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YEMIN METNIi

Yiiksek Lisans Tezi olarak sundugum “Avrupa Birligi Rekabet
Hukukunda Uyumlu Eylemler” adli ¢alismamin, tarafimdan bilimsel ahldk ve
geleneklere aykiri diisecek bir yardima bagvurmaksizin yazildigin1 ve yararlandigim
eserlerin kaynakcada gosterilenlerden olustugunu, bunlara atif yapilarak

yararlanilmis oldugunu belirtir ve bunu onurumla dogrularim.

Y S
Sirin Sevilay SENOL

II



OZET
Yiiksek Lisans Tezi

Avrupa Birligi Rekabet Hukukunda
Uyumlu Eylemler
Sirin Sevilay SENOL

Dokuz Eyliil Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii
Kamu Hukuku Anabilim Dal
Avrupa Birligi Hukuku Programi

Cahsmamizin amaci1 rekabeti kisitlayic1 uygulamalardan bir tanesi
olarak kabul edilen “uyumlu eylemler”’dir. Uyumlu eylem; Avrupa Toplulugu
icinde rekabet kurallarimin, piyasa ekonomisi mekanizmasim isleten, rekabetin
hukuka aykir1 simirlandirmasina izin vermeyen, rekabeti kuran ve koruyan
hukuk normlar1 olarak tanimlanabilmektedir. Uyumlu eylemler iizerinde
calismayi tercih etmemizin sebebi, konunun rekabet hukukunun giindemindeki
en dinamik ve gelismekte olan konularindan biri olarak, ¢oziimleri islevsel olan

ve karmasik hukuki sorunlari iceren bir konu olmasidir.

Cahsmamiz dort boliimden olusmaktadir ve ilk boéliimiinde uyumlu
eylemlerin hukuki kaynaklar: bashg1 altinda, Avrupa Birligi rekabet hukuku
mevzuatt ve mevzuatta uyumlu eylemlerin diizenlenmesi ve diizenlenme
amaclar1 anlatilmistir. ikinci béliimiinde ise uyumlu eylemlerin tammm ve
unsurlarina deginilmis, iiciincii boliimiinde ise uyumlu eylemin Avrupa
Birligi’nin Isleyisine Dair Antlasmanin 101. maddesi kapsaminda yer alan diger
damsikh iliskiler ve maddi rekabet kurallariyla iliskisinin irdelenmesine
gecilmistir. Son boliimde uyumlu eylemlerin ispatlanmasi1 ve hukuki sonuclari

Avrupa Birligi’nin sleyisine Dair Antlasma kapsaminda degerlendirilmistir.

Anahtar Kelimeler : Avrupa Birligi, Rekabet Hukuku, Uyumlu Eylemler
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ABSTRACT
Post Graduate Thesis
Concerted Practices
in the European Union Competition Law

Sirin Sevilay SENOL

Dokuz Eylul University
The Institute of Social Sciences
Department of Public Law

The European Union Law Program

Subject matter of our study is “concerted practices” regarded among
applications restricting competition. Concerted practice can be defined within
the European Community as legal norms which operate market economy
mechanism of competition rules, prevent illegal restriction of competition, and
establish and maintain competition. Present study is about concerted practice
because it has functional solutions and includes complex legal issues as one of

the most dynamic and developing issues on the agenda of competition law.

The study is comprised of four chapters. Chapter one, which is titled
legal sources of concerted practices, focuses on the European Union’s
competition legislations and regulating concerted practices in the legislations
and the reasons for such regulation. Chapter two is about definition and
components of concerted practices, chapter three investigates the relationship of
the concerted practice with other prearranged relationships and material
competition rules within the scope of article 101 of The Treaty on The
Functioning of The European Union Chapter four includes evaluation of
proving concerted practices and legal consequences within the scope of The

Treaty on The Functioning of The European Union.

Key Words: The European Union, Competition Law, Concerted Practices
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GIRIS

Avrupa Birligi'nin ortak ticaret politikasi, birbirini tamamlayan i¢ ve dis
diizenlemelerden olusur. i¢ diizenlemelerin dogal bir sonucu olarak ortaya cikan dis
diizenlemeler, iiye iilkelerin tiglincii tilkelere karsi ortak bir politika siirdiirmesi ve

ekonomik entegrasyon siirecinin gerceklesmesi agisindan 6nem tasimaktadir.

Avrupa Birligi’'nin temelini olusturan Avrupa Birligi Antlagmasi’na gore
AB’nin kurulmasmin temel amaci, Avrupa’da biitiinlesme siirecinde ekonomik ve

siyasi birligi saglamaktir.

13 Aralik 2007 tarihinde Avrupa Birligi iiyesi iilkelerin devlet ve hiikiimet
baskanlari tarafindan imzalanan ve 1 Aralik 2009°da resmen yliriirliige giren Lizbon
Antlagmasi, Maastricht, Amsterdam ve Avrupa Birligi Anayasasi Antlagsmalari’ndan
farkli olarak, Avrupa Birligi i¢in yeni bir antlasma metni niteli§inde olmayip, mevcut
Avrupa Birligi Antlagsmasi’ni (ABA) ve Avrupa Toplulugunu Kuran Antlagma’y1
(ATA) degistiren hiikiimler icermektedir. Lizbon Antlasmasi bu nedenle, Avrupa
Birligi Reform Antlagmasi olarak da adlandirilmaktadir.

Lizbon Antlagsmasi ile ABA’nin ismi muhafaza edilirken, ATA’nin ismi
Avrupa Birligi’nin Isleyisine Dair Anlasma (ABIDA) olarak degistirilmistir. Kurucu
antlasmalarin isminde gerceklestirilen bu degisikliklerin disinda, Avrupa Birligi’ne
temel teskil eden bu iki antlasmanin metinlerinde de 6nemli degisiklikler yapilmus,
antlagsmalara yeni hiikiimler eklenmesinin yani sira bir¢cok maddenin numarasi
degistirilmistir.  Buna gore her ne kadar calismanin konusunda dogrudan
degisiklikler meydana getirmemisse de Lizbon Anlasmasi ile; anlasma, uyumlu
eylem ve tesebbiis birliklerin kararlar1 vasitasiyla rekabetin kisitlanmasina iligskin 81.
madde 101. madde olarak; hakim durumun kétiiye kullanilmasina iliskin 82. madde
ise 102.madde olarak degistirilmis olup, maddelerin lafzinda herhangi bir degisiklik
olmamistir. Bu ¢alisma kapsaminda Antlasma’ nin yeni metni esas alinmistir. Ayrica
Lizbon Antlagmasi, siitun yapisini kaldirarak Topluluk yerine bir biitiin olarak Birlige

tiizel kisilik kazandirmistir. Bu nedenle ¢alismamda bu degisikligin geregi olarak



Avrupa Birligi (AB) ifadesi kullanilacak, ancak tarihsel siire¢ hakkinda bilgi verirken

ve yasa maddelerine atif yapilan hallerde ise yasa hiikkmiindeki ifadeler kullanilacaktir.

Avrupa Birligi’'nin Isleyisine Dair Antlasma’min rekabet kurallar1 politik
oldugu kadar aym1 zamanda da ekonomiktir ve bunlarin amaclari, iiye devletler
arasinda ticaret engellerini kaldirarak biitiinlesmeyi saglamak, tiiketiciyi korumak,
verimliligi artirmak, diriist ve adil rekabet piyasasini olusturmaktir. Avrupa
Birligi’nin Isleyisine Dair Antlasma’nin 101 ile 108. maddeleri rekabet kurallarini
diizenlemektedir. Avrupa Birligi’nin Isleyisine Dair Anlasma’nin 101. maddesinde
tiye devletlerarasinda ticareti etkileyebilecek ve Ortak Pazar’da rekabeti siirlayan
tim anlagmalar yasaklandiktan sonra Ozellikle aynt maddenin {igiincii fikrasiyla
belirli kosullar1 saglayan anlagmalarin bu yasaklama kapsamindan ¢ikarilabilmesi

saglanmustir.

Rekabet politikasi, ozellikle ortak pazarda yasanan biitiinlesme siireci ile
birlikte gittikce daha fazla 6nem kazanmistir. AB ortak rekabet politikasinin temel
amaci, rekabeti bozdugu kabul edilen eylemleri engelleyerek, piyasa giiclerinin
hakim oldugu, iyi isleyen bir Avrupa ortak pazarinin olusmasini saglamaktir. Daha
acik bir ifadeyle, ortak rekabet politikasi; tliketicinin dolayli olarak faydalanabilecegi
piyasa ekonomisi mekanizmalarinin daha saglikli islemesini amaglamaktadir. Avrupa
Birligi’nin ekonomik entegrasyon siirecinin saglikli isleyebilmesi i¢in ortak rekabet
politikasinin varlig sarttir. “Rekabet” kavrami tanim olarak, piyasanin birbirinden
bagimsiz tedarikcilerden olustugunu varsaymaktadir. Dolayisiyla, sirketlerin
piyasada bagimsiz hareket etmelerini engelleyen anlagmalar, kararlar ve uyumlu

eylemler rekabet ortamina aykiridir.

Antlasgma’nin 101, 102 ve 106. maddeleri kapsaminda Konsey ve
Komisyon’un tiiziik, yonerge, karar, goriis, duyuru ve Avrupa Birligi Adalet Divan
(ABAD) ve Ilk Derece Mahkemesi igtihatlari, Topluluk rekabet hukukunun

miiktesebatini olusturmaktadir.



Uyumlu eylemlerin bagimsiz bir kavram olarak ABIDA’da diizenlenme
amaci, tesebbiislerin, anlagma kavrami icinde degerlendirilemeyecek rekabeti
sinirlayict yontemler izleyerek, m.101/1°deki diizenlemeden kagma olasiliklarinin
Oniine ge¢mektir. Uyumlu eylem, tesebbiislerin sozlii ya da yazili herhangi bir
anlagmaya varmadan, uyumlu kararlar alip uyumlu davranislarda bulunmalarin ifade
etmektedir. Ancak, Avrupa Birligi’ni kuran Antlagma, anlasma ve uyumlu eylem
arasinda fark gozetmemektedir. Bir baska ifadeyle, AB rekabet hukuku icinde bir
olaym anlasma ya da uyumlu eylem olmasi, degisik hukuki sonuglar

dogurmamaktadir.

Bu calismanin amaci rekabeti kisitlayict uygulamalardan bir tanesi olarak
kabul edilen “uyumlu eylemler’dir. Uyumlu eylem konusunda c¢alismay1 tercih
etmemizin sebebi; Avrupa Birligi iginde rekabet kurallarmin, piyasa ekonomisi
mekanizmasini isleten, rekabetin hukuka aykir1 sinirlandirmasina izin vermeyen,
rekabeti kuran ve koruyan hukuk normlar1 olarak tanimlanmasi ve konunun rekabet
hukukunun giindemindeki en dinamik ve gelismekte olan konularindan biri olarak

¢Oziimleri islevsel olan ve karmasik hukuki sorunlari igeren bir konu olmasidir.

Calisma dort boliimden olusmaktadir ve ilk bolimiinde uyumlu eylemlerin
hukuki kaynaklar1 basligi altinda, AB rekabet hukukunun kaynagi niteligindeki
Amerikan Rekabet Hukuku hakkinda bilgilendirme yapilarak, Avrupa Birligi rekabet
hukuku mevzuati ve mevzuatta uyumlu eylemlerin diizenlenmesi ve diizenlenme

amaclar1 anlatilmistir.

fkinci béliimiinde ise uyumlu eylemlerin tanimi ve unsurlarina deginilmistir.
Baglik altinda yapilan incelemelerde, 0Ozellikle Antlasma’da net olarak
tanimlanmayan uyumlu eylem kavrami; doktrin, Komisyon ve Avrupa Birligi Adalet
Divani kararlar 1s18inda tanimlanmaya calisilmistir. Ayni boliim altinda uyumlu
eylemlerin unsurlar1 gruplandirilarak anlatilmis ve yine Mahkeme ve Komisyon

kararlariyla desteklenmistir.



Calismanin {iciincii béliimiinde; uyumlu eylemlerin ABIDA m. 101
kapsaminda yer alan diger danisikli iliskiler ve maddi rekabet kurallariyla iliskisinin
irdelenmesine gecilmistir. Ozellikle diger damsikli iliskiler altinda, anlasma ve
tesebbiis birligi kararlar1 lizerinde durulmus, bu kurallarin uyumlu eylem kavramiyla

aralarindaki benzerlik ve farkliliklar anlatilmaya calisilmustir.

Son béliimde uyumlu eylemlerin ispatlanmasi ve hukuki sonuglar1 ABIDA
kapsaminda irdelenmistir. Uyumlu eylemlerle rekabetin kisitlanmasi durumunda
yasanacak kamu ve 6zel hukuk alanlardaki sorunlarla, uygulanacak yaptirimlar ele
almmig, uyumlu eylemlerde ispat sorunu ABAD kararlar1 1s18inda incelenmeye

caligilmistir.



BIiRINCi BOLUM

AVRUPA BIRLiGI REKABET HUKUKU VE UYUMLU
EYLEMLERIN AVRUPA BiRLiGi REKABET HUKUKU iCINDEKIi YERi

I. GENEL OLARAK

Diinya tizerindeki tilkelerin siyasi, ekonomik, kiiltiirel ve daha pek ¢ok acidan
farkli 6zelliklere sahip oldugu bilinen bir gercektir. Bununla birlikte, her gegen giin
varligimi daha yogun ve karsi konulamaz bir bigimde hissettiren kiiresellesme' olgusu
sayesinde s0z konusu farkliliklarin giderek azaldigi, deyim yerindeyse torpiilendigi
aciktir. Piyasa ekonomisi modeline dayali ekonomiler’; fiyatin arz ve talebin
bulustugu yerde belirlendigi, piyasaya giris-¢ikislarin agik oldugu ve ekonomik
faaliyette bulunanlarin faaliyetlerine iliskin kararlarin1 serbestge alabildikleri bir
ortam yaratirlar. Iste burada karsimiza cikan ve piyasalara yon veren kavram

rekabettir.

Hukukgularin rekabet kavramina daha c¢ok kisiler arasi miicadele siireci
agisindan yaklasmakta oldugu kabul edilmektedir’. Bu anlamiyla rekabet, ticaret
hayatinda; fiyat, kalite, dagitim agi, teknoloji gibi pek cok degisik alanda ortaya
cikar. Bununla birlikte, fiyat rekabetinin etkilerinin digerlerine oranla daha somut bir

sekilde hissedildigi kabul edilebilir®.

! “Kiiresellesme, aslinda ¢ok boyutlu bir gelismedir; soyle ki, ekonomik oldugu kadar sosyal, siyasal,
kiiltiirel, vs. yonleri de bulunmaktadir...Kiiresellesme adeta diinyay: kiigiiltmiis, toplumlar1 ekonomik
ve kiiltiirel bakimdan daha ¢ok birbirine benzer duruma getirmistir. Ancak, kiiresellesme ile iilkeler
dis piyasa gelismelerine karst daha savunmasiz kalmuslar, diinyada ekonomik krizler daha sik
goriilmeye baglanmis ve ayrica c¢evre iilkelerinin ulusal kimlikleri de asir1 bicimde egemen Bati
Toplumlarin etkisi altina girmistir. O bakimdan giiniimiizde kiiresellesmeyi savunanlarin yaninda
genis bir kesim de bu gelismeye karsi ¢ikmaktadir.” SEYIDOGLU H., Ekonomik Terimler:
Ansiklopedik Sozliik, 3. Bsk., Istanbul 2002, s. 379-380.

> SANLI K. C., Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanun’da Ongdriilen Yasaklayic1 Hitkiimler Ve Bu
Hiikiimlere Aykir1 S6zlesme Ve Tesebbiis Birligi Kararlariin Gegersizligi, Lisansiistii Tez Serisi No:
3, Ankara 2000, s. 3.

3 SAN LI, (Yasaklayict Hiikiimler), s. 4., BADUR E., Tiirk Rekabet Hukuku’nda Rekabeti Sinirlayici
Anlagmalar, Uyumlu Eylem ve Kararlar, Ankara 2001, s. 1.

* SANLL, Yasaklayic1 Hiikiimler, s. 5. ; TOPCUOGLU M., Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arast
Isbirligi Davranislar1 ve Hukuki Sonuglari, (Isbirligi), Ankara 2001, s. 7.



Piyasa ekonomilerinde rekabet siirecinin olusturulmasi ve korunmasi i¢in
hukuki diizenlemelere ihtiyag duyulmaktadir. Iste bu ihtiyaca cevap veren hukuki
diizenlemelerin tiimii “Rekabet Hukuku” basligi altinda degerlendirilmektedir.
Belirtmek gerekir ki, bu hukuk dali icin “Rekabet Sinirlamalar1 Hukuku”, “Kartel
Hukuku”, “Anti-trést Hukuku” gibi kavramlar da kullanilmaktadir. Bununla birlikte,
doktrin ve uygulamadaki baskin kullanim sebebiyle, biz “Rekabet Hukuku” basligini

kullanmayz tercih etmekteyiz.

Rekabet Hukukunda uyumlu eylemlerin ortaya c¢ikisindan soz edildiginde,
akla ilk gelen Amerikan Rekabet Hukuku ya da diger taninmis adiyla ABD antitrost
hukuku gelmektedir. Zira Avrupa Birligi ve Tiirk Rekabet hukuklarinda yer alan
uyumlu eylemlerin kokeninin, Amerikan rekabet hukuku oldugu noktasinda fikir

birligi vardir’.

Bu boliimde, tarihi gelisim siireci dogrultusunda uyumlu eylemlerin ortaya
cikist ve yasal metinlerdeki yeri, 6nce Amerikan rekabet hukuku sonrada Avrupa
Birligi hukuku agisindan ele almacaktir. Avrupa Birligi rekabet hukukunu anlamak
icin, koken itibariyle iliskisi dolayisiyla, Amerikan rekabet hukukunda uyumlu
eylemlerin ortaya ¢ikisini ve anlamini incelemekte de konumuz agisindan yarar

vardir.

II. AMERIKAN REKABET HUKUKU MEVZUATI

A. Amerikan Rekabet Hukukuna iliskin Temel Kanunlar

Amerikan rekabet hukukunu olusturan temel kanunlar Sherman Act (Sherman
Kanunu), Clayton Act (Clayton Kanunu), Federal Trade Commission Act (Federal
Ticaret Komisyonu Kanunu) ve Robinson-Patman Act (Robinson-Patman
Kanunu)’dir. Federal diizeydeki bu diizenlemelerin yan1 sira birgok eyaletin ayrica

rekabet kanunlar1 bulunmaktadir.

* IKIZLER M., Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, Ankara 2003, s. 26.



1. Sherman Kanunu

Sanayi devrimi sonrasinda, iktisat alanindaki gelismelere paralel olarak
olusan, rekabet diizeninin piyasalardaki iktisadi gii¢ yogunlasmalariyla bozulmasi
tehlikesinin veya bozulmasinin yarattigi yogun iktisadi, toplumsal sorunlar ve bu
sorunlara yasama faaliyetleri ¢ercevesinde ¢oziim arayislari ilk defa ABD’de ortaya
cikmistir®. ABD’de, sz konusu gelismeler siirecinde, 19. yiizyilin sonlarinda,
ozellikle biiylik sermayeli sirketler tarafindan organize edilen havuz anlagmalari,
trostler, holding sirketleri ve birlesmelerle yogun bir iktisadi gii¢ yogunlagmalari
donemi baglamistir. Bu yogunlagmalarin denetim altina alinmasinda igtihat hukuku
ve smirh sayidaki eyalet kanunlari yetersiz kalmistir’. Sherman Kanunu bu
tartismalara bagl olarak yaklasik iki yil siiren bu siirecin sonucunda, 02.07.1890
tarihinde yirirliige konulabilmis olan, ABD hukukunda rekabet diizenini bozucu

islem ve eylemlerin diizenlendigi ve yaptirimlandirildig: ilk ve temel kanundur®.

Sherman Kanunu’nun temel 06zelligi, yogun bir iktisadi yogunlasmalar
doneminde hazirlanmis olan federal diizeydeki ilk kanun olmasi itibariyle,
mahkemelere uygulanmalarda gereksinimlere gore genis bir takdir yetkisi
verebilmesi amaciyla, rekabet ihlallerine iliskin oldukca genis kapsamli ve ayrintisiz

tanimlamalar1 igermesidir’.

Sherman Kanunu, rekabeti koruyucu iki genel hiikiim igerir. Bunlardan biri,
tesebbiisler arasinda gergeklesen rekabeti sinirlayict damisikli iligkilere iliskin
sec.1’dir. Ikincisi ise tekellesmeleri, tekellesme girisimlerini ve tekellesme amagli

birlikte davranislar1 yasaklama amaci giiden sec.2’dir'’.

 CENGIZ D., Tiirk Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylem ve Bu Eylemin Hukuki Sonuglari, Istanbul
2006, s. 8.

"CENGIZ, s. 9.

¥ ILICAK A., Sherman Antitrst Yasasimnin Ortaya Cikist: Yanilsamalar ve Gergekler, Rekabet
Kurumu, Ankara 2003, s. 34.

® OZSUNAY E., Kartel Hukuku (Kartel), istanbul 1985, s. 17.

" IKIZLER, s. 27.



2. Sherman Kanunu Sonrasinda Ortaya Cikan Diger Kanunlar

ABD rekabet hukukunda, Sherman Kanunu’nun rekabet ihlali eylemlerine
iliskin oldukg¢a genis kapsamli ve ayrintisiz tanimlar1 icermesi nedeniyle, ilerleyen
siirecte, ortaya ¢ikan toplumsal gereksinimlerin karsilanabilmesi amaciyla, bu
kanunun icerdigi ilkeler temelinde rekabet hukuku sistemini tamamlayici nitelikte,
ilga, degisiklik ve eklemeleri igeren, farkli bosluklara yanit veren pek ¢ok kanun

cikarilmstir'.

Bu kanunlardan ilki Sherman Kanunu’nun kabuliinden 24 yil sonra kabul
edilmis olan Clayton Kanunu’dur. Clayton Kanun’u; Sherman Kanunu’nun aksine
belirli davranis tiplerini ele alan ve bunlar1 diizenleyen bir kanundur. Sherman
Kanunu’nun tasidigi oldukca soyut olma ozelligini bu kanun tasimaz. Clayton
Kanunu’nda, belirli rekabet ihlali eylemleri ayrintili olarak tanimlanmakta,
birlesmelere ayrintili sinirlamalar getirilmekte ve rekabet ihlallerinden zarar goren
kisilere 6zel hukuk alaninda tanminmuis olan talep haklar1 giliclendirilmektedir. Bu
kanunda sadece rekabet ihlalleri eylemlerinden dogan 6zel hukuk sorumlulugu

diizenlenmektedir'>.

Federal Trade Commission Act yani Federal Ticaret Komisyonu Kanunu,
Clayton Kanunu’na benzer gerekgelerle ve es zamanl olarak 1914 yilinda kabul
edilmistir. Bu kanunda rekabet hukuku diizenlemelerinin uygulanmasi gorevi Federal
Ticaret Komisyonu ile Adalet Bakanligi arasinda paylastirilmaktadir. Komisyona
ticari faaliyetleri diizenleme ve hukuka aykiri rekabet uygulamalariyla miicadele

etme gorevi ve yetkisi verilmektedir'?.

Robinson-Patman Kanunu, Clayton Kanunu’nun eksiklerini gidermek icin
1936 yilinda kabul edilmistir. Bu kanun 6zellikle Clayton Kanunu’nda diizenlenmis

olan fiyat ayrimcilig1 suretiyle rekabetin ihlal edilmesi eylemi daha ayrintili olarak

"' OZSUNAY, (Kartel), . 17.
"> CENGIZ, 5. 9.
B OZSUNAY, (Kartel), s. 24.



yeniden diizenlenmektedir. Robinson-Patman Kanunu yalnizca konusu maddi mal
olan satislara uygulanir; hizmet sunumlart ve gayri maddi mallarin satigina

14
uygulanmaz .

Amerikan rekabet hukuku, yukarida goriildiigii gibi, tek kanun biinyesinde
toplanmamuis, baslica dort temel kanun tizerinde oturtulmustur. Aslinda FTC Kanunu,
teknik olarak rekabet kanunlar1 arasinda sayilmaz ve temel islevi haksiz rekabet

uygulamalarina karsin tiiketicinin korunmasi olarak goriiliir"”,

Amerikan rekabet hukukundaki tiim bu kanunlastirma faaliyetleri, bir bakima,
rekabet hukukunun tarihi gelisim silirecini de ortaya koymaktadir. Rekabet
diizenlemelerine sahip olmak isteyen diger {ilkelere diisen ise, Amerikan
tecriibesinden yararlanarak bu metinleri, kendi hukuk sistemlerine ve rekabet
anlayislarma uygun bi¢imde, bir araya getirmek olmustur. Amerikan rekabet
hukukuna uyumlu eylemler agisindan bakildiginda, 6zellikle bu diizenlemelerin yer

aldig1 kanunun, Sherman Kanunu (6zellikle sec.1) oldugu goriiliir'.

B. Amerikan Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler

1. Sherman Kanununda Diizenlenen Damsikh iliskiler

Sherman Kanunu’nun 1. maddesinde ticareti kisitlamaya yonelik her tiirli
“sozlesme" (contract), "baglanti” (combination) ve "gizli anlagma"(conspiracy)
hukuka aykirt sayilmustir. Ilgili maddede {i¢ ayr1 kavrama yer verilmis olmasina
karsin, uygulamada bunlar arasinda bir ayrim gozetilmemektedir. Bu kavramlar hem
birbirlerinin yerine kullanilmakta hem de {iclinlin de yerine gecgecek sekilde
"anlagma" kavrami kullanilmaktadir. “Anlasma” bu {ic kavram i¢in de gerekli

objektif unsurdur.

"“IKIiZLER, s. 29.
' GOYDER, D.G., EC Competition Law, 3. ed., Oxford 1998, s. 382.
" IKIZLER, s. 30.



Sherman Kanunu ¢ergevesinde, tesebbiislerin birlikte davramislart ile tek
tarafli davraniglar1 arasinda temel bir ayrim gozetilmektedir. Bu ayrima gore
Sherman Kanunu’nun 1. maddesi kat1 bir sekilde tesebbiislerin birlikte davranmis
olmalarin1 gerektirmektedir. Sherman Kanunu’nun 1. maddesi tek bir tesebbiisiin
bagimsiz davramglarina uygulanamaz. Bu tir tek tarafli davraniglar 2. madde
cercevesinde ele alinabilir ve ancak bir tekellesme tehlikesi yaratiyorsa hukuka aykirt

sayilir.

Tek tarafli davramis ile birlikte davranis arasindaki ayrimin belirlenmesi
gerekliligi “uyumlu davranig” (concerted action) kavraminin ortaya ¢ikmasina yol
acmistir. Bu cergevede uyumlu davranis, firma davranislarinin Sherman Kanunu 1.
madde kapsamina girmesi i¢in gerekli olan, firmalar arasi asgari uzlasmay: ifade
etmektedir'’. Diger bir deyisle uyumlu davranis en alt seviyede, firmalarin tek tarafli
davranmadiklari, aralarinda bunun 6tesinde bir seyler oldugu anlamina gelmektedir.
Bu nedenle ABD hukukunda anlagma ve uyumlu davranis kavramlar: arasinda fark

gozetilmemektedir'®.

2. Amerikan Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylem ve Bilingli Paralellik iliskisi

a. Uyumlu Eylemlerin Ortaya Cikis1

Sherman Kanunu’nun kapsaminin yargisal kararlarla ortaya konmasi, firma
davraniglarinda cesitli degisikliklere yol agmis, firmalar arasi iletisim ve firmalarin
belli bir sekilde davranacaklarina dair birbirlerine giivence vermeleri, ¢ok daha
dolayl1 yollarla gerceklestirilir olmustu. Bu gelismeler sonucunda antitrost otoriteleri
su onemli soru ile kars1 karsiya kalmislardir: Firmalarin birbirlerine belli bir sekilde
davranacaklar1 konusunda dogrudan ve karsilikli giivence verdiklerine iliskin agik
deliller tespit edilememis olmakla birlikte, nereye kadar bir anlagsma i¢inde olduklar

iddia edilebilecektir?

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

' STEVENS D., “Covert Collusion and Conscious Parallelism in Oligopolistic Markets: A
Comparison of E.C. and U.S. Competition Law”, Yearbook of European Law, 15, USA 1995, s. 47.
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Tek tarafli davranisin uyumlu davranistan ayrilmasina, dolayisiyla Sherman
Kanunu'nun 1. maddesi anlaminda bir anlagmanin tanimlanmasina ve varliginin
tespit edilmesine yonelik siiregte, ilk 6nemli dava Eastern States Retail Lumber
Dealers Assn. v. US" (Kereste Saticilar1 Karar1) davasidir. Bu davada Amerikan
perakende kereste saticilari birliklerinin, toptan kereste saticilarinin dogrudan
tilketiciye satis yapmasini dnlemek i¢in isbirligi yaptiklar1 iddia edilmisti. Davalilar;
New York, New Jersey, Pennsylvania, Connecticut Massachussets, Rhode Island,
Maryland ve Columbia bolgesindeki ¢ok sayidaki perakende kereste saticisinin iiyesi
olduklar cesitli kereste birlikleri ve bu birliklerin gérevlileri ve yoneticileridir. Bolge
Mahkemesine gore, tesebbiis ve tesebbiis birliklerinin sayisindaki g¢oklukla
karsilastirildiginda, kereste pazarindaki tesebbiis davranislar1 ¢ok az farklilasma
gostermektedir. Tesebbiisler bunu “ Official Report” denilen bir raporun dagitimi ve
sirkiilasyonu sayesinde edindikleri bilgileri benimseyerek ve kullanarak
basarmaktadirlar. Tiim bunlar tesebbiisler arasinda isbirliginin oldugunu ortaya

koymaktadir®.

Sirkiilasyonu saglanan raporda, oncelikle raporun igerdigi bilgilerin tiim
tiyelerin ¢ikarma oldugu vurgulanmakta, sonra da her iiyeye, diger iiyelerin rapora

uygun sekilde davranilmasi beklentisi tasidiklar iletilmektedir.

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

ayrintil1 bigimde bildirilmesi istenmektedir?'.

Yiksek Mahkeme ise davada oncelikle mevcut olgulardan bir anlasmanin
varligi sonucuna ulasilip ulasilmadig sorununa egilmektedir. Raporun igerigine

bakildiginda, burada perakendeciler arasinda, adi listelenmis toptancilara islem

19234 U.S. 600 (1914)

2 JKIZLER, s. 38.

ASCIOGLU OZ G., AB Rekabet Hukukunda Son Gelismeler ve Tiirk Rekabet Hukuku’na
Muhtemel Yansimalari, Ankara 2000, s. 5.
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yapilmamasina iliskin bir anlasmamn olmadigimi belirtmektedir. Ote yandan
perakendeciler arasinda, listede adi gegen toptancilarla islem yapan ya da yapacak
perakendecilere uygulanacak bir yaptirnm da 6ngoriilmemektedir. Bununla birlikte
birlikler biinyesinde toplanan perakendecilerin giristikleri tiim eylemlerin amacinin,
raporda adi gecen toptancilarla islem yapilmamasini saglamak oldugunu

gérmemenin miimkiin olamadigini belirtmektedir?.

Boylece Yiiksek Mahkeme bu davada, Sherman Kanunu anlaminda
isbirliginin varlig1 i¢in bir anlasmanin varligmin kanitlanmasi gerektigini yinelemis
olmaktadir. Ancak, bunun yaninda, igbirliginin dogrudan delillerle ispatinin ¢ok gii¢
oldugunu eklemekte ve buradan, fiilen yapilan ve gerceklestirilen seylerden
isbirligine ulasilabilecegi kanaatine varmaktadir. Yiiksek Mahkemeye goére bu
davada toptancilarin adlarinin sirkiilasyonu, uyumlu eylemler yoluyla isbirligini
basarmak i¢indir ve bu, bdyle eylemlerin dogal sonucu olarak kolaylikla

goriilebilmektedir®.

Sonug¢ olarak Yiiksek Mahkemenin bu davada ulastigi sonuglar1 su sekilde
degerlendirebiliriz: Tesebbiisler, aralarinda ayn1 yonde hareket edeceklerine dair bir
anlagma olmamasina ragmen, oyle eylemlere girismektedirler ki isbirliginin varligina
bu eylemler yoluyla kolayca ulasilabilmektedir. Iste kendilerinden gizli isbirliginin
varligi sonucu ¢ikarilabilecek bu eylemleri, Yiiksek Mahkeme bu davada uyumlu
eylemler (concerted action)®* olarak adlandirmistir. Boylelikle bir anlasmanin
varligimin dogrudan ispat aracglariyla ispatlanmasinin aranmasindan vazgegilmis,
pazar davranislarindan yola ¢ikilarak dolayli ispat imkaninin tanindig gizli isbirligi

kavramina bir kayma olmustur.

> IKIZLER, s. 40.

2 ASCIOGLU, s. 5.

* Calismamizda Amerikan hukukunda gegen “concerted action”dan séz edildiginde, bu ifade, AB
hukukuna ilham verdigi sekliyle uyumlu eylemler olarak g¢evrilerek bir kavram karmasasina
diisiilmemesi amaglanmaktadir. Aslinda bu ifade ileride s6zii gececegi gibi birlikte gergeklestirilmis
davranislar/birlikte davraniglar anlamina gelmektedir.
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b. Harvard Okulu Goriisleri

Turner yaptigi hukuki analizlerinde biiylik 6l¢lide Chamberlin’in ekonomik
analizlerini temel almistir™. Turner’a gore, oligopol piyasalarinda her firma kararim
verirken rakiplerinin olas1 tepkilerini de dikkate almak durumundadir. Rakiplerinin
verecegi tepkileri goz ardi etmek demek, rasyonel davranmamak demektir. Bu
nedenle oligopolistik bagimlilik sonucu ortaya ¢ikan paralel davraniglar kacinilmaz

bir sekilde pazarin yapisindan kaynaklanmaktadir.

Ayrica firmalarin aralarinda herhangi bir anlagmaya girismeksizin fiyatlar
paralel bir sekilde belirleyip rekabet¢i diizeyin istiinde karlar elde edebilmeleri
miimkiindiir. Rekabet otoritelerinin tesebbiislerden rasyonel davranmamalarim
bekleme hakk: bulunmadigindan®® bu tiir piyasalarda ortaya ¢ikan tek basina bilingli
paralel davranislardan®’ Sherman Kanunu’nun 1. maddesi anlaminda bir anlasmanin

varlig1 sonucuna ulagmak miimkiin degildir.

¢. Chicago Okulu Goriisleri

Harvard Okulunun ileri siirdiigii goriislerin tersine, Chicago Okulu,
Baker®®'in belirttigi izere; firmalarin, aralarinda bir isbirligi olmadig siirece sadece
oligopolistik  bagimlilik  sonucunda rekabet¢i diizeyin {lstiinde fiyatlar
uygulayabilecekleri ve karlar elde edebilecekleri diisiincesini reddetmistir. Bu goriise
gore, oligopol piyasalarinda firmalar arast bagimlilik kagmilmaz bir sonug
olmadigindan, oligopol sorunu gizli bir fiyat anlagsmasinin ortaya c¢ikarilmasi

sorunundan farkli degildir.

» TURNER D. F., The Definition of Agreement under the Sherman Act: Conscious Parallelism and
Refusals to Deal, Harvard Law Rev., 1962.

26 Oligopollerin fiyatlama davraniglarini hukuka aykirt saymak, bir tekelin ya da rekabetci bir
piyasada faaliyet gosteren bir firmanin fiyatlama davranislarini hukuka aykirt saymaktan farkli
degildir. (Turner 1962, 666).

*7 Turner (1962, s. 673.)’a gore bu tiir piyasalarda temel fiyatlama davranislarinin yani sira, paralelel
fiyatlandirmadan analitik olarak bir farki olmayan kalite ekstralarina ya da miktar iskontolarina
;/(Snelik paralel davraniglarin da anlagma olarak nitelendirilmesi miimkiin degildir.

¥ BAKER J., Combinations and Conspiracies- Is There a Difference?, Antitrust Bullettin, 14/1993, s.
145. vd.
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Chicago Okulunun goériislerinin bu yonde gelisiminde George Stigler’in 1964
yilinda yaymmladigi ve biiyiik ilgi toplayan makalesi® 6nemli rol oynamustir.
Stigler’e gore firmalarin paralel davranmalarinin kolay oldugunu varsaymak
yanlistir. Gergekte firmalar bu amacgla uzlasmakta ve uzlasmalarinin kosullar

konusunda bir fikir birligine ulagmakta ciddi zorluklarla karsilasacaklardir™.

III. AVRUPA BiRLiGi REKABET HUKUKU MEVZUATI

A. Rekabet Hukukunun Esaslari

Avrupa Birligi rekabet hukukunda rekabet diizeninin korunmasi ile ilgili
birincil hukuk diizeyindeki temel hukuki diizenleme Lizbon Anlasmasi metninde®’
Avrupa Birliginin Isleyisine Dair Antlasma’nin 101-109. maddelerinde (Bu
Antlasma’nin eski metinlerinde, ‘Avrupa Toplulugu Antlasmasi’’nin 02.10.1997
tarthli Amsterdam Antlagsmasi metninde ‘Rekabet Kurallar1 Bashgr® altinda m.81-
89°da , 25.03.1957 tarihli Avrupa Ekonomik Toplulugunu kuran Roma Antlagsmasi
metni m.85-93 ve 07.02.1992 tarihli Avrupa Toplulugunu kuran Maastricht
Antlagmasi metni m.85-93 diizenlemeleri) yer almaktadir. Lizbon Anlasmasi’nin
rekabet kurallarinin amaglar1 politik ve ekonomiktir. Bunlarin amagclari, iiye devletler
arasinda ticaret engellerini kaldirarak biitlinlesmeyi (entegrasyonu) saglamak,
tiketiciyi korumak, verimliligi artirmak, diriist ve adil rekabet piyasasinm

olusturmaktir.

Avrupa Birligi Antlagsmas1 ile degisiklige ugratilan kurucu Roma
Antlagmasi’nin baslica hedefi; {iye devletler arasinda ekonomik birligin tesisinin

ortak pazar marifetiyle gerceklestirilmesidir. Bu hedefin basarisi ise Topluluk

¥ YUKSEL O. Y., Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylem, Rekabet Kurumu, Ankara 2004, s. 17.

%0 Stigler’e gore ortak karlarin maksimize edilebilmesi igin farkli miisteri gruplarina satis yapmaktan
kaynakli maliyet farklarinin da dikkate alinmasi gerekmektedir. Bu nedenle homojen iirtinler igin bile
birbirinden ¢ok farkli fiyatlar ortaya ¢ikabilir. Fiyat yapisinin karmasiklagsmasi firmalarin ortak kari
maksimum yapacak fiyat diizeyini belirlemelerini giiglestirecektir.

' 17 Aralik 2007 tarihinde Lizbon Antlasmasi imzalanmus ve Avrupa Toplulugunu Kuran
Antlagma'nin ismi ile madde numaralandirmasi degistirilmistir. Bu ¢aliyma kapsaminda Antlagma'nin
yeni metni esas alinmustir.
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rekabet hukukuna baglidir. Bu bakimdan Birlik Antlagsmasi igerisinde vazedilen

rekabet politikasina iliskin hususlarin oncelikle bilinmesi gerekmektedir.

Nitekim, Birlik Antlagsmasi’nin 2. maddesi; “Topluluk, ortak bir pazarin,
ekonomik ve parasal bir birligin kurulmasi ve 3 ve 3 A maddelerinde yer verilen
ortak politikalarin ve faaliyetlerin yiirlirlige konulmasi yolu ile Toplulugun biitiinii
icinde ekonomik faaliyetlerin uyumlu ve dengeli kalkinmanin, cevreye saygili,
stirekli ve enflasyonist olmayan bir biiylimenin, ekonomik performanslarin yiiksek
derecede biitlinliigiiniin, yiiksek seviyeli bir istthdam ve sosyal korumanin, yasam
seviyesinin, liye devletler arasinda ekonomik ve sosyal biitiinliikle dayanigsmanin
iyilestirilmesi gorevine sahiptir’>”. Birlik Antlasmasi’nin 3. maddesi ise; Toplulugun
iktisadi biitlinlesmeye iliskin gorevlerini belirlemektedir. S6z konusu 3(g) maddesi

’

“i¢ pazar dahilinde rekabetin bozulmamasini saglayacak bir rejim” ifadesi ile
rekabet politikasinin Toplulugun ana gorevleri arasinda yer aldiginin en agik
kanitidir. Ayrica, Birlik Antlasmasi’nin 3/1 maddesi Kurucu Antlagsma’ya bir yeniligi
ilave etmis ve Toplulugun asil gorevleri arasinda Topluluk sanayisinin rekabet
giiciiniin arttiritlmasi gorevinin de Topluluk tarafindan {istlenilmesi gerekliligine

isaret etmistir. Ilgili paragrafin eklenmesinin sonuglarini gelecekte Topluluk rekabet

hukuku iizerinde gérmek miimkiin olabilecektir.

Avrupa Birligi rekabet hukukunun kaynagint Roma Antlagmasi’nin anlagma,
uyumlu eylem ve kararlara iliskin 85., hakim durumun kétiiye kullanilmasina iliskin
86., ve iktisadi amagh tekellere yonelik 90. maddeleri olusturmaktadir. S6z konusu
maddeler liye devletlerin ulusal rekabet hukuklarina tesmil edilmis olup, ulusal
yasalarinda da bulunmaktadir. Ayrica Konsey ve Komisyon, Tiiziikler ve Y onergeler
vasitasiyla rekabet hukukuna iliskin genel kurallar1 koymaktadirlar. Buna karsilik
Konsey ve Komisyon’un yayimladigr yonergelerin, iiye devletler tarafindan
dogrudan uygulanabilir niteligi yoktur. Bu yonergeler dogrultusunda her iiye devlet

kendi i¢ mevzuatin1 diizenlemektedir.

2 BAYDORAL C., Avrupa Birligi’ni Kuran Antlagma, Istanbul 1993.
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Lizbon Antlagmasi ile yiiriirliige giren ABIDA’nin rekabete iliskin hiikiimleri
kendi icinde iki bolime ayrilmaktadir. Bunlardan ilki; isletmelere iligkin
hiikiimlerdir. ABIDA’min  101. maddesi kartelleri ve kartel disinda kalan
kisitlamalari, 102. maddesi ise hakim bir isletmenin bu durumunu kotiye
kullanmasini yasaklamaktadir. Her ikisi de dogrudan uygulanan ve dogrudan etkiye
sahip hiikiimlerdir. Tkinci boliimdeki hiikiimler ise, {iye devletlerle ilgilidir. ATA’da
AmsA’dan Once rekabete iliskin iiye devletlerle ilgili iki sinif boliim bulunmaktaydi.
[k sinifta yer alan ve AmsA. ile kaldirilan sinif damping uygulamalar1 hakkindaydh.
Bir iiye devletin digerine veya digerlerine damping yapmasi rekabete aykiri
sayllmist1. ikinci simif ve halen yiiriirliikte olan hiikiimler ise devlet yardimlar1 yani
tesvikler, yaygin ifadesiyle “siibvansiyon”lar hakkindadir. Siibvansiyonlar; serbest,
adil ve diiriist rekabet anlayisina aykir1 olduklart icin ATA’nin rekabet kurallar ile

bagdasamaz nitelikte kabul edilmisler ve ayn1 haliyle ABIDA’ya aktarilmislardir.

AB rekabet hukukunda rekabete iliskin kurallarin uygulama alam ikiye
ayrilmaktadir™. Ilk alan toprak yoniinden uygulanmasidir ve bu kategoriyi de AB
bolgesinde uygulama ve AB bolgesi disindaki isletmelere uygulama seklinde ikiye
ayirabiliriz. AB’nin rekabete iliskin kurallar i¢ pazarda yani iiye iilkeler arasindaki
ortak pazarda uygulanir. Bu pazarin sinirlart iiye iilkelerin egemenlik alanlaridir.
Ancak AB’nin rekabet kurallar istisnaen, AB’nin hakimiyet alaninda olmayan bir
isletmeyi de etkisi altina alabilir. Bu durum, AB’nin rekabet kurallarini ihlal eden ve
herhangi bir AB iilkesinde yer alan bir tesebbiis, AB’nin hakimiyet bolgesi disindaki
bir tesebbiisiin yavru ortaklig niteligindeyse ve politikalar1 ana ortaklik tarafindan
kontrol ediliyorsa, AB’nin rekabet kurallari, AB bolgesi disindaki ana ortakliga da

uygulanir.

Rekabete iliskin kurallarin ikinci uygulama alani ise, sektorel ydnden
uygulanmasidir. Ancak bu kurala tarim ve komiir celik sektoriinde istisnalar

Ongorilmiistiir.

3 TEKINALP U./ TEKINALP G., Avrupa Birligi Hukuku , Istanbul 2000, s. 383.
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Yukarida belirtilen hususlarin 1s181inda, Birlik rekabet hukukunun esas

itibariyle ii¢ temel hedefi mevcuttur®*:

* Birinci temel hedef, isletmeler arasinda rekabeti bozucu ya da kisitlayici ticari
engeller gelistirilmesinin, hakim durumun kétiilye kullanilmasinin ve rekabeti

sinirlayicl ya da bozucu devlet yardimlarinin 6nlenmesidir.

« Ikinci temel hedef, etkin bir rekabetin tesis edilerek, Tek Pazar’in kurulmasini

saglamaktir.

» Ugiincii temel hedef ise, ticari etkinligin, gelismenin ve tiiketicinin yararina dogru

hareket eden bir fiyat rekabetinin saglanmasidir.

B. Avrupa Birligi Rekabet Kurallar1 ile Ulusal Hukuklarin Rekabete Iliskin

Hiikiimlerinin Uygulanmasi

Avrupa Birligi rekabet hukuku ile ulusal rekabet hukuklar1 arasindaki yetki
stmirmin belirlenmesi gereklidir. “Uye devletler arasindaki ticareti etkilemesi” kosulu
incelenmekte olan soruna kismi bir ¢oziim getirmektedir®. Sdyle ki, sadece bir iiye
devletin sinir1 i¢inde kalmis bulunan, yani yalniz bir devlette etkilerini gosteren
rekabete aykiri bir davranisa miinhasiran o iiyenin hukuku tatbik edilir. Fakat, yalniz
bir {iye devleti ilgilendirmekle birlikte AB rekabet hukukunun da uygulanmasin
gerektiren bir ¢ok olasilik mevcuttur. Mesela, bir veya birden ¢ok tesebbiisiin
davraniglar1 AB’nin rekabete iliskin kurallarima aykiri, buna karsilik iiye tilkenin
ulusal hukukuna uygun olabilir; ulusal hukuka gore yetkili olan kurum bir konuda
herhangi bir izin vermis, Komisyon ise daha dnce o izni reddetmis, iznin verildigi
veya reddedildigi AB Komisyonu’na bildirilmemis bulunabilir; ulusal hukuka gore
alman izin kararina giivenerek ¢alisan tesebbiis, bir giin Komisyon sorusturmasiyla

karsilasabilir*®.

* TEKINALP/TEKINALP, s. 386.
33 TEKINALP/TEKINALP, s. 385.
3® TEKINALP/TEKINALP, s. 386.
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Avrupa Birligi rekabet hukuku kaynaklar1 kapsaminda, tiye iilke ulusal
mevzuatlarinin ve ictihatlarinin Topluluk rekabet kurallar ile iliskisine bakildiginda;
Kurucu Antlasma’nin tiim Topluluk sinirlart igerisinde bagimsiz bir hukuk diizeni
olusturdugu ve bu diizene {iiye devletlerin uyma zorunlulugu getirildigi
goriilmektedir’’. Bu durumda da ulusal mevzuatlar ve ictihatlarin Avrupa Birligi
rekabet hukuku ve ictihatlar1 hilafina gelismesi miimkiin degildir. Boyle bir durumun
ortaya ¢ikmasi halinde Topluluk igtihatlar1 gecerli kilinmistir. Ote yandan 101 ve
102. maddelerin uygulanmasi icin {iye iilkeler arasinda ticaretin etkilenmesi
gerekmektedir. Bu durumda da ulusal mevzuatlar ve Birlik mevzuatinin arasinda bir
yetki kesismesi s6z konusu olmaktadir. Boyle bir yetki kesismesi durumunda ise ii¢

temel esasa dikkat etmek gerekmektedir:

e Ulusal mevzuatlarin Birlik mevzuatinin tam ve aynen uygulanmasina halel
getirmeyecek bir uygulama olmasi gerekmektedir. Bu durum hasil oldugunda ulusal

mevzuat gegerli kilmir™.

* 101/1. maddesinde yasaklanan anlasma, karar ve eylemlerin, 101/3. maddesi,
kapsaminda grup muafiyetler igerisinde yer almamasi durumunda, ulusal
mevzuatlarin bu tiirde anlagma, karar ve eylemlere izin vermesi halinde Birlik

mevzuatt gegerli kilmir®’.

* 101/1. maddesi kapsaminda yasaklanmig anlagsma, karar ve eylemlerin 101/3.
maddesi marifetiyle grup muafiyet kapsaminda veya Komisyon tarafindan bireysel
muafiyete mahzar eylenmesi durumunda, ulusal mevzuatlar bu muafiyeti miimkiin

kilmasa dahi, muafiyet gecerlidir™.

Mevcut durumda, milli rekabet hukuklar1 ve Topluluk rekabet hukuku’nun
yaptirim giigleri ve uygulama alanlarmni sorgulayan i ana prensip Tlzerinde

durulmaktadir*'. Birinci ve tartismaya agik olmayan prensip "hukukun biitiinligi"

7 ESIN A., Rekabet Hukuku, (Rekabet), Istanbul 1998, s.17.

3% Case 14/68, Walt Wilhelm v. Bundeskartellamt, (Wilhelm), ECR 1969, s. 1.
¥Cases 43-63/82, VBVB & VBVB v. Commission, ECR 1984, s. 43.

“ ESIN, (Rekabet), s. 17.

*I ESIN, (Rekabet), s. 19.
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veya baska bir deyisle Topluluk hukukunun dogrudan uygulanabilirligi ilkesine
dayanmaktadir. Tartigmaya daha acik olan ikinci prensip ise; Topluluk hukuku ve
milli hukukun kiimiilatif uygulanmasi ilkesine dayanmaktadir. Bu prensip Topluluk
hukuku ile milli hukuk arasinda uygulama istiinliigi olmadigini, bir hukuktaki
hilkmiin digerindeki bir hiikmii gecersiz kilmasinin miimkiin olmadigim1 ve
dolayisiyla her iki hukukun da karsilikli uygulama sartlarinin kiimiilatif olarak yerine
getirilmesi gerekliligini ortaya koymaktadir. Ugiincii ve son prensip ise ihtilaf
halinde Topluluk hukukunun {stinliigliniin kabulii ilkesine dayanmaktadir.
Uluslararasi antlasmalarin —ki Roma Antlagmasi da bdyle bir antlagsmadir- i¢ hukuka
karst iistiinliigiine, ilk defa “Costa/ENEL**” vakiasinda Yiice Divan tarafindan

deginilmistir.

AB’de; kurumlar1 ve iiye devletleri anayasal nitelikteki Antlasmalar ve Birlik
seviyesindeki yasama islemleri ile bagli, hukuki islemleri bagimsiz bir yargi
tarafindan denetlenen bir hukuk diizeni s6z konusudur®. Bu hukuk diizenindeki
norm belirleme yetkisini ulusal hukuktaki yasama yetkisine benzetmek miimkiindiir.
Her ne kadar Kurucu Antlagmalar’da “yasa” ya da “yasama yetkisi” ifadeleri acikca
kullanilmasa da ABAD kararlarinda ‘“Antlasmalar’daki yasama sistemi” ya da
“Toplulugun yasama yetkisi” ifadeleri kullamlmistir*. Ancak, Birligin/Topluluklarin
yasama yetkisi kendine 0zgli niteliklere sahiptir. Yetkilendirme/sinirli yetki
prensibine gore, Birligin genel bir yasama yetkisi yoktur. AB/AT, Kurucu
Antlagmalar’da agikca belirtilen alanlarda karar almaya yetkili olup diger alanlarda
iye devletler karar almaktadir. Yiriirlikteki ABA’nin ikinci, ATA’nin besinci ve
Anayasa ile Lizbon Antlagmasi’nin ilgili maddelerinde de Birligin yetkilerinin varligi

ve kullamim1 hakkinda genel nitelikli hiikiimler mevcuttur®.

* Case 6/64, Costa v. EN.E.L., ECR1964, s. 585.

“ KARAKAS A. L, Avrupa Toplulugu Hukuk Diizeni ve Ulus Devlet Egemenligi, Istanbul Der
Yayinlar1 1993, s. 39.

“GUNUGUR H., Avrupa Birligi’nin Hukuk Diizeni, Avrupa Ekonomik Danigma Merkezi, Ankara
2007, s. 176-177.

* ATA’min besinci maddesinde, Toplulugun; ATA ile kendisine verilen yetkilerin ve hedeflerin
sinirlart iginde faaliyette bulunacag: (sinirh yetki/yetkilendirme prensibi), kendi miinhasir yetkisine
girmeyen alanlarda ise ikincillik ilkesine uygun olarak s6z konusu faaliyetin iiye devletler tarafindan
tatmin edici bir bigimde gergeklestirilemeyecegi ve faaliyetin boyutlari ve etkileri nedeniyle Topluluk
seviyesinde daha iyi gercgeklestirilebilecegi durumlarda faaliyette bulunabilecegi diizenlenmistir.
Toplulugun, miidahale yetkisi oldugu durumlarda da, eylemleri, Antlasma’nin hedeflerine ulagsmak
icin gereken diizeyi agamayacaktir (orantililik ilkesi). ABA’nin ikinci maddesinin son fikrasinda da
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Birligin yasama/karar alma yetkileri ile ilgili olarak Lizbon Antlagmasi ile
degisik ABA’nin besinci maddesine gore Birligin yetkileri sl yetki/
yetkilendirme prensibine gore, yetkilerin kullanimi ise ikincillik ve orantililik
ilkelerine gore belirlenecektir. Lizbon Antlagmasi’nda yer alan yetkilendirme/ sinirl
yetki ilkesine gore Birlik, Birligin temelini olusturan Antlagsmalar’da belirtilen
hedeflere ulagsmak amaciyla ve yine bu Antlagsmalar’a gore liye devletlerin Birlige
verdikleri yetkiler sinirinda hareket edecektir. Uye devletlerin Antlasmalarla Birlige
vermedigi yetkilerin iiye devletler tarafindan kullanilacagi agikca belirtilmigtir®.
ikincillik ilkesine gére miinhasir yetki alanina girmeyen konularda, Birlik sadece,
hedeflenen amacin yerel veya bolgesel diizeyde iiye iilkeler tarafindan yeterince
yerine getirilemedigi fakat Birlik seviyesinde daha iyi yerine getirilebilecegi

durumlarda miudahalede bulunabilecektir.

Bu baglamda, Birligin kurumlari, Lizbon Antlasmasi’na ekli “Ikincillik ve
Orantililik Ilkelerinin Uygulanmasina Dair Protokol” hiikiimlerine gére bu ilkeleri
uygulayacaklar’, bu uygulamalar da ulusal parlamentolar tarafindan Lizbon
Antlasmasi’na ekli “Ikincillik ve Orantihlik Ilkelerinin Uygulanmasma Dair

Protokol” ve “Avrupa Birligi’nde Ulusal Parlamentolarin Roliine Dair Protokol ”*

Birlik faaliyetlerinin ikincillik ilkesine uygun olarak gerceklestirilecegi belirtilerek Birligin faaliyetleri
konusunda da bir sinir belirtilmistir. Yetkilendirme/sinirli yetki prensibi Birligin yetkilerinin var olup
olmadig ile ilgiliyken ikincillik ve orantililik ilkeleri Birligin yetkilerinin kullanimina yonelmektedir.
(Damian Chalmers, Christos Hadjiemmanuil, Giorgio Monti, Adam Tomkins, European Union law:
text and materials, Cambridge, Cambridge Unv. Press, 2006, s. 209-210).Cambridge, Cambridge Unv.
Press, 2006, s. 209-210). (TOPAL E., Yasama Dergisi, Agustos 1998, s.23.’den naklen).

“ ABA madde 5, paragraf 2 ve ABA madde 4, paragraf 1.

7 ikincillik ve orantililik ilkelerinin uygulanmasina dair protokollerin ilk Grnegi Amsterdam
Antlagmasi’na ekli Protokol’diir. Lizbon Antlasmasi’na ekli ikincillik ve Orantililik Ilkelerinin
Uygulanmasina Dair Protokol hiikiimlerine gore, yasama Onerileri ikincillik ve orantililik ilkelerine
gore gerekgelendirilmeli; ikincillik ve orantililik ilkelerine uyumu konusunda, dnerinin, mali etkileri
ile yonerge taslagi olmast durumunda iiye iilkelerde uygulanmasi icin olusturulacak kurallara etkileri
hakkinda ayrintili agiklamalar getirilmelidir. Bunun haricinde Birligin amacinin neden Birlik
seviyesinde daha iyi gergeklestirilebileceginin de miimkiinse nicel olarak belirtilmesi gerekmektedir.
# Ulusal parlamentolarin AB karar alma siire¢lerine katilimu protokollerle Kurucu Antlagmalar’a
eklenerek giivence altina alinmaya caligilmigtir. Lizbon Antlagsmasi’nda ulusal parlamentolarin
roliiniin giiclendirilmesi amaglanmaktadir. ilkin, Lizbon Antlasmasi madde 1/12’ye gére ulusal
parlamentolar ile 1ilgili hiikiimler igeren bir maddenin ABA’ya (madde 12) -eklenmesi
ongoriilmektedir. ATA’da yer almayan bu maddeye gére ulusal parlamentolar; Birlik kurumlari
tarafindan yasama onerileri kendilerine gonderilerek (ABA madde 12/a) bu énerilerin ikincillik ve
Orantililik Ilkelerinin Uygulanmasina Dair Protokol hiikiimleri uyarinca ikincillik ilkesine
uyuldugunu gozetlemekle yetkili kilinmuslardir (ABA madde 12/b). Ulusal parlamentolar ayrica,
cesitli alanlarda Birlik politikalarinin  uygulanmasina katilarak (ABA madde 12/c), Kurucu
Antlagmalar’in revizyonu siireclerinde rol alarak (ABA madde 12/d) ve Avrupa Parlamentosu ve
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hiikiimlerine gore denetlenecektir®. Lizbon Antlasmasi ile degisik hiikiimde (ABA
madde 5/3) belirtilen “bolgesel” ve “yerel” ifadeleri ATA’ya gore bir yeniliktir.
ATA’da konuyla ilgili olarak sadece iiye devletlere atif yapilmaktadir. Yine ATA’da
oldugu gibi Lizbon Antlagsmasi’nda da, orantililik ilkesine gore Birligin eylemleri
Antlagmalar’da diizenlenen amaclarin yerine getirilmesi igin gereken seviyeyi
asmayacaktir. Bu ilke de kurumlar tarafindan “Ikincillik ve Orantililik Ilkelerinin

Uygulanmasina Dair Protokol” hiikiimlerine gore uygulanacaktir™.

C. Rekabet Diizeninin Korunmasi ile Ilgili Ikincil Hukuk Kaynaklar

AB hukukunun kaynaklar1 denilince ilk sirada birincil hukuk diye anilan
kurulus antlagsmalari, ikinci sirada ise ikincil hukuk olarak adlandirilan Topluluk
tarafindan konulan kurallar anlagilmaktadir. Birincil hukuk yani kurucu antlagsmalar,
uluslariistii 6geler igerir ve uluslararasi antlagmalarin tiim niteliklerini tagimayip,
onlardan cesitli noktalarda ayrilirlar. Birincil hukuk, tiye tilkelerde oldugu gibi iiye
iilkelerin uyruklugunu tasiyanlara ve iiye iilkelerde ikamet edenlere de dogrudan

uygulanir. Bunlarin tatbiki i¢in herhangi bir isleme gerek yoktur.

Ikincil hukuk, AB’nin organlari tarafindan konulan hukuku ifade eder. Bu
organ hukuku veya organlarca olusturulan hukuk diye de amilir. Ikincil hukuk yani
hukuki tasarruflar, organlarin gorevlerini yerine getirebilmeleri igin, antlagmalarin

kendilerine verdigi yetkiler dahilinde koyduklar1 gesitli etkiye sahip kurallardir.

Lizbon Antlagmasi, Birlik/Topluluk Hukuku’nun kaynaklar ile ilgili bazi
degisiklikler 6ngérmektedir. Hemen belirtelim ki, Avrupa Anayasasi’nda ongdriilen

Avrupa yasalar1 ve Avrupa gerceve yasalari terimleri Lizbon Antlagmasi’nda yer

ulusal parlamentolar arasinda kurulan isbirlikleri vasitasiyla (ABA madde 12/f) Birligin daha iyi
islemesine katki saglayabileceklerdir. ABA madde 12/a’da da oOngoriildiigii gibi, Lizbon
Antlagsmasi’na ekli olarak Avrupa Birligi’nde Ulusal Parlamentolarin Rolii hakkinda bir protokol
kabul edilmistir. Bu Protokol’de, Birligin kurumlarinin faaliyetlerinden ulusal parlamentolarin
haberdar olmasini saglamaya ve ikincillik ile orantililik ilkelerinin denetiminin yapilabilmesi igin
belgelerin ve yasama Onerilerin ulusal parlamentolara yollanmasina yonelik hiikiimler mevcuttur.
Protokol’de ayrica, ulusal parlamentolarin kendi aralarinda bilgi degisimine yonelik hiikiimlere de yer
verilmistir.

*> ABA madde 5, paragraf 3.

** ABA madde 5, paragraf 4.
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almamaktadir’'. Bu bakimdan ATA’daki tiiziik, yonerge ve karar seklindeki yasama
niteligine sahip olabilen hukuki islemlerin isimleri korunmustur. Ancak, énemli bir
degisiklik yasama siireclerinde gerceklestirilerek “olagan” veya “6zel” yasama
stirecleri ayr1 ayr1 diizenlenmis ve bu siireglerden gegerek meydana gelecek hukuki
islemlerin yasama iglemi niteligi tasiyacagi acik¢a hitkme baglanmistir. Gergekten
de, Lizbon Antlagmasi’nda, Anayasa’dan farkli olarak yasama islemleri ile yasama
niteligi tagimayan islemler arasinda tanmimsal bir ayrim yapilmamus, bir hukuki
islemin yasama islemi olup olmadiginin belirlenmesi islemin kabul edilis
prosediiriine birakilmistir. Bu baglamda, Lizbon Antlasmasi’nin Ongordiigi
degisikliklere gore, olagan veya 6zel yasama prosediiriine gore kabul edilen islemler
yasama islemi olmaktadir. Ancak ABIDA’nin 289. maddesine gére, olagan ve ozel
yasama prosediirlerine gore sadece tiiziikk, yonerge ve kararlar kabul edilecektir.
Gortldigi gibi; tliziikkler, yonergeler ve kararlar, terim olarak, yine, hem yasama

niteligindeki islemlere hem de idari islemlere verilen isimler olabilecektir.

Lizbon Antlagmasi ile kararlara yonelik 6zel bir degisiklik ongoriilmektedir.
ABIDA 288.(ATA’nin m.249) maddesine gore kararlarin sadece belirli kisilere
yonlendirilebilecegi izlenimini uyandiran ifadenin degistirilmesi, degisik fikranin ilk
ciimlesinde kararlarin tiim yonleriyle baglayict olacag:i hiikmiiniin yer almasi, ikinci
ciimlede de kararlarin belirli muhataplara yonlendirilmesi durumunda sadece onlar

{izerinde baglayici olacagi diizenlenmistir>>.

ABIDA’nin 101 ve 102. maddeleri hukuka aykir1 sayilan anlasma, uyumlu
eylem ve kararlari, bunlarin hukuki sonuglarini ve istisnalarini gosteren maddi hukuk
kurallaridir. Anilan maddeler, aykirilik iddiasinin hangi merci Oniinde ileri

stiriilebilecegi, sorusturma wusulii ve verilecek cezalara iliskin hiikiimler

! Avrupa yasalari, genel uygulamaya konu olacak yasama islemleri olup iiye devletlerde dogrudan
uygulanabilecek ve biitiin unsurlari ile baglayici olabilecek niteliktedir. Avrupa gergeve yasalari ise
ATA ve AAETA’daki yonergelere benzer bigimde sonuglar1 bakimindan iiye devletleri baglayan fakat
yontem ve araglar bakimindan ulusal makamlara tercih hakki birakan yasama islemleridir. (Bkz.
Anayasa I- 33, 1-34). Goriildiigii gibi; Avrupa yasalarinin birinci siitundaki tiiziiklerin ve {iglinci
stitundaki kararlarin, Avrupa gergeve yasalarinin ise birinci siitundaki yonergelerin ve tgiincii
siitundaki gergeve kararlarin yerini almas1 6ngoriillmiistiir.

> TOPAL E., Lizbon Antlasmasi ile Avrupa Birligi'nde Yasama Niteligindeki Islemler ve Yasa
Yapim Siireglerine Getirilecek Degisikliklere Genel Bir Bakis, Yasama Der., Say1 9, Agustos 2008, s.
22.
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igermemektedir. S6z konusu diizenlemelerin yapilmasi yetkisi ATA’nin 83. (ABIDA
m.103) maddesiyle Konsey’e verilmistir. Konsey bu yetkisine dayanarak g¢esitli
Topluluk Tiziikleri ¢ikarmistir. Bunlardan en 6nemlisi “17/62 sayili Topluluk
Tiizigi” diir®. Sikayeti kabule veya aykiriligi resen saptamaya, sorusturmay1
yiiriitmeye, cezalar1 tespite yetkili organ Komisyon’dur. Ayrica Komisyon, ihlalin
var olmadigina iliskin menfi tespit belgesi vermeye ve ATA 81. (ABIDA m.101)

maddede yer alan bireysel ve blok istisnalar1 da tamimaya yetkilidir™*.

Ozellikle rekabet diizeninin korunmasi ile ilgili ikincil hukuk diizeyindeki
temel hukuki diizenleme olan ve ¢alismamizin konusu ile de ilgili, Konsey tarafindan
cikarilan 16.2.2002 tarihli ve “1/2003 sayili ATA m.81-82de (ABIDA 101-102)
Diizenlenen Rekabet Kurallarinin Uygulanmasina Iliskin Tiiziikii burada belirtmek
gereklidir. Avrupa Birligi Kurucu Antlasmasi’nin rekabete iliskin 81. ve 82.
maddelerinin  uygulanmasi1 kamusal ve 0zel olmak iizere iki sekilde
gerceklesmektedir. Kamusal uygulama, rekabet otoriteleri tarafindan yiiriitiillmekte,
bireysel uygulama ise rekabet ihlalinden zarar goren bireylerin ulusal mahkemeler
onlinde hakkini aramasiyla sekil bulmaktadir. Aslinda her iki uygulama da aym
amaclara hizmet etmektedir. Bir baska deyisle, hem kamusal hem de bireysel
uygulama, rekabet hukuku tarafindan yasaklanmis eylemleri engellemek ve bu
eylemlerin sebep oldugu =zararlardan tesebbiisleri ve tliketicileri korumak

amacindadir.

Yakin zamana kadar, Avrupa Birligi rekabet kurallarinin uygulamasi, daha
cok Komisyon kararlartyla smirliydi. Bu gergcek, Komisyon’u, rekabet ihlali
magdurlarinin 6ncelikli olarak bagvurduklari merci konumuna getirmistir. Ancak s6z
konusu durum beraberinde bazi sakincalar getirmektedir. Oncelikle Komisyon, fazla

is yiikii sebebiyle smirli sayida davaya bakabildiginden kendisine yapilan

> Tiiziigiin hukuki dayanagi ATA’mn 83.1. maddesidir. Bu madde hiikmii Konseyi, ATA’nin 81 ve
82. maddelerinde ongoriilen ilkelerin gergeklestirilmesi amaciyla yonergeler ve Topluluk tiiziikleri
cikarmakla gorevlendirmis ve yetkilendirmistir. Konsey bu diizenlemeleri, Roma Antlasmasinin
yiiriirliige girmesinden itibaren ii¢ yil iginde, Komisyonun Onerisi iizerine AP’nin goriisiinii alarak ve
oybirligi ile karara baglar.

> TEKINALP/TEKINALP, s. 388.
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basvurularin hepsini takip edememektedir. Dahasi, Komisyon bozulan rekabetin
yeniden tesisi igin sadece 1/2003 sayili tiiziikte ongoriilen araglara sahiptir.

Bu sakincalar1 gidermek amaciyla Komisyon 2000 yilinda bir Oneride
bulundu. S6z konusu oneri ile, Komisyon’un rekabet kurallarinin uygulanmasi
bakimindan ulusal mahkemeler ve ulusal rekabet otoriteleriyle birlikte tasidigi
miisterek sorumluluguna yeni bir sekil vermek amaglanmisti. Nitekim bu Oneri
sonucunda diizenlenen 1/2003 Sayili1 Tiiziik, s6z konusu miisterek sorumlulugu
acikca vurgulamakla birlikte, AB rekabet kurallarinin daha gelismis ve tutarli bir
sekilde uygulanmasi hedefini gergeklestirebilmek icin gerekli argiimanlari da

sunmaktadir.

1/2003 sayili tiiziik ATA’min 81. ve 82. (ABIDA 101-102) maddelerine
iliskin usul kurallarinin diizenlenmesinde etkindir. Diger islemler i¢in uygulanmasi
s0z konusu degildir. 1/2003 sayil tiiziik rekabet hukuku ile ilgili olan bu maddelerin
yeniden yorumlanmasini dahasi uygulamasinda daha da basarili olunmasim
saglamaktadir’®. Bu baglamda 1/2003 say1l1 tiiziigiin rekabet usul hukukundaki islevi

konusunu basliklar halinde aktaracak olursak;

*Muafiyette izin ve bildirim sistemi kaldirilmus, bdylece 81/3. madde (ABIDA m.
101/3) dogrudan uygulanma imkan1 bulmustur.

*Ulusal rekabet orgilitlerin ve mahkemelerin aktif katilimi saglamustir.

*Ulkelerin kendi rekabet kanunlarinin uygulama alami daraltilmis bununla birlikte

topluluk hukukunun rekabet kanunlar1 6ncelikli hale getirilmistir.
*Komisyonun sorusturma yetkileri gelistirilmistir.
01 Mayis 2004°te yiirirlige giren 1/2003 tiizigliniin uygulama alani

incelenirken dikkat ¢eken bir diger husus; bu tiiziigiin etkili oldugu boliimde aslinda

1962 yilinda kabul edilen 17/62 sayili tiiziik bulunmaktadir. Ancak gelismesini her

> OZGOKER Ugur, Avrupa Birligi Sanayi Politikasi-1, istanbul 2000. s. 2.
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sahada iist seviyelere tasiyan Avrupa Birliginin yeni yapist igerisinde 17/62 sayili
tiiziik yetersiz kalmistir. Dolayisi ile 1/2003 sayil tiiziik bu konuda 25 tiyeli Avrupa

Birligini bir siire daha idare edebilecektir.

17/62 sayil tiiziikte isletmeler anlasma ve kararlarint komisyona bildirirlerdi.
Komisyon ise anlasmanin 81/I. (ABIDA m. 101/1) maddesindeki yasak hiikmiinden
muaf tutulup tutulmayacagina karar verirlerdi. Oysa 1/2003 sayili tiizigiin konu ile

ilgili 1. maddesin asagidaki gibidir™.

“ Anlagmanin 81/I. maddesi anlamindaki tiim anlagsma, karar ve uyumlu
eylemler, 81/III. maddedeki sartlar1 yerine getirmedikleri siirece dnceden verilen bir

karara gerek olmaksizin yasaktirlar.

Anlagmanin 81/I. maddesinde sozii edilen tim anlasma, karar ve uyumlu
eylemler, 81/III. maddesindeki sartlar1 yerine getirdikleri slirece dnceden verilen bir

karara gerek olmaksizin hukuka uygundurlar.

Anlagmanin 82. maddesi anlamindaki hakim durumu kotiiye kullanilmasi

halleri 6nceden verilen bir karara gerek olmaksizin yasaktirlar.”

IV. AVRUPA BIiRLiGi REKABET HUKUKU MEVZUATINDA UYUMLU
EYLEMLERE ILiSKIN DUZENLEMELER

Avrupa Birligi hukukunda uyumlu eylemler oncelikle Schuman Plani esas
almarak yapilan gériismeler sonunda, Almanya, Belcika, Fransa, Hollanda, Italya ve
Liiksemburg arasinda 18 Nisan 1951 tarihinde Paris’te imzalanan Avrupa Komiir ve

Celik Toplulugu Antlagsmast’>'nda diizenlenmistir. AKCTA. m. 65/1°¢ gore, ortak

** OZGOKER, s.2.

7 AKCT uluslararasi bir antlasma olmayip, ilk uluslariistii kurum antlasmasidir. ‘Uluslariistii kurum
antlagsmas1’nin anlamu sudur: taraflar hakimiyet haklarindan bir kismint AKCT’ye, yani uluslariistii bir
kuruma devretmistir. AKCT’nin gorevleri 6zetle; iiye iilkelerin ekonomik biiylimelerine, istihdam
yaratilmasina ve hayat standartlarmin yiikseltilmesine katkida bulunmak, komiir ve ¢elik iiriiniin
rasyonel dagilimini giivence altina almaktir. Toplulugun hedefleri ise; Toplulugun konusunu olusturan
iirlinlerde ihracat ve ithalat vergileri ile esetkili resimlerin kaldirilmasi, miktar sinirlamalarinin,
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pazar igindeki normal rekabeti dogrudan ya da dolayli olarak engelleme, kisitlama ya
da bozma egilimi gosteren tesebbiisler arasi tiim anlagmalar, tesebbiis birlikleri
kararlar1 ve uyumlu eylemler yasaktir. Bu antlasmay1 takiben 25 Mart 1957°de
Roma’da imzalanan ve bu adla amlan Antlasma ile Avrupa Ekonomik Toplulugu®®
kurulmus, AET Antlasmasi’nin 85. maddesinde tesebbiisler aras1 danisikli iliskilere
yer verilmigtir. Akabinde 7 Subat 1992 tarihli Maastricht Antlasmasi ile Avrupa
Birligi kurulmus, AET’nin yerini Avrupa Toplulugu almistir. Nihayet, 2 Ekim
1997°de imzalanan ve Mayis 1999°da yiirtirliige giren Amsterdam Antlagsmasi ile 85.

madde igerigine dokunulmadan 81. madde olarak degistirilmistir.

Son olarak 17 Aralik 2007 tarihinde Lizbon Antlasmasi imzalanmis, bu
antlasma her ne kadar konumuz acgisindan dogrudan degisiklikler meydana
getirmemisse de Avrupa Toplulugu'nu Kuran Antlagsma'da degisiklikler yapilmistir.
Boylece Avrupa Toplulugunu Kuran Antlagsma'nin ismi ile madde numaralandirmasi
degistirilmis, antlasmanin adi Avrupa Birligi’nin Isleyisine Dair Antlasma olurken
81. madde 101. madde olarak igerigine dokunulmadan yeniden numaralandirilmastir.

Bu ¢alisma kapsaminda Antlagsma'nin yeni metni esas alinmistir.

Ayrica Lizbon Antlagsmasi, siitun yapisini kaldirarak Topluluk yerine bir biitiin
olarak Birlige tlizel kisilik kazandirmistir. Bu nedenle ¢alismamda bu degisikligin
geregi olarak Avrupa Birligi (AB) ifadesi kullanilacak, ancak tarihsel siire¢ hakkinda
bilgi verirken ve yasa maddelerine atif yapilan hallerde ise yasa hiitkmiindeki ifadeler
kullanilacaktir. Lizbon Antlasmasi'yla kurucu antlagmalar yeniden tanzim edilerek
Birlik hukuku daha acik hale getirilmistir. Avrupa Toplulugu'nun, Avrupa Birligi ile

birlestirilmesi ile 6nemli bir yapisal doniisiim gergeklestirilmistir

ABIDA m. 101/1°de; iiye devletler arasindaki ticareti (olumsuz) etkileyen ve

ortak pazar dahilindeki rekabetin engellenmesi, kisitlanmasi ya da bozulmasini

ayrimeiligin bertaraf edilmesi ve mahalli {irlinlere, ilgili hiikkiimetce verilebilecek destek ve tesviklere
engel olunmasidir.

% AET ile iiye iilkeler arasinda, mallarm, sermayenin ve emegin serbestce dolastigi bir ortak pazar ve
giimriik birligi kurulmasi dngoriillmiistiir. AET de aynen AKCT gibi uluslararasi olamayip uluslariisti
bir kurumdur.
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amaglayan ya da bu etkiyi doguran anlagsma, tesebbiis birliklerinin kararlar1 ve

uyumlu eylemler hukuka aykir1 ve yasak kabul edilmistir.

AKCTA m. 65/1 ile ABIDA m. 101/1°de diizenlenen uyumlu eylemlerin ayn1
kavrami ifade edip etmedigi ve ayni unsurlari tagiyip tagimadigi tartisma konusu
olmustur. Avrupa Birligi’ni olusturan antlagsmalardan olan AKCTA ve ABIDA’da
yer alan hiikiimlerin ayni anlam ve unsurlara sahip ‘bir’ uyumlu eylemler mi yoksa
birbirinden ayrilan, bundan dolay1 ayr1 ayr1 incelenmesi ve ele alinmasi gereken ‘iki’
farkli uyumlu eylemler modeli mi ¢izdigi hususundaki tartisma, AB’nin ¢ok

dilliliginden kaynaklanmaktadir®.

AB rekabet hukukunun yasal metinlerinde, anlagma ve kararlar gibi uyumlu
eylemler kavraminda da bir degisiklik olmamistir. Bu nedenle burada uyumlu
eylemlere iliskin ortaya konulan ilkeler ve ozellikler, gerek ABIDA, gerek ATA
gerekse AKCTA i¢in gegerlidir. AKCTA diizeyinde o6zellikle c¢elik pazarinin
oligopol bir piyasa yapisi arz etmesinden dolayi, uyumlu eylemlere iliskin yorumlar
bu piyasa tiirii iizerinde yogunlasmistir. ABIDA cercevesinde ise AKCTA’ya gore
¢ok daha genis bir piyasa ¢esitliligi  icinde uyumlu  eylemler

degerlendirilebilmektedir.

V. UYUMLU EYLEMLERIN DUZENLENME AMACI

AB hukukunda uyumlu eylemlerin diizenlenme amacini rekabet kurumlarinin
ifadelerinde bulmak miimkiindiir. AB Komisyonu’na goére uyumlu eylemlerin
bagimsiz bir kavram olarak ABIDA’da diizenlenme amaci, tesebbiislerin anlasma
kavrami iginde degerlendirilemeyecek rekabeti smirlayicit yontemler izleyerek m.
101/1°i dolanabilmesi imkanini bastan engellemektir®®. Kanuna kars: hile ile, genel
bir ifadeyle, kanunun yasakladig1 bir amaca kanunun yasaklamadigi yol ve yontemler
izleyerek ulagmaktir. Buradan hareket edilince uyumlu eylemler, genel diizenlenme

amacinin aksine, 6zelde anlagsma ve kararlardan, iistlendigi tamamlayicilik islevi ile

Y IKIZLER, s. 45.
%0 Case T-13/89, Imperial Chemical Industries PLC v. Commission (of the European Communities)
(ICI1I), ECR 1992, 1I-1021.
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ayrilir. Ozellikle anlagma olarak goriilemeyen tesebbiis faaliyetlerini yakalamaya
yarar. Boylece uyumlu eylemlerin konusunu anlagmalar ve kararlar disinda kalan ve

fakat anlasmalar ve kararlarla ayni sonucu doguran uygulamalar olusturur®’.

Roma Hukuku’ndan gilinimiize kadar, kanuna karsi hileye iliskin ¢esitli
tanimlar yapilmustir:

GCT0p9u0g1u62’,,

na gore, kanuna kars1 hile “kanunlarin mana ve maksatlarina
mugayir olmakla beraber lafizlarina mutabakati yiizinden metinlerin normal
tatbikleriyle takip edilemeyen ve ancak gayri tefsirleri sayesinde miieyyidelenebilen

fiill ve muameleler”dir.

Bir baska tanima gore, kanuna karsi hile ‘kanun belli bir hususu, bir hukuki
veya ekonomik sonucu yasaklamigsa, ayni sonuca kanun metnine uygun baska bir

yoldan giderek ulagmaktir’®.

Bir eylem ya da islemin kanuna karsi hile olusturup olusturmadigi
noktasinda, bu fiil ya da islemle ulasilmak istenen amaca karsilik gelen normla kanun
koyucunun, a) bu amaca ulagsmay1r mi yoksa b) bu amaca belirli bir yol ve yontemle
ulasmay1 mi emredici bigimde yasakladig: arastinlmak gerekir®. Eger yasaklanan
dogrudan dogruya ekonomik ya da hukuki amacin kendisiyse, bu amaca ulagmak i¢in
kullanilan tim yol ve ydntemler kanuna karsi hile ile kabul edilir. Eger normla
yasaklanan hukuki ya da ekonomik amacin kendisi degil, ancak bu hukuki ya da
ekonomik sonucu doguran bazi yol ve yontemlerse, kanun hiikmiiniin yasaklamis
oldugunun disindaki davranis bigimleri ile bu amaca ulasilmasi kanuna karsi hile

65
olusturmaz™.

Kanun koyucularin uyumlu eylemleri diizenleme amaci, tesebbiislerin kanuna

karst hileye bagsvurarak rekabet kanunlarin1 dolanmasi imkaninin Oniiniin

' [KIZLER, s. 52.

2 TOPCUOGLU H., Kanuna Kars1 Hile (Kanundan Kaginma Yollar1), izmit 1950, s. 188.
% REISOGLU S., Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, istanbul 1999, s. 102.

% EREN F., Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul 2003, s. 336.

% TOPCUOGLU, (Kanundan Kaginma Yollart), s. 254-257.
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kesilmesidir. Ancak bir kanuna kars: hile tiirii olarak nitelendirilme ya da algilanma,
uyumlu eylemlerin yorumunda dogrudan bir anlam ve 6nem tasimaz. Kastedilen,
dogrudan dogruya kanuna kars1 hilenin 6zellikleri ve unsurlar1 esas alinarak, bunlar
tizerine uyumlu eylemleri insa etmenin olanakli olmadigidir. Zira kanuna karst
hileye gidilmesi, ancak kanunun ¢oziimlemedigi sorunlarda basvurulabilecek bir
yoldur. Belirli bir sorun hakkinda bir kere kanunda bir hiikiim getirilirse, artik bu
sorun o kanundaki hilkme gore ¢Oziimlenir ve yaptirimlanir. Yani artik hiikmiin
kapsamina giren ve yaptirimlanmasi gereken olaylar, ancak bu maddelerin dogrudan
dogruya ihlalini teskil eder ve kanuna karsi hileye basvurulmasina gerek kalmaz®.
Zaten bu maddelerde kanuna karsi hile halleri ile olan miicadele, yazili kanun
marifetiyle yapilan miidahalelerden ibarettir®’. Burada kanun koyucularin iradesinin
uyumlu eylemler diizenlenirken sonugtan yana agir bastigi, sonu¢ karsisinda kastin

ya da niyetin ikinci planda kaldig1 sylenebilir®.

* TOPCUOGLU, s. 200-201.
" TOPCUOGLU, s. 201.
* IKIZLER, s. 55.
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IKiNCi BOLUM
UYUMLU EYLEMLERIN TANIMI VE UNSURLARI

I. UYUMLU EYLEMLERIN TANIMLANMASI

A. Uyumlu Eylem Kavrami

1. Genel Olarak

Roma Antlasmasit 1957 yilinda imzalandiginda, iiye iilkelerin higbirinin
diizenlemelerinde “uyumlu eylem” (concerted practice) veya “uyumlu davranig”
kavramlarina karsilik gelecek bir kavram bulunmamaktaydi. Bu nedenle Roma
Antlagmasi’nda uyumlu eylem kavramina yer verilmis olmasi “uyumlu davranis”
kavramini kullanan ABD antitrést hukukunun etkisinden kaynaklanmaktadir®. AB
rekabet hukuku mevzuatinda bu terime ilk defa, AKCTA m.65/1°de yer verilmistir.
Daha sonra terim yine ayni alanin diizenledigi, ATA m. 81/1°de de aynen
kullanilmistir”. Lizbon Antlasmasiyla ATA’min sadece ismi ve madde numaralari

degismis, ABIDA m. 101°e aynen aktarilmustr.

ABD rekabet hukuku mevzuatinin temelinde yer alan Sherman Kanunu’nun,
AB ve Tiirk rekabet hukuku mevzuatindaki uyumlu eyleme iliskin hiikiimleriyle ayni
alanin diizenlendigi 1. boliimiinde, kanun koyucu, tesebbiisler arasindaki, rekabeti
bozucu nitelikleri nedeniyle yasaklanan isbirligi sekilleri arasinda, {iciincii kisilere
kars1 gizli olarak yapilan ve ilgili piyasada rekabeti bozucu fiili etkiler yaratmis olan
gizli anlagsmalarin dogrudan delillerle ve biitiinliyle kanitlanamadigr durumlarin
kanitlanmasi bakimindan ve {igiincii kisilere karsi ister aleni ister gizli olarak yapilsin
fiili igbirligi stratejilerinden kaynaklanan rekabeti bozucu koordinasyon durumlarinin

varlik kosullar1 bakimindan, daha alt diizeydeki uzlagmalar: ifade etmek iizere, ‘gizli

% GOYDER D.G., EC Competition Law, 3. ed., Oxford 1998, s. 98. ABD Antitrost Hukukuna
uyumlu eylemler agisindan bakildiginda, bu konudaki Tiirk ve Avrupa Birligi rekabet diizenlemelerine
karsilik gelen Kanunun, Sherman Kanunu ( 6zellikle madde 1) oldugu goriilir. ABD Antitrost
Hukukunda rekabete iligkin diizenlemelerin yer aldig1 diger kanunlar ise Clayton ve Robinson-Patman
Kanunlaridir.

" CENGIZ, s. 14.
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isbirligi’ terimini kullanmistir”'. AB ve Tiirk rekabet hukuku mevzuatinda oldugu

gibi uyumlu eylem terimini kullanmamustir.

Uyumlu eylemlere iliskin ABIDA m. 101°de de bir tanima rastlanmaz. Bunun
nedeni, uyumlu eylemlerin tanimindansa , ¢cogu zaman rekabet hukukundaki iglevi ve
diizenlenme amacinin 6n plana ¢ikmasidir. ABIDA m.101°de rekabeti engelleyici ya

da kisitlayici anlasma, uyumlu eylem ve kararlar yasaklanmastir.

ABIDA m. 101/1’e gére;

1- Uye devletler arasindaki ticareti etkileyebilecek ve ortak pazar icindeki
rekabetin engellenmesi, sinirlanmast ya da bozulmasi amacina veya etkisine sahip
olan ve ozellikle:

a) Dogrudan ya da dolayli olarak alig veya satig fiyatlarim ya da diger
ticaret kogullarini belirleyen,

b) Uretimi, pazarlari, teknik gelismeyi, ya da yatirimlart sinirlayan veya
kontrol eden;

¢) Pazarlari veya tedarik kaynaklarint paylastiran;

d) Diger ticari taraflar bakimindan, esdegerdeki edimlere farkli kosullar
uygulayarak, onlari bu nedenle rekabette dezavantajli duruma diisiiren;

e) Sozlesmelerin yapilmasini, niteligi geregi ya da ticari teamiile gore bu tiir
sozlesmelerin konusuyla iliskisi olmayan ek yiikiimliiliiklerin diger taraflarca kabul
edilmesi sartina baglayan, tesebbiisler arasi tiim anlasmalar, tesebbiis birliklerinin

kararlari ve uyumlu eylemler ortak pazarla bagdasmadig icin yasaktir.

Tiirk hukukunda Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun m.4’de tesebbiisler
arasindaki rekabeti bozucu nitelikleri nedeniyle yasaklanan isbirligi sekilleri
diizenlenmis ve bu isbirligi sekilleri arasinda; liciincli kisilere karst gizli olarak
yapilan ve ilgili piyasada rekabeti bozucu fiili etkiler yaratmis olan, anlagsmalarin ve
tesebbiis  birliklerinin organizasyonlarinin dogrudan delillerle ve biitiiniiyle

kanitlanamadig1 durumlarin kanitlanmasi bakimindan; ve {iciinci kisilere kars ister

" CENGIZ, s. 15.
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aleni ister gizli olarak yapilsin fiili isbirligi stratejilerinden kaynaklanan rekabeti
bozucu koordinasyon durumlarinin varlik kosullart bakimindan, daha alt diizeydeki
uzlasmalar ifade etmek {izere “uyumlu eylemler” terimi kullamlmistir’>. Bu terim,
ATA m.81/1 diizenlemesinden iktibas edilmis” ve ABIDA 101/1’e degistirilmeden

aynen aktarilmistir.

2. Doktrinde Yapilan Tammlar

“Ikizler™”; doktrindeki goriislere paralel olarak bir sentez yaparak, uyumlu
eylemleri “iki ya da daha ¢ok tesebbiisiin birbirleriyle baglantiya gegmesi sonucu
pazar politikalarinin  paralellesmesiyle rekabetin  sinirlanmasidir.”  seklinde
tanimlamaktadir.

“Tekinalp’e’”

gore ise uyumlu eylemler, “tesebbiislerin aralarinda s6zli ya
da yazili herhangi bir s6zlesme yapmadan, bir anlagsma ya da mutabakata varmadan,
birbirleriyle uyumlu olan kararlar1 alip uygulamaya koyarak ya da birbirleriyle
uyumlu davraniglarda bulunarak, belirli bir mal ya da hizmet piyasasinda rekabeti

bozmalari, kisitlamalar1 ya da engellemeleridir” seklinde tanimlanir.

“Aslan’® ise uyumlu eylem tanimmi, “iki veya daha fazla isletmenin,
ekonomik ve rasyonel gerekgelerle agiklanamayan ve bir anlasmaya dayanmayan
fakat bilingli olarak birbirine paralel hale getirilmis rekabeti smirlayict pazar
davranislaridir” seklinde ele almaktadir.

“Giiléren Tekinalp’””

, rekabet iizerine olan (sinirlayici) etkisinden agikga s6z
etmeyerek uyumlu eylemeleri, “isletmelerin, aralarinda bir anlagsma ya da mutabakat
olmaksizin, ayn1 yonde alinmig, aym1 sonucu doguran, amaci aym olan karar ve

uygulamalar1’ olarak ifade eder.

2 CENGIZ, s. 13.

7 TEKINALP G., Uyumlu Eylemler Kavramu, Prof. Dr. Hayri Domani¢’e Armagan, Istanbul 1995, s.
201-207.

" IKIZLER, s. 60.

7 TEKINALP/TEKINALP, s. 394-395.

® ASLAN Y., Rekabet Hukuku, Bursa 2001, s. 51.

" TEKINALP, s. 203-204.
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"8 ore, uyumlu eylem, “ekonomik bakimdan agiklanamayan ya

“Lazerow'a
da herhangi bir ekonomik gerek¢ceye dayanmayan piyasadaki biitiin yeknesak
davraniglar kapsar.”

»" ise uyumlu eylemleri su sekilde tanimlamaktadir; “Uyumlu

“Topguoglu
eylem, tesebbiislerin, aralarindaki rekabet riskini bertaraf etmeye yonelik, hukuken

baglayici iradeden yoksun, isbirligi esasina dayanan paralel davraniglardir.”

“Sanl’nin”* tanimuna gore ise; “uyumlu eylem, bir anlagmamn varliginin
ispatlanamadigr durumlarda, piyasadaki fiyat degismelerinin veya arz ve talep
dengesinin ya da tesebbiislerin faaliyet bdlgelerinin, ekonomik ve rasyonel
gerekgelere dayandirilamayacak bigimde rekabetin kisitlandigi piyasalardakine
benzerlik gostermesi ve Ozellikle, piyasalarin fiilen paylasilmasi, fiyatin piyasada
faaliyet gosteren tesebbiislerce birbirine yakin araliklarla arttirilmasi, uzun sayilacak
bir siire piyasadaki fiyatlarin kararlililk gostermesi gibi hallerde ortaya g¢ikan

tesebbiisler arasi bir isbirligi durumudur.”

3. ABAD Kararlarinda Uyumlu Eylemlerin Tanimlanmasi

Uyumlu eylem kavraminin ¢ergevesini belirleyen ilk dava, Dyestuffs®' (Boya
maddeleri)  davast olmustur. Davada Komisyon’un, Boya iireticilerinin ayni
donemlerde benzer oranlarda fiyat artisina giderek uyumlu eylem iginde olduklari
yoniindeki karar1 ele alinmistir. Toplulugun ¢esitli iilkelerinde faaliyet gosteren
treticiler, 1964 ve 1967 yillar1 arasinda fiyat duyurular1 yaparak, dyestuffs
fiyatlarinda, ii¢ kez ayn1 donemlerde ve benzer oranlara denk gelecek sekilde artisa
gitmiglerdir. Ayrica treticiler 1967 yilindaki son fiyat artisindan once toplanti

yapmislar ve bazi {reticiler fiyat artiracaklarint bu toplantida rakiplerine

78 LAZEROW, Price Discrimination and the Treaty of Rome: The Jurisdictional Element, 23
Federal Bar Journal 1963, s.154.

7 TOPCUOGLU M., Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davramslari ve Hukuki
Sonuglari, Ankara 2001, s. 200.

% SANLI, K.C., Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanunda Ongdriilen Yasaklayici Hiikiimler ve Bu
Hiikiimlere Aykir1 S6zlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlarinin Gegersizligi, Ankara 2000, s. 79.
$1Case 48/69, ICI v. Commission (Dyestuffs), ECR 1972, 619.
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bildirmislerdir. Komisyon fiyat duyurularimi, fiyat artiglarinin ayni iriinleri
kapsamasint ve benzer oranlarda uygulanmasini, {ireticilerin yavru sirket ve
temsilcilerine gonderdikleri talimatlarin aymi ifadeleri icermesini ve tesebbiisler
arasinda bir toplant1 yapilmis olmasini delil gostererek, dyestuffs iireticileri arasinda

uyumlu eylem oldugu sonucuna ulagmistir®,

Komisyon ayni iriinler lizerindeki fiyat artiglarinin ayni oranda ve yakin
zamanl olmasi ve fiyat duyurularinin, yavru ortakliklara ve temsilcilere gonderilen
fiyat talimatlarindan ve gizli baglantilardan kaynaklandigi gerekgesiyle uyumlu
eylemin bulundugu sonucuna ulasmistir. Tesebbiisler, dyestuffs piyasasinin dar
oligopolistik nitelikte olmas1 nedeniyle paralel davranmak i¢in isbirligi yapmalarina
gerek olmadigi, bir fiyat liderinin izlenmesinin bu nitelikten kaynaklandigi
gerekgesiyle karari temyiz etmislerdir. ABAD, Komisyon kararini onaylayarak,
uyumlu eylemin tanimma iliskin ilk ve temel ilkeyi koymustur. Bu karara gore

uyumlu eylem;

“Bir anlasmanin tamamlanmas: asamasina ulasiimasina gerek olmaksizin,
tesebbiislerin rekabetin risklerine karsi bilerek ikame ettikleri, aralarinda pratik

isbirligi saglayan bir koordinasyon seklidir.

Niteligi geregi uyumlu eylem bir anlasmanin biitiin elementlerine sahip
degildir, fakat katilmcilarin davranmislarindan acgik¢a anlasilan bir koordinasyon

olmaksizin karsilikli olarak tekrar edilerek (ortiilii bir sekilde) ortaya ¢ikabilir.”

Uyumlu eylem kavraminin tanimlanmasi bakimindan ikinci 6nemli karar
ABAD’1n 1975 yilindaki “Suiker Unie®” kararidir. Komisyon, seker ireticilerinin
1968-69 ve 1971-72 yillan arasinda gergeklestirdikleri pazar paylasmaya yonelik
uygulamalarini ATA 81. (ABIDA m.101) maddeye aykir1 bulmustur. Ureticiler
rakiplerinin yerel pazarlarina girmekten kaginmakta ya da s6z konusu yerel pazara
girmek i¢in o pazardaki yerli lireticinin iznini almaktaydi. Pazar, seker satisinin bir

tireticiden digerine yapilmasi ve saticilarin baska bir yerel pazarda iiretici olmayan

2 YUKSEL O. Y., Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylem, Ankara 2004, s. 36.
8 Cases 40/73 etc., Suiker Unie v. Commission (Sugar), ECR 1975, 1663.
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tesebbiislere dogrudan satis yapmamalar: gibi yontemler kullanilarak paylagilmisti.
ABAD paralel davranisin yani sira, mektup, teleks mesajlari, notlar seklindeki
delillerden Belgikali iiretici Raffinerie Tirlomontoise ile Hollandal1 tireticiler Suiker
Unie ve Centrale Suiker’in birbirleriyle temas kurduklar1 ve rakiplerinin gelecekteki
pazar davranmiglarina iliskin belirsizlikleri ortadan kaldirarak uyumlu eylem iginde
olduklar1 sonucuna ulagmistir. Bu davada ABAD uyumlu eylemin daha ayrintili bir

tammim yapmustir. Bu tanima gére uyumlu eylem®;

“Bir anlagmanin varligi asamasina gelmemekle birlikte, iirliniin yapist,
tesebbiislerin 6nem ve sayilari, pazarin biiylikliigli ve yapist dikkate alindiginda
normal sartlar altinda pazarda bulunmasi gereken kosullara uymayan rekabet
kosullarinin ortaya ¢ikmasma yol acan, tesebbiislerin rekabetin risklerine karsi
bilerek (kasitli) ikame ettikleri, aralarinda pratik isbirligi saglayan bir koordinasyon

seklidir.

Ictihat hukuku tarafindan belirlenen ve higbir sekilde ortak bir planin
yiriitiliiyor olmasini gerektirmeyen koordinasyon ve isbirligi Olgiitiiniin; her bir
ekonomik operatoriin, ortak pazarda benimsemeyi diistindiigii, teklif veya satis
yaptig1 tesebbiislerin ve kisilerin tercihlerini (de) kapsayan, politikay1 bagimsiz bir

sekilde belirlemesi gereksiniminin 1s181inda saptanmasi gerekmektedir.

Bu bagimsizlik gereksinimi ekonomik operatorleri rakiplerinin varolan veya
beklenen davramislarina kendilerini akillica adapte etme hakkindan mahrum
etmemektedir; ancak tesebbiisler arasindaki, amaci veya etkisi, fiili ya da potansiyel
rakibin piyasadaki davranisimi etkilemek veya rakibine, ilgili piyasada uygulamaya
konmak iizere aralarinda daha Once kararlagtirdiklar1 ya da kararlastirmay1
diistindiikleri bir hareket tarzin1 agiklamak olan, dogrudan veya dolayli herhangi bir

baglantiy1 kesinlikle yasaklamak‘[adlr.”85

8 YUKSEL, s. 36.
8 YUKSEL, s. 37.
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Bu cer¢cevede uyumlu eylemin taniminin, temelinde, bir arada bulunmasi

gereken iki ilke vardir®:

1. Tesebbiisler arasinda gizli veya ortiilii yontemlerle gerceklestirilen ve
ortak bir plani igermesi zorunlu olmayan, dogrudan veya dolayli bir
iletisim bulunmalidir.

1l. Bu iletisim, tesebbiislerin rekabet politikalarina iliskin tek tarafli ve
bagimsiz kararlar almalarim1 Onleyerek rekabet risklerinin yerine

gecen, rekabeti bozucu nitelikte bir koordinasyon yaratmalidir.

Uyumlu eylem kavramini tanimlayan ve bdyle bir eylemin ispatinda klasik
delile gerek bulunmadigini ortaya koyan bir diger ABAD igtihadi da “Pioneer®”

davasi dolayistyla verilmistir.

Bir Japon firmas1 olan Pioneer’in biri Ingiltere’de (Shriro), digeri Fransa’da
(MDF) bir bagkasi da Almanya’da (Melchers) olmak {izere ii¢ dagiticist vardir.
Pioneer iiriinleri Fransa’da oranla pahali satilmaktadir. Bu sebeple, Almanya ve
Ingiltere’den Fransa’ya ¢okc¢a mal gelmektedir. MDF bu paralel ithalattan sikayetci
oldugunu bildirince, Pioneer ile li¢c dagiticisi Anvers’de bir toplant1 yapmuslardir.
Toplantida ne anlasma yapilmis, ne bir tutanak tutulmustur. Toplantinin ardindan
Almanya’daki dagitict Melchers, Fransa’ya mal sevk etmek isteyen toptancilara mal
vermeyi reddetmis, Ingiltere’deki Shriro ise toptancilardan kendisinden mal
istememeleri ricasinda bulunmustur. Toptancilar ricayr kabul etmeyince sorun
Komisyon’a intikal etmis, Komisyon ortada herhangi bir delil bulunmadigini
belirterek sikayeti reddetmis, ABAD ise, toptancilara mal verilmemesini uyumlu
eylem kabul etmis ve uyumlu eylemin sabit oldugunu bildirmistir. Kararmn ikinci
onemli tarafi, uyumlu eylemin, klasik anlamda bir delilin mevcut olmamasina

ragmen, kanitlanmus sayilmasindandir®.

% WHISHR., European Competition Law, London 2001, s. 84.
87 Case100/80, Musique Diffusion Frangaise v. Commission, ECR 1983, 1825.
% TEKINALP/TEKINALP, s. 397.
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Uyumlu eylemin ispati i¢in “hal ve sart” delili yeterlidir. Su sartla ki, “hal ve
sartlar” uyumlu eylemin varligini ispatlasin. Somut olayin 6zelliklerine gore bir
toplant1 (Pioneer olay1), toptancilara mal verilmemesi (Pioneer olay1), yavru
ortakliklarin aym anda fiyati artirmalar1 (Dyestuffs olay1), bir tutanak, bilgi alis-
verisi (mesela liretim ve satis rakamlarinin karsilikli olarak verilmesi), bir notun
gonderilmesini talep (Wood Pulp olay1) uyumlu eylemin varliinin kabuli i¢in
yeterlidir™. Burada ispat ile ilgili iki sorun ortaya ¢ikmaktadir. Birincisi, ispat
yiikiiniin kime ait oldugudur. Iddia ileri siirdiigii i¢in, ispat yiikii Komisyondadir.
Komisyon bir olguyu ispat ederek yiikiimiinii yerine getirmekte, séz konusu maddi
olaym izahi kars1 tarafa diigmektedir. Ikinci olarak, uyumlu eylem sorununda sagliklt
sonuca ulasilabilmesi i¢in ekonomik degerlendirmeler yapmak ve somut olayin
ozelliklerini incelemek gerekir. Ekonomik analiz yapilmadan sonuca ulasilmasi,

haksiz yargilara varilmasina yol agabilir.

Uyumlu eylemlere iliskin kararlar incelenirken, uyumlu eylemin olusmasi
icin gerekli olan tesebbiisler arasi baglantilara deginildi. Bir de bu konuyla ilgili tek
tarafl1 kararlar sorunu mevcuttur. Isletme birliklerinin kararlar1 bir tarafa birakilacak
olursa, karteller isletmeler arasinda ya anlagmalar ya da uyumlu eylemlerle olusur.
Bir kartelin varligindan sz edebilmek icin en az iki isletmenin varligi gereklidir. Bir
isletmenin tek basina aldigi bir kararda, karar1 alan isletme hakim isletme ise,
ABIDA’nin 102. maddesine girecegi, yani hakim durumun kétiiye kullanilmasi

halini olusturacag: siiphesizdir™.

Kural olarak, isletmeler arasinda bir anlagsma veya uyumlu eylem olmaksizin,
bir igletme aldig1 bir karar ile kartel olusturmaz. Su sartla ki, karar gercekten ‘tek
tarafli’ olsun ve baska bir isletmenin veya isletmelerin, sarih veya zimni anlayis
gostermeleri olgusu ile baska isletmelerin bertaraf edilmesi sonucunu dogurmasin.
Eger boyle bir sonu¢ dogarsa -ABIDA nin 102. maddesi kapsamina giriyor olmasi-
ABIDA’nin 101. maddesinin uygulanmasia engel teskil etmez. Bu konuda, “AEG-
Telefunken/Komisyon®'” karar1 6rnek gosterilebilir. Karara konu olan olayda, AEG

* TEKINALP /TEKINALP, 5. 397.
% TEKINALP/TEKINALP, s. 399.
o1 Case 107/82, AEG Telefunken v. Commission, ECR 1983, 3151.
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satis Oncesi ve sonrasi hizmet verebilecek kalitede olmalarina ragmen bazi saticilara,
diisik marj ile caligmalar1 dolayisiyla, mal sevkini reddetmisti. Tek tarafli gibi
goriilen bu karar, ABAD’a gore, gercekte bir kisim saticilarin lehine sonug

doguruyordu. Ciinkii, digerleri piyasadan atiliyordu.

Ancak ABAD siirekli olarak rakiplerin faaliyetlerinin birbiri ile ayni
dogrultuda olmasinin her durumda uyumlu eylemin varligina yeterli kanit olmadigini

da kabul etmektedir.

Nitekim “Ahlstrém&Ors/Komisyon®” davasinda, Yiice Divan yukarida

anlatilanlara karsin oldukc¢a degisik bir karar almistir. Buna gore:

“AT Antlagmasi, tesebbiislerin rekabetin gerektirdigi olusumlara akillica ayak
uydurmalarin1 engellemeyebilir. Buna karsilik, eger rakiplerin faaliyetlerinin
birbirleriyle ayni dogrultuda olmasi olagan pazar sartlarmin disinda {riinlerin yapist,
tesebbiislerin biiylikliigli ve sayist1 ya da pazar hacmi ile ilgili durumlarda bir
degisime yol agiyorsa, bu ayni dogrultudaki faaliyetler uyumlu eylem ig¢in bir kanit

olarak One siiriilebilir”.

ABAD, “Ahlstrom&Ors/Komisyon” davasinda Komisyon'un ii¢ aylik
donemlerle fiyat duyuru sisteminin Kurucu Anlasma’y1 ihlal ettigini ya da bdyle bir
sistemin uyumlu eylem ig¢in daha evvelki asamalarda duyurulmus fiyatlarin delil

teskil ettigini belirten savini reddetmistir”.

Sonug¢ olarak; Adalet Divani, “Ahlstrom&Ors/Komisyon” davasinda
ekonomik gostergelere Dyestuffs davasina nazaran daha fazla agirlik vermistir. Buna
istinaden, Adalet Divanit uyumlu eylem halinin kanitlanmasi i¢in asgari bir standart

olusturmaya calismistir.

92 Case 89/85, Ahlstrom & Ors v. Commission, ECR 1988, 5193.
% ESIN, s. 220.
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B.“De Minimis” Ilkesi (Hosgoriilebilirlik Doktirini)

“De Minimis” ilkesi; rekabeti engelleyen, bozan ya da kisitlayan ve ayni
zamanda tiiye ililkeler arasindaki ticareti de etkileyen bir anlagsmanin, bu etkisinin
‘kiigiik> olmasi halinde, ABIDA’nm 10/1. maddesinin uygulanmamasini, yani sz
konusu rekabete aykiri durumun hos goriilmesini ifade eder. Baska bir deyisle,
ABIDA’nm 101/1. maddesindeki hiikmiiniin tatbik edilebilmesi igin, rekabete aykiri
bulunan anlagmanin iiye iilkeler arasindaki ticarete hos goriilemeyecek olciide etki

yapmasi gerekir’*.

Bu ilke ABIDA m. 101/LII’deki hem amact hem de etkileri bakimindan
rekabeti bozucu isbirliklerine uygulanmaktadir”. Bu baglamda toplam piyasa giicii
zayif olan tesebbiisler arasindaki yatay fiyat tespiti veya piyasa paylasimi
anlagsmalarmin “de minimis” ilkesi geregi m.101/1 yasagina tabi olmamasi olanagi

vardir’®

. Ayrica bu ilkenin amaci veya potansiyel etkileri bakimindan rekabeti
bozucu nitelikte olup da heniiz uygulanmamis veya piyasa lizerindeki fiili etkileri

heniiz dogmamus isbirliklerine de uygulanmasi gerektigini vurgulamak gereklidir®’.

Bu ilke ilk kez ABAD tarafindan “Volk/Vervaecke’™ kararinda kabul
edilmistir. Karara konu olan olayda, ¢amasir makinesi iireticisi olan Volk, anlagma
ile, Belgika ve Liiksemburg icin, Vervaecke firmasina, bolgesel mutlak koruma ve
paralel ithalati 6nleme imkani saglayan bir miinhasir dagiticilik hakki vermisti. Olay,
On karar yontemi uygulanarak ABAD’1n oniine geldi. ABAD Volk’in Almanya’daki
pazar paymun 1963 ve 1966 yillarinda %0,2 ve %0,5 oranlar1 civarinda oldugunu
saptadiktan sonra, piyasadaki yeri bu kadar 6nemsiz bir firmanin bahsettigi inhisar
hakkinin, liye tilkeler arasindaki ticarete etkisinin kiigiik olacaginin ifade ile olaya

ATA’nm 81/1.(ABIDA’min 101/1.) maddesini uygulamadi. ABAD’in kanaati

** TEKINALP/TEKINALP, s. 419.

% LAURILA M., The De Minimis Doctrine in EEC Competition Law: Agrcements of Minor
Importance, ECLR 1993, s. 98.

% CENGIZ, s. 58.

7 ASLAN, s. 101-102.

% Case 5/69, Volk v. Vervacake, ECJ 1965, 295, prg. 5-7.
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uyarinca, pazara etkisi dnemsiz olan bir anlasma, ABIDA’nin 101/1. maddesinin

kapsami diginda kalir.

Gergekten de, olaydaki Volk firmasmin, anavatant Almanya piyasasindaki
binde iki ve binde beslerle ifade edilen payr dikkate alindiginda s6z konusu
tesebbiisiin zayifligi dolayisiyla iiye iilkeler arasindaki ticareti etkileyebilmesinin
imkansizhg agikca ortaya cikar”. ABAD 1978 yihinda verdigi 19/77 sayili
Miller/Komisyon'® kararinda %5 olan pazar paymi hosgbriilebilir kabul etmemistir.
Cesitli kararlarin1 degerlendirerek, ABAD’in hosgoriilebilirlik  sorununda belli
yiizdelere bagli kalarak karar vermek yerine, somut olayin 6zelliklerine gore sonuca
vardigin1  sOyleyebiliriz. Bu kural, hem dikey hem de yatay anlasmalara

uygulanabilen bir kuraldir.

Komisyon ABAD’in kabul etmis oldugu “de minimis” ilkesinin
uygulanmasini, objektif bir Olgiite baglamak amaciyla, deneyimlere bagl olarak
degistirilen, toplam ciro veya piyasa payi gibi Olciitleri iceren alt1 tane “Kiiglik
Onemi Haiz Anlasmalara iliskin Bildiri”'"" yaymlanmistir. Ancak ilk Derece
Mahkemesi ve ABAD bu bildirilerdeki Olgiitlere, oOlglitlerin somut olaylarin
ozellikleri karsisinda tatmin edici olmadigi durumlarda aynen uymamakta, farkli

Olciitleri veya oranlar1 uygulayarak degerlendirme yapmaktadirlar.

C. “Rule of Reason” Ilkesi (Hakh Sebep Doktrini)

ABD antitrost hukukunda bilgi aligverisinin ve kolaylastirict eylemlerin
rekabet {lizerinde olumlu etkilerinin olabileceginin diisiiniilmesi nedeniyle, bu tiir
davraniglar temelde hakli sebep analizine tabi tutulmaktadir. Bu analizin, anlagsmanin
varliginin belirlenmesi bakimindan da dikkate alinmasina paralel olarak, ozellikle

oligopolistik bagimliliga kismen elverisli olan pazarlarda bilgi aligverisi ve

* TEKINALP /TEKINALP, s. 419.

"% Case 19/77, Miller v. Commission, ECJ 12-2-1978, ECR 1978, 131.

%" <On Agreements of Minor importance Which do not Appreciably Restrict Competition under
Article 81/ of Treaty Establishings The European Community’, Commission Notice, (OJ-1968,
C.75/3), (0J-1979, C.1/213); (0J-1986 C.23 1/2), (0J-1993 C.43/2); On Agreements of Minor
Importance which do not Fall within The European Community’, Commission Notice, (OJ-1997,
C.372/3), (0J-2001, C.372/3).
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kolaylastirict eylemlere bagvurulmasi firmalar arasinda gizli bir anlasma oldugu

sonucuna ulasiimasinda etkili olmaktadir'®%.

Bir anlagsma rekabeti sinirlayict hiikiimler igeriyor, ancak bu hiikiimler ayni
zamanda rekabete katkida bulunuyor ve rekabeti kamgiliyorsa, bu anlagmanin
ABIDA’nin 101/1. maddesi karsisindaki durumu nedir? Hakli sebep doktrini (Rule
of Reason), bir anlagsmanin amacinin rekabete aykirt bulunmadigi, ancak rekabete
aykir1 bazi hiikiimler icerdigi ve dolayistyla ABIDA m.101/1’e girdigi hallerde, sz
konusu anlagmanin etkisinin rekabete aykiri olup olmadiginin, rekabete yararinin
bulunup bulunmadiginin incelenmesi dolayistyla s6z konusu edilmektedir. Baska bir
deyisle, anlagsma rekabeti onleyici ya da sinirlayict veya bozucu bir amag igeriyorsa,

hakli sebep doktrinine bagvurulamaz'®

. AB hukukunda hakli sebep doktrini, amaci
rekabete aykir1 olmadigi halde, rekabet acgisindan bazi smirlamalar igeren bir
anlasmanin, bu kisitlamalarin hakli sebeplere dayanmalar1 durumunda, kabul
edilmeleri, yani ABIDA’nin 101/1. maddesinin kapsami disinda miitalaa olunmalari

sonucunu dogurur.

Hakl1 sebep konusundaki klasik karar ABAD’1n 1966 yilinda verdigi 56/65
sayil  “Societe  Technique  Miniere/Maschinenbau ~ Ulm'**”dur.  Olayda
Maschinenbau Ulm MU {invanli Alman firmasi, kendi iiretimi olan, tesviye
makinelerinin ve pargalarinin Fransa i¢in inhisari satim hakkini Societe Technique
Miniere (STM’ye vermisti. STM ile MU arasindaki anlagma paralel ithalat1 onleyici

bir hiikmii icermedigi gibi, STM’ye mutlak bir koruma da saglamiyordu.

ABAD inhisar hakkin1 6ngdren hiikkmiin s6zlesmeyi pers e rekabete aykiri
duruma getirmeyecegini belirtti; amacinin rekabete aykirt olmamasi sebebiyle,
sOzlesmenin etkilerinin incelenmesine gegilebilecegini kaydetti ve inhisar hakkinin
taninmasiin, MU’ nun Fransiz pazarina girebilmesi, yani rekabete katilabilmesi i¢in

gerekli oldugu gerekgesine dayandi. ABAD’a gore bu sart olmasaydi, STM soz

12 YUKSEL, s. 35.
' TEKINALP/TEKINALP, s. 406.
104 Case 55/56, Societe Technique Miniere v. Maschinenbau Ulm, ECJ 30-06-1966, ECR 1966, 235.
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konusu makinelerinin saticiligini almaz ve Fransiz piyasast bir rakipten, yani

STM’den yoksun kalirdi'®.

Anilan kararin birka¢ 6nemli tarafi vardir. Birinci nokta, pers e doktrinin
reddi; ikinci nokta, her somut olayda sdzlesmenin amacinin rekabete aykiri1 olup
olmadiginin incelenmesi geregi; tiglincli nokta ise, rekabetin kisitlanmasinin hakli bir
sebebe dayanmasi geregidir. Amaci rekabete aykirt olmayan, ancak rekabeti
simirlayict bazi hiikiimlere yer veren sozlesmelerde, ABIDA m. 101/1 agisindan
sonuca varabilmek i¢in, ekonomik degerlendirmeye gerek olduguna isaret eden;
Brasserie de Haecht/Wilkin'®, Delimitis/Henninger Brau'”, 258/78 sayil

Nungesser/Komisyon'® gibi pek ¢ok karar mevcuttur.

Objektif gereklilik anlayisi ABAD’in iki kararinda acikga ifadesini
bulmustur. Bunlar, 1985 tarihli ve 42/84 sayili “Remia BV-Verenigde Bedrijven

Nutricia NV/Komisyon'"”

ve 1986 yilinda verilen 161/84 sayil1 “Pronuptia de Paris
GmbH/Pronuptia de Paris Irmgard Schillgalis''® kararlaridir. Ozellikle Pronuptia
karari, hakli sebebin objektif bir gereklilik olarak belirtilmesi ve franchise
sozlesmesinin tahlil edilmesi yonlerinden ilgi ¢ekicidir. Karara konu olan olayda,
franchise konusu diiglin elbiseleriydi. Franchise veren franchise alana belli bir
bolgede Pronuptia markasinin kullanilmast konusunda inhisar hakki tanimusti.
Franchise alan, olagan yiikiimlere ek olarak, ayn1 bolgede baska diikkkan agmamak ve
bu konuda bagkasina da yardim etmemek borcu altindaydi. Franchise alan Pronuptia

markasi i¢in satig cirosu lizerinden royalti 6demek ve diiglin kiyafetlerine iligkin

biitiin ihtiya¢larinin yiizde seksenini Pronuptia’dan karsilamak zorundaydi.

Franchise alan ile veren arasinda ihtilaf c¢ikmistir. ABAD Franchise
sOzlesmelerinin hizmet, tiretim ve dagitim sozlesmeleri diye ti¢ kisma ayrildigini ve

olayda dagitim-franchise sozlesmesinin var oldugunu belirttikten sonra, bu sdzlesme

19 TEKINALP/TEKINALP, s. 406.

196 Case 23/67 etc., Brasserie de Haecht v. Wilkin Janssen, ECR 1967, 407.

197 Case 234/89 etc., Delimitis v. Henninger Brau AG, ECR 1991, 1-935.

1% Case 258/78 etc., Nungesser & Eisele v. Commission, ECR 1982, 2015.

1% Case 42/84 etc., Remia v. Comission, ECJ 11-07-1985, ECR 1985, 2545.

10 Case 161/84, Pronuptia de Paris GmbH v. Pronuptia de Paris Irmgard Schillgalis, ECR 1986, 2327.
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tiirlinii franchise verenin ve alanin hak ve bor¢lar1 agisindan agikladi ve baska
diikkan agmamaya ve diigiin giysileri ile ilgili aksesuarlarin belli bir yiizdesinin,
franchise verenden saglanmasina iliskin sartlarin, anilan sézlesmenin niteliginden

dogdugunu kaydetti.

ABAD’a gore, franchise alanin kullandig: tecriibe birikimi, onun kendi basina
kalsaydi, ancak uzun yillar sonra ve arastirmalar sonucunda elde edebilecegi
degerlerdir. Franchise alan hem s6z konusu birikimi hem de markanin itibarini
kullanmaktadir. Boyle bir sistemde yararlanabilmenin bazi sartlara baglanmasi

rekabetin kisitlanmasi olarak anlamlandirilamaz'''.

II. UYUMLU EYLEMLERIN UNSURLARI

Uyumlu eylemlerin tanimi doktrinde nasil farkli sekillerde yapilmissa ayni

sekilde unsurlari da gesitli yazarlar tarafindan ele alinmustir. Esin''®

e gbre, uyumlu
eylem halinin var olabilmesi i¢in bir s6zlesmenin varlig1 gerekmemektedir. Uyumlu
eylem halinin tespitinde ii¢ temel bulgunun ortaya ¢ikartilmasi yeterlidir. Bu bulgular
sirastyla: a) rakip tesebbiisler arasinda bir iliskinin varligi, b) rakip tesebbiisler
arasinda ortak tavir sonucunu doguran ve diger rakip tesebbiislerin hareketlerini
etkileyen davranislarin varligi, c) rakip tesebbiisler arasinda bagimsiz hareket etme
durumunun ortadan kalktigi durumlarin varhgi. ABAD, “Suiker Unie'"*” vakiasinda
uyumlu eylem hali ¢ergevesinde Toplulugun rekabet kurallarin1 tanimlarken, “her
isletmenin ortak pazar igerisinde bagimsiz olarak kendi politikasini saptamasi veya

~ 19

saptayabilmesi gerektigi” olgusuna isaret etmistir.

ABAD’mn Seker karteli kararina gore: a) tesebbiisler arasinda, kendi bagimsiz
faaliyetlerinin yerine gegen, bir ¢esit koordinasyon ya da icrast miimkiin isbirligi

halinin olmasi; b) bu koordinasyona dogrudan veya dolayli bir temasla ulasilmasi;

"' TEKINALP/TEKINALP, s. 409.
"2 ESIN, (Rekabet), s. 19.
13 Case 114/73, Suiker Unie v. Commission, ECR 1975, s. 1663.
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c) amacin “rakiplerin gelecekteki faaliyetleri hakkindaki belirsizlikleri daha 6nceden

ortadan kaldirmak" olmasidir''* seklinde tammlanmustir.

ABAD 1999 tarihli bir kararinda'">, ATA m.81’in (ABIDA m.101) uyumlu
eylemler kavraminin; tesebbiislerin birbirleriyle uyumlagmasi, bu danmisikli
uygulamalara uygun pazar tutumu ya da davranist ve bu ikisi arasinda nedensellik
bagina isaret ettigine deginmistir. Ayni tarihli diger bir kararinda ise''®, yine ATA
m.81°den (ABIDA m.101) yola cikarak, uyumlu eylemlerin unsurlarini; her bir
tesebbiisiin bir digeriyle uyumlagmasi, bunu takip eden pazar tutumu ya da davranisi

ve bu ikisi arasinda nedensellik bag1 olarak siralamigtir'"’.

Rekabet Hukuku kanunlarinca yasaklanmis olan uyumlu eylemin unsurlarini
ikiye ayrabiliriz. Bu durumda, baglanti ve rekabetin smirlanmasi siibjektif
unsurlarini, tesebbiisler aras1 ger¢eklesmesi ve paralel davraniglarin varligr objektif

unsurlari olusturur.

A. Objektif Unsurlar:

1. Tesebbiisler Arasinda Gerc¢eklesmesi

a. Tesebbiis Tanim

Tesebbiis kavrami, gerek Komisyon gerekse ABAD kararlar1 ve dolayisiyla
mevcut igtihatlar cercevesinde sekillenmektedir. Bir kurumun tesebbiis olarak
degerlendirilmesinde, hukuki yapisindan ¢ok yiiriittiigli ticari faaliyetler
belirleyicidir. Ticaret hukuku anlamindaki tesebbiis kavrami, rekabet hukuku
kapsaminda gecerli degildir. Rekabet hukukunda tesebbiis kavrami her tiirlii gercek
ve tiizel kisileri kapsayabilmektedir''®, Nitekim Komisyon, Reuter/BASF'"

" ESIN, (Rekabet), s. 28.

!5 Case 49/92P, Comission v. Anic Partecipazioni SpA, ECR 1999, I-4125.

% Case 199/92P, Hiils AG v. Comission, ECR 1999, 1-4287.

"7 IKIZLER, s. 62-63.

"8 ESIN Arif, Rekabet Hukuku’nda Anlasma Uylum Eylem ve Kararlar, (Uyumlu Eylemler), Ankara
1998, s. 23.
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kararinda bir gergek kisiyi bile tesebbiis olarak kabul etmistir. Ote yandan, konuya
iliskin bir ABAD karari da mevcuttur. “Mannessmann/High Authority'*”” davasinda
ABAD tesebbiis tanimin1 "Kisisel, somut ve soyut unsurlardan olusarak bir biitiin
teskil eden, hukuken bagimsiz bir 6zneye bagli, belirli bir ticari amaci siirekli bir

bicimde giiden orgiitlenmeler" seklinde yapmustir.

Tim gercek ve tiizel kisiler, ticari bir faaliyet gostermeleri ve bu
faaliyetlerinin ticari bir amaca yonelik olup, siireklilik arz etmesi halinde tesebbiis
olarak kabul edilmektedirler; hatta 0yle ki burada bir ger¢ek veya tiizel kisinin
yaptig1 faaliyetlerden maddi bir amag giitmesi gerekmez. Maddi kar disinda fayda

bile iiretmesi onun tesebbiis olarak kabul edilmesi i¢in yeterli bir nedendir'*'.

Doktrinde ise “Tekinalplzz”

tesebbiisli; “mal ve hizmet iireten, bunlar1
pazarlayan ya da bunlarin pazarlanmasina aracilik veya danigsmanlik eden, biitiin
gercek ya da tiizel kisilerle, tiizel kisiligi olmayan ancak, bagimsiz ve ekonomik
acidan bir biitlin olusturan birimlerdir.” seklinde tanimlamaktadir. Yine aym
ekonomik ve ticari faaliyetler kapsaminda eser sahipleri, meslek birlikleri, spor
federasyonlar1 ve FIFA, tesebbiis olarak nitelendirilmislerdir'*. Buna karsilik ticari
miimessil, 6zel veya genel adi/ticari vekil ve seyyar tiiccar memuru, tesebbiis
degildir. Tesebbiis olmak ac¢isindan ana ve yavru ortakliklar gereginde, sartlar1 varsa
tek ortaklik gibi kabul edilebilirler. Tesebbiisiin bir hukuk siijesi olmas1 gerektigi

genellikle kabul goriir, ancak tiizel kisiligi olmamakla beraber hukuki bir birlik

olusturan birimler tesebbiis sayilir.

AB rekabet hukukunda tesebbiis kavrami, ABIDA’da tanimlanmadigindan,
ictihatlarla bir tanima ulasilmistir. Genel bir tanimlamayla tesebbiis kavrami;
“hukuki statiisii ve finansman modeli dikkate alinmaksizin, ekonomik aktiviteyle

ugrasan varliklari...” ifade etmektedir'**.

"% Reuter/BASF, OJ 1976, L 254.

120 Case 19/61, Mannessmann v. High Authority, ECJ 1962, s. 687.

2l Case 209-215-218/78, Van Landewick v. Komisyon, ECJ 1980, s. 3125.
12 TEKINALP/TEKINALP, s. 390.

' WHISH, s. 188.

124 CENGIZ, s. 68.
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AB rekabet hukuku acisindan tesebbiis kavramimin kapsam ve smirlarini
belirleyen kararlarin basinda ABAD’1n 23 Nisan 1991 tarihli “Hoéfner and Esler/
Macrotron' > karar1 gelir. Bu kararda rekabet hukuku anlaminda, varligimn yasal
statiistine ve nasil finanse edildigine bakilmaksizin, ekonomik faaliyet ile ugrasan her
varlik tesebbiis olarak kabul edilmistir. 1960’1 yillardaki bir kararinda ise ABAD,
tesebbiisii siirekli olarak ekonomik faaliyetlerde bulunan hukuken bagimsiz kisiler
olarak tanimlamisti. 1985 tarihli Hydrotherrnm’ kararinda ise, ekonomik birim,
hukuki agidan gercek ya da tlizel, bircok kisiden olugsmus olsa dahi antlagsmanin
amac1 agisindan tek bir birim olarak degerlendirilmistir. ABIDM’de “Shell 27
kararinda arizi olmayan belli bir ekonomik amac1 giiden kisi, maddi ve gayr1 maddi
unsurlardan olusan tek bir Orgiit yapist igeren birimleri ekonomik birimler olarak

kabul etmistir'?®.

Tesebbiis kavramina iliskin bu aciklamalar Ozetlenerek bir kez daha
aciklamak gerekirse, "ekonomik anlamda bagimsiz olarak karar verebilen tiim mal ve

izmet Ureten birimler" tanimina ulasilir .
hizmet iireten birimler" t lagilir'®

b. Hukuki Bagimsizhik-Ekonomik Birlik Yaklasimlar:

Ekonomik birlik terimi genellikle ‘“hukuken bagimsiz olmakla birlikte
ekonomik olarak ya birbirlerine ya da ortak bir ana girkete bagl isletmeler hakkinda
kullanilir”. Bu ifadeden anlasilmasi gereken ekonomik olarak birbirlerine ya da ortak
bir gercek veya tiizel kisiye bagli ekonomik wunsurlarin ekonomik biitiinliik

olusturdugudur'*.

Uyumlu eylemlerin varligit i¢in, en azindan iki tesebbiisiin
varligina ihtiya¢ vardir. Aslinda iki ya da daha ¢ok tesebbiisiin varligi, tiim maddi
rekabet kurallarinin uygulanmasinda aranan bir 6n sart niteligindedir. Bu noktada

hukuken bagimsiz olmakla birlikte ekonomik olarak birbirlerine ya da ortak bir

125 Case 41/90, Hotner and Esler v. Macrotron, ECR 1991, 1-1979.

12 Case 170/83, Hydrotherm Greatebau GmbH v. Compact del Dott. Ing. Mario Andreoli & C. Sas.,
ECR 1984, 2999.

127 Case 11/89, Shell v. Comission, ECR 1992, 1I-757.

' IK{ZLER, s. 67.

2 ESIN, (Uyumlu Eylemler), s. 24.

BOESIN, (Rekabet), s. 38.
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merkeze bagli tesebbiislerin  bagimsiz tesebbiisler olarak degerlendirilip

degerlendirilemeyecegi tartisma konusu olmustur''.

Ekonomik biitiinliikk terimi, ekonomik olarak birbirlerine ya da ortak bir
gercek veya tiizel kisiye bagli ekonomik unsurlarin, ekonomik biitiinliik
olusturdugunu ifade eder. Bu kavramdan da anlasildig1 lizere, bu terim genellikle
hukuken bagimsiz olmakla birlikte ekonomik olarak ya birbirlerine ya da ortak bir

ana sirkete bagli isletmeler hakkinda kullanilir'*%.

ABAD’in istikrar kazanmis uygulamasi ekonomik birlik yaklagimini
destekler dogrultudadir. Hydrotherm'** kararinda ABAD hukuki birlik yaklasimu i¢in
bir Slgiit niteligi tagimayan bagimsiz karar verebilme unsurunu vurgulamis ve bir
gergek kisi ile onun tarafindan kontrol edilen sirketleri tek bir tesebbiis olarak
nitelendirmistir. Bu kararda bir ekonomik birimin birden ¢ok gercek ya da tiizel

kisiden olusabilecegi agikca ifade edilmistir.

Ekonomik birlik yaklasimina gore yapilan inceleme sonucu, birbirlerine ya da
bir baska tesebbiise bagimli, bu nedenle de bagimsiz karar alma yeteneginden yoksun
tesebbiisler bagli tesebbiisler olarak adlandirilir. Oncelikle ifade etmek gerekir ki,
bagimsiz hareket edilmesi beklenen alan ekonomik meselelerle ilgili alandir. Yani
oncelikle stratejik ticari davraniglar ve bu anlamda tesebbiisiin pazar politikasidir.
Dolayisiyla bir firmanin pazar lizerinde etkisi olmayan konularda bagimsiz hareket
etmesi, bagimsiz bir tesebbiis olarak nitelendirilmesini gerektirmezl34. Bu anlamda
arz ettigi mallarin satis fiyatin1 belirlemede bir tesebbiisiin bagimsiz hareket
edememesi, bagl tesebbiis olarak kabuliinii gerektirir. Bu baglamda AB hukukunda

Komisyon ve Mahkemenin, bir ortakligin sermaye ya da oy haklarinin ¢ogunluguna

PUIKIZLER, s. 68.

2 ASLAN, s. 41.

13 Case 170/83., Hydrotherm Greatebau GmbH v Compact del Dott. Ing. Mario Andreoli & C. Sas.,
ECR 1984, 2999.

“*IKIZLER, s. 70.
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diger bir ortakligin sahip oldugu durumlarda, ana-yavru ortaklik iligkisinin varligini

benimseyen kararlart mevcuttur' >,

Ekonomik birlik yaklagimi ile ilgili bir diger sorun, bir bagli tesebbiisiin
somut olayda ana tesebbiisten ya da diger bir tesebbiisten bagimsiz olarak hareket
edip edemeyeceginin, en azindan her somut olayda bunun arastirmasinin ayrica
yaptlmasmin gerekli olup olamadigidir. Boyle olunca bagli tesebbiis kavramim

®  hiikiimlerinden

belirlemede ~ Avrupa  Birligi  Birlesmeler  Tiiziigii niin"
yeurarlamlabilir13 7. Nitekim, kural olarak, Birlesmeler Tiiziigi, fiili olarak bdyle bir
etkinin varligindan ¢ok, bir diger tesebbiis iizerinde belirleyici etki yapma imkaninin
varligin1 esas almaktadir. Boylece rekabet kurallar1 arasinda tutarlilik saglamak
acisindan m.101 ve 102’ye gore tesebbiisiin varligina iliskin yapilacak incelemede de
ana sirketin yavru ortakliklar tizerinde belirleyici etki yapma imkanimna sahip olup
olmadigina bakilmali, bunun varligi halinde ana ve yavru ortakliklarin tek bir

tesebbiis olarak degerlendirilmesi miimkiin olmalidir'®.

Bu sekilde yapilacak
inceleme sonucu bir ¢at1 altinda toplanabilecek tesebbiisler, tek bir tesebbiis olarak
degerlendirilecektir. ABIDA m.101 agisindan da, ana tesebbiisiin fiili olarak yavru

tesebbiis tizerinde niifuzunu kullanmiyor gériinmesi bu sonucu degistirmeyecektir'*”.

ABAD bagl tesebbiislerin varliginin belirlenmesi halinde bu tiir tesebbiisler
arast danisikli iliskilere m.101°1 uygulamaz ve bunu bir tesebbiisiin i¢ Orgiitlenmesi
ile ilgili bir mesele olarak degerlendirir'®®. ABAD “Centrafarm'*"” kararinda

tesebbiislere ATA m.81’in (ABIDA m.101) uygulanmas: sartlarmi incelerken aym

135 Nitekim ATA m. 81/IIIiin (ABIDA m.101) uygulanmas: agisindan, dikey anlasma ve uyumlu
eylemler igin bir diger tesebbiisiin oy haklarimin yarisindan fazlasina sahip olma durumunun bagli
tesebbiis iliskisi dogurdugu, Dikey Anlasma ve Uyumlu Eylemlere iliskin Grup Muafiyet Tiiziigii’nde
(Art. 11) (Komisyon tarafindan) 6ngoriilmiistiir. Commission Regulation (EC) No 2790/1999 on the
application of Article 81(3) of the Treaty to categories of vertical agreements and concerted practices,
0J 1999 L 336/21.

3¢ Council Regulation on the Control of Concentrations between Undertakings (EC Merger
Regulation), 29.01.2004 OJ L24/1.

BTWILS W.P.J., The Undertaking as subject of EC Competition Law and The Imputation of
Infringements to Natura lor Legal Person, EL Rev., 2/2000, s. 106 vd.

S WILS, s. 107.

P WILS, s. 107.

“YIKIZLER, s. 74-75.

41 Case 15/74, Centrafarm BV and others v. Sterling Drug, ECR 1974, 1147.
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142
konzerne

ait ve ana ve yavru ortaklik statiisiine sahip olan tesebbiislere bu
maddelerin uygulanmayacagini ifade etmistir. Ancak bunun i¢in bagli tesebbiisiin
pazar tizerindeki eylem ve akisin1 ya da seyrini belirlemede gercek bir ozgiirliige
sahip olamamas1 gerekir ve bu sartla ana ve yavru tesebbiisler bir ekonomik biitlin

teskil ederler.

ABAD Centrafarm kararinda, tesebbiislerin bagimsiz tesebbiis olarak
degerlendirilebilmesi icin gercek bir O6zgiirliigiin varligim1 aramakla birlikte, bu
kararda m.101’in uygulanmasinda birlesme ve devralmalara iliskin tiiziikle uyum

3 Bu hususta

saglama ya da benzeri bir incelemeye girme egilimi gostermemektedir
Bodson'* karari ABAD’m gorlisiine daha netlik kazandiracak bir karardir.
Centrafarm gibi, ana-yavru ortaklik iliskisine deginilen bu kararda, bagh
tesebbiislerin varliginin s6z konusu olabilmesi ig¢in ayni gruba ait ortakliklarin ana
ortaklik tarafindan belirlenen, ayni Pazar stratejisini izlemelerinden soz edilmistir'*.
Bu karar Mahkemece, etki etme imkanindan &te, fiilen bdyle bir etkinin arandigina
yorumlanir. Oncelikle ABAD’1n , burada kontrol giiciiniin fiilen kullaniimasini

aradig1 goriilmektedir.

¢. Tesebbiis Kavraminin Somutlastirilmasi

AB uygulamasinda tesebblis kavraminin olduk¢a genis anlasildigi
goriilmektedir. Ticaret ortakliklarindan, faaliyetlerini bagimsiz olarak gergeklestiren
sanatcilara, profesyonel sporculara, buluslarim ticari sekilde isleten arastirmacilara
kadar genis bir yelpaze icinde faaliyet gOsterenler tesebbilis olarak
nitelendirilebilmektedir. Bunlara doktorlar, eczacilar gibi bagka meslek gruplarin1 da
ornek vermek miimkiindiir. Bunlarin yam sira, FIFA ve milli futbol federasyonlar1

gibi kuruluslarin da tesebbiis olarak nitelendirildigi kararlar vardi.

2 Konzern, tesebbiislerin, hukuki bagimsizliklarini koruyarak ortak bir yonetim giicii altinda
birlesmelerinden dogan ekonomik biitiindiir. SANLI, s. 323.

43 WILS, s. 107-108.

144 Case 30/87 etc., Bodson v. Pompes funebres des regions liberees, ECR 1988, 2513.

" IKIZLER, s. 75.
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c.1. Ticari Isletme-Esnaf isletmesi ve Tesebbiis

Ticari isletmenin unsurlar1 doktrinde, gelir saglamayr hedef tutmak,
devamlilik ve esnaf faaliyetinin sinirlarmi asma olarak ifade edilir'*. Ticari isletme
isletmesinin nedeni, gelir saglamaktir. Onemli olan ticari isletmenin bu amagcla
isletilmesidir. Bu nedenle ticari isletmenin varlig1 icin gelir saglamak degil, gelir

#7 Tesebbiisiin unsuru olarak ekonomik

saglamayr hedeflemis olmak aranir'
faaliyetler; piyasada mal ve hizmet iiretmeye, pazarlama ve satmaya ya da bunlar1
gerceklestirmek amaciyla mal ya da hizmet almaya ya da temin etmeye yonelik

14
davraniglardir'®®,

Tesebbiislerin ekonomik faaliyetlerinde de temel amag, gelir
saglamaktir. Bununla birlikte, tesebbiisiin varligi igin, ticari isletmenin aksine, gelir

saglamay1 hedeflemesi zorunlu bir unsur olarak gériilmez'®.

Devamlilik, ticari isletmenin esasli unsurlarindan biridir. Buna karsilik
faaliyetin daimi olmas1 gerekmez; niteligi geregi zaman zaman kesintiye ugrayabilir.
Yazlik sinema ya da plaj isletmeleri buna Ornek verilebilir. Bununla birlikte
devamliliktan asil itibariyle, ticari isletmenin devamlilik kasit ve niyeti ile kurulmasi
anlasilir'™. Tesebbiis niteliginin kazanilmasinda, devamlilik, ekonomik faaliyetin
rekabeti siirlayacak derecede siirmesi olarak anlasilmalidir. Boylece tesebbiisiin

degil, ekonomik faaliyetin devamlilig1 esas alinmalidir.

Ticari igletme kavraminda yer alan bagimsizlik ile tesebbiis kavraminda yer
alan bagimsizlik ayni1 anlama gelmez. Ticari isletme anlaminda bagimsizlik daha ¢ok
ekonomik-idari bagimsizligr ifade ederken, tesebbiis anlaminda bagimsizlik;
ekonomik ac¢idan bagimsiz birim olmayi ifade eder. Bir ticari isletme biinyesinde
faaliyet gosteren ve kismen dahi olsa o isletmeyi kendi isletmeyenler (yani tacir
disinda kalan isletme calisanlari) bu anlamda bagimsiz bir ekonomik faaliyete sahip

degillerdir.

14 DOMANIC H., Tiirk Ticaret Kanunu Serhi, Cilt I, Istanbul 1988, s. 97 vd.
“TPOROY R./YASAMAN H., Ticari Isletme Hukuku, Istanbul 2001, s. 34.
8 {KIZLER, s. 82.

"9 IKIZLER, s. 83.

" POROY/YASAMAN, s. 84.
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Ticari isletmenin bir baska unsuru da esnaf faaliyeti siniri1 agmasidir. Ancak
tesebbiis, ticari isletme-esnaf isletmesi ayriminin {istiinde yer almakta ve bu yoniiyle

de ticari isletmeden daha genis bir kavram olmaktadir'".

c.2. Devlet-Kamu Kuruluslari ve Tesebbiis

Pazarda faaliyet gosteren tesebbiislerin bazi durumlarda Antlagsma’nin 101.
maddesi kapsamima girmemeleri s6z konusu olabilmektedir. “iki ya da daha ¢ok
tesebbiisiin, ulusal makamlarin emirleri ve haklarinda alinan kararlar dogrultusunda
hareket ederek rekabeti kisitlayici ya da engelleyici eylemlerde bulunmalar1 101.

madde kapsaminda miitalaa edilmemektedir™’.

Komisyon’un benzer bir karar1 da “Fransiz-Japon Rulmanlar1'>*” kararinda
goriilmektedir. Bu kararda, Komisyon, Topluluk ile Japonya arasindaki ticari
anlagsmalardan dogan eylemlerin Ortak (dis) Ticaret Politikas1 kapsamina girdigi i¢in
Antlasma’nin 81. maddesi (ABIDA m.101) kapsamina girmedigi; Japonya Hiikiimeti
tarafindan Japon sermayeli tesebbiislere empoze edilen sartlardan dogan eylemlerin
de 81. madde (ABIDA m.101) kapsamma girmedigi, ancak, her iki durumda da
ortaya ¢ikacak olan her tiirlii ek anlagma, karar ve uyumlu eylemlere bu maddenin
uygulanabilecegi; sadece Japon yetkili makamlarinca Japonya’da yliriirliikte olan
mevzuata gore izin verilmis tesebbiisler arasi anlasmalardan ve uyumlu eylemlerden
kaynaklanan uygulamalarin her ne kadar Japonya'da kanuna uygun olsalar da, bunun
81. maddenin (ABIDA m.101) uygulanabilirligini ortadan kaldirmadigi, ciinkii
sonucta ilgili tesebbiislerin anlasmaya ya da uyumlu eyleme girmekten kaginma
serbestliginin her zaman mevcut oldugu ve son olarak da Japon ve Birlik tesebbiis
birliklerinin tek tarafli ya da miisterek girdigi anlagsmalardan, uyumlu eylemlerden,
kararlardan kaynaklanan fiillerin 81. madde (ABIDA m.101) hiikiimlerinin

kapsamuna girdigi dogrultusunda tespitlerde bulunmustur'**.

SUIKIZLER, s. 86.

152 GUNUGUR H., Avrupa Ekonomik Toplulugu’nu Kuran Antlasma, Ankara 1988, s. 8.
** Roulement a billes, OJ 1974, L 343, s. 19.
3 ESIN, (Rekabet) , s. 45.
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ABAD’m baz1 kararlarinda, kamu kuruluslarini, genel ekonomik faaliyetlerle
ilgili hizmetlerle gorevlendirilen tesebbiisleri ve gelir saglayan tekelleri, devletlerin
dis ticaret organizasyonlarini ve ticari faaliyetlerle ugrasan mahalli idarelere ait

birimleri tesebbiis olarak nitelendirdigi goriilmektedir'>.

Anlasildig1 iizere Rekabet Hukuku kapsaminda son yillarda Komisyon ve
kamu iktisadi tesekkiilleri arasinda ciddi bir hukuki ¢atisma g6zlenmektedir. Nitekim
bu ¢atismanin iiye devletler ile Komisyon arasindaki bir yetki ¢atismasina dontistiigi

goriilmektedir. Bu baglamda konunun iki temel alanda irdelenmesi miimkiindiir'*.

Birinci alan, Komisyon’un KiT’lerin faaliyet gosterdigi alanlarin
liberalizasyonu iizerine genis Ozellestirme programlarmi yiirirliie koymasindan
kaynaklanmaktadir. Bu durumda da dogal olarak, iiye devletlerin Komisyon ile karsi
karstya gelmesi s6z konusu olmaktadir. ikinci alan ise, Komisyon’un Topluluk
rekabet hukuku’nun ana esaslarina bagh kalarak Antlagsma’nin 106. maddesini
yorumlarken, KiT’lerin iiye devlet kararlar1 ile rekabet kurallarindan muaf
kalmalarin1 6zendirmek yerine bu kurallara 6zel sektor tesebbiisleri gibi uymak

zorunlulugunda olduklarim vurgulamasidir™’.

ABIDA’nin 106. maddesi:

“(1) Kamu tesebbiisleri ve kendilerine é6zel haklar ve tekel haklar: verilen
tesekkiillerle ilgili olarak Uye Devletler, bu Antlasmanmn kurallarina, ézellikle 12.
ve 101-109.’a kadar olan) maddelerde ongoriilenlere aykiri hi¢hbir onlem alamaz ve

mevcut olanlart da devam ettiremez.

(2) Genel ekonomi yararina igleyen hizmetleri yonetmekle gorevli ya da mali nitelikli
tekel ozelligine sahip tesebbiisler bu tiir kurallar kendilerine verilen ozel gorevlerin

yerine getirilmesine hukuken veya fiilen engellemedigi ol¢iide bu anlasmanin

Y IKIZLER, s. 86.
PO ESIN, (Rekabet) , s. 45.
T ESIN, (Rekabet) , s. 47.
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kurallarina, ozellikle rekabet kurallarina tabi tutulur. Ticaretin gelisimi toplulugun

yararna aykiri olabilecek olgiide etkilenmemelidir.

(3) Komisyon, bu madde hiikiimlerinin uygulanmasini gozetir ve gerektiginde iiye

devletlere uygun yénergeler ya da kararlar yollar""°,

Su halde, AB rekabet hukukunda'®,

Devletin tiizel kisiligi tesebbiis olarak degerlendirilmemektedir. Ancak anlagma
rekabet hukuku kapsamina m.106 (keza 107-109) ile devletin faaliyetlerini de
sokmaktadir. Kisaca ifade etmek gerekirse liye devletlerin rekabet ortamini bozucu

ve ayrimcilik tasiyan rekabet diizenlemeleri yapmamalar1 gerekir.

Kamu tesebbiisleri de rekabet kurallarina tabi olup faaliyetlerinden dolay:
m.101’1 ihlal edebilirler. Bu tiir kamu tesebbiislerinin bir uyumlu eylemin faili
olmalar1 miimkiindiir.

Uye devletlerin i¢c hukuku hiikiimlerine gore bir faaliyeti kamu ya da 6zel hukuk
faaliyeti olarak nitelendirmeleri, Mahkemeler’in ve Komisyon’'un m.101 vd.
agisindan bir degerlendirme yapmasina engel teskil etmez.

2. Paralel Davramslarin Varhgi

a. Oligopolistik Karsihkli Bagimhhiktan Kaynaklanan Bilingli Paralel

Davranislar

a.1. Oligopol Piyasa Y apis1 ve Oligopolistik Bagimhhk

Oligopol piyasa, piyasa politikalarin1 belirlerken birbirlerinin karar ve

davraniglarindan etkilenebilecek kadar az sayida saticinin sonsuz sayida alici ile karsi

158 CENGIZ, s. 458-459.
59 JKIZLER, s. 89.
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karstya geldigi piyasadir'®. Yani alici sayisina gore az sayida saticinin faaliyet

gosterdigi piyasalar oligopol piyasalar olarak adlandirilmaktadir.

Oligopolistik piyasalarda faaliyet gosteren tesebbiisler, aldiklar1 kararlarin
rakiplerin kararlarimi etkiledigini ve her bir tesebbiisiin karmin sadece kendi
davranigina degil, bu davranis karsisinda rakiplerin gostermis oldugu tepkilere de
bagli oldugunun farkindadir. Tesebbiisler arasinda olusan bu bagimlilik neticesinde
oligopolistik piyasalarda paralel davranislar ortaya g¢ikabilmekte ve rekabet iistii

karlar elde edilebilmektedir.

Uyumlu eylemler ac¢isindan 6énemli olan, oligopoliin dar ve genis olarak ikiye
ayrilmasidir. Rakiplerin birbirlerinin davraniglarina duyarli oldugu, az sayida
tesebbiislin faaliyet gosterdigi oligopoller dar; bunun disinda kalanlar ise genis
oligopoller olarak anilmaktadir. Genis ve dar oligopoliin birbirinden ayrilmasi

konusunda ise iizerinde uzlasilmis bir 6l¢iit yokturm.

Az sayida rakibin bulundugu oligopolistik piyasalarda, tesebbiislerden birinin
pazar  politikasindaki  degisikligi, digerleri {izerinde oOnemli bir etki
dogurabilmektedir. Ciinkii bu yeni politika basarili olursa, diger tesebbiisler bundan
ciddi bir sekilde kayba ugrayacaklardir. Bu muhtemel kayip, rakipleri kac¢inilmaz
olarak tepki vermeye zorlayacaktir. Ote yandan rakip sayisindaki azlik, pazar
politikalarinin karsilikli gézlemlenmesini kolaylastiracak ve her bir rakibin bir
digerinin politikasini erken 6grenebilmesini saglayacaktir. Haliyle az sayida rakibin
bulundugu piyasalarda bireysel politika degisikliklerinden etkilenme oranindaki

yiikseklik, tesebbiislerin kararlarini adeta birbirine bagimli kilacaktir'®,

Oligopoliin, tesebbiislerin davraniglarini paralellestirici etkisi vardir. Uyumlu
eylemlerin de tesebbiislerin davramislarini paralellestirici etkisi vardir. Ustelik
oligopole 0Ozgii paralelliklerin etkileri de uyumlu eylemlerden farkli degildir.

Bunlarin sonucunda da pazarda rekabet sinirlanmis olur. Ancak unutulmamalidir ki,

'Y CENGIZ, s. 165.
' [KiZLER, s. 138.
2 [KIiZLER, s. 141.

54



oligopole 6zgii paralellikte; tesebbiislerin rekabetci olmayan uygulamalari, tamamen
fikir diizeyinde gerceklesen, birbirinden bagimsiz akil yiirlitmelerin sonucudur.
Dolayisiyla da doktrindeki hakim goriise gore de; az sayida tesebbiisiin faaliyet
gosterdigi, ozellikle dar oligopol piyasalarda, pazarin bu yapisindan kaynaklanan
seffaflik ve etki-tepki bagimlilifi nedeniyle birbirine paralel uygulamalarin

goriilmesi, arzu edilmese de, yasak degildir'®.

a.2. Bilingli Paralel Davramislar

Bilingli paralellik tesebbiislerin karar ve davranislarini bilingli olarak
yeknesaklastirmalarmi ifade eder'®. Oligopol piyasalarda yukarida da anlatildig:
gibi, tesebbiisler arasinda piyasa yapisindan kaynaklanan tabii bir etkilesim vardir.
Tesebbiislerden birinin izledigi piyasa politikasina karsi digerleri benzer veya ayni
yonde yahut daha farkli stratejilerle tepki gostereceklerdir. Iste bu gergevede
tesebbiislerin bilingli sekilde davraniglarini birbirlerine yaklastirmalar1 hali bilingli

paralellik olarak anilmaktadir.

Doktrinde bir goriise gore'®, uyumlu eylemin kabulii icin bilingli paralellik

166 ortak

halinin varlig gerekli ve yeterli sart1 olusturur. Bu goriisii benimseyenlerin
kanaati, bilingliligin tesebbiisler arasindaki baglanti ile ortaya c¢ikan bir durum
oldugudur. Oligopol piyasalarda tesebbiisler davraniglarini otomatik olarak birbirine
uygun hale getirirler. Kuskusuz bu goriiste de haklilik pay1 vardir. Ancak oligopol
piyasalardaki her hal ve sart i¢in bu goriisiin tatbik edilmesi, tesebbiisler agisindan

tehlikeli sonuglara yol agabilir.

Daha o6nce de degindigimiz gibi, oligopol piyasalarda tesebbiislerin basarisi,
piyasa sartlar1 cergevesinde rakip tesebbiislerin alacaklar1 karara ve gosterecekleri
tepkiye gore isabetli stratejiler gelistirebilmelerine baglidir. Isabetli strateji, rakip

tesebbiislerin tavriyla aym veya benzer yahut tamamen degisik olabilir. Fiyatlari

1 IKIZLER, s. 143.

' GOYDER, s. 101.

195 ASLAN, s. 54-56.

"®AKINCI A., Mukayeseli Hukuk Agcisindan Amerikan ve Avrupa Toplulugu Hukuklarinda
Rekabetin Yatay Kisitlanmasi, Ankara 2001, s. 191-192.
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arttiran bir tesebbiisi muhtemelen digerleri de izleyecektir. Bilingli paralellik
yasaklanirsa, mal veya hizmetlerin fiyatin1 arttiran tesebbiise karsilik diger
tesebbiislerin fiyatlarinin yiikseltebilmeleri imkansiz hale gelecektir. Goriildiigli gibi
bu durumda ayni veya benzer davraniglar uyumlu eylem olarak nitelendirilecek ve
taraflar cezalandirilacaktir. Bu sonug¢ benimsenirse biitiiniiyle oligopol piyasalarin

yasaklanmasi gerekecektir.

Uyumlu eylem durumu olarak nitelendirilen durumlarda, tesebbiisler arasinda
asgari seviyede de olsa bir haberlesme veya temas vardir. Rekabetin engellenmesi de
bu goriismeler sirasinda ortaya c¢ikan uyumun sonucudur. Tesebbiisler arasinda,
piyasadaki arz ve talepten dogan benzer davranma rekabet hukukunun kapsami
disindadir. Bu gibi durumlara, rekabet hukukunun uygulanip uygulanmayacagi
sorunu, piyasanin oligopol ya da tekel piyasasi ozellikleri gostermesi durumunda

ortaya ¢ikmaktadir'®’.

Bilingli paralellik, oligopolcii piyasa yapist ile yakindan ilgilidir. Az sayida
firmanin faaliyet gosterdigi piyasalarda, bilingli paralellik firmalarin piyasa paylarini
onemli 6lgiide etkiler ve bunlarin karsi tedbirler almasina neden olur'®®. Bu da,
firmalarin karar verirken, digerlerinin muhtemel davranislarint goéz oniine almaya
iter. Rekabetin kisitlanmasma yol agan ekonomik bagimlilik, oligopolcii piyasa
teorisine gore, oligopolcii piyasa yapisinin dogal sonucudur. Doktrinde bu hususla
ilgili farkl1 goriisler olmakla birlikte, genelde 6ne ¢ikan yazarlar ve goriisler vardir.

GCBleeChaml69”’

a gore, oligopole Ozgii paralelliklerde tesebbiislerin arasinda
Sherman Kanunu anlaminda bir isbirliginden sz edilemez. Bleecham; Rekabetin
uyumlu eylem yolu ile kisitlanmasi durumlarinda, agiklanmamisg bir uyma arzusunun
varligina dikkati ¢ekerek, bilingli paralelligin uyumlu eylemden, baglanma

arzusunun bulunmamasi nedeni ile ayrildigini ileri stirmiistiir.

17 AKINCL, s. 150.

18 AKINCL s. 151.

' BLEECHAM, M., Conscious Paralelism, Signalling and Facilitating Devices: The Problem of
Tacit Collusion Under the Sherman Laws, New York Law School Law Rev., 24/1979, s. 895 vd.
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1
G‘Tumer 70”

ise oligopole 0Ozgii paralellikleri farkli bir agidan rekabet
hukukuna aykir1 bulmamaktadir. Turner’e gore oligopole 6zgli paralelliklerde de
tesebbiislerin arasinda bir anlasmanin oldugundan s6z edilebilir. Ancak oligopole
0zgl paralelliklerde Turner, asil meseleyi, rekabete ya da Sherman Kanununa aykir
bir anlasmadan soz edilip edilemeyecegi noktasinda odaklagtirmakta ve oligopoliin
beraberinde getirdigi karsilikli bagimliliktan hareketle, oligopole 6zgii paralellikleri

yasak kapsaminda gérmemektedir.

Turner, bilingli paralellik sorununun 1962 tarihli bir makalesinde'”" ele almus
ve Yiiksek Mahkemenin Theatre Enterprise/Federal Trade Commission kararmi'’
elestirmistir. Bu karara konu teskil eden olayda, ikinci vizyon film gdsteren sinema
sahiplerinden biri, sinema dagitim sirketlerine ilk vizyon film satin almak icin talepte
bulunur. Dagitim sirketleri ise, semt sinemalarinda birinci vizyon film
gosterilmesinin, birinci vizyon film gosteren sehir merkezi sinemalarinin hasilatini
etkileyecegini ve bunlarin filmden beklenen kazanci elde edemeyecekleri gerekgesi
ile ikinci vizyon sinema sahibinin talebini reddeder. Yiiksek Mahkemeye gore,
dagitim sirketlerinden her birinin ikinci vizyon sinemasina film satmakta cikari
oldugu halde, birbirinden habersiz ancak digerlerinin de ayni sekilde davranacagi
umudu ile sinema sahibinin talebini reddetmesi, uyumlu eylemde olduklarim
gostermektedir' . “Turner”, “Bleecham™dan farkli gerekgeler ile bilingli paralellik
durumunun Shearman Kanununun 1. maddesi kapsami disinda kalacagini
savunmaktadir. “Turner”'a gore, sozlesme, isbirligi ve birlesme kavramlarinin
temelinde, iradelerin uyusmasi diisiincesi vardir. Dilbilim ag¢isindan incelendiginde,
bilingli paralellik durumu da, benzer iradelerin varligin1 gerektirir. Uyusma acik veya
kapali olabilecegi gibi, sekil yoniinden de sinirlanmamustir.

174555

Bununla birlikte “Posner e gore, bu tiir paralellikler, oligopolistik pazarin

karakteristik bir 6zelligi degildir ve bunlar tipki kartellerde oldugu gibi tesebbiislerin

"7 TURNER, s. 665 vd.
"' TURNER, The Definition of Agreement, s. 655. (AKINC], s. 153’den naklen).

" Theatre Enterprise, Inc. v. Paramount Film Distributing Corp. et al. 346 US 537, 74 S.Ct. 257
(1954).

'3 AKINCL s. 153.

7 POSNER, R., Oligopoly and the Antitrust Laws, A Suggested Approach, Standford Law Rev.,
21/1969, s. 1562 vd.
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hiir iradeleri ile girismis olduklar1 davranislardir. “Posner”, “Turner”'m uyuma iliskin
gortislerini kabul etmekte, ancak bagimlilik goriisiine katilmadig i¢in, “Turner”’dan
farkli sonuca ulagmaktadir. “Posner”’a gore, firmalarmm gizli uyum ile rekabeti
kisitlamalar1 da, serbest bir se¢im sonucudur, ¢linkii oligopol piyasasinda faaliyet
gosteren firmalarin da, digerlerinin fiyatin1 takip etmek yerine, marjinal maliyete
yakin bir fiyat tespit ederek, daha fazla mal satmaya c¢alismasi da rasyonel bir

175
davranistir .

“Posner”, ihlalin olusum tarziyla degil, sonucu ile ilgilenmekte, rekabete
aykirt bir etki dogdugunda ihlalin gergeklestigini belirtmektedir. Nitekim “Posner”’in
goriisti, sadece ekonomik bulgulardan elde edildigi, halbuki ekonomi biliminde baz1
kavramlarin hala tam olarak ac¢ikliga kavusmadigi; bu nedenle sonuglarin
spekiilasyona agik oldugu ve sorunun ¢oOziimiinde yarar getirmeyebilecegi

gerekgesiyle de elestirilmistir.

a.3. Woodpulp Karari ve Etkileri

ABAD’in  Woodpulp'™® karari, hem oligopolistik bagimhihga iliskin
tartigmalara son vermis, hem de uyumlu eylemin varligim1 ispatlamak {tizere
Komisyon’un ne tiir deliller ileri stirmesi gerektiginin ve bu gercevede paralel
davranisin uyumlu eylemi ispatlamaktaki giicliniin ne olmasi gerektiginin

anlasilmasinda 6nemli bir rol oynamustir'”’.

Davanin konusunu, kagit hamuru ireticilerinin giristikleri baz1 uygulama ve
davraniglar olusturmaktadir. Kagit hamuru fireticileri ileriye doniik olarak iiger aylik
donemler halinde fiyat duyurular1 yapiyorlardi. Duyurusu yapilan fiyatlar, kagit
hamuru {reticileri ile bunlarin miisterileri olan kagit iireticileri arasinda yapilan
tartismalar sonucu karar verilen fiyatlarin en {ist seviyesini olusturmaktaydi. Bu
duyurular ya es zamanl ya da ¢ok yakin zamanlarda (birkag¢ saatlik farkliliklarla)
yapilmaktaydi. Duyurulan fiyatlar ayniydi. Alim satim fiyatlar1 ise duyurusu yapilan

175 AKINCL s. 156.
17 Cases 89/85 etc., Ahlstrom Oy. v. Commission (Woodpulp II), ECR 1993, 1 1307.
"7 YUKSEL, s. 44.
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fiyatlar ile ayniydi. Komisyon, 1975-1981 yillar1 arasinda fiyatlarda gdzlenen
paralelligin, oligopolistik bir piyasada taraflarin karsilikli bagimliliklar: ile

- . . e ,178
aciklanamayacagini ileri stirmiigtii ™.

Ureticiler arasinda cesitli dogrudan bilgi alisverisinin gerceklestigine iliskin
teleksler ve toplanti tutanaklart da bulan Komisyon, pazar kosullariyla
aciklanamayan paralel davranislar1t Ozellikle dikkate alarak 43 kagit hamuru

iireticisinin ve birliklerinin uyumlu eylem i¢inde olduklar1 sonucuna ulagmustir.

ABAD, gorevlendirdigi ekonomistlere bir rapor hazirlatmistir. Raporda, kagit
hamuru pazarinin, ¢ok sayida iireticiden olusmasina karsin, bu treticilerin belli bir
kagit hamuru {retiminde uzmanlasmalarindan dolayr Komisyon’un tahmininin
otesinde oligopolistik bir yapiya sahip oldugu belirtilmistir. ABAD biiyiik dl¢iide bu
rapora dayandirdigi kararinda, fiyat artiglarinin 6nceden ve ABD Dolar cinsinden
duyurulmasinin miisterilerin talebi lizerine yapildigini, bu nedenle fiyat duyurularmin
iireticilerin pazar1 yapay olarak seffaf hale getirmek niyetlerinden degil, makul ticari

bir gerek¢eden kaynaklandigini vurgulamustir.

Woodpulp kararinda da isaret edildigi gibi, tesebbiislerin uyumlu eylem igine
girdiklerinin kabulii icin, paralel davraniglarin varhigi yetmez. Sayet paralel
davraniglar, tesebbiisler arasinda dogrudan veya dolayli yolla gergeklesecek bir
temasa dayali bir koordinasyon veya isbirligi sonucu ortaya ¢ikmissa, s6z konusu
davranislar uyumlu eylem sayilacaktir. Ayrica ABAD s6z konusu kararinda, bilingli
paralelligin tek basina uyumlu eylem teskil etmeyecegini belirtmekle beraber eger
taraflar aralarinda iletisim halindeler ise Komisyon tarafindan “PVC'” ve
“LdPE"" kararlarinda (6zellikle Shell’e karst olan ) oldugu gibi uyumlulugu kabul

etmektedir.

ABAD, seffaf bir oligopolistik pazarda, paralel davranislarin ortaya

cikmasmin dogal oldugunu belirterek, su degerlendirmeyi yapmustir: "Paralel

178 YUKSEL, s. 44.
' PVC 1, 0J 1989, L74/1.
80 L dPE, OJ 1989, L74/21.
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davranisin tek mantikli agiklamasi uyumlu eylem olmadig: siirece, paralel davranis
uyumlu eylemin birinci derecede delili olamaz'®'". ABAD’m Woodpulp davasindaki
karar1 iki noktayr acikliga kavusturmustur: Bunlardan birincisi oligopolistik
bagimliligin uyumlu eylem kavrami kapsaminda degerlendirilemeyecegidir. Ikincisi
ise ABAD, artik Komisyon’dan pazari ¢ok iyi analiz etmesini ve delilleri bu analiz

. o . e . 182
cergevesinde degerlendirmesini istemektedir 82,

“Yiiksel”’e gore; ABAD bilingli paralelligi ya da oligopolistik bagimlilig
uyumlu eylem kavrami cergevesinde yasaklamaya yonelik bir tutum igine hig
girmemistir. ABAD’in bir¢ok davada vurguladigi, tesebbiislerin, rakiplerinin
davraniglarina  akillica ayak uydurmalarinin yasaklanamayacagi seklindeki
degerlendirmesi, oligopolistik bagimliliktan kaynakli rasyonel pazar davraniglarina
isaret etmekte ve bu  davramislarin  uyumlu eylem  gercevesinde

degerlendirilemeyecegini ortaya koymaktadir'™.

b. Uyumlu Eylem Kapsamini Genisletici ve Kolaylastirici1 Eylemler

b.1. Eylem Kavram

[3

Uyumlu eylem ifadesi ABIDA m. 101°de gegen ° concerted practices’
kelimesinin karsilig1 olarak goriilmektedir. Eylem kelimesi ile davranis ve uygulama
anlaminin kastedildigi sdylenebilir. Calismamizda kimi zaman ‘uyumlu eylemler’ ki
mi zamanda ‘paralel davranislar’ seklinde iki farkli ifade kullanilmigsa da, eylem ve

davranig arasinda bir fark gézetmeden ikisini birbirinin yerine kullanilmistir.

Doktrindeki genel kanaate gore uyumlu eylemler, tesebbiisler arasinda bir
sekilde saglanan uyum ve bu uyumu takip eden bir pazar davraniginin ya da eylemin
varligi ile ortaya ¢ikar. Bazi yazarlar, uyumlu eylemlerde yasaklananin, uyum degil;

bilakis davranis ya da eylem oldugunu ifade etmektedir. Buna karsit goriiste olanlar

'*1 AKINCL, s. 156.
182 YUKSEL, s. 45.
183 YUKSEL, s. 48.
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ise, uyumlu eylemin varlig1 i¢in tesebbiislerin arasinda bir uyumun varligmin yeterli

oldugunu savunmaktadirlar'™,

Isbirliginin tanimindan ¢ikan eylem unsuru, ABIDA mn 101. maddesinde de

belirtilmistir. Sherman Kanununun'® 1.

maddesinde yasaklanan isbirligi, 101.
maddede belirlenen uyumun eylemden farkli bir kavram degildir. Eylem unsuru,
taraflar arasi uyumun rekabeti Onleyici faaliyete doniismesidir. Taraflar arasinda
benzer irade veya sadece bilingli paralellik seklinde gergceklesen uyumun eyleme

doniigsmedigi siire i¢inde rekabetin kisitlanmig oldugu ileri siiriillemez.

Sozlesmeden farkli olarak, uyumun eylemin baglayicilik 6zelliginin
bulunmamasi sebebi ile taraflarin uyustuklar: hususlara uygun davranmamalar1 kendi
ihtiyarlarina kalmistir. Bu nedenle, isbirligi iddialari, uyumun eyleme doniismesini
de kapsar. Firmalarin eylemleri sonucu rekabetin kisitlanmis olmasi halindedir ki,
isbirliginin objektif unsurunun gerceklestigi kabul edilecektir. Aksi durumda, yani
eylemin rekabeti kisitlamasi 6zelligi géz Oniine alinmaz ise, firmalarin rekabete
iliskin olmayan eylemlerinin, hatta rekabeti gelistirici, ekonomik hayata olumlu
katkilar1 olan eylemlerinin de, isbirligi olarak nitelendirilmesi gibi ¢eliskili bir durum

ortaya ¢ikar'®.

Kanaatimizce, uyumun dogmasi ve varliginin anlasilmasi eylemlerin
gergeklestigi zamana rastlamaktadir. Bu agidan uyumlu eylemlerin unsurlarini uyum
ve eylem olarak ikiye ayirmak yerine, tesebbiisler arasinda gerceklesen baglanti ve
bunu takip eden pazar davranislari olarak ikiye ayirmak gerekir. Dolayisiyla eylemin

rekabete aykiriligi uyumla, uyumun varligi ise eylemle anlasilir demek uyumlu

184CELEN A., Oligopolistik Pazarlarda Gozlenen Paralel Davraniglarin Rekabet Hukuku Agisindan
Degerlendirilmesi: Uyumlu Eylem ve Birlikte Hakim Durum, Ankara 2003, s. 31 vd.

'8 JKIZLER, s. 9.. (Sherman Kanunu’nun temel 6zelligi, yogun bir iktisadi yogunlasmalar doneminde
hazirlanmig olan federal diizeydeki ilk kanun olmasi itibariyle, Mahkemelere uygulamalarda
gereksinimlere gore genis bir takdir yetkisi verebilmesi amaciyla, rekabet ihlallerine iliskin oldukga
genis kapsamli ve ayrintisiz tanimlamalari igermesidir. Sherman Kanunu, rekabeti koruyucu iki genel
hiikiim igerir. Bunlardan biri, daha sonra ayrintili olarak ele alinacak olan, tesebbiisler arasinda
gerceklesen rekabeti smirlayict damgikli iliskilere iliskin sec.1’dir. ikincisi ise tekellesmeleri,
tekellesme girisimlerini ve tekellesme amach birlikte davranislart yasaklama amaci giiden sec.2’dir.).
"% AKINCI, s. 158.
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eylemlerin unsurlarin1 siniflandirmamiz ve anlamamiz acisindan daha aciklayici

olacaktir.

b.2. Fiyat Liderligi

Fiyat liderligi, oligopol piyasalarda, fiyat degisikliklerinin, lider oldugu kabul
edilen bir tesebbiis tarafindan belirlenmesi ve duyurulmasi, diger tesebbiislerin de bu

tesebbiisii izlemeleri suretiyle olusan piyasa dengesi olarak tanimlanmaktadir'®’.

Fiyat liderligi ¢esitli sekillerde ortaya ¢ikabilmektedir. Bunlardan biri hakim

durumdaki firmamn fiyat liderligidir'™

. Blylik kapasiteli bir firma ile toplam
iretimdeki pay1 diisiikk, dolayisiyla fiyat1 etkileyebilecek giicte olmayan kiiciik

firmalardan olusan bir pazarda, fiyati hakim durumdaki firma belirleyecektir.

Diger bir fiyat liderligi modeli ise, barometrik fiyat liderligidir. Piyasa
kosullar1 hakkinda bilgisi 1yi olan, pazar kosullarinda ortaya c¢ikabilecek

degisikliklere iliskin 6ngoriilerine giivenilen firma, fiyat lideri olarak kabul edilir.

Etkin bir fiyat liderligi igin gerekli pazar kosullarimi Markham'® su sekilde
ozetlemektedir: (1) pazardaki firma sayis1 az olmali ve firmalar goreceli olarak biiytik
olmalidir, (ii) giris engelleri bulunmalidir, (iii) triinler homojen olmasa da en
azindan, aralarindaki ikame oraninin yiiksek olmasi gerekmektedir, (iv) talep
esnekligi diisiik olmalidir, (v) firmalarin maliyet yapilar1 benzer olmalidir. Her iki
fiyat liderligi modelinde de fiyat artislar1 objektif bir gerek¢eye dayandigi i¢in hukuk

dis1 bir davranis olarak nitelendirilmemeleri gerekmektedir

Ugiincii fiyat liderligi ornegi ise, uzlagmali fiyat liderligidir. Bu durumda

pazardaki firmalar arasinda fiyat lideri tarafindan duyurulan fiyat artislarina uymak

87 CENGIZ, s. 198.
188 SANLL s. 58.

189 MARKHAM, J.W., Monopoly and Competition Policy, The International Library of Critical
Writings, 1993, sf. 496. “Markham’a gore diisiik maliyetli birka¢ firmanin yani sira yliksek maliyetli
firmalarin ayni pazarda faaliyet gostermeleri halinde, fiyat ve {iretim diizeyi kararlarinda ortaya
cikacak celiski, fiyat liderligi sistemiyle giderilemeyecektir.”
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konusunda bir anlayis birligi bulunmaktadir. Bu tiir fiyat liderliginin s6z konusu
oldugu durumlarda ilgili davranigin bir anlasma ya da uyumlu eylemden

kaynaklandigmi ileri siirmek miimkiindiir'*.

Komisyon’un oligopol piyasalarda ortaya g¢ikan barometrik fiyat liderligini
rekabete aykiri saymayacagina iliskin giizel bir érnek “Zinc Producers Group''”
kararidir. Cinko {ireticileri, ¢inkonun Londra Metal Borsasi’ndaki fiyatlarinda ortaya
cikan spekiilatif dalgalanmalarin yarattig1 belirsizlik nedeniyle miisterileriyle uzun
sireli sozlesmelere girismekte zorlanmaktaydilar. Bunun {izerine {reticiler
aralarindan birinin fiyatim takip etmek konusunda uzlagsmislardir. Cinko
iireticilerinin diizenli olarak birbirleriyle iletisim kurmalar1 ve bilgi aligverisinde
bulunmalar1 nedeniyle Komisyon aralarinda fiyat tespitine ve pazar paylasimina
yonelik bir uyumlu eylem oldugu sonucuna ulagsmistir. Buna karsin iireticilerin 1977
ve 1979 wyillan1 arasindaki paralel davraniglarinin barometrik fiyat liderliginden
kaynaklandigimmi vurgulayan Komisyon, {iiriinlin homojen oldugu ve saglayici
sayisinin sinirli oldugu oligopolistik bir pazarda iireticilerin bir fiyat liderini

izlemelerinin rekabete aykiri olmadigini belirtmistir.

Nitekim “Cartonboard'”®” kararinda Komisyonun belirlemeleri de bu
yondedir. Karton tabaka birbirinden ¢ok uzak noktalarda bulunan firmalar tarafindan
iiretilmektedir. 1986 ve 1991 yillar1 arasinda Iskandinavya ve Bati Avrupa’da
faaliyet gosteren 23 iireticinin “Product Group Paper Board” adi altinda fiyatlar,
pazar paylar1 ve iiretim kotalar1 hakkinda goriismeler yaptiklar: diizenli toplantilara
katildiklar1 anlasilmigtir. Ureticiler her alt1 ayda bir diizenli olarak fiyatlarim
artirtlmislardir. Bu toplantilar sonucunda firmalarin pazar paylar1 uzun siire
degismeden kalmig ve hammadde fiyatlarinin diistiigii donemlerde bile karton tabaka
fiyatlarinda artislarin  oldugu gozlenmistir. Ureticilerin toplantilarina iliskin
tutanaklar1 bulan Komisyon, firmalarin, aralarindan birinin yaptig1 fiyat artiglarimi

takip etmek konusunda uzlastiklarini ortaya ¢ikarmustir.

Y UKSEL, s. 49.
1 Zinc Producers, OJ 1984, 1.220/27.
192 Cartonboard, OJ 1994, 1.243/1.
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Kanimizca Woodpulp II kararinin etkilerini de tasiyan Komisyon’un bu
yorumu, sadece paralel davranislardan firmalar arasinda uzlagsmali bir fiyat liderligi
oldugunu belirlemenin gii¢liigline ve uyumlu eylem sonucuna ulagsmak i¢in firmalar

arasi baglantinin gdsterilmesi gerekliligine isaret etmektedir.

b.3. Bilgi Degisimleri

Uyumlu eylem i¢in, tesebbiisler aras1 koordinasyon ya da is birliginin taraflar
arasindaki dogrudan veya dolayli bir baglantidan kaynaklanmasi gerekmektedir.
Ayrica bu baglantinin amaci, rakiplerin gelecekteki davranislarina iliskin
belirsizliklerin ortadan kaldirilmasi olmalidir. Firmalar arasi baglantinin temel
193

unsuru bilgi degisimidir . Bilgi degisimi, rakip tesebbiislerin rekabete iliskin

kararlarim1  etkileyebilecek nitelikteki ticari bilgilerini, birbirlerine karsilikli

aciklamak suretiyle degistirmeleridir'**.

Komisyon da bilgi degisiminin rekabet iizerindeki olumlu etkilerini goz
oniinde bulundurarak, konuyu ilk defa “Isbirligi Anlasmalarina Iliskin Komisyon

1
Duyurusunda '

ele almis, bilgi aligverisine yonelik her anlasmanin ATA 81.
(ABIDA m.101) maddeye aykiri olmayacagmi vurgulamistir. Bunun yami sira
“Rekabet Politikasina Iliskin Yedinci Raporda” hangi kosullar altinda bilgi
aligverisinin ATA 81. (ABIDA m.101) maddeye aykir1 olacagi belirlenmistir. Buna
gore bilginin tiiriine ve bilgi aligverisinin gergeklestigi pazarin yapisina gore bir
ayrim yapilmustir. Istatistiksel ve toplam rakamlardan olusan ya da gegmise ydnelik
bilgi aligverisini konu edinen anlagmalar 101. maddeyi ihlal etmezken; ozellikle

oligopolistik pazarlarda artan pazar seffafliginin rekabetin yogunlugunu azaltacagi

fikrinden hareketle, bilgi alisverisinin hukuka aykiri sayilmasi miimkiindiir'*®.

"*YUKSEL, s. 50.

" CENGIZ, s. 190.

1% Commission Notice On Cooperation Agreements OJ 1968 C75/3. Bu duyurunun yerini alan
rehber i¢in bkz. Commission’s Guidelines On Horizontal Cooperation Agreements OJ [2001] C
3/2,2001 4 CMLR 819.

" YUKSEL, s. 51.
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Firmalarin yaptiklar1 toplantilar, telefon goriismeleri ya da birbirlerine
gonderdikleri teleks mesajlart veya mektuplarla dogrudan bilgi aligverisinde
bulunmalari miimkiin oldugu gibi, tesebbiis birlikleri vasitasiyla ya da fiyat

duyurulari ile dolayl1 olarak bilgi aligverisinde bulunmalar1 da miimkiindiir.

Diger yandan bilgi aligverisinin yani sira saglayicilarin miisterilerinin ve
rakiplerin sikayetleri tizerine birtakim girisimlerde bulunmalar1 da uyumlu eylem igin
yeterli goriilmiistiir. Bunun rnegini ise Pioneer'”’ davast olusturmaktadir. Elektronik
techizat iiretimi alaninda faaliyet gosteren Japon firmast Pioneer’in, Avrupa’nin
cesitli iilkelerindeki dagiticilarindan Fransa’da faaliyet gostermekte olanmi kendi
bolgesine yapilan paralel ticaretten duydugu rahatsizligi Pioneer’a bildirmistir.
Bunun {izerine, Pioneer, Avrupa temsilciligi araciligtyla dagiticilarin da katildigr bir
toplant1 diizenlemis, toplantinin ardindan Fransa’ya paralel ticaret yapacagi
diisiiniilen alt dagiticilara mal verilmemeye baslanmistir. Toplantinin yazili bir
kaydinin bulunamamasima karsin, toplanti konusunun Fransiz dagiticinin sikayeti
oldugunun tespit edilmesiyle ABAD, uyumlu eylemin ispatlanmasinda ikinci
derecede delillerin yeterli oldugunu vurgulayarak, rakiplerin ya da miisterilerin
sikayetleri iizerine birtakim girisimlerde bulunan tesebbiislerin, sikayet eden
tesebbiislerle birlikte uyumlu eylem iginde bulunacagini belirtmistir. ABAD’1n bu
karar1 cergevesinde, saglayicinin dagiticilarin davraniglarina aralarindaki sézlesme

iliskisinin Stesine gececek bir sekilde karismast uyumlu eylem teskil edebilecektir'®®.

“Dyestuffs'”” kararinda fiyat duyurularimin firmalarin davranislarina iliskin
belirsizligi ortadan kaldirdigini, bu nedenle firmalarin birbirlerinin davranislarini
izleme olanag sagladigini belirtmesine karsm ABAD, Woodpulp™® kararinda ii¢
ayda bir yapilan fiyat duyurularina iliskin farkli bir yaklasim sergilemistir. Woodpulp
davasinda Komisyon’un, ii¢ aylik donemler halinde fiyat duyurusu yapilmasinin tek
basina firmalarin gelecekteki davranislarina iliskin dolayli bir bilgi aligverisi

olusturdugu iddiasina karsilik ABAD, fiyat duyurularinin miisterilere ve miisterilerin

7 Case 100/80, Musique Diffusion Frangaise v. Commission, ECR 1983, 1825.

1% YUKSEL, s. 53.

1% Cases 49/69 etc., ICI v. Commission (Dyestuffs), ECR 1972, 619.

2% Cases 89/85 etc., Ahlstrom Oy. v. Commission (Woodpulp II), ECR 1993, 11307.
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istegi tizerine yapildigini ve ticari bir gerekgesinin®®' bulundugunu ileri siirerek, bu

duyurularin uyumlu eylemin gostergesi olamayacagi sonucuna ulagmistir.

Uyumlu eylem davalarinda Komisyon, ortaya konulan olaylarin uyumlu
eylem disinda makul bir acgiklamasinin olmadigini ileri siirmekte, tesebbiisler ise
Komisyon’un kabul edecegi ya da reddedecegi makul bir agiklama getirmektedirler.
Bu durumu anlatan giizel bir 6rnek “Cram®**” kararidir. Kararin®” énemli bir yénil,
ABAD’mm, Komisyon’dan paralel davranisin bir uyumlu eylemin sonucu oldugunu
gosterebilmesi igin yeterli kesinlikte ve tutarlilikta deliller ortaya koymasini
istemesidir. Davanin diger onemli noktasi ise, hem paralel davranisin hem de
firmalar aras1 baglantinin tespit edilmis olmasimna karsin, taraflarin paralel
davraniglart i¢in makul bir aciklama getirmeleri halinde uyumlu eylem iddiasinin

ciiriitiilebilecegini ortaya koymasidir®®.

Tim bu agiklamalar 1s181nda, bilgi degisimlerinin rekabeti bozucu nitelikte
olup olmadiklarinin ayirt edilebilmesi i¢in temel Slgiit © bilgi degisiminin amact’dir.
Amag ile kastedilen taraflarin siibjektif niyetleri degil, bilgi degisiminin objektif
amacidir. Bu amag rekabetin bozulmasina yonelik olmalidir. Bunun belirlenebilmesi

205

icin baslica dort genel 6l¢iit vardir™". Bunlar;

degistirilen bilginin tiiri bakimindan tesebbiislerin bireysel rekabet

politikalarina iligkin durumunu tanimlayici olmasi,

' Ticari gerekge olarak, ozellikle hammadde piyasalarinda bu tir duyurularn alicilarin alt
pazarlardaki miisterilerine verecekleri fiyatlar1 ayarlamalarini sagladig ileri siiriilmiistiir.

92 Cases 29, 30/83, Compagnie Royal Asturienne des Mines SA and Rheinzink GmbH v.
Commission, ECR 1984, 1679.

23 Cram ve Rheinzink bir Belgika firmas: olan Schlitz’e ¢inko (rolled zinc) saglamaktaydilar. Schlitz
c¢inkoyu Misir’da satacagini sdylemesine karsin, fiyatlarin Belgika’dan daha yiiksek oldugu
Almanya’ya yeniden satmaktaydi. Cram ve Rheinzinc bir siire sonra Shlitz’e mal vermeyi kestiler.
Komisyon, iki saglayicinin Almanya pazarindaki karli islerine devam edebilmek i¢in Schlitz’in bu
pazara girmesini engellemek {izere uyumlu eylem iginde olduklarina karar vermistir. ATAD ise,
Komisyon’un tersine Cram ile Rheinzinc arasinda diizenli iletisim kurulduguna iliskin delillerin de
bulunmasina karsin, bu iki firmanin Schlitz’e mal vermeyi kesmelerinin Schlitz’in boglarini
O6dememesinden kaynaklandigini belirterek, Komisyon’un uyumlu eylem kararini reddetmistir.

" CENGIZ, s. 192.

25 9ZSUNAY E., ‘Rekabet Kisitlamalarinin Ozel Hukuk Alanindaki Sonuglar1’, Rekabet Hukukunda
Giincel Gelismeler Sempozyumu III, Diizenleyenler Erciyes Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Ankara
2005, s. 117-141.
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ilgili piyasanin yapist bakimindan rekabeti bozucu koordinasyona uygun
ozellikler igeren oligopol bir piyasa olmasi,

degistirilen bilginin piyasadaki rekabet risklerine iliskin belirsizlikleri ortadan
kaldirmak bakimindan sadece rakip tesebbiislerin ve saticilarin isine yaramasi
yani alicilar ilgilendirmemesi,

uzak gegmise degil en ¢ok bir yi1l gecmise, mevcut veya gelecek durumuna

iliskin olmas1’dir.

Ancak bu temel Olgiitiin belirlenmesine yonelik genel oOlciitlerin mutlaka
“somut olayin biitiin 6zellikleri gercevesinde degerlendirilmesi” gereklidir. Somut
olaym oOzelliklerinin etkisiyle, bu oOlgiitlerden bazilarinin varligina veya yokluguna
ragmen, olmasi gereken genel ve soyut sonucun, somut olayda degismesi olanaklidir.
Ogretide Komisyonun bilgi degisimleri bakimindan, bu 6lgiitleri benimsemesinin,
‘per se’ ilkesinin reddi diger ifade ile ‘rule of reason’ ilkesinin kabulii, anlamina
geldigi de onemle vurgulanmaktadir. Ayrica bilgi degisiminin tesebbiisler arasinda
dogrudan veya baska kisi veya kurumlar araciligiyla yapilmis olmasi da onemli
degildir™®.

c. Paralel Davramslarin ABIDA 101. Madde Cergevesinde Degerlendirilmesi ve
ABAD’1n Dyestuffs ve Suiker Unie Kararlar:

AB rekabet hukuku siirecinde; oligopolistik karsihikli  bagimliliktan
kaynaklanan bilingli paralel davraniglara ve uyumlu eylemleri kolaylastirici
eylemlere iligkin sorunlarin ¢dziimleri bakimindan, mevcut deneyim ve birikimin
ilkeleri temel alinmistir. Bu temel iizerine, s6z konusu sorunlarin, farkli boyutlar
ortaya c¢iktikca, c¢oOziimleri bakimindan yiirlirlikteki mevzuata eklemeler veya

degisiklikler yapilarak yeni acilimlara gidilmektedir®®’.

26 HZSUNAY, s. 125 vd.
27 CENGIZ, s. 232.
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Bu siirecin baglangicinda, uyumlu eylem kavraminin tanimina iliskin ilk ve
temel ilkeleri igeren Dyestuffs®® karari yer almaktadir. Bu karar ABIDA m. 101
cergevesinde uyumlu eylem kavraminin kapsaminin belirlenmesi bakimindan, genel
olarak isbirliksel olmayan paralel davranislarin, bu kapsamda oligopolistik karsilikli
bagimliliktan kaynaklanan bilingli paralel davranmiglarin ve karsilikli paralel fiyat
duyurularinin degerlendirilmesine iliskin ilk ilkeleri de igermektedir.

ABAD’1n bu karar da kabul etmis oldugu ilkeler sunlardir®®:

“ Paralel davranis, tek basina uyumlu eylem olarak nitelendirilmemesine
ragmen, Urlinlin yapisi, tesebbiislerin biiyiikliik ve sayilari, piyasanin biiyiikliikk ve
yapist dikkate alindiginda normal kosullar altinda piyasada olmasi gereken rekabet
kosullarina uymayan rekabet kosullarinin ortaya ¢ikmasina yol agarsa, uyumlu

eylemin gii¢lii bir delilini olusturabilir.

Her iretici, fiyatlarini, rakiplerinin mevcut veya beklenen davranislarini
dikkate alarak belirlemekte serbesttir; ancak her ne sekilde olursa olsun, fiyatlarin
arttirilmasina iliskin artiglarin miktari, konusu, tarihi, yeri gibi hususlarda bir
davranis tarz1 belirlenmesi suretiyle, rakiplerin bu hususlardaki davranislarina iliskin
belirsizligi 6nceden ortadan kaldiran bu isbirligi yapilmas: (Roma) Antlagsma(si)’nin

icerdigi rekabet kurallarina aykiridir.

“Esasinda, 1964’deki, fiyat artislarinin duyurulmasi ve ayni zamanda
yiriirlige konulmasi deneyiminden sonra... 1965 ve 1967°deki (paralel) fiyat
artiglar1 faaliyete farkli bir boyut katmistir. Bu asamada, bu faaliyeti baslatan
tesebbiisler olan BASF ve Geigy’'nin, pes pese, yapacaklari fiyat artislarin1 6nceden
duyurmalarini, farkli piyasalarda faaliyette bulunan rakiplerin buna gosterecekleri
tepkiler1 gozlemlemek ve davranislarini buna adapte etmek niyetlerini ortaya

koymaktadir.

2% Cases 49/69 etc., ICI v. Commission (Dyestuffs), ECR 1972, 619.
*% KEKEVI, G., Anlasma Uyumlu Eylem ve Birlikte Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasinda
Kolaylastirict Eylemler, Ankara 2003, s. 37.
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Boylece tesebbiislerin onceden yaptiklar1 fiyat duyurulart gelecekteki
davraniglarina iligkin biitiin belirsizligi ve piyasalarda... (rakipleri) bagimsiz hareket

etmeleri... riskini 6nemli 6l¢iide ortadan kaldirmaktadir.”

Bu siiregte, Dyestuffs kararindan sonra ABAD’1in uyumlu eylem kavramini
daha ayrintili olarak tanimladigi Suiker Unie®'’ karari yer almaktadir. ABAD bu
kararda da oligopolistik karsilikli bagimliliktan kaynaklanan bilingli paralel
davraniglarin uyumlu eylem kavraminin kapsamina dahil olmadigini agikca ifade

etmektedir?!".

ABAD’n bu kararda kabul etmis oldugu ilke sudur®'%:

“ Bu (her bir ekonomik operatoriin ortak pazarda benimsemeyi diistindiigii
politikaya iliskin) bagimsizlik gereksinimi ekonomik operatdrleri rakiplerinin mevcut
veya beklenen davramislarina kendilerini akillica adapte etme hakkindan mahrum
etmemektedir; ancak amaci veya etkisi, fiili ya da potansiyel rakibin piyasadaki
davranigin1 etkilemek veya rakibine ilgili piyasada uygulamaya koymak {izere
aralarinda daha once kararlastirdiklar1 ya da kararlastirmay1 diistindiikleri bir hareket
tarzin agiklamak olan, ilgili tesebbiisler arasindaki dogrudan ya da dolayli herhangi

bir baglantiy1 kesinlikle yasaklamaktadir®'”.

B. Subjektif Unsurlari

1. Baglanti

a. Tesebbiisler Arasinda Ortak Bir Planin Varhgi

ABAD, “Dyestuffs214” ve “Suiker Unie®'™ kararlarinda uyumlu eylemleri

anlagsma asamasina varmayan rekabet sinirlamalart olarak degerlendirmisti. Nitekim

219 Cases 40/73 etc., Suiker Unie v. Commission (Sugar), ECR 1975, 1663.
' CENGIZ, 5. 233.

> CENGIZ, 5. 237.

> CENGIZ, 5. 237.

1% Cases 49/69 etc., ICI v. Commission (Dyestuffs), ECR 1972, 619.

215 Cases 40/73 etc., Suiker Unie v. Commission (Sugar), ECR 1975, 1663.
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Suiker Unie kararinda tesebbiisler, iddialarin1 aralarinda ortak bir planin
bulunmadigina dayandirmislardi. ABAD bu iddiay1 acik¢a reddetti. “Dyestuffs” ve
“Suiker Unie” kararlarinda uyumlu eylemleri tanimlarken kullandig1 koordinasyon
ve igbirliginin varlig1 i¢in, bu anlamda bir planin ya da programin zorunlu olmadigini
ifade etti. Divana gore, koordinasyon ve isbirliginin 6lgiitii, ABIDA mn rekabet
anlayisinin ruhunu olusturan, tesebbiislerin gelecek pazar politikalarini belirlerken

birbirlerinden bagimsiz olarak hareket etmedigidir®'®.

Bu igtihat 1s1831inda AB rekabet hukukunda ortak bir planin mevcudiyeti
uyumlu eylemler i¢in zorunlu bir sart olmamaktadir. Ortak bir planin varligi uyumlu
eylem igin yeterli goriilmiis ve fakat zorunlu bir sart olarak algilanmamaistir. Bununla
birlikte Komisyon’un yakim tarihli bir kararinda, pazarda belirli eylemlerden
kaginmak ya da eylemlerini bir ¢izgide tutmak suretiyle, tesebbiislerin bireysel ticari
hareketlerini sinirlayan ya da simirlayabilecek nitelikte olan ortak bir plana bagh
kalmalarim1 anlagma olarak nitelemistir. Komisyona gore bu tiir bir anlasma
a)miisterek karar alma mekanizmasi ve b) ortak bir plan ya da projenin taahhiit

. . . . . .21
edilmesi olmak iizere iki unsur igermektedir?'’.

Bununla birlikte ifade etmek gerekir ki, ortak bir planin varlhigy,
anlagsmalardan ¢ok daha gevsek bir uyusmaya isaret eder. Yoksa sartlar1 siki sikiya
oturtulmus ve belirlenmis bir plandan séz edilmez. Bu durumda uyumlu eylemlerin
konusunu anlasma olarak nitelendirilemeyecek isbirligi durumlari olarak ifade etmek

de yanlis olmayacaktir.

b. Baglantimin Ozellikleri

Uyumlu eylemlerin unsurlarindan biri de tesebbiislerin arasinda dogrudan ya
da dolayl bir bi¢imde gergeklesen bir baglantinin, temasin varligidir. Baglantinin
paralel uygulamalara ya da eylemlere neden olmasi, her bir tesebbiisiin, baglanti
sonucu edindigi bilgileri karar alma siirecinde rekabet aleyhine kullanmasindan

dolayidir. Kuskusuz baglanti sirasinda bilgi degisimi ya da vaatler, oOneriler,

219 JKIZLER, s. 99.
217 pre-Insulated Pipes, OJ 1999, L 24/1, prg. 129.
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tavsiyeler, fikir teatileri, agiz aramalari, niyet yoklamalart vb. seklinde
nitelenebilecek bir ¢ok bahis gecebilir. Bunlarin timiiniin karar alma siirecinde
ciddiye alinmasi beklenemez. Bunun yerine her bir tesebbiisiin baglant1 sonucu
edinilen bilgi, fikir ya da kanaate gore hareket edilecegi beklentisi tagimasi

yeterlidir®'®.

Divanin baglant1 agisindan ilk 6nemli karari “Suiker Unie*"®” kararidir.
Komisyon tarafindan tesebbiislerin bazi girisimlerinin ATA m. 81 ve 82 (ABIDA
m.101 ve 102) anlaminda rekabeti ihlal edici bulunan karar1 temyiz iizerine
ABAD’1n 6niine geldi. ABAD, uyumlu eylemin varligini kabul i¢in bir plan ya da
programin mevcudiyetini aramaya gerek olmadigina karar verdi. Bunun yerine
mahkeme uyumlu eylemler kavrami i¢in anahtar rolii iistlenecek bir yorum getirdi:
Her tesebbiis ortak pazarda benimsemeyi diisiindiigii politikasini bagimsiz bir sekilde
tespit etmelidir. Bir bagimsizligin bulunmasi gerekliligi, tesebbiisleri, rakiplerinin
mevcut ya da ongoriilebilen tavirlarina akillica bir tutumla kendilerini adapte etme

hakkindan mahrum etmez.

Ancak bu, rakipler arasinda, amag¢ ya da etkisi mevcut ya da potansiyel bir
rakibin pazar politikalarima niifuz etmek ya da benimsemeyi tasarladiklari
politikalarinin seyrinden bdyle bir rakibi haberdar etmek olan herhangi bir dogrudan

ya da dolayli baglantiya meydan verildigi anlamina da gelmez**’.

Uyumlu eylemlerin baglanti unsuru deyince akla ilk gelen kavramlar, bilgi
degisimi, tavsiyeler ve kamuya yonelik duyurulardir. Tesebbiisler arasindaki bilgi
degisimlerine iliskin ayrintili bilgiye ¢alismamizin 6nceki boliimlerinde deginmistik.
Genel olarak tekrarlamak gerekirse, bilgi degisimi; tesebbiislerin, rekabet {izerine
etkili olabilecek ekonomik faaliyet ve politikalar1 ile ilgili bilgilerin degisimini

yapmalar1, bunlar1 paylasmalar1 ya da bir digerine iletmeleri olarak ifade edilebilir®'.

28 JKIZLER, s. 110-111.

219 Case 40/73 etc., Suiker Unie v. Commission (Sugar), ECR 1975, 1663.
9 JKIiZLER, s. 113.

' IKIZLER, s. 116.
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Burada sozii edilen bilgi, gecmis ve halihazirdaki ekonomik faaliyetlere iliskin

verileri ve gelecege yonelik pazar politikalarini kapsayacak derecede genistir™.

Bilgi degisimi anlasma, karar ya da uyumlu eyleme konu olabilir.
Anlagmalarda bilgi degisimi, onun konusunu olusturabilir, asil ihlal sonucunu
doguran ise taraflarin iradelerinin uyusmasidir. Oysa uyumlu eylemlerde bilgi
degisimi, bizzat onun esasli unsurlarindan birinin gerceklestigini, tesebbiislerin
yakinlagtigin1 gosterir. Cilinkii uyumlu eylemlerde bir irade uyusmasinin ortaya
konulmasi gerekmez. Gereken; baglantinin varlhigidir, paralel davraniglar1 doguran
bir yakinlagsma siirecinin yasanmis olmasidir. Komisyon kararlarinda, kolaylastirici
araclari; Ozellikle de bilgi degisimlerini ABIDA m. 101 cercevesinde uyumlu

eylemler i¢inde degerlendirme egilimindedir.

Baglantinin unsurlarindan bir digeri ise tavsiyelerdir. Tavsiyelerde bilgi
degisimlerinden farkli olarak, tesebbiislerden birinin ya da {ic¢iincli bir kisinin bir
diger tesebbiisiin politikalar ile ilgili goriis ve diisiinceleri 6n plandadir. Haliyle bilgi
degisimlerinde tesebbiisler dncelikle kendi politikalarin1 agiga vurmakta ve bunun
neticesi olarak rakiplerinin pazar politikalarinda bir degisikligin dogmasi beklentisi
icine girmektedirler. Uyuma neden olan tavsiyeler ise dogrudan dogruya bir

bagkasinin pazar politikalarina niifuz etmeye yoneliktir®

. Dolayisiyla bu ikisi
acisindan uyumu saglayan baglantiyi; a) kendi politikalar1 hakkinda baskalarina bilgi
verme ve b) bagkalarmin politikalar1 hakkinda tavsiyelerde bulunma olarak ifade
etmek miimkiindiir. Tavsiye niteligi itibariyle baglayic1 olmayan, ancak belirli bir
politikanin uygulanmasinmin yararli olacagi noktasinda karsi tarafa yapilan bir

beyandir.

2 Bununla birlikte politika halini almanus gelecegi iliskin diisiincelerin rakiplere aktarilmas: bilgi
degisimi olarak goriilemez. Olsa olsa fikir degisimi ya da goriis aciklamasi olur. Ornegin, bir
tesebbiisiin rakibine fiyat artirmayr diisiindligiinii aciklamasi bilgi degisimi niteliginde degildir.
Halbuki, bir tesebbiisiin fiyatin1 gelecek ay %10 artiracagimi rakibine bildirmesi, ona bu bilgiyi
vermek olur. Bu ikisi arasindaki ayrim, diisiincenin politika halini alip almamasi ile ilgilidir. Ornegin,
tesebbiislerin bayilere gonderilmek iizere hazirlanan (gelecek donemden itibaren uygulanacak) yeni
fiyat tarifelerini rakiplere de gondermesi halinde gelecege iliskin bir bilginin degisimi s6z konusu
olur.

' [KIZLER, s. 125.
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Tavsiyenin uyumlu eyleme neden olmasinda biri igsel digeri digsal olmak

iizere iki etken sayilabilir®*:

Tavsiyenin, tavsiye muhatab1 tarafindan ne sekilde algilandigi: O derece ciddi
olmamakla birlikte, tipki bilgi degisimlerinde oldugu gibi, tavsiye
muhatabinin pazar politikalarmi1 belirlerken kendisine yapilan tavsiyeyi
degerlendirmeye almamasi diisiiniilemez. Ancak bu tavsiye yerine ve
durumuna gore, bir emir, talimat, tehdit, oneri, 6giit, uyar1 ya da bir temenni

olarak algilanabilecektir.

Tavsiye edenin baskisi ya da tavsiyeyi destekleyici tedbirleri ile diger digsal
sartlar: Tavsiyeye uyulup uyulmadiginin arastirllmasit ya da tavsiye
dogrultusundaki uygulamalarin gidisati hakkinda bilgi talep edilmesi,
tavsiyeye uyulmasina bagli ek imkanlar saglanmasi, tavsiye edenin tavsiyeye
uygun hareket etmesi, diger tavsiye muhataplarinin tavsiyeye uymasi;

tavsiyeye uyulmasindan kimin, ne kadar ¢ikar saglayacag: gibi.

Baglantinin 6nemli unsurlarindan biri de kamuya yonelik duyurulardir.
Kamuya yonelik duyurulardan tesebbiislerin  amaci, pazarda uygulamay1
diisiindiikleri politikalar1 rakiplerine 6nceden aciga vurmak olarak goriilebilir. Ancak
bunlarin amaci, yeni pazar uygulamasindan kamuyu bilgilendirmek de olabilir.
Kuskusuz kamuya yonelik bir duyurunun her iki amaci giidiiyor olmasi da
mimkiindiir. Hatta doktrinde dogal olanin bu sonuncusu oldugu da ileri

surilmektedir.

ABAD kararlarinda genel olarak benzer diislinceler sergilemisse de kamuya
yonelik davraniglarin kendi icinde sonuglar1 itibariyle farkliliklar gosterebilme
niteliginden o&tiirii kararlarinda farkli sonuglar c¢ikarabilmistir. Ornegin ABAD,
“Dyestuffs**>” kararinda, tesebbiislerin, birbirlerine olduk¢a yakin zamanlarda benzer

artig oranlar1 igeren fiyat duyurularinda bulunmalarini tesadiifi olmaktan uzak gordii.

4 KIZLER, s. 129.
> Case 49/69 etc., ICI v. Commission (Dyestuffs), ECR 1972, 619.

73



Kamuya yonelik duyurular hakkinda ABAD’in goriislerinin daha agikca
goriildiigii karar Ahlstrom®® kararidir. Bu kararda ABAD &nceki kararlarinda
uyumlu eylemlerle ilgili ortaya koydugu goriislerine sadik kalarak bunlar tekrar
etmis, ardindan kamuya yonelik duyurular1 tek basina bu olgiitleri saglamak igin
yeterli gormemistir. ABAD oncelikle fiyat duyurusunun kendisini bir pazar davranisi
olarak  nitelendirmis ve bu davranisi, rakiplerinin hangi eyleme girisecekleri
hakkinda her bir tesebbiisiin tasidigr emin olamama durumunu azaltmaya elverisli
bulmamistir. Bu davranis1 gerceklestiren tesebbiis, duyuruda bulundugu esnada,
digerlerinin gelecekteki tutumlarina dair bir kanaate sahip degildir ve diger
tesebbiisler i¢in de duyuruya ragmen hala pazarda belirsizlik hakimdir. Haliyle tek
basina fiyat duyurular: tesebbiislerin ileride izleyecekleri pazar politikalar1 a¢isindan

pazarda bulunan belirsizlik durumunu azaltmamaktadir®’.

Bir anlagma, uyumlu eylem ya da karara Devlet tarafindan géz yumuluyor
olmasi, bu anlagmanin, uyumlu eylemin ya da kararin 101. madde kapsaminda
degerlendirilmemesi i¢in yeterli bir neden olmadigi gibi, ayrica 101. madde
kapsamina giren bir anlagsma, karar ya da uyumlu eylemin devlet tarafindan acikca

228 yakiasinda

tesvik edilmesi de aynmi1 sonucu dogurmaktadir. “Zinc Producer Group
Komisyon bu konuya aciklik getirmistir. Bu vakiada 6ne siiriilen ve tiye tilkelerin ve
hatta Komisyon yetkililerinin, tesebbiislerin taraf oldugu fiyat belirleme
anlagsmalarindan haberdar olduguna ve hatta bazi {iye {iilke mercilerinin bu
anlagmalar1 destekledigine ve agikca onayladigina iliskin iddialara karsi, Komisyon
iiye lilke mercilerinin anlagmalardan haberdar olmasinin, anlagsmalara katilmasi ya da

tesvik etmesinin tesebbiislerin Topluluk rekabet hukukuna tabi olmalar1 durumunu

degistirmeyecegi hilkkmiine varmustir.

Bu durumda, bir anlasmanin ya da uyumlu eylemin Antlagsma’nin 101.

maddesi tahtinda incelenmemesi sadece bir devlet merciinin miidahalesi durumunda

26 Case 89, 104, 114, 116, 117, 125, 129/85 A. Ahlstrom Osakeyhti6 and others v. Commission, ECR
1993, 1-1307.

2T {KIZLER, s. 133.

228 7inc Producer Group, OJ 1084, L 220, s. 27.
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s0z konusu olabilmektedir. Bunun disindaki izin, tesvik, onay ve tolerans gibi devlet

tutumlar1 sadece idari cezay1 hafifletici sebepler olarak kullanilabilmektedir.

2. Rekabetin Sinirlanmasi

Rekabeti sinirlayici anlagmalar agikca hukuka aykirt kabul edildiginden,
tesebbiisler bu tiir anlagmalar1 alenen yapmak yerine gizli; sozlii veya paralel

davramislarla aralarindaki rekabeti bertaraf etme egilimine girebilirler®’.

Hatta rakip tesebbiislerin, baglayict ve asikar anlagmalarin hiikiimsiiz
sayildig1 bir hukuk diizeninde, bile bile bu sonuca maruz kalacak hukuki iligkiler
icerisine girmeyi degil, amacglarim1 gercgeklestirmeye daha uygun olan uyumlu
eylemleri tercih etmeleri beklenir. Iste rekabet sistemi acisindan bu endiseyi
gidermek amaciyla, rekabet diizenlemelerinde, yasak faaliyetler icerisinde kabul

edilen “ uyumlu eylemler” kalibina da yer verildigi goriilmektedir.

a. Rekabetin Bozulmasi veya Kisitlanmasi1 Kavraminin Anlamm

Bir uyumlu eylem ABIDA’min 101. maddesinin 1. fikrasim “rekabeti
engelleme, sinirlama ya da bozma” amaci ve etkisi tastyorsa ihlal edecektir.
Dolayisiyla “engelleme”, “sinirlama” ve “bozma” terimlerinin ne anlam tasidigini
incelemek gereklidir™. “Engelleme” terimi, en agir rekabete aykir1 hareket bicimi ve
en kolay tamimlanabilenidir. Bu durum, Ornegin rakiplerin aralarindaki pazar
paylasimlar1 veya saticilar tarafindan ihracatin yasaklanmasi gibi mevcut veya
potansiyel rekabet aktivitelerini ortadan kaldirmayi igerir. “Sinirlama” terimi bir
rekabet aktivitesinin kapsaminin azaltilmasi veya hemen hemen ortadan kaldirilmasi
anlamina gelmektedir. “Bozma” terimi ise en genis kapsamli icerige sahip olan ve
seyrek durumlarda uygulanan terimdir. Rekabetin bozulmasi durumu taraflar lehine

rekabet kosullarinda bir suni degisikligi ifade eder. Ornegin taraflarm yerel

tiretimlerine ihracatlarin1 subvanse edebilmeleri i¢in toplanacak 06zel bir vergi

22 [KIZLER, s. 158.
20 AKINCI, s. 187.
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yiikklenmesi veya hem yerli hem de yabanci isletmeciler i¢in 6ngdriilmiis bir verginin

sadece yerli isletmecilere geri 6demesinin yapilmasi gibi.

Genel olarak doktrin, rekabetin bozulmasi, engellenmesi ve kisitlanmasi
kavramlarini, aralarinda bir hukuki sonu¢ farki olmamasina ragmen, sadece
kavramsal bakimdan ayr1 ayr1 anlamlandirmaya ve belirli isgbirligi tiirlerini buna goére

vasiflandirmaya ¢alismistir™'

. Calismamizda, rekabetin bozulmasi kavraminin, ii¢
kavrami da kapsar anlamda kullanilmasi tercih edilmistir. Bunun temel nedeni
bozulma kavraminin hem sozciik anlami hem de kavramsal anlami bakimindan

engellenme ve kisitlanma kavramlarini kapsar nitelikte olmasidir.

Tesebbiisler arasindaki bir anlagmanin, uyumlu eylemin veya bir tesebbiis
birliginin kararinin, ABIDA’nin 101. maddesinin 1. fikrasinin kapsamina girebilmesi
icin ya bunun amaci rekabeti Onleyici, kisitlayict ya da bozucu nitelikte olmalidir
veya sO0z konusu anlagma, uyumlu eylem ya da karar boyle bir etki, yani sonug

dogurabilecek bir vasif tagimali yahut boyle bir sonug dogurmalidir®?.

ABIDA’nin m. 101/1 hiikkmiiniin uygulanabilmesi igin rekabeti “Onleme”,
“kisitlama”, “bozma/bozulma” hallerinden herhangi birinin varlig yeterlidir, yoksa
bir olayda her iigiiniin de bir arada bulunmasima gerek yoktur. ABIDA rekabetin
kisitlanmasin1  (engellenmesini, bozulmasini) yasaklarken, rekabetin tanimim
yapmamigtir. Ancak goriis birligi halinde kabul edilen ve Komisyon ile ABAD

kararlarinda da benimsenen anlayisa gore arzu edilen iyi isleyen rekabettir.

Rekabetin Onlenmesi ile, rekabetin durdurulmasi veya bertaraf edilmesi
kastedilmektedir. Bir isletmenin rakiplerinin piyasaya girmelerine engel olmasi, yani
tek tesebbiis durumunu siirdiirebilmesi icin rekabete aykiri bir sekilde gayret sarf

etmesi veya rakiplerini tasfiyeye gayret etmesi, rekabetin 6nlenmesidir™”.

»!' EFEM G., Avrupa Toplulugu Rekabet Politikas: Bakimindan Roma Anlasmasi m.85’e Kavramsal
Bir Yaklagim, Ankara 1993, s. 74-75.

> TEKINALP/TEKINALP, s. 400.

** TEKINALP/TEKINALP, s. 401.
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Rekabetin sinirlanmasi, rakiplerin bazi yerlere, bolgelere sokulmasi veya
satiglarinin belli 6lciiler i¢inde kalmasmin anlasmalar yolu ile saglanmasidir. ABIDA
m. 101/1 hikmiiniin uygulanabilmesi i¢in oOnlemle rekabetin kisitlanmasinin
amaclanmis olmasi veya s6z konusu eylemin bdyle bir etkisinin bulunmasi gerekir.
Amaclanma ve etkileme birbirinin alternatifi olup, bunlarin bir arada bulunmalarina
gerek yoktur. Baska bir deyisle, hukuka aykiriligin dogabilmesi i¢in bunlardan

birinin varlig yeterlidir.

b. Amac ve Etki Acisindan Rekabetin Simirlanmasi

ABIDA m. 101/1(e)’ye gére rekabeti smirlama amaci tastyan ya da bdyle bir
etkiyi doguran anlagsma, karar ve uyumlu eylemler hukuka aykiridir. Bdoylelikle
tesebbiisler arasindaki bir faaliyetin ihlal kapsamina girebilmesi igin ya rekabeti

sinirlandirmasi ya da boyle bir amaci tastyor olmasi gerekmektedir.

Amag agisindan rekabeti smirlayici goriilmeyen tesebbiisler arasi iligki ve
faaliyetlerin etkisi pazar lizerindeki rekabetin smirlanmasi ise, artik bu iligski ve
faaliyetlerin, etkisi acisindan rekabeti sinirlayan anlagsma, karar ya da uyumlu
eylemler olarak degerlendirilip degerlendirilemeyecegi glindeme gelecektir. Bir
antlasmanin, uyumlu eylemin veya tesebbiis birliginin kararinin amacinin rekabete
aykirt oldugunun saptanmasi durumunda ayrica, mezkur hukuka aykiriligin, rekabeti
kisitlayici etkisinin bulunup bulunmadigi arastirilmaz. Aymi kural tersi i¢in de

gegerlidir.

ABAD’in “Consten/Grundig”*” karar1 ATA m.81/1’in (ABIDA m. 101/1)
icerdigi amag ve etki kavramlarin1 da belirlemistir. Karara konu olan olayda Alman
Grundig sirketi, Fransiz Consten firmasina kendi iiriinii olan elektronik mallarin
Fransa’da tek saticilik hakkini vermisti. Bu iki firma arasindaki anlagsmaya gore,
Consten anilan iiriinleri belli bir miktarda almaya, satis sonrasi hizmetleri vermeye
ve rakiplerin benzer mallarini satmamaya ve bu mallar1 Fransa’dan ihra¢ etmemeye

mecburdu. Benzer hiikiimler Grundig’in diger bayileriyle yaptig1 sozlesmelerde de

24 Case56-58/64, Consten and Grundig Verkaufs-GmbH v. Commission, ECR 1966, 322.
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yer altyordu. Grundig, ayrica Consten’e GINT markasinin lisansin1 da devretmisti.
Bu lisans Consten’e, anilan triinlerin Fransa’da satisina engel olmak hakkimi da
veriyordu. UNEF {invanli bir firma, s6z konusu iiriinleri -daha ucuz olan-
Almanya’dan Fransa’ya ithal edince, Consten’in actig1 markanin ihlal edildigi davasi
ile kargilasti ve bunun {izerine Komisyon nezdinde Grundig ile Consten arasindaki
sozlesmenin  ATA’nin 81. (ABIDA m.101) maddesi hiikkmiine aykir1 oldugu
sikayetinde bulundu. Komisyon UNEF’e hak verdi ve sorun ABAD’1n 6niine geldi.
ABAD sonugcta mezkur sézlesmenin ATA’nin 81. (ABIDA m.101) maddesine aykiri
olduguna karar verdi. ABAD’1n Consten ve Grundig karar1 su goriisleri icermektedir:
a) Consten’in yiliklendigi ihracat yapmama yasagi pers e hukuka aykiridir, b)
Grundig’in kurdugu sistem, bu firmanin ¢esitli tilkelerdeki dagiticilar1 arasinda yani
aynt markayr tasiyan irilinler yoniinden, rekabeti bertaraf etmektedir. ABAD

kararinda su satirlara yer vermistir:

..... Anlasma, Grundig tiriinleri icin Fransiz pazarini bu sekilde tefrik etmeyi
ve ¢ok tinlii bir markann iiriinleri igin, suni bir sekilde Topluluk iginde, ayri ulusal
pazarlar edinmeyi amagladigr igin, dolayisiyla, ortak pazar’da rekabeti bozar

niteliktedir”.

Consten/Grundig kararimin sonuglarindan biri de bir anlagmanin amacinin
rekabete aykir1 olmasi halinde artik bu anlagsmanin, rekabeti sinirlayici veya bozucu
ya da engelleyici etkileri olup olmadiginin incelenmesine gerek bulunmadigidir. Bu

husus kararda s6yle ifade edilmistir™’:

..... Bir defa bir sozlesmenin amacinin rekabeti onledigi veya kisitladigi ya

da bozdugu belirlendi mi artik onun somut etkilerini dikkate almaya gerek yoktur”.

Ote yandan ABAD ve Komisyon’un anlasma, uyumlu eylem ve kararlarda
amac¢ ve etki gostergelerinin farklihigimi agik olarak ayirict bir anlayis igerisinde

oldugunu ileri sirmek gercekei bir yaklasim degildir. Ancak buna karsilik Yiice

23 TEKINALP/TEKINALP, s. 405.
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Divan, Société Technique Miniére>*® vakiasinda, “sozlesmenin Oncelikle amacina

bakilmasi ve bu sozlesmenin ayrica etkilerinin de goz Oniinde bulundurulmasi

gerekmektedir” seklinde bir yorum getirmistir®’.

236 Casp 56/65, Société Technique Miniére v. Maschinenbau Ulm GmbH, ECR 1966, s. 235.
ST ESIN, (Rekabet) , s. 53.
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UCUNCU BOLUM

UYUMLU EYLEMLERIN DiGER DANISIKLI
ILISKILER VE MADDi REKABET KURALLARIYLA iLiSKiSi

I. UYUMLU EYLEMLERIN DIiGER DANISIKLI iLiSKiLERLE
KARSILASTIRILMASI

A. Anlasmalarla Uyumlu Eylemlerin iliskisi

Anlasma ve uyumlu eylem arasindaki smirin belirlenmesi, anlasmanin
kapsam ile yakindan ilgilidir. Anlasmanin kapsaminmi belirlemekte ileri siiriilen
goriisler, bu siirin tespiti bakimindan da 6nem kazanmistir. ABIDA’min 101.
maddesindeki anlagma sozciigli ile sozlesme durumlarinin kast edildigini ileri
sirenlerin ozellikle iizerinde durduklari, anlagsma ve uyumlu eylem sinirinin
belirlenmesi sorununda, hukuken baglayici olmak kriteri, ileri siirilen en belli bash

olciittiir™®,

1. Anlasma Kavram

“Anlasma” kelimesi her tirli uyusmayr (mutabakati) ifade ettiginden
“sozlesme” (akit)’den daha genistir. Bu deyimin baglayic1 biitiin anlagmalari
kapsadig1 siiphesizdir. Ancak ‘anlagma’ kavramu hukuken baglayic1 olmayan,

239 jcerir. ABIDA anlaminda ‘anlasma’, taraflar ya da

centilmen anlagmalarini da
ilgililer arasindaki, agik-kapali, dogrudan-dolayli, sarih-zimni, sozlii-yazili, tek
tarafli-cok tarafli, yazili/yazisiz mutabakatlar veya saptamalar olabilir. Bu agidan
niyet agitklamalari, goriis bildiren tespit yapan memorandumlar, tutanaklar, beyanlar,

taahhiitler, miisterek agiklamalar anlagmadir.

28 AKINCL, s. 44.
29 Case 41/69, ACF Chemiefarma NV. v. Comission, ECR 1970, 661.
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ABAD, “Sandoz**”” kararinda fatura iizerine basili ‘ihracat yasaktir’
damgasini, Komisyon da 91/39 sayili “D’leteren Motor Oils**"” kararinda iireticinin
bayilerine yolladig1 “siddetle Onerilir” ifadesini anlasma igin yeterli géormiistiir. Bu
genislikteki anlagma kavramini uyumlu eylemden ayirmak kolay degildir. Antlagma,
danigikliligin bu iki halini de yasakladigi ve ikisi arasinda fark gozetmedigi icin ne
ABAD ne Komisyon ne de dgreti, kavramlar arasindaki ¢izgiyi belirlemeye gayret
gostermistir. Ciinkli bir somut olgunun anlagma ya da uyumlu eylem olarak
nitelendirilmesi degisik sonuclarin dogmasina yol agmamaktadir. Bu noktaya isabetle
deginen Whish** farkin damgiklibigin bulunmast ya da bulunmamas: durumunda

dogdugunu belirtir.

Genel olarak anlagma terimiyle, iki veya daha fazla kisinin, belirli konu veya
konular tizerindeki her tiirli uyusma ve mutabakati kastedilir. Anlagsmadan
bahsedebilmek i¢in, mutabakatin mutlaka hukuk diizeni tarafindan dikkate alinan bir
konuya iligkin olmasi gerekmedigi gibi; bu hususta kullanilacak olan vasitalarin da
onemi bulunmamaktadir. Dolayisiyla yazili, sozlii veya sadece fiili eylemler yoluyla
varilan mutabakatlar hukuki bir sonuca yonelsin veya yonelmesin anlagma olarak
nitelendirilebilir. Burada 6nemli olan taraf iradelerinin karsilikli olarak uyusmasidir.
Bu baglamda hukuken baglayici olmayan, sosyal ve ahlaki nitelikteki taahhiitler de
anlasma kapsaminda degerlendirilebilir. Her ne kadar uygulamada sozlesme ve
anlasma terimleri birbirlerinin yerine kullaniliyor olsalar da ; gerek Anglo-Amerikan
Hukukunda gerekse Kara Avrupa’st Hukukunda “s6zlesme”, yukarida ifade
edilenlerden daha dar bir alani kapsamaktadir®”. En genel anlamiyla “sézlesme iki
veya daha fazla kisinin hukuki bir sonu¢ dogurmak iizere karsilikli ve birbirine
uygun irade beyanlarinda bulunmalariyla olusturulan bir hukuki islemdir. Kavramsal
acidan anlasma ve sozlesme arasindaki temel farklilik, karsiliklt uyusma neticesinde
arzu edilen hukuki neticenin meydana gelmesi ve taraflarin anlasma ile hukuken

baglanmalar1 noktasinda ortaya ¢ikmaktadir.

#0 Case 277/87, Sandoz Prodotti Farmaceutici SpA v. Commission, ECJ 1990, 1-45.
> D’leteren Motor Oils, OJ 1991, 39.

*2 WHISH, s. 191.

>3 SANLL, s. 76.
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Avrupa Toplulugu uygulamasinda da anlagsma kavramindan sadece
sozlesmelerin mi yoksa hukuken baglayici olmayan her tiirlii irade uyusmalarinin mi1
anlasilmas1 gerektigi tartisma konusu yapilmis ve sonug¢ olarak bu kavramin
sozlesmelerin yam1 sira, hukukun baglayict niteligi olmayan, ‘“centilmenlik
anlagmalar1” tiirlindeki irade uyusmalarim da kapsayacak sekilde anlasilmasi

gerektigi seklindeki goriis agirlik kazanmistir™*,

2. Anlasma ile Uyumlu Eylem Arasindaki Fark

Uyumlu eylem ve anlagsma arasindaki farklarin agik bir sekilde ortaya
konulabilmesi, bu iki kavramin muhtevasinin nasil dolduruldugu ile ilgili bir
sorundur. Avrupa Toplulugu hukukunda danisiklt bir durumun anlasma mi yoksa
uyumlu eylem mi kapsaminda degerlendirilecegi konusunda tutarli bir uygulamanin

bulundugunu séylemek giictiir.

Anlagmalardaki karsilikli irade uyusmasinin uyumlu eylemlere gore daha
yogun oldugu seklindeki iddiaya gore’® rekabeti simirlayici anlasmada taraflar
arasinda hukuken baglayici olmasa bile karsilikli bir irade agiklamasi vardir. Uyumlu
eylemde ise karsilikli irade acgiklamalar1 yoktur. Bu son halde tesebbiisler arasinda
bir baglanti, bilgi akisi kanali vardir, fakat sz konusu baglanti1 irade agiklamasi

asamasina ulagmamustir.

Bir baska goriise gore®® ise anlasmalardaki karsilikli irade uyusmasinin
uyumlu eylemlere gore daha yogun oldugu seklindeki iddianin bu iki kavrami

birbirinden ayirt edebilecek bir dlgiit olmadig agiktir. Bu goriise gore, tesebbiisler

244 Ingilizce karsilig1 “gentleman’s agreement” olarak ifade edilen bu tiir anlagmalar, taraflar1 hukuki
bir yikimliliikk altina sokmayip, sadece ahlaki ddevler yiiklemektedir. Centilmenlik anlagmalar1
hukuken baglayict olmayan anlagmalardir. Rekabet hukukundaki anlagsmalari sdzlesmelerden ayiran
temel ozellikte bunlarin hukuken baglayici olmalarinin gerekmemesidir. Bu bakimdan centilmenlik
anlagmalar1 anlagmalarin hukuken baglayici olmayan yoniini temsil etmekte ve adeta bu agidan
anlagma ile es deger bir anlam {istlenmektedir. Kuskusuz rekabet hukukunda centilmenlik
anlagmalarinin nedeni, ilk bakista ve en Once, anlagsmalarin hukuken baglayici olmayan bir bigimde
yapmak suretiyle tesebbiislerin kanunun getirdigi hukuki ve cezai yaptirimlarindan kaginmak
istemeleri olmaktadir.

>3 ASLAN, s. 83.; RITTER L/BRAUN W. D/RAWLINSON F., 5. 59.

¢ TOPCUOGLLU, s. 209.
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rekabeti sinirlayict faaliyetlerini seffaf, kayit altina alinabilen ortamlarda organize
etmediklerinden rekabeti sinirlayict yasak bir faaliyet, anlasma ve uyumlu eylem
olarak kategorize edilirken, taraflar arasindaki baglantinin, irade aciklamasi
asamasina ulasip ulasmadigmi arastirmanin zaman agisindan bir yarari, hukuk
mantif1 agisindan da bir temeli yoktur. Ozellikle somut olayda uyumlu eylemin
varlif1 piyasaya iligkin emarelerden hareketle, tabiri caiz ise iz siiriilerek (toplanti,
seminer, bilgi-belge degisimi) ortaya cikarilacak bir durumdur. Ayrica taraflar
arasinda bir irade agiklamasi olmus mu, olmamis mi, yoksa taraflar bu konuya hi¢
temas etmeksizin (ima yoluyla) bilgi-belge degisiminde mi bulunmuslardir gibi
sorular1 tartigmak gereksiz zaman kaybina yol agacaktir.

Yine doktrindeki bir goriise gore®*’

hukuken gecerli olsun ya da olmasin bir
anlasmanin taahhiit ve tasarruf asamasi olmak iizere iki asamasi vardir. Uyumlu
eylemlerde ise taahhiit asamasi yoktur. Rakip tesebbiislerin birbirinin pazar
davraniglarini bilebilmek i¢in yapacaklar1 bazi hazirlik hareketleri vardir. Fakat bu
asama karsilikli uyumu icermez. Ancak bu goriise kargi**® uyumlu eylemlerde de
taahhiit asamas1 olabilecegi belirtilmektedir. Onemli olan taraflarm taahhiitleri ile ne
derece kendilerini bagli hissettikleridir. Sayet taraflar kendilerini hukuken
taahhiitlerine uymakla yiikiimli hissediyorlarsa, bir anlagsmanin varligindan; aksi
halde taahhiitlere uyulmas: taraflarin keyfi tutumuyla ilgili ise, uyumlu eylemin

varligindan bahsetmek gerekecektir. Bu durum siiphesiz irade agiklamalari i¢in de

gecerli olacaktir.

Topluluk rekabet hukuku acisindan incelendiginde, anlasma ve uyumlu
eylemler ayr1 ayr1 kavramlar olabilmekle birlikte birbirlerinin devami niteliginde de
olabilirler. Bir uyumlu eylem, rekabeti bozma amacini giiden bir anlagmanin devami
olabilir. Ancak, s6z konusu kavramlar, tek baslarina da bir vakaya konu olabilirler.

Burada tizerinde 6nemle durulmasi ve bilinmesi gereken husus, bir anlagsmanin

7 ASLAN, s. 83.
¥ TOPCUOGLU, s. 209-210.
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varliginin tespiti ihlale konu olabilirken, bir uyumlu eylemin varliginin tespiti, ortak

niyetin ispatia kadar ancak ihlal iddiasma konu olabilir*®.

Kanimizca, anlagma ve uyumlu eylem ayirimi sadece teorik bakimdan degil,
uygulama acisindan da Onemlidir. Soyle ki, taraflar arasinda rekabeti Onleme
amacma yonelik bir anlagsmamn yapilmasi ile birlikte ABIDA’mn 101. maddesi
uygulama alam1 bulacaktir. Anlagsmanin fiilen yiiriirliige konmast 101. maddenin
uygulanmasi igin sart degildir. Ornegin, ortak pazarda, piyasanin %80 ini elinde
bulunduran 4 boya hammaddesi iireticisi fiyatlar1 belirlemek {izere bir anlagma
yaptiklarin1 varsayalim. Burada, anlasma yiiriirlige konmadan oOnce veya hig
yiriirlige konmamis dahi olsa 101. madde hiikiimleri uygulanacaktir. Anlasma
durumunda, 101. madde dogrudan uygulama alani bulacaktir, yeter ki, anlagsma
rekabeti kisitlama amacima yonelmis olsun. Buna karsilik, uyumlu eylemde 101.
maddenin uygulama alam1 bulabilmesi igin, taraflarin uyum hali yetmemekte,
uyumun eyleme déniismesi gerekmektedir®’. Bu sebepten anlasma ve uyumlu eylem
ayirimi, teorik oldugu kadar pratik 6neme de sahiptir. Centilmenlik anlagmasi veya

1

basit bir hemfikir olma durumunun®' anlasma kavramnin kapsamu icinde kabulii

halinde, tesebbiislerin anlagsmay1 yiirlirliige koymalar1 beklenmeden 101. maddenin

uygulanmast miimkiin olacaktir®>*.

Anlagma ve uyumlu eylemlerin birbirinden ayirt edilmesi meselesi sadece
uygulamaya konmus veya icra edilmis olan irade uyusmalari i¢in bir anlam ifade
eder. Zira heniliz eyleme donlismemis bir mutabakatin, uyumlu eylem olarak
nitelendirilmesi ve dolayisiyla ortaya bir ayirt etme sorununun ¢ikmasi miimkiin
degildir. Boylelikle anlasma ve uyumlu eylem arasindaki ilk farklilik da uyumlu
eylemin ancak icrasina baglanmis uyusmalari, anlasmanin ise her iki durumu

kapstyor olusudur.

9 ESIN, (Rekabet), s. 33.

230 Bky. 3. 44.

> AKINCI, s. 46.

22 Case 56/65 Société Technique Miniére v. Maschinenbau Ulm, ECR 1966, 235-249.
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Ispat yiikii bakimindan anlasma ve uyumlu eylemler farklidir. Rekabeti
sinirlayict anlagmalarin varligini iddia eden, onu ispatla ylikiimlidir. Halbuki
uyumlu eylem iddiasinda bulunan kimse, tesebbiisler arasindaki isbirligini, uyumlu

hareket etme planlarini ispat etmek zorunda degildir.

3. Adalet Divani Kararlar1 Isiginda Anlasma ve Uyumlu Eylem Iliskisi

Komisyon ve Adalet Divani kararlarinda da anlagsma kavraminin kapsaminin
belirlenmesine 6zel bir c¢aba gosterilmistir. Franco-Japonese Ball-Bearing
kararinda®’, Komisyon'a gére anlasma hiikiimlerinin uygulanmasinda 6zel hukuka
gore bir sdzlesmenin kurulmasi igin gerekli olan biitiin unsurlarin varligr gerekmez.
Bir tarafin kendi iradesi ile hareketlerini simirlayacagini beyant da anlasma
hiikiimlerinin uygulanabilmesi icin yeterlidir. “Kinin karteli”*** kararinda ise,
centilmenlik anlasmasi diye adlandirilan durumun, 81/1’de (ABIDA m. 101/1)
belirtilen anlasma kapsamina girecegi belirtilmektedir. National Panasonic®’
davasinda da, Panasonic firmasi ile yetkili saticilar arasinda hukuken gecerli bir
sOzlesme bulunmamasina ragmen, Panasonic firmasi ile saticilar1 arasindaki
rekabetin kisitlanmasi hususundaki goriis birliginin davalilarin uyumlu eylem

seklindeki savunmalar1 reddedilerek anlagsma olduguna karar verilmistir®®.

Komisyon, “Cement””” kararinda, anlasma ve uyumlu eylem kavramlar1
arasinda ¢ok Ozel farkliliklar bulunmadigini ve esasen, bu iki kavrami birbirinden
kat1 bir sekilde ayiran bir sinirdan s6z etmenin de dogru olmayacagini belirtmistir.

Hatta bir baska kararinda®® daha da ileri giderek, anlagsma ile uyumlu eylem

3 Re Franco-Japanese Ballbearing Agreement, OJ 1974, L 343/19; 1975 C.M.L.R. D_. Komisyon bu
kararinda, Fransiz ve Japon bilyeli yatak (Ball-bearing) iireticileri arasinda, Japonya’dan Fransa’ya
ithal edilen {irlinlerin satig fiyatlarinin artirilmasina iliskin bir anlasma olduguna karar vermistir.
Komisyon’a gore bilyeli yatak iiretimi ile istigal eden biiyiilk Fransiz ve Japon firmalari ve bunlarin
iiyesi olduklart ticari birlikler, aralarinda toplantilar yapmak ve mektuplasmalarda bulunmak suretiyle
satis fiyatlarini artirmaya yonelik bir anlagmaya varmiglardir.

% Re Cartel Quinine, OJ 1969, L 192/5; 1969 C.M.L.R. D42, D59.

% Community v. National Panasonic (UK) Ltd., OJ 1982, L 354/28; 1983 1 C.M.L.R. 497.

% AKINCI, s. 45.

7 Cement, OJ. 1994, L. 343/1, CMLR. (4 1995) 327, prg 45.

2% polypropylene, OJ. (1986) L. 230/1, CMLR. (4 1988) 347, prg. 87. Ayni

ifadelerin kullanildigi kararlar i¢in bkz. PVC, OJ. 1989, L. 33/44, CMLR. 535, prg 34, LdPE, OJ
1989, L. 74/21, CMLR. (4 1990) 382, prg. 41.
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kavramlar1 arasindaki ayrimin 6nemli olmadigini; esas onemli olanin, ATA m. 81
(ABIDA. m.101) kapsamina giren isbirligi halleri ile herhangi bir isbirligi
iligkisinden dogmayan paralel davraniglarin birbirinden ayirt edilmesi meselesi

oldugunu ileri siirmtistiir.

ABAD kararlart incelendiginde bu konuya iliskin en Onemli dava,
“Polypropylene®®” davalaridir. “Polypropylene**®” davalarinda, 1977 yilindan 6nce
Avrupa polipropilen pazarinda faaliyet gostermekte olan on firma bulunmaktadir.
1977 yilinda polipropilen {iretimi igin gerekli patentlerin sona ermesiyle yedi yeni
tiretici daha bu pazara girmistir. Bu nedenle pazarda atil kapasite olusmus, endiistride
sabit maliyetlerin yiiksek olmasi nedeniyle firmalar zarar etmeye baslamislardir.
Komisyon bu sorunlarla karsilasan iireticilerin, 1977 ile 1983 yillar1 arasinda diizenli
bir sekilde gizli toplantilara katildiklarini ortaya ¢ikartmistir. Bu toplantilarda
katilimcilarin yillik tiretim hedefleri ve kotalar belirleyerek pazari paylastiklart ve
hedef fiyatlar tespit ettikleri anlagilmistir. Ayrica firmalarin, sistemin uygulanmasini
kolaylastirmak amaciyla dagitima iliskin ayrintili bilgilerin karsilikli verilmesi, yerel
toplantilar diizenlenmesi gibi faaliyetlere giristikleri de ortaya ¢ikartilmistir. Ancak
her iiretici her zaman yapilan anlasmalarin iginde yer almamis ve toplantilarda

iizerinde uzlasilan davraniglari sergilememislerdir.

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

eylemlerin 81. madde ger¢evesinde ayni etki ve sonuglar1 dogurmasiyla agiklamustir.

Ureticilerin, Komisyon’un ihlali ayr1 ayri belirtmesi gerektigi ydniindeki
elestirilerini kabul etmeyen Ilk Derece Mahkemesi’ne gére Komisyon’un ATA 81.

(ABIDA m.101) maddenin komple ihlallerine, ihlali olusturan davranislarin

9 Polypropylene, 0.J 1986, L230/1, [1988] 4 CMLR 347, CMR 10782 and 10851, Polypropylene
Davalari (T-1-4,6-15/89), 17 December 1997, [1991] E.C.R. 1I-869.
9 polypropylene, O.J 1986, L.230/1, [1988] 4 CMLR 347, CMR 10782 and 10851, Polypropylene
Davalar (T-1-4,6-15/89), 17 December 1997, [1991] E.C.R. 1I-869.
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unsurlarinin her birini “anlagma” ya da “uyumlu eylem” olarak smiflandirmasi
gerekmemektedir. Bunun yerine Komisyon delilleri bir biitiin olarak degerlendirerek,
inceleme konusu davranisi “anlasma ve uyumlu eylem”den olusan tek bir ihlal olarak

nitelendirebilir®®'.

Komisyon’a gore, anlasma ve uyumlu eylem kavramlar1 birbirlerinden
farklidir; ancak her iki hukuka aykiri kalibin unsurlarin1 da biinyesinde barindiran

262

rekabet ihlallerinden dogan davalar s6z konusu olabilir™. Nitekim “Carton

2
d 6355

Boar ve “Garphite Electrodes”®*” kararlarinda kullanilan ifadeler de bu duruma

isaret etmektedir:

“Ozellikle uzun siireli, karmasik yapili ihlal hallerinde, Komisyon’un anlagsma
veya uyumlu eylem gibi kesin nitelendirmelerde bulunmasi gerekli degildir. Ihlalin
her iki yasak kavraminin unsurlarin1 es zamanli olarak barindirtyor olma ihtimali
karsisinda, boyle bir ayrim yapmak esasen miimkiin veya ger¢ekci de olmayabilir.
Ihlale iliskin bulgular, tek baslarina ele alindiklarinda, anlasma veya uyumlu eylem
kavramina daha uygun diisecek olsa da, tek bir genel amaci oldugu agikga belli olan

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

Komisyon’un bu yaklagimm o6zellikle Polypropylene kararinin temyiz
davalarinda inceleyen ilk Derece Mahkemesi de, karmasik yapili kartellerin
sorusturmalarinda, kavramlarin farkliliklarinin g6z ardi edilip, ihlalin “anlagma
ve/veya uyumlu eylem” seklinde nitelendirilmesinin hukuka uygun oldugunu kabul

etmistir:

“fhlal, anlasma olarak nitelendirilebilecek bulgular ile uyumlu eylem olarak
nitelendirilebilecek olan bulgular1 ayni anda biinyesinde barindirdigina gore,
Komisyon’un sz konusu tek ihlali ‘anlasma ve uyumlu eylem’ olarak tespit etmesi

hukuka uygundur. Bu sekilde ikili bir nitelendirmede bulunulan karmasik yapili

' SAYLI Y., Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylem, Ankara 2003, s. 48.

%62 Polypropylene, OJ 1986, L. 230/1, CMLR. (4 1988) 347, prg. 86, Glass, OJ 1989, L. 33/44,
CMLR. (4 1990) 535, prg. 63.

263 Carton Board, OJ 1994, L. 243/1, CMLR. (5 1994) 547, prg. 128.

%% Graphite Electrodes, OJ 2002, L. 100/1, CMLR. (5 2002) 17, prg. 101.
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ihlallerde, elde edilen bulgularin bir biitiin olarak ayni anda hem anlagma hem de
uyumlu eylem kavramlarint olusturmasi beklenmez. Burada esasen, bazilari anlagma
bazilar1 ise uyumlu eylem olarak nitelendirilen bulgulardan meydana gelen karmagik
bir biitiin s6z konusudur; ki ATA m.81 ‘de (ABIDA. m. 101) bu sekildeki karmasik

yapili ihlal halleri igin 6zel bir kategori 6ngdriilmemistir®®.”

ilk Derece Mahkemesi tarafindan ayni yonde sonuca ulasilan “PVC?%®”
kararinda da, ihlalin “anlagsma ve/veya uyumlu eylem” olarak tespit edilebilecegine

iligkin bir ilke bulundugundan s6z edilmis ve benzer ifadeler kullanilmistir:

“Cok sayida {reticinin ilgili pazar1 diizenlemeye yonelik yillar siiren
calismalariyla ilgili karmasik yapili bir ihlal baglaminda, Komisyon’un her bir
tesebblis ve herhangi bir zaman igin ihlali kesin bir sekilde siniflandirmasi
beklenemez. Zira her iki ihlal hali (anlasma ve uyumlu eylem) de ATA m. 81
(ABIDA. m. 101) geregi yasaktir. Bu sebeple, Komisyon, anlasma olarak
nitelendirilebilecek 6geler ile uyumlu eylem olarak nitelendirilebilecek ogeleri
bilinyesinde barindiran karmagik yapili bir ihlali anlasma ve/veya uyumlu eylem

olarak tespit etmeye yetkilidir.”

Anlagma ve uyumlu eylem arasindaki yapisal farkliliklar1 g6z ardi edip,
tesebbiisler arasinda gerceklestirilen rekabet ihlalini “anlasma ve/veya uyumlu
eylem” olarak tespit eden Komisyon ve Ilk Derece Mahkemesi’nin yaklasimi, en iist

derece mahkeme olan ABAD tarafindan da benimsenmistir®®’,

265 7.1/89, Rhone Poulenc v. Commission, ECR 11 1991, 867, prg. 127, Petrofina v. Commission, T-
2/89, ECR 1I 1991, 1087, prg. 219, BASF v. Commission, T-4/89, ECR 1I 1991, 1523, prg. 246,
Enichem v. Commission, T-6/89, ECR II 1991, 1623, prg. 205, Hercules v. Commission, T- 7/89,
ECR 11 1991, 1711, prg. 264, DSM v. Commission, T-8/89, ECR 1I 1991, 1833, prg. 235, Hiils v.
Commission, T-9/89, ECR. 1I 1992, 499, prg. 299, Hoechst v. Commission, T-10/89, ECR II 1992,
629, prg. 295, Solvay v. Commission, T-12/89, ECR II 1992, 907, prg. 260, ICI v. Commission, T-
13/89, ECR 11 1992, 1021, prg. 261, Montedipe v. Commission, T-14/89, ECR II 1992, 1155, CMLR.
(4 1993) 110, prg. 238, Linz v. Commission, T-15/89, ECR 11 1992, 1275, prg. 309.

266 pyC 11 v. Commission, T-305¢.5./94, ECR 11 1999, 931, CMLR. (5 1999) 303, prg. 696-697.

7 CANBOLAT 1. U., Rekabet Hukuku Agisindan Anlasma ve Uyumlu Eylem Ayrimi ve Hukuki
Sonuclari, Istanbul 2006, s. 137.
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Divan, “Anic’®” kararinda oncelikle, ATA m.81’in (ABIDA. m. 101)
“ayumlu eylemler”i, “tesebbiisler arasi anlagmalar”1 ve “tesebbiis birligi kararlari”n1
birbirlerinden ayirdigina dikkat ¢ekmistir. Divan’a gore, bu kavramlara ayr1 ayr1 yer
verilmis olmasindaki amag, degisik bi¢imlerde ortaya ¢ikabilen koordinasyon ve
danisiklilik iliskilerini madde kapsamina alabilmektir. Ancak madde metninde
yapilmis olan bu ayrim, ayni rekabete aykir1 amaci tasiyan ve ayri ayri ele
alindiklarinda anlasma, uyumlu eylem veya tesebbilis birligi karar1 olarak
nitelendirilebilecek olan davranis bicimlerinin, ATA m.81/1’e (ABIDA. m. 101/1)
aykiri tek bir ihlalin farkli goriintimlerini olusturmalarina engel degildir. Bu sebeple,
Ik Derece Mahkemesi’nin, tesebbiisler arasinda gerceklestirilen cesitli davranis
bigimlerini, tek ve karmasik yapili bir ihlalin, bir kism1 anlagmaya bir kism1 uyumlu

eyleme tekabiil eden belirtileri olarak kabul etmesi hukuka uygundur®®.

Divan, ulastigt bu sonucun hukuki kavramlarin igerigini zedelemedigini
gostermek i¢in, anlagma ile uyumlu eylem arasindaki sozde farkliliklara da
deginmistir. Buna gore, her iki kavram da, dogasi geregi aymi olan®"® danisiklilik
hallerini kapsayabilmek icin yaratilmistir ve birbirlerinden ancak, yogunluk®’' ve
ortaya ¢iktiklar1 goriiniimler agisindan ayirt edilebilirler. Anlagma ve uyumlu eylem
kaliplariin kismen farkli unsurlara sahip olduklar1 kabul edilebilirse de, bu iki

kavramin birbirlerine zit 6zellikler tagidig ileri siiriilemez.

Yukarida degindigimiz kararlardan da anlasilabilecegi iizere, Komisyon ve
Topluluk Mahkemeleri’ne goére, anlasma ve uyumlu eylem kavramlarini

birbirlerinden ayirt etmek kolay degildir. Netice olarak kanaatimizce somut olaydaki

268 Case 49/92 etc., Commission v. Anic, ECR 11999, 4125, CMLR. (4 2001) 17, prg. 112-114,
131-132.

 CANBOLAT, s. 137.

70 Kararda “...having the same nature...” ifadesi kullanilmugtir. Kanimizca burada, s6z konusu isbirligi
hallerinin rekabet siireci tizerindeki benzer olumsuz etkilerine dikkat ¢ekilmektedir.

' Kararda “intensity” kelimesi kullanilmustir. Kanimizca burada, tesebbiisler arasindaki iliksinin
yogunlugu kast edilmektedir. Bilindigi iizere, tesebbiisler arasinda bir anlagma oldugundan soz
edebilmemiz i¢in, uyumlu eylemlere oranla s6z konusu tesebbiisler arasindaki iligkinin ¢ok daha
yogun bir bi¢cimde ortaya g¢ikarilmasi gerekmektedir. Zira bir anlagmadan soz edilebilmesi igin,
hukuken baglayici olmasa da taraflarin kendilerini bagli hissettikleri irade agiklamalarinin bulunmasi
gerekir. Bu irade agiklamalart agik bir sekilde ortaya ¢ikabilecegi gibi, somut olayin 6zelliklerine gore
ortiilii olarak var olduklar1 da kabul edilebilir. Buna karsin uyumlu eylem hallerinde, ilgili tesebbiisler
arasinda gergeklestirilen irade agiklamalarindan s6z edilemez.
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bir danmisikli iliskinin anlagsma veya uyumlu eylem olarak nitelendirilmesi, doguracag:
hukuki neticeler agisindan herhangi bir farklilik yaratmaz. Bu iki kavram arasindaki
tek fark, yukarida deginildigi iizere uyumlu eylemin sadece eylem safhasina gegen
mutabakatlar1 kapsamasi, anlagmanin ise eyleme donlismemis irade uyusmalarini da

kapsayacak bir anlama sahip olmasidir.

B. Kararlarla Uyumlu Eylemler Arasindaki fliski

1. Karar Kavram ile Tesebbiis Birligi Kararlarinin Diizenlenme Amaci

Avrupa Toplulugu rekabet hukukunda, rekabetin yatay kisitlanmasini
diizenleyen ABIDA’nin 101. maddesi, sézlesme ve uyumlu eylemin yani sira,
rekabetin tesebbiis birliklerinin kararlar1 ile de kisitlanabilecegini Ongorerek bu
durumun da, hukuku ihlal olusturacagini diizenlemistir. Uyumlu eylem ile tesebbiis
birligi kararlari, sonug itibar1 ile, benzer durumlara iliskin ise de, tesebbiis birligi

kararlarinin, eylem seviyesine yiikselmis olmasi gerekli degildir.

Karar kavramiyla kastedilen tesebbiis birliklerinin almis olduklar1 kararlardir.
ABIDA’nin 101. maddede, tesebbiis birliklerinin rekabetin kisitlanmasindaki roliinii
diizenlerken, tesebbiis birligi ile neyin kastedildigini ag¢iklamamistir. Bir
gruplasmanin, rekabet hukuku bakimindan, tesebbiis birligi olarak kabul edilmesi

icin, tiizel kisilige sahip olmasi gerekli degildir*’>.

Tesebbiis birliklerinin kararlariyla kastedilen, s6z konusu birliklerin aldiklar
kararlarla tliyelerine tavsiyede bulunmalari, mesleki kurallar, davranis ve uygulama
standartlar1 koymalaridir. Karar, kural veya tavsiyelerin ABIDA nm 101/1 hiikmiine
aykir1 olabilmesi i¢in, birligin ya o alanda faaliyet gdstermesi, yani iiretim, dagitim,
satig ve satig sonu hizmetleri gibi faaliyetlerde roliiniin bulunmasi ya da rekabeti
kisitlayic1 eylemde etkili olmasi, yani tavsiyelerinin iiye tesebbiisleri baglamasi

gerekir’”. Birligin tavsiyeleri iiyelerini baglayici olmasa bile, bunlarin etkileri, ortak

22 AKINCL, s. 178.
2B IKIZLER, s. 231.
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pazar i¢indeki rekabetin Onlenmesi, kisitlanmasi ya da bozulmasinda hissedilebilir

diizeyde ise, yine birligin cezalandiriimasi yoluna gidilir*”,

"Birlik" sozcligiiniin Topluluk rekabet hukukunda ifade ettigi anlam, tarim
kooperatifleri*”®, hukuki sahsiyet iktisap etmesi kanunca miimkiin olmayan

cemiyetler, kar amaci gitmeyen dernekler’’® ve federasyon veya

konfederasyonlardir®’”.

Tesebbiis birliginden s6z edebilmek i¢in, tesebbiislerin bir araya gelmelerinin
bir kereye mahsus veya ¢ok kisa bir siire i¢cin olmamasi gerekir. Rakip firmalarin
ortak sorunlarini veya piyasa kosullarim goriismek ya da ¢ok baska amacla, hatta
rekabeti kisitlamak icin ortak karar almak amac ile bir kerelik bir araya gelmeler
birlik olarak nitelendirilemez. Bu beraberligin, uzunca sayilacak bir siire i¢inde,
ornegin, birkag¢ haftalik bir siireye yayilmis olmasi halinde de, bu durum degismez.

Birlik durumunu bu sekil bir araya gelmelerden ayiran temel unsur siirekliliktir*”,

Tesebbiis birliginin ikinci unsuru, birligini rekabet hukukunda tesebbiis olarak
kabul edilen kisilerden olusturmasidir®”. “Cecimo”** kararmnm ikinci énemli sonucu
da, birlik iiyelerin tiizel kisilik sahibi olmalarinin sart olmadig1 ve tesebbiis birligi
iiyelerinde de, tesebbiis birlikleri olmasi nedeni ile tiizel kisilik sahibi olmalarinin

gerekli olmadigidir™.

Rekabetin kisitlanmasi amacina yonelik ya da kisitlamak sonucu veren birlik
kararlari, 101. maddenin 1. paragrafina gore hukuka aykiridir. Hukuka aykiriligin
ger¢ceklesmesi igin, karara, birlige iliye tesebbiislerin uymus olmasinin aranmasina

gerek yoktur. Sozlesme durumunda oldugu gibi, kararin varligi hukuka aykiriligin

*“TEKINALP/TEKINALP, s. 394.

*7> Case 61/80, Stremsel v. Commission, ECR 1981, s. 851.

276 Case 209-215, 218/78, Van Landewyck v. Commission, ECR 1980, s. 3125.

7 BPICA 1, 0J 1997, L. 299, s. 18.

*”® CORONES, S. G., The Application of Article 85 of the Treaty of Rome To The Exchange of
Market Information Between Members of A Trade Assocation, ECLR 1999, s. 70.

1% GLEISS Alfred/ HIRSCH Bechtold Hootz, Common Market Cartel LawWashington D.C. 1981, s.
48. ; LANG, Trade Associations, s. 48.

0 Cecimo, OJ 1969, L 69/13, (1969) CMLR D1; Case 40/73, Cooperative Vereniging Suiker
Unie UA v. Commission, ECR 1976, 1663.; Case 71/74, FRUBO v. Commission, ECR 1975, 563.
! GLEISS/HIRSCH, s. 48.
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gerceklesmesi igin yeterlidir. ABIDA’nin 101. maddesinde, rekabeti kisitlayic
tesebbiis birlikleri kararlarinin hukuka aykirt oldugunun belirtilmis olmasina karsilik,
uyulmasi iiyelerin se¢ime birakilmis birlik tavsiyeleri konusunda, herhangi bir
diizenleme yoktur. Rekabet hukuku bakimindan, tavsiye ile karar arasindaki temel
fark, baglayicilik etkisi acisindandir. Kararda {yelerin uyma zorunlulugu

bulunmasina karsilik, tavsiye durumunda bu s6z konusu degildir.

“Gleiss ve Hirsch”m, tesebbiis birlikleri karar1 sozciiglinden, sadece
tesebbiisleri baglayici birlik kararlarmin anlagilmasi gerektigini ve hukuken baglayici
niteligi olmayan tesebbiis birliklerinin teklif ve tavsiyeleri durumunda bir kararin
varligindan s6z edilemeyecegini iddia etmektedirler. Bu yazarlara goére tesebbiis
birlikleri kararlari, sekil bakimindan smirlanmamis olmamakla beraber, tavsiyelerin
tiyeleri baglayici 6zellikten yoksun olmasi, bunlarin karar gibi degerlendirilmesini
engeller™®. Gleiss ve Hirsch, kendi goriislerini desteklemek igin 101. maddenin 2.
fikrasina gore hukuka aykiri olan sézlesme ve kararlarin yok sayilacagi hiikmiine
basvurarak, uyumlu eyleme iliskin goriislerine benzer bir mantik i¢inde, bir seyin
yok sayilabilmesi icin ilk 6nce hukuken var olmasi gerektigini belirtmektedirler™*.
Hukuken baglayici nitelikten yoksun olan tavsiye, teklif gibi beyanlarin hukuken var
olmadig1 i¢in yokluk ile sakatlanmasinin diisliniilemeyecegini ileri stirmektedirler.
“Deringer™” de, aymi goriisi savunmakta ve hukuken baglayici olmayan
tavsiyelerin, 101. maddenin 1. paragrafina gore karar olarak kabul edilemeyecegini

ileri siirmektedir.

Diger bir goriis ise, tesebbiis birliklerinin tavsiyelerinin, karardan farkli
olmadig1 ve karar kavramina dahil edilecegi seklindedir®®®. Komisyon'un ve Adalet

Divani'nin da gorlsiinii  yansitan glinlimiizdeki baskin goriis, baglayicilik

22 GLEISS/HIRSCH, s. 51-52.
25 AKINCL, s. 181.
28 GLEISS-HIRSCH, s. 51.

85 DERINGER A., Das Wettbewerbsrecht der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft, Kommnetar
zu den EWG-Wettbewerbsregeln nebst Durchfithrungs-Verordnungen und Richtlinien, Duesseldorf
1962, s. 11. Deringer; centilmenlik anlagmalarinin hukuken baglayici olmadiklarini, fakat

bunlarin s6zlesme olarak nitelendirebilecegini kabul etmesine karsilik, benzer bir durum olan birlik
tavsiyelerinin karar olarak nitelendirilemiyecegini sdylemesi bir geliskidir. Ayn1 mantiksal

celiski Gleiss ve Hirsch' de de mevcuttur. GLEISS/HIRSCH, s. 50. (AKINCI, s. 181°den naklen).

*% AKINCT, s. 182.
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unsurundaki farklilagsmalara ragmen tesebbiis birliklerinin karar ve tavsiyelerinin,
ayn1 sonuca yonelmis olmalar1 sebebi ile, rekabet hukuku bakimindan, benzer sekilde

degerlendirilmelerinin gerekli oldugunu kabul etmektedir”’.

2. Kararlarin Baglayicihg:

Avrupa Birligi hukukunda, Komisyon kararlar1 incelendiginde tesebbiis
birliklerinin tavsiye ve tavsiye benzeri hukuken baglayici olmayan diger beyanlarinin
karara iliskin kurallara gore degerlendirildigi goriliir’™®. Adalet Divam, “IAZ
International Belgium N.V.?¥” kararinda, Belgika Sehir Sebeke Suyu Isletmecileri
Birligi, Belgika Bulasik Makinesi Imalatgilar Birliginden uygunluk belgesi almamis
bulasik makinelerinin sehir suyuna baglanmamasini tavsiye etmistir. Adalet Divani,
Komisyon’un goriisiine uyarak, bu tavsiyenin Avrupa Toplulugu tyesi iilkelerdeki
bulasik makinesi ireticilerinin rekabetini kisitlamaya yonelik olduguna karar

vermistir®’.

“Fedetab®'” davasinda, Belcika ve Liiksemburg sigara iireticileri birliginin
tiyelerine yaptiklari tavsiyelerin, tesebbiis birligi karari nitelendirilmesi sorunu ortaya

c¢ikmis ve davali birligin, tavsiyelerin hukuken baglayict olmadigi ve bu sebepten

27 Case 209-215/78, 218/78, von Landewyck Sarl et al. v. Commission, ECR 1981, 3 CMLR 134,
ECR 1980, 3250.

28 Case Vereeniging von Cementhandelaren v. Commission, OJ 1972, L 13/34, OJ 1973, CMLR

D16; Case 71/74 FRUBO v. Commission, ECR 1975, 563.

*% Case 96/82, IAZ International Belgium v. Commission, ECR1984, 3 CMLR 276. Kararda Anseau,
Belgika’da su ticareti yapan isletmelerin kurduklari bir birliktir. 1965 ve 1966 tarihlerinde ¢ikarilan iki
kararnameye gore, camasir ve bulasik makinalarinin, suya baglanabilmeleri i¢in, makinalarin birligin
Ongordiigii standartlar1 haiz olmasi gerekiyordu. Bu makinalarin {ireticileri ile sadece bu makinalarin
ithali ile istigal eden isletmeler Anseau ile bir anlagsma imzaladilar. Anlasmaya goére anilan
igsletmelerin iirettikleri veya ithal ettikleri mallarin iizerine Anseau tarafindan tasarlanmis etiketler
yapistirtlacakti. Etiketsiz mallara su baglanmayacakti. Komisyon bu anlagmanin, istigal konusu
miinhasiran ¢amasgir ve bulasik makinasinin ithali olmayan, diger mallar yaninda bunlar1 da ithal eden
isletmeler agisindan ayrimcilik yarattigi gortisiindeydi. ATAD, olayda birligin kararlarinin isletmeleri
baglamadigini, ancak uygulamanin rekabeti onledigini belirterek anlagsmayr ATA m. 81/1°e aykin
buldu. Birligin rolii sadece iiyeleri arasinda koordinasyonu saglamak ise, birlik ATA’nin 81./1.
maddesi hiikmiiniin kapsamina girmez.

20 AKINCL, s. 183.

#! Cases 209-215/78, 218/78, von Landewyck Sarl et al. v. Commission, ECR 1981, 3 CMLR 134,
ECR 1980, 3250.
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karar olarak degerlendirilemeyecegi iddiasint Adalet Divani, lyelerin tavsiyelere

uyma sadakatinden sz ederek reddetmistir™”.

Kanimizca, karar ve tavsiye arasindaki ayrim, 101. maddenin 1. paragrafinin
sonug¢lart bakimindan 6nem tasir. Tesebbiis birliklerinin rekabeti kisitlayici kararlari,
sozlesme durumunda oldugu gibi, hukuka kendiliginden aykiridir. Kararin hukuka
aykir1 oldugu sonucuna varmak icin, iiyelerin karara uygun davranmalar1 da gerekli
degildir®”. Kararin rekabetin kisitlanmasina neden olacak olmasi, 101. maddenin 1.
paragrafinin uygulanabilmesi i¢in yeterlidir. Oysa, uyumlu eylemde piyasa kosullar
da gbz Oniine alinarak rekabetin fiilen kisitlandiginin tespiti gerekecektir. Bu
sebepten de, uyumlu eylemin tespiti ve kamitlanmasi, sozlesme ve karara gore
zordur®*. Tesebbiis birliklerinin tavsiyelerinin uyumlu eylem olarak nitelendirilmesi,
rekabet hukuku politikasina ters diiser. Tesebbiis birlikleri karari ile ayni amaca

yonelik ve ayni sonuglart veren tavsiyelerin, farkli uygulamaya tabi kilinmasi,

hukuki giivenirliligi de zedeler.

“Van Landewyck®””” davasinda da, tavsiye niteligi dolayisiyla kararm birlik
karar1 olarak nitelendirilmemesi gerektigi iddialar1 iizerine, Divan baglayicilik
sorununu incelemistir. Ilgili birligin tiiziigiine gore birlik kararlarinin iiyeleri
baglayici olduguna deginilmis ve gizliden gizliye giittii§ii hedeflerin gerceklesmesi
icin tesebbiis faaliyetlerini planlayan ve diizenleyen birliklere ATA m.81’in (ABIDA
m.101) uygulanacagi belirtilmistir. Bunun yaninda, tavsiye hiikiimlerine uygun
hareket edileceginin baz1 Tlyeler tarafindan agik¢a beyan edildigine dikkat
cekilmistir. Ayrica tavsiyenin rekabet iizerine ciddi ve derin bir niifuzu oldugu

296
vurgulanmigtir™.

22 AKINCI, s. 183.
2% GLEISS/HIRSCH, s. 51.
24 WHISH, s. 169.

295 Cases 209-215/78, 218/78, von Landewyck Sarl et al. v. Commission, ECR 1981, 3 CMLR 134,
ECR 1980, 3250.
* [KIZLER, s. 235.
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Komisyon, benzer sekilde “Yangin Sigortasi>’”

olayinda da, birlikten ¢ikmig
olmay1 kararmn varligi igin yeterli gérmiistiir. Dolayisiyla tavsiye niteliginde de olsa
bir karar varsa tesebbiis birligi kararindan s6z edilebilecektir. Komisyon, bunun igin

iki sartin birlikte ger¢eklesmis olmasini aramistir ki; bunlar:

- tavsiye kararimin birlik kurallarma gore yetkili organ tarafindan alinmig olmasi ve
- kararin birligin resmi politikas1 olarak birlik liyelerine yoneticiler tarafindan

gerektigi gibi bildirilmis olmasidir.

Komisyon’a gore bu iki sart gerceklesmisse, birlik tarafindan kararin tavsiye
olarak nitelendirilmis olmas1 énemli degildir. Ortada yine ABIDA m.101 anlaminda
bir tesebbiis birligi karar1 vardir. Yukaridaki karara gore de goriilmektedir ki;
usuliine uygun olarak alinmis ve lyelere bildirilmis her birlik karari, tavsiye karari

olarak nitelendirilmis olsa dahi, m.101 anlaminda tesebbiis birligi karar1 olabilir®®.

II. UYUMLU EYLEMLERIN DIGER REKABET KURALLARIYLA
ILiSKisi

A. Hakim Durumun Koétiiye Kullanilmasi ve Uyumlu Eylemler

Hakim durumun kétiiye kullamlmas: ABIDA mn 102. maddesinde, rekabeti
sinirlayici  anlagsma, karar ve uyumlu eylemler; bunun yaninda birlesme ve
devralmalarla birlikte sayilan yasaklanan faaliyetlerdendir. “Hakim durum”
ABIDA’da tanimlanmamistir. Bu nedenle hakim durumun belirlenmesinde ilk olarak
hangi isletmenin hakim duruma sahip bulundugu, ikinci olarak ise hakim isletme
kabul edilmenin kriterlerinin ne oldugunun belirlenmesi gerekmektedir. ABAD,

99

cesitli kararlarinda®’, hakim durumun taniminda iki unsura yer vermektedir.

ABAD’a gore bir isletme;

7 Fire Insurance, OJ 1985, L 35/20.

2% IKIZLER, s. 234.

29 Case 311/84, Telemarketing v. Commission, ECR 1985, 3261; Case 27/76, United Brands v.
Commission, ECR 1978, s. 207.
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- sz konusu piyasada rekabeti 6nleyebilecek pazar giiciine haiz ise®®,
- kararlarimi rakip tesebbiisleri, miisterilerini ve son tiiketicileri dikkate almadan,
onlardan bagimsiz olarak verebiliyorsa,

hakim duruma sahiptir’"'

. ABAD’mm bu iki unsuru bir arada aradigi, yani bunlar
alternatif kriterler olarak anlamadigi, bir unsurun varhigmi yeterli goérmedigi

sOylenebilir.

ABIDA m.102’de bir ya da birden ¢ok tesebbiisiin hakim durumlarmni kétiiye
kullanarak rekabeti sinirlamalari yasaklanmistir. ABIDA’nin 102. maddesi belirli bir
mal veya hizmet baglaminda ortak pazara veya ortak pazarin 6nemli bir kismina
hakim durumda bulunan tesebbiislerin, tekel olmaktan dogan giiclerini kotiiye
kullanmalarin1 yasaklayan, bu sebeple s6z konusu giicii denetim altinda tutmay1
amagclayan, yani pazar giicli anlayisina dayali bir hiikiimdiir. Hakim durumun kétiiye
kullanildigindan s6z etmek igin iki esasli unsurun varligi aranir. Bunlar hakim durum
ve bunun koétiiye kullanilmasidir. Hakim durumun kotiiye kullanilmasina iliskin

ABIDA’nin 102. maddesi su sekilde diizenlenmistir:

“ Bir ya da daha c¢ok tesebbiisiin, ortak pazarda veya onun onemli
boliimiindeki, hakim durumunu kétiiye kullanmasi, iiye devletler arasindaki ticaret
bundan etkilendigi ol¢iide ortak pazarla bagdasmaz ve yasaktir.

Baéyle bir kotiiye kullanma ozellikle;
a) dogrudan ya da dolayli olarak haksiz alis veya satis fivatlart ya da adil
olmayan diger ticaret kosullari konulmasi;
b) tiiketicilerin zararina olarak, iiretimin, pazarlarin ya da teknik gelismenin
smirlanmasi;
c) diger ticari taraflarla esdegerdeki islemlere farkli kosullar uygulanarak,

onlarin bu nedenle rekabette dezavantajli duruma diisiiriilmesi;

3% Case 78/70, Deutsche Grammaphon v. Metro, ECR 1971, 487 vd, 551.; Case 322/81
Nederlandische Banden-Industrie Michelin NV v. Commission, Case 102/77, Hoffmann-La Roche v.
Commission, ECR 1979, s. 461.

*' TEKINALP/TEKINALP, s. 445.
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d) sozlesmelerin yapilmasinin niteligi geregi ya da ticari teamiile gore bu
sozlesmelerin konusuyla baglantisi olmayan ek yiikiimliiliiklerin taraflarca
kabulii sartina baglanmasi, seklinde ortaya ¢ikabilir.”

Bu hususlarin 1s1ginda hakim durum hususunda ABIDA’mn 106. maddesinin®*

uygulanabilmesi i¢in bes sart gereklidir; a) bir tesebbiis veya tesebbiisler bulunmall,

b) tesebbiis veya tesebbiisler ilgili pazarda yer almali, c) tesebbiis veya tesebbiisler

ilgili piyasada hakim durumda bulunmali, d) hakim durum koétiye kullanilmali, e)

kotliye kullanma tiye devletler arasinda etki yapmalidir.

Yukarida bahsedilen bes sart igerisindeki tesebbiis kavrami ABIDA’nin 101.
maddesinde &ngoriilen tesebbiis ile dzdestir. Ilgili pazar kavramu ise; ortak pazar
veya ortak pazarin énemli bir kisminda, bir tesebbiisiin belirli bir mal veya hizmet
piyasasinda hakim olmasidir. Yine bu sartlar dahilinde dikkat edilmesi gereken
onemli bir husus ABIDA’nin 102. hiikmii, bir tesebbiisiin hakim durumda
bulunmasini degil, bu durumun kétiiye kullanilmasini ortak pazarla bagdagmaz kabul
etmis ve yasaklamistir. ABIDA’nin 102/2. maddesi hiikmiinde 6ngériilen hallerden
de yararlanilarak hakim durumun kotiiye kullanilmasinin goriiniis sekillerini yani
koétiiye kullanma kavramini, engelleme; somiirii ve pazar yapisim degistirme diye {i¢
gruba aymrabiliriz. Bir kisim yazarlarda, kotiye kullanma kavramim dar
yorumlamamakta ve hakim durumdaki tesebbiisiin, bundan dogan giiciinii kullanarak
rekabeti sinirladigl, kisitladigi ya da haksiz avantajlar sagladigi her durumda var

kabul edilmektedir seklinde tanimlamaktadirlar®®.

AB rekabet hukukunda Komisyon ve Mahkemelerin genel egilimi, somut
olayda m.101 ile m. 102’nin bir arada bulunabilecegi yoniindedir. Ancak bunun i¢in
her iki maddenin aradigi sartlarin ayri ayri karsilanmasi gerekir. ABIDA m.101
kapsaminda bir anlasma, uyumlu eylem ya da kararin varligi, tesebbiislerin m.102

anlaminda birlikte hakim durumda olduklar1 anlamma gelmez*®*.

302
Bkz., sf. 32.

3% ASCIOGLU OZ G., AB Rekabet Hukukunda Son Gelismeler ve Tiirk Rekabet Hukuku’na

Muhtemel Yansimalari, Ankara 2000, s. 125 vd.; ASLAN, s. 232.; SANLI, s. 260.

** SANLL, s. 256-257.
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AB rekabet hukukunda Komisyon ve mahkemelerin genel egilimi, birden
fazla tesebbiisiin pazarda hakim durumda olmalar1 bir anlagsma, karar ya da uyumlu
eylemin sonucuysa AB rekabet hukukunda ispat kolayligi acisindan m.105/1’in
uygulanmasi ydniindedir.*”. Uyumlu eylemin s6z konusu oldugu hallerde ise, ispat
yiikii lizerinde olan Komisyon, tesebbiisler arasindaki bu etkilesim uyumlu eylem
niteliginde olmadigr ya da bir uyumlu eylem oldugunu ispat edemedigi hallerde,
isletmelerin pazar giiclerini birlestirmek suretiyle, birlikte hakim duruma geldikleri
ve bu durumlarim kétilye kullandiklar iddiastyla ABIDA. 105. madde kapsaminda
degerlendirilebilecek bir davranisa, ABIDA. 106. maddenin uygulanmasini giindeme

getirmistir’®.

Yukarida da bahsettigimiz iizere birden fazla tesebbiisiin pazarda hakim
durumda sayilabilecegi bir baska olasilik olarak nitelendirilen durum ise®”’, herhangi
bir pazarda tek basina en giiglii konumda olmayan birden fazla isletme arasinda,
anlasma, karar ya da uyumlu eylem gibi bir etkilesim olmaksizin, paralel davranisin
soz konusu oldugu hallerdir. Bu olasilig: ele alan goriise gore®® s6z konusu hallerde
her bir tesebbiisiin ayn1 anda ayr1 ayr1 hakim durumda olduklarin1 kabul etmek,
Komisyon’un hem uyumlu eylemi ispat etme ylkiimliliigiiniin yarattigr giicliigi
asma ve hem de oligopol pazarlar1 kontrol altinda tutabilme amacina hizmet

edebilecek niteliktedir.

B. Birlesme ve Devralmalarla Uyumlu Eylemler

Birlesme ve devralmalara®® iliskin kurallar, bu tiir islemler yoluyla
tesebbiislerin belirli merkezlerde toplanarak yogunlagsmasinin (merkezilesmesinin)
denetlenmesine yoneliktir. Boylece tesebbiislerin yogunlagmasinin rekabet acisindan

doguracagi olumsuz sonuglarin 6nlenmesine caligilir.

3% Cases T-68, 77, 78/89, Societa Italiano Vetro v. Commission, , ECR 1992, 1I-1403.

3% ASCIOGLU OZ, s. 122.

37 ASCIOGLU OZ, s. 122.

3% ASCIOGLU OZ, s. 124.

39 By konuda ayrintili bilgi i¢in bkz. AKINCI A., Rekabet Hukuku Agisindan Birlesme ve
Devralmalarin Kontrolii; Rekabet Kurumu Persembe Konferanslari, Nisan 2000, s. 101-124.
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Birlesme ve devralmalar ABIDA’da diizenlenmis degildir. Ilk olarak 1989
tarih ve 4064/89 sayil1 “Tesebbiisler Aras1 Yogunlagsmalarin Denetlenmesi Hakkinda

Topluluk Tiiziigi*'" ile konu bir diizenlemeye kavusmustur.

Ozellikle bu Tiiziikkten o©nce; tesebbiisler arasi yogunlasmalarin nasil
denetlenecegi konusu AB doktrin ve uygulamasini bir hayli mesgul etmistir. Bu
konuda akla ilk gelen ise ABIDA m.101 ve 102 nin yogunlasmalarin denetlenmesi
icin kullamlp kullanilamayacag olmustur. Nitekim ABAD, Continental Can’'
kararmda ATA m.82 (ABIDA m.102); BAT&Reynolds®'? kararinda da ATA m.81
(ABIDA m.101) icin bu yolu agmistir.

S6z konusu Tiiziikle birlikte, AT Konseyi, ATA m.81(ABIDA m.101) ve
82 nin(ABIDA m.102) yogunlasmalara uygulanmasi konusunda fikrini ortaya koyma
firsatt bulmustur. Tiiziglin Onsdziinde bunun mimkiin oldugu acgik¢a ifade
313

edilmistir’”. Aym goriis 1 Mayis 2004 tarihinde yiiriirliige giren yeni “Tesebbiisler

Arast  Yogunlasmalarin Denetlenmesi Hakkinda Topluluk Tiiziiginde de”*'

surdiralmi sﬁir3 15,

Anilan “Continental Can” olayinda komisyon teorik bakis acisinda 1israr
etmis, yogunlagmalar iizerine a posteriori denetimlerin yapilabilmesine olanak
taniyan bir karar vermistir. Olayda; Bir Amerikan firmasi olan Continental Can,
Almanya’daki metal ambalaj sektoriinde faaliyet gosteren SLW firmasinin

hisselerinin % 85’ini satin almistir. Bir yil sonra, Belgika’da Europemballage

310 “Tegebbiisler Aras1 Yogunlasmalarin Denetlenmesi Hakkinda Topluluk Tiiziigii”; OJ 1990
L257/14. Bu tiiziige gore; birlesmelerin denetlenmesi, rekabetin korunmasi ve gelistirilmesi hedefine
hizmet eden, ‘birlesme’ kavramini genis bir sekilde anlayan, bir iiye devlete 6zgiilenmis olanlar1 degil
de AT capindaki birlesmeleri dikkate alan ulusal hukuklardaki benzeri diizenlemelere kars1 6nceligi ve
iistlinligli bulunan, bildirim esasina dayali, bir ¢esit 6n inceleme vasfini tasidigi i¢in Onleyici ve
caydirict etkili, Komisyonu yetkili kilan, merkezi nitelikte bir denetleme getirmistir. Bu tiiziikk daha
sonra 1310/97 sayili ve 30.06.1997 tarihli Tiiziik ile degistirilmistir.

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

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

313 Bkz.“Tesebbiisler Arasi1 Yogunlasmalarin Denetlenmesi Hakkinda Topluluk Tiiziigii”; OJ

1990 L.257/14.

314 Bkz. Tesebbiisler Arast Yogunlagmalarin Denetlenmesi Hakkinda Topluluk Tiiziigii;

29.01.2004 OJ L 24/1.
315 Bkz Tesebbiisler Aras1 Yogunlasmalari Denetlenmesi Hakkinda Topluluk Tiiziigii;
29.01.2004 OJ L 24/1.
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Corporation isimli bir sirket kuran Continental Can, kisa bir siire sonra bu sirket
aracihifiyla, SLW ile aynm sektorde yer alan TDV adli bir Hollanda firmasinin
%11’ini satin almistir. Komisyon, olay ile ilgili olarak yaptig1 inceleme sonunda,
piyasada sahip olunan hakim durumun koétiye kullanilmasini yasaklayan
Antlasmanmn  82.(ABIDA m.102) maddesi cercevesinde, Continental Can’in
Europemballage araciligtyla TDV’yi devralmasini, daha once SLW firmasini
almakla olusturdugu hakim durumunu kétiiye kullanmak olarak degerlendirmistir.
Boylece Komisyon, sahip olunan hakim durumun, devralma yoluyla daha da
giiclendirilmesini 82. (ABIDA m.102) madde anlaminda kétiiye kullanma olarak
kabul etmistir. Komisyonun bu kararina karsi ABAD’da dava acilmasi iizerine;
Divan, her ne kadar, Continental Can firmasinin hakim durumda oldugunu gosteren
yeterli ve saglam dayanaklar ortaya koyamadigi i¢in Komisyon’un kararmi iptal
etmisse de, ilke olarak ATA’nin 82.(ABIDA m.102) maddesinin birlesmelere de

uygulanabilecegini kabul etmistir’'°.

ABAD’m ilgili Karart’'nin  6zelligi, hakim durumu giiglendiren
yogunlasmalarin denetlenmesi gerektigi ve yogunlasma isleminin rekabeti kisitlama
ya da engelleme durumunu dogurmasi durumunda Antlasma’nin 102. maddesi
kapsaminda miitalaa edilmesi gerektigi seklindedir.

1 N .
317 Vakasinda Yiice Divan’in

Nitekim “Philip Moris v. Komisyon
Antlasma’nin 81.(ABIDA m.101) maddesini yogunlasma islemlerine uyguladig
goriilmektedir. Boylelikle rakip bir tesebbiissiin kismen devralinmasi meselesinde,
rekabeti kisitlayic1 ya da engelleyici anlagsma, uyumlu eylem ve kararlara iligkin

madde ABAD tarafindan ilk kez dikkate alinmustir.

C. Muafiyet Acisindan Uyumlu Eylemler

ABIDA’nin 101/1. maddesi hiikkmiiniin kapsamina girebilecek nitelikte

olmalarina, yani rekabete aykiri bulunmalarina ragmen, bir kisim anlasmalara,

316 KARAKECILIF., AT da Piyasalarda Yogunlasmanin Denetimi, IKV, Istanbul, 1997, s. 5.
317 Case730/79, Philip Moris Holland BV. v. Komisyon, ECR 1980, s. 2671.
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anlagsma gruplarina, kararlara, karar gruplarina ve uyumlu eylemler ile bu tiir eylem
gruplarina, anilan hiikiim uygulanmaz. Baska bir deyisle, baz1 anlagmalar, kararlar
veya uyumlu eylemler ABIDA’nin 101. maddesinin 1. fikrasindan istisna edilir, yani
bunlar mezkur hiikiimden bir anlamda muaf tutulurlar. stisna edilme, belli bir usuliin
uygulanmasina bagli olarak bir Komisyon karar1 veya diizenlemesi ile olur. Buna
istisna edilme karar1 veya diizenlemesi, ya da uygulanmamam karar1 veya

uygulanmama diizenlemesi diyebiliriz.

Anilan hiikme istisnalar tanimak geregi, piyasanin ihtiyaglarindan ve
tiketicileri dogacak yararlardan istifade ettirmek diisiincesinden kaynaklanabilecegi
gibi, ekonomik ve teknik gelismeyi tesvik etmek amacina da dayanabilir. Topluluk
bu tip anlagma, karar ve uyumlu eylemlerin yararlar1 ile zararlarini Komisyona
tarttirmay1 ve yararlarinin agir basmasi halinde bunlar1 yasak kapsamindan ¢ikarmay1
uygun gormiistiir. Bazi durumlarda rekabeti sinirlayict danmisikln iligkileri gegersiz
saymak ya da yasaklamak, rekabetin korunmasi amaci ile ¢elisebilir. S6z konusu
iliskilerin olusturdugu zararli etkilere nazaran, ortaya ¢ikan yararh etkilerinin daha
fazla olmast halinde rekabeti kisitlayici uygulamalar icin ABIDA m.101°de

Ongoriilen yasaklardan muafiyet saglamak gerekmektedir.

Muafiyet kavrami, AB Rekabet Hukuku’nda ABIDA’nin 101. maddesinin 3.
fikrasinda hitkme baglanmistir. Bilindigi gibi 101. maddenin birinci fikrasinda
rekabeti smirlayici anlagsma, uyumlu eylem ve birlik kararlar1 hakkinda genel
yasaklama getirilmis ve bazi 6rnekler verilmistir. Bunu takiben ikinci fikrasinda “Bu
maddeyle yasaklanan anlasma ve kararlar gegersizdir.” Ifadesiyle s6z konusu yasagin
sonucu belirlenmistir. Maddenin son fikrasinda da 1. ve 2. fikraya istisna olabilecek

haller yani bireysel ve grup muafiyetler diizenlenmistir.

AB Rekabet Hukukunda da 17 sayil tiiziigiin 9/1. maddesi “Kararlar1 Adalet
Divanmin denetimine tabi olmakla birlikte, ATA’nin 81/3.(ABIDA m.101/3)
maddesine gore 81/1. (ABIDA m.101/1) maddesinin uygulanamayacagim bildirme
hususunda tek yetkili organ Komisyon’dur” hitkmiinii getirmistir. 17 sayil1 Tuiziik bir

Konsey Tiiziiglidir ve Komisyon bu Tiiziik sayesinde Konsey’den aldigi yetkiye
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dayanarak muafiyet verme gorevini Ustlenmistir. Yani Komisyon, Konsey’ce
cikartilan yetki Tiziigline dayanarak hem bireysel hem de grup muafiyetler
taniyabilir ve yeni tiiziikler ¢ikartabilir. Komisyon’un muafiyet kararlar1 da Adalet

Divani’nin denetimine tabidir’'®.

Uyumlu eylemler agisindan konuyu ele alirsak; AB Rekabet Hukukunda
muafiyet verilebilmesinin 6n kosulu, muafiyet talebinde bulunulan anlagma, birlik

karari ya da uyumlu eylemin bildirilmis olmasidir®"’.

Oysa uyumlu eylemin bildirilmesinin onun bir anlagma haline gelmesi
sonucunu doguracagi; uyumlu eylemin taraflarinin genellikle rekabet yasaklarindan
kurtulmak ve bildirim sartindan kagmak amaciyla, aralarindaki iliskiyi anlasma
boyutuna tasimamakta olduklarini; dolayisiyla uyumlu eylemin tabiatinin, onun
bildirilmesine ve muafiyet talep edilmesine uygun olmadig: goriisi**® doktrinde ileri

surilmektedir.

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

edilmesinin de miimkiin olabilecegi iddia edilmektedir?'.

Kanimizca uyumlu eylemlerin  muafiyet hiikiimleri  kapsaminda
degerlendirilmesinin yerinde oldugunu savunan goriise katilmak miimkiin degildir.
Uyumlu eyleme muafiyet verilebilmesi ilgili diizenlemelerde yer almakta ise de

pratikte bu durum miimkiin gozilkmemektedir. Zira tesebbiislerin gerceklestirdikleri

318 BADUR E., Tirk Rekabet Hukuku’nda Rekabeti Sinirlayict Anlagmalar (Uyumlu Eylem ve
Kararlar), Rekabet Kurumu Lisansiistii Tez Serisi No:6, Ankara 2001, s. 131-132.
319 SAYLI, s. 48.

320 BADUR, s. 130.; Uyumlu eyleme muafiyet taninmasinin mimkiin olmadigi yolundaki
goriis i¢in ayrica bkz. ASCIOGLU OZ, s. 79.
21 ASLAN 1. Y., Rekabet Kanunu Tasaris1 Hakkinda Diisiinceler ve Elestiriler, Ankara 1993, s. 8.
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uyumlu eylem icin muafiyet talep etmeleri 6rnegin bireysel muafiyet talebinde
bulunacak tesebbiisler i¢in bildirim sart1 s6z konusu oldugundan, tesebbiisler rekabeti
kisitlayict eylemlerde bulunduklarmi kabul etmis olacaklardir. Bu durumu kabul
etmeleri ise uyum i¢inde bulunduklar1 konusunda mutabik olmalar1 anlamina gelecek
ve aralarindaki bu irade uyusmasi nedeniyle bir anlagsma yapmis olduklar1 ve bu
anlagsma i¢in muafiyet talebinde bulunuyor olduklar1 sonucu ortaya ¢ikmis olacaktir.
Dolayisiyla tesebbiislerin uyumlu eylem konusundaki muafiyet talebi aslinda

anlasma icin muafiyet istemine doniisecektir’>.

Tesebbiislerin teoride uyumlu eylem ic¢in muafiyet talep etmeleri miimkiin
iken bu durum pratikte miimkiin gozilkmemektedir. Nitekim bu konudaki ABAD
kararlar incelendiginde uyumlu eylem i¢in muafiyet talebinde bulunulan bir karara
rastlanmamaktadir. Ancak sonug olarak belirtmek gerekir ki; AB rekabet hukukunda
da uyumlu eylemler sonucu dogan rekabet sinirlamalariin gerek bireysel gerekse
grup muafiyetine tabi tutulmasi miimkiindiir. Bu husus uyumlu eylemler icin her
ikisini de zikreden muafiyete iliskin ABIDA’nin 101/3. maddesinin geregidir. Ote
yandan, 1/2003 sayili Topluluk Tiiziigi®> geregi, muafiyet sartlarini tastyan uyumlu

eylemler i¢in ayrica Komisyon kararina ihtiyag yoktur*>*,

2 SAYLL s. 50.

33 AB Konseyi tarafindan 16.12.2002 tarihinde, 17/62 sayili, Antlasmanin 85 ve 86. maddelerinin
yiiriitiilmesine (Uygulanmasina) iliskin Topluluk Tiiziigiiniin yerine gecmek iizere kabul edilen, 81 ve
82. maddelerin Yiiriitiilmesine liskin yeni Topluluk Tiiziigii 01.05.2004 tarihinde yiiriirliige girmistir.
2% 1/2003 sayili yeni Tiiziikle AB Konseyi, dogrudan dogruya uygulanabilir bir muafiyet sistemi
benimsemekte, rekabet otoriteleri ve liye devlet mahkemelerine m. 81/1 ve m. 82’nin yaninda,
m.81/3’ de dogrudan uygulama imkani saglamaktadir. Tiiziiglin Anlagmanin 81 ve 82. Maddelerinin
Uygulanmast bagligin1 tagiyan 1. maddesine gore, m. 81/3’iin muafiyet sartlarini tagimayan
Antlagsmanin 81/1. maddesine aykir1 anlagma, karar ve uyumlu eylemler, bu konuda 6nceden bir karar
verilmis olmasina gerek olmaksizin, yasaktir (m.1/1). Buna karsin, m.81/3’tin sartlarin1 karsilayan
Antlagsmanin 81/1. maddesine aykir1 anlagma, karar ve uyumlu eylemler, 6nceden bir karar verilmis
olmasi gerekmeksizin, yasak kapsami disindadir (m. 1/2).
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DORDUNCU BOLUM
UYUMLU EYLEMLERIN HUKUKi SONUCLARI VE ISPATI SORUNU

I. REKABETIN UYUMLU EYLEMLERLE iHLALIi HALINDE ORTAYA
CIKACAK HUKUKI SONUCLAR

A. Genel Olarak

Rekabeti sinirlayict anlagmalar agik¢a hukuka aykiri kabul edildiginden,
tesebbiisler bu tiir anlagmalar1 alenen yapmak yerine gizli; sozlii veya paralel
davramslarla aralarindaki rekabeti bertaraf etme egilimine girebilirler. Iste rekabet
sistemi acisindan bu endiseyi gidermek amaciyla, rekabet diizenlemelerinde, yasak

13

faaliyetler igerisinde kabul edilen “ uyumlu eylemler” kalibina da yer verildigi
goriilmektedir. Her yasaklayict hiikkiim gibi ABIDA’da 6ngériilen yasaklayici
hiikiimlere aykir1 uyumlu eylemler de hukuki agidan cesitli yaptirimlara tabidir. AB
rekabet hukukunda rekabete aykiri davramislarin kamu ve 06zel hukuk alaninda

yaptirimlar vardir.

B. Kamu Hukuku Bakimindan

Uyumlu eylemin kamu hukuku agisindan sonucunu, Komisyon tarafindan,
ihlalin anlasilmasi iizerine, tesebbiislere uygulanan idari para cezalan
olusturmaktadir. Bu baglik altinda AB rekabet hukukunda idari para cezalarmin ne

sekilde diizenlendigi ve uyumlu eylem konusunda uygulamaya yer verilecektir.

1. idari Ceza Sorumlulugu

Para cezalari, rekabet hukukunun etkin bir sekilde uygulanmasinda en 6nemli
ara¢ olarak goriilmektedir. Bu nedenle, rekabet kanununa sahip her iilkede, bu
kanunun ihlalinde, ihlal edenlere cesitli cezalarin verilecegi Ongdriilmiistiir. Para
cezasinin etkin bir yaptirim araci oldugu kabul edilirken, uygulama siirecinde,

verilen cezalar tartisma konusu olmustur. Baslica elestiriler cezalarin hangi kriterlere

104



gore verildiginin belirsiz oldugu cezalandirma siirecinin seffaf olmadig: ve kararlarda

tutarsizlik oldugu yoniindedir.

Genel Uygulama Tiiziigii olarak adlandirilan 17/62 sayili Konsey Tiiziigii niin
15. maddesi rekabet hukuku ihlallerinde wuygulanacak para cezalarmi
diizenlemektedir. Alt1 paragraftan olusan maddenin ilk paragrafi usuli ihlallere
uygulanacak para cezalarina iliskin hiikiimleri, ikinci paragrafi ise esasa iligkin

ihlallere uygulanacak cezalar1 igermektedir.

AB rekabet hukukunda, miilga 17/1962 sayil1 Tiiziik’te tesebbiis birliklerine
verilen para cezalarmin uygulanmasina iliskin ac¢ik bir diizenlemeye yer
verilmemistir. ABAD’1n uygulamalarina gore, tesebbiis birliginin her iiyesinin yillik
cirosunun oraninda ceza Odemekle yiikiimlii oldugu kabul ediliyordu. Ancak
tesebbiis birligi iiyesi tesebbiislerin kaynaklarinin cezanin 6denmesi i¢in yeterli
olmamas1 ve cezanin dogrudan isletme birligi iiyelerinden talep edilebilmesi icin
hukuki bir yolun diizenlenmemis olmasi nedeniyle, paranin tahsili bakimindan
giicliiklerle karsilasiliyordu. Bu nedenle bu husus yiirtirliikteki 1/2003 sayil1 Tiiziik
m.23’de agik¢a diizenlenmistir. Bu diizenlemeye gore, ihlalin gergeklestigi tarihte,
tesebbiis birligi {iiyesi olan biitiin tesebbiisler, para cezasindan miiteselsilen
sorumludurlar. Tesebbiis birligi para cezasimi kendi kaynaklariyla Odeyebilecek
durumda degil ise, iliye tesebbiislerinden 6demelerini talep edecektir, eger 6deme
saglanamazsa, Komisyon dogrudan birligin karar organinda yer alan tesebbiislere
basvurabilecektir. Ancak miiteselsilen sorumlu tesebbiisler, bazi kosullar1 kanitlamak
kaydiyla o6deme yilikiimiinden kurtulabileceklerdir. Buna gore Komisyon
sorusturmaya baslamadan Once, tesebbiis birligi kararindan haberdar olmadigini, ya
da acikca karara katilmadiginmi ve uygulamadigini birlikte kanitlayan tesebbiislere

para cezasi uygulanamayacaktir*.

Tesebbiis birliklerinin dahil oldugu ihlallerde cezanin nasil hesaplanacagi
sorunu Bildiri’den nce degisik uygulamalara konu olmustur. Ihlalin tesebbiis birligi

tarafindan gergeklestirildigi durumlarda birligin cirosu yerine iyelerin toplam

32 ERSOY, s. 35-36.
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cirolarina bakilmasi gerekmektedir. “CB and Europay326” davasinda Ik Derece
Mahkemesi, 17 sayili Tiiziigiin 15(2). maddesinin Komisyon’a tesebbiis birliginin
cirosundan baskasini dikkate alma yetkisini vermedigi yoniindeki itirazi reddetmistir.
ABAD ise %I10’luk maksimum cezanin, anlasma veya uyumlu eyleme katilan
tesebbiislerin her birinin veya tesebbiis birligi kararmin séz konusu oldugu
durumlarda birlige iiye tesebbiislerin biitiin olarak veya hi¢ degilse birligin i¢
kurallar1 nedeniyle bagli olan {iyelerin cirolar1 referans alinarak hesaplanmasi
gerektigine isaret etmistir. Bu yaklagima gore, ceza miktar1 belirlenirken ihlalin
pazardaki etkisine bakilmasi gerekmektedir. Bunu yansitansa tesebbiis birliginin

cirosu degil iiyelerinin cirolaridir®®’.

2. Uyumlu Eylem I¢in Ongériilen Idari Para Cezalarimin Uygulanmasi

Uyumlu eylem i¢in Ongoriilen idari para cezalarinin nasil uygulandigi
konusunda ABAD kararlarina bakildiginda, “Dyestuffs’®®” davasinda davanin
taraflarindan biri olan BASF, 17 sayili Tiiziiglin 15. maddenin amacinin gegmisteki
davraniglarin cezalandirilmasi olmadigini, ihlalin tekrarinin énlenmesi oldugu, bu
nedenle Komisyon’un bu durumu saglamak i¢in bir karar almasinin yeterli oldugunu
iddia etmistir. Ancak ABAD, 15. maddenin bdyle bir sinirlama 6ngdérmedigini
belirterek; “Bdyle bir smrlama cezalarin caydirict  etkisini  6nemli Olglide
azaltacaktir.” kararma varmistir. Komisyon’un son zamanlarda verdigi cezalara
bakildiginda bu egilimin giliglendigi ve bu durumun Bildiri’ye de yansidig
goriilmektedir. Dolayisiyla tesebbiislerin uyumlu eyleme dayanan bir rekabet ihlalini

tekrarlamalar1 halinde cezalar1 daha agirlasacaktir.

AB uygulamasinda uyumlu eylemlerle gerceklesen fiyat anlagmalar1 ve pazar
paylasimi, agir bir rekabet ihlali olarak addedilmekte ve Onemli miktarda

cezaverilmektedir. “Cartonboard®*” davasinda Komisyon, fiyat iizerinde anlasiimasi

326 Cases T-39and 40/92, Groupement des cartes bancaires "CB" and Europay International SA
v. Commission, ECR 1994, 11-49.

32T SAYLI, s. 80.

328 Cases 48, 49, 51-57/69, Dyestuffs, ICI and Others v. Commission, ECR 1972, 619.

% Cartonboard, OJ 1994, 1.243/1.
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ve pazar paylasilmasinin, rekabet iizerinde ¢ok ciddi bir kisitlama oldugunu

belirtmistir.

Uygulamada katilimin siiresi ve derecesindeki farklilik kadar, ihlalde
tesebbiisler tarafindan oynanan rol de dikkate alinacaktir. Rehber’de ihlale 6nayak
olan veya lider rolii oynayan (agirlastiricit neden) ile sadece pasif olarak katilan veya
lideri izleyenler (hafifletici neden) arasinda bir ayrim yapilmistir. Ancak esit katilim
varsa cezalarin esit olmasi gerekmektedir. Hukuka aykir1 faaliyetten yararlanarak asil
tarafi olusturanlarla karsilastirildiginda, ihlalde ¢ok kiiciik bir pay1 olan veya kendi
ekonomik c¢ikarinin tersine veya goniilsiiz veya baski altinda hareket eden

tesebbiisler hi¢ ceza almayabilirler.

AB rekabet hukukunda miilga 17/1962 sayili Tiiziik ve yiriirliikkteki 1/2003
sayil1 Tiiziik te para cezasinin miktarina etki eden hafifletici ve agirlastirict nedenlere
iliskin bir diizenlemeye yer verilmemistir. Ancak 1998 tarihli “ 17/1962 sayili Tiiziik
m.15/11 ve Avrupa Komiir ve Celik Toplulugu Antlasmasit m. 65/V geregi para
cezast verilmesi yontemine iliskin Komisyon bildirisi’nde®*”, bu hususta mevcut
uygulamalarla olusan birikime dayanan, ayrintili bir diizenlemeye yer verilmistir. Bu

diizenlemeye gore, Oncelikle, temel cezanin belirlenmesinde, iki 6lciit dikkate

(13

alinacaktir. Bunlar * ihlalin agirhg” ve “ihlalin siiresi”’dir. Ihlaller agirliklar:

bakimindan, hafif, agir ve ¢ok agir olarak ii¢ gruba ayrilmis ve her grup igin belirli

bir ceza alt ve {iist simr1 konulmustur. Ihlalin bu gruplardan hangisine dahil

(13 9 (13

oldugunun belirlenmesinde ise “ ihlalin tiirii ve niteligi”, “taraflarin davranislarin

13

hukuka aykiriligt hususunda bilgi sahip olup olamadigr”, * taraflarin ihlal ve

9% ¢

sorusturma siirecindeki tutum ve davraniglar1”, “ ihlal eylemine konu olan tiriinlerin
niteligi ve degeri, bu bakimdan olusan zararin agirh@”, “taraflarin sayisi ve
buiytikliikleri”, “ her bir tesebbiisiin ihlale katiliminin derecesi”, “ihlalin meydana
geldigi hukuki ve ekonomik kosullar dikkate alinacaktir”. Bu genel cerceve icinde
temel ceza miktar1 belirlendikten sonra dikkate alinmasi gerekken cezay1 agirlastirici
veya hafifletici nedenlerde 6rnek niteliginde ayrica diizenlenmistir. Bu diizenlemeye

29 ¢

gore; agirlastirict nedenler, “ihlalin tekrar1”, ihlalde lider roliinde olma”, “sorusturma

3390J-1998, C.9/3.
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(13

esnasinda isbirligini reddetme ve arastirmalara engel olma”, thlal eylemini

giiclendirmek i¢in diger tesebbiislere karsi tedbirler alma”, “ ihlal sonucunda elde
edilen haksiz kazanan saptanmasi durumunda verilecek olan cezanin bu miktar

(13

asmasi i¢in arttirtlmasi gereksinimi”; hafifletici nedenler ise “ ihlalde pasif veya

2 ¢ bR 1Y

lideri izleyen roliinde olma”, * ihlal olusturan isbirliklerinin yiiriirliige konulmasi”,

13

Komisyon’un miidahalesi tiizerine ihlale son verilmesi”, taraflar acisindan
davraniglarinin ihlal olusturmadigna dair hakli kuskularin varligr”, “ ihlalin kasta
degil taksire dayanmasi1”, “ komisyon ile pismanlik programlari disinda etkin isbirligi

yapilmas1™’dir.

Burada, bu nedenlerden hem Taslak Metni’nde hem de Komisyon’un
Bildirisinde ifade edilen, taraflarin ihlalin gegeklestirilmesindeki rolii veya etkinligi
unsuru, Ozellikle kompleks karteller ve uyumlu eylemler alaninda igerdigi sorunlar
bakimindan degerlendirmek gereklidir. Isbirligine taraf olan tesebbiislerin isbirliginin
yapilmasi veya uygulanmasi asamalarinda etkinlik dereceleri farkli olabilmektedir.
Bu durum o6zellikle lider tesebbiis veya tesebbiisler ile bunlar1 izleyenlerin
etkinliklerinde belirgindir. Nitekim bu husus ilgili Bildiri’de agirlastirici veya
hafifletici neden olarak diizenlenmistir. Ancak bu alanda temel sorun kompleks,
karteller ve uyumlu eylemler alaninda ihlal eyleminin uzun zamana yayginligi,
gizlilik ve ortiliilik yontemleri, tiyelerin degiskenligi gibi durumlar gergevesinde
tesebbiislerin kartele katilim aktivitelerinin kismen veya tamamen belirsiz kalmasi
yani ayrintili ve kesin sinirlarla belirlenememesi olasiliginda ceza yaptiriminin

miktarinin nasil belirlenmesi gerektigi hususunda ortaya ¢ikmaktadir.

AB rekabet hukukunda kompleks kartellere ve ilgili piyasadaki fiili etkinin
uyumlu eylemin zorunlu kurucu unsuru olmasi gerekip gerekmedigi sorununa iligkin
yukarida agikladigimiz ayrintili ¢oziimleri igeren “Polypropylene®'” kararlarinda, bu
sorun da tartisilmis ve komisyon, Mahkemeler ve Savcilar tarafindan farkli ¢oziimler

tretilmistir.

31 Polppropylene/ Commission, 23-4-1986, 1-230/1, prg. 83,85,104,105,109.
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C. Ozel Hukuk Bakimindan

AB rekabet hukukunda, haksiz fiil sorumlulugu, ne ABIDA’nin rekabetle
ilgili hiikiimlerinde ne de miilga 17/62 sayili Tiiziik ve yiirtirliikkteki 1/2003 sayili
Tiiziik’te diizenlenmemistir. Ancak ilk defa ABAD, 1974 tarihli “Belgische Radio en
Televise v. SV SABAM>**” kararinda, iiiincii kisilerin rekabetin bozulmasindan
dogan zararlarimn tazmini sorumlulufunun da  ATA m.81(ABIDA m.101)
kapsamina dahil oldugunu kabul etmistir. Fakat ilgili AB mevzuati ¢ercevesinde,
haksiz fiill sorumluluguna dayanan tazminat, Birlik Mahkemelerinden degil iiye
devletlerin ulusal mahkemelerinden talep edilebilecek, ABIDA’nin rekabetle ilgili

hiikiimleri ile baglantil olarak, ilgili ulusal mevzuat uygulanacaktir*.

II. UYYUMLU EYLEMLERDE ISPAT SORUNU

A. Genel Olarak

Tesebbiislerin ~ paralel davraniglarinin -~ uyumlu eylem olarak
nitelendirilebilmesi, beraberinde ispat sorununu giindeme getirmektedir. Tesebbiisler
arast anlagma ve tesebbiis birligi kararlarinda, rekabetin kisitlandig1 iddiasi, taraflar
arasindaki anlagsma ya da birlik karar1 delil olarak gosterilebilir. Ancak tesebbiislerin
rekabeti sinirlandiran, benzer veya birbirini izleyen davraniglarinin, tesebbiisler
arasindaki igbirligi sonucunda ortaya ¢iktigini ispat edebilmek sanildigi kadar kolay
olmayacaktir. Ozellikle oligopol piyasalarin yapisi geregi uyumlu eylemin ispati,

birtakim ekonomik degerlendirmeler yapilmasini gerektirecektir.

B. Ispat Konusunda Genel Esaslar ve Ispat Yiikii

1. Genel Esaslar

Bir maddi hukuk kuralinin hukuki sonuglarini dogurmasi, bu hukuk kuralinin

esasli unsurlarinin somut olayda gergeklesmesine baglidir ki usul hukukunda bu

32 Case, 127/73, Belgische Radio en Televise v. SABAM, ECJ 27-3-1974, ECR 1974, 313.
33 CENGIZ, s. 367.
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unsurlarin varligimi gosteren vakialar kosul vakialar olarak adlandirilir. Dolayisiyla
bir hukuk kuralinin bir olaya uygulanmasi i¢in varligi aranan tiim sartlar

ger¢eklesmisse, ancak o hukuk kuralinin 6ngordiigii hukuki sonuglar dogar.

Uyusmazlik konusu yapilan bir hakkin ger¢ekten var olup olmadiginin
anlasilmasi, maddi hukukun o hakkimn dogumunu veya sona ermesini kendisine
bagladig1 vakialarin dogru olup olmadiginin tespiti ile miimkiindiir. Bu yiizden bir
davada, uyusmazlifn ¢6zmeye yetkili olan makam, iddia edilen vakialarin
dogrulugunu veya dava konusu hakkin mevcudiyetini gosteren delillerle ikna
edilmelidir. Bu duruma gore ispat, uyusmazlik halindeki vakialar hakkinda
mahkemede bir kanaat uyandirmak i¢in gerekli delillerin sunulmasidir seklinde ifade

edilebilir***,

2. Rekabet Hukukunda Delil ve Ispat

ATA’nin 87'nci (ABIDA m.107) maddesinde yer alan yetkiye dayanilarak
Konsey, 6 Subat 1962 tarihinde ATA 81 ve 82. (ABIDA m.101-102) maddelerinin
uygulanmasina yonelik 17/62 sayili Tiiziigii (“17 sayil Tiiziik™) ¢ikarmistir. Tiiziikte
tesebbiisler arasi anlasmalarin bildirilmesi, sorusturma usulii, sozli savunma
toplantilari, menfi tespit, bireysel muafiyet ve para cezalarina iliskin uygulama
esaslar1  diizenlenmistir. Ancak diizenlemede sorusturma ve yaptirimlarin
uygulanmasina iliskin siireler belirlenmedigi igin ortaya c¢ikan eksiklik, 2988/74
say1lt Avrupa Ekonomik Toplulugu Tasimacilik ve Rekabet Kurallar1 Kapsamindaki
Yargilama Usullerinde ve Yaptirimlarin Uygulanmasinda Uygulanacak Siirelere

> ile giderilmistir. Tiziikte son degisiklik>®, dikey

fliskin Konsey Tiiziigi®
anlagsmalarda gerceklesen son gelismeler dogrultusunda bildirim rejiminde yapilmis
ve 4(2)’nct maddesinin 2’nci noktasi yeniden diizenlenmistir. Tiiziigiin 10 ve 11 inci
maddelerinde Komisyon’un incelemelerinde yararlanacag: bilgileri iiye tilke yetkili

makamlar1 ve ilgili sektdrde faaliyet goOsteren tesebbiislerden isteyebilecegi

34 USTUNDAG S., Medeni Yargilama Hukuku, CI-1I, Jstanbul 1992, s. 598.
33326.11.1974 tarih ve 2988/75(EEC) sayili Konsey Tiiziigii 29.11.1974, OJ L 319/1.
33610.06.1999 tarih ve 1216/1999 sayili Konsey Tiiziigii 15.06.1999, OJ L 148/5-6.
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diizenlenmistir. Komisyon’un delil olarak kullanabilecegi unsurlar arasinda resmi

bilgi ve belgeler ve iigiincii kisilerden elde edilen bilgi ve belgeler yer almaktadir.

Komisyon’un yerinde inceleme yetkisine yonelik Tiiziigiin 14 iincii maddesi
kullanilabilecek deliller agisindan dolayli bir mesaj vermektedir®’. Komisyon’un
inceleyebilecegi dolayisiyla delil olarak kullanabilecegi belgelere su ornekler
verilmistir: finansal kayitlar, satis kayitlari, tiretim kayitlari, seyahat kayitlari,
ajandalar, sirket i¢i veya iic¢lincii kisilerle yapilan toplantilarin tutanaklari, (i¢ ve dis)
yazigmalarin kayitlart veya sureti, kisisel notlar (belirli periyotlarda kullanilmig
telefon ve faks numaralar1 dahil), elektronik posta kayitlari, fotografik materyaller.
Komisyon FNICF** kararinda defterler ve ticari kayitlarin genis bir kavram
oldugunu, isletmenin faaliyetiyle ilgili resmi ve gayri resmi tiim evraki kapsadigini
belirterek tesebbiis birligi igin ticari kayitlara 6rnek vermistir: tesebbiis birliginin
yazismalari, i¢ notlar, diger ticari organizasyonlarla yapilan toplantilarin kayitlari,

birlik yonetim organlarinin toplant: tutanaklar gibi.

3. Uyumlu Eylemlerde ispatin Ozellikleri

a. Uyumlu Eylemlerde ispatin Tiirii ve Olgiisii

Uyumlu eylemlere, hem dogrudan hem de dolayli ispat (emare ispati1) yoluyla
ulagilmasi miimkiindiir. AB rekabet hukukunda Komisyon’a, dogrudan dogruya
uyumlu eylemlerin varliin1 ortaya koyan vakialar1 gosteren deliller ya da bu
vakialarin mevcudiyetini gosterecek komsu vakialar1 ortaya koyacak deliller ikame

etmek suretiyle ispat faaliyetini tamamlama imkani taninmaktadir.

337 14. madde su sekilde diizenlenmektedir: “Madde 14- 1. Antlagmanin 89. maddesiyle veya 87.

maddesine dayanilarak ¢ikarilms hiikiimlerle kendisine verilmis gorevleri yaparken Komisyon,
isletmeler ve isletme birliklerinde gerekli tiim incelemeleri yapabilir. Bu amagla Komisyon
tarafindan gorevlendirilen memurlar:

a) Defterleri ve diger ticari kayitlar1 incelemeye,

b) Defterlerin ve ticari kayitlarin kopyasini veya suretini almaya,

¢) Belirli konularda s6zlii agiklama istemeye,

d) 4sletmenin binalarina, arazilerine ve tasit araglarina girmeye yetkilidir...”

3% ENICF, 0J 1982 No. L 319 p. 12.
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Uyumlu eylemin dogrudan kanitlama yontemi ile kanitlanmasi olanakli fakat
istisnaidir. Iddia konusu maddi olayin varhigini dogrudan ve agikga ortaya koyan;
tesebbiislerin karsilikli olarak birbirlerine verdikleri giivenceleri, karsilikli bilgi
degisimlerini, kolaylastiric1 eylem planlarini, kartelin kurulus ve isleyis planlarini
iceren yazili veya elektronik belgelerden olusan dogrudan delillere ulasilmasi

oldukea giictiir.

“ Circumstantial Evidence” dogrudan dogruya kosul vakialarin varligini ispat
etmeyen ancak sonucta kendisinden o vakianin gerceklesmis oldugu kanaatine

339

varilabilen delilleri ifade eder””. AB hukukunda bu yolla yiiriitiilen ispat faaliyetinin

hukukumuzdaki karsiligi emarelere dayali ispat olmaktadir.

AB rekabet hukukunda uyumlu eylemin dolayli kanit yoOntemiyle
kanitlanmasi hususunda, mevzuatta agik bir diizenleme yer almamaktadir. Bu yontem

ictihatlarla kabul edilmistir.

Uyumlu eylemin dolayli kanit yontemiyle kanitlanmasinda, paralel
davraniglarin yani sira tesebbiisler arasindaki iletisimi ortaya koyan, bilgi degisimi,
toplantilar, toplanti1 tutanaklari, mektup, faks, teleks gibi baglant1 delillerinin
bulunmasi durumunda, ilgili piyasanin iktisadi analizi yapilarak, bu analiz temelinde
paralel davramislarin, iktisadi delillerle ve baglanti delilleriyle desteklenmesi
suretiyle, tam kanit Olgiitii saglanarak, uyumlu eylem ¢ikarsamasi yapilmasi
bakimindan, uygulamada ve Ogretide bir sorun bulunmamaktadir. Bu durumda
baglant1 delilleriyle iktisadi bir biitiin olarak degerlendirilmesi suretiyle sonuca

varilmaktadir.

ABIDA. m. 101 ve 102 gercevesinde temel konular ele alinmis, mahkemeler
ve Komisyona rekabet kurallarinin olusumunda oldukg¢a genis bir hareket alani
saglanmistir. Bu bakimdan, mahkemeler ve Komisyon, ABIDA m.101 vd.’nin genel
cercevesine bagli kalmak kaydiyla, rekabet hukuku ile ilgili tiim problemlerde ¢6ziim

getirici olmaktadir. Hatta yetiklerinin genisligi ve antlasma hiikiimlerinin oldukg¢a

39 IKIZLER, s. 289.
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soyut olmasi dolayisiyla bu kurumlar kural koyucu rolii de listlenmektedir. Yargisal
ictihada bakildiginda AB rekabet hukukunda ispat Olgiisiiniin yiliksek tutuldugu
sOylenebilir. ABAD’1n kararlar1 151¢inda bu husus farkli yaklagimlarla aciklanmaya
caligilmistir.

“Suiker Unie**” kararmda uyumlu eylemlerin ispat: icin, Komisyon

[3

tarafindan ortaya konulan vakialarin “ sadece uyumlu eylemlerin varligiyla makul

olarak izah edilebilir” olmas1 aranmaistir.

“Cram/Rheinzink®*'” kararinda Divan, emarelerin uyumlu eylemlerden baska
bir izahimin varligr halinde Komisyon’un ispat faaliyetini yeterli dlglide kesin ve
tutarli bulmamistir. Paralel davraniglarin uyumlu eylemden baska makul agiklamasini
olusturan durumlara, oligopolistik karsilikli bagimliliktan kaynaklanan bilingli
paralel davraniglarin yani sira, piyasadaki saticilarin aliciya, alicinin daha onceki
bor¢larmi 6dememis olmasi veya bayilik donanim bakimindan aranan belirli bir
kalite diizeyini tutturamamis olmasi gibi kendi kusurlarindan veya objektif
niteliklerinden kaynaklanan nedenlerle, mal vermeyi reddederek paralel
davranmalar1 durumlar1 da 6rnek olusturmaktadir. Bu durumda saticilar isbirligi
yapmaksizin s6z konusu nedenlerle tek tarafli ve bagimsiz nitelikteki kararlariyla
mal vermeyi reddederek paralel davranmaktadirlar. Bu baglamda ABAD, uyumlu
eylemin dolayli kanit yontemiyle, tam kanit Olgiisii saglanarak, kanitlanmasi
gerekliligini de su sozlerle vurgulamistir: “ Komisyon, bu iki tesebbiisiin s6z konusu
paralel davraniglarinin, uyumlu eylemden kaynaklandig1 goriisiinii kanitlamak i¢in,

yeterince kesin ve tutarl delil tiretmistir”.

Uyumlu eylem kavraminin tanimina iligkin ilk temel ilkelerin konuldugu
“Dyestuffs’**” kararnda ABAD, Komisyon’un kararinda, karsilikli paralel fiyat
duyurularini ve paralel fiyat artisglarini hem iktisadi delillerle hem de baglanti

delilleriyle destekleyerek uyumlu eylem ¢ikarmasi yapmis olmasina ragmen, bu

340 Cases 40/73 etc., Suiker Unie v. Commission (Sugar), ECR 1975, 1663 vd.

3 Cases 29, 30/83, Compagnie Royal Asturienne des Mines SA and Rheinzink GmbH v.
Commission, ECR 1984, 1679.
342 Cases 49/69 etc., ICI v. Commission (Dyestuffs), ECR 1972, 619.
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baglant1 delillerine hi¢ deginmeyerek, bu anlamda baglant1 delillerini hi¢ dikkate
almayarak, ilgili piyasanin iktisadi analizini yapmis, bu temel iizerinde, paralel fiyat
duyurularin1 ve paralel fiyat artislarii, sadece iktisadi delillerle desteklemek

suretiyle uyumlu eylem g¢ikarsamasi yapmuistir.

Doktrinde bu ve buna benzer kararlardan hareketle, mahkemelerin AB
rekabet hukukunda ispat Olgiisiinii “makul bir siiphenin oOtesine” c¢ektigi kabul
edilmektedir. Nitekim bu anlayis doktrinde de kabul gérmekte ve uyumlu eylemlerin
varlig1 hususunda yeterli kanaate ulasilmis sayilabilmesi i¢in, ispat faaliyeti sonunda

artik “ aksi yonde ciddi ya da makul bir siiphenin kalmamas1” aranmaktadir.

b. Uyumlu Eylemlerde ispat Yiikii

Uyumlu eylemlerde ispat yiikii rekabet otoritelerindedir’*. Komisyon’un
kararm iptali i¢in agilan davada, uyumlu eylemlerin varligin ispatlamasi gerekir. Bir
baska deyisle Komisyon, mahkemelerde uyumlu eylemlerin gergeklestigine iliskin
tam kanaat uyanincaya kadar ispat faaliyetine devam edeceklerdir. Aksi takdirde
ispat yiikiine dayanan bir kararla karsilagsma tehlikesi altindadirlar. Yani uyumlu

eylemin varligina iliskin kararlari iptal edilebilir.

“Pioneer’**” kararinda uyumlu eylemlerde ispat yiikii ve aksini ispatla ilgili
AB uygulamasini su sekilde toparlamak miimkiindiir: Uyumlu eylemlerin varligina
dayanan Komisyon karar1 temyiz edilmesi halinde, kural olarak ve ilk planda, kararin
hukuka uygun olmadigini ispat yiikii tesebbiislere diiser. Ancak diger taraftan,
Komisyonun kararini dayandirdig1 vakialar hukuka ya da yasaya aykirilik sonucunu
cikarmaya elverisli degilse ( daha dogrusu bu sonucu garanti etmiyor ya da siipheli

birakiyorsa), temyiz eden tesebbiisler tarafindan herhangi bir delil ileri siiriilmese

301.05.2004 tarihinde yiiriirliige giren 1/2003 sayili Tiiziigiin 2. maddesi ile rekabet hiikiimlerinin
ihlal edildigini ispat yiikiiniin Komisyonda oldugu acik¢a diizenlenmistir. Muafiyetin varligini
gerektiren nedenlerin gerceklestigini ispat yiikii ise tesebbiislere yiiklenmistir. Ote yandan anilan
madde ile, ATA m.81 ve 82’nin iiye devletler nezdinde uygulanmasi hali i¢in de ispat yiikii milli
rekabet otoritelerindedir. Keza ihlalin varligindan zarar gorenlerin actig1 tazminat vb. davalarda da
ispat yiikii davacidadir. Aslinda burada ispat yiikiine iliskin genel anlayistan ayrilma olmamis ve
(ihlalin ya da hakkin varligini) iddia edene ispat yiikii yiiklenmistir.

3 Cases 100-103/80, Musique Diffusion Frangaise v. Commission, , ECR 1983, 1825.
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dahi sirf bu nedenle karar bozulabilir. Bu agidan temyiz incelemesinde, ilk 6nce
Komisyonun ispat hususunda ciddi bir slipheye yer birakmayacak derecede emare
vakialarini ispatlamasi gerekmekte; bunun basarilmasi halinde ispat faaliyeti basarili
olarak tamamlanmis olmakta; bir baska deyisle ispat bu noktada gerceklesmis

olmakta ve artik tesebbiislerden bunun aksini ispat etmeleri beklenmektedir.

Ispat agisindan galismamizin ikinci boliimiinde ayrintili olarak isledigimiz
paralel davraniglar ve baglantinin etkileri onemlidir. Genel olarak belirtmek
gerekirse, paralel davranislar her ne kadar uyumlu eylemin unsuru olmaktaysa da,
paralel davraniglarin varligr ispatlaninca uyumlu eylemler ispatlanmis olmaz. Paralel
davraniglar ile aslinda uyumlu eylemlerin sadece bir kosul vakiasi (eylem) dogrudan
dogruya ortaya konabilir. Ciinkii paralel davranislarin, uyumlu eylemlerin ispatinda
oynadigi rol 6zellikle pazarin yapisina bagli olarak degisebilmektedir. Cilinkii paralel
davraniglarla dogrudan uyumlu eylemlere ulasilmasinin 6niinde oligopole 0zgii

paralellikler engel teskil etmektedir.

Bunun yaninda ispat agisindan bakildiginda, paralel davranisla yalnizca
uyumlu eylemlere Ozglilenemez. Zira anlagsmalarin ya da birlik kararlarinin
sonucunda da pazarda paralel davranislar goriilebilir. Bununla birlikte paralel
davraniglar, bir anlagsmanin ya da kararin ispatlanamadig1 durumlarda 6zel bir 6nem

kazanir.

Ispat acisindan anlagmanmn varligi, tesebbiislerin irade beyanlarinmn
uyustugunun gosterilmesi ile miimkiindiir. Bu uyusma, rekabeti sinirlayan ya da
sinirlayabilecek olan konu iizerinde saglanmis olmalidir’™. Eger bu yonde bir
uyusma gosterilemezse anlagsmadan soz edilemez. Aksine bdyle bir uyusma

ispatlandiginda ise, artik uyumlu eylemlerin arastirilmas: gerekmez.

3% Tegebbiisler rekabeti siirlama niyetiyle hareket etmemis olsalar da, anlagmalari dogrudan ya da
dolayl1 olarak boyle bir sonu¢ dogurabilecekse, ortada rekabeti sinirlama amaci tastyan bir anlagma
vardir. Cilinkil rekabeti sinirlama amacinin olup olmadigi, taraflarin niyetine gore degil, anlagmanin
konusuna gore belirlenecektir.
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Paralel davraniglarin varligina ragmen tesebbiislerin anlastigina kanaat
getirilemezse, bu sefer aralarinda bir yakinlagma siireci yasanip yasanmadigi
arastirilacaktir. Bu aragtirma sonunda tesebbiislerin paralel davranislarda bulunacak
kadar yakinlastig1 anlasilirsa uyumlu eylemler ispatlanmis olacaktir. Bir bagka
deyisle paralel davranislarin tesebbiislerin arasindaki baglantidan dogdugu

ispatlandiginda uyumlu eylemler ispatlanmis olur.

Komisyon tarafindan yiiriitiilen ispat faaliyeti, aksi yonde makul bir siiphe
kalmayacak derecede uyumlu eylemlerin varligina kanaat getirildiginde
tamamlanmig olur. Bdylece tesebbiislerin aksini ispat faaliyetleri baslar. Komisyon
tarafindan yiiriitiilen ispat faaliyetini ¢iirlitmek i¢in tesebbiislerin bagvurabilecegi iki
yol vardir. Ik olarak paralel davranislardan uyumlu eyleme varmay: saglayan
emarelerin ya da vakialarin Komisyonca iddia edildigi gibi ger¢eklesmedigi ya da bu
emarelerin/vakialarin uyumlu eylem sonucuna varmaya elverisli olmadigi
ispatlanabilir. Ornegin, tesebbiisler iddia edilenin aksine, aralarinda paralel
davraniglarin bulunmadigini ispatlayabilirler. Bunun gibi goériismelere delil olarak
kullanilan belgelerin yanlis yorumlandigim1 ya da tesebbiis/tesebbiislere ait
olmadigin ortaya koyabilirler. Kars1 ve aksini ispat faaliyeti i¢inde, ekonomik ve
rasyonel gercekler onemli bir yer tutar. Ayni sekilde aksini ispat durumunda
tesebbiisler paralel davranislarla baglanti arasinda nedensellik olmadigini 6ne

surebilirler.

C. Ispat Acisindan Paralel Davramslar ve Baglanti

1. ispat Acisindan Paralel Davranislar

Oligopole 6zgii paralellikler sorunu rekabet hukukunun 6nemli sorunlarindan
biridir. Uyumlu eylemler gibi paralellik bilincinin tasindigr oligopole o6zgii
paralelliklerin rekabet hukuku karsisindaki konumu; ni¢in uyumlu eylemler gibi

yasak goriilmedigi maddi hukuk agisindan tartisiimaya devam etmektedir’*.

346 ASLAN, s. 229 vd. Oligopolistik Pazar yapisindan kaynaklanan rekabet agisindan olumsuz
durumlara ¢6zliim arayislari, bir yandan da hakim durumun kétiiye kullanilmasi (ABA M.102)
tizerinden yiiriitilmektedir.
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Doktrindeki hakim goriise gore oligopole 6zgii paralellikler rekabet hukukuna
aykirt olmamakla birlikte, isbirliginin ve wuyumlu eylemlerin ispatinda

kullanilabilirler. ‘Kaysen®*’”

e gore basarili bir danisikli iliskinin varligi iki sartin
gerceklesmesine baglidir. Bunlar; oncelikle tiim tesebbiisler i¢in ortak ulasilabilir
hedeflerin belirlenmis olmasi; 6rnegin, paralel bir fiyat tespiti ve ikinci olarak da
ortak hedefle uyumlu olmayan ( ya da bu hedefe aykiri olan) tim eylemlerden
kagimilmasi gerekliligi. Oligopolistik bagimlilik durumunda, tesebbiisler eylemlerini
aralarinda bir iletisim sistemi olmaksizin birbirine bagiml kilabilirlerse de, bu iki
sartin tam olarak gerceklestigi sdylenemez. Hala hedefin tam olarak adi konmamis
ve sakincali eylemler belirlenmemistir. Buna ragmen her tesebbiis, oligopolistik
bagimliliktan dolayi, kendi 6zel pazarlarini1 yonetmek yerine, bir digerine (6zellikle
de fiyat liderine) bagimh politikalar izleyerek paralel davraniglara neden olabilir.
Ancak pazarin stirekli degisen sartlari, karsilikli gilivensizlik ve iletisim eksikligi
karsisinda uzun donem tekdiize siirecek bir paralellik olasi degildir. Bu nedenle

Kaysen’ -

e gore, eger pazarda yliksek derecede bir belirlilige dayanan uzun dénemli
tekdiize paralel davranislar varsa, minimum diizeyde bir fikirlerin bulugsmasi ve boyle
bir bulusmanin gergeklestigine dair az bir bilgi tesebbiislerin “anlasma igin
anlastigin1” ortaya koymak igin yeterlidir. Dolayisiyla bu durumda, Kaysen’e gore
oligopole 6zgii paralelliklerin varlig1 halinde kisa siireli ve minimum diizeyde de olsa
(anlami1) ag¢ik bir haberlesmenin (yani baglantinin) ortaya konulmasi isbirliginin

varlig1 i¢in yeterli olacaktir®®.

a. Amerikan Hukukunda Ispat Acisindan Paralel Davramslar

Amerikan rekabet hukuku uygulamasinda paralel davraniglarin niteligine
iliskin tartismalarmm FTC’nin 1948 tarihli i¢ yOnergesinden sonra yogunlastigi
goriilmektedir. Bu belgede FTC, birden cok tesebbiisiin, tlimiiniin benzer tarzda
hareket edecegi diisiincesi ve bilgisi i¢inde paralel eylem seyri izlemesini anlagsma

olarak degerlendirdi*”.

37 KAYSEN C., Collusion Under The Sherman Act, Quarterly Journal Of Econommics, USA 1951, s.
268-269.

¥ KAYSEN, s. 269.

¥ IKIZLER, s. 298.

30 JKIZLER, s. 301.
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Bununla birlikte Yiiksek Mahkeme, bazen anlasma yerine uyumlu eylemleri
koymakla birlikte, gizli is birliginin anlasma unsurundan vazge¢gmemistir. Bir baska
deyisle Yiiksek Mahkemenin agir basan egilimi ya da igtihadi, gizli is birligi
durumlarinda herhangi bir sekilde gerceklesen bir irade uyusmasinin varliginin sart
oldugudur. Bu nedenle Yiiksek Mahkeme’nin genel yaklasimi, oligopole ozgii
paralelliklerin Sherman Kanununa aykir1 olmadig1 gibi, bir iradi uyusmaya dayandigi

gosterilmedikce gizli is birliginin ispati i¢in de yeterli olmadigidir.

Nitekim “Milgram” kararinda, film dagiticisi tesebbiisler davaci sinemaya,
filmin ilk gosterim hakkini vermeyi reddediyorlardi. Halbuki davaci diger sinemalara
gore c¢ok daha yiiksek bir gosterim Ttcreti O6demeyi Oneriyordu. Ayri ayri
diisiintildiigiinde tesebbiislerin bu teklifi reddetmeleri kendi ¢ikarlarina ters
diisiiyordu. Ret politikasi ancak, tesebbiislerin tiimiiniin, digerlerinin de bu teklifi
reddedecegi bilgisi i¢inde hareket etmeleri halinde anlam kazaniyordu. Sonucta

tesebbiislerin arasinda gizli is birliginin olduguna kanaat getirildi**".

Tesebbiislerin kendi ¢ikarlarma aykir1 davraniglarindan s6z edildiginde, bu
davranis ya da politikadan beklenen ¢ikarin rakiplerin davraniglarina baglanmis
olmas1 anlagilmaktadir. Yani ayr1 ayr1 diisiiniildiigiinde tesebbiislerin ¢ikarina aykiri
politikalar, ancak ortak bir uygulama takip edildiginde kazang getirici olmaktadir.
Bir baska deyisle, rakipler arasinda yeterli derecede is birliginin yoklugunda, boyle

. e . 2
bir davranisa girisilmesi ve bundan kazan¢ umulmasi beklenemez’™.

Amerikan hukukundaki ikinci Olgilite gore ise, paralel davranislarin yaninda
tesebbiislerin anlagmalari i¢in ikna edici bir ekonomik neden gosterilebilirse gizli is
birligine hiikmedilebilir. Bu ikna edici neden, 6rnegin, asir1 arza ragmen fiyatlarin
yilksek tutulmast olabilir’™ ki bu aym zamanda pazardaki diisik ekonomik

performansin da gostergesi sayilir'*.

3! Milgram v Loew’s Inc., 192 F2d 579, 583 (3d Cir. 1952).

392 [KIZLER, s. 304.

333 United States v FMC Corp., 306 F Supp. 1106 (E.D. Pa. 1969).
34 JKIZLER, s. 305.
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b. Avrupa Birligi Hukukunda ispat Acisindan Paralel Davramslar

ABAD, Boya kararinda paralel davranislarin uyumlu eylemler olarak
nitelenemeyecegini agik¢a ifade etmistir. Bununla birlikte Boya kararindan paralel
davraniglarin ispat acisindan degerine iliskin dogrudan bir yargi ¢ikarmak giictiir.
Zira bu kararda paralel davranislarin yaninda, tesebbiislerin goriistiigli ve yazistigi
tespit edildi. Ayrica farkl tiretim maliyet yapilari, talebin esnekligi ve Pazar evreleri
ile ilgili ihlalin varligim destekleyecek bir ¢ok baska emareler géz Oniine alindi.
Boylece Boya kararinda maddi ve ekonomik nitelikli bir ¢ok emare kullanilmis oldu.
Ote yandan milli pazarlarla birlikte iireticilerin sayisi acisindan ilgili Pazar dar

oligopol olarak goriilmedi*>.

Bununla birlikte, Boya ve akabinde Seker karteli kararlarinda Divan,
rakiplerinin mevcut ya da dngdriilebilen tavirlarina tesebbiislerin kendilerini akillica
bir tutumla adapte etmelerini caiz gordii. Boylece tesebbiislerin birbirlerinin
politikalarim1 yakin bir gozlem altinda tuttugu dar oligopol pazarlarda goriilen
oligopole 6zgii paralelliklerin uyumlu eylemler i¢in yeterli bir ispat saglayamayacagi

goriisii Boya ve Seker karteli kararlarinda kendine uygun bir zemin bulmus oldu®®.

Goriildiigi gibi, genis oligopollerde baglantinin varligin1 gdsteren emarelerin
bulunmadigi ya da yetersiz kaldigi durumlarda, pazarin normal sartlarina
uygunsuzluk Ol¢iitiiniin yardimiyla paralel davraniglardan uyumlu eylemlere
varilabilmektedir. Dar oligopollerde ise oligopolistik bagimlilik, ekonomik analiz ve
degerlendirmelerle paralelliklerden uyumlu eylemlere varilmasinin 6niinde biiyiik bir
engeldir. Bir baska deyisle oligopole 6zgili paralellikler, baglant1 ya da baglantiya

isaret eden emareler gosterilmedikge ispat agisindan yetersiz kalir™’.

**IKIZLER, s. 305.
3% Suiker UNIE AND Others v Commision Cases C-40-48.
37T IKIZLER, s. 309.
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2. ispat A¢isindan Baglanti

a.Bilgi Degisimi

Amerikan uygulamasinda, tesebbiisler arasinda bilgi degisimine iliskin bir
anlasmanin olmasi, yalnizca tesebbiislerin bilgi degisiminde bulunacagini gosterir.
Yani bilgi degisimine iliskin anlagsma, ylizde yiiz bu bilgilere uyulacagina ya da bu
bilgilere gore hareket edilecegine dair bir anlagsma olarak algilanmamaktadir. Ancak

baz1 bilgi degisimleri gizli isbirliginin varligini ispat edici goriiliir’>®,

Hardwood olayinda, tesebbiislere bir fiyat bildirim merkezi olusturulmustu ve
bu merkez, liyelerine liretim, satislar ve fiyatlar hakkinda olduk¢a ayrintili bilgileri,
aciklayici yorumlarla birlikte sunuyordu. Merkez iiyelerine etkileyici Onerilerde
bulunuyor ve gelecege yonelik fiyat ve iiretim politikalari tavsiye ediyordu. Boyle bir
davranig rakiplerin arasinda goriilebilecek bir davranis degildi ve amaci ancak

rekabetin siirlanmasi olabilirdi®™.

Amerikan Hukukunda mahkemelerin bilgi degisimine yaklasimi su sekilde
ortaya konulabilir;
- gecmis fiyat verilerine iligkin,
- miisterilerin hakkinda (isimleri de dahil) ayrintil1 bilgi icermeyen,
- gerek alict gerekse satici tarafindan tiim ilgililerce ulasilmasi miimkiin bilgi
degisimleri gizli igbirliginin varligin1 gdstermez,

Ancak;

mevcut ya da gelecekti fiyat ve iirtin 6zelliklerine iliskin ayrintilar igeren,

- Dbilginin istatistiksel olmaktan once, miisteri ve saticilarin gelecege yonelik ifade
ve beyanlarina hatta nerilerine dayandigi

- verileri yalnizca pazarin tek tarafinin (arz ya da talep tarafi) ¢ikarina yonelik olan

ya da yalnmizca tek tarafa acgik olup diger tarafi disarida tutan

- Tlyelere gelecege yonelik tavsiye ve yorumlarla birlikte sunulan

" [KIZLER, s. 319.
3% United States v. American Linseed Oil Company, 262 US 371 (1923).
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bilgi degisimleri caiz goriilmemekte ve is birliginin varligimi gostermektedir®®.

Avrupa Birligi hukukunda fiyatlara iligkin bilgi degisimleri, tesebbiislerin
(fiyat1 belirlemek gibi) rekabeti sinirlayici bir amag tasidiklariin ispati i¢in yeterli

goriilmektedir.

Dolayisiyla konusu bu tiir bir bilgi degisimi olan baglantinin, paralel
davraniglara yol agacak sekilde Pazar politikalarini etkilediginin gosterilmesine ve
Pazar davraniglart ile bilgi degisimi arasinda bir nedensellik bagi kurulmasina
gereksinim olmaksizin ispat gergeklesmis olur. Zira mahkemelerin bu gibi
durumlarda yaklasimi, tesebbiislerin rekabeti smirlamak ve uyumlu eylemlerde

bulunmak amaciyla hareket ettigidir®®"'.

ABAD, fiyatlarla ilgili bilgi degisiminin varligindan hareketle rekabeti
sinirlama amacit tasiyan uyumlu eylemlerin gergeklestigi kanaatine varirken ilk
goriinilis ispatindan yararlanmaktadir. Buna goére fiyat vb. gibi 6nemli noktalar
tizerinde tesebbiisler arasinda bilginin degisimi s6z konusu olursa, tesebbiislerin bu
bilgiyi ilerideki kararlarin1 bi¢imlendirirken dikkate almamalar1 beklenemez.
Dolayisiyla burada, tesebbiislerin oncelikle, soyut ya da subjektif amacglari ne
incelenmekte ne de aranmaktadir. ikinci olarak, tesebbiislerin arasindaki bir anlasma
ya da irade uyusmasi degil, bunlardan tamamen soyutlanmis olarak, bagimsiz
politikalar benimsenmesinin 6niinlii kesen bir birbirini etkileme ve birbirinden

etkilenme siireci 6n plana ¢ikmaktadir®®*,

b. Tavsiyeler
Kuskusuz iizerinde anlasma yapilabilecek her konu, tavsiyelerin de konusu

olabilir. Boylelikle fiyatlar, s6zlesme sartlari, liretim miktari, servis sartlar1 vb. daha

bir ¢cok dogrudan ya da dolayli olarak rekabet lizerine etkileri olabilecek konuda

OIKIZLER, s. 321.
TIKIZLER, s. 322.
32 {KIZLER, s. 323.
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tesebbiislerin tavsiyelesmeleri miimkiindiir’®. Bunun gibi hem yatay hem de dikey
seviyede tavsiyelerle karsilagilabilir. Yatay seviyedeki tavsiyeler, tesebbiisler
arasinda dogrudan dogruya ger¢eklesebilecegi gibi, ortaklasa kurulan bir
organizasyon ya da Dbirlikten tiim tesebbiislere yoneltilme seklinde de

gergeklesebilir364.

¢. Kamuya Yonelik Duyurular

Tesebbiislerin gelecege yonelik Pazar politikalarint duyurarak, kamuyu
bilgilendirmeleri olagan bir durumdur. Ancak sonugta kamuya yonelik duyurularda
bilginin bir tesebbiisten digerine ge¢cmesine neden olur. Yani kamuya yonelik
duyurularda da tesebbiisler arasinda bir bilgi akisi yasanmaktadir. Bu duyurular
yoluyla tesebbiisler, rakiplerinin gelecek Pazar politikalar1 hakkinda bilgi

edinmektedirler’®.

Kamuya yonelik duyurular yoluyla tesebbiisler rakiplerinin politikalarin
ogrenerek, benzer bir politika benimseyebilirler. Ancak bunun aksi de miimkiindiir.
Bu nedenle kamuya yonelik duyurular uyumlu eylemler i¢in kuvvetli bir emare teskil

etmezler>®

. Kamuya yonelik duyurular sonrasinda piyasada paralel davranislar
gerceklesmesi durumunda da, duyurularin varligi paralel davranislarin yaninda tek
basma ispat igin yeterli ek emare olarak goriilmemelidir. Ancak kamuya yonelik

duyurularin emare degeri somut olayin 6zelliklerine gore degisebilir.

Amerikan hukukunda da bir tesebbiisiin gelecege yoOnelik politikasini
duyurmasi ve buna uygun davranmasi, sonugta pazarda paralel davranislar goriilse
bile gizli is birligi icin yeterli olmamaktadir. Ornegin, Piping kararinda, davaci, iiyesi
oldugu ticari birlikten c¢ikarildiktan sonra, alicilarin kendisinden mal almayi
reddettiklerini iddia etmistir. Mahkeme her bir alicinin yalnizca birlik tyeleri ile

islem yapacagina iliskin politikasin1 dnceden duyurdugunu, bu durumda davaciya

36 ESIN, s. 211.

364 JKIZLER, s. 325.
3 JKIZLER, s. 327.
366 SAYLI, s. 112.
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yonelmis bir uyumlu eylemden s6z edilemeyecegini ifade etmis ve davacidan
alicilarin arasinda s birliginin ~ varligina iligkin baska emare ve nedenler

. e - .+ 367
gostermesini 1stemigtir .

d. Isbirligini Gosteren ifadeler

Bu durumda akla, delil olarak toplanan belgelerde gegen ifadeler gelmektedir.
Gergekten de tesebbiisler, i¢ yazismalarinda, raporlarda, bayilerine gonderdikleri
yazilarda rakipleriyle isbirligi i¢inde olduklarini ifade etmis olabilirler. Bunun gibi,
rakipler arasindaki mektup, faks, teleks vb. belgelerde de bu yonde ifadeler gecebilir.
Isbirligini gdsteren bu ifadeler, uyumlu eylemlerin ispat1 icin yeterlidir. Ancak bunun
icin, uyumlu eylemlerin disinda bagka anlamlara yorumlanamayacak derecede agik

ve anlasilir olmalar1 gerekir’®®.

e. Toplantilar — Goriismeler

Uyumlu eylemlerin ispatinda goriisme ve toplantilarin 6zel bir 6nemi vardir.
Ciinkii tesebbiislerin yakinlasmasi igin bir sekilde bir araya gelmis olmalar1 gerekir.
Ancak bizatihi toplant1 ya da goriisme, tesebbiislerin baglant: icinde oldugu anlamina
gelmez. Zira baglanti maddi anlamda uyumlu eylemlerin esasli unsurlarindandir ve
tesebbiislerin paralel Pazar politikalar1 benimsemesine neden olabilecek bir
yakinlasma siireci yasadiklarim1 ifade eder. Toplant1 ya da goriismeler ise
yakinlagmak i¢in ancak ara¢ olabilirler. Bunlar sayesinde ileride gerceklesecek olan

paralelligin temelleri atilir®®.

Dolayisiyla ispat agisindan da toplanti ve goriismeler baglantinin varligini tek
basma gosteremezler. Bununla birlikte paralel davranislarin yaninda yer alarak

uyumlu eylemlerin varligina ek emare teskil ederler®”.

367 Precision Piping and Instruments, Inc. V E.I DuPont de Nemours and Co., 951 F. 2d 613 (4th Cir.
1991).

**IKIZLER, s. 328,

% ESIN, (Uyumlu Eylemler), s. 123.

Y IKIZLER, s. 330.
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f. Alis ve Satista Birliktelik

Ticari yasamda bazen, belli bir bdlgede satislar tamamen tek ¢ati altinda
toplanabilir ya da satis yerleri, depolar, yabanci temsilcilikler ve subeler birlikte
kullanilabilir. Kuskusuz bu yontemin, tesebbiis giderleri ve rekabet a¢isindan olumlu

. . 1
yonleri vardir®”,

Bununla birlikte, alig/satis birliktelikleri yoluyla, alig/satis politikalarinin
zamanla standartlagmasi ve kotalar yoluyla her bir tesebbiisiin toplam satistaki
payinin onceden belirlenmesi tehlikesi vardir. Bu nedenle Komisyona gore, yalnizca
birbirine rakip olmayan tesebbiisler arasindaki alig/satis birliktelikleri rekabet
acisindan sakincasiz goriilebilir. Yani katilimer tesebbiisler, pazarin diger yani
karsisinda Onemli Olgiide giiglii bir konum elde etmek igin ortak alig/satis
orgiitlenmelerine gidiyorlarsa, artik makul goriilebilen alig/satis ¢ergevesini asan bir

bicimlenme vardir ve bu uyumlu eylemler kapsaminda degerlendirilebilir® ™.

D. ABAD Kararlari Isiginda Uyumlu Eylemlerde ispat

Uyumlu eylemlerdeki belirsizlikten dolay1 ispat araclari 6nem tasimaktadir.
Uyumlu eylemin tammlandigi karar olan “Dyestuffs’™” kararinda ABAD,
Komisyon’un uyumlu eylem delillerini kabul etmistir: Komisyon iireticilerin siirekli
olarak ayni oranda ve yaklasik aym1 zamanlarda fiyat artirmalarini, fiyat artiglarini
duyururken benzer ifadeler kullanmalarini bu davada da yeterli delil olarak
nitelendirmis, ayrica iireticilerin sik sik bir araya geldiklerini ve fiyat tartistiklarini
belirlemistir. Uyumlu eylemin bir anlasmanin tiim unsurlarmi tasimadigi, ancak
katilanlarin davranisindan asikar olan koordinasyondan dogmus olabilecegi
belirtilmistir. “Suiker Unie” davasinda da ABAD, teleks mesajlar1 ve toplanti

tutanaklarini1 uyumlu eylemin delili olarak kabul etmistir.

37! Pazara giris maliyetinin yiiksek oldugu bélgelere tesebbiislerin bu yolla yayilmasi s6z konusu
olabilmektedir. Ote yandan satis yerleri, depo ya da acentelik vb. isyerlerinin daha iyi ve verimli
kullanimi yoluyla pazar durumunda rasyonellesme saglanmaktadir..IKIZLER, s. 331.

2 IKIZLER, s. 333.

37 Case 48/69, ICI v. Commission, ECR 1972, 619.
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“LdPE’™ davasinda ABAD, Komisyon’un bir tesebbiisiin kartelle dogrudan
veya dolayli iliski kurmasi halinde kartelde asli rolii olmasa bile uyumlu eylemin bir
parcasi ve tarafi olabilecegi goriisiinii onaylamis ve fiyat artiglar1 {izerine diger bir
kartel tiyesi tesebbiis yetkilisi ile yapilan telefon goriismelerini ve yerel toplantilari

uyumlu eylemin delili olarak kabul etmistir.

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

fiyatlar1 iizerine etkisi oldugunu ispatlayamadigini ileri stirmiistiir.

Ancak yine paralel ithalatin engellenmesine yonelik uyumlu eylem iddiasinin
yer aldigi "Pioneer’’® davasinda, Komisyon Compagnie kararinda daha saglam
deliller sunmasina ragmen, ABAD dosyadaki delilleri yeterli bulmus, uyumlu
eylemin ispatinda usul hukuku delil teorisinin gerekli gordigii klasik delile gerek
olmadigin belirtmistir. Kararmn ilging 6zelligi, Fransa’daki toptancilarin sikayetinin
delil olmadig1 gerekcesiyle Komisyonca reddedilmesi, ancak ABAD’in uyumlu
eylem yoniinde karar vermesidir. Fransa’da daha pahali olan Pioneer iiriinlerinin
ithaliyle sikintiya diisen Fransa distribiitorii, Pioneer ve Almanya ile Ingiltere
distribiitorii ile toplandiktan sonra toptancilar diger distribiitdrlerden mal alamamis

ve sikayet etmistir.

Anlagma veya uyumlu eylemin taraflarindan birinin bagimsiz olarak yazdig

i¢ notlarin digerlerine karsi1 kullanilip kullanilamayacagina iliskin olarak, Komisyon

371

bu belgelere dikkatli yaklagmaktadir Ancak, belgeler agik ve tutarli ifadeler

igeriyorsa belgenin yaziminda pay1 olmayan digerlerine karsi da kullanilabilir.

7 LdPE ,1989 OJ L 74/21, 1990-4 CMLR 382; LdPE v. Commission, T-80/89 [1995] ECR 1I-729.
BCases 29-30/83, Compagniec Royale Asturienne des Mines SA and Rheinzink GmbH v.
Commission, ECR 1984, 1679.

376 Case 100-103/80, Musique Diffusion Frangaise SA and others v. Commission, ECR 1983, 1825.
377 Zinc Producer Group, OJ 1984, L 220/27, [1985] 2 CMLR 108.; Roofing Felt; OJ 1986, L
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Bazi davalarda Komisyon sadece bir kartel tiyesinin malvarliginda elde ettigi;
toplantilarin kotii yazilmis, imzasiz, tarihsiz belgeleri ve diger kayitlari dahi delil
olarak digerleri aleyhine de kararina dayanak yapmaktadir. Yine Komisyon’la
isbirligi yapan itirafci kartel iiyesinin (whistle-blowers) itiraf beyanini,
“Cartonboard®™”  kararmda oldugu gibi diger kartel iiyelerine Kkarsi

kullanabilmektedir.

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

belirtmistir.

Komisyon’un “Woodpulp” kararinda®”, elliden fazla kagit hamuru ireticisi
uyumlu eylem yoluyla 81’inci maddeyi ihlal ettikleri gerekcesiyle cezalandirilmistir.
Uyumlu eylem i¢inde olduklarinin delili olarak; tesebbiisler tarafindan fiyatlarin aym
veya yakin zamanlarda ilan edilmesi, duyurulan ve gergeklesen fiyatlarin tesebbiisler
bakimindan ayni olmasi, yapay olarak fiyatlarin uzun siire yliksek seviyelerde
kalmas1 ve tesebbiisler arasinda dogrudan veya dolayli fiyata yonelik bilgi degisimi

gerekcgeleri sunulmustur.

Komisyon uyumlu eylemin ispatinda paralel davranislar1 yeterli gormiistiir.
Temyiz asamasinda ABAD, paralel davranislarin kesin delil olup olmayacagini
uzmanlara danigmistir. Ekonomistler, fiyatlarin yakinliginin pazarin niteligi ve
yapisindan kaynaklanabilen seffafligin sonucu oldugunu, oligopolistik pazarin
ozelligi geregi fiyatlarin degismezliginin s6z konusu oldugunu, fiyatlarin uzun siire
sabit kalmasmin nedeninin pazarin niteligi geregi dogal seffaflik ve karsilikli
bagimlilik oldugunu belirtmistir. ABAD hukuk sozciisii, uyumlu eylemin unsurunu
“tesebbiislerin davraniglarina yonelik belirsizlikleri ortadan kaldiran koordinasyon”

olarak agiklamigtir. ABAD kararinda paralel davraniglarin ekonomik analizle

232/15,[1991] 4 CMLR 130.
378 Case 334/94, Sarrio SA v. Commission (Cartonboard), ECR 1998, II-1439.
37 Woodpulp, OJ 1985, L 85/1, 1985-3 CMLR 474.
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ispatlanmasi gerektigine karar vererek “ekonomik delil” gerekliligini ortaya
koymustur. Bu kararla Komisyon’a uyumlu eylem konusunda agir bir ispat yiikii

getirilmistir.

Goriildiigii  iizere, uyumlu eylemin ispatinda asgari bir misterek
belirlenememistir, bu nedenle en 6nemli delil olarak ekonomik analizler kuvvet
derecesini  korumaktadir. Gercekten ilgili pazarda tesebbiislerin  benzer
davraniglarinin normal rekabet kosullarindan farkli rekabet ortaminin olusmasina

neden oldugunun ispat1 kullanilmaktadir.
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SONUC

Avrupa Birligi, Avrupa’nin biitiinlesme ¢abalarinda ulagsmak istedigi nihai
hedeftir. Avrupa Birligi’nin kurulmasi Avrupa’da 1950’11 yillarda, Avrupa’da barisin
kurulabilmesi i¢in diisiiniilen Schuman Plani ile olusmaya baslamis, ardindan Avrupa
Birligi’nin esasint ve ilk siitununu olusturan Avrupa Topluluklar1 kurulmustur. 13
Aralik 2007 tarihli Lizbon Antlagmast ile ABA (Avrupa Birligi Antlagmasi) ve
ATA’da (Avrupa Toplulugu’nu Kuran Antlasma) degisiklikler ongdriilmektedir.
ABA’nm ismi ayni kalirken; ATA, Avrupa Birligi’nin Isleyisine Dair Antlasma
(ABIA, Treaty on Functioning of the European Union) ismini almaktadir. Lizbon
Antlagsmast ile Topluluk yerine Birlik kelimesi getirilmekte, Birligin, Avrupa
Toplulugu’nun halefi oldugu ifade edilerek bundan sonra tek bir tiizel kisiliginin
oldugu, Birligin degistirilmis bu iki Antlasma {izerine kurulu oldugu
vurgulanmaktadir. Halen “Avrupa Birligi” ve “Avrupa Topluluklar1” terimi
calismamizda oldugu gibi AB hukukunun genelinde de bir arada kullanilmaktadir.
Calismamizda oOzellikle Avrupa’nin nihai hedeflerinden olan Ortak Pazar’in
kurulmasi ve devaminin saglanmasi yolunda rekabet hukukunun onemli bir alani

13

olan rekabeti kisitlayan danisikli iligkilerden sayilan “ uyumlu eylem” konusu

irdelenmistir.

Avrupa Birligi’'nde ortak pazarda esitlik ve saglikli rekabet ortaminin
saglanabilmesi ancak etkin bir rekabet hukukunun varligi ile yani Ozellikle
isletmelerin c¢esitli pazar davranislart sonucunda, rekabetin bozulmasinin Oniine
gegilebilmesi i¢in hakim durumun kétiiye kullanilmasinin yasaklanmasi, birlesme ve
devralmalarin kontrol edilmesinin yani sira rekabeti bozucu nitelikte olan isletmeler
arast anlasmalar, isletme birligi kararlar1 ve uyumlu eylemleri de yasaklamakla

saglanabilmektedir.

Calismamizda, giris boliimiimde de ayrintili olarak degindigimiz lizere AB
rekabet hukukunda uyumlu eylemleri -rekabet hukukunun diizenlendigi mevzuatla
birlikte-, unsurlarini, diger danisikh iliskilerle karsilastirilmasini, ispatin1 ve hukuki

sonuglarini irdeleyerek inceledik. Avrupa Birliginin Isleyisine Dair Antlagma’nin
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101. maddesinde diizenlenen rekabeti smirlayict kurallardan sayillan uyumlu
eylemlerde belirgin olarak dne ¢ikan 6zellik, sinirlarinin kanun veya tiiziiklerle kesin
ve net olarak cizilmedigi ancak Avrupa Birligi Adalet Divani ve Komisyon’un
kararlartyla sekillendigi ve unsurlarmin netlestirildigi maddi hukuk kurallar1 oldugu
ve irdelendik¢e hem iktisadi yonden hem de hukuki agidan rekabet iizerinde ciddi

etkileri olan danisikli iligkiler olarak nitelendirildigi gorilmiistiir.

ABIDA’nin 101. maddesiyle acikca yasaklanan ve rekabeti engelleyici
uygulamalardan sayilan uyumlu eylemler, tesebbiislerin rekabet alaninda
davramslarim belirlemelerinde etkili olmaktadir. Tesebbiisler ABIDA ile agikca
yasaklanmig olan uyumlu eylemleri rekabet politikalarinda kullanamayacaklarin
gordiiklerinde, rekabeti engelleyici anlagmalar1 alenen yapmak yerine gizli, sozlii
veya paralel davranislar araciligiyla yaparak, aralarindaki rekabeti bertaraf etmeye
caligmiglardir. Tesebbiisler arasinda yapilan anlasma, s6zlesme veya kararlar somut
verilere dayandigindan, bu kararlarin rekabeti engelleyici, kisitlayict veya bozucu
etkilerini tespit etmek, delilleri bulmak ve ispatlamak kolaylikla saglanabilecektir.
Rekabet diizenlemeleri, tesebbiislerin rekabetin engellenmesi yolunda anlagsma veya
karar asamasina varmayan ancak rekabeti engelleyici etki doguran davraniglarini
ongorerek, tesebbiislerin anlasma asamasina varmayan ancak rekabeti engelleyen
paralel davraniglarini rekabet hukuku kapsaminda yasaklar arasina almistir. Bu
durum bize uyumlu eylemlerin 6zel diizenlenme amacin1 da gostermektedir. Genel
diizenlenme amaci serbest rekabet ilkesine islerlik kazanmak olan uyumlu eylemlerin
Ozelde diizenlenme amaci; anlasma ve kararlar disinda kalan fakat anlagsma ve
kararlarla ayn1 sonucu doguran tiim uygulamalarin saglikli bir rekabet hukukunun

yaratilabilmesi i¢in ongoriilerek sonuglarina iligkin diizenlemeler yapilmasidir.

Uyumlu eylemlere iliskin net bir tanimlama Antlagsmada ya da diger ikincil
hukuku kaynaklarinda yapilmamstir. Ozellikle ABAD, Komisyon ve Ilk Derece
Mahkemesi kararlariyla ve gerekse doktrinde yapilan ¢aligmalarla uyumlu eylemlerle
ilgili pek ¢ok farkli ancak birbirine paralel ve tamamlayici tanimin ortaya ¢iktigi
goriilmektedir. Tiim bu yapilan tanimlamalar uyumlu eylemler i¢in net ve genel

gecer bir tanim yaratmaktan Oteye, uyumlu eylemelerin unsurlarini belirleme
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yolunda daha basarili olmustur. Unsurlarin1 da esas alarak uyumlu eylemi; birden
fazla tesebbiisiin, birbirleriyle baglantiya gecerek, dolayli ya da dogrudan bir iletisim
saglayarak, rekabet risklerini bertaraf etmek araciligiyla pratik isbirligini

gerceklestirmeleri ve rekabeti sinirlamalaridir.

Uyumlu eylemin unsurlart agisindan ise ¢alismada izah etmeye calistigimiz
goriislerimiz dogrultusunda tesebbiisler arasindaki koordinasyon ya da pratik
isbirliginin sadece paralel davranislar sonucu ortaya ¢ikmasinin aranmamasi
gerektigi, bunun yaninda bagka unsurlarin da aranmasi gerektigi kanaatindeyiz.
Paralel davranislarin uyumlu eylemin net olarak unsuru oldugunu séyleyebilmek igin
bu paralel davranislar1 doguran tesebbiisler arasi bir baglantinin (temas) varligindan
s0z etmek gerekmektedir. Paralel davranislar her zaman tek baslarina uyumlu eylem
icin yeterli olmadigina dair ABAD kararlarina bakildiginda baglantinin paralel
davranislardan daha belirgin bir etkiye sahip oldugu goriilmektedir. Baglanti, uyumlu
eylemin bir unsuru olarak, paralel davraniglarin yaninda ek emare olarak
goriilebilecegi gibi, paralel davranislarla birlikte oldugunda uyumlu eylemi dogrudan
ispatlayan bir unsur olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Baglanti ile, tesebbiislerin
rakiplerinden bagimsiz olarak karar almalarin1 engelleyen bir yakinlagsma siireci

yasay1p yasamadiklarinin irdelenmesi anlasilmalidir.

Uyumlu eylemlerin olusabilmesi i¢in en dnemli ve objektif unsur birden fazla
tesebbiislin bulunmasidir. Rekabetin kisitlanmasi, engellenmesi ya da bozulmasi igin
tek terim olarak ¢alismamizda kullanilan rekabetin sinirlanmasi ise uyumlu eylemin
bir unsuru, sonucu ve piyasadaki etkisidir. Oyleyse tarafimizca bir kez daha uyumlu
eylemlerin unsurlarinin belirtilmesi gerekirse; uyumlu eylemlerin unsurlari, birden
fazla tesebbiis olmasi, tesebbiisler arasinda isbirligini doguran paralel davranislarin
bulunmasi, bu koordinasyon ya da isbirliginin bir baglant1 (temas) sonucu olusmasi

ve bu temasin rakiplerin ticari davranislarini etkileyerek rekabeti sinirlandirmaktir.
Baglantiya isnat eden paralel davraniglarin iki 6nemli Ozelligi vardir.

Bunlardan biri paralellik digeri ise eylem yani davranis kavramidir. Calismamizda da

belirttigimiz gibi paralellik genis bir kavram olup her paralel davranisi uyumlu eylem
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olarak kabul etmek miimkiin degildir. Ozellikle ortak bir Pazar i¢inde bulunan pek
cok liye devletten olusan Avrupa Birligi piyasasinda, piyasalarin farkli 6zellikleri,
iktisadi gerekler, ozellikle oligopol piyasa yapilarinda piyasanin geregi olan
davraniglar veya tesadiifen gergeklesen paralelliklerin yasaklanmasi miimkiin
degildir. Daha dogru bir ifadeyle tek basina paralelligin mevcut olmas: uyumlu

eylemin varligina kanaat etmek i¢in yeterli degildir.

Uyumlu eylemin unsurlarindan olan eylem kavraminin zorunlu unsur olup
olmadigr Komisyon ve ABAD tarafindan tartisilmis ve genel goriise gore eylemin
gerceklesmesinin zorunlu olmadigi, eylemin beklenebilir olmasinin yeterli oldugu
goriilmiistiir. Kanaatimizce eylem unsuru uyumlu eylemin gerceklesmesi ve ispati
acisindan zorunlu bir unsurdur. Maddi hukukta sonu¢ dogurabilmesi ve yaptirimlara
konu olabilmesi acgisindan gerceklesmis olmasi gerekmektedir. Ancak, eylemin
heniiz gergeklesmedigi uyumun piyasada heniiz etkisinin goriilmedigi ancak gelecek
zamanlarda bu davraniglarin rekabetin engellenmesinde etkili olabilecegi ongoriisii
olusmas1 halinde, bu durumun bertaraf edilebilmesi i¢in agiklayic1 ve gerek kamu

gerekse 0zel hukukta yaptirimi olan genel kurallar koymak gereklidir.

Hakim durumun kétiiye kullanilmast ve uyumlu eylem arasindaki iliski
konusu ele alindiginda ise; birden fazla tesebbiisiin hakim durumda olmasi
durumunda, bu tesebbiislerin herhangi bir sekilde etkilesimi baska tesebbiisler ile
yapacagl anlagmalar ya da birlikte davranislar sonucunda gerceklesmis ise, sOz
konusu birlikte davraniglar, uyumlu eylem seklinde ortaya ¢ikabilecektir.
Tesebbiislerin uyumlu eylemlere giriserek birlikte hakim duruma gelmesi ve bunu
kotiiye kullanmasi yaninda, birlikte hakim durumdayken uyumlu eylemlere giriserek

rekabeti sinirlamalarr da mimkiindiir.

Birlesme ve devralmalar ile uyumlu eylemler arasindaki iliski acisindan
konuyu degerlendirdigimizde ise tesebbiislerin faaliyetlerinin bir yandan uyumlu
eylem diger yandan da birlesme veya devralma yahut da yogunlasma olarak

nitelendirilmesi mimkuindiir
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Grup muafiyetleri yoniinden uyumlu eylemler ele alindiginda doktrinde farklh
goriiglerin oldugu goriilmektedir. Muafiyet verilmesi i¢in gerekli olan 6n kosul
tesebbiisler arasinda olan anlagsma karar veya uyumlu eylemin bildirilmesi kosuludur.
Ancak doktrindeki bir yaygin goriise gore uyumlu eylemler, Komisyona’a
bildirilerek hakli gerekgelerle muafiyet istenmesi durumunda bu uyumlu eylemlerin
artik bildirim nedeniyle anlagmaya doniisecegi savidir. Bu durumunda uyumlu eylem
ozlinde yer alan “rekabeti engellerken bunun tesebbiislerce bildirim yapilmaksizin
gizli ve davranis seklinde ortaya ¢ikmasi” mantigindan uzaklasarak uyumlu eylem
olma niteligini birakarak anlagsmaya doniisecektir. Bir diger gorlis ise, uyumlu

eylemlerin muafiyet kapsaminda degerlendirilmesinin yerinde oldugudur.

Oligopolistik bir pazardaki bir isletmenin rekabet kurallar1 karsisindaki hassas
durumunu g6z Oniinde bulundurarak rakipleri ile paralel davranis igerisinde
bulundugunu Komisyon’a bildirmesinin miimkiin olabilecegi, bdyle bir bildirim
sonucunda ise uyumlu eylemin olumlu yonlerinin belirtilerek muafiyet talep
edilmesinin de miimkiin olabilecegi iddia edilmektedir. Kanimizca uyumlu eyleme
muafiyet taninmasi teoride miimkiin goriinse de uyumlu eylemin Oziine ve
Antlagmada yer alis amacina aykir1 olacaktir. Muafiyet alabilmek i¢in tesebbiislerin
aralarindaki damigikli iligkilerini kabul etmeleri bir nevi uyumlu eylemlerini

anlagsmaya doniistiirmeleri demek olacaktir.

Oligopolistik pazarlarda gozlenen paralellikler tek basina uyumlu eylem
olarak degerlendirilememesine ragmen, bu tiir pazarlarda faaliyet gosteren
tesebbiislerin birbirlerinin davranislarini etkilemek veya kendi davranisi hakkinda
digerlerine bilgi vermek amaciyla dogrudan ya da dolayli bir iletisim igerisine
girmelerinin ihlal sayilabilecegi ifade edilmistir. Dolayisiyla, gegerli hukuki ya da
ekonomik gerekgeleri olmayan ileriye doniik fiyat agiklamalar1 ya da bilgi degisimi
gibi dolayli iletisim tiirleri, paralel davraniglarin uyumlu eylem olarak

degerlendirilmesine yol acabilecektir.

Calismamizin {icilincii boliimiinde uyumlu eylemlerin diger maddi rekabet

kurallar: ile iliskisi anlatilmigtir. Genel olarak bakilirsa uyumlu eylemler ABIDA
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m.101’de diizenlenen anlasma, karar ve tavsiyeler disinda kalan danisikli iligkilerdir.
Anlagmalar ve tesebbiis birlikleri kararlari, taraflarin1 ya da birlikler i¢in {iyelerini
hukuken ya da fiilen baglayict Ozellikleriyle uyumlu eylemelerden ayrilarak

diizenlenmislerdir.

Uyumlu eylemlerin ispatlanmast sorunu ise paralel davranislarin
¢oziimlenmesi ve ispatlanmasi ile agiklanmaya calisilmigssa da yalmizca paralel
davraniglarin ispatlanmasi uyumlu eylemin ispati i¢in yeterli goriilmemistir. Bu
husus ozellikle oligopole 0zgli piyasa yapilarinda her paralel davranisin uyumlu
eylem olarak goriillememesinden kaynaklanmaktadir. Uyumlu eylemin ispati
meselesi ¢oziimil en zor konulardan birini olusturmaktadir. Uyumlu eylemde nelerin
delil olarak kullanilabilecegi hususunda ABAD kararlar1 incelendiginde goriilecektir
ki; uyumlu eylemin ispatinda asgari bir miisterek belirlenememistir, bu nedenle en
onemli delil olarak ekonomik analizler kuvvet derecesini korumaktadir.

Kanaatimizce bu goriisii benimsemek yerinde olacaktir.

Zira bir piyasada tesebbiislerin benzer veya ayni davranislar1 sergilemeleri tek
basina uyumlu eylemin varligi i¢in yeterli degildir. Davranislarin benzerligi, ¢esitli
piyasa kosullarindan (temel liretim maddelerinin zamlanmasi, tasima masraflarinin
artmasi) kaynaklanmis olabilir. Paralel davranislarin uyumlu eylem olarak
nitelendirilebilmesi icin taraflarin piyasa davranmislarindaki belirsizligi onlemeye
yonelik, aralarinda bir temasin varlig1 ya da gelecege yonelik piyasa faaliyetlerinde
isbirligi igerisine girmeleri sarttir. Komisyon tarafindan yiiriitiilen ispat faaliyeti, aksi
yonde makul bir siiphe kalmayacak derecede uyumlu eylemlerin varligina kanaat
getirildiginde tamamlanmis olur. Boylece tesebbiislerin aksini ispat faaliyetleri

baslar.

Rekabetin uyumlu eylemlerle ihlali halinde karsilasilabilecek hukuki sonuglar
bakimindan kamu hukuku alaninda karsilasilacak olan sonug tesebbiislerin idari para
cezasl ile cezalandirilmalar1 ve 6zel hukuk bakimindan ise mahkemeler tarafindan
tazminata mahkum edilmeleridir. AB rekabet hukukunda Komisyon’un para cezalari

acisindan goz oniinde bulundurdugu kriter; ihlalin siiresi ve agirligi kriteridir.
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Son olarak belirtmek gerekir ki; uyumlu eylemler, anlasma ya da tesebbiis
birligi karar1 olarak nitelendirilmeyen tiim danmisikli faaliyetler i¢in kullanilan,
tesebbiislerin bagimsiz karar alabilmesini engelleyen ve ortak pazarda rekabeti
sinirlandiricr etkide bulunan, tesebbiisler aras1 koordinasyona bagli, paralel, danisikli
faaliyetlerin sonucu olarak AB rekabet hukukunda hatir1 sayilir bir yere sahiptir.
Kanimizca rekabet hukukuna etkileri ve amaci yoniinden dnemli bir yere sahip olan
uyumlu eylemlere iliskin yaptirimlarin, iiye iilkeleri baglayict hukuki kurallarla
diizenlenmesi ve caydirici yaptirimlara baglanmasi, saglikli bir rekabet ortaminin

saglanmasi faydali olacaktir.
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