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GIRIS
Bu davet igin, Saymn Ismail Hakk: Karakelle basta olmak iizere, Egitim

Dairesi ve Rekabet Kurumu’na tesekkiirlerimi sunarim. Burada olmaktan
mutluluk duyuyorum.

Rekabet Kurumu’na ilk olarak yine bir Persembe Konferansi i¢in 2000
yilinin Ekim ayinda gelmis ve “Tekelci Fiyatlandirma” konulu bir teblig
sunmustum. Uzerinden yaklasik 7.5 sene ge¢mis. Zaman oldukca hizli gegiyor.

Ik basta konu se¢imi ve sunum plan1 hakkinda konusmak isabetli olur.
Konumuz rekabet hukukunun 6zel hukuk uygulamas ile ilgili; fakat ancak bir
yoniiyle Kurum’un uygulamakla yiikiimli oldugu idari yaptirnmlari
ilgilendiriyor. EFkonomik a¢idan optimal yaptiruimin nasil belirlenmesi gerektigi
ve bu cer¢evede {i¢ kati tazminatin ne zaman ve hangi sartlarda
uygulanabilecegini ele alacagim. Bu sunum, daha kapsamli bir ¢aligmanin ilk
adimu olarak adlandirilabilir.

Yapmay1 diisiindiigiim sey su: doktora tezim “Haksiz Fiil Hukukunun
Ekonomik Analizini” konu aliyor ve haksiz fiil sorumluluguna ekonomik agidan
bakis1 iceriyor. Burada, tezimde temel aldigim teoriyi, rekabet hukukundaki
sorumluluga uygulamaya calisacagim. “Haksiz fiil sorumluluguna iligkin genel
teori acaba rekabet hukukunda nasil goriiniir? Karsimiza ne gibi sorunlar
¢ikiyor? Nasil yansimalari var?” bu tiir sorunlar1 agiklamaya calisacagim.

Bunun Rekabet Kurumu tatbikati agisindan belki sdyle bir pratik faydasi
olabilir: Aciklamalarimdan Kurum’un hangi héllerde, ne zaman yaptirim
uygulamasi veya ne dlgekte yaptirim uygulamasi gerektigine dair bazi ¢ikarimlar
yapilabilir. Zira son tahlilde Kanun’da ikili yaptirim sistemi kabul edilmis ve her
ikisi de es zamanli uygulama alani buluyor.

Sunum planina gelince: Baslangicta, ekonomik a¢idan haksiz fiil
hukukuna bakarsak nasil bir resim goérecegimizden bahsedecegim. ikinci
asamada rekabet hukukunun ozelliklerini dikkate aldigimiz zaman rekabet
hukukundaki haksiz fiil sorumlulugundan nasil bir sorun ortaya ¢ikiyor, bunun
0zelligi nedir? Burada esas olarak iki ayr problematikten s6z edecegim:

1. Rekabet hukukundan dogan zararlarin ekonomik zarar mahiyeti
tagimasi, yani salt ekonomik zarar olmasi ve buna baglanan sonuglar.

2. Rekabet hukukunu ihlal eden eylemlerin -her zaman degil ama ben
en azindan bu sunumumda bunu varsayacagim- genellikle kasta
dayanmasi ve kasten gergeklestirilen ihlallerin ekonomik agidan
sonugclari.
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Nihayet ii¢ kat tazminat hiikmiiniin uygulanma esaslar ile ilgili temel
baz1 6zellikleri agiklamaya calisacagim.

Biitlin bu aciklamalarimda su varsayimlar kullaniyorum:
* Taraflarin rasyonel davrandigini,
* Yine taraflarin risk-notr oldugunu,

* Tazminatin  (ve/veya diger yaptirimlarin) telafiden ziyade
(i¢sellestirme)’ caydiricilik yaratma amacim tasidigina,

* Mahkemelerin zarar1 hesaplayabildigini ve,
* Baslangigta idari yaptirimlarin olmadigini varsayryorum.

Bu varsayimlar, teorik modelde ¢ikarim yapmak i¢in zaruri goziikiiyor.
Gergekei olmadiginda siiphe yok, ama varsayimlar asamali olarak gergekei
kilinabilir.

Agiklamalara ge¢meden Once konu ile ilgili bir itirafta bulunmam
gerekirse, konuyu segerken aslinda fazla titiz davranmadigimi sdyleyebilirim.
Belki de buradaki dinleyici kitlesinin ilgi alam1 dikkate alinarak daha faydali bir
konu secilebilirdi. Ornegin, kisa bir siire énce Kanun Tasarist Taslagi hakkinda
bir inceleme yapmistim. Persembe konferansi i¢in daha ge¢ bir zamanda
benimle temasa gecilmis olsaydi herhdlde Taslak hakkindaki goriislerimi
paylagmay1 tercih ederdim. Ama takvim Onceden belirlendigi i¢in, bu konuyu
sectik. Eger zaman kalirsa, Taslak hakkinda goriislerimi de sunumun sonunda
kisaca aktarabilirim.

Tekrar belirtmekte yarar var, bu c¢alisma heniiz daha baslangic
asamasinda yani daha olgunlasmasi gerekiyor. Buradaki tartismalarin
olgunlagma siirecine katki saglayacagini umuyorum.

Haksiz fiil hukukuna ekonomik acidan bakarsak neyi goriiyoruz;
oncelikle ¢ok kisaca onu agiklamaya calisayim.

I. Ekonomik A¢idan Haksiz Fiil Hukuku

Haksiz fiill hukuku, “haksiz fiil” olarak adlandirilan davranislarin
diizenlemektedir. Haksiz fiil gerceklesirse, hukuk diizeni zarar veren aleyhine

! f¢sellestirme ve caydirma farkli kavramlar olmakla birlikte, yukarida ayni amaca
yoneldiklerini diisiindiiglimiiz i¢in birlikte kullanilmistir. Zira her ikisinde de amaglanan,
ex ante olarak kurala muhatap olan tesebbiisiin davranislarinin istenilen yonde
degistirilmesidir. Caydirma halinde kuralda betimlenen davranigin hi¢ yapilmamasi
istenirken, igsellestirme halinde eylemin sonuglarmin (tiim digsal maliyetinin) dikkate
alinmas1 amaclanmaktadir.
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tazminat borcunun dogacagini belirtir ve zarar goren, zarar verene karsi tazminat
alacagini iceren bir talep yoneltir. Hukuk doktrin ve uygulamasinda tazminatin,
zarar gorenin zararlarin1 giderme amacini tagidigi kabul edilmektedir.

Ekonomik agidan baktigimiz zaman, haksiz fiil “olumsuz digsallik”
(“negative externality”) olarak adlandirilir. Olumsuz digsallik bir piyasa
aksakligidir, yani iktisadi bir sorundur. Burada sorunun 6zii, digsalliga sebebiyet
veren kisinin (zarar verenin) davranisinin digsal maliyetlerini (zarary) dikkate
almamas1 ve davranisint (sosyal a¢idan) etkin sekilde gerceklestirmemesidir.
Ornegin riskli faaliyet yapan Kisi, zarar baskalar1 {izerinde dogacagi i¢in gereken
tedbirleri almayabilir. Oysa kisinin tedbir alarak riski ve dolayisiyla haksiz fiilin
sosyal maliyetini azaltmas1 miimkiindiir. Dolayisiyla sosyal acidan kisinin tedbir
almasi arzu edilir. Bu sorunun, (piyasa aksakliginin) hukuk kurallar ile
diizenlenmesi ve kisilerin sosyal agidan arzu edilen sekilde davranmaya sevk
edilmesi mimkiindiir. Bu itibarla haksiz fiillerin (dissalliklarin) hukuken
diizenlenmesi (iktisadi agidan) ilk bakista mesru géziikmektedir.

Ekonomik ag¢idan haksiz fiil hukukunun temel islevi; tazminat yaptirimi
araciligi ile kisilere etkin davranmalari yoniinde giidii yaratmasidir. Teoriye gore
kisi, tazminat riskini dikkate alarak davranislarimi degistirir ve 6rnegin o riski,
yani faaliyet sonucu olan risk her ne ise (araba kullanmak, insaat yapmak, kaz
yapmak, benzin istasyonu isletmek vs.), azaltmak igin tedbir alma egilimi
gosterir. Dolayisiyla tazminat, tedbir almaya dair uygun bir giidii (saik) yaratir.
Boylelikle, riskli davraniglarda bulunan kisiler daha az zarar vermeye egilimli
olurlar ve haksiz fiil sonucunda gerceklesen zararlar (sosyal maliyetler) azalir.

Tazminatin diger etkisi nedir? lIkinci etkisi kisi onleyici tedbir
alamiyorsa faaliyet seviyesini degistirebilir. Mesela kirlilik yaratan bir fabrikay1
diislinelim; eger filtre ya da benzeri bir tedbirle kirliligi azaltmak miimkiin
degilse, fabrika iiretimini kisarak optimum seviyede (marjinde sagladigi karin
marjinal dissal maliyetten daha fazla oldugu élgiide) tiretim (faaliyet) yapar.

Dolayisiyla, haksiz fiil hukuku tazminati, ekonomik ac¢idan bakarsaniz,
i¢sellestirmeyi sagliyor, boylelikle, etkin giidiileme (saik) yaratiyor.

Burada belki biraz “Coase” teoreminden bahsetmek uygun olur. Tipik
yaklasim yukarida dzetledigim gibi ama Coase buna yeni bir a¢ilim getiriyor.
Coase’un ilk soyledigi sey sudur: “Zarar tek tarafli bir olgu degildir,
dolayisiyla, sadece nedensellik tahtinda yapilan bir degerlendirme ¢ok anlamll
olmayabilir. Onemli olan iki faaliyetten maksimum fayda saglamaktir, bunu
dikkate alirsak tek tarafin davranmislarinin diizenlenmesi dogru olmayabilir.
Haksiz fiil hukukunun her iki tarafa da giidii saglamast lazim, zira hem zarar
veren hem de zarar géren de bu riski azaltabilecek durumdadir”. Zararin
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karsiliklilig1 olarak ifade edebilecegimiz bu ilke Coase’un ilk saptamasi. ikinci
saptama ki bu teoremin kendisini ifade ediyor, “islem maliyeti yoksa sizin hakk
kime tahsis ettiginiz, kimi hakli kimi haksiz kildiginiz, tazminati kime
odettirdiginiz ¢ok onemli degil, taraflar en nihayetinde pazarlik ederek etkin
sonuca varacaktir’.

Teoremi acgikgasi rekabet hukukundaki dissallik sorun agisindan
diislinmemistim. Bu acidan bakmak olduk¢a ilging geliyor. Aslinda soyle
diisiinebiliriz: bir tarafta tiiketiciler, diger tarafta tesebbiisler var; karteller ya da
monopoller diyelim. Kartellerin varligi tiiketiciler agisindan bir maliyet
olusturuyor (fazladan ddenen bedel-piyasadan ¢ikan tiiketiciler). Fakat bu
tilkketicilerin menfaatleri agisindan meseleye yaklasilmasi ve maliyetin (zararin)
buna gore tanimlanmasi anlamina gelir. Diger taraftan yani tesebbiislerin
perspektifinden bakalim. Bu durumda rekabet hukukunun uygulanmasi
tesebbiisler icin maliyet olusturur. Dolayisiyla Coase agilimiyla bakildig1 zaman,
hukuk diizeni ¢atisan bu menfaatler agisindan tiiketicilerin menfaatini himaye
etmistir (hak tiiketicilere tahsis edilmig!).

Peki acaba rekabet hukuku olmasaydi; yani tesebbiislerin menfaati
(zimnen) himaye edilseydi (hak tesebbiislere tahsis edilseydi), tiiketicilerle
tesebbiisler bir araya gelip pazarlik ederek bu sorunu ¢ozebilirler miydi?
Miimkiin degil, ¢ozemezlerdi; dolayisiyla teoremin ongordiigi ¢oziim ihtimali
tizerinde diisinmemiz anlamli degil. Aslinda bir pazarlik ve s6zlesme araligi
olmasina ragmen (tesebbiislerin kart < tekel kart + refah kaybi)’ burada islem
maliyeti olaganiistii yiiksek. Dolayisiyla pazarlik yolu bu ihtimalde kapali
goziikiiyor.

Coase perspektifinden baktigimiz zaman, iizerinde durabilecegimiz ve
daha onceden benim dikkatimi ¢ekmeyen bir baska nokta var. Acaba aym
zamanda tekelci fiyatlandirmaya veya benzeri bir rekabet hukuku ihlaline
muhatap olan tesebbiis ya da kisilerin, mesela tiiketicilerin, davranislarini
degistirmek istiyor muyuz? Bu kisiler de riski azaltabilecek konumdalar midir?
Mesela yiiksek fiyatlandirma yapan bir tesebbiisten mal almamak riski azaltir ve
dolayisiyla istenen bir davranig bigimi midir? Aynen, kazaya muhatap olan
yayanin dikkatli davranmasi gibi diisiinebilirsiniz bunu.

% Prensip olarak tesebbiislerin rekabet hukukunu ihlal eden uygulamalarindan elde
edecekleri kazang, tiiketicilerin ya da buna muhatap olan kisilerin katlanacaklar
maliyetten daha az olur. Bu durumda tiiketicilerin bu uygulamayi sona erdirmek igin
0demeye hazir olacaklar1 tutar (WTA), tesebbiislerin bu uygulamadan vazge¢cmeleri
karsihiginda talep edecekleri miktardan fazla olacaktir. Bu ise taraflar arasinda bir
sozlesme aralig1 olduguna isaret eder.
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Ik bakista, belki olamaz diye diisiinebilirsiniz; ama bu énemli bir nokta.
Daha sonra buna donecegim. Dolayisiyla, zarar rekabet hukukunda da iki yonlii;
yani iki taraf da bu zarari, risk onleyebilir. Bu ilk tespitimiz olsun.

Simdi temel teorinin rekabet hukukundaki yansimalarina bakalim.

II. Ekonomik Teorinin Rekabet Hukukundaki Haksiz Fiil
Sorumlulugu Ac¢isindan Yansimalari

Ik olarak “zarara esit tazminat kisileri etkin (optimum) davranmaya
sevk eder ve kigiler davranislarint degistirerek etkin tedbirler alirlar” 6nermesi
rekabet hukukunda acaba gegerli mi? Rekabet hukukunun ihlalinden dogan
zararlar i¢in tazminat yaptirimi dngoriirseniz, teoriye uygun sonuglar gerceklesir
mi? Cevap hayir!! Buradaki tazminat ayni1 prensiplere tabi degildir. Bunun iki
sebebi var:

1. Buradaki zarar “ekonomik zarar” Ozelligini gosteriyor (teori
agisindan bunun ¢ok onemli yansimalar: var),

2. Ihlal ve dolayisiyla zarar kasten gerceklestirilir. Oysa olagan bir
haksiz fiil agisindan kast degil; ihmalden bahsederiz.

Dolayisiyla, baktigimiz zaman, ozellikle ilk bakista, bu davranislarin
diizenlenmesinde haksiz fiil hukukunun uygun bir kurumsal yapt olmadig
soylenebilir. Bunu biraz agalim; ne anlama geliyor? Ilk énce ekonomik zararlar
kismmi agiklayacagim, daha sonra kasten verilen zararlarin nasil
degerlendirilmesi gerektigini sdyleyecegim.

a. Ekonomik Zararmm Tazmini

Yukarida belirttigim gibi rekabet hukukunun ihlali salt ekonomik zarara
sebebiyet verir. Ekonomik zararim aynen tazmin edilmesi ise, genellikle
ekonomik ac¢idan istenen bir sonu¢ degildir. Bu bir oOl¢lide rekabet hukuku
acisindan da gegerlidir. Peki neden?

Klasik varsayim su: temel teori agisindan zarar ile net digsal maliyetin
ayn1 oldugu varsayilir. Yani size bir zarara sebebiyet verdiysem, Ornegin bir
cismani veya maddi zarara yol actiysam, digsal maliyet ile bu zararin ayniyet
gosterdigi diisiiniilir. Mesela arabaniz hasar gordiiyse, buradaki digsal maliyet
arabanin onarim maliyetinden ibarettir ve dolayisiyla da zarara esittir.
Tazminatin bu zarara esit kilinmasi halinde, zarardan sorumluluk benim etkin
davranmam i¢in genellikle yeterli ve gereklidir. Zira bu durumda ben
davranisimin tiim sosyal maliyetini (0zel maliyet+dissal maliyet) gdz Oniinde
tutarim. Normal varsayim budur; “6zel davramsin maliyeti+net dissal
maliyet=sosyal maliyet.” Bundan sorumlu tutuldugunuz zaman da zaten etkin
davraniyorsunuz.
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Peki, ekonomik zararlar bakimindan durum bdyle mi? Hayir. Niye
degil? Ciinkii buradaki zarar genellikle net digsal maliyete esit olmaz. Ekonomik
zarar, zarar gorenin kar kaybi anlamina gelir ve bu kar kaybi genellikle
bagkalarinin kazancimi olusturur. Dolayisiyla ekonomik zararin s6z konusu
oldugu hallerde, aslinda genellikle bir kaynak transferinden séz ederiz
(pecuinary externality). Dolayistyla zarar gorenlerin tiim zarar1 giderilirse,
tazminatin kapsami net digsal (ve dolayisiyla sosyal) maliyeti asar. Gereginden
fazla tazminat ise (uygulanan sorumluluk kuralina bagh olarak) kisilerin etkin
olmayacak sekilde davranmaya giidiilenmesi anlamina gelir.

Rekabet hukuku 6zelinde bakarsak, kisilerin ugradig1 zararlar haricinde
bir de refah kaybinin telafisi sorunu vardir. Yani salt daha fazla 6deme yapmasi
nedeniyle zarar gorenler degil, bunun haricinde piyasadan c¢ekilen kisilerin
menfaat kayiplar vardir ki, bunlar tazminat konusu olmayacaktir’.

Ozetle zarar gérenlerin zarari ile net dissal maliyet arasinda fark
olusur. Siz (rekabet hukukunu ihlal eden kisi olarak) zarardan sorumlu kilsaniz
bile, bu size etkin davranma yoniinde bir giidii yaratmaz. Zarar ve digsal maliyet
arasindaki iliskiye gore, ya fazlasiyla caydiricilik (over deterrence) ya da
gereginden az caydiricilik (underdeterrence) sdz konusu olur.

Daha da otesinde ekonomik zararlar (yansima zarar olarak) toplumun
geneline yayilir. Bu durumda tiim zararin giderilmesi yargilama sistemi
lizerinde neden olabilecegi maliyetler nedeniyle anlamli degildir. Ornegin
toplumda tekelci ya da kartel fiyatlandirmasi yapilirsa ¢ok sayida kisi zarar
goriir ve/veya siz kimin ne kadar zarar gordiigiinii takip edemezsiniz. Ciinkii
zarar alicimin mal1 farkli fiyatlardan satmasi nedeniyle toplumdaki cesitli
kesimler tarafindan paylasilir. Dolayisiyla zararin ekonomik mahiyeti nedeniyle,
genel teori burada aynen uygulama alani1 bulmuyor. Herhalde bunun énemli bir
sonucu haksiz fiil hukukunun uygun bir kurumsal yapr olmamasidir.

Burada sunu belirtelim. Bu sadece rekabet hukukunda degil; salt
ekonomik zararin ortaya ¢iktig1 hallerde de gerceklesir. Mesela klasik olarak
bilgi verenin sorumlulugunu 6rnek verelim. Siz birisine bilgi veriyorsunuz,
ornegin bir finansal denet¢isiniz, bir sirketin sermayesi hakkinda bir rapor
yaziyorsunuz ve o sirket degil ve/fakat o sirketi alacak olan kisi sizin raporunuza
dayanarak daha yiiksek bir teklif veriyor. Verdiginiz bilgiler (rapor) yanlis ise
(ve ozellikle bu yanlighk ihmalinize dayaniyorsa) ciddi bir zarara (sosyal
maliyete) sebebiyet verebilirsiniz. Bu da bir ekonomik zarar kalemidir. Burada

? Gergi bir taraftan gereginden fazla tazminat; diger tarafta zarar gorenlerin (piyasadan
cikmalar1 nedeniyle) tazminat davasina taraf olmamalar1 olasilifi toplamda birbirini
dengeleyebilir. Fakat herhalde optimum tazminattan sapilma olasilig1 yiiksektir.
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sirketin gordiigii zarar ile sosyal maliyet arasinda fark var. Neden? Cok basit:
alic1 sirketin gordiigli zarar, ayn1 zamanda saticilarin kazanci anlamia gelir,
burada sosyal maliyet yanlis bilgi nedeniyle kaynaklarin optimum olarak tahsis
edilmemesidir ve genellikle (bilginin kullanma yogunluguna bagli olarak) alici
sirketin zararindan ¢ok daha azdir.

Ekonomik acidan bakildigi zaman zarar gorenin zararina esit tazminat
olacak m1? Cevap kural olarak hayir olmali ama hukuk meseleyi farkli sekilde
diizenlemis. Benzer sorunlar bir sehre giden elektrik kablosunun kesilmesi veya
cevre kirliligine yol acan eylemlerde de goriilebilir. Bu gibi hallerde kimlerin
zararlar1 ne Olgiide tazmin edilecek? Ornegin sehirde elektrik kesilmesinden
dolay1 zarar gorenler tazminat alabilecek midir? Bunlar ¢ok ciddi problemler.
Hukuk teorisi fikrimizce bu sorunlart anlamli bir sekilde ¢dzemiyor. Hatta
iktisat teorisinin dahi anlamli ¢éziimleri oldugu sOylenemez. Ama sorunun
0zilinl kavramak ve ¢ozlim tiretmek acisindan iktisattan yararlanilabilir.

Fakat sunu da ekleyelim. Tiirk hukukundaki ana prensip iktisat teorisi
ile uyumludur. Yani salt ekonomik zararlar (hukuka aykirilik sartinin yoklugu
nedeniyle) prensip olarak tazmin edilmez, ancak 6zel koruma normu var ise
tazminat sorumlulugu dogar. Bunun temel sebebi de aslinda rekabet olgusuna
dayandirilabilir ama bu konunun ¢ok fazla ilizerinde durmayacagim. Meselenin
anlasildigini tahmin ediyorum®.

Peki, 6zel koruma normu hangi hallerde s6z konusu olmalidir? Cevabi
basit: davranig ancak sosyal maliyete ve dolayisiyla ciddi net digsal maliyete
neden oldugu hallerde 6zel koruma normu vasitasiyla hukuka aykiri olmalidir.
Tiirk hukukundaki haller bunu 6nerme ile uyumlu mudur? Tiimii hakkinda bir
degerlendirme yapmak miimkiin degilse de, genellikle bir uyumdan
bahsedilebilir. Mesela rekabet hukuku haricinde haksiz rekabet hukuku,
ekonomik zarardan dolay1 tazminat sorumlulugu 6ngérdiigii bir diger alandir. Bu
yegane degil tabi ki, ama bu giizel bir ornektir. Zira haksiz rekabet olarak
adlandirilan davranmislar da sosyal maliyete yol acar. Haksiz rekabetten
kaynaklanan tazminat sorumlulugu da bu sosyal maliyetin giderilmesine hizmet
eder. Ciinkii haksiz rekabet dedigimiz sey aslinda iki tlir davranis1 konu alir:
bunlardan biri “yanlis bilgi verme” (ve kasten oluyor genellikle bu eylem);
digeri de, bir bagkasinin emeginden karsiligim1 6demeksizin yararlanmak, yani
“bedavacilik” (free riding) tabir edilen olgu. Burada iktisadi agisindan bir pozitif
digsallik s6z konusudur ve iktisadi acgidan bu alanin hukuk kurallart ile
diizenlenmesi anlamlidir.

* Ekonomik zararlarin tazmin edilmemesi gerektigi seklindeki ana ilkenin rekabet
tahtinda agiklanmasi hakkinda bkz. SANLI, s.366 vd.
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Rekabet hukuku yukaridaki temel 6nerme ile uyumlu mudur? Cevabi
evet! Her ne kadar ihlal ekonomik zarara yol agsa da, ihlal teskil eden davranisin
net digsal maliyete yol actigi kesindir. Diger bir ifadeyle, zararin digsal
maliyetten ayrigmasi sorunu var ise de en azindan hukukun igsellestirme ya da
caydiricilik saglayabilecegi bir digsal maliyet yine de s6z konusudur.

Buradaki problemi tekrar belirtelim: Siz ihlalde bulunuyorsunuz, birisi
zarar goriiyor ya da birileri zarar goriiyor, fakat onlarin gordiigii zarar ile ortaya
¢ikan sosyal maliyet arasinda ciddi bir fark var veya fark olma olasilig1 var. Bazi
hallerde higbir sosyal maliyetten bahsetmiyoruz, bazi hallerde bahsediyoruz.
Rekabet hukukunun ihlal edildigi hallerde (hukuk dogru tatbik edildigi ol¢iide)
sosyal maliyet s6z konusu oluyor. En azindan teorik olarak sadece sosyal
maliyeti olan davraniglar hukuka aykir1 kabul ediliyor.

Simdi rekabet hukukundaki agiklamalar1 biraz derinlestirelim. Rekabet
hukukunun ihlalinden (en azindan) iki tip zarar dogabilir:

1. Tekelci fiyatlandirmanin (uygulamalarin) ortaya ¢ikardigi zarar;
2. Daslayict uygulamalara baglh zarar.

Her iki hélde de, kisilerin ugradiklart zarar net digsal maliyetten
farklidir. Tekelci fiyatlandirmada; tiiketici zarar goriiyor, fazladan bedel 6diiyor,
bir kisim tiiketici de bedel bile 6demiyor ve o piyasadan ¢ikiyor, bagka mal
almaya yoneliyor (zaten bu refah kaybt olarak nitelendiriliyor.) Burada tazminat
talep edebilecek olan kisiler dogal olarak o piyasadan ¢ikanlar degil, o piyasada
kalip fazla bedel ddeyen kisiler. Dolayisiyla, onlarin ddeyecekleri zarar esas
alinirsa, bu, dogal olarak net digsal maliyetten farkli; bu kesin.

Dislayict uygulamalar daha da enteresandir. Buradaki sorun: bir
tesebblis piyasa digina itiliyor ya da itilme riski var ya da giremiyor, bu
tesebblisiin ugradigi zararim sosyal maliyetle hi¢ alakast yok. Dislayici
uygulamalar bakimindan sosyal maliyet, uygulama basarili olduktan sonra
genellikle tesebbiisiin tekelci davraniglariyla gerceklesiyor. Tabii, dislanma
ihtimalinde de bir sosyal maliyet doguyor. Tesebbiis batik maliyete yol acacak
bazi yatirimlar yapmigsa ve iflas ederse, bunlar da net digsal maliyetin bir
parcasidir.

Ozet Olarak, hicbir zaman net dissal maliyetle tazmin edilebilir zarar
esit degil. Dolayisiyla klasik olarak diisiindiiglimiiz tazminat hukukundan ve
ekonomik teorinin genel yaklagimindan ¢ok farkli bir durum var. Zarar ile digsal
maliyet arasinda anlamli bir iliski yoksa o zaman, genel teoriye gore diisiliniirsek,
tazminat yaptiriminin etkin davranmaya sevk etmesi son derece giigtiir. Dikkat
tekrar hatirlatalim: rekabet hukukunun ihlalinin sosyal maliyete yol actigi kesin,
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yani i¢sellestivilmesi gereken bir davranis soz konusudur. Fakat tazmin
edilebilir zarar ile i¢sellestivilmesi gereken tutar arasinda bir fark vardir.
Ayrica zarar topluma yayur dolayisiyla burada kimin zararlarin hangi 6l¢ekte
tazmin edilecegi sorunu soz konusudur.

b. Rekabet Hukukunun Kasten ihlal Edilmesi

Simdi gelelim ikinci 6nemli soruna: rekabet hukukunun ihlali genellikle
kasta dayanir. Bu durumda da temel Onermemiz biiyiikk dlgiide gecersiz hale
geliyor. Zira ekonomik ac¢idan bakarsaniz haksiz fiil hukuku ihmal suretiyle
verilen zararlar1 diizenleyen bir yapidir. Kastin s6z konusu oldugu hallerde,
“zarara esit tazminatin etkin davramglar igin yeterli ve gerekli olmasi” ilkesi
gecerliligini yitirir. Neden? Geri donelim.

Klasik yaklagim Onermesi her olayda zarar gorenin tespit edildigi ve
aleyhine dava agilarak, tiim zararin giderildigi varsayilir. Her olayda kisi
yakalanacak, davaya muhatap olacak, davaya ve tazminata muhatap olma riski
onun davraniglarini istenilen sekilde degistirecektir. Daha da Gtesinde, zarar
gerceklestiren de bizatihi o zarardan fayda saglamayacak, zarar onun igin de
istenmeyen bir yan {iriin olacak. Dolayisiyla, tazminat yaptirimini dikkate alinca
davraniglarii degistirecek, 6regin ¢evreyi kirleten fabrika kendiliginden filtre
takacaktir’,

Kast acisindan bu varsayimlar tamamen degisir. Niye? Sebeplerini
siralayalim.

1. Kast oldugu zaman kisi dogrudan o ihlali ve zararli sonucu ister. Zira
zararli sonuctan fayda saglar. Dolayisiyla bunu saglayacak
davraniglardan bulunur, yani zarar olasiligini artirmaya calisir.

2. Daha da onemlisi; kisi bu eylemini gizleme egilimindedir. Rekabet
hukukundaki yansimasi 1ise, ihlalde bulunan tesebbiis veya
tesebblislerin davranislarini yaptinma muhatap olmayacak sekilde
gizlemesidir. Bu dogal olarak karteller acisindan karsimiza
cikmaktadir. Olagan bir haksiz fiil olgusunda ise, gizleme
olgusundan bahsedemeyiz.

3. Bir baska sonug, Coase’un saptamalan ile ilgilidir. Hatirlanirsa
Coase, zararm karsilikli oldugunu ve genellikle her iki tarafin
davraniglarinin da kontrol edilmesinin istendigini belirtmekteydi.
Oysa kasten yapilan haksiz fiillerde, her zaman zarar1 en uygun

> Burada mukayese edilen degerler, bir taraftan filtre maliyeti diger taraftan tazminatin
beklenen maliyetidir. Yani eger tazminatin beklenen maliyeti, filtre maliyetinden
yiiksekse fabrika filtreyi takar; aksi halde takmaz.
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konumda Onleyebilecek olan kisi zarar verenin kendisidir.
Dolayisiyla, burada higbir zaman zarar gorenin davraniglarini
degistirmek istemiyoruz. Oyle bir kurumsal yapi uygulanmali ki,
zarar goOrenin davraniglart degismemeli; sadece ihlali yapan
tesebbiislerin davranislart degismelidir.

Bunlarin yansimas: ne? Ilk olarak zarara esit olan bir tazminat,
davranigin etkin olmasini, yani net fayda saglamasini teminat altina almaz.
Zarar veren fiilden fayda sagladigi ve gizlenme riski oldugu icin, takdir edilecek
tazminatin zarardan fazla olmast sarttir.

Rekabet hukukunu ihlal etmeyi tasarlayan bir tesebbiisiin karar (se¢im)
denklemini dikkate alarak bu agiklamay1 biraz daha agcalim. Rekabet hukukunu
ihlal eden tesebbiis, ihlale karar verirken kural olarak iki degiskeni dikkate alir:
“ihlali saglayacag ilave kar” (tekel kar1) ve “ihlalin beklenen maliyeti”. Tlave
kar, rekabet¢i seviyenin iizerinde yapilan fiyatlandirma; yani tekelci kara isaret
eder. Ihlalin beklenen maliyeti ise, tesebbiisiin hukuka aykir1 davramisini
neticesinde yaptirim (fazminat ve/veya idari para cezasi)® 6demesidir. Tesebbiis,
tazminat riskiyle, davraniginin beklenen faydasini, yani karin1 mukayese edecek
ve eger karliysa ihlali gergeklestirecektir. Rekabet hukukunda kisi kasten
hareket edecegine gore, genellikle bunu diisiinecek ve gizleyerek kendisinin
yakalanma olasiligin1 da diisiirecektir.

Bu, su anlama gelir: 100 bin YTL zarara neden olan bir tesebbiis, zarar
verdigi her durumda (gizlenmesi nedeniyle) tazminat 6demeyecektir. Mesela
varsayalim ki tesebbiis ihlali gizlesin ve her 10 olaydan ancak birinde tazminat
Odesin. Bu durumda tesebbiis i¢in 100 bin YTL tazminat, beklenen maliyet
acisindan aslinda sadece 10.000 YTL’ dir (100000 x 1/10). Dolayisiyla risk onun
icin azaldigina gore, tazminat hi¢gbir zaman tesebbiisiin etkin davranmasini
saglamayacaktir. Peki, etkin davranis i¢in ne yapilmali? Gizleme olasilig1 ne ise,
bu olasilik zararin carpani olarak kullanilmalidir. Mesela 1/10 olasilik ile
tazminata muhatap olacaksa, belirlenen zarar 10 ile ¢arpilmalidir. Dolayisiyla
zarardan fazla tazminat sarttir.

Bu agiklamalar g¢er¢evesinde optimum bir yaptirim ya da tazminat, -su
asamada ikisini ayn1 diisiinebiliriz- nasil olabilir?

Amag, etkin olmayan davranigin caydirilmasi olduguna gore yapilacak
olan basittir. Tazminat ya da yaptirim tutar1 en azindan “zarar+sosyal maliyete”
esit olmalidir. Zarar burada, mesela “fekelci fiyatlandirmadan dolayt kisilerin
odedikleri fazla bedel”+ “ilgili piyasadan ¢ikan tiiketicilerin zararina” esittir.

% {dari para cezasmnin bir an i¢in uygulanmadigin diisiinelim.
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Bunun yam sira olasilik degeri eger diisiik ise, yani zarar verenin tazminata
muhatap olma olasilig1 birden az ise, elde edilen tutarin yakalanma olasiligr ile
carpilmast gerekir (yakalanma olasiligi ¢arpant). Bu carpan her olayda farkli
olacaktir. Kartel anlagsmasi gibi, gizlenebilir bir davranig s6z konusu ise, ¢arpan
1/10, 1/15 olabilir. Buna karsilik birlesme veya dislayict uygulama gibi ihlaller
acisindan ¢arpan muhtemelen 1/1 olacaktir.

Bu agiklamalarin daha somut ve anlamli olmasi agisindan ikili bir ayirim
yapabiliriz. lk olarak tekelci fiyatlandirmay: diisiinelim. Tekelci fiyatlandirma
bakimindan optimum yaptirim ya da tazminat neye esit olabilir? Bir kere, zarar
tutar1 burada, ‘“sosyal maliyet”+“fazladan ©denen bedeldit” (yvani refah
kaybi+fazladan odenen bedeldir). Bunu, yakalanma olasiligiyla carparsaniz
asagl yukari, (vaptigim gercek¢i olmayan varsayimlarim igerisinde) optimum
tutara ulasilabilir.

Ikinci olarak dislayici uygulamalar agisindan degerlendirme yapmak
gerekir. Burada durum farklidir. Piyasa disina itilen tesebbiisiin batik maliyeti,
tekelci fiyatlandirma ile elde edilen asir1 kar ve tiiketicilerin piyasa disina
cikmasi nedeniyle yasanan refah kaybi dikkate alinacaktir. Ekonomik agidan
dislayic1 uygulamaya muhatap olan tesebbiislin zarar1 ile uygulamanin sosyal
maliyeti arasinda dogrudan bir iliski olmadig1 i¢in, onun zaran (batik maliyete
neden olmadigr siirece) dikkate almmaz. Diger taraftan burada bir ¢arpan
kullanmak, tekelci fiyatlandirmada oldugu lizere gerekli degildir. Zira dislayici
uygulamalarin gizlenmesi son derece giligtiir.

Biitiin sdylediklerimiz yargilama maliyetlerini dikkate almamaktaydi.
Eger yargilama maliyetlerini de bunun igerisine sokarsak ne olur? Bu durumda
sosyal maliyetler ve dolayisiyla uygulanmasi gereken yaptirim tutar artar. Zira
yargilama maliyetleri net refah kaybi olarak telakki edilir.

Bu soylediklerim gergekei mi? Cok gercekei degil tabii. Bu son derece
teorik bir modeldir. Ama meseleyi diisiinmek i¢in ¢ikis noktasi olabilir, uygun
bir yaptirim sistemi yaratmak agisindan anlamli olabilir.

¢. Genel Degerlendirme

Ozetle pozitif hukukun mevcut ilkeleri cercevesinde tazminat hicbir
zaman optimum olmayacaktir. Bunun bazi ¢ok bilindik sebepleri var.
Hesaplayamadigimiz icin refah kaybi kapsam dis1 olacaktir. Ayrica zarar goren
herkese (bunlarin sayisimin ¢ok olmasi nedeniyle) tazminat davasit agma hakki
tanmimak son derece giigtiir. Fazladan 6denen bedelin degerlenmesi ve tazminata
konu olmasinda ciddi pratik zorluklar olacaktir. Dislayict uygulamalar agisindan
ise, durum daha vahimdir. Ciinkii burada zarar ile net digsal maliyet arasinda en
ufak bir iligki yoktur.
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Bir bagka komplikasyon ise davacilarin dava agma saikleri genel olarak
sosyal agidan uygun degildir. Davacilar tamamen bireysel fayda (olas: tazminat
miktar) ve maliyetlerini (vargilama maliyetleri) dikkate alirlar. Ug kat1 tazminat
imkani, onlarin dava agma giidiilerini arttirir. Dolayisiyla, onlarin sosyal agidan
¢ok uygun olmayan saikleri vardir.

Son olarak, ayni ihlaller agisindan sadece tazminat degil, ayn1 zamanda
Rekabet Kurumu’nun idari yaptirimlar uygulamasi s6z konusudur. Etkin
davranmiglar aym1 zamanda bu yaptirimlardan etkilendigine gore, tazminat
tutarinin (veya idari yaptirimlarin) tespitinde dogal olarak uygulanacak olan
diger yaptirmmin biyiikliigii dikkate alinmalidir. Dolayisiyla, ikili bir yaptirnm
sisteminde, biitiin bu soylediklerinizi revize etmeniz gerekir. “Ne zaman hangisi
oncelikle uygulanmali veya her ikisinin uygulandigi bir kurguda, hangi olgekte
uygulanmali?” Bu sorunlar1 diiginmek ve optimum bir is bolimii yapmak
gerekir.

Kanimca bu ilkeler (yani tazminat yaptirimimin hangi alanlarda
problematik oldugunun belirlenmesi) bize, Kurum’un hangi héllerde yaptirim
uygulayabilecegine dair bir fikir verecektir. Dolayisiyla, en azindan bu noktada
yaptirim uygulanmasinda kurumsal is boliimii agisindan bir ¢ikarimda
bulunabilirsiniz.

III. Sorun Ne Kadar Ciddi?

Yukarida yaptigim agiklamalar, rekabet hukukunda optimum bir
tazminat sisteminin uygulanmasinin gii¢ olduguna isaret etmektedir. Ozellikle
zarar ile sosyal maliyetin ayrismasi ve ayni zamanda idari yaptirimlarin tatbik
edilmesi; ideal bir yaptirim sistemi kurgulamanin giigliigiine isaret etmektedir.
Simdi burada su soru sorulabilir: Sorun ne kadar ciddi? Bu soruya ikili bir
varsayim igerisinde cevap verebiliriz.

Birinci varsayim: Eger hukuk uygulamasi, sadece caydirilmak istenen,
yani net sosyal maliyete sebebiyet veren davranislar1 hukuka aykir1 addediyorsa
-ki teoride boyle- o zaman bu sorunlar ¢cok da onemli degildir. Zira zarar ve
tazminatin net digsal maliyete dayanarak belirlenmesi, sadece tazminat aracilig
ile sosyal maliyete neden olan davranislarin caydirilmasi igin gerekir. Eger
hukuka aykirilik araciligi ile davranisin sosyal maliyete neden oldugunu tespit
edebiliyorsa, tazminatin caydiricilik yaratacak Olgekte ve dolayisiyla da net
digsal maliyetten ¢ok daha yiiksek belirlenmesinin sakincasi yoktur. Diger bir
ifadeyle rekabet hukuku zaten sadece sosyal maliyete neden olan (herhangi bir
sekilde refah arttirmayan) davraniglart hukuka aykir1 kabul ediyorsa, tazminatin
optimum olandan fazla olmas1 problem teskil etmez. Bu varsayimda yaptirimin
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sadece optimum seviyenin altina diismemesi yeterlidir. Bu son derece 6nemli bir
saptamadir.

Ikinci varsayim: Eger sadece sosyal maliyete neden olan davranislarin
hukuka aykir1 kilinmast konusunda bir belirsizlik var ise, bu durumda sorun
ciddidir. Yani etkin olmalarina ragmen bazi davramiglarin hukuka aykin
kilinmasi riski mevcutsa, bu durumda belirttigimiz sorun Onemlidir. Zira bu
ihtimalde tazminatin Olgegi (veya uygulanacak olan yaptirim) etkin olan
davraniglarin tesvik edilmesine, etkin olmayan davranislarin ise caydirilmasina
neden olacaktir. Bu sakincanin dogmamasi igin ise, dogal olarak tazminat
tutarmin net digsal maliyet ile esitlenmesi gerekecektir. Yukarida belirttigim
cer¢evede bu son derece giigtiir.

Ozetle, rekabet hukuku kurallari salt sosyal maliyete neden olan
davraniglar1 yasakliyorsa (bu konuda bir tereddiit yoksa), tazminat veya
uygulanacak yaptirimin o6lgegi konusunda ¢ok hassas olmaya gerek yoktur.
Burada davranisin gerceklesmesi istenmedigi igin, ceza hukukunda oldugu gibi
bunu caydiracak olgekte yaptirim uygulayabilirsiniz. Dolayisiyla, ¢ok iyi (sosyal
maliyeti olan ve olmayan davranisi hukuka aykirilik tahtinda birbirinden kesin
cizgiler ile ayirabilen) bir hukuk uygulamasi varsa, yukarida sorun olarak ifade
edilen konular 6nemsizdir. Fakat tabi ki hukuk uygulamasinin bu kadar hassas
olmasin1 beklemek gerek¢i degildir. Hukuka aykirilik konusunda ciddi
tereddiitler mevcuttur ve bu durum, sorunlarin varligini baki kilmaktadir.

Ama ilk varsayim su agidan onemlidir. Kartellerin net sosyal maliyete
neden oldugu artik herkesce kabul gormektedir. Dolayisiyla (net dissal
maliyetten bagimsiz olarak) yaptirim 6lgeginin yiiksek kilinmasi, bu ihlaller igin
rahatlikla uygulanabilir. Zaten bu davranislarin etkinliginden bahsedemeyiz.

Daha gercekei senaryoda (sosyal maliyete neden olan davranislarin
belirlenememesi) tazminat (ve yaptirum) optimum olmazsa, iki sorun ¢ikiyor.

1. Sosyal agidan faydali birtakim ekonomik faaliyetleri caydirtyorsunuz
ya da tam tersi,
2. Sosyal maliyete yol agan davraniglar1 caydiramiyorsunuz.

Simdi bu agiklamalarimizi biraz derinlestirelim ve gergeke¢i varsayimlar
igerisindeki degerlendirmeyi asagida ele alalim.
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IV. Gercekei Varsayimlar Isiginda Tekelci Fiyatlandirma ve
Dislayici Uygulamalardan Kaynaklanan Zarar ve
Bunun Tazmini Meselesi

Burada oncelikle tekelci/kartelci fiyatlandirma, akabinde dislayict
uygulamalar {izerinde durmak anlamli olacaktir.

A. Tekelci Fiyatlandirma: Eger hukuka aykirilik analizi basarili
degilse (etkin olan bazi davramiglarin hukuka aykirt olmasi riski var ise); tekelci
fiyatlandirma agisindan ne yapabilirsiniz? 1lk bakista, tekelci/kartelci
fiyatlandirmada optimum tazminatin daha kolay uygulanabilir oldugu goriiliiyor.
Bunun asikar bir sebebi var: Zarar gorenlerin zarar1 (fazladan 6denen bedel),
dissal maliyetin’ 6nemli bir parcasidir; dolayisiyla bu kisilere tazminat hakki
verdiginiz zaman, tazminat davasi ile bu zararlar giderilebilir. Boylelikle
optimum tazminat 6lgegine yakin bir tazminat elde edebilirsiniz. Burada en
onemli problem, (Rekabet Kurumu nun idari para cezasi uygulamasini kenara
koyarsak) genellikle uygun konumda davaci bulmanin giicliigiidiir. Ozellikle
nihai tiiketiciye satilan bir mal varsa, tiiketicilere dava agma hakki vermek pratik
acidan son derece zordur. Fakat burada da meseleyi ikiye ayirmak gerekir; nihai
tiiketiciye ve dagitici/tedarikgilere yapilan fiyatlandirmalar.

Nihai tliketiciye yapilan fiyatlandirma agisindan, zarar c¢ok diisiik
olacag1 i¢in, zarar gorenlerin, zarar1 fark etseler ve kaynagin tespit etseler dahi
(tic kati tazminat hiikmiine ragmen) muhtemelen dava agma giidiisii yeterli
olmayacaktir. Ayrica bunlarin dava agmasi halinde de ¢ok sayida dava ve davaci
olacak ve tazminat hukuku olagan {istii yargilama maliyetleri dogacaktir. Bu
nedenle pratikte nihai tiiketiciye satilan mallar agisindan dava agma olasiliginin
cok diisiik oldugu soylenebilir.

Bunun hukuk politikas1 agisindan nasil bir sonucu olabilir? Acikgasi
benim aklima ilk su gelmisti: Eger “toplu (sinif) dava” (class action) ya da
benzeri (TTK da haksiz rekabet hiikiimlerinde oldugu gibi) bir usul kurumu
ihdas ederek yargilama maliyetini azaltabilirsek, bu durumda tazminat sistemi
en azindan tiiketicilerin (alicilarin) d6dedikleri fazladan bedel i¢in uygulanabilir.
Bunun disindaki maliyetler agisindan (refah kaybi) ise, Rekabet Kurumu idari
para cezalari tatbik edebilir. Bu tatbik edilirken de, tazminatin 6lgegi dikkate
almarak caydirici olabilecek bir yaptinm (yakalanma olasiligi carpani ile)
uygulanabilir.

" Burada su hususa dikkat edilmelidir: zarar gorenlerin zarari, tekelci fiyat nedeniyle
tekelin karidir ve ekonomik zarar bahsindeki agiklamalarda belirttigimiz iizere, aslinda
bu zarar net digsal maliyete isaret etmez. Ama burada fiil kasten gergeklestirildigi ve
tekel bu kar giidiisliyle ihlali yaptigi i¢in, tazminatin en azindan bu tutari igermesi
gerekir.
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Tabiatiyla bu usul kurumu ihdas edilmeden, bu sdylenenler ¢cok gecerli
degildir. Dolayisiyla nihai tiiketiciye yapilan yiiksek fiyatlandirmaya bagh
olarak ortaya c¢ikan rekabet hukuku ihlalleri bakimindan, yaptirim sisteminin
kamu hukukuna dayanmasi mecburidir. Burada 6zel hukuka dayali bir sistem, en
azindan mevcut hukukta c¢ok anlamli goziikkmiiyor. Ama bu analizin
derinlestirilmesi gerekiyor.

Ikinci olarak, nihai tiiketiciye yapilmayan tekelci fiyatlandirma soz
konusu olabilir. Bu ihtimalde yukarida yer verilen sorunlarin énemli bir kismi
goriilmeyebilir. Fakat buradaki sorun, tekelci fiyat nedeniyle yiiksek fiyat
Odeyen tesebbiislerin, bunlari (zalep elastikiyetine bagh olarak) kendi alicilarina
yansitmasi olasiligidir (passing on). Bu durumda dogal olarak bu tesebbiislerin
ne Olgiide zarar gordiiglini belirlemek gerekir ki bu son derece giic bir
degerlendirme olacaktir. Mevcut hukuk cergevesinde bir yasal diizenleme
yapilmaksizin, bu tesebbiislerin 6denen tiim tekelci prim agisindan davaci kabul
edilmesi giictiir. Bu nedenle, bu tesebbiisler agisindan da tazminat sistemi
mevcut haliyle uygulanabilir goziikmemektedir.

B. Dislayict Uygulamalar: Peki, -yine gergek¢i varsayimda- dislayici
uygulamalar bakimindan durum nedir? Buradaki temel sorunu biraz Once
sOyledik: net digsal maliyet zarara esit olmadig1 i¢in zaten optimum tazminata
ulagsmak miimkiin degildir. Zarar goéren rakibin zarariyla, ekonomik etkinlik
acisindan giderilmeye calistigimiz digsal maliyet arasinda ciddi bir fark var.
Dolayisiyla, zarar gorenin zarari giderilirse, bunun net digsal maliyete esit
olmasi ihtimali yok denecek kadar azdir.

Ama burada da ilging bir ikilem var: tekelci fiyatlandirmadan farkli
olarak, dislayict uygulama muhataplarinin tazminat davasi agisindan ciddi bir
tistiinliikleri var. Bu kisiler gerek ihlal, gerekse ihlalin kaynagi konusunda iistiin
bilgiye sahipler ve dava agmak icin giidiileri mevcut. Ustelik nicelik agisindan
da fazla olmadiklar1 i¢in, bunlarin dava agmasi1 yargilama maliyetine neden
olmaz. Dolayisiyla bu kisilere dava agma hakki vermek, 6zellikle yargilama
sistemi perspektifinden bakildigi zaman anlamli, ama etkin olmayan (iklallerin)
davranmiglarin = caydirilmas1t  agisindan  anlamsizdir. Bu  ikilem nasil
¢Oziimlenebilir?

Soyle bir ¢dziim Onerilebilir: hakimin tazminatin Slgegini takdir etmesi
imkan1 her zaman miimkiindiir. Kanun’un 58. maddesi 1s18inda, zarardan daha
az tazminattan; zararin li¢ katina kadar genis bir yelpazede tazminata karar
verilebilir. Sosyal maliyet genellikle zarardan fazla olacagi igin, hakim bu
maliyete yakin bir tutara hitkkmedebilir. Pratikte son derece gii¢ olsa da, {i¢ kat1
tazminat hilkmii en azidan bu esneklige sahiptir. Bunun diginda, en azindan bu
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ihtimalde, kamu hukukunun uygulanmasinin ¢ok fazla anlamli olmadigim
diisiiniiyorum.

Dolayisiyla diglayict uygulamalardan kaynaklanan zararlar agisindan
uygun kurumsal yapi, 6zel hukuka dayanan veya (rekabet hukukunun sagladig
siibjektif) hakka dayanan yaptirim sistemidir. Tekelci uygulamalar bakimindan
ise tam tersi, kamu hukukunun agirlikli oldugu bir sistem tercih edilmelidir.

Peki, dislayict uygulamalarda Rekabet Kurumu’nun yaptirimlari hig
uygulanmayacak mi? Tabii ki uygulanacak; bu hukuki bir zorunluluktur. Ama
Kurum (ve Kurul), olas1 mahkeme tatbikatim1 gozeterek uygulama yapmalidir.
Once Rekabet Kurulu karar veriyorsa, dava acma olasithgini diisiinerek
yaptirima hiikkmetmelidir. Sonrasinda da hékim tazminata hiikmederken,
onceden bir yaptinm uygulanip uygulanmadigimi dikkate almalidir. Tabiatiyla
bu ifade edilenler mevcut uygulama agisindan bir anlam ifade etmiyor zira su
anda mahkemeler rekabet hukukunun uygulanmasinda son derece cekingen
davraniyor. Ama yakin bir gelecekte mahkeme uygulamasi yayginlastiginda, bu
soylediklerim dikkate alinabilir.

Ozetle; iki ihlal tiirii bakimindan is béliimii su sekilde yapilabilir:
Magduru belli olmayan zararin topluma yayildig1 héllerde kamusal bir yaptirim
sistemi her zaman i¢in daha uygundur. Burada sosyal maliyetin hesaplanmasi
giic olmakla birlikte, Kurul bunu caydiriciligi dikkate alacak sekilde yapabilir.
Buna karsilik magduru belli olan dislayici uygulamalar agisindan ise &zel
hukuka dayali bir sistem daha dstiindiir. Bu kurguda da bir is bolimi
diistiniilerek etkin yaptirim sistemi uygulanabilir. Kamu hukukunun yaptirimlar
ne kadar etkin, ne 6l¢iide uygulaniyor, bu iki yaptirim sistemi birbirini dikkate
almaya elverisli mi? tiim bu acikladigim ilkelerin dogrulugu bu sorularin
yanitlarina baglhidir.

V. Nihai Degerlendirme ve U¢ Kat1 Tazminat

Son olarak ii¢ kati tazminat hiikkmiiniin gerekgesi ve bu agidan
yerindeligi {izerinde durmak gerekir. Ilk olarak idari para cezalarmin olmadigini
varsayalim. Bu varsayimda ii¢ kati tazminat hiikmiinlin yerinde bir kural
oldugunda siiphe yoktur. Bunun ilk nedeni, ortaya ¢ikan ve ekonomik ilkelere
gore tazmin edilmesi gereken tutarmn, zarar gorenlerin zararindan fazla
olmasidir. Buna yargilama maliyetlerini de eklersek, aradaki fark carpici bir
sekilde acilmaktadir. Ikinci neden, zarar verenlerin genellikle (Jzellikle karteller
acgisindan) zaran gizleme egilimi veya en azindan zarar verilen her kurguda
tazminata muhatap olmama ihtimalidir. ABD’ndeki istatistiklere gére normal bir
haksiz fiil uygulamasinda bile, zarar verenin tazminat davasina muhatap olmasi
olasiligi, 1/8 ve 1/10 civarindadir. Tirkiye’de olasiliklar1 bilmiyoruz ama
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bundan daha iyi rakamlarin olmasi giigtiir. Bu olasiliklar karteller agisindan daha
da artmakta, belki 1/15; 1/20 gibi rakamlara ulagmaktadir. Dolayisiyla
tazminatin (genel olarak yaptirimin) ciddi dlgekte yiiksek olmasi gerekiyor. Bu
acgiklamalar ¢ercevesinde zarardan fazla tazminat ekonomik agidan isabetli bir
kuraldir.

Burada da sdyle bir tabloya geliyoruz. 3 kati tazminat hilkmii, idare
hukuku yaptirimlar1 yoksa kesinlikle isabetlidir; hatta zararin carpaninin
uyarlanabilmesi kurali daha isabetli hale getiriyor. Zira ihlalin tiirline gére bu
carpani degistirmek gerekir. Ornegin dislayict uygulamalar acgisindan ¢arpana
ihtiyac olmadig iddia edilebilir.

Idari para cezalarinin uygulandigi bir ihtimalde durum nedir? Bu
durumda soruya net bir yanit vermek miimkiin degil. Bu ancak Rekabet Kurumu
ile mahkemeler arasindaki bir isbolimiiniin kurulmasma baglhh olarak
cevaplanabilecek bir sorudur. Eger mahkeme tazminati takdir ederken idari para
cezalarim1 dikkate aliyorsa ve/veya Kurul da mahkemelerce belirlenen veya
belirlenecek olan tazminati géz Oniinde tutarak para cezasina hilkkmediyorsa, iig
kat1 tazminat hiikmii etkin bir sekilde uygulanabilir. Fakat tabi ki pratikte bu son
derece giictlir. Dolayisiyla ciddi bir yaptirim teorisine ihtiyacimz vardir. Aksi
halde rekabet hukuku yaptirimlarinin etkinlikten son derece uzak bir sekilde
belirlenmesi riski s6z konusu olacaktir.

Son olarak sunlar1 sdyleyebilirim. Tazminata iligkin diizenleme her seye
ragmen genel olarak isabetlidir. Bunun gesitli nedenleri vardir. Ik neden, zarar
gorenlerin zararlarinin giderilmesi bir anlamda onlarin sigorta edilmesi anlamina
gelir ve bu sigorta nedeniyle zarar gorenler davranis degisikligine gitmez. Bu
neden olumlu bir durum? Yukarda agikladigim iizere, rekabet hukuku kurallar
genellikle kasten ihlal edildigi i¢in, biz sadece failin davramis degisikligine
gitmesini istiyoruz. Iste zarar gdrenin zararmn giderilmesi, bu kisilerin davranig
degisikligine gitmesini (en azindan teorik olarak) Onliiyor. Hatta tazminatin,
refah kaybin1 azaltmasi olasiligi dahi mevcuttur. Zira “mademki tazmin
edilecegim” diyen tiiketici, kartelden mal almaya devam edebilir. Dolayisiyla
bedelin yiiksek olmasi nedeniyle piyasadan ¢ikmasi muhtemel olan kisi ve
tesebblislerin piyasada kalarak, refah kaybini azaltmasi miimkiindiir. Belki bu
hususta ikinci bir neden, toplumun zarar gorenlerin zararlarinin zarar verenler
tarafindan giderilmesine ayrica bir deger atfetmesi olabilir. Eger zarar gorenlerin
tazmin edilmesi, alternatif deger yargilar1 tahtinda 6nemli ise; mesela bu sekilde
adaletin yerine geldigi diisiiniilityorsa, bu da refahi arttiran bir olgu olarak
dikkate alinabilir.

Bunun haricinde eger hukuka aykirilik analizi basarili bir sekilde
yapiliyor ve ancak sosyal maliyete neden olan (etkin olmayan) davramslar
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hukuka aykirn kabul ediliyorsa, idari para cezalari yam1 sira tazminata
hilkmedilmesi herhangi bir sorun dogurmaz. Burada gereginden fazla tazminat
(over deterrence) sorunu olmayacagl i¢in, tazminat yukaridaki paragrafta
belirtilen yararlar sagladigi gibi, herhangi bir maliyete neden olmaz (yargilama
maliyetleri haricinde). Fakat bu durumda dahi yargilama maliyetlerinin olagan
Uisti boyuta ulagmamasi i¢in davact olabileceklerin ¢ergevesinin ¢izilmesi
gerekir.

Hukuka aykirilik analizi basarili bir sekilde yapilmiyorsa, idari para
cezalar ile birlikte uygulanan ¢ kati tazminat hiikkmiinliin gereginden fazla
caydiriciliga yol agmast olasidir. Bunun i¢in yukarida belirttigim is boliimii
sorunun ¢ozlilmesi ve diglayict uygulamalar agisindan 6zel hukuk; diger haller
icin idare hukuku yaptinnmlarinin (birbirini gozetmek suretiyle) uygulanmasi
Onerilebilir. Siiphesiz bu mevcut hukuk acisindan giigtiir. Fakat imkansiz
degildir. Bu gelecek i¢in 6nemli bir caligsma ve arastirma alani olabilir.

Mevcut uygulama agisindan bir iki soz sOylemek gerekir. Su an igin
idari para cezalar1 tutar1 son derece diisiik seviyelerdedir. Bunun yani sira
mahkemelerde (bildigim kadariyla) olumlu sonuglanmig bir tazminat davasi
yoktur. Dolayistyla zaten rekabet hukukunun genel olarak caydirict bir sekilde
uygulandigi sdylenemez. Bu durumda tazminatin {i¢ kat olarak belirlenmesi,
idari para cezalar politikasinda bir degisiklik olmadig1 silirece herhangi bir
sekilde gereginden fazla caydiricilik sorununa yol agmayacaktir.

Taslak’taki hiikiimlere iliskin de bazi agiklamalar yapmakta yarar var.
Zira Taslakta da 56, 57, 58’inci maddelerde 6nemli degisiklikler var. Hem
gegersizlik, hem haksiz fiil sorumluluguna iligkin bazi 6nemli degisiklik
yapilmis. Ozellikle dikkatimi ceken diizenleme Kurum’un zorunlu bilirkisi
olarak belirlenmesine iliskin. Bu diizenleme, ikili yaptirim sistemine iliskin
problemleri agirlagtiracaktir. Bu konunun yeniden diizenlenmesi gerektigini
diisiiniiyorum. Eger, mahkemeye gelen her olayda sorun Rekabet Kurumu’na
gider ve Rekabet Kurumu’ndan (bir uzman ya da uzman yardimcisi veya
uzmanlardan olusan kurulun hazirlayacagy), bir rapor beklenirse, bu, rekabet
hukukunun uygulanmasinda ortaya g¢ikabilecek olast rekabeti, yani
mahkemelerden kaynaklanabilecek bir rekabet baskisini ortadan kaldiracaktir.
Rekabet hukukun uygulanmasinda bence bu 6nemli bir geliskidir. Rekabet
hukukunun zor ve disiplinler aras1 bir alan oldugu dogrudur. Ama mahkemeler
daha zor meselelerle de ilgileniyorlar. Bilirkisi sisteminin de iyi islemedigi de
sOylenebilir. Fakat bu kanmimca taraflarin takdirine birakilmasi gereken bir
meseledir. Zorunlu bilirkisilik degil, “iAtiyari bilirkisilik” kurumu ihdas edilerek
bu sorunlar ¢oziilebilir. Bu konulara iliskin agiklamalari soru-cevap kisminda
yapabilirim saniyorum.



