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ONSOz

TUSIAD, 6zel sektérii temsil eden sanayici ve isadamlari tarafindan 1971 yilinda, Anayasamizin
ve Dernekler Kanunu*nun ilgili hiikiimlerine uygun olarak kurulmus, kamu yararina ¢alisan bir
dernek olup gondiillii bir sivil toplum orgditidiir.

TUSIAD, insan haklari evrensel ilkelerinin, diisiince, inang ve girisim ézgiirliiklerinin, laik hukuk
devletinin, katiimci demokrasi anlayisinin, liberal ekonominin, rekabetgi piyasa ekonomisinin
kurum ve kurallarinin ve siirdiiriilebilir gevre dengesinin benimsendigi bir toplumsal diizenin
olusmasina ve gelismesine katki saglamay: amaclar. TUSIAD, Atatiirk"iin 6ngérdiigii hedef ve
ilkeler dogrultusunda, Tiirkiye“nin ¢agdas uygarlik diizeyini yakalama ve asma anlayisi icinde,
kadin-erkek esitligini, siyaset, ekonomi ve egitim agisindan gézeten is insanlarinin toplumun
oncii ve girisimci bir grubu oldugu inanciyla, yukarida sunulan ana gayenin gergeklestirilmesini
saglamak amaciyla ¢alismalar gergeklestirir.

TUSIAD, kamu yararina ¢alisan Tiirk is diinyasinin temsil 6rqiitii olarak, girisimcilerin evrensel
is ahlaki ilkelerine uygun faaliyet gdstermesi yéniinde ¢aba sarf eder; kiiresellesme siirecinde
Tlrk rekabet giiciiniin ve toplumsal refahin, istihdamin, verimliligin, yenilikgilik kapasitesinin
ve egitimin kapsam ve kalitesinin stirekli artirilmasi yoluyla ylikseltilmesini esas alir.

TUSIAD, toplumsal baris ve uzlasmanin siirdiiriildiigii bir ortamda, ilkemizin ekonomik ve
sosyal kalkinmasinda bélgesel ve sektérel potansiyelleri en iyi sekilde degerlendirerek ulusal
ekonomik politikalarin olusturulmasina katkida bulunur. Tiirkiye*nin kiiresel rekabet
diizeyinde tanitimina katkida bulunur, Avrupa Birligi (AB) (yeligi stirecini desteklemek (izere
uluslararasi siyasal, ekonomik, sosyal ve kiiltiirel iliski, iletisim, temsil ve isbirligi aglarinin
gelistirilmesi icin ¢alismalar yapar. Uluslararasi entegrasyonu ve etkilesimi, bélgesel ve yerel
gelismeyi hizlandirmak icin arastirma yapar, gériis olusturur, projeler gelistirir ve bu kapsamda
etkinlikler diizenler.

TUSIAD, Tiirk is diinyasi adina, bu ¢ercevede olusan goriis ve énerilerini Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi (TBMM ) ne, hiikiimete, diger devletlere, uluslararasi kuruluslara ve kamuoyuna
dogrudan ya da dolayli olarak basin ve diger araclar araciligi ile ileterek, yukaridaki amacglar
dogrultusunda diisiince ve hareket birligi olusturmay: hedefler.

TUSIAD, misyonu dogrultusunda ve faaliyetleri cercevesinde, iilke giindeminde bulunan
konularla ilgili gdériislerini bilimsel ¢alismalarla destekleyerek kamuoyuna duyurur ve bu
goriislerden hareketle kamuoyunda tartisma platformlarinin olusmasini saglar.

TUSIAD Rekabet Hukuku Calisma Grubu, Tiirkiye’de sanayi ve sirket kesiminin rekabet giiciinii
olumlu yénde etkileyecek ve rekabetci piyasa yapisinin saglkl islemesini saglayacak rekabet
politikasinin olusmasina katki vermektedir. Mevzuat ¢alismalarina gériis iletmenin yani sira,
2007 yilindan bu yana farkli temalarda Rekabet Kurumu ile isbirligi icinde diizenledigi
toplantilar, seminerler ve ¢alistaylar ile rekabet kiiltiiriiniin yerlesmesine biiylik katki saglarken
Ote yandan etkili goriis alisverisine de imkan tanimaktadir. Bu kapsamda 2016 yili itibari ile
gerceklestirdigi Rekabet Hukuku Calistaylari serisi ile TUSIAD (iyeleri ve iiye kuruluslarin



calisanlarinda rekabet hukukuna iliskin bilgi ve farkindaligin artirilmasini ve lyeler arasinda
bilgi alisverisinin saglanmasini amaglamaktadir.

28 Haziran 2016 tarihinde iigiinciisii gerceklestirilen “Rekabet Hukuku ihlallerinin Ozel Hukuk
Yansimalari” bashkli ¢alistayda tazminat talepleri, zararin hesaplanmasi, zamanasimi ve
yurtdisindaki ihlallerin Tiirkiye’ye yansimasi konulari ele alinmistir. Rekabet Hukuku Calisma
Grubu Baskani Av. Géneng Giirkaynak baskanhginda gerceklestirilen ¢alistayda Rekabet
Kurumu'ndan Mesleki Koordinatér Omiir Pasaoglu, Otokar Rekabet Hukuku Uzmani Dr.
Siileyman Parlak ve Tiipras Rekabet Uzmani Fatma Devrim konusmaci olarak yer almistir.

Bu ¢alisma, 28 Haziran 2016 tarihinde “Rekabet Hukuku ihlallerinin Ozel Hukuk Yansimalari”
calistayinda gerceklestirilen konusmalari ve sunumlari icermektedir.

Ekim 2016



AV. GONENC GURKAYNAK: Hos geldiniz. Bugiin TUSIAD Rekabet Hukuku Calisma Grubu’nun
glindemine getirdigi bir konuyu tartisma konusuna cevirdik: rekabet hukuku ihlallerinin 6zel
hukuk yansimalari. Bu, herkesin yillardir Tirkiye'de ¢ok 6nem kazanmasini bekledigi ama bir
tlrlt kazanmadigl bir konu. Biliyorsunuz g katiyla tazminat imkani var, dolayisiyla da bunun
davaci tarafini heveslendirecegi beklenir ama bugtine kadar 6yle olmadi. Olmamasinin fiili bazi
sebepleri de var. Rekabet hukukgusu olarak yetisen nesiller genel olarak hep savunma
tarafinda yer aldilar. O kadar ¢ok savunma tarafinda ihtiyag vardi ki hep ilk kusak, ikinci kusak,
Uclinct kusak, hatta simdi dahi savunma tarafina hizmet veriliyor. Fakat zaman icerisinde
rekabet hukuku uygulamasinin bir olgunluk seviyesine ulasmasiyla, dyle gériintyor ki davaciya
destek veren, dolayisiyla rekabet hukukunu bir atak vesilesi olarak kullanan bir yapiya da
blrGnecek. Nitekim o zaman Rekabet Hukuku Calisma Grubu’nun bu konuyu glindeme
getirmesinde de etken olan bir baska sey daha yasaniyor. O da yurtdisinda bazen menfaatlere
haleldar olan Turk sirketleri Turkiye'de dava agmayi disunebiliyorlar. Ya da yurtdisinda bir
dava aciliyor ve onun Tirkiye'ye yansimalari olabiliyor. Bitin bunlar ilging bazi konular
glindeme getiriyor. Bunlardan bir tanesi zarari nasil hesaplayacagiz meselesi, neyi Ugle
carpacagiz?. ikincisi, zaman asimi meselesi, cok dosyada zaman asimi doldu mu dolmadi mi,
nereden hesap edecegiz, nasil olacak tartismasi yasaniyor ki bu konuyla ilgili artik geldigimiz
ilging yerler var, yliksek yargi kararlari var. Tabi bir de genel olarak rekabet hukuku ekseninde
diinyada bu is nasil gidiyor? Avrupa Birligi'nde direktif var, Amerika Birlesik Devletleri zaten
¢ok davaya yatkin bir yontemle bu isi ¢6zlyor. Orada durum nedir, bunlarin tamamini
tartismak icin bugiin huzurunuzdayiz ve de bu isi yapmak icin muthis bir ekiple karsinizdayiz.
Bu konuya 6zgli calismalari yogun olan (g kisiden, Stleyman Parlak ilk konusmay! yapacak.
Ardindan Sayin Omiir Pasaoglu, ve Avukat Fatma Devrim konusacaklar. Kendileri bu konuya
pek kimse egilmemisken de bu konuya tezahiir eden ve bunu ¢alisan (g kisi. Dolayislyla biz

konulari bélistirdigimiz noktada bunun keyifli bir panel olacagini diisindiik..

Sileyman Parlak ile baslayacagiz. Kendisi Leuven’de doktora calismasini da zaten bu konu
Uzerinde yiritmekte ve 2014 yilindan bu yana da Otokar’da rekabet hukuku uzmani olarak
calisiyor. Dolayisiyla isin kurum ici tarafini biliyor, Rekabet Kurumu gecmisi de var. Kendisi
rekabet hukuku ihlallerinin 6zel hukuk yansimalari alaninin en genis ¢emberini bizler icin

cizecek. Zararin hesaplanmasi konusunda Sayin Omiir Pasaoglu destek verecek, zaman asimi



meselesi Avukat Fatma Devrim tarafindan anlatilacak. Elbette sadece bu konulari
anlatmayacaklar, onlarin da genel baglamla ilgili olarak gordikleri bazi egilimlerle ilgili olarak
sdyleyecekleri konular var. ilk olarak Siileyman Bey’e s6zii devrediyoruz, buyursunlar efendim,

tesekkir ederiz.

SULEYMAN PARLAK: Merhaba, herkese iyi sabahlar diliyorum. Oncelikle Géneg Giirkaynak
Bey’e ve TUSIAD ailesine bu ¢alistayda konusma imkani tanidiklari igin tesekkiirii bir borg
biliyorum. Rekabet hukuku ve rekabet hukuku ihlallerinden dogan tazminat davalari (6zel
hukuk yansimalari) benim uzmanlik alanim ve doktora calisma konum olmustur. Bugiin sizlere
rekabet ihlallerine iliskin tazminat davalarinda Avrupa Birligindeki gelismelerden s6z etmek
istiyorum. ilk olarak AB’de rekabet ihlalinden dogan tazminat hakkinin nasil sekillendigini
(ABAD kararlari isiginda) anlatacagim. Daha sonra, Avrupa Komisyonu’nun tazminat davalarini
yayginlastirmak icin aldigi inisiyatiflerden bahsedecegim. Ozellikle, delillere ulasma ve ibrazi,
illiyet bagi, pismanlik basvurulari ve son olarak passing-on (yansitma) savunmasi ve dolaylh alici

kuralinin uygulanmasi konularindan bahsedecegim.

Avrupa Birligi’'nde rekabet hukuku kurallari, Avrupa Birligi'nin isleyisine iliskin Anlasma’da
dizenlenmistir. Ancak, rekabet normlarinin ihlaline dayali tazminat sorumluluguna iliskin 6zel
bir dizenleme bulunmamaktadir. Rekabet kurallarinin ihlalinden dogan zararin tazmin hakki

101 ve 102’nci maddede net olarak belirtilmemistir.

O BRT-SABAM karari: “(101) 81 (1) ve (102 TFEU) 82. maddelerdeki
yasaklar, yapilarl geredi bireyler arasindaki flliskilerde dogrudan etkiler
yaratma egiliminde oldugundan, bu maddeler ilgili bireylere iliskin dogrudan
haklar yaratmaktadir, dolayisiyla bunlar ulusal mahkemelerce korunmalidir

dCourage-Crehan: Adalet Divan'l rekabet ihlallerine karsi tazminat davasi
aciimasina izin veriimesi gerektigini belirtmis ve dolayli alici kuralina lliskin
bir prensip dngérmemistir

O Manfredi: Bu davada ise ¢zel olarak dolayll alicilarin Birlik Hukuku
cercevesinde tazminat davasi acip acamayacag! sorunu irdelenmistir.

ani Otokar



Fakat Avrupa Birligi Adalet Divani (ABAD) bu konuya BRT SABAM, Courage Crehan ve Manfredi
kararlarinda agiklama getirmistir. ABAD aldigi Courage karariyla, ihlalden zarar gorenlerin
tazminat hakkinin bulundugunu agikca tespit etmistir. ABAD'In aldigi ikinci dnemli karar
Manfredi kararidir. Bu kararda ABAD ortaya ¢ikan zarar ile ihlal arasinda illiyet bagi bulunmak

kosuluyla herkesin tazminat hakkina sahip oldugunu tekrar etmistir.

Adalet Divani Kararlari Isiginda

Ta»minat Hal
l[azminat Hakki

Q Pfleiderer: Pismanlik Rejimi & Savunma Hakki
QKone: Semsiye Etkisinden Kaynakl Zararlar ve |lliyet Bag

U Donau Chemie: Adalet Divani herkesin tazminat hakki oldugu ayni
clmlelerle tekrar edilmistir:

= Alicilar arasinda siniflandirma yapilmamistir;

= Dolayh alici ya da semsiye etkisinden etkilenen diye 6zellikle bir
kesim belirtiimemistir

e ™ mokar

Donau Chemie davasinda ABAD ihlalden zarara ugrayan herkesin tazminat hakkinin oldugunu
ayni cimleler ile tekrarlamistir. Manfredi kararina paralel olarak ABAD zarar goren alicilar

arasinda siniflandirma yapmamistir. Bir diger 6nemli konu ise, sunumun ileriki dakikalarinda

Avrupa Komisyonu Insiyatifleri

. Q Yonerge
Yonerge

Teklifi
Beyaz
Rapor
Yesil
Rapor

@
Ashurst
Rapor

kg mnkar



genis yer verilecektir, Kone davasinda yer verilen semsiye etkisinden kaynakli zararlar ve illiyet

bagl’dir. Bu kararlara daha sonra genis yer verilecektir.

ABAD’In bu 6nemli kararlarini inceledikten sonra, dilerseniz bir de Avrupa Komisyonu'nun
2001’den itibaren aldigi insiyatiflere bir goéz atalim. Avrupa Komisyonu Ashurst Hukuk
Blrosu’na yaptirdigl calismada (Ashurst Raporu) AB lkelerinde tazminat davalarinin
batindyle gelisim altinda (total underdevelopment) ve dikkat cekici derece farkh (astonishing
diversity) oldugunu ortaya koymustur. Bu sebeple, Avrupa Komisyonu 19 Aralik 2005 tarihinde

‘Yesil Rapor’ yayimlamistir.

* Yesil Rapor ve Beyaz Rapor

Ana Delillere Ulasma ve  Pismanlik
Meseleler ibrazi

Tazminat (Zarar
Hesaplamasi)

Illiyet Bagi

Fiyat artisinin yansitiimasi
dolayli alici meselesi
Topluluk Davalar (Class Actions)

s Otokar

Bu belge rekabet ihlallerinden dogan tazminat davalarini her bakimdan kolaylastirma amacini
yansitmaktadir. Bu belgeyi bu kisa slire zarfinda detayh bir bicimde incelememiz mimkin
degil. Bu nedenle, yalnizca sunu belirtebilirim: AB Ulkelerinde rekabet ihlali sebebiyle acgilan
tazminat davalarinin az olmasi ve buna bagl olarak Adalet Divani’nin belirttigi ‘etkinin ve
etkililik’ (efficiency and effectiveness) ilkelerin uygulanamamasi nedeniyle Komisyon bir Yesil
Rapor olusturmayi uygun gérmustir. Yesil Rapor tazmin taleplerinin daha etkin sekilde ileri
sUrllebilmesini saglayacak sistemin onlindeki engelleri desifre etmek ve asilmasi icin bircok

farkli secenek sunmustur.

Daha sonra, 2008 tarihinde, kamoyundan gelen tepki ve 6neriler dogrultusunda, Beyaz Kitap’i

yayimlamistir. Komisyon burada 6nerecegi politika tercihlerini belirtilmistir. Son olarak 2014



tarihinde Yonerge yayimlanmistir. Bana ayrilan siire icerisinde, delillerin ibrazi ve pismanlik,
illiyet bagi, fiyat artisinin yansitilmasi ve dolayli alici meselesi ve son olarak topluluk davalari
konularina kisaca deginmek istiyorum. Tazminat/zararin hesaplanmasi konusunu Omer Bey

bizlere aciklayacak. Zamanasimi siresi konusuna ise Fatma Hanim deginecek.

Q Delillere ulagma ve ibrazi meseleleri tazminat davalarinin genis ¢apli ve
karmasik bir maddi delil sunulmasi gerektiginden kaynaklanmaktadir

Q Delil: Inlali yapan ya da Uglinct sahislarda bulunmaktadir

O American Modeli Discovery?

J Evet, Fakat! Sinirlamalar Neler Olmalidir?
» Fishing Expeditions!
» Pismanli Beyanlarinin Korunmasi

o Otokar

Hepimizin bildigi gibi kartel anlasmalari gizlidir ve yillarca strebilir. Rekabet ihlallerini ortaya
¢ikarmak icin yerel Rekabet Kurumlari ve Avrupa Komisyonu gui¢ll silahlara sahiptir (6rnegin:
yerinde inceleme). Bu genis yetkilere sahip olmayan ve rekabet ihlalinden zarar goéren
davacilar gerek ihlalin ispati, gerek ihlal ile zarar arasindaki illiyet bagini ispat ederken bir takim
glcluklerle karsilasirlar. Davacilarin bu ispat yikini hafifletmek igin, Avrupa Komisyonu Yesil

Rapor ve Beyaz Rapor’da gesitli alternatifleri kamuoyuna sunmustur.

Bilindigi gibi tazminat davalarinda delillere erisim konusu bu tlr davalarin 6niindeki en 6nemli
usuli engellerden biridir. Bunun baslica kaynagi bilgi asimetrisidir. Zira, ihlallere iliskin delillerin
davalilarin elinde olmasindan dolayi, ispat yiiki agirlasmaktadir. ABD’de ‘discovery’ olarak
ifade edilen delil degisimi siirecinde davacilar davallardan her tiirli belgeyi isteyip
inceleyebilmektedirler. Bu tir genis yetkiler AB’de her ne kadar Yesil ve Beyaz Rapor'da
tartismaya aciimissa da kabul gérmemistir. Yonerge’de farkl bir yol izlenmistir. Yonerge’'nin 5.
maddesi uyarinca, eger davaci davalinin rekabet hukuku kurallarini ihlal etmesi nedeniyle
zarara ugradigini gercekgei deliller sunarak ve makul bir zemine dayandirarak gosterirse, yerel

mahkemeler, davali veya l¢lincu kisilerin ellerindeki delilleri vermesine yonelik karar verebilir.



Bununla birlikte Yonerge uyarinca, davalinin talebi (zerine hakim, davacinin veya Uglnci
kisinin de ellerindeki delilleri sunmasina iliskin karar verebilir. ibraz edilecek deliller, taraflarin
ve liclinct kisilerin yasal menfaati uyarinca ve ortantililik ilkesi kapsaminda her davanin

ozelligine gore yerel mahkemeler tarafindan belirlenir.

Dosyaya Erisim v. Pismanlik
Basvurulari

O Pismanlik Basvurulan nedir?

=

Henuz Bllinmeyen ya da ortaya ¢ikariimasi zor olan kartellerin, bizzat o
karteli kuran tesebbusler tarafindan ihbar edilmesi i¢in yapilan basvurular

QO Para cezalarindan tam ya da kismi muafiyet talep edilmekte ve bu
cercevede ceslitli bilgi ve belge sunulmaktadir.

O Karteller ile dogrudan mucadele araci!

Dosyaya Erigim v. Pismanlik
Basvurulari




Yonergenin 6’inci maddesi uyarinca (i) tesebbdslerin gizli kartelden haberdar olup, gizli
kartelde rol aldiklarini rekabet otoritesine bildirdikleri kurumsal pismanlik beyanlari ve (ii)
tesebbislerin rekabet ihlaline istirak ettiklerini rekabet otoritesine bildirdikleri basvuru olarak
belirtilen iki ¢esit belge icin koruma saglanir. Zira s6z konusu belgelerin ibrazi, pismanlik

programinin ve basvuru usullerinin etkinligini risk altina sokar.

Dosyaya Erisim v. Pismanlik
Basvurulari

« Pismanlik basvurusu dosyasina erisim saglanmas), basvuru  sahibi
tesebbls hakkinda ¢ok daha detayl bilgi ve belgelere ulasmak anlamina
gelmektedir. Pismanlk bagsvurusy yana tesebbislerin tazminat davas
slrecinde difer kartel mensuplanna gére daha dezavantajll bir konuma
gelmesi riskini degurmaktadir

Bu riski gdz onOne olan rasyonesl bir ihbarcimin, yapacad pismanik
hasvurusy kapsaminda sunaca& bilgi ve belgelere ileride sagdlanacak bir
erigim nedeniyle maruz kalacadn muhtemel tazminat riski ve miktariyla,
bahse konu pismanhk bagvurusu sonucu ilgili rekabet otoritesince verilecek
(olasl) Idari para cezasindan alacad kismi yva da tam muafivetin parasal
dederini kiyaslamas) wve ancak ikincizi ilkinden blyukse bu bagvuruyu
yapmayl tercih etmesi en dodal senugtur.

- Otokar

Pfleiderer Testi

« Plleiderer Testl? Adalet Divani: “...erisim talepleri, her dosya bazinda
ayri ayri olmak lzere, taraflarin cikarlari ve ilgili iilke kanunlari basta
olmak iizere tiim faktorler dikkate alinarak degerlendirilmelidir..."”

« Ornek: Bonn Bolge Mahkemesi'nin 18.6.2012 kararn:

+ Alman Kanunlan, taraflarin cikarlan ve diger tam faktorler
dikkate alindiktan sonra, pismanlik mekanizmasinin Kartellere
micadeledeki faydasi ve bekasi godz onane alinarak,
Bundeskartelamt'in pismaniik basvurusu dosyasina erigime izin
vermedigi karan onanmistir

» Ornek: Ingiliz YUksek Mahkemesi National Grid

+ CJEU'nun Pfleiderer testini uyguladiktan sonra, pismanik
basvurusu dosyasina davacinin sinirh da olsa erigmesine izin
verilmesi seklinde bir karar vermistir,

« Ornek: Hollanda mahkemelerinin tutumu belirsiz.

o Otokar



YOnerge uyarinca, tazminat davalarinda, yerel mahkemelerin bu belgelerin ibrazina iliskin
hicbir sekilde karar veremeyecegi belirtilir. Yonerge'nin bu sekilde olusmasinda elbette ki
ABAD’nin Pfleiderer karari dnemli rol oynamistir. Ayrica, ABAD delil ibrazi konusunda 6nemli
kriterler getirmistir (Pfleiderer-testi). Mahkeme, erisim talepleri konusunda her dosya bazinda
ayri ayri olmak Gizere, taraflarin gikarlari ve ilgili Glke kanunlari basta olmak Gizere tiim faktorler
dikkate alinarak degerlendirilmelidir seklinde karar vermistir. Pismanlik basvurusu yapmis olan
bir tesebblisten belge istemis, karteller ile micadeledeki 6neminden dolayi, reddedilmistir.
Buna ornek olarak Bonn Bdlge mahkemesi ve ingiliz Yilksek Mahkemesinin verdigi kararlari

gosterebilir.

llliyet Bagi

J Conditio sine qua non (But-for test): Tazminat davaiarinin olmaz
olmaz (zorunlu kosul) sartlarindandir.

» Fakat; Talep sahibinin ihlali olusturan davranis ile zarar arasindaki
illiyet bagini ispat etmekte yetersiz kalmasi, tazminat davalannin
basarisizlikla sonuglanmasina sebeb olabilir

+ |lliyet Bagi Meselesi igin Yerel Hukuka Atif Yapilmistir:

* Yesil ve Beyaz Rapor'da veya Yonerge'de konu ile ilgili ‘cozum’ veya
‘mevzuatin uyumiastinimasi’ onerileri yok.
+ Uye Devletlerin Yerel Hukukunda Gozulmeli

+ Kone Karar

e Otokar

illiyet bagi (conditio sine qua non) tazminat davalarinin zorunlu bir sartidir. Talep sahibinin
ihlali olusturan davranis ile zarar arasindaki illiyet bagini ispat edememesi, tazminat
davalarinin basarisizlikla sonuglanmasina neden olabilir. illiyet bagi konusu ile ilgili yerel
hukuka atif yapilmistir. Ayrica, Yesil ve Beyaz Rapor’da ve Yonergede de Komisyon bu konunun
Uye devletlerin yerel hukukunda ¢oziilmesine karar verilmistir. Bu konuda ayrica Kone karari

onemlidir.



Kone Karari
Semsiye etkisinden kaynakli zararlar ve illiyet bagi

[ Avusturya Yiksek Mahkemesi: Avrupa Birliginin Isleyisine Dair Anlagsma'nin
(ABIDA) 101. maddesinin semsiye etkisinden kaynakli zararlar icin Kkartel
Uyelerinden tazminat istemesi hususunda gorls talebi

“Uye tlilke ig hukukunun semsiye etkisi nedeniyle zarar gorenierin
zararlarinin tazminini bastan engelleyen hukumlerinin ABIDA'nin
101. maddesi ve etkinlik prensibi lle uyumlu olup oimadigi”

3 Adalet Divani:
1. Semsiye etkisi kartelin olasi etkilerinden biri olarak kabul edilmektedir;

2. Bir tegebbUsln kendi fiyatiann belirlerken piyasa fiyatini pek tabii goz énlne alacagin
ve kartel olmasaydi daha disik bir fiyat belideyecegini ifade etmistir.

3. Rakip tegebbusin kendi fiyatini belirlerken aldigr karar, tamamen kartel Uyelerinden
bagimsiz olarak gergeklesmis gibl gdrinse de aslinda kartelin bozdugu piyasa kosullan
altinda verildiginden rekabet kurallanna aykindir. Bu nedenle de kartel Uyeleri tarafindan
bu zarar hi¢ olusmamis gibl davranilamaz!

o Otokar

Avusturya Yiiksek Mahkemesi Avrupa Birliginin isleyisine Dair Anlasma’nin (ABIDA) 101.
maddesinin semsiye etkisinden kaynakli zararlar icin kartel Gyelerinden tazminat istemesi
hususunda ABAD’dan gériis talebinde bulunmustur. “Uye iilke i¢ hukukunun semsiye etkisi
nedeniyle zarar gérenlerin zararlarinin tazminini bastan engelleyen hiikiimlerinin ABIDA’nin

101. maddesi ve etkinlik prensibi ile uyumlu olup olmadig1” sorulmustur.

Kone Karari

ABAD’a gore:

“Uye tlke i¢ hukukunun, olayin ézelliklerini ve zarar ile ihlal arasinda
dogrudan bir illiyet bag! olup olmadigini degerlendirmeksizin tazminat
hakkini, zarar goren ile kartel Uyeleri arasinda bir s6zlesme iligkisi
olmadigindan bahisle bastan reddetmesi ve kartel Gyesi olmayan
tesebbisn, kartelin yaratugi fiyat gemsiyesine dayanarak belirledigi fiyat
politikasina izin vermesi, kartelin bozdugu rekabelgi piyasa kosullannin
daha da bozulmasina katki saglar’

i Otokar



ABAD ise su cevabi vermistir: (i) Semsiye etkisi kartelin olasi etkilerinden biri olarak kabul
edilmektedir; (ii) Bu riski gdz 6niine olan rasyonel bir ihbarcinin, yapacagi pismanlik basvurusu
kapsaminda sunacagi bilgi ve belgelere ileride saglanacak bir erisim nedeniyle maruz kalacagi
muhtemel tazminat riski ve miktariyla, bahse konu pismanlik basvurusu sonucu ilgili rekabet
otoritesince verilecek (olasi) idari para cezasindan alacagi kismi ya da tam muafiyetin parasal
degerini kiyaslamasi ve ancak ikincisi ilkinden biyiikse bu basvuruyu yapmayi tercih etmesi en

dogal sonugtur.

Yansitma Savunmasi & Dolayli Alicinin
Tazminat Talebi

O Yansitma Savunmasy Nedir?

“Bir hakim durum veya kartelden kaynakh hukuka aykin fiyat artiss. cogu durumda
dagitim zincirinin  bir st seviyesindeki ahcilar tarafindan bir alt sevivedeki
alicilara aktanimaktadir.”

R

Komisyon Yesil Rapor’dan sonra Beyaz Kitap’ta, kamuoyundan gelen tepki ve Oneriler
dogrultusunda, yansitma savunmasi ve dolayli alici kuraliile ilgili 6nerecegi politika tercihlerini
belirtmistir. Oncelikle sizlere yansitma kavraminin tanimini yapacagim. Ardindan Avrupa
Komisyonu’nun bugiine kadar yiruttiigu calhsmalardan, Yesil ve Beyaz Rapor’dan ve 2014

yilinda yirirlige konulan Yonerge’den bahsedecegim.



Yansitma Savunmasi & Dolayh Alicinin
Tazminat Talebi

I Mesele:

1. Dolayli alicilar (indirect purchaser standing) tarafindan rekabet ihlalinden dogan
fivat artigini kendilerine yansittin iddiasivla dava agabilirlermi? (ofensif)

2. Daval tarafindan bir savunma aract olarak kullanilabilirmi?

o Cekinceler

1. Ekonomik teoriler ¢ergevesinde kabul edilebilir gibi goziikken bu iddianin, gergek
vasamin kosullan dikkate alindiginda onaylanmayacagim iddiasi;

2. Fiyat politikasina tek etken fiyatlarin yikseltilmesi degldir
3. Kar kayb
4. Tazminat ve Sorumluluk Hukukunu ayakta tutmak
5. Caydincihk
- Otokar
Tam Tazminat Hakki
Yonerge
O Madde 2:

1. AB veya yerel rekabet kurallannin ihlali sonucunda zarar goren
kimse, bu zarannin tamamini tazmin etme hakkina sahiptir.

Tam Tazminat?

1. Gergek Zarar
2. Kar Kayhi
3. Zararin olustugutarihten édendigi tarine kadar isleyen faiz

s Otokar

Piyasada hakim durum veya kartel uygulamasindan kaynakl fiyat artisi, ¢cogu durumda
dagitim/uretim zincirinin bir Ust seviyesindeki alicilar tarafindan bir alt seviyedeki alicilara
aktarilmaktadir. Bu durum passing-on olarak biliniyor. Fiyat artisi bu sekilde dagitim/uretim

zincirinin farkh segmentleri boyunca yansitiliyor. Bu da haliyle, hangi alici grubunun fiyat



artisina karsi tazminat davasi agma hakkina sahip olacaginin belirlenmesini zorlastirmaktadir.
Bu iki konu rekabet ihlallerinden dogan tazminat davalarinda karsimiza yine iki karmasik sorun
ve ikilem olarak g¢ikmaktadir. Soyle ki, passing-on karisik ekonomik hesaplamalari
mahkemelere tasiyan ve dava sireglerini tikayan bir savunmadir. Yansitma savunmasinin
kabul gérmemesinin bircok hakli sebebi vardir. ilk olarak rekabet ihlalinden dogan zararin
gercekten kim tarafindan 6dendigini (zarara ugradigini) saptamak neredeyse imkansizdir. Her
ne kadar, ekonomistler yansitmanin bir¢ok karmasik ekonomik modeller aracihg ile
hesaplanabilecegini savunmuslarsa da, hukuk camiasinda bu kabul gérmemistir. Bunun baslica
sebebi, ekonomistlerin birbirleri ile geliskili agiklamalar yapmalari ve kullanilan modellerin
dogrulugu konusundaki ihtilaflaridir. Bu sebeple, 6rnegin ABD’de yansitma savunmasi
reddedilmistir. Ayrica, caydiricilik, fiyatin artisinin yansitilmasinin ispati yiksek yargisal
masraflara yol agmasi ve kimin bu ihlale iliskin olarak tazminat davasi acabilecegi konusu yine
bu savunmanin reddedilmesini hakl ¢ikaran bazi argimanlardir. Dolayh alici kural (indirect
purchaser standing) ise dolayli alicinin davaci tarafindan hukuka aykiri fiyat artisinin
kendilerine yansitildig1 gerekgesiyle tazminat talebidir. Burada yansitma savunma olarak degil
ofensif olarak kullaniimaktadir. Bu da daha Once zikrettigim sorunlari beraberinde

getirmektedir.

JMadde 12:

1. Tazminat davasinda, ihlalden dogan fiyat artisinin kendi masterilerine
yansitmalari nedeniyle davacinin (dogrudan alici) gercekte bir zarara
ugramadigini iddia edebilir

2. Tazminat davasinda Yodnerge Madde 12 bdyle bir olanak saglamaktadir

3. Fiyat Artisinin yansitildi@ina iligkin ispat kuifeti her zaman ihlalci
tesebbustedir

4. Yansitmanin hesaplanmasinda yerel mahkemeler yetkilidir

s Otokar

Yesil Rapor'da passing-on savunmasi ve dolayli alici kural ile ilgili dért muhtemel secenek

ortaya koymustur: (i) passing-on savunmasi ve dolayli alici kuralina izin verilir; (ii) passing-on



savunmasi ve dolayh alici kurali reddedilir; (iii) passing-on savunmasina izin verilir ve dolayl

ahci kural reddedilir ve (iv) passing-on savunmasi reddedilir ve dolayh alici kuralina izin verilir.

Komisyon Beyaz Rapor’da “passing-on savunmasi ve dolayli alici kuralina izin verilir”
secenegini Onermistir. Bu secimin elbette Avrupa Birligi Adalet Divani’nin Courage ve Manfredi
kararlarinda belirttigi tazminat amacina 6ncelik vermesinden kaynaklanmistir. Soyle ki,
tazminat hakki (AB Ulkeleri tazminat hukukunun temel prensibi “no compensation without
harm”) fiyat artisinin musterilerine yansitmasi sebebiyle bir kayba ugramadigi durumlarda
kabul edilemez. Boylelikle dogrudan alici haksiz kazang elde edecektir. Ayrica, ihlalciler bu
sekilde hukuka aykiri fiyat artisi sebebiyle birden fazla tazminat sorumluluguna maruz
kalacaktir. Bu sebeplerden dolayi yansitma savunmasina izin verilmesi gerektigi énerilmistir.
Dolayli alici kurali ise ABAD’In Courage ve Manfredi kararlari ¢cercevesinde izin verilmistir. Bu

sebeple Komisyon ABAD’In bu kararina saygi gostermistir.

Yonerge’de ise, Komisyon yansitma savunmasina 12. Madde’de agik¢a izin vermistir. Fakat
passing-on savunmasina iliskin ispat yikinin, bir savunma olmasi sebebiyle davaliya ait
oldugunu belirtmistir. Haliyle, fiyat artisinin davaci tarafindan diger alicilara yansitildigini ve
bu yansimanin oraninin ispati davalidadir. Dolayli alicilar ise, yalnizca ilgili hizmet veya Urini
aldiklarini ispatla yikumluddr. Bir diger degisle, davali aksini ispat etmedigi siirece yansitildigi

varsayllmaktadir.

Avrupa Komisyonunun Avrupa Birliginin ve Uye devletlerin rekabet hukuku ihlal edilmesi
nedeniyle agilan tazminat davalarina iliskin kurallar iceren Yonerge teklifi 2014 tarihinde
Avrupa Parlamentosu tarafindan kabul edildi. Yonerge temel kural olarak tam tazminat hakkini
benimsemistir. Dolayisiyla, AB veya yerel hukuk kurallarin ihlali sonucunda zarar géren kimse,
bu zararin tamamini tazmin etme hakkina sahiptir. Tam tazminat, olusan gergek zarar, kar

kaybi ve zararin olustugu tarihten tazminatin 6dendigi tarihe kadar isleyen faizi icermektedir.



Musterek ve Muteselsil Sorumiuluk

0 Madde 11:

1. Birden fazla tesebblsun rekabeti birlikte ihlal etmesi halinde, bu
tesebbusler ihlalin dogurdugu zarardan dolayl musterek ve muteselsi
sorumludur,

2. Pismanlik programindan yararlanip rekabet otorites| tarafindan muaf
tutulan tesebblsin sadece rekabet Ihlali nedeniyle zarara ugrayan
taraflanin (dogrudan veya dolayll masterileri veya tedarik¢ileri haricinde)
ayni ihlalede bulunan diger tesebbasler tarafindan tam tazmin
edilememesi halinde sorumiduriar

s Otokar

Yonerge sorumluluk rejimi hakkinda da degisiklikler getirmistir. Yonergenin 11. Maddesi
uyarinca, birden fazla tesebbiisiin rekabeti birlikte ihlal etmesi halinde, bu tesebbsler ihlalin
dogurdugu zarardan dolayr musterek ve miteselsil sorumludur. Yonerge ayrica pismanlik
programlarindan yararlanip rekabet otoritesi tarafindan para cezasindan muaf tutulan
tesebbislin sadece rekabet ihlali nedeniyle zarara ugrayan taraflarin (dogrudan veya dolayli
misterileri veya tedarikgileri haricinde), ayni ihlalde bulunan diger tesebbisler tarafindan tam

tazmin edilememesi halinde sorumlu tutacaklari belirtilir.

Sinif-Topluluk Davasi

Sinif davalari

Belirli ya da belirlenebilir bir sinif adina sinif icinden kisilerce acilan sinif-
topluluk davasi (classsuitaction-collectiveaction)t, tuketici birlikleri ya da
odalar gibi kendi uyeleri ya da korumayi amacladiklan kigiler adina actiklan
temsilci

Birlik davasi (representativeaction):

Bir bittn olarak kamu yararini kerumak icin acilan kamu yararr davalarr
(publicinterestlitigation) seklinde olabilir

" Otokar



Topluluk davalar, 6zellikle tazminat davalarinda, Avrupa’da kabul gormis degildir fakat
tazminat davalarinin isleyisi bakimindan énemlidir. ilgili yonerge bu konuda maalesef bir
¢Ozim getirememistir ve konu Uye Ulkelerin kendi i¢tihatlarina birakilmistir. Bu konuda, tye

ulkelerde sevindirici gelismeler yasanmistir.

Uye tlilke ornekleri

Almanya:
Alman Federal Mahkemesi:

Hakkin aranmasi. bir dernegin Gyesinin ticari menfaatlerinin statisine
uygun bicimde korunmasiyla 6rtostyorsa Kural olarak o dernegin yabanci
hakkin yerine getiriimesinde korunmaya deger bir menfaatinin oldugu kabul
edilir (BGH'nin kararlarina ek olarak bkz. MDR 1956, 154, ayrica NJW
1983, 1559). Bunun yani sira tek bir Gyenin sahsi menfaatiyle sinirl bir
davayla da Gyelerin tamaminin ya da en azindan ¢cogunlugunun ticari
menfaatlerinin korunmasi saglanabilir. (BGH, K. v. 21. 9. 2011-VIIIZR 118/10
(OLG Kaln),.

Funding?

o Otokar

Uye (ke 6rnekleri
Hollanda:
O Yenl Kanun teklifi 7 Haziran 2014

O (Madde: art. 3:305a BW) art. 14 Rv) Kolektif hukuki himaye yollan, haklan
Ihlal edilenlerin zarar verenler hakkinda dava agmaktan kacinmalar, yani
haklarnni koruma hususunda gosterdikleri pasif tutum nedeniyle kabul
edilmistir

QDernekler ve diger tuzel kisjler, statuleri cercevesinde, uyelerinin veya
mensuplannin yahut temsil ettikleri kesimin menfaatlerini korumak icjn,
hukuka aykin durumun giderilmesi yahut ilgililerin gelecekteki haklarinin
ihlal edilmesinin ¢nune geglimesi I¢in dava agabllirler

o Otokar



Uye tlke ornekleri

ingllitere

QUK Consumer Rights Act (2015) (CRA)

QO The Competition Act (1998)
QO Enterprise Act (2002)

U Opt-out topluluk davalar:
SAFEGUARDS:
1. Topluluk davasinin uygunlugu ve gérunebilirigi

2. Bir batan olarak kamu yararnni korumak icin acilan
kamu yarar davalari (public interest litigation) seklinde
olabilir, representatif dernegin uygunlugu

" Otokar

Almanya’da birlik davalari kabul gérmeye baslamistir (6rn: BGH, K. v.21.9.2011-VIIIZR 118/10
(OLG KOLN). Hollanda da ise yeni kanun teklifi 7 Haziran 2014 tarihinde sunulmustur.
Boylelikle, dernekler ve diger tlzel kisiler, statileri cercevesinde, temsil ettikleri kesimin
haklarini savunmak igin dava agma yolu agilmistir. ingiltere ise, tazminat davalari konusunda

bircok yeni kanun c¢ikarmistir ve topluluk davalari konusunda ilerleme kaydetmistir.

Anlasmaya Dayali Uyusmazlik Cozumu ADR
Neden ADR

Q Kolay ve Maliyeti dusuk

Yonerge

0 18. maddesi: zamanagimi sdresinin durmasi imkani taniyarak, tarafiarin
mahkeme dninde tazminat talep etme haklanni kaybetmeden anlagmaya
dayall olarak uyusmazliklanni ¢ézme

QSdre 2 yil

" Otokar



Yine de unutulmamalidir ki, cogu tazminat davasi daha mahkemeye gitmeden anlasmaya
dayall uyusmazlik ¢6zimi yontemiyle sonuglandiriimaktadir. Bu elbette, kolaylik ve maliyet

acisindan tercih edilen bir yontemdir.
Bana ayrilan siirenin sonuna geldim, beni dinlediginiz igin tesekkir ediyorum.

AV. GONENC GURKAYNAK: Tesekkiir ederiz, sag olun. Simdi Omiir Bey’e gecelim. Burada diger
onemli konular zaman asimi ve zararin hesaplanmasi. Kontinental sistemlerde zararin
hesaplanmasi 6zellikle 6nemli, ¢linki biliyorsunuz tazminatin en 6nemli prensiplerinden bir
tanesi tazminatin zenginlestirici olamayacagi ancak zarari kapatici olabilecegidir. Dolayisiyla
ne kadar zarar, o kadar tazminat. Boyle oldugu icin de zararin hesaplanmasi yontemleriyle

tazminat davalarinin akgeli sonuclari birebir alakali. Simdi sézii Omiir Bey’e veriyoruz.

OMUR PASAOGLU: Goneng Bey’e ve TUSIAD’a bu énemli konudaki davetleri icin, size de
katiliminiz igin tesekkir ediyorum. Bu bizim igin bir gelecek konuydu, artik geldi, o ylizden en
azindan gelecek bile desek ¢ok yakin bir gelecekten bahsediyoruz bu konuyu konusurken.

Dolayisiyla 6nemi de biraz buradan kaynaklaniyor.

Zarar tahmin calismalarinda diinyada ciddi bir artis goriiyoruz, bunun cesitli nedenleri var. Bir
tanesi, rekabet otoritelerinin verdikleri idari para cezalarinda daha nesnel kriter arayisi.
Dolayisiyla, bu konu para cezasinin tayininde 6nemli bir dayanak sagliyor bize. Burada da
gecmis zararlari telafi etme, bir de gelecek ihlalleri caydirma gibi bir bakis agisi var. Rekabet
otoritelerinin fonksiyonu gecmis zararlari telafi etmek degildir, gelecek ihlalleri caydirmaktir
diyen gorusler var. Bu gorise gore cezanin caydiriciligl dnemlidir ve telafi kriteri olmadigi icin
aslinda zararin hesaplanmasina da gerek yoktur. Ancak hem bu nesnel arayis, hem de
toplumsal zararlari tazmin ihtiyaci rekabet otoritelerinin bu konuda c¢alisma yapmasini tesvik
ediyor. Bir de rekabet otoriteleri artik bunu bir kamusal sorumluluk ve etkinlik gostergesi
olarak goriyorlar: “Kartelden kaynaklanan toplumsal zarar ne kadar? Dolayisiyla kartele son
verdigimizde toplumsal yarar ne oluyor?”. Ornegin Almanya’da yapilan bir calisma, son yillarda
tespit edilen kartel sorusturmalarinin 750 milyon Avro ile 900 milyon Avro arasinda bir tiketici
tasarrufuna yol actigini gosteriyor. Mesela ingiltere’de biirokrasi diizeyinde, Hazine
miustesarligl ve rekabet otoritesi arasinda yapilan baska bir calisma var. Rekabet otoritesi, her
sene rekabet otoritesinin topluma maliyetinin 5 kati (izerinde bir getirisi olmasi gerektigi

konusunda bir taahhit gelistiriyor hazine mistesarligina. Dolayisiyla zarar tahminiyle ilgili



sirekli calismalar yiritiyorlar. Ama bizi bu konuya mecbur eden sey aslinda bu degil. Bizi bu
konuya mecbur eden sey 6zel hukuk tazminatlari, ¢linkl burada bir yasal zorunluluk var, zarar
gorenin bir tazminat talebi var ve kanunen bu talebi karsilamak durumundasiniz. Dolayisiyla

0zel hukuk kurallarimiz olmasa ben bu alanin ¢ok da fazla gelisecegini disiinmiyorum.

Neyi hesapladigimizi teorik olarak bu grafik tGzerinden gdstermek gerekirse:

p
PK
A B
Pr]
C
Qk Qr Q

Burada PR dedigimiz rekabetci fiyat var, bir kartel olustu ve piyasada fiyat PK fiyata (kartel
fiyati) ylkseldi. Dolayisiyla A alani kadar fazladan 6denen bir deger var. Bir de bizim refah kaybi
dedigimiz, 6lidara kaybini (deadweight loss) gosteren B ve C alanlari var. Fiyat ylkseldigi icin
artik tuketici o miktardan vazgeciyor, dolayisiyla o miktari tiiketmekten elde ettigi faydadan
da vazgecmis oluyor. B faydadan vazgecilen bu alani ifade ediyor. C de, lireticinin o miktari
satamamaktan kaynaklanan kaybini ifade ediyor. Fiyatiniz ylikselince miktar QK’ya dstt, bu
kadar da bir kayip satis var. Tiiketici refahi bakis acisiyla kartelin bize toplumsal maliyeti A + B
+ Ctoplami kadar. A alani (iretici artigi oldugu icin toplumsal refah 6lgitl yoniyle A kayip degil,
dolayisiyla bu bakis agisiyla toplumsal zarar aslinda B+C kadar. Fakat Ozellikle rekabet
otoriteleri tlketici refahi ol¢litiini dikkate almak egiliminde, bu yonliyle de az evvel ifade

ettigim gibi toplumsal zarar A+B+C toplami kadar.

Ancak gerek 6zel hukuk bakimindan olsun, gerekse rekabet otoritelerinin idari kararlari
bakimindan olsun uygulamada aslinda yalnizca A alanini hesaplayacagiz ¢iinkii B ve C'nin
hesaplanmasi teknik olarak cok daha karmasik bir hesaplamayi, ekonomik analizi ve ¢cok daha

fazla veriyi gerektiriyor. Neden? Burada talep esnekliklerini de hesaplamak zorundayiz. Bu



durum, zarar gorenlerin tazminat hakkini sekteye ugratacak ol¢lide zarar hesaplanmasi
slrecini uzatabilir ve karmasiklastirabilir. Dolayisiyla uygulamada pratik olmasi bakimindan

literatlirdeki hemen tiim ¢alismalar fazladan édenen bedelin hesabi lizerine yapiliyor.

Burada bir de yansitma konusunu goriyoruz.

Prics
Prige
Eﬁa:rT . B
Wogw|
A \
w\.:!'q. -
. Quartity
q'.-ll- "I._-_.-._.
——
eaniity
affect
Overcharge Pass-on Lozt zales  Lost unliny
Direct purchaser A -B C
Indirect purchaser’ end-consumer B D
Total consumer harm A C D
Total welfare harm C D

Burada bir perakendeci var, dogrudan alici konumunda, tiiketici de dolayl alici konumunda.
Burada toptancilarin bir karteli var ve kartel fiyati Wcartel kadar, perakendecinin 6dedigi tutar
da A alani kadar. Perakendeci bunun bir kismini yansitiyor tiiketiciye (B alani). Dolayisiyla biz
tazminati hesaplarken dogrudan alicinin tazminatini A — B olarak, yani aradaki farki esas alarak

hesaplamis olmaliyiz. Burada dolayl alicinin yani tiiketicinin zarari da B kadar oluyor.



Zararin yansitilmasinin ekonomik teori bakimindan bazi tartisilmasi gereken noktalari var,
hukuki uygulama bakimindan da iki husus var. Bir kere bu zararin ne kadar yansiyip
yansimayacagini, yani perakendeciden bizim verdigimiz Ornekte tiliketiciye ne kadar
yansitilacagini iki noktayla acikliyoruz iktisatta. Bir tanesi, piyasa yapisi ve kartelden
etkilenmeyen sirketlerin varligi ne durumda? Tam rekabetci bir piyasada biz fiyatin oldugu gibi
asagl yansimasini bekleriz, perakendeci hi¢ zarar gérmiyor, burada zarar goren sadece
tuketici. Fakat burada aksak bir rekabet varsa ya da kartelin disinda rakipler varsa, bu
yansimanin tam olarak gerceklesmeyecegini 6ngoririiz. Bu yansima tam olarak gerceklesirse
kartelden etkilenmeyen sirketler cok ciddi pazar payi arttirma sansina sahip olurlar. Dolayisiyla
burada rekabetin olup olmadigl, yansimanin olacagi piyasada ¢ok biiyliik 6nem arz ediyor. Bir
ikincisi de talep esnekligine bakariz, zararin ne kadar yansidigini gérmek icin. Eger talep
esnekligi burada inelastikse zararin oldugu gibi yansiyacagini 6ngoruriz. Elektrik piyasasindan
ornek verirsek; elektrigin talep esnekligi son derece distktir, alternatif ikame Grini s6z
konusu degildir, dolayisiyla burada dagiticinin fiyati tiketiciye oldugu gibi yansitacagini
ongorebiliriz. Tersi sekilde talep esnekligi son derece yliksekse o zaman bu yansimanin belki
tamami dagitici, yani bizim 6rnegimizde perakendeci Uzerinde kalma olasiligl s6z konusu

olabilir.

Hukuki bakimdan ise dolayli zarar gérenin tazminat hakki var mi ve buna dayali olarak da
davalilarin yansitma savunmasi yapma hakki s6z konusu mu tartismasi var. Bir ABD’de lllinois
Brick Kararinin yansittig1 bir anlayis var, bir de 2014 sayili AB Direktifinin yansittigi bir anlayis
var. Amerika’da lllinois Brick karari, yansitma savunmasini kabul etmiyor. Neden olarak da,
yansitma savunmasinin davalilarin tazminatinin azaltmasina gerekge olusturmamasi
gerektigini soyliyor. Mahkeme dolayh alicilarin ¢ok sayida olmasi nedeniyle -yani burada
tiketicilerin- davadan elde edecekleri kazang az olacaktir diyor ve ¢ok sayida dava agilmasinin
bir sosyal maliyet getirecegini soyliyor. Buna karsilik dogrudan alicilar ihlali dogrudan
hissediyorlar ve dogrudan alicilarin kaybi ¢ok yiiksek oldugu icin dava agma motivasyonlari
daha fazla. Dolayisiyla yansitma savunmasinin  zarar hesaplamasini  daha da

karmasiklastiracagini sdyleyerek aslinda yansitma savunmasini reddetmis oluyor.

O gilinden bu yana bu anlayis tabi biraz degisiyor, bu anlayistaki degisikligi de tam olarak
2014/104 sayili AB direktifinde goriyoruz. Direktif, dogrudan alicilar aslinda zarari yansittigi

icin dava agmayabilir diyor, ¢clinkii dogrudan alici eger zarari yansittiysa artik bir isi kalmadi,



dava agma konusunda da bir motivasyonu kalmadi demektir. Buna ilave olarak, bu alicilar
(perakendeciler ya da dagiticilar) Uist pazarda tesebbuslerle iliskilerini bozmak istemeyebilirler
diyor. Bu nedenle ABD’deki kararin aksine, dogrudan alicilarin dava agma motivasyonlari
diustk kalabilir diyor. Buna karsilik ¢ok sayida dolayli alici kartelin tespiti ve cezalandiriimasi
ihtimalini artiriyor. Dolayisiyla da davalinin yansitma savunmasini kabul eden bir anlayisa

gelmis oluyor.

Simdi zarar tahmininde temel yaklasim ilkelerine deginmek istiyorum. Zarar hesaplama
teknikleri gerek metodolojik olarak, gerek veri ihtiyaci yoninden farkhliklar gésteriyor ama
hemen hepsinin temel yaklasimi ayni. Biz bir karsiolgusal (counterfactual) olusturuyoruz, yani
piyasada rekabet olsaydi fiyatimiz ne olacakti, su andaki kartel nedeniyle fiyatimiz ne,
dolayisiyla aradaki fark bize zarari gosteriyor. Ayni bir sekilde kartel ya da somdrici davranis
degil de dislayici davranissa, disarida kalan firmanin ya da bundan zarar géren firmanin
mahrum kaldig1 kari 6lgmek, yine ayni anlayisla, yani rekabet olsaydi ne kar edecekti, ihlal
oldugunda ne kadar, su anki kar durumu ne, aradaki fark bize zarari (price over charge)

gOsteriyor.

lyi bir zarar tahmin modeli icin bizim hukuk zemininde aciklanabilir ve makul varsayimlara
ihtiyacimiz var. Varsayimlar hem ekonomi teorisiyle, hem de sektoriin uygulamasiyla uyumlu
ve gergekei olmak zorunda. Ekonomi teorisi istatistiksel bakimdan anlamli sonuglar ortaya
koymall, veri setinin kapsami, niteligi, modelin glivenilirligini desteklemeli. Mesela Almanya’da
bir deterjan karteli vakasi var, 36 bin 500 gdzlemle yapilmis analiz, yani 36 bin 500 veri girisi
demek. Bunu 50 veriyle de yapabilirsiniz ama aradaki glvenilirlik tabi siiphesiz ilkinde cok daha
yiksek. Mimkiinse sonuclar baska bir teknikle de sinanmali. Ancak bu noktada deginecegim
husus ¢ok 6nemli: bu hususlara dayali ispat yiki ve standardi zarar gorenlerin tazminat
hakkini imkansiz hale getirmemeli. Bu durum mahkemelerde de AB’nin kendi makalelerinde
de son derece 6nem verilen bir konu. Clnkil zarar tahmini aslinda dogasi geregi hep bir
belirsizlik iceriyor, bu higbir zaman gergek bir zarar degil, bu bir tahmin. Ne kadar
yaklasabiliyoruz, 6nemli olan bu. Dolayisiyla soyle bir anlayis var; ihlali yapan ihlalin yarattig
belirsizlige katlanmak zorunda. Nitekim ABD’de yiiksek mahkeme Eastman Kodak davasinda,
davacinin zarari tespiti, davalinin kabahati sonucunda gliclesmisse, davalinin zararin tam ve
kesin bicimde O6lclilmesinden yakinmamasi gerekir diyor. Dolayisiyla bu belirsizlige ihlal

yapanin katlanmasi gerekir diyor. Bu sonug bize dogru tahmin ile pratik tahmin arasinda bir



denge aramamiz gerektigini ifade ediyor. Tahminimiz olabildigince gercege yakin olmali fakat
davacinin tazminat hakkini zedeleyecek o6lglide karmasik, uzun bir siirece yayilan bir hal
almamali, imkansiz hale getirmemeli, dolayisiyla pratik tahmin de bizim igin dnemli bir ilke

olarak karsimiza gikiyor.

Zarar tahmin modelleri ile ilgili temel yaklasimimiza iliskin diger bir hususa deginmek
istiyorum. Aslinda ekonomik calismalarda amacimiza gore dnce yontemimizi, modelimizi
belirliyoruz, sonra da buna gore bir veri seti topluyoruz. Fakat uygulamada bazen, 6zellikle bu
konu s6z konusuysa, dnce elimizde veri olarak ne var bakiyoruz, sonra da ne yapabiliriz diye
konusmaya baslyoruz. Dolayisiyla teori ve uygulamadaki temel yaklasim her zaman
ortismuyor. Sonug olarak, kartel zararinin tahmininde kartelin tespitine kiyasla daha disik bir

ispat yliki oldugunu soyleyebiliriz.

Zarar tahminine iliskin temel ilkeleri bu sekilde 6zetle ortaya koyduktan sonra, bu asamada
zarar tahmin yontemlerine deginmek istiyorum. Yaklasik olarak 15’e yakin teknik séyleyebiliriz
fakat bunlarin bir kismi varyasyon, yani tekniklerin bir bicimde degistirilmis sekli. Bir kismi 6nce
kullanilan teknigi sinamak igin gelistirilen teknikler. Burada analizlerin temel yaklasimina ve
veri setinin kapsamina, niteligine gore bir siniflandirmayi se¢meyi uygun gérdiim. Kiyaslamaya
dayali analizler, maliyet bilgilerine dayali analizler ve similasyonlar diye kabaca l¢ grupta
toplayabiliriz. Kiyaslamaya dayali analizler literatiirde en fazla kullanilan, en fazla calismanin
yapildigi teknikler, dolayisiyla Glkemizde de muhtemelen agirlikla kullanilacagini séyleyebiliriz.
Avantajlari, dezavantajlari var, avantajlari belki daha fazla oldugu icin onlara kisaca

deginecegim simdi.

Kiyaslama analizlerinde kullanilan en yaygin teknik, 6ncesi ve sonrasi yontemi. Yani dnce kartel
oncesi fiyatlar neydi, kartel sonrasi fiyatlar neydi, kartel fiyatlari ne, ona bakiyoruz. Kartel
fiyatlarini, kartel sonucu olusan fiyatlari kartel Oncesi ve/veya sonrasi fiyatlarla
karsilastiriyoruz. Aradaki farkin da bize zarari verecegini 6ngoriyoruz. Avantajlari; bunu
tahmin etmek nispeten teknik olarak daha kolay ve veri ihtiyaci zaman serileriyle sinirli, yani
biz zaman karsilastirmasi yapiyoruz. Yaklasimin mahkemelerce anlasilmasi daha kolay ¢linkii
biz burada bir fiyat tahmini yapiyoruz, mahkemenin bu yaklasimi benimsemesi son derece

kolay, ihlal yoklugunda endustri firma davranislariyla ilgili varsayimlar gerektirmiyor.



Bunun dezavantajlari var siphesiz. Ornegin kartel oncesi fiyatlar ile kartel fiyatlarini
karsilastirdigimizi varsayalim. Burada kartel ne zaman basladi, bunu ¢ok iyi tespit etmemiz
lazim. Neden? Eger kartelin ne zaman basladigini dogru tespit edemediysek, kartel eger bizim
baslangi¢ olarak kabul ettigimiz tarihten 5-10 sene evvel basladiysa, biz o fiyat karsilastirmasini
yaparken aslinda kartel fiyatlarini koymus oluyoruz analize ve zarar oldugundan ¢ok daha az
cikiyor. Dolayisiyla bizim kartel dncesi donemin fiyatlarin rekabetgi fiyatlari temsil ettigine
iliskin glclt bir dayanagimiz olmali. Biz uygulamada kartel 6ncesi/sonrasi donemlerinin
tespitini nasil yapiyoruz? Tirkiye'de sorusturmalarimizda bunu zarar tahmini igin tespit
etmiyoruz, kartel ne kadar siirmus, kartelin siiresi ne, ihlalin siresi ne kadar gostermek igin
dosyalarimizda ortaya koyuyoruz. O siire cezaya etki eder. Dolayisiyla genelde de boyle bir
yargi olur, su tarihte basladi, bu tarihte bitti. Bunu belgelere dayanarak yapariz, yani elinizdeki
ilk belge 2007 ise kartelin basladigi tarih de 2007’dir, son belge 2011 ise kartelin bittigi tarih
2011’dir, kabaca bu sekildedir. Ama tabi takdir edersiniz, bu ¢ok kaba bir yaklasim. 2007’den
evvelki belgelere ulasamamis olabilirsiniz veya 2011’den sonra da kartel stirmis olabilir ama
siz bunlari tespit edememis olabilirsiniz. Ancak karanlikta yol alirken en azindan bakacagimiz

zaman dilimini bir anlamda daraltmis oluyoruz.

ikinci olarak fiyatlara bakiyoruz, fiyatlar gercekten ciddi bir kirllma gésteriyor mu? Birazdan bir
ornek gosterecegim, ciddi bir kirllma var. Dolayisiyla, fiyat seyri kendi tarih tespitlerimizle
uyumlu mu, ona bakiyoruz, 6rtistyorsa biyik 6lcliide rahatlayabiliriz demektir. Ancak bazen
fiyatlar kirllmayi gosterecek derecede net olmuyor, o zaman bazi gosterge oranlar buluyoruz.
Mesela ben simdi bankacilik zarariyla ilgili bir calisma yapiyorum, doktora tezim kapsaminda,
fiyatlara bakiyorum, kredi faizi oranlari ile merkez bankasi politika faizi oranlari arasindaki
marjlara bakiyorum. O marj acildiysa sliphelendigim bir donem olusuyor demektir ve bunu

kendi elimdeki bilgiyle kontrol ediyorum. Dolayisiyla bu donemin tespiti 6nemli.

Kartel disinda fiyati etkileyen parametrelerin tespiti de cok 6nemli. Neden, ¢linki bizim fiyat
artisimiz var fakat bu fiyat artisinin ne kadari piyasa dinamikleri nedeniyle olusuyor, ne kadari
kartel nedeniyle olusuyor, bunu ayristirmamiz lazim. Maliyetler artmis olabilir, piyasanin yapisi
degismis olabilir, dolayisiyla oradaki fiyat artislari son derece dogal olabilir, piyasanin
dinamikleri cercevesinde gerceklesiyor olabilir. Bizim bunlari ayikliyor olmamiz lazim. Bunlari
ayikladigimiz zaman fiyat artisinin kalan kismina kartel zarari diyebiliriz. Fiyati aciklayan

degiskenleri tam olarak ortaya koymuyorsak, ornegin diyelim ki cok 6nemli bir maliyet



kalemini degisken olarak modelin icine koymadiysak, oradaki fiyat artisi oldugu gibi kartel
zarari olarak gozukir. Dolayisiyla biz tazminati aslinda olmasi gerekenden yiksek bir seviyede
hesap etmis oluruz. Kisacasi bu donemdeki endistri pazar kosullarinin dikkatle incelenmesi

gerekiyor.

Kiyaslamaya dayal analizlerde kullanilan ikinci teknik benzer pazarlarla kiyaslama. Burada,
benzer (irlin pazarlari ya da cografi pazarlar buluyoruz ve onlarla bir kiyaslama yapiyoruz.
Ornegin, gaz beton sektériinde bir kartel varsa en yakin ikamesi ne: tugla sektorii. Tugladaki
fiyatlarla karsilastirlyoruz. Ya da cografi pazarlarin musait oldugu sektorler var, 6rnegin
¢imento. Nakliye maliyetleri nedeniyle lokal pazarlar olusuyor, dolayisiyla siz elinizde es deger
olarak kiyaslayabileceginiz bir takim lokal pazarlar elde etmis oluyorsunuz. Yine elektrikte
dagitim bolgeleri var farkh farkl, o dagitim boélgeleri de size bu ¢alismayl yapma olanagini
sagliyor. Kartellerin basladig veya bittigi tarihlere iliskin belirsizlik oldugu durumlarda, benzer
pazarlarla kiyaslama iyi bir alternatif. Ozellikle pazarin cografi bolgelere ayrildigi ya da yakin
ikame Urinlerin s6z konusu oldugu durumlarda iyi bir alternatif. Ancak bazi dezavantajlari var:
Talep, maliyet, pazar yapisi bakimindan benzer pazarlar bulmak ¢ok zor. Buna iliskin oldukga

blyuk zorluklar var.

Burada deginmemiz gereken baska bir sorun daha var: Kiyaslama yaptigimiz benzer pazarlarda
kartel olmamasi lazim. Az evvel dedigim gibi ¢cimento sektorl bu tir bir karsilagtirma igin
miusait. Ama kartel olan boélge ile karsilastirdigimiz diger bolgelerde de kartel s6z konusu
olabilir, biz aslinda kartel fiyatlarini kartel fiyatlari ile karsilastiriyor olabiliriz, o da bizim zarar
tahmininin tamamen yanlis sonuglanmasina neden olur. Bir de benzer pazarlarda semsiye
etkisi olasiligi yiksek. Az evvel degindi Sileyman Bey, semsiye etkisi su demek; érnegin kartel
yapilan bir Grlinde fiyat 150°den 300 dolara gikarildi. Bu sirada 50 dolara gelen ucuz ikame Cin
Urlind, yani rakip trlntn fiyati da 100-150 dolara ¢ikti. Rakipler kartelde yoklar ama o yiikselen
marjdan yararlaniyorlar. Dolayisiyla semsiye etkisi dedigimiz sey oluyor. Aslinda kartel icinde
olmayan firmalarin da fiyatini yikselttigini goriyoruz. Dolayisiyla yakin ikame (rinleri
karsilastirirken, o semsiye etkisi varsa biz aslinda zarari oldugundan daha az tahmin etmis

oluyoruz.

Kiyaslamaya dayali analizlerde li¢clinci teknik, farkin farki yéntemi. Bu az evvel anlattigimiz iki
yontemin bir kombinasyonu, ikisini beraber bir araya getiren bir yontem. Asagidaki basit

matris tGzerinden ifade edersek:
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Burada kartellesmis bir pazar, bir de bununla kiyaslayabilecegimiz rekabetc¢i bir pazar so6z
konusu. Kartellesmis pazar icin, kartel donemi ortalama fiyatindan, kartel 6ncesi ortalama
fiyatini gikartiyoruz: Bu size dncesi ve sonrasi yontemindeki zarar tahmini gibi gelebilir ama
aslinda degil, ¢linkii burada oncesi ve sonrasi analizinde oldugu gibi fiyati etkileyen
parametrelere bakmiyoruz. Daha sonra rekabetgi pazar icin kartel doneminde olusan ortalama
fiyattan, kartel oncesi donemdeki ortalama fiyati c¢ikartiyoruz. Bu bize piyasada dogal
dinamiklerden kaynaklanan fiyat artislarini veriyor. Bu pazarda kartel olmadigi igin, rekabetci
bir pazar oldugu icin, bu pazardaki fiyat artislari bize piyasanin dinamiklerini 6rnegin maliyet
kalemlerindeki artis nedeniyle olusan fiyat farkini veriyor. Biz burada aslinda fiyati etkileyen
degiskenler neydi hususuna girmeden, rekabetci pazardaki bu fiyat artisini piyasanin
dinamikleri nedeniyle gerceklesen fiyat artisi olarak varsaylyoruz. Kartellesmis pazardaki
donemler arasi farki, rekabetgi pazardaki dénemler arasi farktan gikardigimiz zaman, kalan
tutar bize kartelden kaynaklanan zarari veriyor. Bu yontem o6ncesi/sonrasi analizi ya da Uriin

pazarlarina dayali kiyaslamalara destek olarak kullandigimiz bir teknik.

Simdi oncesi/sonrasi analizinin nasil kullanildigini uygulamadan bir 6rnekle agiklamak
istiyorum. Bu uygulama Almanya’daki ¢imento karteli vakasina dayali olarak yapilmis.
Cimento, kartel Gretmeye miusait bir sektér. Az sayida Uretici homojen (rilin, yiksek giris
engelleri, kire¢ kaynaklarina yakinlik cok dnemli ve Uretim tesislerinin maliyeti de s6z konusu.
Dolayisiyla baslangi¢c maliyetleri cok ylksek. Esnek olmayan bir tretim siireci var, yani kapasite
kullanim orani distigl anda birim basina maliyet ¢ok hizli bir sekilde artiyor. Nakliye
maliyetleri ylksek, dolayisiyla pazarlarin lokal olma ihtimali son derece yiliksek ve ener;ji

tuketimi yogun. Bir ara girdi olan klinkerin yliksek dereceli firinlarda isitilmasi, pisirilmesi



nedeniyle yogun bir enerji kullanan bir sektér. Almanya’da 2002’de Readymix Gnvanli
tesebbiisiin pismanlik bagvurusu Gzerine baslatilan bir inceleme var. Alman rekabet otoritesi
Bundeskartellamt bu sorusturmada 1990’1l yillarin basindan itibaren kota sistemiyle bir kartel

olusturuldugunun tespitini yapiyor. Sorusturma sonunda 702 milyon Avro cezaya hiikmediyor.

Burada zarar tahmini icin kullanilan yontem “sonrasi teknigi”, yani kartel fiyatlari kartel sonrasi

fiyatlar ile karsilastirihyor. Bu grafik Gizerinden agiklarsak:
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Grafik yillar itibariyla Almanya’daki fiyat gelisimini gdsteriyor. Kartel 1990’ yillarda basliyor,
fiyatlar 2000’li yillarin basinda ciddi bir sekilde dislise gegiyor. Bu disls Readymix’in
anlasmadan carkiyla basliyor, sorusturmanin baslatilmasiyla beraber bu disls trendi hizla
devam ediyor. 2005 yilinda fiyat tekrar artmaya basliyor. Buradaki fiyat artisi Readymix’in
rakibi tarafindan devralinmasi sonrasi gozlemleniyor. Bu nedenle bu dénemden sonrasi
calismada disarida birakilmis ve analiz 2000-2005 arasi fiyatlarin kartel sonrasi fiyatlari yani
rekabetci fiyatlari temsil ettigi varsayilarak yiritilmus. Calismada bazi varsayimlarim var, bu
varsayimlardan bir tanesi, kartel déneminin bitisiyle birlikte rekabetci fiyatlar basliyor
varsayimi. Sonra ikinci asamasinda bu varsayim degistiriliyor, varsayim degistiginde sonuclar

nasil degisiyor, o acidan da bakacagz.

Birinci varsayim su sekilde degistiriliyor: Bir gecis slreci ongorillyor. Fiyatlarin hemen

diismeyecegi, bir gecis siireci sonunda tedricen asag1 dogru gidecegini varsayiyor analiz. ikinci



olarak fiyati etkileyen parametrelerin kartel sirasinda ve sonrasinda ayni oldugu varsayiliyor,
bu da ¢ok 6nemli. Ne etkiliyorsa kartel 6ncesi donemde fiyati, 6rnegin mevsimsellikse, onun
etkisi kartel 6ncesinde de sonrasinda da ayni. Mesela olaganisti bir ekonomik kriz yok kartel
sonrasi donemde ya da 6ncesi donemde. Sonrasinda ¢cimento fiyatini etkileyecek fiyatlar tespit
edilmeye calisihyor, yani kire¢ ana hammaddesi, bununla ilgili fiyat endeksi kullaniliyor,
elektrik, linyit, bir de cimento miktari. Bunlar kurulan modelin degiskenleri, bu degiskenlerden
kaynakl artislar s6z konusu ise bunlar tek tek bu degiskenler yakaliyor. Bunun disinda bir

kartel kukla degiskeni konuluyor modele, kartelden kaynakli fiyat artisini yakalamak igin.

Burada ekonometride endojenlik dedigimiz bir soruna da deginmek lazim, genelde
karsilastigimiz bir sey. O da su demek; ¢cimento miktarini fiyati etkileyen bir degisken olarak
koyarsaniz, cimento miktarindaki degisim fiyati etkiler fakat fiyattaki degisim de ¢imento
miktarini etkiler. Dolayisiyla endojenlik dedigimiz bu etkilesim hatali tahminlere yol agiyor.
Burada bagimh degiskenin, yani fiyatin miktari etkilememesi gerekiyor dogru sonuglara
ulasmak bakimindan. Dolayisiyla burada bunu temsil eden baska bir degisken (instrumental
variable) konuluyor. Cimento miktarini temsil edecek ama ¢imento fiyatindaki degisiklik bu
miktari etkilemeyecek. Bunun igin bir endeks yapiliyor, instrumental index. Binalarin sayisi
endeks olarak kullaniliyor ¢linkl cimento maliyeti bina maliyetinin ylizde 3’ kadar, cok disuk,
dolayisiyla ¢cimento fiyati artti diye miteahhit bina yapmaktan vazge¢miyor. Dolayisiyla biz
orada bu etkilesimden kurtulmus oluyoruz. Bu endeks bina, altyapi, metro yapimi endeksleri
kullanilarak 6 endeksin birlestirilmesiyle olusturulmus ve ¢imento miktarini temsil ettigi

varsayllarak modelin icine konuluyor.

Modelin uygulama sonuglari su sekilde ortaya ¢ikiyor.



Variable

Coefficient Sign. Level (Std. Error)

Cartel Period 0.185 *kk (0.020)
Price Index Lime 1.234 *kk (0.132)
Price Index Electricity 0.038 (0.074)
Price Index Lignite 0.631 **¥ (0.155)
Index Cement Production (instrumented) | 0.028 ** (0.012)
Trend 0.001 *kk (0.000)
Constant -0.349 ¥k (0.074)
First Level

Number of Observations 180

F(12, 167) 63 80%**

(ady.) R? 0.81

Second Level

Number of Observations 180

F(6, 173) 154.05 #*+

R? 0.72

Gikan sonugta, kartel kukla degiskeninin katsayisi bize kartelin fiyat tGzerindeki etkisini veriyor.

O da yaklasik ylizde 20,32 olarak gozikiiyor, yani kartel ylizde 20 oraninda fiyat artisiyla

sonuglanmis. Bunu da miktar ile garptiginiz zaman bize toplam zarari veriyor, price over

charge’dan kaynaklanan zarari vermis oluyor.

Burada bir gecis donemi varsayilarak yapilan yeni bir tahmin var. Ge¢is donemi varsayiminda

bir kartelin sona ermesinden sonra bile kartelin etkisi belirli bir stire devam edebilir 6ngorisi

var. Bir de bircok Ust pazarda oldugu gibi orta ve uzun dénemdeki kontratlarin varhigi bizim

fiyat katihg1 dedigimiz olguya yol aciyor. Dolayisiyla sekilden de gorilecegi Gizere, kartel sonrasi

donemde fiyatlarin aniden diismeyecegi, tedrici olarak inecegine iliskin bir varsayim yapiliyor

ve 4, 6, 7 aylik, U¢ ayri gegis slreci icin lineer bir gegis stireci 6ngortliyor.
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Grafigin sag kisminda kartel fiyatinin ilk yapilan analizde birden bire disustine iliskin varsayim
var, sol kisminda ise tedrici olarak diistigline iliskin bir varsayim var. Kartel neticesindeki fiyat
artislari, sirasiyla 4 aylk gecis stireci kullanilirsa yiizde 23,7; 6 aylik gecis sireci icin ylizde 25,2,
7 ayhk icin ylzde 26 seklinde olusuyor. Dolayisiyla kartelden kaynaklanan artis, ilk analizi de

hesaba katarsak, ylizde 20 ila 26 arasinda degisen oranda ortaya ¢ikiyor.

Son iki slaydimda, zarar ve tazminat konusundaki bu tartismalardan yola ¢ikarak Tirk hukuku
bakimindan hukukcularimizin dikkatini cekmek istedigim bazi hususlara deginmek istiyorum.
Karsilasmamiz muhtemel bazi tartisma konulari da diyebiliriz bunlara. Bu bizim Rekabet

Kanunu’ndaki 58. Maddemiz diyor ki;

“Madde 58- Rekabetin engellenmesi, bozulmasi veya kisitlanmasi sonucu bundan zarar
gorenler, édedikleri bedelle, rekabet sinirlanmasaydi édemekte olacaklari bedel arasindaki
farki zarar olarak talep edebilir. Rekabetin sinirlanmasindan etkilenen rakip tesebbiisler, biitiin
zararlarinin tazminini rekabeti sinirlayan tesebblis ya da tesebblislerden talep edebilir. Zararin
belirlenmesinde, zarar géren tesebbiislerin elde etmeyi umduklari biitiin kdrlar, gecmis yillara

ait bilancolar da dikkate alinarak hesaplanir.



Ortaya cikan zarar, taraflarin anlasmasi ya da karari veya adir ihmalinin oldugu hallerden
kaynaklanmaktaysa, hédkim, zarar gérenlerin talebi lizerine, ugranilan maddi zararin ya da
zarara neden olanlarin elde ettigi veya elde etmesi muhtemel olan kérlarin li¢ kati oraninda

tazminata hiikmedebilir.”

Maddenin zarar hesabi bakimindan biyilk 6l¢lide ekonomi teorisiyle uyumlu bir altyapisi var.
“Zarar goérenlerin, odedikleri bedelle, rekabet sinirlanmasaydi édemekte olacaklari bedel
arasindaki farki zarar olarak talep etmesi” burada ele aldigimiz temel ekonomik yaklasima
dayaniyor. Burada bir sikintimiz yok. Fakat zarar gérenler dolayli alicilari kapsiyor mu, kapsiyor
ise davalilar yansitma savunmasini kullanabilecekler mi bu acik degil. Muhtemeldir ki ictihat
ile sekillenecek bu durum ve bunun o6nilinde bir engel varmis gibi durmuyor madde

hikimlerinde.

Baska bir tartisma konusu daha var: Zarar, taraflarin anlasmasi veya karari veya agir ihmalin
oldugu hallerden kaynaklanmaktaysa, zararin ¢ kati oraninda tazminata hikmedilebiliyor.
Burada uygulamada bazi olasi riskler var. Bu hiikmu 6rnegin dikey anlagsmalara uygulamak gibi.
Hakimlerin yorumu ¢ok dnemli burada c¢linkii mesela aslinda kapama etkisi olmayan dikey
anlasmalara, kartellere gére ¢ok daha az rekabeti kisitlayan dikey anlasmalara uygulanma
olasihgi var bu hilkkmin. Bu tiir anlagmalar genellikle aleni, ortada, dolayisiyla agir ihmal olarak
da yorumlanabilir hakim tarafindan. Oysa rekabete zarar veren anlasmalar gizli anlasmalar, (i¢
kati tazminat hikmu gizlilik nedeniyle var. Bu lg¢ katinin olusmasinda Amerika’da yapilan
calismalar var. Bu (i¢ kati sundan dolayi uygulaniyor tazminat davalarinda: Yapilan calismalar
bir kartelin yakalanma riskini tahmin etmeye calisiyorlar. Kartelin yakalanma olasiliginin ylizde
30’lar civarinda, yuzde 30 ile 20 arasinda degistigini tespit eden calismalar var. Kartelin
yakalanma ihtimali licte bir. Ben bir kartel anlasmasi yapiyorum, yakalanma riskim ylizde 30.
Dolayisiyla soyle distiniyorum; ben bir kartel anlasmasi yaparsam, bugilinkii bulundugum
noktadan (cte bir olarak daha az gorlyorum tazminati. Clinkii yakalanma riskim az.
Yakalanmazsam kartel karinin tamami benim ama benim yakalanma ihtimalim Ucte bir.
Dolayisiyla caydiricilik teorisi dedigimiz bir sey var, caydirmak icin en az (¢ katl tazminatla
karsilasmali ki firma, ihlal yapmaktan vazgecsin. Bu Uc¢ kati hilkmi oradan geliyor, aslinda
gizliligi cezalandiriyor. Clinkd bizim “conspiracy” dedigimiz hadise aslinda bizim Tirkcede
maalesef tam karsiligl yok, rekabeti sinirlayici anlasma ya da kartel diyoruz, ama conspiracy

kelimesindeki hinlik yok bizim Tirkce karsiliklarda. O hinligi, o gizliligi cezalandiriyoruz biz bu



Uc katiyla. Maalesef ¢ekincelerim var, kurumda da zaman zaman uygulamalari oldugu icin,
dikey anlasmalari hemen de yakalayabildiginiz icin, dikey anlagsmalara uygulanma olasiligindan
endise ediyorum. Dolayisiyla aslinda madde hikmiinde borglar kanunu terminolojisiyle agir
ihmal dedigimiz hususu, rekabet hukukunun amaglari bakimindan agir ihlal olarak okuyabilir
miyiz, yorumlayabilir miyiz? En azindan hakimlerimizin bdyle yorumlamasini temenni

ediyorum.

Bir baska ¢ok onemli konu, mahkemelerin veri toplama yetkisi. Veri yoksa zarar da yok,
boylesine 6nemli bir konu kisaca. Dolayisiyla ben bunu hukukgu arkadaslarin dikkatine sunmak
istiyorum. Uclincii taraflardan bilgi isteme yetkisinin kapsami nedir mahkemelerde ve bunu
kimin araciligiyla kullanacak hakimler? Normalde tazminat davalarinda bir bilirkisi tayin
edilecek, bu bilirkisi bir hesaplama yapacak, veri toplayacak. Peki, bu bilirkisi mahkemelerin
bilgi toplama yetkisini aynen kullanabilecek mi, ne kadar hizda kullanabilecek? Ben yaptigim
¢alismada 1,5 sene veri toplamakla ugrastim. Gidiyorum, geliyorum veri aliyorum ilgili
yerlerden, “3 ayligi olmadi, 1 ayligi var mi” diyorum, onu diizeltiyorum, tekrar gidiyorum. Sireg
bu sekilde isliyor. Mahkemeler de siklikla cevap yazip gonderebileceginiz, degisiklik talep
edebileceginiz bir slire¢ degil. Yani bilirkisinin, bizim Kanunun 14. Maddesinde kurulun
uzmanlara verdigi yetkiyle donatiimis olmasi lazim. istedigi zaman o dénem igerisinde bu
bilgiyi hizl bir sekilde alabiliyor olmasi lazim. Bir de verilerin dogrulugunu kontrol etme var,
bizim basimiza zaman zaman gelen vakalardir bunlar, biz bunlari yerinde incelemelerle
giderebiliyoruz. Verilen bilgilerden sliphelenirsek, dogrudan kendi kaynaginda muhasebe
kayitlarina bakarak ortaya cikarmak isteyebiliyoruz. Mahkemeler bunu yapabilecek mi?

Mesela yine hukukgulara bir soru, kesif miiessesesi bunun igin kullanilabilir mi?

Bir baska husus da, veriler konusunda Rekabet Kurumu’yla isbirligi yapilabilir mi? Clink{ biz bu
verileri cebren topladigimiz igin ¢ok 6nemli bir kaynak. AB direktifinin 6ngdrdigu gibi
mahkemelerle Rekabet Kurumu arasinda ne tiir bir mekanizma kurulabilir? Pismanlik ve
uzlasma miesseseleri kapsamindaki bilgiler istisna tutulacak mi, bir baska édnemli husus.
Cunkl bunlar istisna tutulmazsa - uzlasma miessesemiz su anda yok ama kanun tasarimizda
var- bunlari sekteye ugratabilir. Bununla beraber pismanlk basvurusunda bulunanlar 6zel
hukuk hikimlerinden, dolayisiyla tazminat ylikimlGligliinden muaf tutulmali mi, tutulmamali

mi, bir baska tartisma konusu. Cok tesekkiir ediyorum.



AV. GONENC GURKAYNAK: Biz tesekkiir ederiz efendim, sag olun, cok bilgilendiriciydi. Hic
beklemeden, Avukat Fatma Devrim Hanim’i davet ediyoruz. Kendisi Ankara Universitesi’'nde
lisans ve yuksek lisans derecelerini hukuk disiplininde aldiktan sonra halihazirda Dokuz Eylil
Universitesi’nde doktorasini yiiriitmektedir. Rekabet Kurumu’nda 4 yil calistiktan sonra gesitli
yerlerde calisti. Simdi TUPRASta rekabet hukuku uyumunu vyayginlastirmak (izerine

calismakta. Buyursunlar efendim.

AV. FATMA DEVRIM: Merhaba, ben de tesekkiir ederek baslayayim, hem organize edenlere,
hem dinlemeye gelenlere. Ben rekabet ihlallerinden dogan tazminat taleplerinin ileri
surilmesinde zamanlama konusunu ele alacagim. Rekabet ihlalinden dogan zararlarda ne
kadarlik bir slire igcinde tazminat davasini agmak miimkuindir, Amerika’da, Avrupa Birligi’'nde
bu siireler ne kadar 6ngoérilmus, siireler ne sekilde isliyor, ne sekilde duruyor, tlkemizde
durum ne sorularini cevaplandiracagim. Ayrica, bu konuya iliskin Yargitay’in son dénemde bir
ictihat degisikligi var, onu birazcik tartismak istiyorum. Son olarak, vaktimiz kalirsa da birkag
tane Avrupa'daki tazminat davalarinin Ulkemize nasil yansimalari olabilir diye

tartisabilecegimiz bir bélim olacak.

Zamanagimi Nedir?

= Borg iliskisinde = Zamanasiminin Sartlari:
zamanasgimi, alacaklinin — Muaccel bir borcun
kanunun o6ngordugu varlig

surede, kanunun
ongordugu sekilde
davranmamasi
sebebiyle alacagini dava
veya cebri icra yoluyla
elde etmek hakkindan
yoksun kalmasidir. — Zamanagimin

durmamis olmasi
\'I

Zaman asimi, sorumluluga bir sinir getirmek icin bitin borg iliskilerinde kabul edilen kanuni

— Kanunun ongordugu
surenin gegmis
clmasi

— Zamanasiminin
kesilmemis olmasi

3

slredir. Alacakh kanunun 6ngérdigi sure icinde dava agmazsa veya icra takibi baslatmazsa,
artik devletin mahkemelerinden, icra dairelerinden alacagini tahsil etmek icin destek alamaz

duruma gelir. Zaman asiminin islemeye baslamasi icin gereken sartlar: muaccel bir bor¢ olmasi



ve zamanasimi sliresinin gecmemis olmasi, zamanasiminin kesilmemis, durmamis olmasi.
Bunlar zamanasimi ile ilgili olarak butin hukuk sistemlerinde gegerli genel kosullar. Baska
hukuk sistemlerinde rekabet ihlallerinden dogan zamanasimi meselesi nasil diizenlenmis, ona

bakacagiz.

Zamanasimi-ABD Uygulamasi

+ Clayton Kanunu md. 4B: =+ Asagidaki durumlarda

— Ihlalin gergeklestigi sure iglemeye baslamaz:
tarihten itibaren 4 il — Ihlalin varhg
iginde tazminat bilinmiyorsa,
davas! agiimasi — Zarar bilinmiyorsa.
gerekir.

Kamu
otoritelerince
ylrutdlen bir

7 eiirasi |k Halarini
. amanasimi siresi kamu otoritelerinin
inceleme veya = S e

incelemesinin sona ermesinden
itibaren 1 yil boyunca islememektedir.

bir kamu
davasivarsa
Zamanagmi
durur.

Amerika Birlesik Devletlerinde Clayton Kanunu’nun dérdiincii maddesinde konu dizenlenmis
ve zarara ugrayanlara ihlalin gerceklestigi tarihten itibaren 4 yillik bir stre taninmis davayi
acmak icin. Bu 4 yilin baslamasi icin ihlalden ve zarardan haberdar olmasi gerekir zarar gérenin.
Kamu otoriteleri eger ihlale el atmissa, yani bir dava acilmissa veya rekabet otoritesi bir
inceleme baslatmissa zaman asimi duruyor. O inceleme nihayete erdirilip Gzerinden bir yil
gecinceye kadar da durmaya devam ediyor. Dolayisiyla konuya kamu otoriteleri el atmissa,
delilleri ortaya cikarmak igin yetkileri de var, zarara ugrayan sonucun ortaya konmasini
bekleyip ondan sonra ortaya cikan delillere dayanarak davasini ileri stirebiliyor. Bu 6nemli bir
mekanizma c¢linki sireyi kagirma riskini ve ispattaki zorluklari biylk oranda asabiliyorsunuz

bu mekanizma sayesinde. Zaten Avrupa Birligi de bunu direktifiyle benimsemis durumda.



Zamanasimi-AB Uygulamasi: 2014/104 Sayili Direktif

+ Zamanasiminin igslemeye +« Zamanasimi sdresi 5
baslamasi igin, yildan kisa clamaz.

a) ihlal sona ermeli
b) zarar goren tarafindan

eylemin;

. " Direktifin geneline gore,
— ihlal ﬂlugtu rdu gu, zamanasimina dair kurallar net
— zarara sebep oldugu ve uygulanabillr

— zarar verenin kimligi

6grenilmeli/ogrenebilecek
durumda olmalidir.

E

Avrupa Birligi’nde 2014/104 sayili Direktifin 10. ve 18. Maddelerinde zamanasimi konusunda
dizenlemeler getirilerek konuya dair AB genelinde bir standardizasyon saglanmasi
hedeflenmis. Avrupa Birligi'nde her lye llkenin kendi hukukunda zaman asimi sireleri
degisken, llkeden Ulkeye fark ediyor. Ama Direktif bu konuya bir alt sinir getirerek rekabet
ihlale dayali tazminat talepleri igin zamanasimi siiresi 5 yildan kisa olmayacak dedi. Dolayisiyla
5 yildan kisa zamanasimi siresi olan Uye Ulkeler alt siniri saglayacak sekilde kendi hukukunu
Direktif ile uyumlu hale getirecek. Direktif siirenin islemeye baslamasi bakimindan da bir kural
ongoriyor ve diyor ki ilk 6nce ihlalin sona ermis olmasi ve zarar goérenin ihlalden ve zararindan
ve ayrica kime karsi dava acabileceginden haberdar olmasi lazim. 10. maddenin ikinci
fikrasinda ihlalden haberdar olma sartinin yani sira 6grenebilecek durumda olma sarti da
zikredilmis. Zarar gorenin ne zaman ihlalden haberdar olmasi beklenir, bu biraz belirsizlik
getirecek gibi goziikilyor. Ne zaman 0grenebilecek durumda oldugunu davali taraf savunma
vasitasi olarak kullanacaktir, daha 6nce 6grenmisti ya da 6grenebilirdi diyebilir. Ama genel
olarak direktifin tazminat talepleri konusunda getirdigi diger hiikiimlerle zaman asimina iliskin
hikimleri 6zel olarak karsilastirdigimizda, zaman asimina iliskin hikiimler daha net, daha
uygulanmasi kolay kurallar getirilmis. Direktifin hiikiimleri bu alandaki sorunlari bliyik oranda
¢ozecek. Zamanasiminin hangi durumlarda duracagina ve kesilecegine iliskin de kurallar
getiriyor Direktif ve rekabet otoritesi ayni konuyla ilgili inceleme yapiyorsa zamanasimi durur

veya kesilir diyor. Rekabet otoritesinin inceleme baslatmasinin zamanasiminin durmasina mi



yoksa kesilmesine mi yol acacagi ise (ye Ulkeden Ulkeye degisebilecek. Ayni Amerika Birlesik
Devletleri’'nde oldugu gibi, yine rekabet otoritesinin incelemesi sona erdikten bir yil sonra
tekrar sire islemeye baslayacak. Dolayisiyla zarar goéren taraflar kamu otoritesinin incelemeyi
nihayete erdirmesini bekleyerek onun ispat konusunda saglayacagi kolayliktan faydalanarak
davalarini acabilecekler. Yani, rekabet otoritesinin bir ihlal ile ilgili inceleme baslatmasi ve
sonucunda verilecek kararin kesinlesmesine kadar gegirilecek slreg, dava agma suresini bir
hayli erteleyecek. Bu diizenlemenin ABD ve AB 6rneklerinde oldugu gibi zarar gérenlere gerek
dava agma siiresi gerekse de ispat konusunda sagladigl yararlari gozetilerek Ulkemizde

yapilacak bir diizenleme igin de 6rnek alinmasi uygun olacaktir.

Zamanasimi-AB Uygulamasi: 2014/104 Sayili Direktif

*+ Rekabet otoritesinin * Direktif, taraflarin
incelemeye baslamasi alternatif uyusmazhk
zamanasimini ¢ozum yollarina
keser/durdurur. basvurmalari

« Zamanagimi ihlal durumunda
kararinin Zamanasiminin
kesinlesmesinin veya durmasini éngormustar.
incelemelerin sona Tazminat davasini goren
erdirilmesinin tzerinden mahkeme de taraflarin
1 yil gegtikien sonra uzlagsma gorismelerine
yeniden isleme baslar. baglamas! durumunda 2

yil sure vererek bekletici
mesele kabul edebilir.

Zamanasiminin

kesilmesi/durdurulmasi, dava acma
siresini bir hayli erteleyecek,

L

Direktifte yer alan zamanasimi ile ilgili diizenlemelere geri donersek, uzlasma veya alternatif
uyusmazlik ¢éziim yollarinin da zamanasiminin durdurulmasi ile 6zendirildigini goriyoruz.
Buna gore taraflar rekabet ihlalinden kaynaklanan zararlara dair uyusmazlikta tahkime gitmek
isterlerse, ister yargl asamasinda olsun, ister dava asamasindan 6nce olsun, tahkim yoluna
basvurmalari zaman asimini durduruyor. Boylece alternatif uyusmazlik ¢6zim vyollarina
yonelmeyi kolaylastiriyor. Zarara ugrayan tarafin “Ben buralarda oyalanirken zaman asimini

kacirir miyim” dislincesi icinde olmasina gerek kalmiyor.



Turkiye- Borglar Kanununda Haksiz Fiil Zamanasimi

« TBK 72: Tazminat istemi 2aran dgrenmes| daha gl olan
. . dolayl ahoilarve tilketicilerin
Zarar gorenin zarari ve durumu

tazminat yikimlisini
ogrendigi tarihten itibaren
iki yilin ve her halde fiilin
islendigi tarihten itibaren TBK 50/2: Ugranilan
on yilin gegmesiyle zararin miktan tam olarak
Zamanasimina tgrar. ispat edilemiyorsa hakim,
Devam eden,/Tekrar eden ihlallerin olaylarln Dla{.jan ak|§|ﬂ| Ve
durumu zarar gorenin aldigi
onlemleri gbz onunde
tutarak, zararin miktarini
hakkaniyete uygun olarak
belirler.

Davalirn beliflenememesi durumu

)

Ulkemize geldigimizdeyse, Rekabete Kanunu’nda zaman asimina iliskin bir diizenleme
olmadigi icin genel hikimlere gidiyoruz. Rekabet ihlallerinden dogan tazminat taleplerine
hangi zaman asimi uygulanir sorusunun cevabi, Borglar Kanunu’ndan diizenlenen haksiz fiillere
iliskin zaman asimi uygulanir seklinde. Clinki rekabet ihlali, genel itibariyle haksiz fiil olarak
nitelendiriliyor. S6zlesmeye iliskin zaman asimi uygulanir mi diye bir tartisma da yapilabilir,
bunu dikey ihlaller ve hakim durumun koétiye kullanilmasi bakimindan tartisabiliriz ama
burada bu tartismaya girmeden tiim ihlaller igin haksiz fiil zaman asimi gegerli olacagindan ben
onu esas aldim. Borglar Kanunu’nun 72. Maddesinde iki tirli zaman asimi stiresi 6ngorilms.
ilki, kisa ve siibjektif, yani zarar gérenin 6grenme anindan baslayan zamanasimi siiresi. Bu siire
zarar goérenin zarari ve faili 6grenmesiyle baslar ve 6grenme anindan itibaren iki yil sonra
zamanasimi sliresi sona erer. Uzun ve objektif zamanasimi siresinde ise ihlalden itibaren

islemeye baslayacak 10 yillik bir stire s6z konusu.

Genel olarak bu 6grenme kavraminin dolayisiyla da slrelerin ne zaman islemeye
baslayacaginin Ustiinde durmamiz lazim. Zararin 6grenilmesi; bir zararin varligi, mahiyeti ve
esasli unsurlari hakkinda dava agmavya yeterli bilgiye ulasmis olmak olarak kabul edilir. Davayi
ciddi ve objektif sekilde desteklemeye yeterli hal ve sartlarin varligini 6grenmek yeterlidir.
Rekabet ihlalinin 6grenilmesinde de ayni standardi takip edebiliriz. Ancak ihlalin ve zararin
dgrenilmesi noktasinda iki konuya 6ézel olarak egilmek gerekir. ilki tekrar eden veya siire gelen

ihlallerin varligi durumu. Rekabet ihlalleri tekrar eden pek ¢ok davranistan olustugu icin son



ihlal tarihini esas almak gerektigi genel itibariyle séylenebilir. Tekrar eden ihlal ve devam eden
ihlal arasinda da yargida veya doktrinde bir fark yaratilmis durumda. Tekrar edenlerde her biri
icin ayri zaman asimi isler ama devam eden tek bir ihlalse sona ermesini beklemek lazim gibi

bir ayrim s6z konusu.

ikinci mesele davalinin belirlenememesi durumunda ne yapilacagi meselesi. Rekabet ihlalinin
varligini bilmenize ragmen zararinizi bilmiyorsaniz veyahut da kimin bu zarara sebep oldugunu
bilmiyorsaniz, dogal olarak zaman asimi islemeye baslamiyor. Avrupa Birligi'ndeki gibi

o0grenebilecek olma gibi bir kriterimiz yok, stire zarari, faili ve fiili 6grendiginiz anda baslyor.

Tazminatin tam olarak hesap edilememesi bu siireye nasil etki edecek? Burada az Once
degindigimiz gibi, 6grenmeyi genel olarak dava agmaya yetecek kadar, zarara ugradiginizi
ogrenmek seklinde anlamak gerekir. Nitekim zararin tam olarak belirlenmesi konusunda
Borglar Kanunu’nda yer alan 50. Madde hakimin zararin hesabinin zor oldugu durumlarda

devreye girmesini ve takdir yetkisini kullanmasini saglar. Dolayisiyla zararin detayina dair bilgi

sahibi olmaya gerek yok siirenin islemeye baslamasi igin.

Uzatilmis Zamanagimi ve Bu Konudaki Yargitay Karan

Yargitay 11. H.Dunin 2015te aldigi bir

TBK 72: Ancak tazminat karar:
ceza kanunlarinin daha Rekabet Kanunu'nda
uzun bir zamanagimini éngérilen ihlallerin
5”@:1!-3@& E?Z?_!_fl:j sorusturma
gerekiiren bir Tiliden zamanasiminin 8 yil
dogmussa, bu olmas! sebebiyle,
zamanagimi uygulanir: rekabet ihlaline
dayanan tazminat
Bu hiikmiin ihaleye fesat davalarinda da bu
karistirma bakimindan surenin uygulanmasi
tazminat davasi z.a.ni 15 kabul edilmigtir.
'}ﬂla leara{:agl kabUI 2014/13296(E), 2015/4424(K),

edilirdi. Yeni olan ise: 30,3.2015 T.

a

S6ze baslarken zamanasimina dair Yargitay’in yeni bir ictihadindan bahsetmistim. Borglar
Kanunu’'nun 72. Maddesinde bir uzun bir de kisa zaman asimi siresi 6ngdérmis ama bir de
ikinci cimlesi var bu hilkmin. Buna gore eger tazminat ceza kanunlarinin daha uzun bir zaman

asimini 6ngordigl cezayi gerektiren bir fiilden doguyorsa, bu defa Ceza Kanunu’ndaki daha



uzun zaman asimi uygulanir. Bu hikmin hem rekabet ihlali hem sug olarak kabul edilen
ihaleye fesat karistirma bakimindan, zarar goérenlerin dava agma siresini uzatmak yoniinde
uygulama alani bulabilecegi doktrinde eskiden beri belirtilmekteydi. Bu uzamig zaman agimiyla
sure 15 yila ¢ikar. Ama Yargitay getirdigi yeni yorum ile bu yorumu biitlin rekabet ihlallerini
kapsayacak bir sekilde daha genisletti ve Kabahatler Kanunu’nu bir Ceza Kanunu olarak kabul

etti.

Uzamis zamanasimi konusunda Yargitay’'in onceki ictihatlarina baktigimizda hep borglar
hukukunun bu hikminde gegen cezayl gerektiren fiil ifadesi yorumlanirken Tirk Ceza
Kanunu’nda yer alan sug teskil eden fiiller olarak kabul edilmisti. 11. Hukuk dairesi bu defa s6z
konusu ifadeyi kabahati de kapsayacak bir sekilde yorumladi ve Kabahatler Kanunu’ndaki 8
yillik zaman asimi siiresi rekabet ihlalleri bakimindan da gecerlidir ilkesini benimsedi. Bu
onemli bir yenilik ¢iinkl iki yilhk siirenin hep gok kisa oldugu, Rekabet Kurumunun bu siire
icinde karar vermesinin neredeyse imkansiz oldugu énceden beri séylenmekteydi. Buna bir de
yarginin Rekabet Kurumu kararini da yeterli gormeyip kararin kesinlesmesini istedigini hesaba
kattigimizda bir ihlalle ilgili Rekabet Kurumunun karar almasi ve bunun kesinlik kazanmasi 8-9
senelik bir siire anlamina geliyor. Dolayisiyla idari sorusturmanin kesinlesmesini beklerken
zamanasimi sona erecek seklinde bir tablo var karsimizda. Bu durumda, tazminat hakkini
kaybetmemek igin, her ihtimale karsi iki senelik sire iginde davayi agmak gerekir diye kabul

eder durumdaydik.

Kabahatler Kanunundaki Sorusturma Zamanasimi

+ 5326 sayili Kabahatler Kanunu MADDE 20.- (1)
Sorusturma zamanasimnin dolmasi halinde
kabahatten dolayi kisi hakkinda idari para cezasina
karar verilemez.

* (3) Nispi idari para cezasim gerektiren
kabahatlerde zamanasimi siiresi sekiz yildir.

* (4) Zamanasimi sliresi, kabahate iliskin tarmmdaki
fiilin islenmesiyle veya neticenin gergeklesmesiyle
islemeye baslar.

« (5) Kabahati olusturan fiilin ayni zamanda sug

olusturmasi halinde suca iliskin dava zamanasimi
hikimleri uygulanir.



Simdi Yargitay’in bu 8 yili uzamis zamanasimi siiresi olarak kabul etmesi hak sahiplerinin lehine
bir ¢6zim. Ancak hukuki olarak ¢cok temelleri olan bir ¢6ziim oldugundan emin degilim ¢linki
bugiine kadarki yerlesmis yorum kabahatleri degil, Turk Ceza Kanunu’ndaki suc teskil eden
fiilleri kapsayacak bir icerikteydi ve bence bu daha isabetli bir yorum. Nitekim Kabahatler
Kanunu dahi uzamis zamanasimina dair 20 maddesinde “kabahati olusturan fiil ayni zamanda
sug ise bu durumda suga iliskin dava zamanasimi stresi uygulanir” hiikmana igeriyor. Bu ayni
maddede yer alan “nispi idari para cezasi gereken durumlarda zaman asimi siiresi 8 senedir”
seklindeki hiikiim i¢in de gegerli. Sonug olarak Yargitay’in 2014 ve 2015’te aldigi kararlar ile
birlikte zamanasimi siresini belirlerken, tazminata sebep olan olayin sug teskil edip
etmediginin yani sira kabahat olarak diizenlenip diizenlenmedigine de bakmak gerekecek ve

uzamis zamanasimi boylece tespit edebilecegiz.

Uzatilmis Zamanasimi ve Bu Konudaki Yargitay Karar

ihlal sikayet RK Karan b A BET
hala

2004-2008 6/6/2008 23/12/2009 29/10/2012
kesinlesmedi ’

Yargitay zarar ve faill dgrenme tarihi olarak sikayet taribini esas almis ve 8 yillik strenin
bu tarihten itibaren iglemeye baglayacagin kabul etmis.

« Oysa ceza kanununda ongorulen daha uzun
zamanasimi suresi, her halde olay tarihinden
itibaren islemeye baslar; surenin islemeye baslamasi
icin, zarar goérenin zararl ve onun failini 6grenmesi
kosulu aranmaz.

« Rekabet Kanunu veya Kabahatler Kanunu «ceza
kanunu» olarak nitelenemeyecedi gibi rekabet ihlalleri
de «cezayl gerektiren bir fiil» olarak nitelendirilemez.

n

Yargitay 11. Hukuk dairesi, bu yeni yorumu Avea ile Turkcell arasindaki bir davada karar
dizeltme asamasinda getirmis. Bir diger ifade ile karar diizeltme asamasina kadar ilk derecede
ve Yargitay’'in temyiz asamasinda bir yillik zaman asimi sebebiyle dava reddedilmis. Karar
diizeltme asamasinda Yargitay 11. Hukuk Dairesi gorlisiint degistirmis. Kararin alindigi tarihte
eski borglar kanunu uygulandigindan simdi iki yil olan kisa zamanasimi siiresi bildiginiz gibi bir
yildi. Yargitay bu bir yillik stireyi degil, sekiz yillik stireyi burada uygulamak lazim diyor. Ayrica
bu siireyi isletmeye baslama tarihi de Rekabet Kurumuna sikayette bulunma tarihi. Mahkeme

sikayette bulunacak kadar yeterli bilgiye sahipsen, o tarihte demek ki dava acacak kadar da



bilgiye sahipmissin diye bir yorumda bulunuyor ve o tarihten itibaren 8 senelik bir zamanasimi
ongoruyor. S6z konusu yeni igtihat Solmaz Mercan ile Anadolu Cam arasindaki bir tazminat
davasinda da tekrarlanmis, bu sebeple 11. Hukuk Dairesi’'nin zamanasimi konusundaki

goruslint degistirdigini net bir bicimde soyleyebiliriz.

Bu yorum pratik olarak dava agma siiresini hak sahiplerinin lehine olacak sekilde uzattigi icin
isabetli. ClUnki rekabet ihlallerinden kaynaklanan tazminat davalarinin hukukumuzda
gelisememesinin sebeplerinden biri olarak kisa zamanasimi siireleri gosteriliyordu. Dolayisiyla
buna ihtiyacimiz vardi. Ancak s6z konusu karar, hukuki temelleri agisindan ¢ok da glicli degil.
Kabahatler Kanunu’ndaki tanimlanan kabahatler, borglar kanununun isaret ettigi cezayi
gerektiren bir fiil midir diye diisinmek gerekir. Kabahatler Kanunu’nda yer verilen idari para
cezasl, ceza hukuku anlamindaki bir ceza degildir. Ayrica uzamis zamanasimi kavrami bugiine
kadar suc olusturan eylemler icin uygulanmis. Sonug olarak bu kavramin yorumunda bir kayma

sO6z konusu.

Zamanasimin Durmasi ve Kesilmesi

Kabahatler Kanunundaki sorusturma zamanasiminin
kesilmesini/durmasini saglayan bir yasal dizenleme yok.

« TBK 153 Zamanasimin Durmasi: Alacagl Turk
mahkemelerinde ileri sirme imkani bulunmadigi
sUrece (Sure, durduran sebep ortadan kalkinca kaldig
yerden devam eder).

« TBK 154 Zamanasimin Kesilmesi: Alacakli, dava veya
defi yoluyla mahkemeye veya hakeme basvurmussa,
icra takibinde bulunmussa ya da iflas masasina
basvurmussa (Kesilmeden sonra yeniden islemeye
baslayacak sure iki yillik olacaktir.)

Ll

Diger yandan bu yorum gecerli oldugunda zamanasiminin kesilmesi ve durmasi konularinin
uygulanmasinda problem yasayabiliriz. Clinkl Kabahatler Kanunu’nda kesilme veya durma ile
ilgili bir hiikiim getirilmedigi gibi bu konularda baska bir kanunun kesilme veya durmaya iliskin
hikimlerine de atif yapilmamistir. Bu sebeple Yargitay kesilme veya durma hiikimleri
uygulanmaksizin zamanasimi hesabi yapilacagini kabul etmektedir. Dolayisiyla Kabahatler

Kanunu’na gore zamanasimi ihlal tarihinden itibaren islemeye baslar ve 8 yil sonunda sona



erer. idare mahkemesinde veya Rekabet Kurumunda gecen siireler 8 yili da asabilir. Buna
ragmen, Kabahatler Kanunu’'nda Ceza Kanunu’ndaki kesinti ve durma maddelerine atif
olmadigindan uygulama alani bulmayacagini sdyleyebiliriz. Olsa olsa 8 yil icinde tazminat

davasi agarak bu sireyi kesintiye ugratmak mimkun olur.

Zamanasimi bahsinde son olarak, Borglar Kanunu’nun 153. Maddesindeki “talebi Tirk
mahkemelerinde ileri siirme imkaninin olmadigl slirece zaman asimi islemez” hikmine
deginmek isterim. S6z konusu hiikim dava sarti yoklugu halinde zamanasimi islemeye
baslamaz mealinde kabul edilip Yargitay’in dava sarti yoklugundan davalari reddettigi ictihat
ile birlestiriliyordu. Yargitay, eger Rekabet Kurumu rekabet ihlalini tespit etmemisse ve yargi
da bunu onaylamamissa, daha dava sarti gerceklesmemis diyordu ilk kararlarinda. Simdi artik
bu durumu bekletici mesele olarak nitelendirmeye basladi. idari kesinlesmenin dava sarti
olarak gordigli donemde, acaba bu 153. Maddedeki durma maddesi buraya uygulanir mi
tartismasi yapilmaktaydi. Kanaatime goére bu olumlu cevaplanabilecek bir soru degil. Diger
yandan idari kesinlesmenin olmamasi artik dava sarti degil de, bekletici mesele olarak

yorumladigi icin bu hilkmiin uygulanma imkani kalmadigini séyleyebiliriz.

slgesel Sinirlarin Tazminat Taleplerine Etkisi: liyama

= liyama tarafindan + ABD'de de benimsenen
ingiltere'de agilan yabanci Ulkelerde
tazminat davasinda, AB gergeklesen zararin
Komisyonunun verdigi ABD'de dava
ihlal kararina, AB edilemeyeceqi
disindaki bolgeler yonundeki kabul AB
bakimindan bakimindan da gegerli
dayanilamayacagina sayildr.
karar verildi.

liyamanin girdisi olan kartelize olmus Griinlerin alimive nihai Griine
danigtirilmesi AB simiflan dizinda gergeklesmis. Mahkeme bu sebeple
davacilaracisindan AB'de uygulanmis veya AB'yve etkisi olan bir kartal

bulunmadigindan AB rekabet kurallanm uygulamaya yerolmadigina karar
verdi.

Zaman asimi bahsini burada kapatip biraz da Avrupa'daki rekabet ihlallerinden sonra acilan
bazi tazminat davalarinin Tiirkiye'ye nasil yansimasi olabilir, onu aktaralim. Avrupa Birliginde
2008’de ve 2011’de sonuglanan iki ayri sorusturma neticesinde ekran ya da ekran Gretiminde

girdi olan cam ve tilp Urlnleri Greticilerinin dahil oldugu bir kartel sonrasinda para cezalari



uygulandi. Kartel Uyeleri arasinda Samsung da yer aliyor. Uye llkelerde tazminat davalari
acilmaya baslandi. Bu davalarin en ¢ok acildigi iilkeler ingiltere ve Hollanda olarak karsimiza
cikiyor. Bu iki Uilkede rekabet hukukuna dair 6zel hukuk uygulamalari diger lye llkelere

nazaran daha gelismis durumda.

ingiltere’de de bu davalardan bir tanesi lama tarafindan agilmisti. lama bir Japon monitdr
Ureticisi ve Samsung gibi kartel iyelerinin alicisi, onlardan iiriin tedarik ediyor. Urettigi
monitord Avrupa Birligi'ndeki Ulkelere satiyor. Avrupa Birliginin ihlal kararina dayanarak
ingiltere’de tazminat davasi acti. lama’nin kartel lyeleriyle alim satim iliskilerinin tamami
Avrupa Birligi sinirlari disinda gergeklesiyor. Hem davalilarin Gretim faaliyetleri hem de
davacinin (retim faaliyeti Japonya, Giiney Kore gibi uzak dogu iilkelerinde. ihlal tespitiyse
Avrupa Birligindeki bir ihlal bakimindan, liama’nin talebini dayandirdigi bitin detaylar Avrupa
Birligine iliskin. Burada acaba mahkeme davayi inceler mi diye bekliyorduK. Mayis ayinda
Mahkeme lama’nin davasini gormemeye karar verdi. Gerekge olarak da davanin dayandigi
Avrupa Birligi dizenlemelerinin ve Komisyonun kararinin Avrupa bdlgesel sinirlari disinda
uygulama alani olmamasini gosterdi. Aslinda bu sonug, Amerika Birlesik Devletleri’'ndeki
gordigiimiz senaryonun tekrari gibi oldu. Biliyorsunuz Amerika Birlesik Devletleri disinda
gerceklesen zararlar sebebiyle Amerika’da tazminat davasi acilmasi kabul edilmiyor. Avrupa
icin de buna benzer bir sonuca ulasmis oldu ingiltere mahkemesi. Bu gelisme, Tiirkiye’de bu
ihlalden etkilenen tazminat davasi acan Vestel’in davasi bakimindan bir isaret fisegi olarak
kabul edilebilir. Hem Hollanda’da hem Tirkiye'de devam eden bir dava var, belki bu dava

Vestel’in iddialari bakimindan da sonug¢ dogurucu olabilir.

Yetkili Hukuk ve Mahkemenin Belirlendigi Sézlesmeler

* Sodyum Klorat Kartelinin (yelerine kars! acilan
tazminat davasinda, sdzlesmede yetkili hukuk ve
mahkemenin belirlendidi, baska bir mahkemenin
yargilama yapamayacad itirazinda bulunulmustur.
Mahkeme, yetkili hukuk ve mahkeme seciminin «belirli
bir hukuki iliski» icin yapilabilecegini, stzlesmenin
yurdrlige girdigi anda davacilar tarafindan bilinmeyen
bir ihlal bakimindan yetkili hukuk segimi yapildiginin
varsayllamayacagini kabul etmistir.

« Ayrica davalilar tedarik anlasmasi yapmasayd! bile
semsiye etkisi nedeniyle kartelden etkileneceklerdi. Bu
sebeple tazminat talebinin, yetkili hukuk ve mahkeme
secimi yapilan tedarik anlasmasindan dogmadidi da
kabul edilmis, bu nedenle itiraz reddedilmistir.



En son aktarmak istedigim konu da, rekabet ihlallerinden dogan tazminat talepleri konusunda
uygulanacak hukuku taraflar belirleyebilir mi sorusuna dair bir dava. Sozlesmelerde taraflar
arasinda uygulanacak hukuk belirlenebiliyor veya tahkim kaydi konulabiliyor. Bu s6zlesmeden
dogacak uyusmazliklarda bu iilke mahkemesi yetkilidir veya uyusmazliklar isvigre’de tahkim
yoluyla c¢ozilecektir gibi yaygin olarak gordigiimiiz hiukimler var. Peki, bunlar rekabet
ihlalinden dogan tazminat taleplerinde de gecerli olacak mi? Clinkl davaci taraf ile arasinda
sozlesme bulunan ve uygulanacak hukuku secmis olan savunma tarafi davaci aleyhine
yetkisizlik itirazinda bulunabiliyor. Tazminat iddiasiyla karsilastiginda; bizim aramizdaki hukuki
iliskiden dogabilecek bitin taleplerin su yer mahkemesinde, su hukuka gore ¢dziimlenmesi
lazim, dolayisiyla su andaki mahkeme bu davayi géremez veya taleplerin mahkemede degil,
tahkimde gorilmesi lazim diyor. Bu tartisma ile ilgili olarak Avrupa Birligi ile Amerika arasinda
tam ters bir gidisat oldugunu soylemekle baslayalim. Amerika Birlesik Devletleri’'nde gittikce
tahkim maddelerinin veya alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarinin rekabet ihlaline dayali
tazminat talepleri bakimindan uygulama alani genisliyor. Clinkii mahkemeler artik ¢cok daha
zor bir sekilde veriyorlar toplu dava (class action) sertifikasini, taraflari alternatif uyusmazlik
¢6zim mekanizmalarina ¢ok daha yaygin olarak yonlendirme egilimi oldugunu sdyleyebiliriz.
Avrupa’daysa bunun tam tersi, mahkemelerde bu alana yeni giriliyor olmasinin da etkisiyle bir
istah var. Avrupa Birliginde bu tiir iddialar ile karsilasan mahkemeler, genel olarak uygulanacak
hukuk belirlenirken, zarar goren tarafin bu belirlemenin rekabet ihlallerinden dogan talepleri
de kapsadigini bilmesinin mimkin olmadigini kabul ediyor. Bir diger deyisle, davacinin
uygulanacak hukuku secerken bir rekabet ihlali olabileceginden, bunun icin de hukuk veya

yetkili yargiy1 seciyor olabileceginden haberi yok varsayimina dayanarak karar veriliyor.



Tahkim Klozlu Sozlegsmeler Bakimindan Ornek

« Asansér Karteli Uyesi Uyelerine karsi agilan tazminat
davasinda Davaci bir tesebbis birligi (De Glazen Lift),
41 konut yap! kooperatifini temsil ediyor.

« Davalilar Kone, Otis, Shindler, ThyssenKrupp,
Mitsubishi'nin savunmalan KYK'leri ile olan
sozlesmeleri geregi uyusmazhgin tahkim kayith
oldugu, mahkemede gdrllemeyecedi yonunde idi.

+ Mahkeme tahkim kaydinin kabull esnasinda

ongorulemeyecek bir uyusmazlhk olan rekabet ihlalinin
mahkemelerin yetkisinde olduguna karar verdi.

« Zararin tazmini ve celisik kararlarin énlenmesi (avoid
the risk of irreconcilable judgments) icin yargilamanin
tek noktada toplanmasinin uygunlugu da gerekceler
arasinda yer aldl. "

Ornegin, Hollanda’da gériilen bir davada Sodyum Klorat kartelinin Gyelerine karsi tazminat
talebi ileri stirilmis ve yetkisizlik itirazinda bulunulmus. Mahkeme bu davada yetkili hukuk ve
mahkeme seciminin belirli bir dava icin yapilabilecegini s6zlesmenin yirurlige girdigi anda
davacilar tarafindan bilinmeyen bir ihlal bakimindan yetkili mahkeme tayin edilmesinin
mimkiin olmadigini kabul etmis. Mahkeme buna ilave bir gerekce de sunuyor. Buna gore,
kartel sebebiyle ortaya c¢ikan zarar, dogrudan dogruya sozlesmeden dogmus diye de
nitelendirilemez. Taraflar arasinda sozlesme iliskisi olmasaydi bile, semsiye etkisi sebebiyle
haksiz fiilden dogan bir sorumluluk oldugunu tespit ediyor. Béylece de uygulanacak hukuk ve
yetkili mahkeme tartismasini kapatip davaya esastan bakmaya basladi. Mahkemenin
gerekgelerine baktigimizda, bitliin tazminat taleplerinin ya da davalarin ayni mahkemede
toplanmasinda fayda vardir, cok yerde ¢ok farkli mahkemeler bu konuya bakarsa birbiriyle
uyusmayan kararlar ortaya cikacaktir mealinde ifadeler goriiyoruz. Sonucta davayl gérme

konusunda istahli olduklarini soyleyebiliriz Hollanda’daki mahkemeler bakimindan.
Benim aktaracaklarim bu kadar. Sabirla dinlediginiz icin tesekkiirler.

AV. GONENC GURKAYNAK: iki ufak not; bir tanesi, Omiir Bey’e. Entelektiiel olarak ilging bilgi
olabilir diye herkesle paylasmak istedigim bir sey. Seneler evvel Amerika’da bir davada gorev
almam gerekmisti. Dinamik asiri fiyatlamanin refah kaybini calisiyordu. Dava heniiz
sonuclanmadi fakat dinamik fiyatlama gibi realiteler isin icine girmeye basladigi zaman, bilyuk

veri varsa -ki orada vardi- muhatap igin bir seyin kiymetli oldugunu gérme imkanina sahip.



Dolayisiyla senin icin bu ¢ok kiymetli, “baskasina 10’a verirken, sana 17’ye veriyorum” gibi
artirabiliyor fiyati. Fakat geleneksel anlamda iktisadi teorideki dead weight yok ortada. Clinki
aslinda statik bir durum yok, dyle oldugu igin de aslinda her sey Uretici refahina yakinsanmis
oluyor, hatta bir yoniyle daha etkin bir durum bile ortaya ¢ikmis oluyor. Dava dnce zararin
hesaplanmasinda iktisatci savaslari olarak baslayip, daha sonra burada Ustiin tercih ne,
rekabet hukuku burada devreye girmeli mi girmemeli mi denilen ilging bir dosyaya

doénismisti, ondan bilgi vermek istedim.

Fatma Hanim’a bir sorum var. Elimizde 9 yildir galisti&imiz bir dosya var. Rekabet Kurumuna
sikayette bulunuldu, Rekabet Kurumu ben buna sorusturma agmam dedi, 6n arastirmada
kapatti. Arkasindan adam dava acti, davayi kazandi, geri geldi, geri gelince artik sorusturma
acacaksin denildi. Sorusturmayi acti, kendi siiresi icerisinde ylrittl, Kurum ceza vermiyorum,
burada ihlal gormedim dedi. Adam davayi a¢tl, davada mahkeme nasil ihlal gérmiiyorsun, ben
gortyorum dedi Rekabet Kurumuna. Rekabet Kurumu simdi ihlal olduguna dogru yoneldi, bu
arada 9 sene gecti. Simdi adamin yerine koyuyorum kendimi, bu 9 senenin 5 senesini filan ihlal
yokmus zannederek gegirdi ve bize idare boyle dedi. Ondan sonra mahkeme siiregleri oldu. Ne
yapacaktim, idarenin rekabet hukuku ihlali bulmadigi yerde yine de sirf Kabahatler
Kanunu’ndaki 8 yillik blok siireyi kacirmamak adina gitmeli miydim? Rekabet hukuku uzmani
bir avukati olsa ve miuivekkilini buna istahli gorse, sen ihtiyaten davani a¢ da denilebilirdi. Ama
bu isin hakkaniyetli c6ziime ulastiriimasi icin, hem Kabahatler Kanunu’ndaki kadar uzun bir
siire, hem de mitemadiyen Borglar Kanunu’ndaki kesilme mantiginin kullanilmasi da uygun
olamayacagina gore, sizin asagl yukari soyle olsa daha dogru olur hissine kapildiginiz nokta

neresi, denge noktasi ne olmali bu isin sizce?

AV. FATMA DEVRIM: Bir kere 8 sene icinde de dava acilmadiysa artik pozitif hukuk bakimindan
bakarsak mevcut Yargitay ictihadi zaman asiminin kacirildigini sdéyleyecektir. Ancak Yargitay’'da
karsi oylarda gordiglimiz bir akim var. Hatirlarsiniz 1999 depreminden sonra binalar
yikilmisti, 20 yil 6nce yapilmis binalar. Yargitay, binanin yapildigi tarihten ¢ok daha uzun bir
slire sonra zararin ortaya ¢ikmasindan dolayi bu tarihten itibaren baslatmak lazim diye bir
yorum yaparak aslinda davalarin acilmasina imkan tanimisti. Ben oradaki olaya benzetiyorum
burada Yargitay’in karsi goriis yazan Uyelerinin yorumunu. Onlar da diyorlar ki, Rekabet
Kurumunun hatta hakimin bile tespit edemedigi bir rekabet ihlalini herhangi bir kisinin tespit

edip dava agmasini bekleyemezsiniz. Dolayisiyla Rekabet Kurumunun ihlal karari verdigi tarihe



kadar, hatta bunun kesinlesmesine kadar zaman asimi islemeye baslamaz. Olsa olsa sizin
anlattiginiz olayda ¢ikis yolu bu olabilir ama bu da ¢ok inandirici gelmiyor, ¢linkii zaman asimini

tamamen ortadan kaldirmis oluyoruz.

AV. GONENC GURKAYNAK: 2 saat 15 dakikayr askin siiredir rekabet hukukuna dalmis
vaziyetteyiz, her biriniz yine miuthis sabirli kuvvetli rekabet hukuku neferleri ¢iktiniz. Cok

tesekkir ediyoruz.





