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OZET

REKABET HUKUKUNDA HAKiM DURUMUN KOTUYE KULLANILMASI

Cagri SAVAS
Sermaye Piyasasi ve Ticaret Hukuku Yiiksek Lisans Programi
Tez Danismani: Prof. Dr. Arif ESIN
Ocak 2019, 124 sayfa.

Rekabet Kanunlarinin ve buna bagli olarak hakim durumun kétiiye kullanilmasina
iliskin mevzuatin iilkelerin piyasa yapilarina ve yasalara uygun hareket etme kiiltiirii agisindan
farklilik gosterebilir. Bununla ilgili olarak onciiliiginii AB tiye iilkelerinin ve ABD, Kanada
gibi Kuzey Amerika iilkelerinin iistlenmis oldugu bu disiplinin gecis ekonomilerine
uygulanirken dikkat edilecek hususlarin énemi hakkinda biraz konusmak gerekir. Ulkemiz
gibi merkezi planli ekonomilerden piyasa ekonomilerine gecis yapan iilkeler, ge¢isi
yonetmede 6zel sorunlarla kars1 karsiyadir. Ozellestirme siirecini tamamlamak ve gercekten
rekabet¢i, agik pazarlarin hedefine ulasmak i¢in 6nemli zaman alabilir. Kagimilmaz olarak,
bircok vatandasin hayatinda ciddi bir kesinti olacaktir ve sonugta ortaya cikan zorluklari
hafifletecek onlemler alinacaktir.

Daha once de tartisildigi gibi, Rekabet Savunuculugu, ozellestirme siirecinde, eski
devlet tekellerinin tamamen rekabete maruz kaldig1 rekabetci piyasalarin yaratilmasina karsi
dogal bir diren¢ vardir. Bunun yerine, kamu tekellerini 6zel olanlara doniistiirmek i¢in bir
egilim var. Rekabet kurumunun bu egilime direnmek ve miimkiin olan her yerde yeni
ekonomide rekabet¢i yapilart empoze etmek onemli bir islevidir. Bununla birlikte, rekabet
ajanst ve rekabet i¢in diger savunucular tam olarak basarili olmayabilir. Baz1 pazarlarin
ozellestirmeden hemen sonraki donemde hakimiyet ile karakterize olmasi muhtemeldir.
Bazilar elbette dogal tekeller ya da sadece bir iiretici oldugunda toplam arz maliyetlerinin en
aza indirilebilecegi pazarlar olabilir. Dogal tekellerin 6rnekleri su, elektrik ve dogal gazin
dagitimidir. Bununla birlikte, diger pazarlarda, dogal tekeller olmayan hakim firmalar olabilir.
Bu firmalar "dogal olmayan" hakim olarak nitelendirilebilir. Bu dogal olmayan hakim
firmalarin ayirt edici 6zelligi, hiikiimet tarafindan olusturulmus olmalari.

Rekabet ajansi dogal olmayanlarla nasil bas etmeli? Rekabet uzmanlarinin ¢ogu,
ajansin onlari, dogal bir tekel olmayan hakim bir firma olarak gérmesi gerektigini soylerdi.
Firmanin hakimiyetini kotliye kullanmasi durumunda, ajans {ilkenin rekabet hukuku
kapsaminda bir icra takibi baslatmali ve bu fasilda aciklandig1 gibi, bu fikra hiikmiinii ihlal
etmek ic¢in bir emirden menzile kadar bir para cezasi uygulanacak olan yasaya gore uygun
yaptirimi uygulamalidir. Firma veya sorumlu bireyler, kismi elden ¢ikarmalar gibi yapisal
coziimlere veya firmanin asiri, bolinme ve yeniden yapilanmasina kadar. Rekabet



deneylerinin ¢ogu, dogal olarak dominant olmayan firmalarin yiiksek fiyatlandirmasinin,
diger hakim firmalarin yiiksek fiyatlandirmasindan farkli bir sekilde muamele gérmemesi,
yani, hakimiyetin kotiiye kullanilmasi olarak goriilmemesi gerektigi fikrini alacaktir.
Fiyatlarin rekabetci seviyelere diigiiriilmesi i¢in piyasa baskilarina glivenilmeli.

Birtakim otoriteler (politik liderler ve diger alanlardaki uzmanlar dahil), gecis
iilkelerindeki bu durumun benzersiz oldugunu ve 06zel careler gerektirdigini soyleyebilir.
Gegis tlkelerinde, dogal olarak dominant olmayan firmalar sadece hiikiimet tarafindan
yaratilmis degil, ayn1 zamanda devlete giriste engeller koymuslardir. Bu tiir hiikiimet
desteginin diger yonleriyle birlestigine dair baz1 gerekcelerle tartisilabilir.

Rekabetci sermaye piyasalart gibi yeni rekabetin gelismesini engelleyen gecis
ekonomilerinin, dogal olarak hakim olan bir firmanin uzun bir siire boyunca dayanilmaz bir
sekilde siirmesi ve bu durumun {iilkedeki tiiketicilerin zarar gormesi ve zarar gérmesi 6nemli
Olciide geciktirilecektir. Bu durumun, sinirli bir siire i¢in smirli fiyat kontrolleri ve dogal
olarak dominant olmayan sirketleri bolme yeteneginin genisletilmesi de dahil olmak iizere
olaganiistii hukuk yollarinin dayatilmasini gerektirdigi tartisilabilir.

Alternatif olarak ya da buna ek olarak, rekabet yasasi, rekabet otoritesinin, kendi
yaratilma ya da 6zellestirme siirecini takiben birkag yil i¢inde dogal olarak dominant sirketleri
parcalama yetkisine sahip olabilecegini, hatta sirketin kendi pozisyonunu kétiiye kullandigini
kanitlamadig1 halde bile saglayabilir. Hakim firmalarin ayrilmasinin olagandisi telafisinin,
firmanin hakimiyetine erismesine izin vermis olabilecek verimliliklerin bir kismini veya
tamamin1 ortadan kaldirma riskini tasidigi hatirlanacaktir. Ancak, bu risk dogal olarak
dominant olmayan firmalarda daha az 6nemlidir. Bu firmalar piyasa performanslarini iistiin
bir performansla kazanamadilar devlet tarafindan verilmistir.

Bu anlamda kotiiye kullanma degerlendirme yapilirken yapilacak hassasiyet yeni
girisimlere cesaret verip tam rekabet ortaminin saglanmasina zemin hazirlayabilecegi gibi
adalet duygusunu tesis etmeye de katki saglayacaktir. Isbu galigma tiim bu gri cizgilerle dolu
Rekabet Hukukunu biraz daha anlagilir hale getirilebilmesi amaciyla yerli ve yabanci
kaynaklardan esit oranlarda yararlanilarak hazirlanmistir.
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GIRIS

Rekabet Hukuku igerisinde Hakim Durumun Kétiiye kullanilmast kiiresel sirketlerin
gittikge biiylimesi ve bu sirketlerin iilkemizde faaliyet gostermesi ile birlikte uygulamasi
cogalmis bu nedenle de dnemi gilin gectikge artmaktadir. Zamaninda ABD, Birlesik Krallik
gibi sanayi ve ekonomik yonden gelismis yabanci iilkelerin bir i¢ hukuku olarak temelleri
atilan Rekabet Hukuku ve buna bagli olarak gelisen “Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi”
zaman icinde iilkelerin sinirlarin1 agmis uluslararasi statiide kabul goren kurallar haline gelmis
ve lilkemizin de bu dogal siiregten etkilenmesi giinlimiizde kaginilmaz olmustur.

Konuyla ilgili diizenlemelerin iilkemizde ge¢ yapilmasinin sebebi olarak ise
ongoriilebilecegi lizere kiiresel capta sirket sayisinin azlig1 gosterilebilir.

Ayrica belirtmek gerekir ki Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi konusu son derece
canli ve degisken olup her giin ortaya ¢ikan yeni uygulamalarla sekillenmektedir, ayrica
temel hukuk kavramlariyla agiklanmasi gii¢ bir alan olmasi nedeniyle agiklamarin yaninda
ornek davalara bagvurulmasi ka¢imilmazdir. Bu nedenle de calismada bu tiir 6rneklere sikca
yer verilecektir.

Temelde sozlesme Ozgiirligiine dayanan 6zel hukuk kavramlar kaliteli ve etkin bir
Rekabet Ortamin1 saglamaya yetmeyebilir. Bu nedenle rekabet hukuku sistemine ve hakim
durumun kotiiye kullanilmasi kurallarina ihtiyag duyulmustur. Hatta hukuk diinyasindaki bir
cok cevre Rekabet Hukuku’ndaki hukuka aykirilik kavramii anlamakta ve sindirmekte
giicliik cektigini dile getirir.



BOLUM -1-

HAKIM DURUMLA iLGIiLi GENEL HUSUSLAR

TAM REKABET KAVRAMI

Chamberlin ortaya atmis oldugu tam rekabet ortami olmayan piyasa ile devam eden
stireci incelerken aslinda spesifik olarak olaylardan ¢ok rekabet hukukunun arkasindaki ilkeye
bakmak gerekir. Unutulmamalidir ki piyasadaki tam rekabet kosullar1 hem {iretim anlaminda
hem iilkenin katma degeri agisindan hem de tiiketici agisindan hayati derecede 6nemli olup bir
iilkenin sanayisinin ve medeni degerlerinin gelismislik gostergesidir de ayn1 zamanda.

Eksik rekabet fikrini, Chamberlin®, “temelde, fiyat sisteminin boyle oldugu
varsayllmistir” - agiklanacak olan tiim olgularin ya rekabetci ya da tekelci oldugunu ve bu
nedenle iki aritilmig ve asirilik tiirinlin yarara oldugunu belirtmektedir. teori yeterlidir ™.
Bazi durumlarda paradoksal sonuglar, Clark? tarafindan analiz edildigi gibi, “eger tiim
rakipler aninda herhangi bir kesintinin yapildigi anda uygun olursa, her biri ¢iktida ortaya
¢ikan artiglarin kontenjanini kazanird1 ve hi¢ kimse kazanamazdi. Onceki isinin bir tekelden
daha biiyiik bir orani, fiyatlardaki benzer bir diisiisle kazanacaktir. Bdylece, fiyatlarin
rekabetci bir sekilde kesilmesi, rekabetin olmadigi yerde dogal olarak nerede duracakti ™.
Bagka bir deyisle, “miikemmel rekabet - goriinecektir - miikemmel tekelle ayni fiyati verir”.?
Ve bu perspektifle, S6valye'nin (1921: 193), “her seyden once teorik olarak mitkemmel bir
rekabet fikrinde” belirli bir ¢eliski oldugu ve {istelik “hemen hemen her isin kismi bir tekel
oldugu gercegini goz Onilinde bulundurarak ekonominin teorik tedavisinin tekelci ve
miikemmel rekabeti tamamlayacak kadar 6nemli oldugu dikkat c¢ekicidir 1. Bu yazida, birden
fazla rakibin bulundugu (yani tekel degil) cok genis bir pazar kosuluna degindik, ancak bir
firma (ya da bir grup firmanin degil, hepsinin) bir alaka diizeyine sahip oldu. miikemmel bir
atomik rekabet ortami degildir): Bizim goriisiimiize gore piyasadaki iktidarin resmini temsil
eden hakim konum. Bu pazar durumunu, tekelci rekabetin tuhaf bir durumu olarak gorebiliriz,
ya da genel pazar ¢iktisi, bireysel ve grup dengesinin bir birlesimidir. Ozellikle -
gosterecegimiz gibi - milkemmel (ya da saf) rekabetd ya da tekel teorisi ile ortaya
cikamayacak sonuglart ortaya g¢ikaracaktir; yani konumsal etkiler. Bu etkiler, kiimiilatif ve
fiziki nedensellik, yani pazarin tekellesmesini tetikleyebilir. Bu yaklagimin - Chamberlin’in
daha gercekei analiz talebiyle uyumlu olarak-, hakim konumlar {izerindeki normlar1 anlamak
ve 6zellikle uygulamak i¢in yararli bir ara¢ olduguna inaniyoruz.

1 Chamberlin 1935: 3
2 Clark 1923: 417
% (Chamberlin, 1935: 4)



REKABET HUKUKUNUN TARIHSEL GELISIiMi VE AMACI

Birtakim kaynaklara gore rekabet karsiti uygulamalarm M.0.3000’li yillara kadar
gittigini ve ilk defa Eski Misir ve Antik Helen ugarliklarinda karsimiza ¢iktigini
st')yleyebiliriz.4 Tarihte rekabete kars1 hukuki miieyyidenin yasaklanmasinm ise ilk defa M.O.
1 ve 2. yy’da Hindistan ve Roma Imparatorlugu’nda gériildiigii sdylenebilir. Bu yasaklarin
ozellikle “yasal olmayan toplantilar” ve “gizli anlagmalar’” bertaraf etmek maksadiyla
getirildigi goriilmektedir.”

Gilinlimiiz ¢agdas yasalarina dnciiliikk eden ilk rekabet yasalar1 ise zannedilenin aksine
Amerika Birlesik Devletleri’nde ¢ikan Sherman Yasasi(Sherman Act) degil ondan 1 sene
kadar 6nce 02.05.1889°da Kanada’da yiiriiliige girmistir.°

1890 yilinda yiiriirliige giren Sherman Yasasi ise ¢ift¢i ve kiigiik isletmeleri, biiyiik
trostlerin eylemlerine ve 6zellikle petrol sanayiindeki tekellesme faaliyetlerine kars1 korumak
maksadiyla ¢ikarilmistir.”

Kanimca bugilinkii kotiiye kullanma uygulamalariin ve tedbirlerinin ardindaki
felsefeyi ve dnemini anlayabilmemiz i¢in bu ¢ok koklii kavramin derinliklerini incelememiz,
cok eski tarihlere dayanan orneklere géz gezdirmemiz gerekir. Hakim durumun kotiye
kullanilmast ¢ok eski tarihlerde goriilmesinin yani sira ayni tarihlerde farkli cografyalarda
farkl sekillerde gelisim gdsterdigi soylenebilir. Ayrica Hakim Durumla c¢ok sik karsilastirilan
“kartellesme” nin de tarihsel gelisimine deginmek bu iki kavramin ayrimini daha iyi
yapmamiza olanak saglar.

Ik Kkarteller Japonya'da pamuk iplik endiistrisinde (1890 civarinda) Japonya'da ve
Rus-Japon Savasi'ndan sonra (1904-1905) giibre, kagit, seker, kerosen ve un degirmenciligi
endiistrilerinde ortaya ¢ikti. Keten dokumacilar ve bira fabrikalarinin 6nemli bir birlesmesi de
vardi. Bu faaliyetten sonra, Japon akademisyenler hem Amerika Birlesik Devletleri antitrost
yasast hem de Alman kartel yasasini incelemeye bagladilar. Amerikan muhalefetine “ticaretin
kisitlanmasina iligkin herhangi bir sdzlesme” (Sherman Yasasi- Sherman Act- ) 8ig:in makul

* EWKING K_.P., (2003), Competition Rules fort he 21st Century: Principles from America’s
Experience, The Hague: Kluwer Law Inernational.; OZTUNALI Aydin (2014), Rekabet
Hukukunda Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi, Seckin Yayinlari, Istanbul.

> BULBUL, O., (2012), “Adanal1 1mparat0r Zeno ve Rekabet Hukuku Diizenlemeleri”,
http://www.rekabetuyumonline.com20120/09/adanali-imparator-zeno-ve-rekabet-hukuku.html
(erisim tarihi: 12.01.2014); OZTUNALI A.

® The Act fort he Prevention and Suppression of Combinations in Restraint of Trade, Statues
of Canada, 1859, 52 Vic, c41.; OZTUNALI A.

’ Standart Oil Co of New Jersey v United States, 221 US 1 (1911), (1) karariyla US Supreme
Court, Standard Oil sirketini petrol piyasasinda tekellesme faaliyetleri nedeniyle agir sekilde
cezalandirmis ve sirketin boliinmesine hitkmetmistir.; OZTUNALI A.

8388886383835 T A R [HC,

Kanimca bugiinkil kotiiye kullanma uygulamalarinin ve tedbirlerinin ardindaki felsefeyi ve
Onemini anlayabilmemiz i¢in bu ¢ok koklii kavramin derinliklerini incelememiz, ¢ok eski tarihlere
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dayanan Orneklere géz gezdirmemiz gerekir. Hakim durumun kétiiye kullanilmasi ¢ok eski tarihlerde
gorlilmesinin yanm1 sira ayni tarihlerde farkli cografyalarda farkli sekillerde gelisim gosterdigi
sOylenebilir.

[k karteller Japonya'da pamuk iplik endiistrisinde (1890 civarinda) Japonya'da ve Rus-Japon
Savasi'ndan sonra (1904-1905) giibre, kagit, seker, kerosen ve un degirmenciligi endiistrilerinde ortaya
cikti. Keten dokumacilar ve bira fabrikalarinin 6nemli bir birlesmesi de vardi. Bu faaliyetten sonra,
Japon akademisyenler hem Amerika Birlesik Devletleri antitrost yasast hem de Alman kartel yasasini
incelemeye basladilar. Amerikan muhalefetine “ticaretin kisitlanmasina iliskin herhangi bir sézlesme”
(Sherman Yasasi- Sherman Act- ) i¢in makul olsa da, ancak Japonlarin ekonomik durgunlukla
miicadele konusundaki arzusuyla Alman yaklagimina ¢ok az ilgi gosterildi. Savaslar arasindaki
donemde, kartellerin olusumu, Japon Hiikiimetince, “idari rehberlik” (gyosei shido) ve 1925'te Japon
Parlamentosu (Diyet) tarafindan yasalar ¢ikarilarak, Avrupa Birligi tarafindan tesvik edildi. Uyeleri ve
bazi durumlarda iiye olmayanlar ve stratejik ihracat endiistrileri ile ilgili kisitlamalar getirme yetkisi.
Karteller, hem Birlesik Devletler'de hem de Almanya'da egemen olan politikalarin aksine “asiri
rekabet” le ve piyasa diizenlemesi araglartyla miicadele etmek icin gerekli goriildii. Japonya 1931°den
itibaren askeri genislemeye basladikca, endiistri giderek devlet kontroliine girmeye bagladi. Demir-
celik, tasit ve havayolu endiistrilerinde yeni tekeller ortaya ¢ikmig ve zaibatsu (konglomeralar, aslinda
“mali esikler”), devralma yoluyla pozisyonlarim biiylik Olgiide genisletebilmistir. Almanya'da,
1933'ten itibaren seferberlik, kartellerin “genel ekonominin ve kamu yararmin ihtiyaclar
dogrultusunda” devlet iktisadi politikasinin araglari haline gelmesiyle zorunlu kartellesmeye
(Wirtschaftsgruppen veya “ekonomik gruplar”) yol acti. Benzer sekilde, Italya'da mevzuat, devleti
karteller kurma konusunda yetkilendirmistir (834/32 sayili yasa). Birlesik Devletler'de bile, kartellerin
bir biitiin yasa tasarisi tarafindan yasaya aykir1 oldugu yerlerde bile, Ulusal Sanayi Kurtarma Yasasi
1933, belirli durumlarda kurulmalarina izin verdi. Nitekim, savaslar arasindaki dénemde, 109 ABD
firmast 179 uluslararasi kartele katilmistir. Bu baglamda, 1882'de John D. Rockefeller'in holding
sirketi Standard Oil Trust'n kurulmasindan bu yana Amerikan petrol sirketlerinin anti-trost ihlaline
dikkat ¢cekmesi, ABD hiikiimetinin diplomatik destegiyle giderek daha fazla 6nem tasiyor. Cin-Japon
Petrol Piyasasi (Stanvac) i¢in (Royal Dutch-Shell ile bir ¢iftligin oldugu), Stanvac'in Temmuz
1941'den itibaren Japonya'ya bir ambargo ambargosuyla birlesmesiyle birlesti. II. Diinya Savasinin
Pasifik'teki nedenleri. ”7 Tabi ki, Amerika Birlesik Devletleri antitrost yasasi altinda, ABD digindaki
Amerikan sirketleri ve Tllke icinde gerceklesen rekabete aykiri eylemler arasinda, Japon
pozisyonundan farkli olarak, her zaman bir ayrim yapildi. .

Savas yillarinda, kartellerin desteklenmesine yonelik resmi politika, 30 Agustos 1940'ta Tokyo
Yiiksek Mahkemesi kararinin, Tayvanli Muz Toptancilar1 Birligime tedarik edilmeyi reddetmesi
yoniindeki ilging istisnasiyla devam etti. Mahkeme kararimi Alman Reichsgericht'in bir dizi kararina
dayandirarak, kartelin “toplumsal olarak kabul edilebilir olan1 asan hakim konumunu (bir sekilde)
katiiye kullandigini” kabul etmistir. Ancak, o zaman Tayvan yalnizca bir Japon somiirgesiydi ve savas
cabalarinm1 desteklemek zorunda kaldi. 2. Diinya Savasi'nin sonunda, en biiyiik dort zaibatsu, tiim Japon
is sirketlerinin yaklagik dortte birini, toplam 544 sirketi kontrol etti. 6 Kasim 1945'te, Miittefik
Kuvvetler Yiiksek Komutani (SCAP), Japon Diyetinin zaibatsu'yu dagitmak ve pargalamak, savas
kontrol orgiitlerini eritmek ve keiretsu ortadan kaldirmak igin yasalari gegirmesini gerektiren bir
direktif® yaymladi. ortaklik iliskileri. Bu 6nlemler, “iiretim araglarmin miilkiyetini miimkiin oldugu
kadar ¢ok kisiye” (yani Japon ekonomisinin s6zde demokratiklesmesine) aktarma yoniindeki ABD
politikasini ifade etmek i¢in tasarlandi. Sony ve Honda gibi bircok 6nde gelen Japon sirketi varligim
SCAP politikalarina borglu.



Ocak 1946'da Ticaret ve Sanayi Bakanlig1 Genel isler Dairesi (Uluslararasi Ticaret ve Sanayi
Bakanligi'min Onciisii), savas Oncesi mevzuatina yogunlasmis ve sonug¢ olarak SCAP tarafindan
reddedilen Ekonomik Organizasyon hakkinda bir yasa tasarisi hazirladi. . Aynm1 yilin Aralik ayinda,
Hakim P.T. SCAP Antitrost ve Cartel Division Kime, Japon Kabinesinin Antimonopoly Hukuk
Inceleme Komitesi, 31 Mart 1947'de Diyet tarafindan bazi degisiklikler yapildiktan sonra, Ozel
Tekellestirme ve Bakim Yasag; ile ilgili uzun bashik Yasasi ile kendi taslagin hazirladi.®

MONOPOL KARSITI ANLASMA

Hakim durumun kétiiye kullanilmasinin tarihsel gelisimini analiz edebilmek i¢cin mukayeseli
hukuk ¢alismas1 yapmak epey faydali olacaktir. Ornegin 1947 yilinda Japonya’da Yiiriirliige konulan
Monopol Karsiti Yasa®, Amerika Birlesik Devletleri antitrost yasa518 tarafindan giiclii bir sekilde
etkilenmistir. Yetkileri olmaksizin gérev yapan gen¢ Yeni Anlagma danigsmanlari, digerlerinin yam
sira, 0zel tekeller ve ticareti sinirladigi tarafindan, ekonomik giiclin yanlis kotiiye, holding sirketleri,
rakiplerin ve rekabet fiyat belirleme de dahil olmak iizere uyumlu eylemlere ait bir dizi haksiz
yontemlerinin birlesme ve devralmalarin da, haddi zatinda yasadisi olarak ilan edildi. bir Adil Ticaret
Komisyonu (FTC), bu hiikiimleri hem kararlarin1 hem de Tokyo Yiiksek Mahkemesi'ne temyiz etme
hakki ile yonetmek ve uygulamak icin kurulmustur. Ancak, Antimonopoly Yasasi ozellikle Japon
halki ile ilgili degildir. ve en basindan itibaren is ¢evreleri ve Internat Bakanligi tarafindan karsi
¢ikildi. ional Ticaret ve Sanayi (MITI). Sadece dayanildig1 Birlesik Devletler mevzuatindan daha kati
degildi, ayn1 zamanda Japon kosullarina uygun degildi. Japonya, dogal kaynaklardan yoksun ve etkili
bir sekilde ticaret yapan bir iiretici lilke olarak ireticilerle ve ihracatgilarla ittifak kurmaya ihtiyag
duyuyordu. Japonya'daki duygu, ABD'nin Japon endiistrisini kendi avantaji1 i¢in bastirmak istemesiydi.
Yine de, ilk yillarda FTC ve Tokyo Yiiksek Mahkemesi, “Antimonopoly Yasasi”n1 siki bir sekilde
uygulamaktadir. Takip eden aylarda bir dizi kiigiik degisiklik yapildi

ve 1949'da, ilk biiyiik revizyon, biiyiik 6l¢lide keiretsu {izerindeki yasaklamalari, birlesme ve
devralmalari ortadan kaldirarak® meydana geldi.

Kore Savasi Nisan 1952'de Isgal sonuna ile birlestiginde, FTC Mart ayinda Diyet icin tadil
eden mevzuat sunmak icin izin, Japon sanayilesme (6zellikle agir sanayi), dogru ABD politikasinda
belirgin bir degisime ihtiyag yiikselisi, verdi 1953. 1 Eyliil 1953'te ® ¢iftci derneklerinin (sentetik giibre
karteline kars1 ¢ikan) muhalefetine iliskin olarak kabul edilen revizyon, Ev Hanimlar1 Federasyonu ve
tilkketici gruplar (fiyat artislarindan korkan); Mevcut Antimonopoly Yasasi'nin temeli. Yasaklarin
cogu kaldirildi; Karteller, ticareti 6nemli 6l¢giide kisitladiklarinda sadece yasadisiydi. Daha sonra taslak
Alman Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) (Rekabeti Kisitlama Yasas1) 'na dayanan
yeni hiikiimler, iiretim maliyetlerinin satisi agsmasi durumunda FTC' nin "depresyon kartelleri" ve
"rasyonalizasyon kartelleri" ni onaylama yetkisi verdi. Ozellikle atiklar1 azaltmak igin fiyatlar1 ve
endiistrileri rasyonellestirmek. Ekonomik giiciin uygunsuz suistimali artik yasaklanmamist1 (1977'de
degistirilmis bir sekilde yeniden tanitilmig olmasina ragmen) ve biiyiik 6l¢iide rekabeti kisitlamadikga
birlesme ve devralmaya izin verildi. Boyle defter ve kayitlar1 olarak telif 6geleri i¢in Satis fiyat1 bakim
izin (ve daha sonra kozmetik, tuvalet, ilag, alkol ve kameralar gibi giinliik kullanim gibi diger 6gelere
genisletilmis) 0,14 Genel olarak yapildi, Anti-tekel Yasast 1953 revizyon 6nemli zayiflamay temsil O
Japon ticari uygulamalari ve bu baglamda .15 “Japon antitrdst ve sanayi politikalarmin arasindaki
temel gerginlik” yansiyan Scap ve Japon (ve Almanca) elementlerin neticede gili¢lendirilmesi,
dayattig1 antitrdst kurallarinin, orijinal ifadenin yerine * “haksiz ticaret uygulamalar1” (fukosei na
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torihiki hoho) terimiyle de haksiz rekabet yontemleri (fukosei na kyoso hoho), hakim durumun koétiiye
kullanilmasina karst yasagin giiclendirilmesini temsil etmistir. Bir biitiin olarak Japon rekabet
politikas1t MITI'm ve FTC arasindaki gerginligin etkilendi ise Anti-tekel yasasi daha sonra diger
diizeltmeleri® ugramistir. MITI'nin rekabet yasasina karsi ¢ikmasi, ekonomik gelismeyi yonlendirmek
ve Japon uluslararasi rekabeti i¢in kesinlikle gerekli gordigii biiyiik is girisimlerini tercih etme
istegiyle giiclendi. Bununla birlikte, FTC'nin durusu, Alman deneyiminden “serbest piyasa ekonomisi”
ile etkilenen ve ¢esitli ¢ikarlarla desteklenmektedir. MITI ile idari ve Bagbakanlik biinyesinde bulunan
FTC arasindaki ihtilaf, 1974 yilinda ozellikle “petrol krizi” sirasinda MITI'nin “idari rehberlik”
kullanimi {izerine yogunlasmistir. “Idari rehberlik” (gyosei shido veya kankoku sotan) Alman
Wirtschaftslenkung'a ¢ok benzer olan (yonlendirme ekonomik kalkinma), idari makamlar tarafindan
talimatlar (shiji), talepler (yobo), uyarilar (keikoku), oneriler (kankoku) ve tesvik (kansho) yoluyla
yasal olmayan etkinin kullanilmasidir.

Eski MITI Bakan Yardimcisi Toshihiko Yano'nun tanimi olduk¢a &greticidir: “Devlet ve
sanayi arasindaki isbirligini karsilikli giivene dayali olarak tesvik etmek ve sanayiyi ikna etmek ve bu
temelde anlayisini elde etmek igin idari eylem.” Bu “rehberlik”, bununla birlikte, aslinda her zaman
tam olarak riza gostermemesi disinda, rekabet karsiti etkileri oldukga yiiksektir. Dort temel “idari
rehberlik” tipi vardir:

» Bakanliklarin fiyat sabitleme veya iiretimde azalma saglamak icin “idari rehberlik”
kullandig1 durumlar

» Uye kuruluslara ticaret derneklerinin “idari rehberlik” sagladiklar1 durumlar
» “idari rehberlik” in bir kartel olusmadan rekabeti kisitladig1 durumlar

* “idari yonlendirme” nin resmi yasama eyleminden 6nce geldigi durumlar.

Petrol Karteli davasinda, 20 MITI, “idari rehberlik” (petrol sirketlerinin herhangi bir fiyat
artiginin ilk% 10'unun yiikiinii iistlenmesini gerektiren fiyatlandirma kurallarinin belirlenmesi) talebin
kisitlanmasi, enflasyonun kontrol altina alinmasi ve yabancilarin 6nlenmesi i¢in gerekli oldugunu
belirtti. Japon pazarimi kontrol etmek i¢in sermaye. FTC'nin fiyat gbzetleme roliine sahip olmadig1 ve
genel ekonomi politikasini yonetme yetkisi verilmedigi imalar1, kararinda Tokyo Yiiksek Mahkemesi
tarafindan desteklenmemistir. Ancak, temyiz basvurusunda, Tokyo Yiiksek Mahkemesi 28 Subat 1984
tarihinde MITI'nin petrol endiistrisinin Petrol Endiistrisi Yasasi kapsaminda kayda deger olciide
onemli yetkilere sahip oldugunu, ancak fiyatlarin belirlenmesine hala izin verilmedigini ileri
siirmiistiir. Bununla birlikte, “petrol krizi” nin 6zel durumu, MITI'yi “idari rehberlik” kullanimin
mesrulastirmaktan kurtardi. Ayrica, “idari rehberlik” yasal olmayan bir sekilde istihdam edilmis olsa
bile, MITIl'ye itaat eden firmalar yasayir ihlal etmemislerdir. Gelecekte, “idari rehberlik”, (a)
Antimonopoly Yasasi ile tutarli olmak zorundaydi, (b) “kamu yararina” kars1 degil ve (c) toplumsal
olarak kabul edilebilir olarak kabul edildi.

17 Aralik 1997'de yiiriirliige giren Antimonopoly Yasasi'min® son revizyonu altinda, holding
sirketlerine izin verildi. Baz1 ¢eyreklerde, bunun ancak daha fazla ekonomik giice yol agacagina dair
orijinal korkular, uzun zamandir sadece bir yeni holding sirketi kuruldugunda, siipermarket zinciri
Daiei tarafindan gerceklestirildi. Bunun nedeni, yasal reformlarin ¢ok kisitlayici olmamasidir. Aksine,
holding sirketlerinin kurulmasinin yasaklanmasi, bunun ekonomik giiciin “asir1 yogunlasmasina” yol
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acacak olursa, yeni oldukca belirsizdir. Japon vergi sisteminin isleyisinde, bir holding sirketinin bir
boliimiindeki zararlarin bagka bir sirketteki karlara karsi mahsup edilmesine izin vermeyecek ve bu
durumun isletmelerin varliklariin degerine farkli bir sekilde sahip oldugu agiklanmaktadir. Diger
sirketler.21 Son 20 yilda, Japon rekabet politikasi iic onemli gelismeden etkilendi: NTT, Japan
Railways ve finans sektorii gibi kamu iktisadi tesebbiislerinin ozellestirilmesi; Yapisal Engeller
Girisimi ve daha genel olarak devam eden ABD-Japonya ticaret anlasmazligi; ve teknolojik ilerleme
ile rekabet arasindaki iliski.22 Bir 6l¢iide, bu konular, 6zellikle de 6zellestirme, diizenleme ve rekabet
arasindaki baglar olmak tizere diger iilkelerdeki rekabet otoriteleriyle karsi karsiyadir.

MONOPOL KARSITI YASA (UC SUTUN YASASI)

Antimonopoly Yasasi ii¢ tiir davranis i¢in gegerlidir:
* Ozel tekellesme

* ticaretin makul olmayan kisitlamalar1

* haksiz ticaret uygulamalari

Japon rekabet politikasi, dis hakimin, ekonominin kiiresellesmesinin ve yakinsamanin etkisi
altinda, sanayinin kalkinmasina iligkin daha dnceki vurgulamalardan uzaklastik¢a, diizenlemeye daha
fazla dikkat edilmesi muhtemeldir.

Bu tiir davranislarin “Ozel tekellesme”, Antimonopoly Yasasi'nda sdyle tammlanmustur:

Herhangi bir girisimcinin bireysel olarak veya diger girisimcilerle ya da bagka bir yolla
komplo ile ya da bagka herhangi bir sekilde, diger girisimcilerin ticari faaliyetlerini diglayan ya da
kontrol eden ticari faaliyetler, kamu menfaatine aykir1 bir sekilde, rekabetin 6nemli Olgiide
kisitlanmasina neden olur. belirli ticaret alani. 23 “Ozel tekellesme”, yani “kamu yararina aykiri”,
“rekabetin 6nemli 6l¢iide kisitlanmas1” ve “6zel ticaret alan1” i¢in gerekli olan {i¢ unsurdan en sorunlu
olamdir. Ug temel okul vardir. “kamu yararina” uygulanacak anlam konusunda Japonya'da diisiince.
Bir yandan, FTC “kamu yarar” n1 rekabetin giivenceye alinmasiyla karsiladigini savunuyor. Ote
yandan, MITI, Keidanren (Keizai Dantai Rengokai, Ekonomik Orgiitler Federasyonu) ve diger is
gruplari, “kamu yarar1” nin, treticilerin de dahil oldugu makroekonomik menfaatleri kucakladigin
diisiiniiyor. Ugiincii gdriis, Petrol Karteli davasindaki Tokyo Yiiksek Mahkemesi tarafindan, “kamu
cikarin1” Antimonopoly Yasasi'nin amacina gore denklestirdigi zaman dile getirilmistir.24 Bu akil
yiirlitme ¢izgisini takiben, Japonya'da “kamu yarar1” nin kesinlikle bir FTC'nin inancindan ¢ok daha
genis bir anlam ifade etmektedir, ¢iinkii Antimonopoly Act, asagidakileri iceren “licretsiz ve adil
rekabetin saglanmas1” (ki, ki bu ilk amactir) tanitimindan baska birgok baska amag da igermektedir:

* Girigimcilerin yaratici girisiminin tegvik edilmesi
» Isletmelerin ticari faaliyetlerinin tesvik edilmesi
* istthdam artist

* Gergek gelirlerin iyilestirilmesi



* ulusal ekonominin gelisiminin desteklenmesi
* Tiiketici ¢ikarlarini giivence altina almak.

“Ticareti makul olmayan bir kisitlama”, Antimonopoly Yasasi'na gore, herhangi bir
girisimcinin, sdzlesme, anlagsma veya diger uyumlu eylemlerle, diger girisimcilerin, ticari faaliyetlerini
karsilikli olarak kisitlayan veya yoneten bir ticari faaliyettir. fiyatlar1 diizeltmek, siirdiirmek ya da
arttirmak ya da {iretimi, teknolojiyi, Uriinleri, tesisleri ya da miisterileri veya malzemeleri sinirlamak,
boylece kamu menfaatine aykiri olarak, belirli bir ticaret alaninda rekabetin 6nemli Olciide
kisitlanmasina yol acacak sekilde. Boylelikle, Kisim 45 Ticaret Uygulamalar1 Yasast 1974 (Cth) 'da
“kisitlayict ticaret uygulamalar” igin genis anlamda benzer bir anlamu vardir. Temel problemler, bir
kartelin varligini, fiziksel bir kanitin (“kagit izi”) olmadigi ve “kamu yarar1” nin anlamini belirleyen
bir toplumda varligin1 kanitlamaktir. Genis bir kartel yelpazesi, halihazirda belirtildigi tizere,
depresyon ve rasyonellestirme kartellerinin yan1 sira ihracat ve ithalat kartelleri de dahil olmak tizere
Antimonopoly Yasasi'nin faaliyetinden muaftir. ithalat ve hracat Islemleri Yasas1(299/1952 sayil),
Deniz Tasimaciligi Yasasi (187/1949 sayili) tarafindan kabul edilen 26 adet nakliye konferansi, Kiigiik
ve Orta Olgekli Isletmeler Teskilat: Yasas1 (No. 185/1957) tarafindan yetkilendirilmis kiiciik isletme
kartelleri ve Sigorta Sirketleri Kanunu kapsaminda yetkilendirilen sigorta sézlesmesi sartlarinda
tekdiizelige ulagsmak amaciyla sigorta sirketleri arasindaki anlasmalar.27 231/1952 sayili Havacilik
Kanunundaki havayollari, dogal tekelleri (demiryollari, elektrik ve gaz dahil) diger baz1 alanlar da
muaftir. kamu hizmetleri - ve “islerin dogas1 geregi tekel olusturan herhangi bir bagka isletme”), 6zel
mevzuat kapsamindaki faaliyetler (Yerel Demiryollart Yasasi gibi), entelektiiel faaliyetler
kooperatiflerin veya kooperatiflerin federasyonlarmin miilkiyet haklar1 ve belirli faaliyetleri.28
Japonya elbette, belirli davramislar1 veya sektorleri rekabet yasalarmin uygulanmasindan muaf
tutmakta tek basina degildir. Ornegin hem Portekiz hem de Birlesik Devletler, kamu isletmelerini
muaf tutmaktadir ve Belgika, Fransa ve Almanya, kiigiik ve orta 6l¢ekli isletmeleri muaf tutmaktadir.
11 Temmuz 1991 tarihinde, FTC, belirli bir ticaret alaninda onemli bir rekabet kisitlamasina yol
aciyorsa, Antimonopoly Act ihlali olarak degerlendirilen faaliyetleri listeleyen Dagitim ve Ticaret
Uygulamalar1 Hakkinda Yonetmelik yayinlamigtir. Bunlarin arasinda, yeniden satig fiyatinin garantisi
altinda olacak ve 1971 tarihli Ticari Uygulamalar Yasasi'nin (CTH) hiikiimlerini boykot edecek olan
bu tiir uygulamalar yer aliyor. Bunlar, ABD ile SII goriismelerinin etkisi altinda. Fiyatlarin
sabitlenmesi ve bir malin suni olarak sinirlandirilmasi ile ilgili olarak, bir dizi mahkeme karari,
FTC'nin tutumunu daha iyi anlamamiza katkida bulunmustur.

Ozetleyecek olursak, Birlesik Devletler antitrdst politikasinin temel amaci rekabeti tesvik
etmektir, oysa Avrupa Toplulugu, gesitli Uye Devletlerin ulusal pazarlarinin Ortak Piyasaya
entegrasyonunu (Amerika Birlesik Devletleri'nde uzun zamandan beri elde edilen) tamamlarken, Ayni
zamanda rekabeti koruyor. Bununla birlikte, rekabetin her zaman verimlilik saglayamadigi kabul
edilmelidir. Corones, “rekabetin ekonomik verimlilige ulasamamasi durumunda, rekabete aykir
diizenlemelerin kamu yarar1 gerekcesiyle eglendirilmesi gerekebilecegi” Hilmer Raporu'nu tartigirken
belirttigi gibi. Japon rekabet politikasinin temel endisesi, Japon firmalarinin biiyiikliige sahip olmasini
saglamaktir. ve uluslararasi pazarlarda biiylik ABD ve Avrupali firmalarla rekabet etmek igin rekabet
avantaji. Bu, Antimonopoly Yasasi'nin uygulanmasinin hiikiimete ne kadar bagl kaldigidir, tabi ki
kamu yararinin ne oldugunu bilir. Her haliikarda, politika kararlari, kamu gorevlileri ile etkilenen ¢ikar
gruplari arasinda “miizakere konseyleri” (shingikai) olarak adlandirilan goriismelerden sonra yapilir.
Daha giiclii 6nlemler almak i¢in FTC'ye baski yapmak, yaklasimdaki bu temel farkliliklar1 ve
Japonya'daki politik gercekleri goz ardi etmektir. FTC'nin Petrol Karteli davasinda oldugu gibi
mahkemelerde basarili oldugu yerlerde bile, bir Prens zaferi oldu. Japon ve Ingiliz akademisyenlerin
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olsa da, ancak Japonlarin ekonomik durgunlukla miicadele konusundaki arzusuyla Alman
yaklagimina ¢ok az ilgi gosterildi. Savaslar arasindaki donemde, kartellerin olusumu, Japon
Hiikiimetince, “idari rehberlik” (gyosei shido) ve 1925'te Japon Parlamentosu (Diyet)
tarafindan yasalar ¢ikarilarak, Avrupa Birligi tarafindan tesvik edildi. Uyeleri ve baz

yakin zamanda yaptiklari bir ¢alisma, FTC'nin “yaygin olarak reddedilen bir piyasa rekabeti modeline
dayanan popiiler olmayan yasalar1 uygulayan essiz ve savunmasiz bir kurum” oldugu sonucuna
varmistir.  [57] FTChin ¢alisanlarinin - birgogu, ¢esitli bakanliklardan ve bakanliklardan
gorevlendirilmistir. personel degisim semasi (shukko), sadakatlerinin nerede oldugu konusunda da
siipheler var. Gergek su ki, her ikisi de FTC'nin iktidarindaki herhangi bir artisa kars1 olan MITI ve
Maliye Bakanligi, Bakanlar diizeyinde bakanliklar, 53 iilkenin “yan yana rekabet” in devam etmesini
destekliyorlar (yokonarabi kyoso). 54) ve reform programlarinin ganimeti (Posta ve
Telekomiinikasyon Bakanligi'nin boéliinmesi gibi) elde etme konusunda bir anlasmaya vardigini iddia
etmislerdir. Bir yandan Amerika Birlesik Devletleri Adalet Bakanlig1 ile Federal Ticaret Komisyonu
ve diger bir yandan da Japon FTC'si arasinda yapilan goriismelerde, 7 Ekim 1999 tarihinde yillik
Rekabet Etme ve Rekabeti Onleme Calismalari Konusunda Anlagsmanin imzalanmas: ile ilgili tiim
yardimlar, 1994 tarihli Uluslararas1 Antitrést Zorluk Yardimi Yasasi(15 USC §§ 6201-12), Amerika
Birlesik Devletleri antitrost makamlarinin, bir sorusturma “ABD'nin c¢ikarlariyla tutarli” olmasi
durumunda yabanci meslektaglarina yardimci olmalarina izin verir. Tabii ki, Japon FTC, Adalet
Bakanlig1 tarafindan yapilan bir talebin Japonyanin “kamu yarar’” na ters diismesi durumunda
misilleme yapabilir. Japonya, 6zellikle Amerika Birlesik Devletleri antitrost yasalarina aykir1 yasalari
engellememesine ragmen,Hukuk Usuli'nii yiriirlige koyabilir. Kamu diizenine ya da iyi ahlak
kurallarina aykiri oldugu diisiiniilen bir yargiya karsi hukuki yaptirimlar (treble damage) gibi bir
hiikmiin uygulanmasi. Avrupa Komisyonu'nun 1998 yilinda Japonya igin diizenledigi deregiilasyon
paketini baslatan Sir Leon Brittan, etkin bir deregiilasyonun herkes icin bir secenek oldugunu sdyledi.
Maliyetleri azaltacak, piyasaya erigimi artiracak ve Japonya'daki tiiketici tercihini genisletecektir. Hem
Asya'nin hem de diinya ekonomisinin ihtiyaclar1 ve Japonya'nin kendi ¢ikarlari, Japonya'nin su anda
harekete gegmesini arzu etmektedir. Dogal olarak, Japon makamlari, ne Avrupa Toplulugu ne de
Amerika Birlesik Devletleri, Japonya'daki fiyatlar ya da yabanci tiiketicilerin potansiyel alicilar
olmadikca Japon tiiketicilerin refahin1 gercekten onemsiyor. Avrupa lilkelerinde, 6zellikle Almanya ve
Hollanda'da bir¢ok sanayi sektorii, Japon Kkartelleri ile ayni sekilde islev gdrmektedir ve
ekonomilerinin pek ¢ok yonii tipki delinmezdir.

Hem MITI hem de Ekonomik Planlama Dairesi, Japon ekonomisinin deregiilasyonunu (kisei
kanwa) destekliyor, ancak giindemleri ¢ok farkli; Deregiilasyonun yeni is alanlari yaratacagini ve
Japonya'da istihdamin artacagin1 kabul ediyorlar.57 Ve diizenleyici reformlar yasaniyor;
Antimonopoly Yasasi'ndan zaten ¢ok sayida muafiyet kaldirilmistir, digerleri gézden gegirilmekte
veya kapsamda bir azalma ile kars1 karsiya kalmaktadir. Kaldirilanlar arasinda balik avlama, islenmis
meyve, ipek kozalari, sendikal faaliyetler ve limanlar1 igeren eski karteller bulunmaktadir. Birlesik
Devletler nakliyatc¢ilarinin, iiye limanlarinda navlun muamelesi prosediirlerine yonelik 6ngoriilen
degisikliklere iligkin bildirimde bulunmalarini talep eden “6nceki istisare” sistemini kaldirmis olan bu
son imtiyaz, iki {ilke arasindaki 1997 nakliye anlagmazliginin merkezinde yer almasi 6zellikle dikkat
¢ekici ve onemli bir noktadir.



durumlarda iiye olmayanlar ve stratejik ihracat endiistrileri ile ilgili kisitlamalar getirme
yetkisi. Karteller, hem Birlesik Devletler'de hem de Almanya'da egemen olan politikalarin
aksine “asir1 rekabet” le ve piyasa diizenlemesi araglariyla miicadele etmek igin gerekli
goriildii. Japonya 1931°den itibaren askeri genislemeye basladikca, endiistri giderek devlet
kontroliine girmeye basladi. Demir-gelik, tasit ve havayolu endiistrilerinde yeni tekeller ortaya
¢ikmis ve zaibatsu (konglomeralar, aslinda “mali esikler”), devralma yoluyla pozisyonlarini
biiyiik dlgiide genisletebilmistir. Almanya'da, 1933'ten itibaren seferberlik, kartellerin “genel
ekonominin ve kamu yararinin ihtiyaclari dogrultusunda” devlet iktisadi politikasinin araglar
haline gelmesiyle zorunlu kartellesmeye (Wirtschaftsgruppen veya “ekonomik gruplar”) yol
act1. Benzer sekilde, Italya'da mevzuat, devleti karteller kurma konusunda yetkilendirmistir
(834/32 sayili yasa). Birlesik Devletler'de bile, kartellerin bir biitiin yasa tasarisi tarafindan
yasaya aykirt oldugu yerlerde bile, Ulusal Sanayi Kurtarma Yasasit 1933, belirli durumlarda
kurulmalarina izin verdi. Nitekim, savaglar arasindaki doénemde, 109 ABD firmasi1 179
uluslararas1 kartele katilmistir. Bu baglamda, 1882'de John D. Rockefeller'in holding sirketi
Standard Oil Trust'in kurulmasindan bu yana Amerikan petrol sirketlerinin anti-trost ihlaline
dikkat ¢ekmesi, ABD hiikiimetinin diplomatik destegiyle giderek daha fazla 6nem tasiyor.
Cin-Japon Petrol Piyasasi (Stanvac) icin (Royal Dutch-Shell ile bir ciftligin oldugu),
Stanvac'mn Temmuz 1941'den itibaren Japonya'ya bir ambargo ambargosuyla birlesmesiyle
birlesti. II. Diinya Savasi'nin Pasifik'teki nedenleri. 7 Tabi ki, Amerika Birlesik Devletleri
antitrost yasast altinda, ABD disindaki Amerikan sirketleri ve iilke ic¢inde gergeklesen
rekabete aykirt eylemler arasinda, Japon pozisyonundan farkli olarak, her zaman bir ayrim
yapild. .

Savas yillarinda, kartellerin desteklenmesine yonelik resmi politika, 30 Agustos
1940'ta Tokyo Yiiksek Mahkemesi kararinin, Tayvanli Muz Toptancilar1 Birligi'ne tedarik
edilmeyi reddetmesi yoniindeki ilging istisnasiyla devam etti. Mahkeme kararini Alman
Reichsgericht'in bir dizi kararina dayandirarak, kartelin “toplumsal olarak kabul edilebilir
olan1 agan hakim konumunu (bir sekilde) kotiiye kullandigini” kabul etmistir. Ancak, o zaman
Tayvan yalnizca bir Japon somiirgesiydi ve savas ¢abalarini desteklemek zorunda kaldi. 2.
Diinya Savasi'nin sonunda, en biiyiik dort zaibatsu, tiim Japon is sirketlerinin yaklasik dortte
birini, toplam 544 sirketi kontrol etti. 6 Kasim 1945'te, Miittefik Kuvvetler Yiiksek Komutani
(SCAP), Japon Diyetinin zaibatsu'yu dagitmak ve parcalamak, savas kontrol orgiitlerini
eritmek ve keiretsu ortadan kaldirmak igin yasalari gegirmesini gerektiren bir direktif’
yayinladi. ortaklik iliskileri. Bu onlemler, “liretim araglarinin miilkiyetini miimkiin oldugu
kadar ¢ok kisiye” (yani Japon ekonomisinin sézde demokratiklesmesine) aktarma yoniindeki
ABD politikasini ifade etmek i¢in tasarlandi. Sony ve Honda gibi bir¢cok 6nde gelen Japon
sirketi varligin1 SCAP politikalaria borglu.

Ocak 1946'da Ticaret ve Sanayi Bakanligi Genel Isler Dairesi (Uluslararasi Ticaret ve
Sanayi Bakanligi'nin Onciisii), savas dncesi mevzuatina yogunlasmis ve sonug olarak SCAP
tarafindan reddedilen Ekonomik Organizasyon hakkinda bir yasa tasaris1 hazirladi. . Ayni
yilin Aralik ayinda, Hakim P.T. SCAP Antitrost ve Cartel Division Kime, Japon Kabinesinin

® SCAPIN 244
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Antimonopoly Hukuk Inceleme Komitesi, 31 Mart 1947'de Diyet tarafindan bazi degisiklikler
yapildiktan sonra, Ozel Tekellestirme ve Bakim Yasagi ile ilgili uzun bashk Yasast ile kendi
taslagim hazirladi.™

MONOPOL KARSITI ANLASMA

Hakim durumun kotiiye kullanilmasinin tarihsel gelisimini analiz edebilmek ig¢in
mukayeseli hukuk calismas1 yapmak epey faydali olacaktir. Ornegin 1947 yilinda Japonya’da
Yiiriirliige konulan Monopol Karsiti Yasa™, Amerika Birlesik Devletleri antitrost yasam12
tarafindan giicli bir sekilde etkilenmistir. Yetkileri olmaksizin gbérev yapan geng Yeni
Anlagsma danigmanlari, digerlerinin yani sira, 6zel tekeller ve ticareti sinirladig: tarafindan,
ekonomik giiclin yanlis kdtiiye, holding sirketleri, rakiplerin ve rekabet fiyat belirleme de
dahil olmak {izere uyumlu eylemlere ait bir dizi haksiz yOntemlerinin birlesme ve
devralmalarin da, haddi zatinda yasadisi olarak ilan edildi. bir Adil Ticaret Komisyonu (FTC),
bu hiikiimleri hem kararlarin1 hem de Tokyo Yiiksek Mahkemesi'ne temyiz etme hakki ile
yonetmek ve uygulamak i¢in kurulmustur. Ancak, Antimonopoly Yasas1 6zellikle Japon halki
ile ilgili degildir. ve en basindan itibaren is ¢evreleri ve Internat Bakanligi tarafindan karsi
cikildi. ional Ticaret ve Sanayi (MITI). Sadece dayanildig1 Birlesik Devletler mevzuatindan
daha kati1 degildi, ayn1 zamanda Japon kosullarina uygun degildi. Japonya, dogal
kaynaklardan yoksun ve etkili bir sekilde ticaret yapan bir iiretici iilke olarak iireticilerle ve
ihracat¢ilarla ittifak kurmaya ihtiya¢ duyuyordu. Japonya'daki duygu, ABD'in Japon
endistrisini kendi avantaji i¢in bastirmak istemesiydi. Yine de, ilk yillarda FTC ve Tokyo
Yiiksek Mahkemesi, “Antimonopoly Yasasi”ni siki bir sekilde uygulamaktadir. Takip eden
aylarda bir dizi kiiclik degisiklik yapildi

ve 1949'da, ilk biiyiik revizyon, biiyiikk 6l¢ciide keiretsu ilizerindeki yasaklamalari,
birlesme ve devralmalari ortadan kaldirarak'® meydana geldi.

Kore Savasi Nisan 1952'de Isgal sonuna ile birlestiginde, FTC Mart ayinda Diyet i¢in
tadil eden mevzuat sunmak igin izin, Japon sanayilesme (6zellikle agir sanayi), dogru ABD
politikasinda belirgin bir degisime ihtiyac yiikselisi, verdi 1953. 1 Eyliil 1953'te ** ciftci
derneklerinin (sentetik giibre karteline karsi ¢ikan) muhalefetine iliskin olarak kabul edilen
revizyon, Ev Hanimlar1 Federasyonu ve tiiketici gruplar (fiyat artiglarindan korkan); Mevcut
Antimonopoly Yasasi'nin temeli. Yasaklarin ¢cogu kaldirildi; Karteller, ticareti 6nemli 6l¢iide
kisitladiklarinda  sadece yasadisiydi. Daha sonra taslak Alman Gesetz gegen

Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) (Rekabeti Kisitlama Yasasi) 'na dayanan yeni

1% Adil Ticaret Diizenlemesi 11. Boliim [Antimonopoly Act vd]

! The Antimonopoly Act (AMA). Act on Prohibition of Private Monopolization and
Maintenance of Fair Trade (Act No. 54 of April 14, 1947).

'2 (1890 Sherman Anti-Trust Yasasi (15 USC §§ 1-8, Clayton Act 1914) (15 USC §§ 12-27 ve
Federal Ticaret Komisyonu Yasasi (15 USC)

13 (No 214/1949)

4 (259/1953 sayilr)
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hiikiimler, {iretim maliyetlerinin satis1 asmasi durumunda FTC' nin "depresyon kartelleri" ve
"rasyonalizasyon kartelleri" ni onaylama yetkisi verdi. Ozellikle atiklar1 azaltmak igin fiyatlar:
ve enddistrileri rasyonellestirmek. Ekonomik giiciin uygunsuz suistimali artik yasaklanmamaisti
(1977'de degistirilmis bir sekilde yeniden tanitilmig olmasina ragmen) ve biiylik Olciide
rekabeti kisitlamadikca birlesme ve devralmaya izin verildi. Boyle defter ve kayitlar1 olarak
telif ogeleri i¢in Satis fiyati bakim izin (ve daha sonra kozmetik, tuvalet, ilag, alkol ve
kameralar gibi giinliik kullanim gibi diger 6gelere genisletilmis) 0,14 Genel olarak yapildi,
Anti-tekel Yasasi 1953 revizyon 6nemli zayiflamay1 temsil O Japon ticari uygulamalar1 ve bu
baglamda .15 “Japon antitrost ve sanayi politikalarinin arasindaki temel gerginlik” yansiyan
Scap ve Japon (ve Almanca) elementlerin neticede giliclendirilmesi, dayattigi antitrost
kurallarinin, orijinal ifadenin yerine “ “haksiz ticaret uygulamalar1” (fukosei na torihiki hoho)
terimiyle de haksiz rekabet yontemleri (fukosei na kyoso hoho), hakim durumun koétiiye
kullanilmasina kars1 yasagin gii¢lendirilmesini temsil etmistir. Bir biitiin olarak Japon rekabet
politikas1 MITI'ln ve FTC arasindaki gerginligin etkilendi ise Anti-tekel yasasi daha sonra
diger diizeltmeleri'® ugramistir. MITI'nin rekabet yasasina karsi ¢ikmasi, ekonomik gelismeyi
yonlendirmek ve Japon uluslararasi rekabeti i¢in kesinlikle gerekli gordiigii biiytik is
girisimlerini tercih etme istegiyle giiclendi. Bununla birlikte, FTC'nin durusu, Alman
deneyiminden “serbest piyasa ekonomisi” ile etkilenen ve ¢esitli ¢ikarlarla desteklenmektedir.
MITI ile idari ve Basbakanlik biinyesinde bulunan FTC arasindaki ihtilaf, 1974 yilinda
ozellikle “petrol krizi” sirasinda MITI'nin “idari rehberlik” kullanimi iizerine yogunlasmuistir.
“Idari rehberlik” (gyosei shido veya kankoku sotan) Alman Wirtschaftslenkung'a cok benzer
olan (yonlendirme ekonomik kalkinma), idari makamlar tarafindan talimatlar (shiji), talepler
(yobo), uyarilar (keikoku), oneriler (kankoku) ve tesvik (kansho) yoluyla yasal olmayan
etkinin kullanilmasidir.

Eski MITI Bakan Yardimcist Toshihiko Yano'nun tanimi oldukga dgreticidir: “Devlet
ve sanayi arasindaki isbirligini karsilikli giivene dayali olarak tesvik etmek ve sanayiyi ikna
etmek ve bu temelde anlayisini elde etmek i¢in idari eylem.” Bu “rehberlik”, bununla birlikte,
aslinda her zaman tam olarak riza gostermemesi disinda, rekabet karsiti etkileri oldukga
yiiksektir. Dort temel “idari rehberlik™ tipi vardir:

» Bakanliklarin fiyat sabitleme veya iliretimde azalma saglamak i¢in “idari rehberlik”
kullandig1 durumlar

» Uye kuruluslara ticaret derneklerinin “idari rehberlik” sagladiklar1 durumlar
* “idari rehberlik” in bir kartel olusmadan rekabeti kisitladig1 durumlar
* “idari yonlendirme” nin resmi yasama eyleminden dnce geldigi durumlar.

Petrol Karteli davasinda, 20 MITI, “idari rehberlik” (petrol sirketlerinin herhangi bir
fiyat artistnin 1lk% 10'unun yiikiinii Ustlenmesini gerektiren fiyatlandirma kurallarinin
belirlenmesi) talebin kisitlanmasi, enflasyonun kontrol altina alinmasi ve yabancilarin
onlenmesi i¢in gerekli oldugunu belirtti. Japon pazarini kontrol etmek i¢in sermaye. FTC'nin

> (No 63/1977, No 107/1992 ve No 87/1997)
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fiyat gbzetleme roliine sahip olmadigr ve genel ekonomi politikasini yonetme yetkisi
verilmedigi imalari, kararinda Tokyo Yiiksek Mahkemesi tarafindan desteklenmemistir.
Ancak, temyiz basvurusunda, Tokyo Yiiksek Mahkemesi 28 Subat 1984 tarihinde MITI'nin
petrol endiistrisinin Petrol Endiistrisi Yasas1 kapsaminda kayda deger 6l¢lide 6nemli yetkilere
sahip oldugunu, ancak fiyatlarin belirlenmesine hala izin verilmedigini ileri slirmiistiir.
Bununla birlikte, “petrol krizi” nin 6zel durumu, MITI'yi “idari rehberlik” kullanimini
mesrulastirmaktan kurtardi. Ayrica, “idari rehberlik” yasal olmayan bir sekilde istihdam
edilmis olsa bile, MITI'ye itaat eden firmalar yasayi ihlal etmemislerdir. Gelecekte, “idari
rehberlik”, (a) Antimonopoly Yasasi ile tutarli olmak zorundaydi, (b) “kamu yararina” karsi
degil ve (c) toplumsal olarak kabul edilebilir olarak kabul edildi.

17 Aralik 1997'de yiiriirliige giren Antimonopoly Yasast'nin®® son revizyonu altinda,
holding sirketlerine izin verildi. Baz1 ¢eyreklerde, bunun ancak daha fazla ekonomik giice yol
acacagina dair orijinal korkular, uzun zamandir sadece bir yeni holding sirketi kuruldugunda,
stipermarket zinciri Daiei tarafindan gerceklestirildi. Bunun nedeni, yasal reformlarin ¢ok
kisitlayict olmamasidir. Aksine, holding sirketlerinin kurulmasinin yasaklanmasi, bunun
ekonomik giiciin “agir1 yogunlagmasina” yol acacak olursa, yeni oldukca belirsizdir. Japon
vergi sisteminin isleyisinde, bir holding sirketinin bir boliimiindeki zararlarin baska bir
sirketteki karlara karst mahsup edilmesine izin vermeyecek ve bu durumun isletmelerin
varliklarinin degerine farkli bir sekilde sahip oldugu aciklanmaktadir. Diger sirketler.21 Son
20 yilda, Japon rekabet politikas: ii¢c dnemli gelismeden etkilendi: NTT, Japan Railways ve
finans sektorii gibi kamu iktisadi tesebbiislerinin 6zellestirilmesi; Yapisal Engeller Girigimi
ve daha genel olarak devam eden ABD-Japonya ticaret anlasmazligi; ve teknolojik ilerleme
ile rekabet arasindaki iliski.22 Bir dl¢iide, bu konular, 6zellikle de 6zellestirme, diizenleme ve
rekabet arasindaki baglar olmak tizere diger iilkelerdeki rekabet otoriteleriyle karsi karsiyadir.

Antimonopoly Yasasi {i¢ tiir davranis i¢gin gegerlidir”;
* ozel tekellesme

« ticaretin makul olmayan kisitlamalari

* haksiz ticaret uygulamalari

Japon rekabet politikasi, dis hakimin, ekonominin kiiresellesmesinin ve yakinsamanin
etkisi altinda, sanayinin kalkinmasina iliskin daha Onceki vurgulamalardan uzaklastikca,
diizenlemeye daha fazla dikkat edilmesi muhtemeldir.

Bu tir davranislarin  “Ozel tekellesme”, Antimonopoly Yasasi'nda sdyle
tanimlanmaigtir:

Herhangi bir girisimcinin bireysel olarak veya diger girisimcilerle ya da baska bir
yolla komplo ile ya da baska herhangi bir sekilde, diger girisimcilerin ticari faaliyetlerini

' Antimonopoly Act bkz. yukarida.
Y Nitekim bundan dolay: ii¢ siitun yasasi adi da verilmektedir.
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dislayan ya da kontrol eden ticari faaliyetler, kamu menfaatine aykir1 bir sekilde, rekabetin
onemli olgiide kisitlanmasina neden olur. belirli ticaret alani. 23 “Ozel tekellesme”, yani
“kamu yararina aykir1”, “rekabetin 6nemli dl¢iide kisitlanmasi” ve “6zel ticaret alan1” i¢in
gerekli olan ii¢ unsurdan en sorunlu olamidir. Ug temel okul vardir. “kamu yararma”
uygulanacak anlam konusunda Japonya'da diisiince. Bir yandan, FTC “kamu yarar1” n1
rekabetin giivenceye alinmasiyla karsiladigini savunuyor. Ote yandan, MITI, Keidanren
(Keizai Dantai Rengokai, Ekonomik Orgiitler Federasyonu) ve diger is gruplari, “kamu
yarar1” nin, tireticilerin de dahil oldugu makroekonomik menfaatleri kucakladigini diisiiniiyor.
Uciincii goriis, Petrol Karteli davasindaki Tokyo Yiiksek Mahkemesi tarafindan, “kamu
¢ikari1” Antimonopoly Yasasi'nin amacina gore denklestirdigi zaman dile getirilmistir. Bu
akil yiriitme ¢izgisini takiben, Japonya'da “kamu yarar1” nin kesinlikle bir FTC'nin
inancindan ¢ok daha genis bir anlam ifade etmektedir, ¢iinkii ~ Antimonopoly Act,
asagidakileri igeren “iicretsiz ve adil rekabetin saglanmas1” (ki, ki bu ilk amagtir) tanittmindan
baska bir¢ok baska amag¢ da igcermektedir:

* Girisimcilerin yaratici girisiminin tesvik edilmesi
» Isletmelerin ticari faaliyetlerinin tesvik edilmesi
* istihdam artis1

* Gergek gelirlerin iyilestirilmesi

* ulusal ekonominin gelisiminin desteklenmesi

» Tiiketici ¢ikarlarini giivence altina almak.

“Ticareti makul olmayan bir kisitlama”, Antimonopoly Yasasi'na gore, herhangi bir
girisimcinin, sézlesme, anlagma veya diger uyumlu eylemlerle, diger girisimcilerin, ticari
faaliyetlerini karsilikli olarak kisitlayan veya yoneten bir ticari faaliyettir. fiyatlar: diizeltmek,
siirdiirmek ya da arttirmak ya da iiretimi, teknolojiyi, iirlinleri, tesisleri ya da miisterileri veya
malzemeleri sinirlamak, boylece kamu menfaatine aykir1 olarak, belirli bir ticaret alaninda
rekabetin 6nemli Ol¢iide kisitlanmasina yol agacak sekilde. Bdoylelikle, Kisim 45 Ticaret
Uygulamalar1 Yasast 1974 (Cth) 'da “kisitlayici ticaret uygulamalar’” i¢in genis anlamda
benzer bir anlam1 vardir. Temel problemler, bir kartelin varligini, fiziksel bir kanitin (“kagit
1z1”’) olmadig1 ve “kamu yarar1” nin anlamini belirleyen bir toplumda varligini kanitlamaktir.
Genis bir kartel yelpazesi, halihazirda belirtildigi lizere, depresyon ve rasyonellestirme
kartellerinin yani sira ihracat ve ithalat kartelleri de dahil olmak {izere Antimonopoly
Yasasi'nin faaliyetinden muaftir. Ithalat ve Thracat Islemleri Yasasi (299/1952 sayil1), Deniz
Tasimaciligr Yasast (187/1949 sayili) tarafindan kabul edilen 26 adet nakliye konferansi,
Kiiciik ve Orta Olgekli Isletmeler Teskilat: Yasas1 (No. 185/1957) tarafindan yetkilendirilmis
kiiclik isletme kartelleri ve Sigorta Sirketleri Kanunu kapsaminda yetkilendirilen sigorta
sozlesmesi sartlarinda tekdiizelige ulasmak amaciyla sigorta sirketleri arasindaki
anlagsmalar.27 231/1952 sayili Havacilik Kanunundaki havayollari, dogal tekelleri
(demiryollar1, elektrik ve gaz dahil) diger bazi alanlar da muaftir. kamu hizmetleri - ve
“islerin dogas1 geregi tekel olusturan herhangi bir baska isletme”), 06zel mevzuat
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kapsamindaki faaliyetler (Yerel Demiryollar1 Yasas1 gibi), entelektiiel faaliyetler
kooperatiflerin veya kooperatiflerin federasyonlarinin  miilkiyet haklar1 ve belirli
faaliyetleri.28 Japonya elbette, belirli davraniglar1 veya sektorleri rekabet yasalarinin
uygulanmasindan muaf tutmakta tek basma degildir. Ornegin hem Portekiz hem de Birlesik
Devletler, kamu isletmelerini muaf tutmaktadir ve Belgika, Fransa ve Almanya, kii¢iik ve orta
Olgekli isletmeleri muaf tutmaktadir. 11 Temmuz 1991 tarihinde, FTC, belirli bir ticaret
alaninda 6nemli bir rekabet kisitlamasma yol agiyorsa, Antimonopoly Act ihlali olarak
degerlendirilen faaliyetleri listeleyen Dagitim ve Ticaret Uygulamalar1 Hakkinda Yonetmelik
yayinlamistir. Bunlarin arasinda, yeniden satis fiyatinin garantisi altinda olacak ve 1971 tarihli
Ticari Uygulamalar Yasasi'nin (CTH) hiikiimlerini boykot edecek olan bu tiir uygulamalar yer
aliyor. Bunlar, ABD ile SII goriismelerinin etkisi altinda. Fiyatlarin sabitlenmesi ve bir malin
suni olarak sinirlandirilmasi ile ilgili olarak, bir dizi mahkeme karari, FTC'nin tutumunu daha
iyi anlamamiza katkida bulunmustur.

Ozetleyecek olursak, Birlesik Devletler antitrost politikasinin temel amaci rekabeti
tesvik etmektir, oysa Avrupa Toplulugu, cesitli Uye Devletlerin ulusal pazarlarinin Ortak
Piyasaya entegrasyonunu (Amerika Birlesik Devletleri'nde uzun zamandan beri elde edilen)
tamamlarken, Ayni1 zamanda rekabeti koruyor. Bununla birlikte, rekabetin her zaman
verimlilik saglayamadigr kabul edilmelidir. Corones, ‘“rekabetin ekonomik verimlilige
ulagamamas1 durumunda, rekabete aykir1 diizenlemelerin kamu yarar1 gerekgesiyle
eglendirilmesi gerekebilecegi” Hilmer Raporu'nu tartisirken belirttigi gibi. Japon rekabet
politikasinin temel endisesi, Japon firmalarinin biiyiiklige sahip olmasini saglamaktir. ve
uluslararas1 pazarlarda biiyik ABD ve Avrupali firmalarla rekabet etmek i¢in rekabet
avantaji. Bu, Antimonopoly Yasasi'nin uygulanmasinin hiikiimete ne kadar bagh kaldigidur,
tabi ki kamu yararinin ne oldugunu bilir. Her haliikarda, politika kararlari, kamu gorevlileri ile
etkilenen c¢ikar gruplar1 arasinda “miizakere konseyleri” (shingikai) olarak adlandirilan
goriismelerden sonra yapilir. Daha giiclii 6nlemler almak icin FTC'ye baski yapmak,
yaklasimdaki bu temel farkliliklar1 ve Japonya'daki politik gergekleri gz ardi etmektir.
FTC'nin Petrol Karteli davasinda oldugu gibi mahkemelerde basarili oldugu yerlerde bile, bir
Prens zaferi oldu. Japon ve Ingiliz akademisyenlerin yakin zamanda yaptiklar bir ¢alisma,
FTC'nin “yaygin olarak reddedilen bir piyasa rekabeti modeline dayanan popiiler olmayan
yasalar1 uygulayan essiz ve savunmasiz bir kurum” oldugu sonucuna varmistir. [57] FTC'nin
calisanlarinin bircogu, gesitli bakanliklardan ve bakanliklardan gorevlendirilmistir. personel
degisim semas1 (shukko), sadakatlerinin nerede oldugu konusunda da stipheler var. Gergek su
ki, her ikisi de FTC'nin iktidarindaki herhangi bir artisa karsi olan MITI ve Maliye Bakanligi,
Bakanlar diizeyinde bakanliklar, iilkenin “yan yana rekabet” in devam etmesini destekliyorlar
(yokonarabi kyoso). ve reform programlarinin ganimeti (Posta ve Telekomiinikasyon
Bakanligi'nin boliinmesi gibi) elde etme konusunda bir anlagsmaya vardigini iddia etmislerdir.
Bir yandan Amerika Birlesik Devletleri Adalet Bakanlig: ile Federal Ticaret Komisyonu ve
diger bir yandan da Japon FTC'si arasinda yapilan goriismelerde, 7 Ekim 1999 tarihinde yillik
Rekabet Etme ve Rekabeti Onleme Calismalari Konusunda Anlasmanin imzalanmast ile ilgili
tim yardimlar, 1994 tarihli Uluslararas1 Antitrost Zorluk Yardimi Yasasi (15 USC §§ 6201-
12), Amerika Birlesik Devletleri antitrost makamlarinin, bir sorusturma “ABD'nin ¢ikarlariyla
tutarli” olmast durumunda yabanci meslektaslarina yardimer olmalarna izin verir. Tabii ki,
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Japon FTC, Adalet Bakanlig1 tarafindan yapilan bir talebin Japonya'nin “kamu yarar1” na ters
diismesi durumunda misilleme yapabilir. Japonya, 6zellikle Amerika Birlesik Devletleri
antitrost yasalarina aykiri yasalar1 engellememesine ragmen, Hukuk Usulii'nii yiiriirliige
koyabilir. Kamu diizenine ya da iyi ahlak kurallarina aykiri oldugu diisiiniilen bir yargiya
karst hukuki yaptirimlar (treble damage) gibi bir hiikmiin uygulanmasi. Avrupa
Komisyonu'nun 1998 yilinda Japonya i¢in diizenledigi deregiilasyon paketini baglatan Sir
Leon Brittan, etkin bir deregiilasyonun herkes icin bir secenek oldugunu sdyledi. Maliyetleri
azaltacak, piyasaya erigimi artiracak ve Japonya'daki tiiketici tercihini genisletecektir. Hem
Asya'nin hem de diinya ekonomisinin ihtiya¢lari ve Japonya'nin kendi ¢ikarlari, Japonya'nin
su anda harekete gecmesini arzu etmektedir. Dogal olarak, Japon makamlari, ne Avrupa
Toplulugu ne de Amerika Birlesik Devletleri, Japonya'daki fiyatlar ya da yabanci tiiketicilerin
potansiyel alicilar1 olmadik¢a Japon tiiketicilerin refahin1 gercekten Onemsiyor. Avrupa
iilkelerinde, 6zellikle Almanya ve Hollanda'da bir¢ok sanayi sektorii, Japon kartelleri ile ayni
sekilde islev gérmektedir ve ekonomilerinin pek ¢ok yonii tipki delinmezdir.

Hem MITI hem de Ekonomik Planlama Dairesi, Japon ekonomisinin deregiilasyonunu
(kisei kanwa) destekliyor, ancak glindemleri ¢ok farkli; Deregiilasyonun yeni ig alanlari
yaratacagini ve Japonya'da istihdamin artacagini kabul ediyorlar ve boylelikle diizenleyici
reformlar yasaniyor; Antimonopoly Yasasi'ndan zaten ¢ok sayida muafiyet kaldirilmistir,
digerleri gbézden gecirilmekte veya kapsamda bir azalma ile karsi karsiya kalmaktadir.
Kaldirilanlar arasinda balik avlama, islenmis meyve, ipek kozalari, sendikal faaliyetler ve
limanlar1 iceren eski karteller bulunmaktadir. Birlesik Devletler nakliyat¢ilarinin, iiye
limanlarinda navlun muamelesi prosediirlerine yonelik Ongoriilen degisikliklere iliskin
bildirimde bulunmalarin1 talep eden “Onceki istisare” sistemini kaldirmis olan bu son imtiyaz,
iki tilke arasindaki 1997 nakliye anlasmazliginin merkezinde yer almasi 6zellikle dikkat ¢ekici
ve onemli bir noktadir.

Ulkemizde ise Tiirkiye Cumhuriyeti, Anayasasi’nmin 167. Maddesinde, devletin
piyasalardaki rekabeti saglikli bir sekilde saglamakla miikellef oldugunu belirtmistir. Ay Md.
167 su sekildedir; “Devlet, para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarmin saglikli ve
diizenli islemelerini saglayici ve gelistirici tedbirler alir; piyasalarda fiili veya anlasma sonucu
dogacak tekellesme ve kartellesmeyi onler.”

Anayasa’daki hiikiim 1982’den beri gecerlidir fakat piyasalarda rekabetin tesisi ve
bunun korunmasina yonelik 4054 sayili Rekabetin Korunmasi: Hakkinda Kanun’un yiiriirliige
girmesi 13.12.1994’1i bulmustur. Fakat Rekabet Kurulunun Kurulmasi yine zaman almis ve
personel ve ikincil mevzuatinin hazir olmasi sonrasinda ancak 05.11.1997°de faaliyete
baslamstir.

Rekabet Kanunu’nda ise temelde 4. Ve 6. Maddeler olmak iizere iki yasaklayici
hiikiim karsimiza c¢ikar. 4. Madde; rekabeti sinirlayic1 anlagsma, uyumlu eylem ve tesebbiis
birligi kararlarina iligkin yasak getirirken 6. Madde ise; hakim durumun kotiiye kullanilmasini
yasaklamigtir. Tiim bunlara ek olarak Kanun 7. Maddede, hakim durumu yaratan ya da var
olan bir hakim durumu daha da giiglendiren yogunlagmalarin engellenmesiyle ilgili hususlara
deginmistir.
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Rekabet hukukunu kisaca tanimlayacak olursak, rekabetin korunmasina yonelik hukuk
kurallarinin biitiintinden olusmaktadir diyebiliriz. Devletin rekabet piyasasini diizenlemesi bir
zorunluluktur. Bu nedenle rekabet hukuku kamu hukuku niteligi bulunan bir hukuk dalidir.
Bunun yaninda rekabetin bozulmasindan dolay1 zarar gorenlerin, tazminat talep etme hakk1
bulundugundan 6zel hukuk yonii de bulunmaktadir.'®

HAKIM DURUMUN TANIMI VE TURLERI

HAKIM DURUM

Rek Kanunun 3.md sinde yapilan tanima gore; “Belirli bir piyasadaki bir veya birden
fazla tesebbiisiin, rakipleri ve miisterilerinden bagimsiz hareket ederek fiyat, arz, tiretim ve
dagitim miktar1 gibi ekonomik parametreleri belirleyebilme giicii” olarak tanimlanmistir.™
S6zkonusu madde esas itibariyle AB yasalarindan alinmis olup, madde, hakim durumun
tanimini1 yapmamaktadir. Buna ragmen bir baska AB hukuk metni olan Ab toplulugu kémiir
ve celik toplulugu 66/7 maddesinde bir tanim yapildigini gormekteyiz.?’ Burada da hakim
durumun tanimi etkin rekabeti engelleme giicline sahip olma seklinde yapilmigtir. Rek
kanununda yer alan tanima kaynaklik eden tanim ise ABAD nin United Brands kararinda
karsimiza cikar. Anilan kararda hakim durumu su sekilde tanimlandigini gérmekteyiz;
miisteriler, rakipler ve saglayicilardan 6nemli 6l¢iide bagimsiz hareket edebilme giicii olarak.”
tanimlanmis ve bu tanim bunun gibi daha bir ¢ok davada sikc¢a goriilmektedir. 2122E535 olarak
bagimsiz hareket edebilme giicii, mutlak bir bagimsizlik anlamina gelmemektedir.23 Bu nokta
“hakim durumun kotiiye kullanilmasi” konusuna giris seviyesinde yapilan arastirmalarda
sik¢a diisiilen bir hatadir. Halihazirda sirketin yasamsal gercekleri dogrultusunda piyasadan
tamamen bagimsiz eylemlerde bulunmasi imkan dahilinde degildir. Bagimsiz hareket
edebilme giicii ile anlatilmak istenen ciddi anlamda piyasayr domine eden, piyasayi
yonlendirebilen ve fiyat farkliliklarindan biiylik 6lclide, etkilenme ihtimali bulunmayan bir
konumda olmas1 ihtimalidir. Daha derine inecek olursak; bagimsiz hareket etme imkani
hakim durumdaki sirketin, piyasa tercihlerinden ayr1 olarak, piyasadaki diger rakip sirketlerin,
sozkonusu sirketin mevcut hakim durumunu tehdit edebilme ihtimalinden kaginma gibi bir

8 OZTUNALI A. S. 36; GUL, 1. (2000), Tesebbiisiin Alicilarina Ayrimeilik Yaparak Hakim
Durumun Koétiiye Kullanilmasi, Rekabet Kurumu Yayinlari, Ankara, s. 5.

9 Bkz: “Hakim durum” ve “Pazar giicii” anlam ayrimi; “Hakim durum” hukuki bir kavram
iken “Pazar giicii” ekonomik bir kavramdir denilebilir.; OZTUNALI A. S. 36.

%0 Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU) Article 102; (Avrupa Birligi’nin
Isleyisine Dair Anlasma); OZTUNALI A. S.36

21 09.06.2003 tarih ve 03-40/432-186 sayili Rekabet Kurulu Karari.
222 OZTUNALI A. S.36
2 European Community Coal and Steel Treaty (ECSC), OZTUNALI A. S.36.
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zorunlulugunun bulunmamasi anlamma gelmektedir.** Esas kanundaki “rakiplerden ve
miisterilerden O6nemli derecede bagimsiz hareket edebilme giicii.” hususu son yillardaki
AB’deki oturmus kararlara goére mutlak bir kural degildir, biitiinsel anlamda bir degerlendirme
yapildiginda, piyasadaki tiim aktorleri, dikkate almama gibi imkan ve opsiyonunun
bulunabilmesi o sirketin fiyatlarin miispet anlamda rekabet¢i diizeylerin disina ¢ikabilme ve
orada da bu seviyede varligini devam ettirebilme imkaninin var oldugunu ifade etmektedir.
Daha ileride detayli sekilde inceleyecegimiz “rekabet¢i fiyatlar” ile anlatilmak istenen ise;
eger hakim durum, sézkonusu olmasa idi kendi dogal kosullarinda meydana gelmis olma
durumundaki fiyat seviyesi seklinde tanimlanabilir.® Bu tanim ise; genel mahkemenin 2010
yilinda vermis oldugu bir karar olan ASTA ZENECA kararinda yer alir. S6zkonusu kararda;
Mahkeme, “alisilagelmis hakim durumun ve Pazar giicliniin bilhassa yiiksek fiyatlarin devam
ettirilebilmesi suretiyle ortaya c¢ikabilecegini, hakim durumdan ise ancak bu sekilde
bahsedilebilecegini bunun bir 6n sart oldugunu” dile getirmistir.”®

Avrupa Birligi Antlagsmasi'nin 82. maddesi (eski 86. Maddesi): “Ortak pazarda veya
onemli bir kisminda hakim durumdaki bir tesebbiistin herhangi bir kotiiye kullanilmasi, ortak
piyasa ile uyumsuz olarak yasaklanacaktir. Uye Devletler arasindaki ticareti etkileyebilir ”.
82. Maddenin ilk davalarindan birinde, Avrupa Adalet Divan1 olan Hoffmann-La Roche,
giiniimiizde halad kullanilan pazar hakimiyetinin tanimini vermistir: “hakim durum, bir
tesebbiisiin sahip oldugu ekonomik giiciin bir pozisyonu ile ilgilidir. Bu sayede, rakiplerinden
bagimsiz olarak, miisterileri ve nihai olarak tiiketicilerden bagimsiz bir sekilde davranma
giicli saglayarak, ilgili pazarda etkin rekabetin siirdliriilmesini engeller. Boyle bir pozisyon,
bir tekel ya da yari-tekel oldugu yerde yaptig1 bazi rekabeti engellemez, ancak bunun altinda
yatan tesebbiisiin, hangi sartlar altinda en azindan dikkate deger bir etkiye sahip oldugunu
tespit etmese de, kir etmesini saglar. Rekabet gelisir ve her haliikarda, bu tiir davranislar
kendi aleyhine faaliyet gostermedigi siirece biiyiik 6lgiide thmal edilir.

Hoffmann-La Roche ayni zamanda bir hakim durumun kétiiye kullanilmasi kavramini,
“ticari isletmecilerin islemlerine dayanarak iirlin veya hizmetlerdeki normal rekabeti
diizenleyenlerden farkli yontemlere bagvurarak, bir etki olarak” tanimlamistir.”’ Piyasada hala
var olan rekabet derecesinin veya bu rekabetin biiyiimesinin engellenmesi ”. Kotiiye kullanma
davranig1 temel olarak dislayict uygulamalardan6, yirtic1 fiyatlandirma, 6zel ugras, tedarik
etmeyi reddetme ve baglama gibi unsurlardan olusmaktadir. Avrupa hukukunun hakim
pozisyonu kendi ic¢inde degil, yalnizca kotiiye kullanimini cezalandirdigini vurgulamakta

2424 NIELS GUNNAR ve digerleri, (2011), Economics for Competition Lawyers, Oxford
University Press, Oxford, s.121.; OZTUNALI A. S.37

 Blanco, L. ORTIZ, (2012), Market Power in EU Antitrust Law, Hart Publishing, Portland,
s.47.; OZTUNALI A. S.37

%6 Case T-321/05 Astra Zeneca v Commission.; OZTUNALI A. S.37.
27 Judgment of the Court of 13 February 1979. Hoffmann-La Roche & Co. AG v Commission

of the European Communities. Dominant position. Case 85/76. European Court Reports 1979
-00461 ECLI identifier: ECLI:EU:C:1979:36
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fayda var. Ancak, Avrupa hukuku uygulamasinda, hakim olmayan bir firmanin dominant
olmayan firmalarla ayn1 uygulamalara girmesine izin verilmeyebilir. Asagidaki paragraflarda,
hakim durumun cezalandirilmamasinin (yani, giiclin piyasada belirleyebildigi Pareto-
iyilestirme), kotiiye kullanimin (konumsal ve kiimiilatif nedensellik etkilerinin bir sonucu
olarak) nedenini inceliyoruz. ve 6zel sorumlulugun rolii, yani Hohfeld'in?® sézlerini, bir kars:
gii¢c veya bagisiklik bi¢imini 6diing aliyor.

Hakim bir konumun ya da tekellesmenin kotiiye kullanilmasi, hem gelismis hem de
gelismekte olan piyasalarda rekabet hukukunun en zorlu alanlarindan biridir. Hakimiyetin
kotiiye kullanilmasini i¢eren durumlar, diistik teknolojili tiriinler i¢in (6rnegin, endiistriyel atik
toplama) izole yerel pazarlardaki firmalarin, bir aga erisimin rekabete aykiri amaglarla
kisitlandig yiiksek teknoloji endiistrilerine olan yikici davranislarindan kaynaklanabilir.

Hakim durumlarin kétiiye kullanilmasi, gecis ekonomilerinde 6zel bir 6neme sahip
olabilir. Ornegin, hakimiyetin kotiiye kullanilmasiyla ilgili rekabet hukuku hiikiimleri, eski
devlet miilkiyetindeki tekel isletmelerini tesvik eden rekabete aykiri uygulamalarin ele
alinmasinda 6nemli bir rol oynayabilir. Egemenlik hiikiimlerinin kotiiye kullanilmasi, yerel
pazarlardaki dagitim sistemlerine erisim konusunda kisitlamalarin hafifletilmesi i¢in de yararl
olabilir. Hakim durumun veya tekelciligin kotiiye kullanilmasini igeren durumlarda, yasanin
uygulanmasinin verimli is uygulamalarini istemeyerek frenlememesini saglamak onemlidir.
Firmalarin bir pazarda (6rnegin, inovasyon, iistiin iiretim veya dagitim yontemleri veya daha
fazla girisimcilik cabalart yoluyla) hakim bir pozisyonda yasal bir konuma ulasabilecegini
kabul etmek 6nemlidir.

Dahasi, rekabete aykirt goriinen bircok uygulama (baglama veya miinhasir iglem
sartlar1 gibi dikey piyasa kisitlamalar1), baz1 durumlarda mesru procompetitif amaclara hizmet
edebilir. Hakim durumun kétiiye kullanilmasiyla ilgili rekabet hukuku hiikiimleri genellikle
birka¢ ortak unsuru igerir. Oncelikle, yasa uygulanmadan once olasi kotilye kullanimim
gerceklestirildigi ilgili pazar1 tammlamak gerekir. Ikincisi, bir firma ya da sirketler grubu
tarafindan hakim durumun varliginm tespit edilmesi gerekmektedir. ' Uciinciisii, rekabete
zarar verebilecek ve ilgili pazarlarda genel etkilerini degerlendirebilecek belirli uygulamalari
tanimlamak onemlidir. Bu unsurlarin spesifik igerigi ve uygulamasi iilkeler arasinda 6nemli
olciide degisebilir.

Ornegin, bazi iilkelerin yasalari, hakim durumun biiyiik 6l¢iide veya tamamen biiyiik
bir pazar payma dayanarak ¢ikarilabilecegini belirtmektedir. Buna karsin, bazi iilkelerin
tiizligl, giris kosullarinin ve pazar paylarimin yiiksek oldugu pazar paylarina sahip firmalarin
yetenegini etkileyen diger faktorlerin dikkate alinmasii gerektirmektedir. Diger bir 6nemli
ayrim, bazi iilkelerde yiiksek fiyatlarin tcretlendirilmesi veya diger somiirii eylemlerinin
yerine getirilmesinin istismar olarak goriilebilmesidir. Digerlerinde ise yasa rekabet siirecine
zarar veren firmalar tarafindan dislayici davranisa odaklanmaktadir (yani, Onleme
ylriitmektedir). rakip firmalarin girmesi veya genislemesinin engellenmesi rekabete zarar
vermektedir.”®

2 Hohfield, 1919.

2917.11.2011 tarih ve 11-57/1477-533 sayili Rekabet Kurulu karar
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Pek ¢ok - en ¢ok kdtiiye kullanilan davalarda, para cezalar1 ve hapis cezalari, uygun
bir hukuk yolu degildir, ¢iinkii suclu veya rekabete aykir1 bir niyet yoktur. Aslinda, suistimali
gerceklestiren firma davraniglarinin tamamen mesru olabilecegini diisiinmiis olabilir. Daha
ziyade, uygun ¢Oziim yollari, yasanin izin verdigi hallerde, hakim firmanin tacizi yerine
getirme yetenegini ortadan kaldirmak i¢in, rekabet siirecini veya yapisal 6nlemleri engelleyen
davraniglart durdurmaya yonelik “davramigsal” emirler olacaktir. Sirketler antitrost
otoritesinin kararina uymazsa, biiyiik bir para cezasi veya baska bir ceza uygulanabilir.

Asirt durumlarda, yerlesik firmalarin potansiyel rakiplerin girislerini engellemeye
yonelik cabalari, dogrudan suclu davraniglara (6rnegin, bireylerin veya sirket tesislerinin
giivenligine yonelik tehditler, gasp, vb.) Uzanabilir. Ardindan, rekabet ajanslari, polis veya
diger yetkililerin su¢ duyurusunda bulunmalar1 i¢in yardim talep etmelerini ciddi olarak
diisiinmelidir.*

Hakim durumun kotiiye kullanilmas: iddiasi, bazen tekellerin, biiylk o6lcekli
ekonomilerden dolayi, iki veya daha fazla bagimsiz firmadan daha diisiik maliyetle pazara
tedarik edebilecekleri dogal tekeller olan endiistrilerle ilgili olabilir. Bu endiistriler arasinda
elektrik iletimi, dogal gaz dagitimi ve muhtemelen telekomiinikasyon ve ulasim boliimleri yer
alabilir. 2 Bu sektorlerde fiyatlar1 diizenlemeye ihtiyag olabilir. Bu tiir bir diizenleme, ya
belirli sektordeki davraniglari denetlemek i¢in kurulmus uzman bir kurulus tarafindan ya da
rekabet ajansinin kendisi tarafindan gerceklestirilebilir. Ancak, etkili diizenleyici kontrollerin
oldugu yerlerde bile, piyasa giiclerinin ¢alismasinin kapsamini en iist diizeye ¢ikarmada
rekabet politikasinin bir roli olabilir ve diizenlenmis firmalarin diizenlemeleri yapilmamis
pazarlarda rekabete aykir1 uygulamalara girmemesini saglar.31

HAKIM  DURUMUNDAKI SIRKETIN MEVCUT DURUMUNUN
DEGERLENDIRILMESI

Bir firmanin pazarda hakim bir pozisyonu kapsiyor olup olmadigimi belirleme iki
temel adimi igerir: ilgili iiriin ve cografi pazarlari tamimlamak ve pazardaki firma (lar)
tarafindan uygulanan hakimiyet derecesini degerlendirmek.

Suistimal  vakalarinda  belirleyici markalar Rekabet¢i davalarin  ¢ogunun
gelistirilmesinde, ilgili iirlin ve cografi pazarlarin belirlenmesi esastir (ayrica bkz. Boliim 1.
Bu boliimde tartisilan konular hakkinda ek bilgi icin bkz. Anderson, Khosla ve Monteiro
1996). Analiz i¢in temel olusturan piyasalar1 tanimlamak, rekabet¢i etkilerin
degerlendirilmesinde dogrudan katkida bulunur. Genellikle belirli tiiziiklerin uygulanmasi ve
bir davanin diizenlenmesi konusunda 6nemli bir dayanak vardir.

Bir piyasanin dar bir tanimi, genellikle piyasa giiciiniin olusturulmas: ve dolayisiyla
bazi is uygulamalarinin rekabete aykir1 etkileri icin dnemli olan, yerlesik sirketler icin daha
yiiksek pazar paylarina yol acacaktir.

Suistimal vakalarinin ¢cogunda ilgili pazarin tanimi1 muhtemelen {riiniin fonksiyonel
ozelliklerine ve tiiketici davranislarina dayanmaktadir. Bunlar, iiriiniin fiziksel 6zelliklerini,

%0 Carlton ve Perloff 2000

1 OZTUNALI A. S.40.
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tirtinlin uygun kullanildig1 tirtinleri ve alicilarin nispi fiyatlar degistik¢e bir prodiiksiyondan
digerine geg¢me istekliligine iliskin kanitlar1 igerebilir. Degistirme maliyetleri ve ikame
edilebilirligi gosteren paralel fiyat hareketleri gibi diger faktorler de ilgili olabilir. Benzer
sekilde, ilgili cografi pazarin tanimlanmasinin, tiriinlerin uzun mesafeler boyunca taginabilme
kolayligin1 smirlandiran nakliye maliyetleri ve bozulmazlik gibi faktdrlere dayanmasi
muhtemeldir.

Antitrost (0zellikle birlesme) davalarinda piyasalar bazen “muhtemel fiyat artis1” ya da
“varsayimsal tekelci” yaklasimi kullanilarak tanimlanmaktadir. Bu, tiliketicilerin, fiyat
artistyla karsi1 karsiya kaldiklarinda, alternatif bir {iriine veya baska bir tedarik¢iye kolayca
gecip geemeyeceklerini sorgulanmalidir. Cevabiniz evet ise, o zaman alternatif iiriin ve
tedarik kaynagi ilgili pazarda yer almaktadir ve davaya bu hususlar dahil edilir.

Maliyet ve talep hakkinda dogru ve zamaninda bilgi edinmenin genellikle miimkiin
olmadigi ya da pahali oldugu i¢in, bir hakim firmanin {irlin ya da hizmetlerin satigini
istlenmesi gerektigi "dogru" fiyati tanimlamak neredeyse imkansizdir. Bu nedenle, rekabet
ajanslar1 bireysel firmalarin fiyatlarini ne dl¢lide diizenlediklerini en aza indirmeye ¢alismali
ve hakim firmalarin rekabeti tehdit eden dislayici eylemlere girmelerini engellemeye
odaklanmalidir.

Bazi iilkeler, “asir1 fiyatlarin” belirlenmesinin bir istismar teskil edebilecegini
belirtmektedir, ancak rekabet kurumlari, dogrudan fiyat diizenlemesine dahil olmalarini
sinirlandirmalart halinde saglikli bir piyasa ekonomisini tesvik etme egilimindedir. Ayrica,
eger firmalar biylylip pazarin Onemli bir boliimiinii yakaladiklarinda fiyatlarinin
diizenlenecegini ifade ederse, inovasyon ve yeni pazarlara girme tesvikleri azalacak ve uzun
vadede tiiketici refahina zarar verecektir. Diglayici ihlaller de dikkat gerektiren analizleri
gerektirir. Boylelikle, firmanin faaliyet gosterdigi rekabet ortamini dikkate alinmalidir, ¢iinkii
potansiyel olarak kotii amagli bir uygulama (miinhasir ticaret gibi) firmalarin daha verimli bir
sekilde rekabet etmesine yardimci olabilir (6rnegin,tiiketicilere hizmet kalitesi). Bir hakim
firma, rakiplerinden, digerlerinin bir pazardan diglanmasini engellememek icin bir tehdide
tepki olarak, agresif bir sekilde rekabet edebilir. Tiiketici i¢in Onemli avantajlar
saglayacagindan, bu tiir davranislarin kesinlikle kotliye kullanilmasi diisiiniilemez.

Endiistriyel ekonomilerde, potansiyel olarak kotiiye kullanma davranislari igin olasi
verimlilik rasyonellerinin degerlendirilmesi Onemlidir, zira rekabet otoriteleri, firmalarin
agresif bir sekilde rekabet etmelerini engellememeli veya mesru yollarla basarili olanlari
cezalandirmamalidir. Bu endigse, hadkim durumlarin son donemdeki ozellestirmelerin ve
yeniden yapilanmalarin sonucu olabilecegi, uzun bir siire boyunca iistiin bir performans
gostermedigi ge¢is ekonomilerinde ¢ok biiyiik olmayabilir.32

Bununla birlikte, rekabet ajanslar1 her zaman potansiyel olarak kdétiiye kullanma
eylemlerinin, baz1 durumlarda biiyiik pazar paylarina sahip olan sirketler i¢in bile verimlilik

%2 (Hakimiyetin kotiiye kullaniimastyla ilgili daha fazla tartisma i¢in bkz; OZTUNALI A.
S.42)
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saglayabilecegini bilmelidir. Bu nedenle, is uygulamalarinin rekabet etkilerini analiz ederken
verimlilik hususlar1 her zaman dikkate alinmalidir. Asir1 fiyatlar

Fiyatlar, talepteki artislar, yiiksek birim maliyetleri ve piyasa giicii2 de dahil olmak {izere
bir¢ok nedenden dolayi yiiksek olabilir. Hakim bir firmanin pozisyonunu koétiiye kullanmasini
ve asiri fiyatlarin yiikklenmesini 6nlemek igin, antitrost uygulayicilan fiyatlarin kendilerinden
daha yiiksek fiyatlara ve karlara yol acan nedenlerle daha fazla ilgilenmelidir. Bunun bir
nedeni, bir devlet kurumunun bir firmanin maliyetlerini belirlemesi zor ve zaman
harcamasidir. Bu durum, fiyatlarin asir1 olup olmadigmi ve “dogru” fiyat1 belirleyip
belirlemedigini yargilamakla bilinmelidir. Bir firma sadece bir veya birkag iiriin {irettiginde
maliyetleri belirlemek zor olabilir; Ayrica, firmalar arasindaki fiyat farkliliklari, en azindan
kismen, iiriinler arasindaki kalite farkliliklariyla agiklanabilir. Bu nedenle, belirli iirlinler i¢in

iicretlendirilen fiyatlarin asir1 oldugu ve azaltilmasi gerektigi sonucuna varmak kolay
degildir.®

Diizenleyici fiyatlarla baska ciddi riskler vardir. Bir piyasada, ekonomideki kar kritik
bir isleve hizmet eder: firmalar yliksek karlar kazandiklarinda, baskalarinin sektore girmeleri
icin bir tesvik olustururlar. Firmalar nispeten diisiik karlar kazandiklarinda, ¢ikmak icin bir
tesvikleri var. Bu sekilde yanit veren firmalar, yiiksek oranda deger verilen mal ve hizmet
iiretme olasiliklar1 daha yiiksektir.**

Tiiketiciler ve firmalar i¢in verimi saglamaya c¢alisan bu siire¢, cogunlukla fiyatlarin
diizenlenmemesini gerektirir. Devlet kurumlar fiyatlar1 diizenlediginde, kazanglarin giris ve
cikisa tesvik saglama konusunda oynadigi 6nemli rol iyi ¢alismaz.

Tabii ki, baz1 firmalar karlar yiiksek olsa bile piyasaya giremez veya giremez. Bu
durum, ¢ogu kamu kurulusunda oldugu gibi, firmalarin hiikiimetin yasal tekelini sagladig:
endiistrilerde siklikla s6z konusudur. ”Ancak, ekonominin diger bircok sektorii agir bir
sekilde diizenlenebilir. Piyasaya yeni ve daha etkin bir firma girmesi Rekabet kurumlarinin
onemli bir rolii, yasal engellerin kaldirilmasini savunmak olabilir. Yetigskin kurumlar, yasama
organlart ve diger hiikiimet kurumlarma yasa ve yoOnetmelikler hakkinda onerilerde
bulunabilirler. rekabeti giiclendirmek ve verimliligi artirmak i¢in degistirilebilir. '

Bununla birlikte, pazara giris i¢in yasal engellerin olmadigr durumlarda bile tek bir
firmay1 destekleyebilecek bazi endiistriler vardir. Bu dogal tekeller, 6l¢ek ekonomileri ya da
kapsam ekonomileri (ya da her ikisi) o kadar giigliidiir ki, tek bir firma piyasay:1 tedarik
ettiginde liretim maliyetleri en diisiik seviyededir.

Bati ekonomilerinde, dogal tekellerin fiyatlar1 ve pratikleri cogu zaman dilek¢e veren
ajansin yetkisi altinda degil, diizenleyiciler tarafindan goézden gecirilmektedir. Gegis
ekonomileri i¢in de benzer bir yaklasim diislinebilir.

% Gerardin ve Farrar 2012, 5.188-189
% OZTUNALI A. S.40

22



Bir diizenleyici kurum bulunmadigi zaman, rekabet otoritesinin sektoriin miimkiin
oldugunca rekabetgi bir sekilde kalmasini saglamaktan sorumlu olacaktir. Mevcut konumda
bulunmasi gergekten dogal bir tekelse (yani, maliyet faktorleri sadece bir firmanin pazari
tedarik etmesi gerektigi acikca belliyse), o zaman rekabet ajansi firmanin fiyatlarini ve
uygulamalarin1 diizenlemeyi diisiinebilir. Ancak fiyatlar1 diizenlemenin zorlugu goéz Oniinde
bulunduruldugunda, bu tiir bir eylemin, sadece pazarin dogal bir tekel oldugu ve bu girisin
rekabet¢i fiyatlandirmaya geri doniisiime yardimci olacagi beklenmediginde alinmalidir.®

Son olarak, asir1 fiyatlar, hakim firmanin iistiin verimliliginden degil, istisnai olarak
genisleme veya hakimiyet slirdiirmeyi amaglayan dislayic1 uygulamalardan kaynaklanamaz.
Ornegin, dikey olarak entegre edilmis bir hakim firma, bazi {iriinlerini diger firmalara satmayi
reddedebilir. Bu tiir uygulamalar daha yiiksek fiyatlar1 tesvik edebilir. Ornegin, bir telefon
sirketi aboneler hakkinda bilgi satmay1 reddedebilir, béylece bu bilgilerin en degerli oldugu
pazarlarda tek saglayict olabilir (6rnegin, posta listesi hizmetleri, dogrudan pazarlama ve
pazarlama arastirmasi). Bu pazarlarda rekabet daha sonra azaltilabilir. Eylemin en iyi yolu,
rekabeti kisitlayan uygulamalara son vermek ve firmanin asir1 fiyatlandirma kabiliyetini
ortadan kaldirmaktir.*

BIRLIKTE HAKIM DURUM

Az Once bahsedildigi gibi rekabet kanununun 3. maddesinde hakim durumun tanimi
yapilmistir buna gore; burada bir veya birden fazla tesebbiis ifadesi yer almaktadir. Bir
tesebbiisiin yalniz basina, baska bir firmayla paylasmadan pazara hiikmettigi duruma, tek
basina hakim durum denilmektedir. Fakat bazi durumlarda birden fazla firma pazara hakim
olabilir. Bu sekilde yalnizca bir tesebbiisiin degil birden fazla tesebbiisiin bir arada hakim
durumda olmasi hali; “birlikte hakim durum” halidir. Birlikte hakim durum; Rekabet
Kurulu'nun ULUSAL DOLASIM kararinda su sekilde tanimlanmistir; “Pazarda faaliyet
gosteren az sayida sirketin davraniglarini koordine ederek, tek bir tesebbiis gibi davranma
yetenegine sahip olmalar” seklinde tanlmlanmlstlr.37 Bu karardan da anlasilacag1 iizere
“birlikte hakim durum” sézkonusu oldugunda; higbir tesebbiis kendi basina hakim durumu
elinde bulunduramamakla birlikte bilhassa belirli bazi 6zellikleri sayesinde birlikte hakim
durumda olmalari halidir. S6zkonusu 6zelliklerden bahsetmek gerekirse bunlar, Pazardaki
oyuncu sayisinin azligi, pazarin doygunluk seviyesine ulasmis olmasi, iirlinlerin homojenligi,
pazara giris engellerinin zorlugu olarak bahsedilebilir.

* 0’Donoghue Ve Padilla 2013, s. 148-149.; OZTUNALI A. S.43.
¥ EVANS, D.S. ve A.J. PADILLA (2005), “Excessive Prices: Using Economics to Define
Administrative Legal Rules”, Journal of Competition Law and Economics, 1(1), s. 119.

%7.09.06.2003 tarih ve 03-40/432-186 sayili Rekabet Kurulu Karar
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YATAY BIiRLIKTE HAKIM DURUM

Madde 82, tek-firma gorevi kotiiye kullanimi ile sinirlt degildir. Kolektif veya ortak
hakimiyet teorisi altinda, birka¢ firma hakim bir pozisyonu paylasip kotiiye kullanabilir.
Komisyon ilk olarak 82. Maddesini oligopoliye uygulamay1 denediginde, Asliye Mahkemesi
bu iddiay1 reddetmistir (Mahkeme, 81. maddeye gore ihlal tespitini kisitlayict bir anlagsma
olarak kabul etmesine ragmen). Birkag sirketin birlikte hakim bir pozisyonda oldugunu tespit
etmek i¢cin mahkeme, firmalarin birbirine bagh fikri miilkiyet lisanslar1 ag1 gibi “ekonomik
baglantilar” tarafindan “birlesik” olmasini talep etti. Bu sekilde, bu sirketler hakimiyette
fiyatlandirma ve politika kararimi dolayli olarak senkronize ederler. Bu eylem, genellikle
“ortiik carpisma” ya da “bilingli paralellik” olarak adlandirilan bir eylemdir. Madde 82'nin
uygulanmasi i¢in atifta bulunulan Birlesme Tiiziigii'niin egemenligi ile ilgili benzer dili
uygulayan yargilamalar, {iyelerin birbirlerini etkili bir sekilde izleyebilmeleri durumunda
oligopole karsilikli bagimliligin toplu haklara sahip olabilecegi anlamina gelir; Her iiye,
koordinasyonu siirdiirmek i¢in bir tesvikle ve miisteri ve tiiketici yanitlar1 koordinasyonu
zayiflatmazsa. Ortak egemenligin analizi, bireysel hakimiyete olduk¢a benzerdir, ancak
konumsal stratejilerin bir firmanin “kontrolii” altinda degil, bir grup sirkette olmasi
gercegidir. Anahtar nokta, konumsal olarak aciklanabilir; Pagano'ya goére, "n" bireylerin
ekonomisinde ii¢ konumsal stratejiyi ayirt edebiliriz.®® ilk durumda, bir birey tarafindan
stratejinin kontrolii, yalnizca diger bireylerin kontroliinde degildir; Bu iki konumlu stratejiye
yol agabilir. Tkinci durumda, bireyin stratejisinin kontrolii, diger tiim (n "1) bireylerin kontrolii
ile ilgilidir; bu, pan-pozisyonel stratejiye yol agabilir ve yukarida analiz edilen bireysel hakim
konumun kétilye kullanilmasinin durumunu gosterir. Ugiincii vakada, bireyin stratejisi
iizerindeki kontrolii, birden fazla (fakat hepsi degil) diger bireyin kontrolii ile ilgilidir.Bu, ¢ok
konumlu bir stratejiye yol acabilir ve ortak hakimiyeti temsil eder.Gercekte, ortak hakimiyette
- bireysel bir hakimiyette oldugu gibi - Konumsal etkiler hakim kisim ve digerleri arasinda
ortaya ¢ikar.Ama bireysel hakimiyetin aksine, ortak hakimiyetin ortak bir etkisi vardir, yani
hakim grupta, ortak bir trajediyi buldugumuz firmalar arasinda. faydalari grubun
hakimiyetinde tiiketmesi gereken gerekli yatirnmlar Ornegin, bir cografi pazarda ortak
hakimiyette iki firma varsayalim, eger giiclii bir yabanci rakip ise Bu cografi pazarda yer
almak i¢in kii¢iik bir bolge firmasi ile birlesmek i¢in yazigmalar, iki sirketin ortak hakimiyet
stratejisi, gii¢lii rakiplerin bunu yapmadan 6nce bu kii¢iik firmalara elini uzatmak olabilir. Bu
noktada iki firma arasindaki koordinasyon, her firmanin digerinin gii¢lii rakibin girisini
engellemek icin yatirim yapmasini tercih etmesi nedeniyle basarisiz olabilir. Serbest hareket
davraniginim klasik 6rnegidir ve ortak hakimiyetin korunma maliyetini temsil eder.*® Bu
nedenle, ortak iistiinliigiin sinirlarini, kazanimlar1 arasindaki denge (yani, konumsal etkiler) ve
onu koruma maliyeti (yani, serbest hareket davranislari) olarak tanimlayabiliriz. Ortak
hakimiyeti koruma maliyetlerini azaltmanin bir yonteminin bir taahhiitle yapilma nedenini
aciklar. Bu taahhiit, pazarin seffafligi, hakimiyet icindeki firmalar arasindaki simetri derecesi
ve bu firmalarin her birinin hakimiyetin korunmasindan her bir sapmaya karsi koyma yetenegi

% pagano 1999

% Yatay Birlesme ve Devralmalarin Degerlendirilmesi Hakkinda Kilavuz, parag. 17. Anilan
kilavuzun 18. Paragrafinda ise hakim durumda bulunmanin alt sinirmna iliskin bilgi verilmekte
ve bu ¢ercevede “Birlesik tesebbiislerin ilgili pazardaki paylar1 toplaminin %20°nin altinda
olmasi halinde, s6z konusu birlesme isleminin rekabet bakimindan etkilerinin, incelemenin
derinlestirilmesini ve birlesmenin yasaklanmasini gerektirecek diizeyde olmadigi
varsayilabilir.” Denilmektedir.; OZTUNALI A. S.41.

24



gibi faktorlerle devam ettirilebilir. Bu faktorler, ortak hakimiyetin ertelenmesini
cesaretlendirir ve aslinda, bunlar, her bir ortak hakimiyet durumunda analiz edilir.*

DIKEY BIiRLIKTE HAKIM DURUM (Vertical Restraints)

Firmalarin yatay olarak - yani aym iriin pazarinda - (yatay) bir ortak hakimiyet
olusturmak i¢in sézde ekonomik baglart olusturabildigi kabul edilmekle birlikte, dikey iliski
icin normale doniilemez ve normale doniilmez. . Bunun en Oonemli nedeni, hakim devlet
tizerindeki normlarin ilgili pazari, daha sonra ayni iirlin pazarii dikkate almasi, dikey ortak
hakimiyetin ise en az iki farkli iiriin pazarinda yer almasidir. Daha sonra, sadece ortak
egemenlik normatifini uygulayamaz.

Diisey eklem hakimiyeti norm degilse bile, bunun anlamli olmadigir anlamina gelmez.
llgisi, dikey rekabet kavramiyla siki sikiya ilgilidir. Normalde, dikey rekabet olumsuz bir
sekilde analiz edilir veya incelenmez. Gergekten de, genel olarak, iiretken ve tahsis edici
verimlilik (¢ift marjinallesme durumunda oldugu gibi) ya da haciz etkileri vurgulandiginda,
dikey rekabet esas olarak rekabet karsiti ve firsat¢i davranislar olarak tartisilmaktadir. Bu,
dikey iligkiler genellikle ajanlar arasinda miikemmel tamamlayicilik varsayarak calistigi
gergeginden kaynaklanmaktadir.*

Bu sekilde, firmanin dikey iliskide gorece giiclii olan1 degistirmeye yonelik stratejileri,
mavi bir ayda bir kez aragtirllmaktadir. Bununla birlikte, baz1 yazarlar refahi en iist diizeye
cikarmak i¢in dikey rekabetin (alternatif olarak, sadece yatay rekabet icin degil) dnemini
ortaya koymustur. Bir kisim, dikey olarak iliskili olan ajanlar arasindaki eksik sozlesmeler
sorununda dis seceneklerin roliinii vurgulamistir *Galbraith'i (1956) ve onun karsit1 iktidar
fikrini izleyen bir baska kisim, bu yarisin etkilerini biiylik 6l¢iide agiklamaktadir. Bununla
birlikte, bu teorilerin ana hatas1t muhtemelen kars1 dengeleyici bir giiciin kendiliginden veya
icsel olarak ortaya ciktig1 varsayimidir. Buna ragmen, Antitrost otoriteleri bircok durumda
dikey rekabet ilkesini dolayli olarak uygulamaktadir. Ger¢ekten de dikey ortak hakimiyetin
dikey rekabetin dejenerasyonunu temsil ettigi i¢in, yatay hakimiyet yatay rekabetin
dejenerasyonunu temsil eder. Ekonomik baglantilarin olduguna inanmak i¢in teorik bir neden
yoktur.

Ortak bir hakimiyet olusturmak, yalnizca dikey olarak degil de yatay iligkilerle
olusturulabilir. Ardindan, yatay rekabet hakimiyeti ile yatay rekabeti korumak i¢in Antitrost
Otoritesi ¢agrildigindan, dikey rekabeti dejenerasyonuyla koruyacaktir: dikey ortak
hakimiyet. Bu nedenle, konumsal strateji ve tekellesmenin kiimiilatif nedenselligi, hem dikey
hem de yatay Onleyici ve rekabete aykiri tesvikler dikkate alinarak daha genis bir yaklasimla
analiz edilmelidir. Bununla birlikte, hakim durumun kétiiye kullanilmasi konusundaki
antitrostiin rolli, pazarin kusurlu olmasimin, yani strateji kiimeleri arasindaki asimetrilerle,
yani konumsal stratejiler ve konumsal rekabet ile en ¢ok amaglanan davraniglarin analizi ve
cezalandirilmasidir.

““OZTUNALI A. S.40
*! O’Donoghue ve Padilla 2013, s. 148-149.; OZTUNALI A. S.43.
“2 (Pantaleoni 1925 ve daha yakin zamanda Comics 1924 calismalarindan ¢ikan Nicita 1999).
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Dikey smirlamalar, bir iist isletmeci (6rnegin, bir liretici veya toptanci), alt sirketi
(6rnegin bir perakendeci) iizerine yerlestirdigi kisitlamalardir. Dikey kisitlamalar ozel
bolgeleri igerir (alt perakendeci iirlinii sattigi yeri sinirlamayr kabul eder); Ozel ticaret
(perakendeci rakip iriinleri satmamay1 kabul eder); ve yeniden satis fiyatinin korunmasi
(satic1, Uretici tarafindan belirlenen fiyatlarin altinda satilmayacagini kabul eder). Bazen
birlikte kullanilirlar; Ornegin, miinhasir bdlgeler yeniden satis fiyati ile birlikte kullanilabilir,
Bu tiir kisitlamalar rekabete zarar verdigi zaman, genellikle standart bir yatay baglamdadir.

Dikey sinirlamalarin rekabete zarar verebilecegi iki yol vardir. ilk olarak, anlagsmay1
desteklemek icin kullanilabilirler. Ikincisi, rakiplerinin maliyetlerini artirabilir, bdylece pazara
giris icin engeller yaratabilir veya giiclendirebilirler. lIkincisi, k&tiiye kullanim
sorusturmalariyla daha alakali olsa da, ilk basvuru da uygulanabilir. Ornegin, hakim
pozisyona sahip bir iist sirket, rakipleri ile carpisabilir ve dikey kisitlamalarini bir kartelin
polislik araclar1 olarak kullanabilir. Ayn1 zamanda perakendeciler i¢in rekabet ortami da
zayiflayacaktir.

Dikey kisitlamalar, rakiplerin maliyetlerini yiikselttiklerinde rekabete zarar verebilir.
Dikey kisitlamalar, rekabete aykiri sonuglarin yani sira rekabete aykiri sonucglari da
destekleyebildiginden, rekabet otoritelerinin bu ayrimi yapmasi ¢ok 6nemlidir. Ornegin,
iireticinin dikey kisitlamalarini tesis etmesi halinde, 6rnegin, daha iyi kontrol maliyetlerini
daha iyi kontrol etmek ve daha kiigiik rakiplere gore satislar1 arttirmak i¢in 6zel bir bayi ag1
kurmasi halinde antitrost yasalari ihlal edilmeyecektir. Yiiksek maliyetli rakipler bayi agi
tarafindan dezavantajli hale gelecektir, ancak (daha verimli) 6zel ag antitrost yasalarinin ihlali
olarak degerlendirilmemelidir.

Dikey smirlamalarin rakiplerinin maliyetlerini artirabilecegi ve rekabeti arttirabilecegi
bir baska yol asagidakilerdir: Bir iiretim pazarinda hakim bir firma, pazar giiciine sahiptir,
ancak bir tekelci degildir, yani, diger ireticilerin rekabetiyle karsi karsiyadir. iiretici sepeti
saticilarii sarj eder. Farz edin ki, alt taraftaki saticilar genellikle ¢ok sayida iist diizey
tireticinin {riinlerini tagiyorlar. Son olarak, {ireticinin agagi yonlii bayi s6zlesmeleriyle, dikey
kisitlamalar iceren 6zel sozlesme hiikiimleri ile goriistiiglinii varsayalim. Rakipler alternatif
saticilar bulamazsa, iireticinin 6zel bayilik ag1 rakiplerin triinlerinin dagitim maliyetlerini
artirir. Bu nedenle, rakip iirlinlere yonelik olarak tiiketiciler tarafindan Odenen fiyatlar
artmakta ve tlreticinin 6zel ag ile toptan satis fiyatin1 6zel bayilik agina yiikseltmesine izin
vermektedir. Sonug olarak tiiketiciler zarar goriiyor.

Bu dikey kisitlama hakkinda iki noktadan nokta yapilmalidir. ilk olarak, bayi pazarina
giris icin engeller olmali. Bunun yerine, bir satici tarafindan miinhasir agda saglanan
hizmetler, diger bayiler tarafindan kolayca ¢ogaltilabiliyorsa (yani, giris engelleri diisiiktiir), o
zaman hakim firmanin rakiplerinin maliyetleri artmayacak ve tiiketicilere zarar gelmeyecektir.

Ikincisi, rekabet ajansi, dislayic1 bayilik agmi, iireticilerin rakiplerinin maruz kaldig
yiiksek maliyetlerle iliskilendirmek i¢in ¢abalamalidir. (Baz1 yargi bolgelerinde kayiplar da
g6z oniinde bulundurulmaktadir.) Bu zor olabilir, ancak dikey kisitlamalarin rekabete aykiri
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kullannmin1 rekabete aykiri olanlardan ayirt etmek gerekir. Dikey kisitlamanin rakipler
iizerindeki etkilerine bakmanin yeterli olmadigin1 unutmayin. Sebekenin rekabete aykir: veya
rekabete aykir1 bir etkisi olup olmadigina bakilmaksizin, rakipler pazar payinda disiis
yasayacaktir.

Dikey kisitlamalar, hakim bir firma tarafindan kullanildiginda bile, verimliligi
artirabilir. Bu tiir kullanim, serbest siiriisiin dnlenmesidir. Ornegin, bir iiretici, saticilarin
iiriinlinii piyasaya siirmelerini ve daha sonra rakiplerinin iirlinlerini satmalarin1 6nlemek igin
saticilar1 Ozel olarak kullanabilir. Alternatif olarak, bir iiretici, saticilara, perakendecilere,
tilketicilere 6nemli bir hizmet sunmalarin1 saglamak igin daha yiiksek bir perakende fiyat
belirleme veya talep gii¢lii oldugu takdirde tiiketicinin iiriinii bulamamasi olasiligini azaltmak
icin ek envanter tasimasini gerektirebilir. Son olarak, {ist diizey lreticiler perakendecilerine
iirlinlerini tanitmak i¢in daha giiclii bir tesvik saglamak ic¢in 6zel bolgeleri kullanabilirler ve
boylece markalar arasi rekabette ne pahasina olursa olsun (interbrand rekabeti) bir artis tesvik
ederler.

SUPER HAKIM DURUM

Siiper hakim durum teriminin ilk kez kullanildig1 zamana bakacak olursak ; Advocate
General Fannelly’nin Compaigne Maritime Belge and Dafra-Lines v Comission kararindaki
goriiste tekele yakin ¢ok kuvvetli hakim durum olarak tanimladiklarini goériiyoruz. Ancak ne
kaynak yasada ne de lilkemizdeki rekabet hukuku yasalarinda hakim durum farkli klasmanlari
ve bu hakim durumlara yonelik farkli muamele gozetilecegi yoniinde bir diizenlemeye
rastlanamamaktadir. Boyle olmasina ragmen rekabet kurulu kararlarindan bazilarinin hakim
durumun derecesine degindigini ve “giicli hakim durum” kavraminin kullanildigini
gormekteyiz. Ornegin TRAKYA CAM kararinda; “Yukarida yer verilen degerlendirmelerin
wsiginda; %70’ lerin tizerinde seyreden piyasa 430 payi; pazara giris engellerinin varligi; yedi
float hattimin sagladig1 portfoy giicii; Sisecam Grubunun pargasi olmaktan kaynaklanan
yiiksek finansman kapasitesi; Isicam markasinin giiclii imaj1 ve grubun yillardir piyasada tek
tiretici olmasimin getirdigi giivenilirlik ile mevcut durumda yiiriirliikte bulunan dis ticaret
smirlandirmalart gibi unsurlarin etkisiyle Trakya Camin diiz cam piyasasinda giiglii bir
bicimde hakim durumda bulundugu degerlendirilmektedir.” denilmektedir.*®

Ekonomik ag¢idan degerlendirildiginde bir sirketin bir diizeyden sonra siiper hakim
duruma evrilmesinin bir kaynagi bulunmamaktadir. Hakim durumun ve bunun arka planinda
yer alan pazar giiciine sahip olma ekseninde piyasada yalnizca bir adet saticinin bulundugu
tekelci yapilanmalar ve fiyatlama giiciine sahip oldugu bir tesebbiisiin yaninda fiyat alici
olarak faaliyet gosteren kiiclik rakiplerin yer aldig1 pazar sekilleri degerlendirmeye alinir.

3 OZTUNALI A. S.39
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HAKIM DURUMUN TESPITI

Hakim durumu tespit edebilmek i¢in incelenen tesebbiisiin, rekabetin artmasi ve sirketi
zorlayan durumlarda o tesebbiisiin ne kadar bagimsiz hareket edebildigine bakmak gerekir.
Tesebbiisiin bu imkaninin olup olmadig1 da yalnizca ve yalnizca pazar giiciine sahip olup
olmadigina bakilarak karar verilir. Rekabet Kurulu’nun ENRON Kkararinda; pazardaki
konsantrasyon oranlari, pazara giris engelleri ve iriin ¢esitlendirilmesi gibi piyasadaki
ozellikler ve teknolojinin kullanilabilirligi, dikey biitiinliik, indirim stratejileri gibi sirketin
hareket oOzgiirligiine iliskin elinde bulundurdugu arglimanlar hakim durumun tespit
edilmesinde yapilan incelemede 6ne ¢ikan 6zelliklerdir.

HAKIM DURUMUN TESPIiTINDE YARARLANILAN HUSUSLAR

Hakim durumu tespit etmeyle ilgili biitiinsel bir incelemenin ortaya kondugu
DISLAYICI EYLEMLER KILAVUZU’nda 3 farkli durumun degerlendirmeye alinmasi
sartindan bahsedilir. Bunlar;

a) Incelenen tesebbiisiin ve pazardaki rakiplerinin durumu,
b) pazara giris ve parazdaki biiyiime engelleri,

¢) alicilarin giicii

incelenen Tesebbiisiin Ve Pazardaki Rakiplerinin Durumu

Incelenen tesebbiisiin ve pazardaki rakiplerinin konumunu irdelerken herseyden énce
pazar paymin tespit edilmesi gerekir. Pazar payr bazen satig miktar1 ele alinarak
hesaplanabilecegi gibi bazen de satis degeri(ciro) olarak hesaplanabilir. Genel itibariyle her
iki kriter bize birbiri ile tutarli sonuglar vermesi beklentisi hakim olmasi gerekirken, her iki
ihtimalde de —miktar ve deger agisindan yapilan degerlendirmelerde- hesaplanmig pazar
paylar1 birbirinden ciddi 6lclide farkli olarak elde edilebilir. S6zkonusu durum oOncelikle
pazardaki giris fiyatlamasi (introductory price) stratejisinin uygulanmasi durumunda
gozlemlenebilir. Pazardaki yeni {iriiniiniin tutmasini isteyen sirket, rakiplerine nazaran daha
diistik fiyatlarla pazara girer. Giris fiyatlamasi denilen bu hususu gergeklestiren bu tesebbiis
pazar pay1 miktar ve deger bakimindan 6nemli dl¢ilide birbirinden farkli neticeler yansitabilir.
Daha sonra ise pazardaki tiriinlerin birbirlerinden degisik niteliklerde bulunmasi halinde dahi
pazar paylart miktar ve deger olarak birbirine yakin sonuglar gostermeyebilir. Pazar paymi
hesaplarken bazi durumlarda kapasite ve rezerv miktarlarina bakilmasi gerekebilir. Yasaya
bakildiginda hangi pazar paymin hakim durumu yansitacagina kesin bir belirleme ve 6lgiit
getirilemedigi goriilmektedir. Fakat Rekabet Kurulu; MediaMarkt Kararinda; “Hakim
durumun en 6nemli gostergesi tesebbiisiin ilgili pazardaki payidir ve ¢ogu durumda %40’1n
altindaki pazar paylar1 hakim durum tespiti i¢in yeterli olmamaktadir” demektedir.
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Rekabet Kurulu'nun Pepsi Cola* ve Ege Tek® kararlarinda ise; %40’ hk pazar payina
atif yapilmaktadir. Dislayict Kaynaklar Kilavuzu’nda ise; %40’ altinda pazar paya sahip
tesebblisler hakim durumda olma ihtimalini biiyiik Ol¢liide kaybetmektedir denilmekle
birlikte“incelenen pazarin 6zellikleri de dikkate alinarak %40’ altinda bir pazar payima sahip
olan bir tesebbiisiin de hakim durumda olabilecegi Kurul tarafindan kabul edilmektedir.”
Boylelikle Rekabet Kurulu Elektrik Dagitim Ozellestirme kararinda ise Piyasanin dzelliklerini
de hesaba katarak, %40’in altindaki bazi paylar i¢in de hakim durum tespitinde
bulunulabilecegini séylemektedir.46 Boylelikle Pazardaki hakim durumda bulunma
thtimalinin diisiik olma thtimalindeki kistasin ise %30 olarak belirlendigi de sdylenebilir. Bu
yargiyla paralel bir diisiince yapis1 ve Ozellik gosteren Yargitay Birlesme ve Devralmanin
Degerlendirmesi Hakkinda Kilavuz’da; %40 pazar paymnin altinda dahi hakim durum
tespitinin yapilabilecegi soylendigi gibi %40’1n {izerinde pazar payi bulunan tesebbiisler i¢in
de detayli incelemelerin yapilmas: gerekmektedir. Bu hususla ilgili 6nem arz eden bir bagka
nokta ise rakip tesebbiis ve firmalar ve bunlarin piyasadaki paylarinin degerlendirmede birer
olciit olarak gboz Oniine almmasidir. Incelemeye alinan tesebbiisiin pazar payr ne kadar
yiiksekse ve rakiplerinin pazar paylariyla olan farki ne kadar fazlaysa bu tesebbiisiin hakim
durumda olma ihtimali ayni oranda yiiksektir.*’ Ornegin pazar pay1 %55 olan bir tesebbiisiin
pazar paylarinin sirasiyla %40 ve %5 paylart bulunan iki rakip tesebbiisiin bulundugu
pazardaki giicli ile en yakin rakibinin ancak ve ancak %10 olabildigi ve ¢ok sayida kiigiik
paylara sahip diger tesebbiislerden olusan firmalarin pazardaki giigleri birbirlerinden bir hayli
farkl1 olacaktir. Diger Ozellikler de hesaba katildiginda ikinci pazar 6rnegimizde hakim
durumda olma ihtimali yiiksek olacakken ilk ornekte tek basina hakim durumda bulunma

*#05.08.2010 tarih ve 10-52/956-335 sayili Rekabet Kurulu karar.
#°30.09.2010 tarih ve 10-62/1286-487 sayili Rekabet Kurulu karari.

*® O’Donough ve Padilla kararinda ise hakim durum gostergesine iliskin pazar pay
seviyelerini(Komisyon ve mahkemelerin kararlar1 kapsaminda) %70 {istii, %50-70 aras1, %40-
50 aras1 ve %40 alt1 seklindeki gruplarda degerlendirmektedir. Buna gore %70 iistii pazar payz,
istisnai durumlar hari¢, hakim durumun tek basmna kanitidir. Hoffman-La Roche kararinda®
farkli vitamin tiirleri icin %70-90 arasi pazar paylari s6z konusudur. Hilti kararinda ise Avrupa
Birligi Adalet Divani, Komisyon’un %70-80 seviyesindeki pazar payini, baska bir unsura
bakmaksizin, hakim durumun gostergesi kabul eden kararini onamistir. Benzer durum %90
pazar paytyla Tetra Pak kararinda® da s6z konusu olmustur. Yine Intel kararinda® tesebbiisiin
x86 CPU pazarmdaki %80 seviyesindeki payi, Komisyon tarafindan cok yliksek olarak
nitelendirilmis ve hakim durumun gostergesi sayilmistir

" “Hakim durum degerlendirmesinde ele alman ilk ve belki de en 6nemli unsur tesebbiisiin
ilgili iirtin pazarindaki payidir. Her ne kadar mekanik bir test olarak birebir rakamlar iizerinden
yapilacak degerlendirme her durumda mutlak bir yargiya varmayr miimkiin kilmasa da ¢gok
diisiik/yliksek pazar paylari tesebbiisiin ilgili pazardaki konumunu netlestirmede 6nemli rol
oynamaktadir. Bu baglamda, rekabet hukukunda %70 ve {izeri pazar pay1 tesebbiisiin hakim
durumda olduguna iliskin 6nemli bir isaret olarak kabul edilmektedir. %50-%70 arasi1 pazar
paylar1 daha diigiik bir olasilia isaret ederken, %40-%50 aras1 pazar payma sahip
tesebbiislerin hakim durumda olduklan tespiti genellikle pazarin diger kosullarmin detayli
analizi sonucu gergeklesmektedir. %40 ve altt pazar paymin ise nadir durumlar haricinde
tesebbiisiin hakim durumda bulunmayacagina isaret ettigi yine kabul edilen bir husustur.”,
05.08.2010 tarih ve 10-52/956-335 sayili Rekabet Kurulu karar1
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ihtimali olas1 goziikkmemektedir. Tiirkiye Komiir Isletmeleri Kararinda; iiretilen parca
komiirler olarak tanimlanan pazarda sirketin %90 pazar payma sahip olmasi hakim durumun
tek basma gostergesi sayilarak hakim durumun tespitinde yeterli olmustur. Bu kararda
baskaca hicbir kritere ve unsura bakilmadan, incelemesi yapilmadan %90’lik pazar payi
hakim durum i¢in kafi sayilmigtir. Rekabet Kurulu'nun Amadeus kararinda ise;
“Amadeus’un havacilik sirketinde bilgisayarli rezervasyon sistemleri hizmetleri” pazarinda
%81 pay ile hakim durumda bulundugu tespiti yapilmistir. Kararda, bu denli yiiksek pazar
payinin bagka bir kritere bakilmasina gerek kalmaksizin hakim durumun gostergesi oldugu”
tespiti yapilmistir. Bu kararda bu oranda yiiksek bir pazar paymin diger bagka bir kritere ve
hususa bakilmaya gerek olmaksizin hakim durumun varligini yansittigi savunulmustur. Bu
kararin dogrulugu tartisilabilir. Soyle ki; kalan %19 paya sahip diger bir sirket sadik miisteri
kitlesi ve fiyat politikasiyla yiiksek paya sahip sirketin ¢ekinmesine yol acacak hamleler
yapabilir. Bu durum da yiiksek paya sahip sirketin piyasayi tek basina domine edemedigini
yani diger anlamda hakim durumu elinde bulundurmadiginin bir gostergesi olabilir. Ciinkii
s6zkonusu durumun varliginda, daha 6nce bahsettigimiz “bagimsiz hareket edebilme” kriteri
acisindan higbir degerlendirmenin yapilmadigini goriiyoruz. Bu nedenle kanaatimce hakim
durumun tespitinin; diger unsurlara bakilmadan yalnizca pazar paymdan yola ¢ikilarak
yapilmast isabetli olmayacaktir ve Hakim Durumun Koétiiye Kullanilmasi eyleminin
yasaklanma amacina ters diisecektir.

b) AB Uygulamalarindaki Pazar Pay1 Kriteri
Alcillarin Giicii

Alcilarin giicii, OECD vasitasiyla, alicinin ilgili iiriiniin alim kosullarina iliskin
saglayici lzerindeki etkisi seklinde tanimlanmistir. Pazarin 6nemli 6l¢iideki bir boliimiinii
temsil etmekte olan alicilarin olmast hakim durum incelemesi yapilan tedarik¢inin hakim
durumda olmasima engel bir hal oldugu degerlendirmeye alinabilmekle birlikte bu ihtimal,
Dislayic1 Eylemler Kilavuzu’nda®® su kapsamda goz 6niine alinmistir;

“Incelenen tegebbiisiin miisterileri gdrece bilyiik, alternatif temin kaynaklar1 hakkinda
yeterince bilgili ve makul bir siire i¢erisinde baska bir saglayiciya gegmek ya da kendi arzini
yaratmak imkanina sahip ise bu miisterilerin pazarlik giicline, bir bagka deyisle alic1 giiciine
sahip oldugu sdylenebilecektir” *°

Alicilarin giiciliniin etkili bir miisteri kitlesi i¢in 6nem arz etmesi degerlendirmeye tabi
tutulan tesebbiise dair ciddi bir baski unsuru barindirmayacagi barindirabilir. Rekabet Kurulu
Anilan 6rneklerde sozkonusu paradigmalar inceleyerek degerlendirmeye alinan tesebbiisiin

*8 “Guidance on the Comission’s enforcement priorities in applying Article 82 of the EC
Treaty to abusive exclusionary conduct by dominant undertakings.” OJ 2009 C45/7, parag.
14.; OZTUNALI A. S.43

%9102. Maddenin Uygulanmasma iliskin Kilavuz, parag 13.; OZTUNALI A. S.43.
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hakim durumda olma ihtimalini tespit eder. S6zkonusu o6zelliklerde bir degisiklik olmasi
durumunda bahsedilen sirketin hakim durumda olmas1 da yine ayni oranda ve bu etkenlere
bagh olarak degisecektir.

BOLUM -2-

-KOTUYE KULLANMA-

GENEL OLARAK

Rekabet kanununda esas itibariyle iki tane temel yasaklayict miieyyide vardir bunlarda
bir tanesi uyumlu eylem ve tesebbiis birligi kararlarimi yasaklar digeri ise rekabet bozucu
anlagmayi yasaklar bunlar rekabet kanununun 4. ve 6. maddeleridir. Diger yandan 4. madde
itibariyle her ne kadar yasaya aykiri olsa da birlikte bireysel muafiyet veya grup muafiyetine
tabi olabilen durumlarda sartlar ne olursa olsun ayrim gozetilmeyecek olan ve en sert rekabet
ihlali olan, kartellesmeye kadar uzanan genis bir spektrumda incelenir.

4. Maddede en az iki tarafin varlig1 halinde sézkonusu olabilen anlagsma uyumlu eylem ve
tesebbiis birligi kararlar1 yer alirken 6. maddede tek tarafli davranislar yer alir. Hakim durum
esas olarak ciddi 6l¢iide bir pazar giiclinii ihtiva eder. Boylelikle 6. madde ile birlikte hakim
durumun varligina dayanan pazarda hali hazirda belirli bir oranda azalmis olan rekabet 1yice
zedelenmesinin engellenmesi amaclanir. Rekabet Kanunu’nun 6.maddesinin ilk fikrasinda;

“Bir veya birden fazla tesebbiisiin iilkenin biitiiniinde ya da bir boliimiinde bir mal
veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu tek basina yahut bagkalar1 ile yapacagi
anlasmalar ya da birlikte davranislar ile kotiiye kullanmas1 hukuka aykiri ve yasaktir.”"

Seklinde kdtiiye kullanmanin goriildiigii durumlar belirlenmistir. Bu anlamda hakim
durumda bulunmak degil bu durumu kotiiye kullanan davraniglarda bulunulmasi
kisitlanmaktadir. 6. maddenin gerekcesinde de bu konu oldukca dar bir perspektifle

® O’Donough ve Padilla kararinda hakim durum gostergesine iliskin pazar pay

seviyelerini(Komisyon ve mahkemelerin kararlar1 kapsaminda) %70 iistii, %50-70 aras1, %40-
50 aras1 ve %40 alt1 seklindeki gruplarda degerlendirmektedir. Buna gore %70 {istii pazar payi,
istisnai durumlar hari¢, hakim durumun tek basmna kanitidir. Hoffman-La Roche kararinda®
farkli vitamin tiirleri icin %70-90 arasi pazar paylari soz konusudur. Hilti kararinda ise Avrupa
Birligi Adalet Divani, Komisyon’un %70-80 seviyesindeki pazar payini, baska bir unsura
bakmaksizin, hakim durumun gostergesi kabul eden kararini onamuistir. Benzer durum %90
pazar payiyla Tetra Pak kararinda® da s6z konusu olmustur. Yine Intel kararinda® tesebbiisiin
x86 CPU pazarindaki %80 seviyesindeki payi, Komisyon tarafindan ¢ok yiiksek olarak
nitelendirilmis ve hakim durumun gostergesi sayilmustir.

*! Dislayic1 Davranislar Kilavuzu, parag. 5.
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incelendigi goriilmektedir. Gerekgede sinirli say1 ilkesine tabi olmaksizin hakim durumun
mevzuattan dogan haklarla sinirlanan haline atif yapilmaktadir. S6zkonusu durum gergekte az
da olsa yasal kaynaklarla elde edilen hakim durum ihtimalinde bu sirketlerin iyi niyetli
yatirimi ve innovasyonlarinin bosa gitmemesi ve sirketlerin ulusal sermayeye olan katilar1 géz
online alindiginda motivasyonlarint kirmamak amaciyla, bu sirketlerin hakim durumda
olmalarinin bunu her vakada kotiiye kullanildigi seklinde algilanmamasi esas alan bir
yaklasim sergilenmelidir. Sonug olarak piyasanin kendi i¢ dinamigine bakilarak sikret eylem
ve kararlarin1 degerlendirirken etik kurallara ne kadar uygun davrandiginin tespiti gerekir. 52

Daha sonra anlatacagimiz {izere kotiiye kullanma kavrami Rekabet Kanunu 4. madde
siirlamalarindan ayri 6zellikler teskil etmektedir. SOyle ki pazarda hakim durumda bulunan
bir sirket oldugunu diisiinelim ve bu sirketin de kimi zaman ¢ok daha iyi rekabet etmek i¢in
rakiplerine gore ticari agidan ¢ok daha iyi stratejik hamle ve eylemlerde bulunmakta fakat
sonu¢ olarak da yasaya aykiri davranmis olabilir. Sirket bu kararlari alirken yasaya aykir
davranma kast1 olmamus, hatta hukuk diizeninde bu eyleme yaptirim uygulayacak bir hukuk
kuralinin varligindan haberi bile olmayabilir.>® Boylelikle 6. madde konulari esas olarak
iktisat odakl1 bir yaklasim profili ¢izmekte ve esas olarak hakim durumun tespiti ile baglayan
stirecte kotiiye kullanma incelemesine kadar uzanan siirecte iktisadi bakis agisinin odak
noktasi olacaktir.>* S6yle ki bir olaymn kétiiye kullanma olup olmadigmin tespiti, cogunlukla
iktisadi analiz yapilmadan belirlenemez.>

Gilinlimiize kadar siiregelen Rekabet Kurulu Kararlar1 esas alindiginda iktisadi bakis
acisinin genellikle kararlara esas almmadigi goriilmektedir. Oyle ki OECD’nin Tiirkiye
gozden gecirme raporu’nda Hakim durumun kétiiye kullanilmasi tespiti yapilirken iktisadi
bakis acisinin kullanilmamasi elestirilmistir. Bununla birlikte 07.04.2014 tarihinde dislayici
davraniglar  kilavuzu  yaymlanmistir bu kaynak Tirkiye’deki Rekabet Hukuku
uygulamalarindaki ilk hakim durumun kotiye kullanilmasi ile ilgili kilavuz oldugu
sOylenilebilir. SOyle ki bu kilavuz, daha dnce bahsettigimiz OECD’nin elestirileri dikkate
almarak revize edilmis bir kilavuzdur. Kilavuz, iktisadi bakis a¢isinin onemini ve kararlara
esas alinmasi gerektigini; “Kurul ’un incelemelerinde asil olan, iktisadi bir bakis ac¢isiyla
Kanun'un 6. maddesinin ihlal edilip edilmedigi olup, davranisin maddede sayilan hallerden
birine biitiiniiyle uygunluk géstermesi aranmamaktadir.” agiklamasiyla ortaya koymustur.

2 OZTUNALI . S.133; O’Donoghue ve Padilla 2013, 5.216-217.

%3 Bkz. “economik profitability” ve “accounting profitability”

>*Baz1 yazarlara gore ise hakim durumdaki tesebbiislerin sadece somiiriicii davranislari kotiiye
kullanma sayilmalidir OZTUNALI A. S.133: Bkz. FOX, E. (2003), “We Protect Competition,
You Protect Competitors”, World Competition, Vol. 26(2). AKMAN, P. (2012), The Concept
of Abuse in EU Competition Law, Hart Publishing, Portland.

*> 0’Donoghue ve Padilla 2013, s. 148-149.; OZTUNALI A. S.43.
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AB UYGULAMALARINDA HAKIiM DURUMUN KOTUYE KULLANILMASI

Hakim durumun kétiiye kullanilmasima Avrupa Birligi uygulamalarinda, ABIDA’nin
102. maddesinde deginilmektedir. Komisyonun tarihteki en sansasyonel kararlarmin hakim
durumun koétiiye kullanilmasiyla ilgili kararlar oldugu gézlemlenmistir. Diinya capinda genis
yankilar uyandiran bu kararlarin en 6nemlilerinden bazilar1 sunlardir; 497.000.000 Euro ceza
verilen 2014°teki microsoft karari, Mayis 2009 tarihli 1.06 milyar Euro ile yaptirima baglanan
Intel kararlaridir. Komisyon biinyesinde miiteakip yillarda 102. maddenin uygulanmasi ile
ilgili ciddi anlamda bir anlay1s degisikligi mevcuttur. Bu esas olarak hem komisyonun hem de
mahkemelerin hakim durumun koétiiye kullanilmasi ile ilgili verilen kararlarda kati ve
formalistik anlayisin yillardir siiregelen bir bigimde elestirilmesinden ve artik daha 6nce hig
olmadig1 kadar iktisadi bakis agisiyla degerlendirme egiliminden kaynaklanmaktadir ve
kanimca olumlu bir gelismedir. Ciinkii karar mekanizmalarinin elestirileri dikkate alarak bakis
acilarini revize ettiklerini géstermektedir.

KOTUYE KULLANMANIN TANIMI

Rekabet Hukuku biinyesinde hakim durumda olmanin bir hukuka aykirilik
olusturmadig fakat bu hakim durumun kétiiye kullanilmasi halinin yasalara aykirt oldugunun
genel kabul goren bir olgu oldugunu daha once belirtmistik. Kotiiye Kullanma hakim
durumdaki tesebbiislerin sahip olduklar1 pazar giiclinlin avantajindan faydalanarak dogrudan
ya da dolayl olarak tiiketici refahin1 azalmast muhtemel davraniglar olarak tanimlamak
miimkiindiir. >®”

Hakim durumun kotiiye kullanilmasinin ihlal sayilmasinin korudugu hukuki yarar;
Hakim durumun kétiiye kullanilmasi yasal mevzuatta bir ihlal seklinde diizenlenmesi esas
anlamda rekabet hukukunun esas amaciyla paralellik gosterir. Burada diinya genelinde su
tartisma goze carpar; “rekabet mi yoksa rakipler mi korumasi esas alinmalidir?”. Bu husus
Rekabet Kanunu’nun 6. maddesiyle dogrudan ilgilidir. 6. Maddenin uygulanmasindaki amag
tartismalarindan bir tanesi ise maddenin pazardaki rekabeti mi yoksa rakipleri mi korudugu
meselesidir. Bu sorunun cevabim1 net bir sekilde vermek miimkiin olmamakla birlikte
verecegimiz cevaba gore hakim durumdaki sirketler bakimindan son derece farkli ve dncelik
arz eden birtakim sonuglar1 olabilecektir. Hakim tesebbiis esas olarak rekabet ederken 6rnek
olarak; yapmis oldugu indirimler sebebiyle Rekabet Kanunu’nun 6. maddesini ihlal etme
olasiligi olugabilir. Kotiiye kullanmanin dar yorumlanmasi rekabetten ¢ok rakiplerin
korundugu ortamda hakim durumdaki tesebbiislerin rekabet etmekten kaginmasina sebep
olabilir. Bu durum ise kaginilmaz olarak saglikli ve gelisme egilimi gosteren bir piyasanin
temel dinamiklerinden olan rekabet ortamini ve bundan faydalanacak olan tiiketicilere zarar
verme Ozelligi gosterebilir. Esas alinan AB uygulamalarinda son zamanlarinda siiregelen

*® KROES, N. (2005), “Tackling Exclusionary Practices to Avoid Exploitation of Market Power: Some
Preliminary Thoughts on the Policy Review of Article 82", Fordham International Law Journal, VVol. 29(4), s.
598.; Diglayici Davraniglar Kilavuzu, parag. 22.

33



ABIDA’nin 102. maddeyle ilgili uyusmazliklarda Rakipleri degil rekabet ortamini korumayi
amagladigit bunun hizmet ettigi grubun ise tiliketicilerin oldugu, rekabet ortamindan
tiiketicilerin faydalandigi, alinan kararlardan agik¢a anlagilmaktadir. Bu anlamda 6. madde ile
ilgili Avrupa Birligi ve Tirkiye’de verilen ilk kararlara baktigimizda Avrupa Birligi’'nde
verilen ilk kararin 1957 tarihli Roma Anlagmasi’na dayanan komisyonun 1971 tarihli Gema
JO161 karanyla yapildigini. Tiirkiye’deki duruma baktigimizda ise, ilglili madde ile alakali
TFF kararinda CINE5’in aleyhine 49.387.577.457 TL ceza verildigini gormekteyiz.>’ Bu her
iki farli bolgenin her iki farkli hukuk anlayisinin, hakim durumun kotiiye kullanilmasina
iliskin tavan smirdan verilen ve piyasanin diger aktorlerine bir ders niteliginde olan ve
referans teskil eden kotiiye kullanilmayla ilgili karar ve verilen cezalara baktigimizda ise AB
komisyonunun verdigi en yiiksek cezanin INTEL P64 kararinda verildigini gormekteyiz.”
Komisyon Intel’e islemci piyasasindaki hakim durumunu birtakim aranjmanlar vasitasiyla
yegane rakibi AMD’yi saf digi birakmak amaciyla koétiiye kullandigmma hiikkmetmistir.
Tiirkiye’de ise tavan cezanin TUPRAS kararinda verilmis olan 412.015.412.015.081,24 TL
lik idari para cezasi oldugu gbze carpmaktadir.”® Ceza sebebi asiri fiyatlama ve
sozlesmelerdir. Bu karar, kurulun bugiine kadar vermis oldugu iki asir1 fiyatlama cezasindan
birisi olmasi itibariyle de onemlidir.*

Tiirkiye ‘de yaygin olarak goriilen kotiiye kullanma tiirii i¢in Rekabet Kanunu’nun 6/2
md. sindeki durumlara g6z atmak gerekir.61 Bu maddede bes farkli kotiiye kullanma tiirii
vardir fakat bu ihtimaller sinirli say:r ilkesine tabi degildir yani sayis1 ve Ornegi artabilir,
ileride ortaya ¢ikacak farkli uygulamalari da kapsamu altina alabilir.%

Yukarida saydigimiz ihlal cesitlerini daha iyi anlayabilmek adina oncelikle iki farkli
kavram olan gergek negatif ve gercek olmayan pozitif kavramlarin1 anlayabilmemiz sarttir.
Bu anlamda koétiiye kullanma analizlerini yaparken daha hassas bir tespit yolu izlememiz

*" S6z konusu kararin Danistay 13. Dairesi tarafindan iptal edilmesi iizerine 01.11.2007 tarih
ve 07-83/1009-393 sayili Rekabet Kurulu karar1 alinmistir.

°8 COMP/C-3/37.990 Intel (2009).

> S6z konusu ceza ayni zamanda kitabin yazildig: tarih itibariyla, Rekabet Kurulu tarafindan
tek bir tesebbiise verilen o giline kadarki en yiiksek cezadur.

% Rekabet Kurulu’nun agir1 fiyatlamaya iliskin ilk karari BELKO dosyasinda verilmistir.
(08.07.2009 tarih ve 09-32/703-163 sayil1 Rekabet Kurulu karar1. Bu karar, ayni konuyla ilgili
06.04.2001 tarih ve 01-17/150-39 say1li Rekabet Kurulu kararinin Danistay .tarafindan iptal
edilmesi lizerine alinmustir.)

%1 Rekabet Kurulu’nun agir1 fiyatlamaya iliskin ilk karart BELKO dosyasinda verilmistir.
(08.07.2009 tarih ve 09-32/703-163 sayili Rekabet Kurulu karar1. Bu karar, ayni konuyla ilgili
06.04.2001 tarih ve 01-17/150-39 say1l1 Rekabet Kurulu kararinin Danistay .tarafindan iptal
edilmesi iizerine alinmigtir.)

%2 Sanli tarafindan yapilan bir calismada®, Rekabet Kurulu’nun sonuca bagladigi dosyalar

bakimindan toplam 205 kararda 14 farkli tipte kotliye kullanma tiirii tespit edilmistir; SANLI,
K.C. (2011), “Rekabet Kurulu’nun Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun’un 6. Maddesine
[liskin Yaptirim Politikas1 Hakkinda Degerlendirme”, Hakim Durumun Kotiive Kullamilmasi -
Sorunlar ve Coziim Onerileri Sempozyumu 2010, X1I Levha Yaymevi, Istanbul.
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mimkiin olur. Boylelikle 4. maddede sayilan orneklerden ayrik olarak hakim durumdaki
tesebbiis cogunlukla asil manada amacina uygun olarak rekabet etmekte olabilir. Bu anlamda
satislarin ylikseltilmesi amaciyla belirlenen indirim ve kampanyalar gibi esas olarak rekabeti
saglamasi i¢in dnemli enstriimanlarina iliskin diizenlemeler ve onlemler s6zkonusudur. Bu
diizenleme, yasak ve cezalarin yine daha once bahsedildigi gibi piyasaki rekabet ortaminin
korunmasini amaglamakta ve bu yaklasim da yine rekabet ortamindan faydalanacak miisteri
kitlesinin lehine olmaktadir. Buna bagli olarak 6. maddenin formel ve kati bir bigimde
uygulanmasi1 durumu, esas olarak rekabetin yapisina uygun davranislarin da engellenmesi ve
hukuki miieyyideye baglanmasi anlamini tasiyabilir. Buna rekabet hukukunda su¢u olmasa
dahi cezalandirilmasi 6rnegine benzer bir bicimde “false positive” yani Tiirkgesi “gercek
olmayan pozitif” ad1 verilir. Pozitif denilmesinin sebebi pozitif hukukun gerekge ve sirketin
icinde bulundugu ekonomik ve diger kosullarin varligindan bagimsiz bir sekilde olaym sirf
kanundaki tipik 6rnegiyle uyustugu icin uygulanmasidir. Bunun anlami sonug olarak hakim
tesebbiis aslinda yasalara uygun bir sekilde rekabet etmesine ragmen 6ngoéremedigi bir sekilde
yaptirima maruz kalmis olmasidir. 6. maddenin sig bir perspektifle uygulanmasi ve herhangi
bir kural ihlali yapmayan ve kotii niyeti bulunmayan tesebbiislerin ceza almasi, yaptirima
maruz kalmasi rekabetin korunmasi acgisindan kamu giivenilirligini de tiiketiciler nezdinde
olumsuz yénde etkileyebilir. Ote yandan belirli kosullarda aslen kanuna aykiri olan bir
uygulamanin hukuka uygun bir sekilde degerlendirilmesi de miimkiin olabilir. Iste bu duruma
ise Rekabet Hukukunda “true negative” yani “gercek negatif” ismi verilir. Esas olarak rekabet
alanindaki yasa koyucular yasama gorevlerini icra ederken bu iki kavram arasinda bir éncelik
konumlandirmasi yapmaktadirlar. Bu konuda akla davraniglariyla ve eylemleriyle rekabete
aykirilik teskil etmeyen bir tesebbiislin amag olarak yaptiklarinin ihlal sayilip sayilmayacagi
sorusu gelmektedir. Konuyla ilgili cevab1 bize Rekabet Kanunu’nun 4. maddesi vermektedir.
Burada amag yoniinden (restriction by object) davranislarin rekabete aykiri olmasi bu sirketin
miieyyideye ugramasi i¢in oldukga yeterlidir. Fakat Rekabet Kurulu kararlarinin 6.maddenin a
bendinde bahsedilen amag¢ unsuru olmaksizin, piyasadaki etkileri esas alarak kotiiye kullanma
tespitini yapabilecegi sOylenmektedir. Bununla ilgili Dogan Yaym Holding kararinda;
“..kotliye kullanma ayn1 zamanda potansiyelden bagimsiz, objektif bir kavramdir. Zira
tesebbiisiin niyeti rakipleri piyasa disina itmek olmasa dahi, bu politikalar1 sonucunda
rakiplerinin faaliyetlerinin zorlastirilmasi veya s6z konusu rakiplerin diglanmasi1 4054 sayili
Kanun bakimindan ihlal olarak degerlendirilebilecektir. Bu baglamda, kotiiye kullanmanin
varligina amag¢ unsurundan bagimsiz olarak dogrudan diglama etkilerinin tespitiyle de ulasila-
bilecektir. ” denilmektedir. 6. Maddeye amag olarak karsi gelinebilecegi Rekabet Kurulu’nun
vermis oldugu Anadolu Cam Solmaz Mercan®® Kararinda; “.eylemin rekabet iizerinde
kisitlayici etkisinin olup olmamasmin, cam ev esyalar1 pazarinda nihai tiiketicilerin
karsilastig1 fiyat kalite gibi unsurlarda meydana gelecek olumsuz nitelikli net bir etkilenmeye
yonelik bir analiz sonucu ortaya konabilecegi diisiiniilse bile 4054 sayili Kanun'un 6.
maddesinde kotiiye kullanma hallerine 6rnek olarak tadadi bir bi¢imde siralanan
uygulamalardan (a) ve (d) bentlerinde ifade edilen “amag¢” unsurunun, somut olay baglaminda
varligr aciktir.” seklinde belirtilmistir. 6. Madde anlaminda aykiriligin olabilmesi ig¢in

%3 05.06.2007 tarih ve 07-47/506-181 sayili Rekabet Kurulu karari.
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piyasaya etki etmis olmanin gerekliligi konusunu inceleyecek olursak da daha once
soyledigimiz gibi 6. Madde kapsaminda bir ihlal sayilabilmesi i¢in amag ve etki unsurlarinin
olusmasi gerekmektedir. Bu anlamda hakim durumda bulunana bir tesebbiisiin piyasada
rekabet kosullarini olumsuz olarak etkileyen eylemleri ancak kdotiiye kullanma sayilabilir.
Fakat bunun i¢in tamamu ile rekabetin ortadan kalkmasi veya bir rakibinin faaliyetlerinin son
bulma noktasina gelmesi gerekmemektedir. incelemeye alinan eylemlerin pazarda etki etme
imkanina sahip olmasi ihlal tespitine yetebilir. Dogan Holding kararinda, Dogan Medya
Grubu Biinyesindeki Yayinlarin Reklam anlaminda indirime gitmeleri ve diger tesviklerle
baska bir gazetenin piyasaya girmesini zorlastirma sekliyle hakim durumunu kotiye
kullandig1 karar1 verilmistir. Kararda bu uygulamalarin piyasada ¢arpict bir etki yaratmamis
olmasina ragmen boylesine bir eylemin rekabeti zedeleme ihtimali olmasindan Gtiirii, zarar
olusmamasina ragmen sirf zararin dogma ihtimali dahi ortaya ¢iktigindan, s6zkonusu davranig
hakkinda “kétiiye kullanma” tespiti yapilmistir.** Boylelikle ““Dogan Medya Grubu indirim
sistemleri ve uygulamalari, 4054 sayili Kanun "un 6. maddesinin; (a) bendinde “Ticari faaliyet
alanina baska bir tesebbiisiin girmesine dogrudan veya dolayli olarak engel olunmasi ya da
rakiplerin piyasadaki faaliyetlerinin zorlastirilmasini amaglayan eylemler” seklinde yer alan
duruma uygunluk gdstermekte ve hakim durumun kétiiye kullanilmasi olarak kabul edilmesi
gerekmektedir.” Ote yandan Rekabet Kurulu, birtakim kararlarda pazardaki etkinin goriilmesi,
ortaya c¢ikmasini kotiiye kullanmanin bir 6n kosulu olarak ele almistir. Nitekim
solmaz/mercan kararinda bu etkinin goriillmemis olmasi sebebiyle kotiiye kullanmaya
hilkmedilmemistir fakat bu karar Danistay 13. Dairesi’nin 2007/13574 E., 2011/486 K. sayili
sayili karartyla bozulmustur. Danistay, Anadolu Cam 1n bahsedilen faaliyetlerinin Rekabet
Kanun’nun 6. maddesinin a) ve d) bentlerine muhalefet ettigine hiikkmetmis ve bunun {izerine
Rekabet Kurulu yeni bir karara imza atarak Anadolu Cam’a kétiiye kullanma nedeniyle para
cezast vermistir. Kararda amaca vurgu yapilarak, eylemin sonuglarinin piyasada
gozlemlenmesi gerekmeden amac unsuru gozetilmesinin yeterli oldugu hiikme baglanmlstlr.65

Avrupa Birligi’nde siiregelen kararlarda amag unsurunu inceleyecek olursak; hakim
durumun kétiiye kullanilmasinin bilhassa 102. md nin uygulanmasina iligkin kilavuzun formel
olmas1 yoniiyle ve hayatin gerceklerinden uzak olmasi gerekcesiyle elestirilmistir. Bu
anlamda alinan kararlara goz gezdirildiginde uygulamanin etkileri incelenmeksizin rekabet ve
hakim durumun koétiiye kullanilmasinin tespiti agisindan ¢ok 6nemli yer tutan iktisadi

. OZTUNALI A. S.47.

% Kararda amaca vurgu yapilarak; “..eylemin rekabet iizerinde kisitlayici etkisinin olup
olmamasinin, cam ev esyalar1 pazarinda nihai tiketicilerin karsilastigi fiyat kalite gibi
unsurlarda meydana gelecek olumsuz nitelikli net bir etkilenmeye yonelik bir analiz sonucu
ortaya konulabilecegi diisiiniilse bile 4054 sayili Kanun ’un 6. maddesinde kétiiye kullanma
hallerine 6rnek olarak tadadi bir bi¢imde siralanan uygulamalardan (a) ve (d) bentlerinde ifade
edilen “ama¢ ” unsurunun, somut olay baglaminda varlig1 aciktir. ” denilmektedir; Danistay
13. Dairesi’nin 2007/13574 E., 2011/486 K. sayili karart.
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analizler yapilmadan karar verildigi goriilmektedir. Boylelikle verilen kararlar incelendiginde
en fazla kotiiye kullanma tiirinliin amag olarak rekabeti ihlal edici davranislarin tespit edilmis
oldugu yorumu yapilabilir. Hatta davalarda bugiin itibariyla AB rekabet hukukunda karsilig
bulunmayacan bir tiir olarak degerlendirilebilecek sahsina miinhasir kotliiye kullanma
ornekleri karsimiza g¢ikmaktadir. Bununla ilglili Avrupa Birligi Adalet Divani’nin vermis
oldugu Hoffman-La Roche v Commission kararinda: “Hakim durumdaki bir tesebbiisiin
alicilarinin - alicilarin talebiyle dahi olsa atimlarinin tamaminin ya da biiyiik bir bdliimiiniin
hakim durumdaki tesebbiisten yapilmasini saglayan hiikiim ya da kosullar, Anlasma’nin 102.
maddesi baglaminda, hakim durumun kétiiye kullanilmasidir.” denilerek sirketin amag olarak
kotiiye kullanma gergeklestirdigi, Genel Mahkeme Michelin v Comission kararinda ise;
“Onceki kararlarla paralel sekilde, alicisinin tamamimi ya da biiyiikk boliimiinii hakim
durumdaki tesebbiise yonlendiren sadakat indirimi 102. maddeye aykiridir.” daha Onceki
kararlarla benzer gosterecek sekilde miisterilerini hakim durumda bulunmanin vermis oldugu
avantajla yonlendirmek suretiyle yapmis oldugu sadakat indirimi 102. maddeye aykiri
bulunmustur. Ancak her ne kadar 102. maddenin uygulanmasina iliskin kilavuz 6ncesindeki
donemde verilen yaklasim ve kararlar elestirilmekte ise de, 102. maddenin uygulanmasina
iliskin kilavuz yayinlandiktan sonra biiyiik 6l¢iide daha isabetli kararlarin verildigi ve iktisadi
yaklagimin benimsenerek sirketlerin icinde bulundugu ekonomik sartlardan dolay1 kaginilmaz
olarak uygulamak zorunda oldugu i¢in yapmis oldugu eylemlerin rekabet hukukunun ruhuna
aykirt olarak miieyyideye baglanmasinin 6niine gegilmistir.

Kotliye kullanmalarin engellenmesi amaciyla yayinlanan bu hukuk metninde esas
itibariyle iktisadi bakis acis1 benimsetilmeye calisilarak bdylelikle hakkaniyete uygun olarak;
her ne kadar kilavuz oncesi donemde, hakim durumda bulunan tesebbiislerin eylemlerinden
neredeyse hepsi diglayici kotiiye kullanma seklinde degerlendirilirken bu yenilikle birlikte
yalnizca anti rekabet¢i piyasa kapamaya dair birtakim eylemler dislayict kotiiye kullanma
olarak degerlendirilebilecektir. Ozellikle bu anlamda rakiplerin zarar gérmesinden ¢ok sadece
en az hakim durumda bulunan firma kadar piyasada aktif rol oynayan rakiplerin zarar gérmesi
engellenebilecektir.

102. maddenin uygulanmasina iligkin kilavuzun iktisadi yaklagimina karsin, birtakim
degerlendirmeler etki odakli yaklasimdan sapabilecektir. Aktif anlamda herhangi bir etkinlik
olarak degerlendirilemeyen yalnizca rakiplerinin engellenmesi suretiyle rekabete aykirilik
teskil eden eylemlere etki analizi yapilmayabilecektir. Ornegin kilavuza bakilacak olunursa,
“hakim durumdaki tesebbiisiin miisterilerinin rakip iiriinlerini denemesine engel olmasi, rakip
iirlinleri denememeleri i¢in miisterilerine finansal tesvik vermesi veya bir distribiitoriine ya da
miisterisine rakip iiriinlerin pazara sunumunu geciktirmesi i¢in 6demede bulunmasi” rekabeti
sinirlayici etki gostermekle davraniga bakilarak karar verilecegi belirlenmistir. Bu tarz vakalar
komisyonun mutlak sinirlama adi verilen ve yeni bir Rekabet Hukuku terminolojisi olan
“ciplak smirlandirma™ (naked restrcition) ile agiklanmaktadir.®® Avrupa Birligi Mahkemeleri,
komisyonun verdigi kararlara verecegi tepkilerin halen bir muamma olmasma ragmen son
yillarda verilen birtakim kararlar bizlere 151k tutabilecek nitelik gostermetmektedirler. Bu

% Case T-203/01 (2003) ECR 11-4071, (2004) 4 CMLR 923
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anlamda Avrupa Birligi Adalet Divani’nin Deutsche Telekom®' ve Telia Sonera®® kararlarinda
goriilmektedir ki fiyat sikigtirmasiyla ilgili bir karar vermeden bunlarin potansiyel etkilerine
bakmasi gerektigini ifade eder. Benzer bir Ornek ise Yiiksek Mahkeme Post Denmark
kararinda 102. maddenin uygulanmasiyla ilgili kilavuzla paralellik gosterecek sekilde bir
anlayista oldugu gozlemlenebilir. Fakat g6z oniinde bulundurulmalidir ki Avrupa Birligi’nin
vermis oldugu Post Den mark® kararinda fiyat maliyet testlerinin géz 6niinde bulundurulmasi
Rekabetin niteligine aykir1 goriilmiis ve 6nemli anlamda formel anlayis hakim olmus ve buna
gore degerlendirme yapilmistir. Hemen burada; “yaptirirma hiikkmetmek igin hakim durum ve
kotiiye kullanmanin ayni pazarda goriilmesi zorunlu mudur?” diisiincesi akla gelebilir. Bu
sorunun cevabi ise sOyle aciklanabilir; hakim durumda bulunan tesebbiisiin kotiiye kullanma
niteligindeki ihlalleri degerlendirilirken yani hakim durumda bulunan tesebbiisiin eylemleri
kotiiye kullanma stlizgecinden gecirilirken bulundugu pazar kotliye kullanma ihtimalinin
goriilebilecegi pazarla olma ihtimali vardir. Bunun en belirgin 6zelligi; Rekabet Kanunu’nun
6. maddesinin 2. fikrasinda yer verilen ve sinirh say1 ilkesine tabi olmayan koétiiye kullanma
orneklerine bakarak anlayabiliriz d) bendi; “Belirli bir piyasadaki hakimiyetin yaratmis
oldugu finansal, teknolojik ve ticari avantajlardan yararlanarak baska bir mal veya hizmet
piyasasindaki rekabet kosullarini bozmayi amaclayan eylemler” diyerek gostermektedir ki;
hakim durumda bulunulan pazar ile kétiiye kullanmanin ortaya ¢iktigi pazarlar birbirlerinden
tamamen farkli olabilir. Bu konuyla ilgili ilgili Diglayict Kavramlar Kilavuzu; “tesebbiisiim
hakim durumda oldugu pazarda ortaya ¢ikabilecegi gibi, bu pazar ile iliskili baska bir pazarda
da ortaya cikabilir diisiincesi hakimdir. Burada da gérmekteyiz ki hakim durumda bulunan bir
tesebbiis kotiiye kullanma eyleminin etkileri kotiiye kullanmanin gergeklestigi pazarda ortaya
cikabilecegi gibi kotliye kullanmanin gergeklestirdigi pazarda degil de bir diger hakim
durumda bulunulan pazarda ortaya ¢iksa dahi bu durumda da hakim durumun ihlali tespiti
yapilabilir. Hakim durum tespiti yapilmaksizin kétliiye kullanma olup olmayacaginin
degerlendirmesinde Rekabet Kurulu dogru olmamakla birlikte hakim durum analizi
yapilmaksizin direkt olarak kdétiiye kullanma analizi yapmakta ve bunu tespit ettigi anda da
cezai miieyyideye hiikmederek dosyayr sonlandirma ozelligi  gosterebilmektedir.”

%7.102. Maddenin Uygulanmasina Iliskin Kilavuz, parag. 22.
Case C-280/08 P Deutsche Telekom AG v Comission (2010) ECR 1-000, (2010) 5 CMLR

1495.

Case C-52/09 Konkurrensverket v TeliaSonera Sverige AB (2011) ECR 1-000, (2011) 4
CMLR 982.

% Case C-209/10, Post Denmark A/S v Konkurrenceradet (2012) ECR I-nyr.

............. Kanun'un 6. maddesi ¢ergevesinde, bir tesebbiisiin hakim durumunu kotiiye
kullamip  kullanmadigina iliskin bir degerlendirme iki sekilde yapilabilmektedir. Birinci
yontem, tesebbiisiin hakim durumda oldugunun saptanmasi, ardindan hakim durumda olan
tesebbiis tarafindan gerceklestirilen eylemin kotiiye kullanma olup olmadiginin analiz
edilmesidir. Ikinci yontemde, tesebbiisiin hakim durumda olup olmadigina iliskin bir analiz
yapilmaksizin tesebbiisiin hakim durumda oldugu varsayilarak, soz konusu eylemin kotiiye
kullanma teskil edebilecek bir eylem olup olmadigimin analiz edilmesidir. Mevcut dosya
ozelinde, gerek basvurunun, gerekse eylemin niteligi goz oniinde bulundurularak ilgili pazar
tamimu yapilmamis, bu cercevede ilgili analiz yontemlerinden Ikincisi benimsenmistir. Buna
gore, s6z konusu taraflarin hakim durumda oldugu varsayimi altinda iddia konusu eylemin
kotiiye kullanma olup olmadigina iligkin analizlere yer verilecektir................ ”
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Kanaatimce yanlis olan bu uygulamaya karsin, Ankara 11. Idare Mahkemesi E. 2012/1727, K.
2013/1083 sayili karariyla, Rekabet Kurulu’nun 30.12.2011 tarih ve 11- 65/1692-599 sayili
THY Dosyasinda’ Rekabet Kurulu tarafindan hakim durumun tespiti yapilmadan kétiiye
kullanma analizi yapilamayacagi gerekcesiyle iptal edilmistir.

Ankara 11. Idare Mahkemesi’nin 22/07/2003 tarihli yukarida bahsedilen kararindan
daha sonra Rekabet Kurulu’nun 6. madde anlaminda inceleyecegi dosyalarda her tiirlii
husustan 6nce hakim durumun olup olmadiginin arastirilmasi gerekecegi vurgulanmistir.
Fakat ne var ki; anilan mahkeme kararlarindan sonra 07.04.2014 tarihinde yayinlanan
dislayict davranislar kilavuzunda hakim durumun tespiti yapilmadan once de kotiiye kullanma
olmadiginin tespiti yeterli olacagi sdylenmis bu biiylik anlamda bir ¢eliski olusturmaktadir.
Komisyonca durumla ilgili “ Kanun'un 6. maddesi kapsaminda incelenen bir davranisin ihlal
teskil edebilmesi i¢in davramis1 gergeklestiren tesebbiisiin ilgili pazarda hakim durumda
olmas1 ve davranigin bir kotiiye kullanma niteligi tasimasit gerekmektedir. Kurul, bu iki temel
unsurdan birinin bulunmadiginin agikca gosterilebildigi durumlarda diger unsura iliskin
analize yer vermeyebilir.” denilmektedir. Piyasada hakim durumda bulunan tesebbiislerin,
ekonomik a¢idan oldukga giiclii oldugu ve bu anlamda fazlasiyla reklam yaptiklart goze
carpar. Hal boyle olmakla birlikte fazla reklamin kétliye kullanma sayilip sayilmayacagi
diislincesini irdelemek gerekebilir. Fazla reklam yapmak gibi yeni kapasite yaratimi
seklindeki davranislar ticari agidan birer hamle olarak degerlendirilebilir. Bu tarz eylemler
piyasaya heniiz daha yeni girmis bir firma veyahut iirlin tanitimi1 amaciyla olabilecegi gibi,
hali hazirdaki firmalar tarafindan da da diger firmalar i¢in bir caydiricilik teskil etmesi ya da
rakiplerinin eylemlerini zorlastirmasina yonelik yapilabilir. Bu eylemlerin hakim durumun
kétitye kullanilmasi kapsaminda degerlendirilmemesi gerekir.”

71 “«

........... 4054 sayih Kanun 'un 6. maddesi kapsaminda bir ihlalden bahsedebilmek
icin tesebbiistin hakim durumda bulunmasi vehakim durumdaki bu tesebbiisiin, hakim
durumun kotiiye kullanilmasi olarak kabul edilebilecek eylemlerinin bulunmasi gerekmektedir,
dava konusu Kurul kararinda ise Tiirk Hava Yollari A.O.’min hakim durumda olup,
olmadiginin tespiti yapilmaksizin, dogrudan hakim durumun kétiiye kullanilmasi sayilabilecek
eylemlerinin bulunup bulunmadigimin incelendigi ve bu yonde eylemlerinin bulunmadig
gerekgesi ile Kanun hiikmiiniin ihlal edilmedigine karar verildigi, ancak tesebbiisiin hakim
durumda olup, olmadigimin tespiti yapimadan eylemlerinin degerlendirilmesi dogru

14

sonuglara varilmasini engelleyecektir... ... ......

72 “Rekabet hukuku doktrininde, ozellikle ABD de, ( stratejik eylemlerle girisi caydirma
(strategic entry deterrence) ” ya da “rakiplerin maliyetlerini yiikseltme (raising rivals ’ costs)
" kavramlart ¢ergevesinde asirt ya da yikici reklam, asirt kapasite yatirimi, asirt tiriin
farklilastirmas: ve yikici diriin inovasyonu gibi rekabete aykiri davranislarin ortaya
¢tkabilecegi belirtilse de, bu konuda ozellikle AB ’de spesifik bir uygulama bulunmamaktadir.
Ayrica bu tiir uygulamalarin normal rekabetci davraniglar mi yoksa kétiiye kullanma mi
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Reklamcilik, {ireticilerin iiriinlerini farklilagtirmasina yardimeci olur ve {iriinler
hakkinda tiiketicilere bilgi saglar. Bilgi olarak, reklam tiiketicilere bircok fayda saglar. Fiyat
reklamciligi, 6rnegin, piyasa fiyatlarmi diisiiriir. Tiiketicilere yeni tirlinlerin varligini anlatan
reklamlar, girisi kolaylastirryor. Ote yandan, {iriin farklilasmasma katkida bulunarak,
reklamcilik giris engellerini arttirarak pazar giici yaratabilir. Kesin sonuglar olmadan,
reklamin rekabet¢i etkileri hakkinda ¢ok fazla deneysel ¢calisma yapilmistir.

IS UYGULAMALARININ REKABET VE VERIMLILIK ACISINDAN
DEGERLENDIRILMESI

Hakim durum veya tekel davalarinin kotiiye kullanilmasinda, kanunun, etkili is
uygulamalarinin {istiin verimliligini ya da benimsenmesini istemedigini garanti etmek
6nemlidir. Firmalar, miikkemmel bir sekilde uygun olan yoéntemlerle "*hakim bir konuma
ulasabilirler. Dahasi, rekabete aykiri oldugu diisiiniilen pek ¢ok uygulama’® mesru rekabet
Onleyici (procompetitive) amaglara hizmet edebilir.

Bu uygulamalarin aslinda, ister profesyonel yasama uygun isterse de rekabete aykiri
olup olmadiginin belirlenmesi, durum bazinda normal olarak ¢dziilmesi gereken bir sorundur.
Bu, firmalarin hakim bir pozisyona sahip olduklarint ve rekabete aykir1 eylemlerde
bulunduklarini ortaya koyan kanitlarin ve bulgularin tam anlamini goézden gegirmeyi
icerecektir. Bu nedenle, incelenmekte olan bir firma, pazar paynin yiiksek olmasina neden
olabilir ve normal olarak bir hakimiyet bulgusunu destekleyecek olan girisin 6niindeki 6nemli
engeller olabilir. Bununla birlikte, nihai bir karara varmadan once, rekabet otoritesi, bir
endiistrinin dogal bir tekel niteligi olup olmadigi gibi, yapisal hakimiyet igin alternatif
aciklamalar1 dikkate almalidir. Dahasi, herhangi bir zamanda bir piyasada birden fazla,
bagimsiz tedarik¢inin yoklugu, rekabeti baskilamanin, giris ve kanitlarin asgari engelleri
varsa, bireysel firmalarin pazar konumunun zaman i¢inde degistigini gosteriyorsa, mutlaka

oldugunun ayriminin ¢ok zor oldugu da kabul edilmektedir... Belirtilen bu nedenlerle, pazara
girisin ilk yilarinda onemli olan kapsama alam sorununun halihazirda pazarda faaliyet
gostermek icin kritik olmaktan c¢iktigi, sikayet edilen reklamlarda Turkcell ’in yurtici ve
disinda sahip oldugu kapsama seviyesinden kaynaklanan tistiinliigiinii tanitmasinin normal bir
rekabet yontemi oldugu diisiiniilmektedir. Ayrica daha once deginildigi gibi, asiri reklam
yoluyla hakim durumun kotiiye kullaniimast konusunda doktrinde ve uygulamada ornek
aliabilecek bir uygulama da bulunmamaktadir.

" Inovasyon, iistiin iiretim veya dagitim yéntemlerinin benimsenmesi veya daha biiyiik
girigsimcilik ¢abalari.

" Baglama veya miinhasir ticaret sartlar1 gibi dikey piyasa kisitlamalari
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bastirildigini ima etmez. Daha ziyade, pazardaki rekabet potansiyel rekabet tarafindan yerine
getirilmis olabilir.

Etkilenen tiiketicilerin goriisleri, is uygulamalarinin etkisinin analizinde esastir.
Istismar davalarinda ¢oziilecek husus (diger antitrost davalarinda oldugu gibi), incelenen
uygulamalarin kullanicilar i¢in mevcut olan se¢imleri nasil etkiledigidir.75 Ornegin, bolgesel
piyasa kisitlamalar1 gibi bir uygulama tiiketicilere daha iyi hizmet verilmesiyle sonug¢lanirsa
Serbest siirlisii onleyerek, davranis normalde rekabet edebilir olarak kabul edilir. Ancak, bir
uygulama, alternatif tedarikcilerin, tiiketiciler ic¢in avantajlari mahsup etmeden pazara
girmesini zorlastirtyorsa, bu kesinlikle rekabete aykiridir. Rakiplerin aksine, miisteriler, hakim
firmanin maliyetlerini diisiren uygulamalar hakkinda sikayette bulunmazlar, ancak
miisteriler, hakim firmanin pozisyonunu kotiiye kullandigini gayri resmi veya resmi olarak
belirtmekten ¢ekiniyor olabilirler. Bagka bir yararli analiz araci, uygulamalarin referanslari ile
etkilerini dikkate almaktir. Bir sektoriin dinamikleri. Eger uygulama verimliligi artiriyorsa, o
zaman kiiclik firmalarin yani sira biiyiik firmalar bunu benimsemeye tesvik edeceklerdir. Bu
baglamda sorulmasi 6nemlidir: Firma daha kiigiikken uygulamaya girmis midir? Ya da, firma
hi¢ kii¢iik olmamigsa, daha kiiglik rakipleri uygulamaya giriyor mu? Ya da rekabet edecek
ayn1 Olgiide firmalar yoksa, diger iilkelerdeki (veya ayni iilkede benzer endiistrilerdeki) ayni
sektordeki her biiyiiklikteki firmalar uygulamaya giriyor mu? Yakin zamanda yetistirilen
firmalarin iddia edilen kiifiirlii uygulamay1 kullandigin1 iddia et Eger dyleyse, iddia edilen
uygulama bu degisiklikler i¢in Onemli olabilir ve rekabet otoritelerinin miidahalede
bulunmasinin tersi olabilir.

HAKLI GEREKCELERIN VARLIGININ KOTUYE KULLANMAYA ETKIiSi

Hakim durumda bulunan, kotiiye kullanma olarak degerlendirilebilecek eylemlerde
bulunurken hakli gerek¢enin bulunmasi hali kotiiye kullanma ihlaline hilkkmedilmesine engel
teskil edebilir. Hakli gerekgenin birgok tanimi olmasina ragmen bugiline kadar kabul gérmiis
tek bir taniminin oldugu sdylenemez. 6. Madde kapsaminda hakli gerek¢e BirYay kararinda
dile getirilmistir. Rekabet kurulu bu kararda aysat’in pazara giris yapmaya calisan dagitim
sirketinin piyasa girisini engelledigi gerekgesiyle 6. maddenin ihlal edildiginin tespitine
varmigtir. Hal boyle olmakla birlikte hakli gerek¢e Dislayict Kaynaklar kilavuzu’nda nesnel
gereklilik (objective necessity) ve etkinlik (efficiency) basliklar1 altinda incelenmek {izere bir
sistematige baglanilmistir.”

"> pittman 1994

& e Hakim durumda bulunan bir tesebbiis, her zaman, kendi menfaatlerini

korumak amaciyla makul tedbirler alabilir. Ancak bu tedbirlerin adil olmasi ve piyasaya
girmek isteyen rakibin faaliyetlerini engeleyecek nitelikte olmamasi gerekmektedir. Hakim
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Kurul, malin reddine iligkin kararlarinin bir kisminin gerekcelendirilmesinin ihlalin
varliginin bir kosulu oldugu kanaatindeyken, diger ihlal tiirlerine iliskin gerekcelendirme
analizi AB uygulamasinda oldugu gibi gecicitir. Esas olarak, hakim tesebbiisiin mesru ticari
menfaatini etkililik, rekabet ve nesnel gerekgeler cergevesinde orantililik ilkesine uygun
olarak savunabildigi Kurulun i¢tihadinda bir kabuldiir.

6. maddeye gore, hakli nedenlerin ifade edildigi ilk sorusturma karari Biryay'mn
kararidir.”” Rekabet Kurulu, bu dosyada gazete dagitim piyasasiyla birlikte yonetilen
BBD'nin, Biryay ve Yaysat'n piyasaya girmeye c¢alisan dagitim sirketinin piyasaya girigini
engelledigi gerekgesiyle 6. Maddeyi ihlal ettigini kararlagtirdi. Kararda asagidaki hususlari
acikliga kavusturabilecek niteliktedir.”®

Hakim bir tesebbiis her zaman c¢ikarlarini korumak i¢in makul Onlemler alabilir.
Ancak, bu oOnlemler adil olmali ve pazara girmek isteyen yarismacinin faaliyetlerini
engellememelidir. Hakim bir tesebbiisiin miisterisinin (saticis1) rakip bir sirketle ya da
potansiyel bir rakiple etkilesime girmesi, hakim bir tedarik¢inin tiim tedarikin derhal askiya
alinmas1 veya miisteriye (satici) kars1 misilleme yapilmasinin bir nedeni olarak gdsterilemez.

Bununla birlikte, gerek¢e, Dislayict Davranislar Kilavuzu bir sistematik ile
iligkilendirilmistir. Kilavuzdaki gerekgeler;

i) nesnel gereklilik (objective necessity),
i) verimlilik (efficiency)
9

iki baslik altinda incelenir.’

Kurul, nesnel gerekliligin disinda gelisen olaylara baglanir. Bu konu, kilavuzun genel
ilkeleri boliimiinde ayrintili olarak ele alimustir.

durumda bulunan bir tesebbiisiin miisterisinin (bayisinin), rakip bir sirketle veya potansiyel
bir rakip ile iliskiye girmesi, hakim durumda bulunan bir saglayicinin, biitiin tedarigini aninda
askrya almast veya miisteriye (bayiye) karsi misillemede bulunmasi icin gerekce olarak
gosterilemez......... 7

7714.12.2000 tarih ve 00-49/529-291 sayili Rekabet Kurulu karar1. Bu kararin Danistay 13.
Dairesi tarafindan iptal edilmesi iizerine Rekabet Kurulu 02.08.2007 tarih ve 07-63/777-283
say1l1 karart almistir.

’® Kararda; “Gazete ve dergi dagitim piyasasindaki hakimiyetin yaratnus oldugu finansal,
teknolojik ve ticari avantajlardan yararlanarak gazete ve dergi yaynciligi piyasasindaki
rekabet kosullarin1 bozmay1 amaglayan eylemlerde bulunmak” suretiyle Rekabet Kanunu’1iun
6. maddesini ihlal ettikleri ifade edilmektedir.

" Dislayic1 Davranislar Kilavuzu, parag. 30.
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Ulkemizin rekabet hukuku uygulamasinda en yiiksek karar alma yetkisi olma
baglaminda Danistay'in rolii muazzamdir. Rekabet Hukuku'nun bir ictihat hukuku
uygulamasinda, hem Rekabet Kurulu hem de tesebbiisler acisindan Danistay kararlarinin
aciklayict ve yonlendirici olmasi ve konuyla ilgili igtihat hukukunun olusturulmas: sarttir. yol.
Ancak, Rekabet Kurumu'nun fiili olarak c¢alistigi 05.11.1997 tarihinden itibaren Rekabet
Yasasi'nin 6. maddesi kapsamindaki konular i¢in Danistay'in bir standart olusturdugu
st')ylenemez.80

Danistay'in, incelemenin konusu olan Rekabet Kurulu kararimin hukuka uygun olup
olmadiginin gerekgesinin genel olarak oldukca kisa olmasi dikkat cekicidir. Boylelikle,
Rekabet Kurulunun hiikiimleri ile Rekabet Kanunu'nun 4054 sayili Kanununun 6 nci
maddesinin ve Ozellikle de Rekabet Kurulunun kararlarima uygun olarak, Danistay kararlari
resmen hazirlanmistir. kanun. Kurul kararinin yasal olup olmadigi degerlendirmesi birkag
paragrafi gegmez. Kuskusuz, hukuki ya da hukuka aykiri sebeplerin gerekgesi, Danistay
kararinin izlenmesi ac¢isindan Onemlidir. Yine de, bu tiir kisa gerekgeler, Danistay'in
kararlarinin uygulayicilar ve tesebbiisler hakkindaki 6. Maddesinin uygulanmasinda
Danistay'in yaklasimi hakkinda ¢ikarimlarda bulunmay1 ve dolayisiyla Danistay kararlarinin
yol gdsterici olmasini beklemektedir.™

Temyiz merciinin yetkili idare mahkemesi olarak Rekabet Kurulu kararlarina karsi
degistirilmesiyle, AB uygulamalarina benzer bir yap1 olusturulmustur. Ancak, bu konudaki
son degisiklik, bu alanda Ankara Idari Mahkemelerinin sinirl kararlariyla sonuglanmistir. Her
ne kadar boyle olsa da, 11.07.2013 tarihli Ankara 11. idare Mahkemesinin THY kararimnin
onemli oldugu diisiiniilmektedir. Ilgili kararda, THY'nin Pegasus'a kars1 dislayic1 uygulamalar
yoluyla hakim durumlari istismar ettigi iddiast incelenmistir. Rekabet Kurulu'nun 30.12.2011
tarihli ve 11-65 / 1692-699 sayili kararinin bu nedenle cezaya gerek olmadigi sonucuna
varilmistir. Bu karar Pegasus tarafindan Ankara 11. Idare Mahkemesi 6niinde agilan davaya
itiraz edilmistir. Ankara 11. Idare Mahkemesi, Rekabet Kurulunun kararmi iptal etti ve
kararin gerekcesinde bizler i¢in dnemli olan bazi hususlari vurguladi. Bu konular1 adli
inceleme ve istismar i¢in olmak tizere iki grupta toplamak miimkiindiir. Mahkemenin yargi

% OZTUNALI A. S.129; DEMIROZ, A. ve TUNCEL, C. (2012), “Tek Tarafli Davranislarin
Degerlendirilmesine Yonelik Standart Arayisinda Danigtay Kararlariin Yol Goéstericiligi,
Rekabet Hukuku ile Ilgili Kurul ve Yargi Kararlar: Sempozyumu Bildiriler - Tartismalar,
Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisli, Ankara, s. 158.

8105.07.2012 tarihli Rekabet Kanunu'nun 55'inci maddesinde yapilan degisiklikle, davalarin
Kurul kararlarma aykiri yeri yetkili idare mahkemesine degistirilmistir. Buna goére, Rekabet
Kurulu kararlarina karst ilk derece temyiz mahkemeleri Ankara idari Mahkemeleridir (Idare
Mahkemesi kararlar1 Idari Usul Kanunu'nun 46. maddesi uyarinca temyiz edilir). Bundan
once, Danigtay 13. Dairesinde ilk derece mahkemesi olarak ve 01.01.2005 tarihinden 6nce, bu
ihtilaflarla ilgili davalar Danistay 10. Dairesi'nde tartigilmistir.

43



denetimine iliskin olarak, Kurulun hakim durumun varligin1 degerlendiremeyecegi ve
tesebbiis tesebbiisiiniin hakim olup olmadigi belirlenmelidir. Mahkeme'nin bu konudaki
goriisii asagidaki gibidir.

......... goriilmekedir 4054 sayili Kanun'un 6 nct maddesine gore ihlalden séz
edebilmek icin, tesebbiisiin hakim durumda olmasi ve hakim durumun kotiiye kullanilmasi
olarak degerlendirilebilecek bu hakim durumdaki eylemler olmalidir. Hakim durumun kotiiye
kullanilmasi olarak degerlendirilebilecek eylemlerin bulunup bulunmadiginin belirlenmesi ve
bununla ilgili herhangi bir eylemin bulunmamast durumunda, Kanun hiikmiiniin ihlal
edilmedigi, ancak Tesebbiisiin hakim olup olmadigini belirlemek dogru sonuc¢lari
engelleyecektir. "%

Mahkeme ayrica, pazarin tanimiyla ilgili konular1 da vurgulamistir. Ote yandan,
doktrindeki son yaklasima paralel olarak, ekonomik analizin detayli verilerle 6nemi
vurgulanmaktadir. Benzer sekilde, istismar analizi ile ilgili olarak, Tiirk Hava Yollari'nin
durumunu ortaya ¢ikarmak i¢in kapsamli fiyat caligmalarinin yapilmadigi elestirilmek‘[edir.83

Buna gore, mahkemelerin Rekabet Yasasi'nin 6. maddesi ile ilgili standart, niteliksel
ve niceliksel tatmin edici kararlara sahip olmadig1 sdylenebilir.

Son zamanlarda; kotiiye kullanma incelemesi (Counterfactual Analysis) agisindan
rekabet hukuku uygulamalarina etki / ekonomi odakli yaklasim daha 6nemli hale gelmistir.
Genel anlamda, bu analiz, sorulan soruya verilen cevaba dayanmaktadir. Konu ile ilgili bir
durumun ne tiir bir uygulama yapilmamistir? Bu. Bu baglamda, birlesme ve satin almalar, bir
On analiz gerektirirken, daha sonra, hakim durum ve anlagsmalarin kétiiye kullanimini igeren
davalarda, eskiden bir yaklasim esas alinmaktadir. Hakim durum dosyalarinda bir karsi-

% Rekabet Kurulu'nun 30.12.2011 tarihli ve 11-65 / 1692-699 sayil1 karar1

8 Kararmn ilgili boliimii; “Bunun yaminda gerek hakim durumun gerekse de eylemlerin hakim
durumun kotiiye kullanilmasi olup olmadigimin tespiti icin gerekli ve yeterli verilerin elde
edilmesi ve elde edilen bu verilerle genis ¢capli analizlerin yapilmasi1 gerekmekte olup, somut
olayda ise sikayet¢i Pegasus 'un, yalniz Sabiha Gok¢enHavaalanindan ugus gerceklestirmesi
ve THY nin ise bu Havaalani ile birlikte Atatiirk Havaalamindan da uc¢us gerceklestirmesi
nedeniyle, her iki havaalamin—dan da ucgus gerceklestiren THY nin, buralardan yapilan
ucuslart birbirine ikame olarak kullamlp, kullanilmayacagi kullanmilabilecekse her iki
havaalani—mn birbirine ne derece ikame oldugunun ortaya konulmast ve THY (Anadolu Jet
markast ile), Sabiha Gékcen Havaalaminda faaliyet géstermeden once ve sonra Pegasus
tarafindan uygulanan fiyat politikalarimin analizi yapilmas: gerekirken, dava konusu Kurul
karart tesis olurken dayanak alinan sorusturma raporunda bu konuda analiz yaptimadigi gibi
THY 'nin ortalama fiyat verilerine iliskin analizlerinde yetersiz oldugu sonucuna varimstir.
Bu durumda, eksik inceleme ve arastirmaya dayali sorusturma raporu esas alinarak ve Tiirk
Havayollart A. O. ’'min hakim durumda olup, olmadigi hususunda bir tespit de yapimaksizin
tesis olunan Kurul kararinda hukuka uyarlik goriilmemistir.” seklindedir.®
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olgusal analizin kullanimu, alternatif bir tarihin yaratilmasini gerektirir. Buna gore, istismarin
olmadig1 durumlarda, sonuglar fiili sonuglarla karsilastirilmaktadir. Bu sekilde incelenen zarar
teorisinin anlamli olup olmadigi test edilebilir. Bu baglamda, 102. Maddenin Uygulanmasina
Iliskin Kilavuz Ilkelerin 21. Fikrasmmin 21. Fikrasi, bu degerlendirme, ilgili pazardaki fiili
veya gelecekteki olasi durumun (tesebbiisiin incelenecegi piyasa) diger olast senaryolarin
bulundugu bir piyasa veya gergekci bir ticarettir. uygulanan sézlesmeler karlilik ile yapilir.
Ekip Mehaz pratigi agisindan bile ¢ok yeni bir kavram olan karst durum analizi temelinde
Rekabet Kurulu karar1 bulunmamaktadir. Ancak, bu yonteme dayanan kararlarin yakin
gelecekte bulunabilecegi diistiniilmektedir. Bu yontemin uygun kosullarin varligina bagh
olarak kullanilmas1 nedeniyle ¢ok pratik ve sonuc odakli kararlar verilebilir.

BOLUM -3-

HAKIM DURUMUN TURLERIi VE HAKiM DURUMUN DiGER
DAVRANISLARDAN AYRIMI

REKABET KARSITI UYGULAMALAR

Bir firma ya da sirketler grubunun, daha diisiik bir maliyetle ya da daha yiiksek
kalitede mal ve hizmet saglamaya gerek kalmaksizin, goreceli pazar konumunu ve karlarini
korumak ya da arttirmak igin sirket i¢i rekabeti kisitlamak amaciyla ¢alisabilecekleri ¢ok
cesitli is uygulamalarini ifade eder. . Rekabetin 6zii, firmalarin rakipleri karsisinda avantaj
elde etme girisimlerini gerektirmektedir. Bununla birlikte, firmalar rekabet avantajlart
iizerinde ¢ok fazla bir sey yapmamakla birlikte rekabeti suni bir sekilde sinirlandirmaya,
ancak rakiplerinin, miisterilerinin ve tedarikgilerinin daha ytiksek fiyatlar, azalan ¢iktilar gibi
dezavantajli ya da zarar verici etkilerinden yararlanmalarina izin verirse, kabul edilebilir is
uygulamalarinin siurt asilabilir. Daha az tiiketici tercihi, ekonomik verimlilik kaybi ve
kaynaklarin (veya bunlarin kombinasyonlarinin) yanlis tahsis edilmesinin muhtemel olmasi
muhtemeldir.®*

Hangi tiir is uygulamalarinin rekabete aykiri olarak yorumlanacagi ve eger rekabet
yasasinin ihlal edilmesi durumunda yargi yetkisine ve duruma gore duruma gore degisiklik
gosterecegi tahmin edilmektedir. Baz1 uygulamalar yasa dis1 olarak goriilebilirken, digerleri
uygulama sebebi olabilir. Ornegin, yeniden satis fiyatinin korunmasi, ¢ogu yargi sisteminde
yasadisi olarak goriliiyor, oysa ozel islem, akil yiiriitme kuralina tabi olabilir. Bir is
uygulamasmin yasa dis1 olup olmadigini belirleme standartlar1 da farklilik gdsterebilir.
Amerika Birlesik Devletleri'nde fiyat sabitleme anlagsmalar1 yasalara aykir1 iken Kanada'da
anlasma pazarin O6nemli bir bolimiinii  kapsamalidir. Bu uyarilar goz Onilinde
bulunduruldugunda, ¢ok sayida iilkede rekabet yasalari incelemekte ve genellikle rekabeti
kisitlayan ¢ok cesitli is uygulamalarini 6nlemeye ¢aligmaktadir. Bu uygulamalar genel olarak

% Dislayic1 Davranislar Kilavuzu, parag. 52.
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iki gruba ayrilir: rekabet iizerindeki yatay ve dikey kisitlamalar. Ik grup, karteller, gizli
anlasma, komplo, birlesmeler, yikici fiyatlandirma, fiyat ayrimciligi ve fiyat sabitleme
anlasmalar1 gibi spesifik uygulamalar1 icermektedir. ikinci grup, miinhasir ticaret, cografi
pazar kisitlamalari, anlasma / satmay1 reddetme, yeniden satis fiyatinin korunmasi ve bagh
satis gibi uygulamalar igerir. Genel olarak, rekabet konusundaki yatay kisitlamalar, dncelikli
olarak pazardaki diger rakipleri icerirken dikey kisitlamalar, tedarik¢i-dagitimei iliskileri
gerektirmektedir. Bununla birlikte, rekabetteki yatay ve dikey kisitlamalar arasindaki ayrimin
her zaman net bir sekilde kesilmedigi ve bir tiiriin uygulamalarinin digerini etkileyebilecegine
dikkat edilmelidir.®® Ornegin, firmalar rekabeti engellemek icin stratejik davranislari
benimseyebilirler. Onemli hammadde tedarik veya dagitim kanallarinin temin edilmesi
yoluyla tesislerin 6n-bosaltma yoluyla, mevcut girdilerin ya da kapasitelerin satin alinmasi
icin uzun vadeli sozlesmelere girerek ve 6zel islemlere ve diger uygulamalara giriserek bunu
yapmaya calisabilirler. Bu uygulamalar, mevcut firmalarin piyasaya girmesi ve piyasaya
girigini engeller ve / veya rekabete aykir1 diizenlemeleri kolaylastirir.

ANTITROSTLER

Antitrostler, tekel ve tekelci uygulamalarla ugrasan bir ekonomi politikas1 ve yasalari
alanina isaret eder. Antitrost hukuku veya antitrost politikasi, basta Amerika Birlesik
Devletleri'nde kullanilmaktadir, diger bir¢ok iilkede ise rekabet hukuku veya politikasi
kullanilmaktadir. Baz tilkeler Adil Ticaret veya Monopolle Miicadele yasasini kullanmistir.
Antitrost iktisadr ya da politikasinin entelektiiel temeli, farkli piyasa yapisi kosullarinda
faaliyet gosteren firmalarin davranislarindan kaynaklanan sorunlari ve bunun ekonomik
performans iizerindeki etkisini ele alan endiistriyel 6rgiit ekonomisinin alt alanidir. Antitrost
ya da rekabet yasalarinin ¢ogu, birlesmeler, tekel, hakim pazar konumu ve yogunlasma gibi
yapinin yani sira, gizli anlagma, fiyat sabitleme ve yikici fiyatlandirma gibi davranislarla ilgili
hiikiimlere sahiptir.

GIZLi ANLASMALAR

Kartel kavramindan farkli olarak, gizli anlagsma, iiyeler arasinda ister kamu ister 6zel
olsun, resmi bir anlasma gerektirmez. Bununla birlikte, anlasmanin ve kartelin ekonomik
etkilerinin ayn1 oldugu ve ¢ogu zaman terimlerin birbirinin yerine gegecek sekilde kullanildig:
belirtilmelidir. Fiyatlarin yiikseltilmesi veya diizeltilmesi ve {iretimi azaltmasi i¢in firmalar
arasindaki anlagmazlik, cogu yetkili tarafindan rekabet yasalarmin en ciddi ihlali olarak
goriiliiyor. Thtilafli diizenlemelerin, insanin hayal giiciiniin kendisi kadar cesitli sekillerde
varildig1 ve zorlandig1 bilinmektedir. Farkl iilkelerden alinan davalar, karsilikli saygi, sosyal
sozlesme ve kisisel baglantilar ve baglantilarin, liyeler tarafindan mutabik kalinan fiyatlara ve
ilgili i uygulamalarina uyulmasini saglamak i¢in yeterli bir temel sagladiklar1 gayr1 resmi
baylar sozlesmelerinden anlasilabilir. Saticilar az sayida oldugunda ve homojen firiinler

% Dislayici Davranislar Kilavuzu, parag 53.
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iirettiklerinde, karisma genellikle daha kolay olsa da, karmasik triinlerin satisinda fiyat
sabitleme komplolari da ortaya ¢ikmistir. Bunun bir 6rnegi, Amerika Birlesik Devletleri'ndeki
tiirbin jeneratorleri, transformatorler, salt dislileri, izolatorler, kontroller ve kondenserler gibi
cesitli teknik iiriinleri satan 29 farkli sirketin yer aldigi elektrikli ekipman endistrisidir.
Benzer sekilde, iiriin sartnamesi ayrintilar1 ve standartlart konusunda mutabakata varildiginda,
Amerikan celik treticileri bir siire i¢in bagariyla ¢carpismay1 basardilar. Bir teklif arma rekoru
kiran firmalar, "aym safhalar1’" ni siralamak i¢in kullandilar ve aralarindan hangisinin
kontratlar1 kazanmak igin "diistik" teklif verecegini belirlediler. Diger dava tiirlerinde ise, gizli
anlasma pazar paylasimi anlasmalarini gerektirdi. Itiraf, mutlaka sirketler arasinda acik bir
anlasma veya iletisimi igcermesi gerekmemektedir. Oligopolistik endiistrilerde, firmalar
fiyatlama ve ¢ikti kararlarinda birbirlerine bagimli olma egilimindedirler, bdylece her
firmanin eylemleri diger firma (lar) tarafindan ters tepkili olur ve buna kars1 bir kars1 tepkiye
neden olur. Bu durumda oligopolistik firmalar, rakiplerinin eylemlerini hesaba katabilir ve
eylemlerini agik ya da acik bir anlasma olmadan kartelmis gibi koordine edebilirler. Bu tiir
koordine davraniglar genellikle gizli bir anlasma veya bilingli paralellik olarak adlandirilir.
Cesitli faktorler fiyat sabitleme komplolarinin olusumunu kolaylastirabilir.

Bu faktorler sunlaridr;

a) Endiistri fiyatin1 yiikseltme ve siirdiirme becerisi. Giris engelleri diisiikse veya
ikame iirlinler mevcutsa, gizli anlasma basarili olmayacaktir ve firmalarin fiyat komplolarina
girme veya katilma yoniinde bir tesvigi olmayacaktir.

b) Firmalar, aldatmanin kolayca tespit edilecegini veya ciddi bir sekilde
cezalandirilmasini beklemez. Boyle bir durum s6z konusu oldugunda, kar dagitimindan elde
edilen kazanglar, cezalarin maliyetinden ve firmalarin itibar kaybindan 6nemli 6l¢iide daha
yiiksek olabilir.

¢) Organizasyon maliyetleri diisliktiir. Firmalar arasindaki miizakereler devam ederse
ve komploun uygulama ve izleme maliyetleri yiiksekse, bir kombinasyon olusturmak zor
olabilir.

d) Homojen veya ¢ok benzer iiriinler iiretilir. Uriinler kalite ve dayamklilik gibi
ozelliklerde farklilik gosteriyorsa, tekdiize fiyat anlagmalarina kolayca ulasilamaz. Bu gibi
durumlarda firmalarin satislardaki degisikliklerin alici tercihlerini degistirip degistirmedigini
veya firmalarin gizli fiyat kesintileri seklinde aldatma yapip yapmadigini tespit etmesi
zorlagir.

e) Endiistri ¢ok yogunlagmis ya da birka¢ biiylik firma {irlinlin biiylik bélimiinii
sagliyor. Firma sayis1 az oldugunda, gizli anlasma diizenleme maliyetleri diisiik olacaktir.
Ayrica, sabit fiyatlara uymayan sirketlerin tespiti olasilig1 da buna gore daha yiiksek olacaktir.

f) Bir sanayi veya ticaret birliginin varligi. Dernekler, ekonomik faaliyetlerin koordine
edilmesi ve anlasmay1 kolaylastiracak bilgi aligverisi i¢in bir temel saglama egilimindedir.
Ayrica kombinasyonun organizasyonel ve izleme maliyetlerini de azaltabilirler. Belirli bir
pazarda yukarida belirtilen faktorlerin hepsinin veya bir kisminin varliginda kolleksiyon
zorunlu olarak ortaya ¢ikmaz. Ek olarak, anlasmay1 sinirlandirabilecek bir dizi faktor vardir.
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Bu faktorler arasinda iirlin heterojenligi, firmalar aras1 maliyet farklari, dongiisel is kosullari,
karmagik miisterinin varligi, teknolojik degisim, sik olmayan iiriin alimlari, firmalarin farkli
beklentileri ve fiyatlarin gizlice kesilmesi ve pazar payimnin artirilmasi i¢in tesvikler sayilabilir.
Bunlarin sonuncusu, firmalar arasindaki anlagsmazligin zamanla parcalanmasina neden
olmasimin 6zellikle nemli bir sebebidir.®®

JOINT VENTURE ACISINDAN

Bir ortak girisim, belirli bir is projesini iistlenmek iizere olusturulmus sirket veya
bireylerin birligidir. Bir ortaklifa benzer, ancak belirli bir proje ile sinirhi (belirli bir {irtini
iretmek veya belirli bir alanda arastirma yapmak gibi). Ortak girisimler, rakip firmalar
tarafindan kuruldugunda rekabet politikasi i¢in bir sorun haline gelebilir. Ortak girisimler
genellikle belirli projenin riskli oldugu ve biiyiilk miktarlarda sermaye gerektirdigi
gerekcesiyle hakli ¢ikarilir. Boylece, sermaye maliyetlerinin yiiksek oldugu ve ariza
olasiliginin da yiiksek oldugu kaynak cikarma sektorlerinde ortak girisimler yaygindir. Ortak
girisimler artik yeni teknolojilerin gelistirilmesinde daha yaygin hale geliyor. Rekabet
politikas1 agisindan sorun, rekabet riskini azaltmak, sermaye maliyetlerini paylasmak ve
bilgiyi yaymak gibi potansiyel risklere karsi rekabeti azaltmaktir. Su anda, birgok iilkede
arastirma ortak girisimlerinin rekabet hukuku kapsamina girmesi gerektigi konusunda 6nemli
tartismalar vardir.®’

FIKRI MULKIYET ACISINDAN

Rekabet politikas1 ve fikri miilkiyet haklar1 (patentler, ticari markalar, telif haklari,
tescilli endiistriyel tasarimlar ve entegre devreler dahil) politika yapicilardan giderek daha
fazla ilgi gormektedir. Bati yargi alanlarindaki bazi yeni rekabet hukuku davalarinda
entelektiiel miilkiyet haklar1 énemli 6lglide anlagilmistir. 9 Bu fenomenin ¢esitli nedenleri
vardir. Birincisi, bilgi tabanli endiistrilerin artan 6nemi ve bu sektdrlerdeki teknolojinin rolii.
Ikincisi, diinya kiigiiliirken ve farkli ulusal pazarlar kavramu ticari gergekleri daha az
yansitryorken, piyasa kontroliinii kolaylastirmak i¢in fikri miilkiyet haklarina giderek daha
fazla odaklaniliyor gibi goériiniiyor.

Cogu durumda fikri miilkiyet haklarinin kullanilmasi rekabet politikasinin amagclar ile
tutarlidir. Bu tlir haklar, yeni {iriin ve iiretim siireclerinin gelistirilmesi ve iiretilmesi i¢in
tesvikler saglayarak uzun vadede rekabeti genel olarak gii¢lendirir. Cogu durumda, fikri
miilkiyet haklar1 ile korunan iriinler i¢in piyasada bir takim ikame maddeleri bulmak

8 Daha detayli bilgi igin bkz: D.W. Carlton and J.M. Perloff, Modern Industrial
Organization, Scott, Foresman/Little Brown. Glenview, Il., 1990, Ch. 9; F.M. Scherer and D.
Ross, Industrial Market Structure and Economic Performance, Houghton Mifflin Co., Boston,
1990, Chs. 7 and 8; G.J. Stigler, "A Theory of Oligopoly," Journal of Political Economy,
1964, Vol. 72(1), pp. 44-61.

8 Bkz: Haksiz Rekabet Politikasi ve Joint Venture, OECD, Paris, 1990.
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miimkiindiir.®®  Sonug olarak, bu tiir haklarin varligi ve kullanilmasi genellikle antitrost

otoritelerinin bir endise kaynagi olmamalidir.

Bununla birlikte, bu haklarin edinimi ve kullanilmasindaki suistimaller, bazi
durumlarda rekabet yetkilileri i¢in mesru bir endise olabilir. Rekabet konulari giindeme
getirebilecek uygulamalar {i¢ ana kategoriye ayrilmaktadir: patentlerin alinmasi, teknolojinin
lisanslama diizenlemeleri yoluyla transferi ve inovasyon sirketleri arasindaki isbirlikei
diizenlemeler. Bu uygulamalar, pazara girmeyi dislayarak, yeniligi bastirarak pazar giiclinii
genisletme girisimleri olusturduklarinda kaygilarin1 artirmaktadir. Ayni1 zamanda, bu
uygulamalar ayni zamanda mesru, verimlilikle ilgili amaglara da hizmet edebilir.®

Lisans anlagmalari, Ozellikle uluslararas1 baglamda, firmalar arasinda teknoloji
transferinin 6nemli bir aracidir. Bu tiir sdzlesmeler genellikle karmasiktir ve teknoloji hibe
destekleri, baglar, bolgesel(teritorial) piyasa kisitlamalar1 ve teknoloji lisans s6zlesmelerinde
kullanim alan1 kisitlamalar1 da dahil olmak {izere lisans sahibi lizerinde bir dizi dikey ve diger
kisitlamalar igerir. Genis anlamda, rekabete aykiri lisanslamadan rekabete aykir1 davranisi
ayirt etmede dikkate alinmasi gereken faktorler, diger rekabete aykiri uygulamalar ile ilgili
olanlarla aynidir.

1995 yilinda ABD antitrost yetkilileri, Fikri Miilkiyet Ruhsati i¢in yeni Antitrost
Rehberi yayinladilar. Kilavuzlar, lisanslama diizenlemelerinin uygulanmasinin, ilgili firmalar
arasindaki iligkilerin oncelikle yatay veya dikey olup olmadigina bagl oldugunu vurgular.
Firmalar yatay olarak ilgilendiklerinde rekabetin daha fazla zarar gérmesi muhtemeldir (yani,
ya da lisansin olmamast durumunda, rakipler). Bu durumda, ruhsatlandirma diizenlemesi
mevcut bir pazardaki fiyatlar1 artirarak ya da inovasyon hizini azaltarak rekabete zarar
verebilir. Ancak lisans diizenlemesinin olas1 verimlilik artiric1 etkileri de dikkate alinmalidir.

Kilavuzda, lisanslama diizenlemelerinin normal olarak zorlanmayacagi bir antitrost
giivenlik bolgesi belirlenmistir. Bunlar, kendi basina kurallarin bulunmadigi ve lisansor ile
lisans sahiplerinin birlikte, ilgili pazarin veya pazarlarin yiizde 20'sinden fazlasini
olusturmayanlari igerir.

Giivenlik bolgelerinin disinda kalan diizenlemeler cesitli faktorlere baglidir:

* Piyasa yapisi, fiyatlandirmanin veya ciktilarin koordinasyonu ve girdilere erisimin
iptali.

* Miinhasirhiklarimi ne Olclide uyguladiklari. Kilavuz, iki spesifik tiire atifta
bulunmaktadir: lisans verenlerin baskalarini lisanslama haklarimi kisitlayan veya
teknolojiyi (veya her ikisini birden) kullanabilecekleri 6zel lisanslar; ve miinhasiran
ticaret, yani bir lisans alanin, rakip teknolojilerin kullanimin1 kisitlamasi durumunda.

* Rekabetin tarihi ve pazarlardaki inovasyon hizi etkilendi.

% (bakiniz, Ornegin, McGrath 1984, 355-65)
* (OECD 1989).
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* Diizenlemeden kaynaklanan verimlilikler. Bunlar, rekabete aykir1 etkilerden daha
agir basarsa, diizenlemelere genel olarak itiraz edilmeyecektir. ®°

Gegmiste, gelismekte olan iilkeler, uluslararasi teknoloji lisans soOzlesmelerinde
kisitlayici lisanslama uygulamalarinin (6rnegin, baglama gereklilikleri, 6zel bolgeler, 6zel
geri 6deme hiikiimleri veya kullanim alani kisitlamalari) kullanimiyla 6zellikle ilgilenmistir.

Rekabet uygulamasi, duruma gore bu tiir uygulamalar1 ele almalidir. Siki bir
yaklasgimin kendini yenmesi olasidir. Uluslararast lisans sozlesmelerinde kisitlayici
uygulamalarin siipiirme yasagi, teknoloji sahiplerinin goniilli diizenlemelere girmesi igin
maliyetleri artiracak veya tesvik edici (veya her ikisini de) azaltacaktir. Goniillii
diizenlemeler, ev sahibi iilkenin zorunlu tedbirleri tegsvik etmek yerine teknolojik ilerlemesini
tesvik etme egilimindedir; Fikri miilkiyet haklar1 ile korunan bilgileri etkin bir sekilde
kullanmak igin gerekli olan patentli olmayan know-how ve sermaye yatirimlarinin transferi ile
birlikte olma olasiliklar1 daha yiiksektir.

a) Lisans Sozlesmelerinin Degerlerdirilmesi

Bir driin tretmek gibi bir sey yapmak igin yasal izin vermeyi ifade eder. Lisans,
kisinin veya firmanin daha 6nce sahip olmadig1 bir hak tanimaktadir. Bazi lisanslar iicretsiz
olarak verilir, ancak ¢ogu 6deme gerektirir. Lisanslar, lisansin nasil kullanildigiyla ilgili
kisitlamalar icerebilecek yasal sozlesmelerdir. Rekabet politikasina uygun iki genis lisans
durumu vardir. Bunlardan ilki, hiikiimetler tarafindan belirli sektorlerdeki katilimcilara verilen
lisanslardir. Birg¢ok iletisim endiistrisinde (radyo ve T.V. yaym), meslekler (doktorlar) ve
hizmetlerde (bankacilik, igki fabrikalar1) lisanslama sistemleri bulunmaktadir. Lisans kosullar1
degisebilir, ancak genellikle firmanin ¢esitli kisitlamalarina eslik ederler. Bu kisitlamalar
(veya diizenlemeler) fiyat, kalite veya hizmet miktar1 i¢in gegerli olabilir. Devlet lisansi, bu
sektorlere giris i¢in dnemli bir engeldir. Lisansin ikinci kullanimi patent, telif hakk: ve ticari
marka davalarinda olup, bu suretle (bir lisans seklinde), mal sahibinin, {iriinii yapmak,
cogaltmasi, satin almasi veya satmasi i¢in baska bir tarafa verilmesidir. Telif hakki, ticari
marka ve patent sahipleri, bagkalarinin, genellikle sabit bir 6deme ve telif licreti karsiliginda,
mallar1 kullanmalarin1 veya {tretmelerini lisanslayabilir. Cogu durumda, patent sahibi,
lisanslama ve lisanslama fticretleri 6demesi yoluyla getirisini en iist diizeye ¢ikarabilmesi
nedeniyle kendi bulusunu kendisinin liretmesi arasinda bir tercihi yoktur. Bununla birlikte,
patent sahiplerinin, teknolojilerini kullanmalar1 veya lisanslamalar1 gerekmemektedir.
Dolayisiyla, girise bir engel olarak da islev goren bir teknoloji yayilimi kisitlamasi olabilir.
Bir¢ok iilkede, patentin kullanim dis1 veya ruhsatsiz rekabete aykiri kisitlamalarla kotiiye
kullanildig1 kanitlandiginda, patentlerin iptal edilmesi veya zorunlu lisans verilmesi i¢in bir
hiikiim bulunmaktadir. Uygulamada, zorunlu lisanslama nadiren kullanilir.

% (ABD Adalet Bakanlig1 ve Federal Ticaret Komisyonu 1995, 18-22).
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b) Patent Acisindan

Patentler, bulus sahiplerinin, bulusun belirli bir siire i¢in 6zel kullanimlarina iligkin
milkiyet haklarini verir. Patentten kaynaklanan karlar, sosyal olarak yararlidir ¢ilinkii yaratici
faaliyeti tesvik ederler. Patentlerin yoklugunda, rekabetci endiistriler cok az icat liretebilir.
Bulus niteligindeki faaliyetlere yapilan yatirimlar, batik maliyetlerdir ve mucitlerin bu
yatirimlar telafi etmesine izin vermek i¢in patentlerin korunmasi olmadan, bulus aktivitesi
muhtemelen diisecektir.91

SINIRLAYICI FIYATLAMA

Sinirlayict fiyat koyma durumu, firmalarin girisini veya genislemesini engellemek
veya engellemek i¢in yerlesik firma (lar) tarafindan yapilan fiyatlandirmay: ifade eder.
Sinirlayicr fiyat, kisa vadeli kar maksimizasyon fiyatinin altinda ancak rekabet seviyesinin de
istiindedir. Smurlt fiyatlandirma modelleri ve firmalarin bu tiir davranislarda bulunmalarinin
gercekten karli olup olmadigr konusunda Onemli bir tartisma modeli vardir. Limit
fiyatlandirmasi, firmalarin girisi engellemek ve gelecekteki karlar1 kazanmak i¢in mevcut
karlar1 feda ettiklerini ima eder. Bu stratejinin her zaman giincel fiyatlarin (ve kazanglarin)
daha yiiksek oldugu bir durumdan istiin olup olmadigi, ancak giris gergeklestikce zaman
icinde azalmayacagi agik degildir. Sinirl fiyatlandirma ile ilgili erken literatiirde, yerlesiklerin
bu tiir fiyatlar1 belirleme kabiliyeti, girise yonelik yapisal engellerin varligina baglanmistir.
Bununla birlikte, bu durum, 6zellikle gorevdekilerin giris karsisinda ¢iktilar1 koruyacaklar: ve
bu tehdidin potansiyel girisimciler tarafindan inanildigina inananlarin davranislari hakkinda
oldukea kat1 varsayimlar gerektirmektedir. Son zamanlardaki literatiir, giris yapanlarin girige
katilamayacaklarin1 ikna etmek icin alabilecekleri eylemlere, Ozellikle de girise yonelik
stratejik engeller lizerinde odaklanmastir.

PAZARIN TANIMI

Hakim durumun kétiiye kullanilmasinin tespitinde pazar giicliniin 6nemini daha 6nce
belirtmistik. Pazar giici kavramini daha iyi anlayabilmemiz i¢in 6ncelikle bir pazar tanimi
yapmamiz gerekmektedir. Bununla birlikte pazar; alicilarin ve saticilarin belirli mal ve
hizmetlerin aligverisi i¢in is yaptiklar: ve bu mal ve hizmetler i¢in fiyatlarin esitlige yoneldigi
bir alandir. Bir piyasanin “berrak” veya diizgiin bir sekilde isleyebilmesi i¢in, talep edilen ve
saglanan mal ve hizmetlerin miktar1 belirli bir fiyatta esit olmalidir. Zaman i¢inde belirli bir
noktada, toplam arzin toplam talebe esit fiyatta esit olup olmamasina bagl olarak piyasalar
"denge" veya "dengesizlik™ olabilir. Pazarlar yerel, bolgesel, ulusal veya uluslararasi
kapsamda olabilir ve alicilarin ve saticilarin birbirleriyle dogrudan bulugmasi veya iletisim
kurmasini zorunlu kilmaz. Is, aracilarm kullanimi yoluyla da gerceklestirilebilir.

Herhangi bir rekabet analizinde baslangic noktasi "ilgili" pazarin tanimidir. Pazar
taniminin iki temel boyutu vardir:

% Ayrica Bkz: F.M. Scherer and D. Ross, Industrial Market Structure and Economic
Performance, 3rd edition, Houghton Mifflin, Boston, 1990, Ch. 17.
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(1) iiriin piyasasi, yani hangi {irlinlerin bir araya getirilecegi ve (ii) cografi pazar, yani
hangi cografi alanlarin bir araya toplanmasi. Pazar tanimi hem talep hem de tedarik
hususlarin1 dikkate alir. Talep tarafinda, irlinlerin alicinin bakis acistyla degistirilmesi
gerekir. Arz tarafinda, {irtinleri ilgili iirline ya da yakin ikamelere iireten ya da kolayca
degistirebilen saticilar dahil edilmelidir. Pazar tanim1 genellikle fiili ve potansiyel saticilari,
yani fiyatin garanti ettigi takdirde ikame tirtinleri tedarik etmek i¢in iiretim siireglerini hizli bir
sekilde degistirebilen firmalari igerir. Bunun mantigi, bu firmalarin piyasadaki mevcut
firmalarin rekabet seviyesinin lizerinde fiyat yaratma kabiliyetini azaltma veya azaltma
egiliminde olmalaridir. Alicinin ve saticilarin konumu, cografi pazarin yerel, bolgesel, ulusal
veya uluslararasi olup olmadigini belirleyecektir. Pazarlar, iiriin veya cografi agidan ¢ok dar
tanmimlanmigsa, anlaml1 bir rekabet analizden hari¢ tutulabilir. Ote yandan, iiriin ve cografi
pazarlar ¢ok genis olarak tanimlanirsa, rekabet derecesi abartilabilir. Cok genis veya c¢ok dar
pazar tanimlari, pazar paymi ve yogunlasmasini azaltici veya asirtya kagmasina yol
agmaktadir. Ornegin, ABD Adalet Bakanlig1 ve Kanada Rekabet Politikas1 Birlesme Rehberi
Biirosu, tiiketicilerin rekabete aykiri fiyat artisina olan muhtemel talep yanitina dayanan ilgili
iirlin ve cografi pazarlar1 tanimlamak i¢in bir paradigma saglamaktadir. Bir {iriin, bir iirlin
veya irlin grubu ve satildig bir cografi alan olarak tanimlanir; dyle ki, bu alandaki {iriinlerin
tek saticisi olan varsayimsal, kir maksimizasyonu yapan bir firma, fiyatlar kiiciik ama énemli
ve olmayan gegerli diizeylerin {izerinde (transitory) miktardir. Bu paradigmanin
uygulanmasinin sonucu, bir tekelci gibi davranmak i¢in eylemlerini miikkemmel bir sekilde
koordine edebildikleri takdirde, saticilarin bir grup iiriinii ve pazar giiciinii kullanabilecekleri
bir cografi alan1 tanimlamaktir. pe

MARKET GUCU

Bir firmanin (veya bir grup firmanin) rekabete hakim olan seviyenin iizerinde fiyat
koyma ve tutma yetenegi, piyasa veya tekel giicii olarak adlandirilir. Piyasa giiciliniin
kullanilmasi, azaltilmis iiretim ve ekonomik refah kaybina yol agar. Piyasa giicliniin kesin bir
ekonomik tanimi ortaya konabilirse de, piyasa giicliniin ger¢ek oOl¢limii kolay degildir.
Onerilen bir yaklagim, Lerner Endeksidir, yani fiyatin marjinal maliyeti asmasidir. Bununla
birlikte, marjinal maliyetin ampirik olarak oOlgiilmesi kolay olmadigi i¢in, bir alternatif
ortalama degisken maliyetin yerini almaktir. Diger bir yaklagim ise, firmanin fiyat-maliyet
(kar) marj1 ve fiyatin1 artirma yetenegi ile ilgili oldugu i¢in, bir firmanin kars1 karsiya oldugu
talebin fiyat esnekligini Olgmektir. Ancak, bu Onlemin hesaplanmasi da zordur. Piyasa
giiciiniin fiili veya potansiyel kullanimi, rekabetin O6nemli Olclide azaltilmasinin olup
olmadiginin veya meydana gelmesinin muhtemel olup olmadiginm1 belirlemek i¢in kullanilir.
Amerika Birlesik Devletleri ve Kanada'da birlesme politikasinin yonetiminde benimsenen bir
yaklagim, birlesme sonrasi, taraflarin, belirli bir esik seviyesinin {izerinde (% 5 veya yiizde
10), iizerinde degisiklik gosterecek sekilde, degismeyen bir fiyat artist olusturup
olusturamayacagini tahmin etmeyi amaglamaktadir. yeni firmalarin girisini ¢cekmeden veya
ikame {irlin iretmeden. Bu fiyat esigini koruma veya asma kabiliyetleri, niceliksel ve
niteliksel piyasa yapisinin ve firma davranis faktorlerinin  detayli incelenmesi ile
degerlendirilir.

% Ayrica Bkz: G. Werden, "Market Delineation and the Justice Department’s Merger
Guidelines," Duke Law Review, June, 1983, pp. 514-579.
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MONOPOLCU REKABET VE MONOPOLCU PiYASA

Tekelci rekabet, hem tekel hem de miilkemmel rekabet unsurlarini birlestiren bir
endiistri yapisini1 tanimlar. Miikemmel rekabette oldugu gibi, birgok satic1 var ve giris ve ¢ikis
nispeten kolaydir. Ancak, miilkemmel rekabet kosullarindan farkli olarak, iiriinler biraz
farklilasmaktadir. Sonug olarak, her bir firma asagiya dogru egimli bir talep egrisi ile karsi
karstya kalmaktadir. Bu anlamda firma, talep egrisi, tekelciinkinden daha esnek olmasina
ragmen, bir tekelci gibidir (talebin esnekligine bakiniz). Oziinde, iiriin farklilastiriimis
olmasina ragmen, firmanin karsi karsiya oldugu talep egrisinin, benzer {irlinleri iireten
rakiplerin fiyatlarina bagh olacagi sekilde ikame maddeleri bulunmaktadir. Tekelci rekabet,
ozellikle hizmet endiistrilerinde muhtemelen en yaygin pazar yapisidir. Tekelci rekabetin
Pareto'nun verimsiz oldugu, ancak denge fiyatinin marjinal maliyeti astig1 gosterilse de, bu
verimsizlik ¢esitli iirlinlerin iiretilmesinin sonucudur. Birgok firma ve serbest giris / ¢ikis
oldugu i¢in, tekelci rekabet genellikle rekabet politikas1 i¢in bir sorun olarak
goriilmemektedir. Dengede, tekelci rakipler sifir veya diisiik ekonomik kar elde ederler.
Monopollesme aslinda hakim durumdaki bir firma veya nispeten biiyiik firmalardan olusan bir
grubun, yikuer fiyatlandirma, tesislerin emilimini dnleme ve rekabetin iptali gibi cesitli
rekabete aykir1 uygulamalar yoluyla piyasa kontroliinii siirdiirmek veya arttirmak i¢in i¢inde
bulunduklart girisimlerin tamamini ifade eder.

Tekel, pazarda tek bir saticinin bulundugu bir durumdur. Geleneksel ekonomik
analizde, tekel davasi, kusursuz rekabetin tam tersi olarak alinir. Tanim geregi, tekelci karsi
karsiya olan talep egrisi asag1 dogru egimli olan sanayi talep egrisidir. Boylelikle, tekelci,
sucladig1 fiyat ilizerinde Onemli bir giice sahiptir, yani, bir fiyat alicidan ziyade bir fiyat
belirleyici olmaktadir. Tekel ve miitkemmel rekabet¢i sonuglarin karsilagtirilmasi, tekelcinin
daha yiiksek bir fiyat belirleyecegini, daha diisiik bir ¢ikti iiretecegini ve normal karlarin
(bazen tekel kiralar1 olarak anilacaktir) iizerinde kazang saglayacagmi ortaya koymaktadir.
Bu, tiiketicilerin daha yiiksek bir fiyatla kars1 karsiya kalacagini ve bunun da 6liimciil bir
refah kaybina yol acacagmi gostermektedir. Ayrica, gelir tiiketicilerden tekel sirketine
devredilecek. Onceki argiimanlar dogasi geregi tamamen statiktir ve tekelden kaynaklanan
olast zararin sadece bir kismini olusturur. Rekabet¢i baskilardan biiyiik 6l¢lide bagisik olan
tekelcilerin, maliyetleri en aza indirecek ya da teknolojik degisimi iistlenecek uygun
tesviklere sahip olmayacagi bazen tartisilmaktadir. Ustelik, kaynaklar tekelci bir konuma
ulagsma cabalarinda harcanabilir. Ancak, bir kars1 argliman ileri siiriildiiglinde, inovasyon i¢in
tesvikler yaratmak amaciyla daha yiiksek kar elde etmek icin bir tekel giliciiniin gerekli
oldugudur. Tekel, piyasa giiciinden ayrilmalidir. ikincisi, firmalarin asagi dogru egimli talep
egrileriyle kars1 karsiya kaldiklar1 tim durumlan ifade eden ve rekabetgi seviyenin iizerinde
fiyat artis1 saglayan bir terimdir. Piyasa giicli sadece tekel oldugunda degil, ayn1 zamanda
oligopol, tekelci rekabet veya hakim bir firma oldugunda da ortaya ¢ikabilir. Tekeller, ancak
giris engelleri varsa var olmaya devam edebilir. Tekelleri koruyan engeller, genellikle
patentler ve tekelci imtiyazlar yoluyla olusturulan yasal koruma ile iliskilidir. Bununla
birlikte, bazi tekeller stratejik davranis veya Olgek ekonomileri aracilifiyla yaratilir ve
siirdiiriiliir. Ikincisi, genellikle dik bir sekilde azalan egrinin ortalamasi ve marjinal
maliyetlerle karakterize edilen dogal tekellerdir ve piyasanin boyutu, tek bir firmanin mevcut
Olcek ekonomilerinden yararlanmasi i¢in bir alan oldugu sekildedir. Rekabet hukuku ve
politikasinin amagclart igin, tekel bazen% 100 pazar payindan daha azina sahip bir firma olarak
tanimlanabilir. Farkli yetki alanlari, pazar payr kriterlerine bagli olarak farkli sekillerde
"tekel" e yaklagsmaktadir.
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URUN CESITLENDIRMESI (FARKLILASTIRMASI)

Uriinlerin, rakip bir firmanin iiriiniinden daha fazla tercih edilmesini saglamak icin
alicilar tarafindan gergek veya algilanabilecek fiziksel farkliliklar veya nitelikler oldugunda
farklilastig1 kabul edilir. Uriinler, daha yiiksek fiyatlar ve / veya artan satislar elde etmek igin
firmalar tarafindan farklilagtirllmaktadir. Fiziksel goriiniim, kalite, dayaniklilik, yardimci
hizmetler (6r. Garantiler, satig sonras1 hizmetler ve bilgi), goriintii ve cografi konum agisindan
farklilasma meydana gelebilir. Firmalar, iiriinlerini farklilagtirmak i¢in reklam ve satig
promosyonu faaliyetlerine siklikla katilirlar. Uriin farklilastirmasi, giris engelleri dogurabilir,
ancak daha sonra, alicilarin mevcut olanlar1 tercih edebilecegi iiriinlerle pazarlarin pazara
girisini ve girmesini kolaylagtirabilir. Farklilagmis dirlinlerin  heterojen {riinler ile
karistirilmamasi gerektigine dikkat edilmelidir. Ikincisi genellikle farkli ve kolay bir sekilde
ikame edilemeyen {iriinlere atifta bulunurken, farklilagmis triinler arasinda bir dereceye kadar
ikame edilebilirlik s6z konusudur.

KARSILIKLILIK (MUTEKABILIYET)

Firmalar arasinda, birbirlerinin lehine ya da baskalarinin dislanmasina elverisli
terimler vermek ya da satmak i¢in iki tarafli (ya da ¢ok tarafli) diizenlemenin bir bigimi
olarak, rekabeti sinirlandirma ve / veya firmalarin belirli pazarlara girmesini 6nleme etkisine
sahip olabilir. Karsilikli diizenlemeler konusundaki kaygilar o&zellikle konglomeralar
baglaminda glindeme gelmistir. Yan kuruluslarin, farkli pazarlarda alic1 veya satici olarak sik
stk birbirleriyle karsilastiklar1 ileri siiriilmektedir. Karsiliklilik, s6zlesmenin yerine
getirilmesini saglayarak veya gizli fiyat kesimini kolaylastirarak firmalara fayda saglayabilir.

ONERILEN VEYA TAVSIYE EDIiLEN FiYAT

Daha ¢ok bilinen adiyla tavsiye edilen satig fiyati; bir¢ok sektorde, tedarikgiler bir
irlinlin  satilabilecegi fiyati Onerebilir veya Onerebilir. Bazi durumlarda satici,
perakendecilerin fiyatlarinin kendi marjlarini artirmak ve bdylece toplam satiglarini azaltmak
icin tesvik etmemesi i¢in irliniin “maksimum” fiyatin1 belirtebilir. Yeniden satis fiyatinin
korunmasina kars1 yasalarin ihlal edilmemesi igin bu tiir uygulamalar kabul edilebilir. Uriinler
icin "minimum" fiyatlarin belirlenmesi ve uygulanmaya tesebbiis edilmesi birg¢ok iilkede yasa
disidir.

SATISI REDDETME

Bir {iriiniin bir aliciya, genellikle bir perakendeci veya toptanciya verilmesini reddetme
veya reddetme pratigi. Bir perakendecinin yeniden satis fiyatinin siirdiiriilmesine (RPM)
girmesi, yani s6z konusu iriiniin indirgenmemesi veya diger alicilarla yapilan &zel bir
anlasma diizenlemesinin desteklenmesi veya lriinii sadece belirli bir iiriine satmasi i¢in
uygulama yapilabilir. miisteri veya cografi bolge smifi. Alicinin kétii bir kredi riski tasimasi,
yeterli bir envanter bulundurmamasi, yeterli satig hizmeti vermemesi, iiriin reklamcilig1 ve
sergilemesi vb. Durumlarda, anlagma / satmay1 reddetmesi de ortaya ¢ikabilir. Genel olarak
anlagma / satmay1 reddetmenin rekabetgi etkileri iizerinde durulmalidir.
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Rekabet hukuku genellikle firmalara rakiplerle isbirligi yapma yiikiimliiliigli getirmez.
Bir firma (hakim olan1 bile olsa), dikey bir iliskiye sahip oldugu baska bir firma ile ugrasmayi
reddettiginde, sonuc rekabete aykiri olmayabilir. Ornegin, bir dominant boru hattiin bir
petrol {ireticisi ile ugrasmay1 reddetmesi, cesitli proaktif mantiklar1 yansitabilirdi: petrol
iireticisinin zayif bir sekilde sayginligi, verimli yOnetim sorunlar1 veya en yogun yik
sorunlarl. Bu Ornekte, ek bir miisteri ile ugragsmayi reddetmenin rekabete aykiri olacagi
durumlar vardir. Bu durum, mevcut miisterilerin giiglii bir grubunun bagka bir sirkete erisim
izni vermesi halinde, boru hatt1 sahibini bagka bir boru hatt1 inga edecekleri tehdidiyle kars1
karsiya birakmig olacaktir.

Hakim bir firmanin, hakim firmanin da faaliyet gosterdigi bir alt pazarda faaliyet
gostermek i¢in gerekli olan kit bir girdiyi iireten bir firmaya erisim vermeyi reddetmesi bir
istismar olabilir. Kit girdinin fiyat1 diizenlendiginde ve firma dikey olarak iliskili (ancak
diizenlenmemis) piyasada hakim konumunu uzatmaya c¢alistiginda bu durum ortaya ¢ikabilir.
Tekelci, rakip bir rakiple basa ¢ikmama konusunda karli oldugunu diisiintiyor ¢iinkii rakibi
disarida tutarak ve hizmetin kendisini saglayarak kazang iizerindeki diizenleyici kisitlamalarin
iistesinden gelebiliyor. Karlar, diizenlenmis piyasada degil, rekabet¢i (diizensiz) durumda
kazanilacaktir. Bu davranis, 6zellikle bazi piyasalarin rekabete agik oldugu, ancak digerlerinin
hala yasal tekel oldugu, deregiile edilmemis sektorlerde 6zellikle yaygindir.

De Montis CateringRoma v.Aeroportidi Roma, Roma havaalani1 kontrol ve bakim ve
yer hizmetleri, havayolu catering i¢in bir hizmet rekabet etmek isteyen bir sirkete havaliman
tesislerine engellendi erisim saglamak icin 6zel bir lisansa sahip bir devlet sirketi olarak hangi
ehliyenin fiili bir tekel oldugu, ancak miinhasir haklari kapsaminda olmadigi anlasilmistir.
Italyan Antitrost Kurumu Roman ilgili pazarindaki tekel giiciinii genisletmek icin galisirken
nedeniyle daha yiiksek fiyatlar ve havaalani tarafindan saglanan hizmetlerin diisiik kaliteli
ikram hizmetlerinin rekabet ve zarar verici kullanicilari engelleyen suglandi ret ve Aeroporti
di i¢in nojustification bulundu hava Yollar.

Genel olarak, anlagmay1 reddetme durumlarinda koétiiye kullanimi degerlendirmek i¢in
asagidakilere bakmak gerekir: Firmanin piyasa giicii, reddedilme nedeni ve sonugta olusan
rekabet zarari. Her zaman oldugu gibi, ilgili pazarlar1 dogru bir sekilde tanimlamak g¢ok
onemlidir. Eger ilgili downst: Eger piyasaya ¢ikis piyasasi, kapanig firmasinin reddi tersine
cevirebilecegi ve hala bir rakip olabilecegi sekilde, anlasma yapmay1 reddetmek rekabete
aykiri olamaz. Bu miimkiin olmadiginda bile, tesisin makul bir siirede makul maliyetle
cogaltilabilir.

Ozellikle davalarin reddedilmesinde, rekabet eden kurumlar, bireysel rakiplerin
yaralanmasiyla rekabete zarar vermemek konusunda dikkatli olmamalidir. O: *“zorunlu”
tesislere zorunlu erisim saglamak icin firmalara ihtiya¢ duyan firmalar, yalnizca bu tiir bir
erisimin saglanmasinin faydalarinin maliyetlerden daha agir basmasi durumunda aranmalidir.
Bu nedenle rekabet otoriteleri asir1 derecede genis bir “temel tesis doktrini” ni benimsemekten
ka¢inmalidirlar. Bu da, rakipleri ile rekabet edebilecek, ancak rekabet etmeyen rakiplerle
ugrasmak i¢in rutin olarak firmalar1 zorlamaktadir.16 Aslinda, biiyiik firmalara diizenli olarak
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dayatilan rekabet ajanslar1 Rakipler, firmalarin yeni mal ve hizmetlere yatirim yapmalarini
cesaretlendirmek i¢in yeterli bir getiri elde edemeyecekleri korkusuyla ciddi bir risk
altindadir.

BAGLANMA ANLASMALARI

Bir malin satisinin baska bir malin satin alinmasiyla sartlandigi durumlar ifade eder.
Bir varyant, bir saticinin, yalnizca belirli bir iiriinle agirlikli olarak ilgilenen bir alictya tam bir
iriin serisini bastig1 (veya kuvvetlendirdigi) tam ¢izgi zorlamasidir. Bagh satis bazen fiyat
ayrimciliginin bir aracidir. Rekabet ile ilgili endiseler, baglamanin diger firmalarin ilgili
irlinleri satma firsatlarin1 Onleyebilecegi ya da tam bir iirlin grubu sunmayanlara girig
engellerini artirabilecegi yoniindedir. Bunun tersi bir bakis agisi, bu uygulamalarin verimlilik
odakl1 olmasidir, yani, iirlin hattinin iiretilmesi ve dagitilmasi maliyetlerini azaltmak ve satilan
iiriinlerin tamamlayicisi olarak kaliteli {irlinlerin kullanilmasini saglamak i¢in kullanilir.
Ornegin, bir bilgisayar iireticisi, daha diisiik kaliteli disklerin kullanilmasiyla ekipmaninin
hasar gormesini veya performansinin diisik olmasini Onlemek i¢in disk satin almayi
gerektirebilir. Farkli piyasa kosullarina bagli olarak, bagl satis diizenlemelerinin gegerli bir
isletme mantigina sahip olabilecegi yoOniinde artan bir artis vardir. Rekabet politikasinin
yonetiminde, artan sayida iktisatgr bagli satisa bir akil yiiriitme yaklasimi benimsemeyi
onermektedir.

BIRLESME BOLUNME VE DEVRALMA DURUMLARINDA

Bir sirketin kontroliinlin bir baskasi1 tarafindan veya bazen bir kisi veya bir grup
yatirimei tarafindan devralinmasi. Alimlar genellikle mevcut fiyatlar {izerinden bir "prim" de
hisse satin alinarak olusturulur ve nakit 6deme ve / veya satin alan sirketin hisseleri de dahil
olmak tizere ¢esitli sekillerde finanse edilebilir. Birlesme, satin alma ve devralma terimleri
siklikla birbirinin yerine kullanilirken, aralarinda ince farklar vardir. Devralma tam veya
kismi olabilir ve edinilen ve edinilen firmalarin faaliyetlerini birlestirmeyi gerektirmeyebilir.
Ortak miilkiyetin ve kontroliin bir devralma isleminden kaynaklanabilecegi gercegi,
sirketlerin ortak kazanclari en iist diizeye ¢ikarabilecegini ve bunun da rekabet otoriteleri i¢in
bir kayg1 kaynagi olabilecegini ima etmektedir.

Iki veya daha fazla firmanin mevcut bir firmaya birlestirilmesi veya birlestirilmesi
veya yeni bir firma kurulmasi. Birlesme, firmalarin biiyiikliiklerini artirabilecekleri ve mevcut
ya da yeni ekonomik faaliyetlere ve pazarlara genisleyebildikleri bir yontemdir. Birlesme i¢in
cesitli nedenler bulunabilir: ekonomik verimliligi artirmak, pazar giiclinii elde etmek,
cesitlendirmek, farkli cografi pazarlara yayilmak, finansal ve Ar-Ge sinerjilerini izlemek vb.
Birlesme ti¢ ¢esit olarak siniflandirilir:

Yatay Birlesme: Ayn lriinleri iireten ve satan firmalar arasinda, yani rakip firmalar
arasinda birlesme. Yatay birlesmeler, eger biiyiikliikte ise, bir pazardaki rekabeti azaltabilir ve
cogu zaman rekabet otoriteleri tarafindan gozden gecirilir. Yatay birlesmeler, bir pazardaki
veya pazarlardaki firmalarin yatay entegrasyonu olarak gortiilebilir.

Dikey Birlesme: Uretimin farkli asamalarinda faaliyet gosteren firmalar arasinda,
ornegin hammaddeden bitmis {irlinlere, dagitimdan, birlesme. Bir 6rnek, bir demir cevheri
iireticisi ile birlesen bir celik tireticisi olabilir. Dikey birlesmeler genellikle ekonomik etkinligi
artirirlar, ancak bazen rekabete aykir1 bir etkiye sahip olabilirler.
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Konglomera Birlesmesi: Bir otomobil lireticisi ve bir gida isleme firmasi arasinda,
ornegin iliskisiz islerde firmalar arasinda birlesme.

MALIYETIN ALTINDA SATIS

Bir firmanin rakiplerini ortadan kaldirmak ve / veya pazar payini arttirmak i¢in tiretim
veya satin alma maliyetinden daha azinda iiriin sattig1 bir uygulama. Bu uygulama kismen,
diger iirlinlerin satisindan elde edilen karlar1 kullanarak derin cepler veya capraz siibvansiyon
nedeniyle ortaya ¢ikabilir. Maliyetleri neyin olusturduguna dair bir takim 6l¢lim sorunlari
ortaya ¢ikmaktadir, ancak genellikle fiyat marjinal maliyetin veya ortalama degisken
maliyetin altinda ise uygulama ortaya cikacaktir. Bir {riiniin maliyetlerin altinda satilip
satilmayacagi, firmanin potansiyel kar kayb1 seklinde yliksek maliyetlere yol acabileceginden,
uzun bir siire boyunca ekonomik olarak uygulanabilir olup olmadig: da bir sorudur.

STRATEJIK DAVRANISLAR

Stratejik davraniglar, firmalarin rekabet ettikleri piyasa ortamini etkilemeyi amaglayan
eylemlerin genel terimidir. Stratejik davranislar, ortak kazang saglamak amaciyla isbirlik¢i
olarak hareket etmek i¢in rakipleri etkilemeye yonelik eylemlerin yani sira, sirketin karlarini
rakiplerin pahasina yiikseltmek i¢in kooperatif olmayan eylemleri de igerir. Cesitli tiirden
gizli isbirligi, isbirlik¢i stratejik davranis Ornekleridir. Kooperatif disi stratejik davranis
ornekleri, tesislerin On-emilimini, fiyatin ve fiyat dis1 fiyatlandirmanin ve girise yapay
engellerin yaratilmasini igerir. Stratejik davraniglarin, az sayida alici ve saticiya sahip
sektorlerde meydana gelme olasiligi daha yiiksektir. %

BAGLI-iKiZ SIRKETLERIN DURUMU

Bagka bir sirket tarafindan kontrol edilen bir sirket. Kontrol, kontrol eden sirketin
ortak hisselerin ylizde 50'sinden daha fazlasina sahip oldugunda gergeklesir. Ana ortakligin%
100'ine sahip oldugunda, bagl kurulusun tamamen sahip oldugu sdylenir. Bagli kurulus
farkli bir {ilkede faaliyet gosterdiginde, yabanct bir yan kurulus olarak adlandirilir. Kontrol
eden sirkete bir holding sirketi veya veli denir. Bir yan kurulus kendi tiiziigline sahip bir
sirkettir ve kontrol eden sirketin bir boliimii degildir.

% Bkz: D.W. Carlton and J.M. Perloff, Modern Industrial Organization, Scott,
Foresman/Little Brown, Glenview, Il., 1990, Ch. 13.
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RAKIPLERIN MALIYETLERINi YUKSELTMEK®

Rakiplerin maliyetlerini artirmak, rakip firmanin karlarin1 dogrudan azaltmaya ihtiyag
duymayabileceginden, piyasadaki rakipleri hari¢ tutma araci olarak yikici fiyatlandirmadan
daha az maliyetli olabilir. 1961'de Pennington davasi genellikle klasik bir 6rnek olarak anilir.
8 Bu dava, hakim bir firma tarafindan toplu pazarlik diizenlemelerinin stratejik kullanimini
icermektedir. Sanayide yiiksek ticretlerin, biiyiik iireticiler tarafindan ABD komiir madenciligi
endiistrisindeki daha kii¢lik, marjinal firmalarin maliyetlerini artirmalar1 igin aktif olarak
tesvik edildigi iddia edildi. Sanayide, yiiksek bir {icret seviyesi, sermaye yogun sirketlere
fayda sagladi, ¢linkii maliyetleri daha kiiclik, emek-yogun rakiplerinkinden ¢ok daha kiiciik
bir etkisi vardi.” Ancak, hakim bir firmanin galisanlarma sadece rakiplerinin maliyetlerini
yiikseltmek i¢in yiiksek iicret aldigini kanitlamak oldukga glictiir.

Kiiciik bir rakibin maliyetini yiikseltmenin diger ornekleri, davaya bakmakla
yiikiimlidiir (sabit maliyetler kiigiik bir biit¢eyle daha fazla tartilir), ya da kiigiik rakipler ve
potansiyel girenler i¢in batik maliyetli yatirimlar doguracak kadar stratejik bir sekilde reklam
verir. Bununla birlikte, reklam ile, bu tiir harcamalar firmanin itibarina daha uygun bir yatirim
olarak degerlendirilmelidir. Ustelik, bir firmanin itibari, reklamin yénlendirildigi pazarla
sinirli olmayabilir. Boylece bir itibar kazanmis bir¢ok firma i: hi¢bir piyasa bunu farkli bir
pazara girmek i¢in kullanmaz. Ornegin, moda endiistrisinde yiiksek durus sergileyen firmalar,
parfiim veya ayakkabi gibi diger pazarlara gegmek ig¢in itibarlarimi kullandiklar1 gériilmiistiir.

FIYAT SIKISTIRMASI

Fiyat sikistirmasi, hakim tesebbiisiin toptan satis fiyat1 ile perakende fiyat arasindaki
farkin, rakiplerin ¢alismasini saglayamayacak kadar kiiciik ya da ¢ok kiigiik oldugu durumdur.
Rekabet Kurulu'nun TTNET kararinda; “...dikey biitiinlesik ve {ist (toptan) pazarda hakim
durumda bulunan bir tesebbiisiin, bu pazarda liretimini kontrol ettigi girdinin toptan fiyati ve
bu girdiden iiretilen alt pazar (perakende pazar) liriiniiniin fiyat1 arasindaki marji, bu fiyatlarin
diizeyinde degisiklikler yaparak kismasi' olarak agiklanir.%

Bu tanimlamalar ¢ercevesinde fiyat rekabeti, rekabeti 6nlemek i¢in, bir tiretim / hizmet
zincirinin hem iist (toptan) hem de alt (perakende) pazarinda faaliyet gosteren dikey bir

* (RAISING RIVALS COSTS)
* (William-son 1968)

%19.11.2008 tarih ve 08-65/1055-411 sayili Rekabet Kurulu karari.
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entegre isletme ve pazarda yiiksek bir piyasa giiciine sahip. Ust pazar, rakiplerini alt pazarda
dislayan, piyasa gliclerini kisitlayan bir fiyatlandirma stratejisi olarak goriilebilir. Hakim
tesebbiis, list piyasa fiyatin1 artirarak ve / veya diigiik piyasa fiyatin1 diistirerek ya da her
ikisini ayn1 anda yaparak fiyat sikistirmasini gerceklestirebilir. Alt pazardaki mevcut veya
potansiyel rakipler bu taahhiit kadar etkili olsa bile, bu daraltma marjina kars1 bu girisimle
karli bir sekilde rekabet etmek imkansizdir.’” Bu esitsizligin ortaya c¢ikmasi, fiyat
sikistirmanin gerceklestigi anlamina gelmektedir.*®

Doktrinde hakim durumun kétiiye kullanilmasi olarak tanimlanan fiyat sikistirmasi
orneklerinin, telekomiinikasyon gibi sektorlerde dereregiilasyondan sonraki donemde
yogunlastign  soylenebilir. Ornegin, AB'de, Komisyon ve iiye devletler tarafindan
kararlastirilan 41 fiyat sikistirma vakasmnin% 71'i, telekomiinikasyon sektdriinde 2003 ve
2012 yillar1 arasinda gérﬁlmﬁstﬁr.gg

Rekabet Kurulu'nun fiyat sikistirmasina iliskin kararlarinin son derece diisiik oldugunu
ve arazinin pratigiyle paralel olarak telekomiinikasyon sektoriiyle ilgili oldugunu sdylemek
miimkiindiir. Bu baglamda, fiyat sikistirmasi talebinin incelendigi ilk karar, ilk Tiirk Telekom
Ogrenci - Ogretmen Kampanyasi kararidir.'® Olayda, Tiirk Telekom'un ilk, orta ve yiiksek
O0grenim kuramlari, 6grencileri, 0gretmenleri, diger ¢alisanlar ve bu kurumlardan emekli
olanlar 21.06.2005 - 15.10.2005 arasinda 256 Kbps limit veya sinirsiz ADSL uygulamasi
ADSL baglant1 iicreti, bir aylik kullanim ve 256 Kpbs limitli abonelikler seklinde aylik kota
gecikme Tcreti seklinde degerlendirilmek {izere tasarlanan kampanyada sikayete konu
olmustur. Sikayetin kapsamindaki ana iddia, 256 Kpbs sinirsiz ADSL erisiminde diger
maliyetler disinda kalan sadece% 1,5'lik bir marjin bulunmasi ve 256 Kpbs limit erisiminde
marjin olmamasidir. fiyat sikistirma ile hakim dutum. Incelemede, sz konusu kampanyanin
Telekomiinikasyon Konseyi'nin izni ile gergeklestirilmesi nedeniyle sikayet, ayrintili bir fiyat
sikistirma incelemesi olmaksizin reddedilmistir.

Rekabet Kurulu'nun Turkcell Kurumsal Tarifeler'® kararinda, Turkcellin GSM
hizmetleri pazarinda hakim oldugunu ve teorik miisteriler i¢in uyguladigi baz1 kampanyalarla
fiyat bastirma yoluyla hakim konumunu kétiiye kullandigini iddia etmistir. Iddialar,
Turkcell'in fiyatlarini diger operatdrlere dayattigi arabaglanti iicretlerinin altina indirmesiyle
sekillendi. Bu dosyada Rekabet Kurulu, alt pazarda Turkcell'in perakende fiyatlar1 ile bu
pazardaki etkin isletmecilerin maliyetleri arasindaki marjin yeterli oldugu gerekgesiyle
sikayeti reddetmistir.

% Rekabet Terimleri Sozligii s. 44.

¥ KAYA, S. D. (2009), Fiyat Sikistirmas1 Ekonomik ve Hukuki A¢idan Bir Degerlendirme,
Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi, Rekabet Kurumu Yayinlari, Ankara, s. 33.

% VELJANOVSKI, C., “Margin Squeeze: An Overview Of EU And National Case Law”, e-
Competitions, No 46442, www.concurrences.com (Erisim Tarihi: 03.12.2013).
1%008.09.2005 tarih ve 05-55/833-226 sayili Rekabet Kurulu karari.

1% 04.07.2007 tarih ve 07-56/634-216 say1li Rekabet Kurulu karari.
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Rekabetci fiyatlandirma baglaminda Rekabet Kurulunun TTNET hakkinda vermis
oldugu “Yaz Firtmasr” karar'® en 6nemli kararlarindan biridir. Bu baglamda, 04.07.2007
tarihinde ADSL internet erisim hizmetinde TTNET'in yaz mevsiminde hizmete girmesi, yeni
abonelere licretsiz modem, tiim tariflerde% 50 indirim olarak degerlendirildi. kampanya. Bu
kapsamda, 4.6.2007 tarihinde baslayan ve 31.8.2007 tarihinde sona eren “Yaz Firtinasi
Kampanyas1” nin maliyet yapist Orneklendirilmistir. Buna goére, kampanya kapsaminda
tilkketicilere 24 ayda bir dagitilan veya 48 aya kadar dagitilan tesislerin maliyeti, kampanya
kapsaminda saglanan gelirle karsilanamaz. Sonug olarak, TTNET'in sikayeti sikayete tabidir.
Yaz Firtinas1 kapsaminda erisim paketlerine yonelik mali sartlar1 karsilayamadigi gortildii.
TTNET'in kampanya kapsaminda incelenen diger kampanyalarda son kullanicilara saglanan
ADSL hizmetinin fiyati agisindan ¢ok diisiik veya negatif marjlarla (maliyetin altinda)
calistig1 gergegi, 4054 sayili Kanunun 6 nct maddesi kapsamindadir. Bir sirketin ya da hizmet
pazarinda bir sirketin ya da digerlerinin hakim durumunun bir ya da daha fazla koétiiye
kullanilmasi, ya da baskalar1 ile koordinasyon yoluyla, yahut ticari bir isletmenin dogrudan ya
da dolayl olarak ticari tesebbiis hizmetinin bir 6rnegi olarak yasaklanmistir. ya da pazardaki
rakiplerin faaliyetlerini engellemeyi veya karmasiklastirmay1 amaglayan eylemleri dolayl
olarak etkilersiniz. "

Sonug olarak, TTNET'in fiyat sikistirmasi, Yaz Kampanyasi1 ve perakende satis fiyati
olarak diisiiniilebilecek tiim kampanyalarin durdurulmasi ya da TTNET'in ilgili hizmet
maliyetlerinin altinda olmayacak sekilde yeniden diizenlenmesinin gerektigine karar verildi.

Hakim durumun fiyat sikistirmasi ile kotiiye kullanilmasiin belirlenmesi, bazi
kisitlayici kosullarin varligini gerektirir. Bunlardan en 6nemlisinin, iist pazarda dikey olarak

103

entegre bir isletmenin varligi oldugu soylenebilir. TTNET™ kararinda;

Girigim, birlesik bir {ist ve alt pazar (toptan ve perakende pazar) ile dikey olarak
biitiinlesmis bir yapida bir {iretim / hizmet zincirine entegre edilir ve tek bir ekonomik
biitlinliik olusturur.

- S6z konusu tesebbiisiin, toptan satis pazarindaki girdinin tiretim / sunumunda hakim
bir konuma sahip olmasi ve piyasanin bir tekel ile giiciine sahip olmasz;

- Toptan satig piyasasinda, tesebbiisiin kendisi ve rakiplerinin perakende pazarinda
tiretip rekabet edebilmeleri miimkiin degildir, baska bir deyisle, iist pazarda yakin ikame
(alternatif) bulunmasi ve iiretilmemesi miimkiin degildir. Diisiik bir maliyetle kisa bir siire,

- Toptan ve perakende fiyat arasindaki marjin belirlenmesi, isletme veya tesebbiis
kadar distiktiir, boylece bir rakip, alt pazarda kar edemez ve uzun vadede piyasada kalamaz;
faaliyete gegememek

- Perakende pazarinda rekabetin kisitlanmasina yol agan davranislarin sonunda

- Fiyat daralmasina neden olan fiyat politikasi i¢in objektif bir gerek¢e yoktur -

10211.07.2007 tarih ve 07-59/676-235 sayili Rekabet Kurulu karari.
19319.11.2008 tarih ve 08-65/1055-411 sayili Rekabet Kurulu karart.
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seklinde belirtilmistir.

Tim bu kararlar Rekabet Kurulu'nun, 6zellikle telekomiinikasyon sektoriine dahil olan
fiyat sikistirma dosyalarinda sektorel diizenleyici otoritenin tam diizenlenmesi durumunda
miidahale etmemesi sdylenebilir.

Dislayici Davranislar Kilavuzunun 26. paragrafinda belirtilen hususlara ek olarak,
fiyat sikistirmasit konusuyla ilgili olarak asagidaki unsurlarin dikkate alinmasi gerektigi
belirtilmektedir.***

- Tesebbiisiin yapisi: Girisim, bir iiretim zincirinde birbirine bagli iist ve alt pazarlarda
faaliyet gostermeli, bagka bir deyisle, dikey olarak biitiinlesmis bir yapida olmal ve tek bir
ekonomik biitiinliik olusturmalidir.

- Uriiniin niteligi: Alt pazarda faaliyet gdstermek icin iist piyasa iiriinii vazgegilmez
olmalidir.

- Isletmenin ilgili pazar (lar) a pozisyonu: Tesebbiis iist pazarda hakim durumda
olmalidir. Ote yandan, alt pazarda hakim durumun varligi dikkate alinmaz, ancak bu, fiyat
sikistirma davranisinin kisitlayici etkilerini arttiran bir 6zellik olarak diisiiniiliir.

- Fiyatlar arasindaki marj: Ust ve alt piyasa iiriinleri arasmndaki marj, iist piyasada
hakim olan tesebbiis kadar diisiik olmalidir, bu nedenle rakip pazarda kar elde edemez ve
kalic1 olarak yapamaz. kar. Esit derecede etkili bir rakibin maliyetinin belirlenmesinde,
genellikle iist pazarda hakim olan tesebbiisiin alt pazar iiriinii i¢in kullanilir. "

% jle uyumludur. Fiyat

sikistirmasinda en onemli yeniliklerden birinin gerekg¢elendirme ile ilgili oldugu sdylenebilir.
Bu kapsamda Kurul, talebin uygulanmasimin neden oldugu piyasa kosullar1 ve iist piyasa
arzindaki ve alt pazardaki talep kosullarindaki degisiklik nedeniyle marjin daraltilmast gibi
konular1 dikkate alabilir.

Bu konular esas olarak onceki Yonetim Kurulu kararlan®

YIKICI FIYATLAMA (PREDATORY PRICING)

Her ne kadar terim birligi acisindan “yikici fiyatlama kavramini kullanmay1 tercih
etmis olsam da, “yikici fiyatlama” kavrami hukukumuza Ingilizce kaynaklardan gectigi igin
ve Ingilizcede “predatory” yirticilik anlamma geldigi igin, “yirtict fiyatlama” daha dogru
olabilirdi. Her ne kadar “Yirticithk” kavrami beraberinde baska kavramlart da
cagristirabileceginden veya dilimizde daha ¢ok doga kavramlari i¢in kullanilan bir kavram

1% Dislayict Davramslar Kilavuzu, parag. 62.

19519.11.2008 tarih ve 08-65/1055-411 sayili Rekabet Kurulu karar1. Dislayict Davranislar
Kilavuzu, parag.63.
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oldugu i¢in tercih edilmemis olabilecek ise de sahsen zaman zaman “yirtici fiyatlama”
kavramini kullanacagim. Yikici fiyatlama, tesebbiisiin, mevcut veya potansiyel rakiplerin
elden c¢ikarilmast gibi belirli bir donemde (kisa vadede) belirli bir siire i¢inde maliyetinin
altina bir satig fiyat1 belirleyerek kaybetmeyi kabul ettigi bir rekabete aykir1 fiyatlandirma
stratejisi olarak tanimlanabilir.'® Piyasa dinamikleri ve 6zellikle disiplin agisindan Kurul,
TMOY kararinda, fiyat diisiirme, disipline etme veya piyasaya giristen cayma yoluyla gercek
veya potansiyel rakiplerini ortadan kaldirarak bir firmanin piyasa giiciinii elde etme stratejisini
uygulam olarak tanimlar.

Rekabet Kurulu'nun Tesco - Kipa'®

asagidaki ifadeler bulunmaktadir;

kararinda, yikici fiyatlandirmanin tanimiyla ilgili

“Yikict fiyat, iizerinde anlasma saglanan genel kabul gormiis bir tanimi olmamakla
birlikte, rekabetin elimine edilmedigi veya en azindan kisitlanmadigr durumda, karli olmayan
fivat olarak ifade edilmektedir. Bu nedenle yikict fiyatlama yapan tesebbiisiin daha sonra
fivatlarint rekabetgi seviyenin iizerine ¢ikararak zararmm telafi etmeyi amacgladigi kabul
edilmektedir. Dolayisiyla yikict fiyat uygulamasi genellikle maliyet alti fiyat olarak ortaya

]

ctkmaktadr.’

Yikict fiyatlandirma, kisa vadede diisiik fiyatlara yol acabilir, ancak orta ve uzun
vadede, artan fiyatlar, azalan secenekler ve kalite, olumsuz durumlara yol acabilir.

Yikim fiyatlandirmasimnin ekonomik mantigi U.N. Ro R0' kararmda su sekilde
aciklanmaktadir.

Yikict fiyatin ekonomik temelleri, bu uygulama ile statik bir ¢er¢evede ilgilenen ve
uzun vadeli kar kararin1 hedef alan giiclii bir sirket, birden fazla pazarda faaliyet gostermekte
ve bu pazarlarin bazilarinda sirket belirleyebilmektedir. Fiyatin iistiinde maliyet, dolayisiyla
normalin {izerinde bir kazang elde etmek. Tekel rakiplerinin kiigiik rakiplerin rekabeti
nedeniyle elde edemedigi bir model iizerinde gelistirilen “Klasik Yikici Fiyat Teorisi” ne
(Deep Pocket Theory) dayanmaktadir. Bu varsayimlar altinda, hakim firma, fiyatin1 marjinal
maliyetinin altinda bir fiyatla rekabet edebilecek bir piyasada fiyatini belirleyebildiginde ve
tahrip edici fiyatin uygulandig: siirecte ortaya c¢ikar ve bu halde giiglii sirket ve rakipleri
piyasanin geri kalanina zarar verir.

Yikict fiyatlandirma siirecinde iic asama vardir. Bunlar, yikici fiyatin (kar)
baslangicindan 6nceki donemdir, yeni bir rakibin pazara girmesini engelleyen yikici fiyatin

1% Rekabet Terimleri Sozliigii, s. 106

19710.10.2012 tarih ve 12-49/1435-486 sayili Rekabet Kurulu karar1. 17.06.2010 tarih ve 10-
44/772-254 sayili Rekabet Kurulu karari.

1% 10.10.2012 tarih ve 12-49/1435-486 sayili Rekabet Kurulu karar1. 17.06.2010 tarih ve 10-
44/772-254 sayili Rekabet Kurulu karari.

19901.10.2012 tarih ve 12-47/1413-474 sayili Rekabet Kurulu karart.
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(kayip / kayip) siiresi (veya piyasadaki mevcut rakiplerin kaldirilmasi) Rakipleri pazardan
uzaklastirmak (hasat) sonucunda uygulanan yiiksek fiyat dénemi. )."*°

Tesebbiisler birgok sebepten otiirli diisiik (indirimli) bir fiyattan satabilirler. Bu tiir
fiyat ayarlamalari, kiiciilen piyasadaki talebi canlandirmak, kalan stoklar1 eritmek, herhangi
bir rakip firmanin fiyat indirimini karsilamak, yeni bir iiriin piyasaya siirmek gibi nedenlerden
kaynaklanabilir. Cogu zaman, rakibin pazar dislanmasinin amacinin agik¢a bulunacagi net
degildir. Bu nedenle rekabet karsit1 yikici fiyatlandirma analizleri ¢ok dikkatli yapilmalidir.
Aksi takdirde, tiiketicinin ve toplumun yararia bir bagvuru tamamen resmi bir degerlendirme
i¢in cezalandirilabilir.

Bu baglamda fiyat diisiisleri rekabet hukukunda en cok talep edilen ve beklenen
durumlardir. Bu ikilem rekabet hukuku uygulayicilarinin yikici fiyatlar yapmasini ve karar
vermesini zorlastirmaktadir. Bunu yaparken, uygulayicilar rekabet¢i davranislarini, etkili
isleyislerini ve masum pazarlama ve satis politikalarini cezalandirmakta hassastirlar.**

Yikici fiyat analizindeki bir diger 6nemli nokta, maliyet unsurunun degerlendirmede
temel alinacagidir. Bir isletme, 6zellikle idari kararlarina 151k tutmak acisindan ¢ok ¢esitli
maliyet kalemlerini hesaplayabilir. Ornegin; tiim maliyet unsurlarmin karsilandigi toplam
maliyet, sadece liretim ile orantili olarak degisen degisken maliyetler ve bunlarin ortalamalari
dikkate alinan maliyetlerin bir kismidir. Yikici fiyatlandirma analizinde ne tiir maliyetler
almmalidir. Kurulun bazi kararlarinda, maliyetin  yikict  fiyatlandirma  olarak
degerlendirilecegi ve bu nedenle yanlis kullanim olarak fiyatlandirilacagi ve diger bazi
kararlarda daha fazla detay olmaksizin sadece maliyetsiz maliyet fiyatlandirmasi kosulu
aranmistir.

Yikict fiyat degerlendirmelerinde, bazi maliyet kalemleri genellikle Rekabet Kurulu
tarafindan sinir olarak belirlenir ve buna gore uygulanan fiyatlarin altinda olup olmadigi
belirlenir. Bu baglamda, Fritolay112 kararinda yikic1 fiyat analizinin baslangi¢ noktasinin
ODM olmas1 ve fiyatlarin ODM'in altinda olmasi durumunda, yikict fiyatin fiyat1 ortaya
cikacaktir. Ayrica, hakim tesebbiisiin, rakiplerini piyasanin digina itmeyi ve faaliyetlerini
yogunlastirmayr amaglamasit durumunda istismarla sonuglanacagi da belirtilmektedir. Bu
karar, somut bir maliyet kalemine isaret etmek acisindan énemlidir.

Ele alinmasi1 gereken bir diger énemli karar ise Coca-Cola**® kararidir. S6z konusu
kararda, maliyet kalemleri lizerinden somut bir sistem sunulmustur. Buna gore, fiyatlarin
ODM ve OTM arasinda olmas1 durumunda, diglayici niyetin varligina bagl olarak yikici fiyat
ve istismarin s6z konusu olabilecegi belirtilmektedir. Maliyetlere ek olarak, Coca Cola dig

"9 OZTUNALI A. S.144; ELHAUGE, E. ve D. GERADIN (2011), Global Competition Law
and Economics, Hart Publishing, Second Edition, Portland, s. 199.
"1 14.08.2008 tarih ve 08-50/750-305 say1li Rekabet Kurulu karari.

112.29.02.2000 tarih ve 00-9/89-44 sayili Rekabet Kurulu karart.

113 23.01.2004 tarih ve 04-07/75-18 say1li Rekabet Kurulu karari.
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dislama niyetine de basvuruldu. Niyetin tespit edilmedigi i¢in ihlal olmadig1 sonucuna
varilmistir.

Rekabetci otoritelerin yetkililerinin, 1980'lerde ABD ve AB'deki deregiilasyon donemi
ile havayolu sektoriinde goriilmeye baslandigini sdylemek yanlis olmayacaktir. Agirlikhi
olarak bir¢cok pazarda (uguslar arasi iki nokta) kamuya agiklanan mevcut havayolu sirketine
ek olarak, 6zel ve diisiik maliyetli tastyicilar kiicliik ve ucuz fiyatlarla faaliyete baslamistir.
stireg, sektdrdeki tipik yikici fiyatlama (crackdown) vakalarinin baslangicidir.

Dislayict Davranig Kilavuzunda ise rekabete aykiri fiyatlandirma konusu, rekabete
aykir1 piyasa kapanisi baglaminda tartisilmakta ve fiyat temelli bir kétiiye kullanim igin esit
derecede etkili bir rakip testin kullanilabilecegi belirtilmektedir.

Bu kapsamda yapilacak degerlendirmede oOncelikle, hakim tesebbiisiin incelenmesi
sonucunda kisa vadede feragat olup olmadigi incelenir. Feragatt'tan anlasilmasi gereken sey,
hakim durumdaki tesebbiisiin, iiretim miktarinin tamami veya bir kismi i¢in ¢ok diisiik bir
fiyat kullanmasidir. Feragat degerlendirmesinde, hakim tesebbiisin OCM seviyesi bir
baslangi¢ noktasi olarak alinabilir.

Bu noktada, Dislayict Davranislar Kilavuzu’nda “niyet” 6gesinden bahsedilmektedir
ve i¢ raporlar ve planlar gibi dogrudan kanitlarin, rakiplerin pazara girmesini engellemek ya
da pazara girmelerini engellemek i¢in kullanilabilecegi belirtilmektedir.

Kilavuz, yikicr fiyatlandirma degerlendirmeleri durumunda, rakiplerin piyasadan fiilen
cikmalarina gerek olmadigimi belirtmektedir. Ciinkii, bazi durumlarda, hakim tesebbiis
rakipleri disipline etmek i¢in yikici fiyatlandirma stratejisini kullanabilir. Bu tiir davranislar,
rakiplerin piyasanin disina itilmesi, varliklarini diisiik fiyatlarla satma ve piyasada diisiik
maliyetli yeni bir rakip haline girme riskini azaltabilir.

Kurul, hakim tesebbiisiin gegerli fiyatin iizerinde harekete ge¢meden Once gegerli
fiyattan yararlanabilecegi durumda miidahale etmeyecektir. Ciinkii, baz1 durumlarda, baska
bir fiyat hareketini 6nlemek i¢in tahrip edici fiyatlandirma uygulanabilir. Bu nedenle, bunun
engellenmesi veya ertelenmesi, tiiketici zararmin belirlenmesi i¢in Kurul tarafindan yeterli
goriilecektir.

Kilavuzdaki hakli gerekg¢eyle ilgili olarak, tahribat fiyatlandirmasinin bir faaliyet
yaratmasinin miimkiin olmadig1 belirtilmekle birlikte, piyasa ekonomisinin biiyiimesi ile ilgili
diisiik fiyatlama ve verimlilik ile 6l¢cek ekonomisine ulasma ile ilgili argiimanlarin olabilecegi
belirtilmektedir. Kilavuzun 32. paragrafindaki kosullarin yerine getirilmesi sartiyla
degerlendirilmelidir.***

Yirtier fiyatlandirma, rakiplerinden bir piyasay: rakipsiz bir sekilde piyasaya siirmek,
yeni girisi engellemek ve piyasayr basarili bir sekilde tekellestirerek diisiik fiyatlarda
iriinlerini satan bir hakim sirketin uygulamasidir. Maliyet yiiksek olabilir, ancak bir yirtici,

" Diglayici Davranislar Kilavuzu, parag. 60., Dislayict Davranislar Kilavuzu, parag. 29.

64



gelecekteki indirgenmis karlarin mevcut kayiplara ve git gide artan karlara agir basmasini
bekler. Firmanin birden fazla pazarda faaliyet gostermesi halinde, bazi pazarlardaki {iriiniinii
maliyetler altindaki fiyatlardan satmak, yiiksek fiyatlarda piyasanin fiyatlarina daha fazla
yonlendirilebilmesine ragmen, diger {ilkelerde yiiksek kartel fiyatlarinin korunmasina
yardimect olabilir.

Yikicilik (predasyon) artik daha diisiik fiyatlarla sonu¢landigindan degil, gelecekte
daha diistik fiyatlara ve daha yiiksek fiyatlara yol acacagi i¢in kinantyor. Bunun gerceklesmesi
icin diger firmalarin zayif olmasi, piyasaya yeniden girmenin Oniindeki engeller olmali,
dolayisiyla mevcut rakiplerin ¢ikmasindan sonra rekabetin yeniden kazanilmasi miimkiin
olmamakta ve bu siirecte kazanilacak karlar tiim kayiplardan daha agir basmak zorunda
kalmaktadir. Bununla birlikte, bu kosullar normal olarak mevcut degildir, ancak saglikli bir
piyasa ekonomisinde ve gergek yirtici fiyatlandirma 6rnekleri nadirdir.

Bazi iilkeler, fiyatlarin sadece marjinal maliyetin altinda kalmasi halinde yirtict
olabilecegini diisiinliyorlar. Bununla birlikte, ortalama degisken maliyetin altinda (ve marjinal
maliyetin altinda) fiyatlar, sikinti zamanlarinda rasyonalize edilebilir. Marjinal maliyetin
hesaplanmas1 zor oldugu i¢in, antitrost islemlerinde ana kural, marjinal maliyeti ortalama
degisken maliyete yaklagtirmaktir; bu da, 6l¢iilmesi ya da tahmin edilmesi i¢in daha kolay
(ama hig de basit degildir). Bunu yapmanin bir tehlikesi asir1 kapasiteye sahip endiistrilerden
kaynaklanmaktadir. Bunlar i¢in, ortalama degisken maliyet, marjinal maliyetten ¢ok daha
yiikksek olabilir ve fiyatlar, kabaca marjinal maliyetlere esit olsa bile, bir firma yikici
fiyatlandirma ile suglanabilir. Her haliikkarda, rakiplerin marjinal maliyetinin (limit
fiyatlandirmasi) hemen altinda ticretlendirme fiyatlar1 dislayici olabilir, ancak fiyatin firmanin
marjinal maliyetini agmasi durumunda fiyatlandirma yirtict sayilmaz. Ortalama toplam
maliyetin {izerindeki fiyatlar asla yirtic1 olarak goriilmemelidir. Ortalama toplam maliyet ile
ortalama degisken maliyet arasindaki fiyatlar, promosyon yatirimini temsil edebilir (uzun
vadede siirdiiriilebilir degildir).

Piyasaya girisin kolay olmasi halinde, fiyatlarin gelecekte fiyatlarin artmasini
saglayamayacagi icin yikici fiyatlarin gerceklestigini iddia etmek neredeyse imkansizdir.'™®
Bazi rakipler zarar gorse de, bunlar piyasadaki diisiik fiyatlardan (tiiketicilerin yararina)
dolayidir ve pazardaki tekellesme girisimi sirasinda hakim firmanin ugradig: zararlar telafi
edilmeyecektir. Bir¢ok {iilke, hakim durumun (Predasyonun) uygulanabilir bir strateji
olusturmasi1 i¢in giris veya yeniden girise yeterli engellerin bulunup bulunmadiginin
incelenmesini ilk bakista yikici fiyatlandirma iddialarin1 degerlendirirken faydali bulmaktadir.

Genellikle hakim durumda bulunan bir firma tarafindan, ¢ok diisiik fiyatlar
belirleyerek ya da firmanin ¢ikti {iretme maliyetinin altinda satis yaparak (cogu zaman
ortalama degisken maliyetlerle pratik amaclar i¢in esittir) pazardaki rakipleri tahrik eden
bilingli bir strateji. Avci, mevcut rakipleri basarili bir sekilde ortadan kaldirdiktan ve yeni
firmalarin girigini engelledikten sonra fiyatlar artirabilir ve daha ytiksek karlar elde edebilir.
Yirtic1 fiyatlandirmanin rasyonalitesi ve etkinligi konusundaki ekonomik literatiir, bir akis

11> (Joskow ve Klevorick 1979).
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durumundadir. Birgok iktisatg1, yikici fiyatlandirmanin rasyonalitesini su nedenlerle
sorguladi: en azindan kurbanla ilgili olarak avciya pahaliya mal olabilir; nispeten verimli
sermaye piyasalart varsayarsak, predasyon hedefleri kolayca siirlilmez; ve engellerin
yoklugunda firmalara piyasaya giris veya yeniden giris, firmanin hakim durumda bulundugu
doneminde meydana gelen kayiplar telafi etme sansini azaltir. Ancak, diger iktisatcilar,
gelecekteki satin almalar i¢in rakipleri “yumusatmak” amaciyla gerceklestirildikleri takdirde
ya da potansiyel yatirnm hedeflerinin ya da sermaye kaynaklarinin avcilara gére maliyet ve
piyasa talebi hakkinda daha az bilgiye sahip olmalar1 halinde fiyatlarin 6n se¢iminin miimkiin
olabilecegini 6ne siirmiislerdir. **®

INDIiRIM SISTEMLERI

Tesebbiisler sunduklari iiriin / hizmetler i¢in miisterilerine dogrudan indirimli teklifler
sunabilir ve belirli kosullara dayali indirimler sunarak bu fiyat seviyelerine inebilir. Alicilar
icin igyerlerini listelemek i¢in indirimler (veya primler) verilmesi, satiglart arttirmanin ve
miisteri memnuniyetini saglamanin en dnemli yontemlerinden biridir. Bu sekilde fiyatlarin
diisiiriilmesi, en azindan kisa vadede pazarda rekabetin artmasina neden olabilir. Kuskusuz
fiyatlardaki diislis ve kalite / iiriin cesitliligindeki artis, rekabetin getirecegi en Onemli
sonugclardir.

Alicinin belirli bir sekilde davranmasi i¢in verilen fiyat indirimleri genellikle “geri
ddeme sistemleri” ya da “kosullu indirimler” olarak adlandirilmaktadir. Indirim sistemlerinde
alicilara kars1 ylikiimliiliikk; herhangi bir iiriiniin belirli bir miktarinin saticidan veya belirli bir
referans donemi i¢inde satin alinmasi i¢in objektif bir kosul olabilir; Alicinin ihtiyaclarinin
onemli bir boliimiinii elde etmesi i¢in alict i¢in 6nceden belirlenmis bir miktar, ciro veya
pazar pay1 hedefi, alicinin saticidan bagka bir saticidan {iriin almamasi veya miinhasir olarak,
alic1 tarafindan miinhasirlik sarti gibi farkli kosullardan kaynaklanabilir. Satis faaliyetlerine
veya satis sonrasi faaliyetlere katkida bulunan alici. Genel olarak, dikey anlagmalar
cercevesinde ortaya c¢ikan indirim sistemleri, hakim tesebbiisler tarafindan uygulandiklarinda,
miisterilerin tiimiinlin veya énemli bir kisminin, indirimler yapan tesebbiislere baglanmasini
ve boylece rakiplerin piyasadan dislanmasini saglayabilir. Ayrica, bazi durumlarda, indirim
sistemleri de esit statiideki alicilar igin ayrimci uygulamalara yol agabilir. Indirim
sistemlerinin rekabete aykir1 etkileri oldugu i¢in, bu uygulamalar rekabet kurallarinda
rekabetin yasaklanmasi veya rekabetin hakim durumunun kétiiye kullanilmasi anlamina
gelebilecegi i¢in rekabet hukukunda yasaklanabilir.*'” Bu ¢alismada, Rekabet Kanunu'nun 6.
maddesi kapsamindaki indirim sistemlerinin durumu tartigilmistir.

Rekabet hukuku kapsaminda onemli olan indirimlerin “sadakati azaltan Rekabet”
oldugu soylenebilir. Bir alicinin, bir indirimi veren tesebbiisten belirli bir referans donemi
icinde ihtiyaglarinin 6nemli bir boliimiinii satin almasi halinde verilen indirimlere sadakat

118 Bkz: Predatory Pricing, OECD, Paris, 1989

" Rekabet Terimleri Sozliigii, s. 54-55.
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indirimi ad1 verilir.™® Bu baglamda, saglayici tarafindan acikea talep edilmese bile, sadakat
tesvik edici etki ve sadakat azaltma sadakat azaltma olarak kabul edilir. Farkli indirimlerin
sadakat yaratici etkileri farkl olabilir.

Bu cercevede, geriye doniik olarak uygulanan kisisellestirilmis, bliylime temelli,
hedefe yonelik indirimlerin artan orani, yiiksek sadakat artirici etkiye sahiptir. Hakim
tesebbiisiin 6zelliklerine ve diger bazi kosullara bagli olarak, bu 6zellikleri i¢eren indirimlerin
piyasay1 rakiplere kapatmasi daha olasidir.

Rekabet mevzuatindaki hakim tesebbiislerin indirim sistemlerine dikkatlice yaklasmak
icin ekonomik gerekg¢enin, bu indirimlerin aliciya biiylik miktarda veya alic1 {izerindeki tim
alimlar1 yonlendirmesi ve bdylece piyasayr rakiplerine Ozetlemesidir. Bu da indirim
sistemlerinin kotiiye kullanma sayilmasinin iktisadi gerekgesini olusturur.

Indirim sistemlerine yonelik AB uygulamalarina bakacak olur isek de temelde iki
donemde incelememiz dogru olacaktir.

Bu siireler, Madde 102'nin Uygulanmas1 Hakkinda Rehberlik 6ncesi ve sonrasi olarak
tanimlanabilir. ilk dénemde, hem Komisyon hem de mahkeme (Genel Mahkeme ve AB)
indirim sistemleri konusuna c¢ok sert bir tutum sergilemistir. sadakatleri. Bu c¢ergevede,
sadakatin azaltilmasmin ana nedenlerinden biri olan Suiker davasinda*® tek tedarik
sO6zlesmelerinin yasadist oldugunu, ¢iinkii alicilarin diger tedarikg¢ilerden mal alimim
engelledigini, piyasalar1 tiiketicileri aleyhine sinirlandirdigini ve hakim konumunu
giiclendirdigini belirtti. saglayicinin Hoffman La-Roche'®® davasinda, Genel Mahkeme, bir
tek satin alma yiikimliliginiin saglanmasi ile ¢esitli indirim sistemleri araciligiyla bir
sozlesme hiikmiiniin saglanmasi arasinda bir fark olmadigini belirtmistir. Ayn1 davada AB,
alternatif tedarik kaynaklarinin sinirlandirilmasi ve diger saglayicilarin pazara girisi nedeniyle
sadakat azaltimlarimin alicilarin suiistimalleri oldugu sonucuna varmistir. Bu durumda
savunmanin tiim argtimanlart reddedildi. ECJ, kararnameyi belirledi ve indirimin miktarinin
az ya da ¢ok olduguna, alicilar tarafindan yapilan indirimlere olan talebin, alicinin ¢ok giiclii
bir durumda oldugu ve Sadakat indirimleri yasa digidir. Benzer yaklasimlar Komisyon, Genel
Mahkeme ve Avrupa Adalet Divaninda BPB Industries’?, Irlanda Seker'?? davalarinda
tekrarlandi.

8 Rekabet Terimleri Sozligi, s. 82.

119 Case 40/73-48/73, Cooperative Vereniging Suiker Unie U A v Commission (1975) ECR
1663.

120 Case 85/76 Hoffman La-Roche & Co AG V Commission (1979) ECR 461.

121 Judgment of the Court of First Instance (Third Chamber) of 7 October 1999. - Irish Sugar
plc v Commission of the European Communities. - Article 86 of the EC Treaty (now Atrticle
82 EC) - Dominant position and joint dominant position - Abuse - Fine. - Case T-228/97.

122 Commission IP/97/405 Irish Sugar and its subsidiary Sugar Distributors Limited(SDL),
Brussels, 14th May 1997.
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Michelin’® davasinda, sadakat azaltma kavrami, hedef indirimleri icerecek sekilde
genisletildi. Bu durumda, Michelin tarafindan uygulanan kisisellestirilmis hedef indirimlerin,
alicilarin alternatiflerini sinirlandirabilecegi ve piyasa kapanigina ve dolayisiyla tacizin
sadakat indirimleri olarak etkisine sahip olabilecegi sonucuna varilmigtir. Karar, sézlesmenin
uzun siiresinin, nispeten kiigiik rakiplerin, piyasada Michelin'in pozisyonunun, yanlis
kullannmin gerekli olmamasina ve bdyle bir indirim sisteminin hukuka aykir1 sayilmasinin
gerekip gerekmedigine isaret etmistir. British Airways davasi*®*, sadakat azaltma etkisi
nedeniyle hedef indirimlerin istismar olarak degerlendirildigi baska bir durumdur. Bu
durumda, Michelin I'den farkli olarak, onceden yazili olarak indirim yapilir. Buna ek olarak,
indirimler tiiketiciler i¢in degil, British Airways biletlerini satan ajanslar i¢indir. Bu sekilde,
British Airways tarafindan uygulanan ve tiim satin alma bedeline uygulanan hedef
iskontolarin yasadist oldugu tespit edildi. Mevcut davada, ECJ, sadakat indirimlerinin
analizinde iki adimli bir metodu uygulamaya koymustur. Buna gore, verilen indirimlerin
sadakat yaratan bir etkisi olup olmadig1 ve daha sonra bu indirimlerin ekonomik nedenleri
olup olmadigi degerlendirilmektedir. ingiliz Havayollar1 (British Airways) davasi, hedef
indirimlerin sadakat olarak agikca ifade edildigi ilk durumdur. Ayrica, bir sadakat azaltimi
olsa bile, ekonomik nedenler varsa bunun tolere edilecegini bulmak ¢ok dnemlidir. Ancak, bu
sadece hem Komisyon hem de mahkemeler acisindan gegerli olmakla birlikte, bu ve benzeri
davalardaki tesebbiislerin 6nerdigi ekonomik nedenler kabul edilmemistir.**> Bu davanimn bir
diger onemli o6zelligi de, British Airways'in indirimli uygulamalarina ragmen rakiplerinin
pazar payindaki artistir.

Kilavzudan 6nceki donem icin sadakat indirimlerinde ulasilan son nokta, Michelin'?®

davast sonucunda alinan kararlardir. S6z konusu dava, bu konuda en cok tartisilan ve
elestirilenlerden biri olmustur. Bu durumda, sadakat azaltma kavrami standart miktar
azaltimlarin1 icerecek sekilde genisletildi. Komisyon, Michelin tarafindan uygulanan (bir
yillik siireyi kapsayan ve tiim bolgeye ulasilan barajdaki orani uygulayan) istismar olarak
uygulanan standart artiglar1 dikkate almaktadir. Karar Genel Mahkeme ve Avrupa Adalet
Divani tarafindan onaylandi. Genel Mahkeme, Komisyon kararmi geri alirken, referans
stiresini bir yil olarak ve sadakati tesvik edici bir etkinin bir isareti olarak tiim satin alimlara
iskonto oraninin uygulanmasini kabul etmistir. Buna ek olarak, mahkeme sadakatin hangi tiir
endeksler olacagi konusunda bir aciklama yapmistir. Miktarda Azaltmalar; Alt ve st
engellere karsilik gelen iskonto oranlari arasindaki fark onemlidir ve referans dénemi bir
yildir ve ilgili iskonto orani tiim alimlar i¢in gecerlidir. AB Komisyonu ve mahkemelerinin

123 Case 322/81 Michelin NV v Commission (1983) ECR 3461.
124 Case T 219/99 British Airways v Comission (2003) ECR 11-5917.

1% Genel Mahkeme British Airways davasinda, 6denen primlerle saglandig: iddia edilen 6lcek
ekonomisiyle arasinda direkt baglanti bulunmadigi gerekgesiyle savunmanin argiimanini kabul
etmemistir.

126 Case 203/01 Manufacture Frangais des Pneumatiques Michelin v Commission (2003) ECR
I1- 4071.
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indirim sistemlerine yonelik bu bi¢imlendirici yaklasimi, biiyiik elestirinin hedefi olmustur.
Bu elestirilere yanit olarak, Komisyon 2009 yilinda yayinlanan 102. Maddenin Uygulanmasi
icin bir Etki Kilavuzunu ve indirim sistemleri dahil olmak iizere dislayic1 davranisa etki /
ekonomi odakli bir yaklagim benimsemistir.

Onceki donemde, herhangi bir rakibin sadakat azaltimi yoluyla piyasay1 kapatmasi
yeterli goriilmiistir. Bu baglamda, rakiplerin, hatta ¢ok etkisiz c¢alisanlarin bile, rekabet
giidiisii ile korunmalari, rakiplerin rekabetten ziyade rakiplerin korunmasiyla ilgili
tartismalara yol agmistir. Bu durum, yeni dénemde en az hakim olan tesebbiis kadar etkili
olan uygulamalarin degerlendirilmesine yol agmistir. Bu analizde, hakim tesebbiisiin kendi
verileri en az etkili yarigmaci testine dayanmaktadir. Komisyon daha sonra hakim tesebbiisiin
kiigiiltiilmesini, piyasanin en etkin ¢alisan rakiplere (rekabetin agik oldugu kisim) en az hakim
konuma kapali olup olmadigim1 gérmek igin inceler. Aktif rakiplerin, piyasanin rekabet¢i
kismindaki talebi ¢ekmek icin aliciya sunmasi gereken fiyat, alicinin hakim tesebbiisiin
miktarin1 diger tarafa kaydirmasina izin vermek i¢in yeterli olmalidir. (Bu baglamda, pazarin
tartigmasiz ve tartismali kisimlar1 belirlenmelidir.) Bu fiyat seviyesi, 102. Maddenin
Uygulanmasina iliskin Kilavuzda etkili fiyat olarak tanimlanmistir. Etkin fiyat, uzun dénem
ortalama artan maliyetten (UDOAM) daha biiyiikse hakim tesebbiis, rekabet sorunlarinin
ortaya ¢ikmayacagi varsayilmaktadir. Etkin fiyat (OCP)minkinden diisiikse, en az etkili
rakibin hakim tesebbiisle rekabet edemeyecegi varsayilir. Ote yandan, eger etkili fiyat
ortalama kag¢inilabilir maliyetin (OKM) ve UDOAM arasindaysa, rakiplerin buna karsi
stratejileri olup olmadigi gibi diger bazi sorunlar, hakim tesebbiisiin niyeti géz Oniinde
bulundurulmalidir.

Iskonto sistemleriyle ilgili olarak, formalist bir perspektiften etki odakl1 bir yaklasima
gecis silireci oldukca sorunludur. Miinhasirlik anlagsmalarinda oldugu gibi, Komisyon'un
indirim sistemlerine yonelik bir tiir bilimsel yaklasim sundugunu sdyleyebiliriz. Bu siirecte
Komisyon, bir yandan Tomra'?’ kararinda Tartisma Yaklasimi'nin bir versiyonunu
uygularken, diger yandan Intel kararinda 102. Maddenin Uygulanmasi Rehberinde belirtilen
prensipleri gz Oniinde bulundurmaktadir. Yine Intel kararinda bu ilkelerin igtihat hukuku
tizerinde baglayici olmayacag kararini (Karar - paragraf 916 - kilavuzda yaymlanmadan 6nce
kilavuzda belirtilen kilavuzun uygulanmadigini, ancak kilavuzun kilavuzda verilen fiyat-
maliyet testlerini kullanan kilavuz.) ve ayrica AB Mahkemeleri nezdinde dikkate alinmasinin
goniillii oldugunu savundu.

Rekabet Kurulu ise Microsoft'?® kararinda; Microsoft iiriinlerine uygulanan indirim
sisteminin rekabete aykiri etkisi ile ilgili 6n arastirmanin sonucu olarak bir sorusturma
baslatilmas1 gerekli goriilmemistir. Microsoft Corporation satis kanallar1 Tirkiye'de, kutu
irlin (lisans-perakende) satis ve onceden kurulmus (6n-yiikleme) kisisel bilgisayarlar i¢in
lisans satiglarindan olugmaktadir. Perakende kutu saticilari, yetkili distribiitdrler (endeks,
Arena ve Logosoft - bu distribiitorler satin aldiklar1 kutuya kendi satic1 aginda satmaktadirlar)

12" Case C-549/10 P, Tomra Systems ASA and others v Commission (2012) ECR I-nyr.

12801.09.2005 tarih ve 05-53/809-209 say1li karar1 Rekabet Kurulu karar
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ve biiylik sistem saticilar1 (Meteksan, Probil, Kogsistem, Datamarket, HP, Enter). Belli marka
markali PC saticilarina ve yetkili distribiitorlere (endeks, Arena ve Logosoft) lisans satislart
yapilmaktadir. Karar metni s6z konusu oldugunda, Microsoft sirketler ile is yapmaya kendini
adamugtir. Microsoft’un, 1) miktar indirimi, 2) profesyonel iiriin satis indirimi, 3) MS Club
uiyeligi, 4) promosyon, 5) pazarlama destekleri olmak {izere 5 ¢esit indirimi mevcuttur.

Kurul kararinda indirim sistemleri ile ilgili detayli ve agiklayic1 bir degerlendirme
bulunmamaktadir. Ancak, kararda, hakim firmanin uyguladigi indirimler ve destekler,
aracilarin, bu indirimleri saglayan hakim sirketin {iriinlerini satmaya tesvik ettiginde, amag ve
etki durumunda istismar olarak kabul edilebilmesi agisindan 6nemlidir. Ciinkii bu ifadeyle,
indirim ve destegin etkisinin de degerlendirilmesi gerektigi vurgulanmaktadir. Rekabet
Kurulu tarafindan yapilan degerlendirmede, indirim sistemlerine katilimin ve kosullarin agik
ve nesnel olmasi nedeniyle istismar olarak tanimlanabilecek bir konu bulunmadigi
belirtilmektedir.

Fritolay karar1 Fritolay Gida San. ve Tic. (Fritolay), miinhasirlik indirimi kesintisinin
olup olmadiginin sorusturulmasi karari. Bu arastirmada, Fritolay tarafindan nihai satig
noktalar1 ile yapilan miinhasir sézlesmelere ve fiili miinhasirliga yol acan uygulamalara son
verilmesine karar verilmistir. Cozlime gore, Fritolaygim sozlesmelerinde, faturada miisteriden
belirli bir indirim uygulaniyor inda Fritolay iiriinleri diginda herhangi bir cips {irlini
satmiyoruz, herhangi bir tatlandirici, lirlin numunesi dagitimi, piyango vb. Giiven ve iyi niyet
gibi herhangi bir faaliyete katilma “gercek miinhasirligin kanit1 olarak gosterilir. Bu kararda
Kurul, miinhasirlik i¢in sunulan indirimlerin yasaklanmasindan ziyade, bu uygulamalarin
pazar lizerindeki etkisini arastirmaya ihtiya¢ duydugunu vurgular. Bu baglamda, Rekabet
Kurulu tarafindan, Fritolay'in, uygulamalarin kisa siireli olmasi, uygulamanin pazarin bir
kismini igermesi gibi nedenlerle rakip tesebbiislerin hari¢ tutulmasiyla sonuglanan sonuglar
iretmedigi degerlendirilmistir. miinhasirlik i¢in sunulan indirimleri degerlendirirken pazarin
tamami. Fritolay kararinin prim sistemlerinin detayli bir sekilde incelendigi bir karar
olmamasina ragmen, tesebbiislerin piyasa iizerindeki etkilerinin goz 6niinde bulundurulmasi
gerektigini akilci kararlardan biri haline getirmektedir. Karar esas olarak, nihai satis
noktalarinda hakim bir tesebbiis tarafindan dogrudan veya fiili bir miinhasirlik uygulamasi
(miinhasirlik prim uygulamalar1 dahil) ile hakim durumun kétiiye kullanilmasi ile ilgilidir.

Ulker Grubu pazarlama sirketlerinin bilgisi dahilinde, Ulker Grubu ve / veya
distribiitorleri, Ozel Durum Miisterisi (OSM) sdzlesmeleriyle bir sdzlesme imzalamistir.
Ulker Grubu tarafindan iiretilen iiriinler Ulker Grubu tarafindan 5 bagimsiz pazarlama
sirketine dagitilmakta olup, bu distribiitorler bu iriinleri satis elemanlarina veya nihai satis
noktalarina satmaktadir. OSM sozlesmeleri bagimsiz distribiitérler ile nihai tiiketiciler
arasinda yapilir ve belirli kriterleri vardir. Sozlesmelerde miinhasirlik sartt olmamasina
ragmen, Rekabet Kurulu tarafindan, sézlesmedeki bazi kosullarin fiili takdir yetkisine yol
acabilecegi diisiiniilmiistiir. Kararda oncelikle OSM sodzlesmeleri 2002/2 sayili Teblig
hiikiimleri cergevesinde degerlendirilmis ve s6z konusu grup muafiyetinden yararlanilarak
sozlesmelerin faydalandigi tespit edilmistir. (Bu kisimda incelenen konulardan biri genel ciro
primlerinin statiisiidiir. Bu azalisin hedef indirgeme oldugu ve alicinin alicinin stokunun
tamamm veya cogunlugunu Ulker iiriinlerini ve dolayisiyla, fiili rekabet etmeme
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yiikiimliiliigiinii ve diger ilgili hiikiimleri (piyasada satilacak olan Ulker iiriinlerinin
tanimlanmas1 ve gosterilmesi ile ilgili hiikiimler) ve rekabet etmeme sonucunu dogurabilir.
2002/2 'ye ulasilmis ve daha sonra bu konudaki hakim durumun kétiiye kullanilmasi
konusunda tartisilmig, Atlas Gida Pazarlama San. Ve Tic. A.S. tarafindan dagitilan biskiivi,
cikolata ve ¢ikolata kapl {riinlerin pazarinda hakim oldugu belirlenmistir. kararinda, Atlas
Gidamin alicilarin ihtiyaclarmin &nemli bir kismini Ulker'den elde etmek icin miktar
degisiklerinden ibaret olmadikca diizenlenmesi zor oldugu belirtilmektedir. Her OSM'in
ihtiyaclarina gore yapilandirilmis kira indirim sistemleri. 2002/2 sayili Teblig hiikiimlerine
gore degerlendirilen bu ifadenin birinci boliimiinde, yukarida belirtilen ifadelerle c¢elistigi
diisiiniilmektedir. Sonucun dogurdugu sdylenebilir. Ote yandan, egemen devlet
tesebbiislerinin kararinin, hakim konumunun rakiplerin diglama etkisine yol agacak nitelikli
sadakat azaltmalarla kaldirilmast oldugunu diisiinmek Onemlidir. Yapilan incelemeler
sonucunda istismar olarak degerlendirilebilecek bir eylem olmadigi ve bu nedenle
sorusturmanin gerekli olmadig1 sonucuna varilmaistir.

Yukarida belirtilen Miisabaka Kumlu kararlari, Kurum'un indirimler ve kirmizi
cizgiler hakkinda nasil bir perspektife sahip oldugunu agik¢a gostermemektedir. Ancak,
hemen hemen her kararda, piyasada uygulanan indirimlerin etkilerinin {izerinde duruldugu
goriilmektedir. Ayrica, bu indirimlerle miinhasiran yaratilip yaratilmadigi, Kuml'un dikkati
¢eken konulardan biri olmustur. Ancak burada dikkat edilmesi gereken 6nemli noktalardan
biri, bu kararlarin Rekabet Yasasi'nin 4. maddesi bakimindan yapilmasidir.

Rekabet Amadeus'?®  kararinda, miinhasithk igin verilen algilarm, hakim olan
dummanin kétiiye kullanilmasi oldugu sonucuna varilmistir. Sonug olarak, miinhasirlik
verilen kurum sayisinin sadece bes oldugu ve pazarin kiiciik bir bolimiinii kaplamak ve
bagvurucularin acente talebi ile baslatilmasi gibi nedenlerle agilmaya ihtiyaglar1 olmadigina
karar verilmigtir. Kararin ilgili bolimiinde bu konuya; “...tesviklerin rakip bilgisayarli
rezervasyon sistemi kullanilmamasi sartina baglanmasina iliskin hiikmiin yer aldig1
sozlesmelerin 4054 sayili Kanun ’un 6. maddesine aykirilik teskil etmesi nedeniyle,
sonlandirilmas1 gerektigi degerlendirilmektedir.” deginilmistir. 4054 sayili Kanunun 6 nci
maddesinin ihlali nedeniyle, tesvik edilen bilgisayarli rezervasyon sistemini kullanmadig:
gerekgesiyle tesviklerin hiikiimsiiz kilinmasinin gerektigi anlasilmaktadir. Miinhasirlik i¢in
verilen indirimlerin tek bagina ihlal edildigine dair yanlis yonlendirilmis bir yaklagimdir. 130

[zocam™! kararinda, izocam'in Rekabet Yasasi'nin 6 (b) ve (e) maddelerini miinhasir
bayilik ve indirim sistemleri ile ihlal ettigi kararina ragmen, gerekgeli karar, indirim sistemleri
ile ilgili rehberlik ve agik agiklamalar saglamamaktadir. .

Kalekim, Saint-Gobain Weber, KYK, Eczacibasi-Koramic, Entegre, Fixkim'*? ‘in

kararinda, incelenen firmalarin prim sistemleri Kanun'un 6. maddesi agisindan incelenmistir.

129.03.01.2008 tarih ve 08-01/06-05 sayili Rekabet Kurulu karar.

BOAZTIINATT A Q1500 KOCARAS R {{2008), Indirim Sistemleri ve Rekabet: Tek Tarafli
Davranmislar Acisindan Bir Degerlendirme, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi, Rekabet
Kurumu Yaymlari, Ankara, s.83g:84.

131 08.02.2010 tarih ve 10-14/175-66 sayili Rekabet Kurulu karart.
132 12.01.2011 tarih ve 11-03/42-14 sayil1 Rekabet Kurulu karari.
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Gerekeeli kararda yeni bir bakis agist belirlenmemistir; Kararda, asagidaki ifadeler daha
onceki Yonetim Kurulu kararlarina referansla kullanilmistir:

“Rekabet Kurulu ge¢mis kararlarinda indirim/prim sistemlerinin, 4054 sayili
Kanunun 6. maddesi bakimindan degerlendirilmesinde, esas itibariyla pazardaki etkilerine
bakilmasi gerektigi ve bu anlamda degerlendirmelerin rakiplerin dislanmast suretiyle
rekabetin engellenmesine yonelik analizler iizerinde yogunlasmasi gerektigine, indirim
Sistemlerinin dislayict bir niyete isaret edip etmedigine ve de bu yonde bir etkisinin var olup
olmadigina bakilmasi gerektigine hiikmetmistir. ”

Ardindan, incelenen indirimlerin sadakat yaratan etkileri; s6zlesmenin siiresi, standart
olup olmadigi, iskonto oraninin biiyiikliigi, seffaflik, piyasa 6zellikleri, iskonto ortaklarinin
biiytikliigii ve cevap verenlerin sayisi, rakiplerin konumu ve karst stratejiler tartisiimaktadir.
Sonug¢ olarak, bu tiir uygulamalarin sadakatsizligi ve dislayic1 etkileri nedeniyle bir
sorusturma baslatilmasina gerek olmadigi kararlastirllmistir. Bu karar, sadakat azaltiminin
piyasa tizerindeki etkilerinin incelenmesi gerektigini agikca belirtmektedir.

Dogan Yaymn Holding133 kararinin, indirim sistemleri konusunda bugiine kadar
yapilan en kapsamli gézden gecirme ¢alismasi oldugu sdylenebilir. Ayrica, Dislayict Davranig
Kilavuzunun o tarihte yaymlanmamasina ragmen, rehber ilkelere karsilik gelen 102.
Maddenin Uygulanmasina Iliskin Kilavuz'a atifta bulunarak, buradaki ilkelerin esas alindig
unutulmamalidir. literatiirde. Habeitlirk Gazetesi'nin sikayeti lizerine baslatilan sorusturmada,
Dogan Yayin Holding biinyesinde yer alan gazetelerin (Hiirriyet, Milliyet, Posta, Vatan,
Radikal, Fanatik) ihract ve reklamlarin yerlerinde hakim konumlarinin kétiiye kullanilmasi
indirim sistemleri ve medya planlama / satin alma (MPSA) sirketleri ile sozlesmeler.
Incelendi. Incelemede, sadakat artirict bir unsur olup olmadigina ve indirim sistemleri
acisindan rekabete aykirt bir piyasa kapanmasinin olup olmadigi degerlendirilmistir. Bu
cergevede yapilan bulgular su sekilde 6zetlenmistir;

- Dogan Medya Grubu, giinlik gazete reklam alani pazarinda hakimdir ve reklam
verenler ve MPSA'lar igin zorunlu bir ticari ortaktir.

- Bu zorunlu ticari boliimiin dogasi, sadakat artirici niteligi ve geriye doniik
indirimlerin hari¢ tutulma potansiyelini artirir.

- Uygulanan indirimler, Dogan Yayin Grubu'nun hakim konumunu daha da
giiclendirerek, rakipleri ve rakiplerini hari¢ tutarak pazarda istikrar1 saglamak veya
kapatmaktir.

133 30.03.2011 tarih ve 11-18/341-103 say1li Rekabet Kurulu karar:
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Ayrica, Dogan Yaym'm, alicilarin islerini rakiplerle mutlak olarak yasakladigi igin
indirimler sunuldugu da belirtilmektedir. Rakiplerle calismayan durumun, hak ettigi indirim
seviyesinde 6nemli bir degisken oldugu da vurgulanmaktadir. ***

Degerlendirme sonucunda Dogan Yaymn Grubu gazeteleri (her gazetenin uyguladigi
indirim tiirleri degisebilir ve bu fark ayn1 gazetede farkli donemlere de uygulanabilir.)

- kisisellestirilmis

- yiiksek oran,

- uzun referans siiresi,
- geriye doniik olarak

sadik, yaratic1 ve pazara yakin olmasi ve dolayisiyla Rekabet Yasasi'nin 6. maddesini ihlal
etmesi sonucuna kanaat getirilmistir.. Bu karar Habertiirk'iin yayin hayatina bagladig1 anda bir
sikayette bulunmasina ve ertesi yil énemli bir pazar payina sahip olmasina ragmen yapildi.*®
Bu noktadan hareketle, Dogan Yaymn Grubu'nun ihlal oldugu diisiiniilen uygulamalarinin
piyasa lizerinde bir etkisi olmadig1 goz 6niinde bulundurulmalidir. Bu yiizden. Potansiyel etki
“ilgili kararda belirtilebilir. Nitekim, bu durum kararda;

“ Yukarida yer verilen bilgi ve degerlendirmeler 1s1ginda, inceleme konusu indirim
sistemleri ve uygulamalarimin, Dogan Medya Grubu tarafindan yiiksek diizeyde
sadakat yaratict nitelikte ve rakipleri diglama potansiyeline sahip olacak sekilde
tasarlandigi, uygulandigi, Dogan Medya Grubu ’'nun ilgili pazardaki mevcut hakim
durumunu en azindan stabilize etme ya da rakipleri diglama/piyasayr kapama ve bu
suretle mevcut hakim durumunu daha da gii¢lendirme niyetini yansittigt ve soz konusu
indirim sistemleri ve uygulamalari ile rekabet karsiti dislama/kapama etkisinin
gergeklesmesinin - kuvvetle  muhtemel olmasi  baglaminda  rekabet  karsiti

3% Bu kapsamda kararda, “Dogan Medya Grubu tarafindan gerceklestirilen indirim sistemleri ve
uy-gulamalarinin pek gogunun basta geriye doniik olmak iizere artan oranli ve kisisellestirilmig
nitelikteki indirimler icerdigi dikkate alindiginda, s6z konusu uygulamalar i¢in gecerli referans
donemin (bu referans donemin etkisini pekistiren alt referans donemler ile birlikte) bir yil gibi
yeterince uzun bir silireyi kapsayabilmesi, miisteriler ve dolayisiyla rakipler icin telafi edilmesi
gereken gecis maliyetlerini ¢cok yliksek diizeylere ¢ikarmaktadir.” denilmektedir.

'3 Habertiirk’{in Mart 2009°da yayn hayatina baslamasindan bir yil kadar sonra ulastig1 }Bazar pa}]?
bilgisi %&rekgeh kararda karartilarak verilmis olmakla birlikte, karardaki “Gercekten, Habertiirk,
Dogan Medya Grubu taraflndanvgerceklelgtirilen indirim sistemleri devam ederken Mart 2009 ta-
rihinde piyasaya girmesine ragmen ¢ok kisa bir siirede %(....) yakla]ian bir pazar payina
ulasmistiv. Habertiirk gazetesinin reklam gelirleri piyascc;ya giris yaptigi ilk 3 ayda (Mart-Nisan-
Mayis 2009) ortalama yaklasik (.....) TL iken son ii¢ ayda ortalama (Nisan-Mayis-Haziran 2010)
(....) TL’ye sigrayarak {.....) katindan fazla bir diizeye ¢ikmis ve bu donem boyunca siirekli bir artis
egilimi gostermistir. Yine Habertiirk, ortalamada yiizde %(.....Joranla en ¢ok Hiirriyetten pazar
payt kapmustir. Dikkat ceken bir baska husus ise, iki donem arasinda Dogan Medya Grubu
%azetelerinin ortalama to/glam pazar payimin %f(.....Joraminda_azalmasidir. Diger bir deyisle,

abertiirk’iin hdlihazirdaki %(.....) liik pazar paymmin %(.....) [(%(..... ) bir diizeyi) Dogan Medya
Grubu’'ndan aldig1 paydwr. Habertiirk iin girisi sonrasinda ortalamada Sabah in pazar payi ise cok
az miktavda avtmistiv () Rekahot ihlnlinin vagandig siiregte f)iyasaya bir ¢cok girig ve ¢ikisin
oldugu dosya igerigi bilgilerden anlasilmaktadir." seklindeki ifgde erden, sikayetcinin f;-labertiirk)
iddia konusu uygulamalara ragmen, herhangi bir zorlukla karsilasmadan kayda deger bir pazar
payina ulastigr anlasimaktadir.
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dislama/kapama potansiyeline sahip olmasimin 4054 sayitli Kanun 'un 6. maddesine
aykirilik teskil ettigi sonucuna varitlmigtir.”

Olarak ifade edilir. Incelenen tesebbiisiin yaptig1 savunmalarda, ihlal kapsamindaki
bazi indirimlerin uygulanmadig1r sOylenmektedir. Bu iddialarin hiikiimleri ve savunma
tarafindan dile getirilen baz1 diger hususlarin tam olarak incelenmedigine inanilmaktadir. Bize
gore bu karar, rekabet hukuku teorisi agisindan sinirlar1 zorlamaktadir.

Indirim Sistemlerinin Kotiiye Kullanma Agisindan Degerlendirilmesi

Indirim sistemleri, Tiiketici Davranislar1 Kilavuzu'nda belirli bir satin alma islemi icin
misterilere sunulan fiyat diisiisleri olarak tanimlanmistir. Kurul rehberlikte indirim
sistemlerinin siniflandirilmasima odaklanmakta ve bu baglamda bazi 6rnekler verilmektedir.
Buna gore; Eger satin alma tek bir iiriiniin satin alinmasina tabi ise, “tek {iriin indirimi, birden
fazla lirlinlin satin alinmasiyla baglantiliysa bir {inite indirimi m'dir.

Paket iirin indirimleri durumunda, pakete dahil olan iirlinler ayr1 olarak satin
aliabilir, ancak ayri olarak satin alindiginda toplam fiyat, paket alimindan daha yiiksektir.
Kilavuzda ifade edilen diger bir siniflandirma, alimlarin hangi kisminin indirimin verildigi ile
ilgilidir. Hedef karsilanirsa, tiim satin alimlara verilen iskontolar geriye doniik iskonto olarak
isimlendirilir ve hedefin iizerindeki kisma verilen iskontoya, isminin {ist dilim indirim Hedefi
denir. Ayrica, indirimler standart veya kisisellestirilmis olup olmadiklarina gore
gruplandirilabilir. Standart indirimler tiim miisteriler i¢in ayni olsa da, kisisel alicilar alicinin
durumuna goére her alict i¢in farkli sekilde diizenlenebilir. Bununla birlikte, standart bir
indirim, belirli miisteriler i¢in kisisellestirilmis bir satin alma hedefi ile ayni isleve sahipse, bu
miisteriler icin kisisellestirilmis olarak kabul edilir. Goriisiimiize gore, bu gergek, bir veya
birkag alici i¢in daha iyi sartlar saglamak amaciyla, digerlerinin  gergekte
gerceklestiremeyecegi hedefler belirleyerek sistemin bir standart olarak degerlendirilmesini
engellemek istedigi yoniindeki kilavuzda agikga belirtilmektedir. hakim isletmenin

Kurul, hakim tesebbiisiin uyguladig: indirimleri, kilavuzun 26. paragrafindaki ilkelere
uygun olarak degerlendirir. Ancak, indirgenmis {iriin tek iirlin indirimi veya paket indirimi
olarak kabul edilir.

Tek Uriin Indirimleri: Bu kapsamda degerlendirilen indirimler, belirli bir referans
donemi nedeniyle tek {irlin indirimleridir. Kurul, alicinin alternatif {riinlere herhangi bir
zamanda gegebilmesi nedeniyle, belirli bir referans déonemine dayanmayan indirimleri, yikict
fiyat ilkelerine dayanarak inceler.

Tek iirlin indirimleri i¢in geriye doniik indirimler; Kisisellestirilmis, iskonto orani ve
hedef, tiiketicinin referans donemindeki toplam talebin énemli bir boliimiinti karsilamasi ve
piyasanin belirli bdliimlerinin rekabete kapali olmasi halinde rekabet karsiti piyasa
kapanmasina yol agmasi daha olasidir. Bu baglamda Kurul, 6ncelikle rakiplerin tiim talepleri
icin hakim tesebbiisle rekabet edip edemeyeceklerini gézden gegirecektir. Talebin bir kismi
hakim durumdaki tesebbiis tarafindan herhangi bir rekabete maruz kaliyorsa, rakiplerin
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pazarin rekabetci kismi i¢in daha fazla ¢caba gdstermeleri gerekecektir. Bu durum, en az etkili
rakiplerin bile ¢alismasini zorlastiriyor.

Kapal1 etkin fiyat “agik veya kapali pazar derecesine bagli olarak hesaplanir. Etkin
fiyat, rakip tesebbiis tarafindan sunulan geri doniisler karsisinda miisterilerin taleplerinin
rekabetci kismini rekabetgi bir yiizeye yonlendirmek igin rakiplerin sunacag fiyattir. Kurul,
hesaplanan efektif fiyati, hakim tesebbiisiin kendi maliyet kalemleriyle karsilastirarak bir
sonuca varabilir. Bu dogrultuda, etkili fiyat hakimiyeti olan tesebbiisiin, rakip miisterilerle esit
verimlilikteki hakim tesebbiisii ile etkin bir sekilde rekabet edebilecegi sonucuna varilabilir.
Bu durumda incelenen indirimlerin baska bir 6geye bakmaksizin (kilavuzun 29 uncu paragrafi
istisnas1 hari¢) yanlis kullanilmadig1 sdylenebilir.

Ust segment indirimleri i¢in (sadece satislarm belirli bir kismmin uygulandig
fiyatlandirma stratejisi), esitligin, iskonto hedefinin tlizerindeki birimler i¢in piyasadan harig
tutuldugu, el kitabinin 77. paragrafi esaslarina uygun olarak incelenir.

Paket Indirimleri: Paket indirimlerinin degerlendirilmesinde, rakip tesebbiis tarafindan
sunulan pakete karsi benzer paketler sunarak rakiplerin durumu degerlendirilir. Bazi
durumlarda, paket i¢in indirim paket igindeki tek bir iiriine atfedilebilir. Boyle bir durumda,
indirime atfedilen {iriin i¢in elde edilen efektif fiyat (etkin fiyat, tiim paket icin indirimi tek
basina tiriinden ¢ikararak bulunur).

Kurul, hakim durumdaki tesebbiisiin indirim sistemleri ile ilgili olarak getirecegi
fiyatlar1 diisiirme, ¢ikt1 diizeyini ve iirlin cesitliligini artirma, islem maliyetlerini diisiirme ve
serbest ticareti onleme gibi hakli talepleri degerlendirir.

Goriistimiize gore, dislama davranisi el kitabinda indirim sistemlerinde ele alinan
pazarin rekabet¢i / agik kistmlarini hesaplamak ve etkin fiyat vermek son derece zordur.
Burada her seyden Once, pazarin rekabete ne kadar kapali oldugu hakkinda c¢ok ciddi
varsayimlar olacaktir. Bu varsayimlar yanlis ise, hesaplanacak etkin fiyat da yanlis olacaktir.

MUNHASIRLIK/TEK MARKA ANLASMALARI

Miinhasirlik, yalnizca saglayiciin (iiriin) biiylik dl¢lide (ya da biiylik dlgiide) ile
calismak zorunda oldugu durumlart ifade eder. Saglayici, sozlesmede bir hiikiim getirerek ve
indirgeme, baglanti kurma gibi uygulamalarla fiili bir miinhasirlik olarak erteleyerek, veya
hukuki miinhasirlik seklinde yapabilir.**®

Ozel sdzlesmeler hakim tesebbiisler tarafindan yapildiginda, Rekabet Yasasi'nin 6.
maddesine aykirt durumlar olabilir. Buradaki temel endise, miinhasir anlagsmalarla pazarin
rakiplere kapatilmasidir. Bununla birlikte, miinhasir anlagmalarin serbest kiralama sorununun
¢Ozliimii, alictya Ozel yatirim yapan tedarik¢i gibi pazar rekabeti iizerinde, alicinin tek

1% Dislayict Davramslar Kilavuzu, parag. 75.

75



markasina odaklanarak daha etkili satis / tamitim faaliyetlerinde bulunma ve markalar
arasindaki rekabeti arttirmak gibi olumlu etkilere sahip olabilir."*’

Rekabet Kurulu, hakim durumdaki tesebbiislerin miinhasirligina gére hakim durumun
kotiiye kullanilmasiyla ilgili bir takim kararlara sahiptir. Rekabet Kurulu'nun bazi
kararlarinda, mehazda bulunan United Brands® kararinda oldugu gibi, hakim durumda
bulunan saglayici, rakiplerinin rakiplerini piyasadan dislamak i¢in rakip triinleri rakiplerine
satmamasini talep edebilir, bu durum ise 6.madde anlaminda kétiiye kullanma sayilacaktir.*®

Bununla birlikte, Kurulun hakim bir tesebbiisiin miinhasir anlasmalarina yari-yasak bir
yaklagimi bulunmamaktadir. Her olay kendi 6zel durumlarinda degerlendirilir. Bu baglamda,
miinhasirlik statiisii, hakim tesebbiisiin durumu (pazar payi, marka bilinirligi, vb.), Rakiplerin
durumu (rakiplerin pazar payi, piyasa giicii, vb.), Siiresi ve kapsami dikkate alinarak incelenir.
Miinhasirlik, ticaret seviyesi, piyasaya giris engelleri. Kapanis kalitesi degerlendirilir. Yiiksek
piyasa kapanma etkileri olan istisnalar, Rekabet Kanunu'nun 6. maddesine aykir1 sayilir. Bu
baglamda, hakim durumdaki pazar paymin, rakiplerin pazar paymnin, piyasaya girig
engellerinin, siire ve miinhasirligin kapsami gibi 6nemli konularin listelenmesi miimkiindiir.

Rekabet Kurulu'nun Karbogaz*® kararinda, piyasaya bir rakibin girmesi ve pazara
giriginin gliclendirilmesinden sonra, s1vi karbondioksit piyasasinda hakim olan Karbogaz, 6zel
sOzlesme siirelerini 3 ila 5 y1l i¢in uzatmigtir.***

S6z konusu kararda, uzun vadeli miinhasir sozlesmeleri hakli ¢ikarabilecek hakli
serbest yatirimlar konusu da degerlendirilmistir. Kararda, alisilmis ticari gerekliliklerin
Otesinde yatirimlar da dahil olmak {izere, bagka herhangi bir yerde kullanilmamak gibi,
yalnizca bir miisteriye iligki olarak nitelendirmek i¢in bir yatirim yapilmasi gerektigi gibi

" Dislayict Davranislar Kilavuzu, parag 77.

138 Case 27/76, United Brands Company and United Brands Continental BV v Commission, (1978)
ECR 207.

39 ASLAN, E. (2011), "Tiirk Rekabet Hukukundaki Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmas:

Doktrininde Ayrimcilik Eylemlerinin Siniflandirilmast”, Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmast -

Sorunlar ve Coziim Onerileri Sempozyumu 2010, XII Levha Yaymevi, Istanbul, s. 282.

14001.12.2005 tarih ve 05-80/1106-317 sayili Rekabet Kurulu karar.

11 «Karbogaz'm miisterileriyle yapmis oldugu sozlesmelere iliskin Tespitler boliimiinde yapilan

aciklamalardan hatirlanacag iizere, 1996y1l1 sonu ve 1997 yili basinda pazara girmeye hazirlanan
ve bu konuda hakkindaki s6zlesmelerin siireleri genellikle 1 y1l iken, yeni bir rakibin pazara girdigi
1997 yili ve sonra—sinda yapilan sézlesmelerin cogunlukla 1 yildan daha uzun ve genellikle 3-5 yil
siireli yapildig1 gorilmektedir. Ayrica 1997 yilinda ve bu yildan sonraki yillarda sona eren
sozlesmelerin siirelerinin kisa protokollerle 3 ila 5 yil araliginda uzatildig1 anlagilmistir. Yeni bir
rakibin pazara girmek iizere oldugu bir donemde, Karbogaz A.S.'nin sdzlesme siirelerini uzatma
konusunda gosterdigi ¢aba, yeni rakibe karsi stratejik olarak izledigi kendi konumunu koruma ve
rakibi dislama politikas1 olarak degerlendirilmistir. Bu politika esas olarak miisterilerle yapilan
uzun siireli miinhasir s6zlesmelere dayanmaktadir. Bu politikanin en temel sonucu ise, sdzlesmeyi
akteden miisterilerin alternatif saglayicilarla is yapma ozgiirliiklerinin ortadan kalkmasi ve bunun
sonucunda pazarin bu miisteriler bakimindan rekabete tamamen kapanmasidir.”
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kriterler aranmistir. Bu baglamda, Karbogaz tarafindan kurulan tesislerin miisteri tesislerine
yiikklenen depolama sistemlerinin, sektorde faaliyet gosteren isletmeci tarafindan igletilmesi
gereken bir yatirnm oldugu ve miisteriye ilave bir kolaylik saglanamadigi belirtilmektedir. ve
baska bir yerde (miisteri) kullanilabilecegi tespitlere karsi uzun vadeli 6zel bir anlagma
yapmak i¢in gerekge, Kurul tarafindan gerekcelendirilmemistir.

Ote yandan, Fritolay'm kararinda, Fritolayin ana nihai satis noktalarinda fiili
miinhasirlik yaratmak icin Buldozer Kampanyasi'nin kisa vadeli olmasi ve istismarin etkileri
sinirltydi. Bu karar, ihlali gosterse bile, aliman eylemin sinirli etkisini degerlendirmek
acisindan 6nemlidir.

Hakim tesebbiislerin aliciya getirdigi miinhasirlik sartlarina iligkin AB uygulamalari,
i¢c farkli donemde incelenmelidir. Birincisi, miinhasirli§in bir anlamda yasaklandig
donemdir. Burada hem yasal hem de fiili miinhasirlik, Komisyon ve mahkemeler tarafindan
sik1 bir sekilde benimsenmistir. Suiker Unie, kararinda ABAD'In sarth iskontolar1 koétiiye
kullandigini belirtti. Hoffmann-La Roche'un benzer bir yaklasimla aldig1 kararda, sartli veya
kosulsuz olarak yapilan alimlarin biiyiik bir kisminin ya da biiyiik bir kisminin (% 75-80)
Roche'a yonlendirilip yonlendirilmedigine bakilmaksizin, bu durumun alicinin istegi.

Ozel anlasmalara yonelik bu resmi-kat: tutumun Van den Bergh Foods vakasina kadar
devam ettigi sdylenebilir. Durumda, Irlanda endiistriyel dondurma pazarinda hakim olan
tesebbiisiin, satis noktalarina bagka bir marka dondurma koymamasi kosuluyla serbest
dondurma dolab1 vermesi degerlendirildi. Komisyon, bu tiir bir miinhasirlik bagvurusunu
WBS'nin 102. Maddesine gore degerlendirmek ve 6zellikle bunlarin rekabetci yapi lizerindeki
etkilerini gostermek i¢in tiim degiskenleri ele alma geregini vurgulamistir. Komisyonun
konuyla ilgili yaklasimmin tekrarlandigi ve piyasanin% 40'mmin miinhasir anlagmalar ile
kapatildig1 ve kurulusun pazar paymnin, marka sadakatinin gerekcesiyle 101 ve 102'nin ihlal
edildigi sonucuna varilmistir. ve piyasadaki az sayida rakip. Bu karar, AB kurumlarinin
miinhasir anlagmalarina bir tiir mantik kurali yaklagimiin getirilmesi agisindan farkli bir
donemin basladigin1 géstermektedir.

Bu baglamda, devam etmekte olan son donemin, 102. Maddenin Uygulanmasina
[liskin Kilavuz ilkeler ile basladigini séylemek miimkiindiir. Kilavuzda, hakim tesebbiislerin
miinhasir sozlesmelerinin ancak Pazarin anti-rekabet¢i piyasa kapanmasina neden olmasi
durumunda koétiiye kullanilmalidir.

BAGLAMA VE PAKET SATIS**

Rekabet hukuku igerisinde baglayici, bir tesebbiisiin bir satic1 olarak, bir alicinin, bir
Rekabet iirlinliniin satisindan ayr1 bir iiriin almasi kosuluyla baglanmasi olarak tanimlanabilir.
Yapistirma uygulamalarinda ayrica bir baglanma (6rnegin iiriin A) ve bir baglanmais {iriin (6r.,
Uriin B) bulunur. Bu durumda, iiriin A sadece iiriin B ile satilmaktadir. Satislarm satis

142 paket satisin bir ¢esit baglama oldugu soylenebilir. Paket satis konusuna iliskin agiklamalar,

Indirim Sistemleri baslig1 altinda yer almaktadir.
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seklindeki temel amacinin, bagh iirline olan talebin yaratilmasina baglanan iirliniin kullanimi
oldugu séylenebilir. Paketteki iki iiriiniin satist sz konusudur. Nalebuff'*, satislar asagidaki
gibi baglayan ve paketleyen kavramlar: tanimlar.

Saf Paket Satis (Pure Bundling): Saf pakette, A ve B olmak iizere iki liriin sadece
birlikte satin alinabilir. Bir ¢orek veya B dini tek basina alinamaz. Ek olarak, saf paket satig
uygulamalarinda, iirtinler belirli bir oranla (6rnegin, bir direksiyon simidi ve bir aracin pargasi
olarak dort tekerlek) iliskilidir.

Karma Paket Satis (Mixed Bundling): A ve B iiriinleri birlikte veya ayr1 olarak satin
alinabilir. Ancak, eger iriinler bir araya getirilirse, alimin toplam fiyatina gore ayr1 olarak
indirim yapilir.

Baglama (Tying): Baglama iki tiptir, statik ve dinamik baglanmadir. Karma bir paket,
statik baglamaya dayali bir tiir satistir. Bu baglamda, A {iriiniinii satin almak isteyen miisteri
de B iiriiniinii almalidir. Ote yandan, A'nin iiriiniinii neden baglayici oldugunu belirtmeksizin

A'y1 almak miimkiindiir. Bu nedenle, B tek basina alinabilir veya A-B, statik baglamda
birlikte alinabilir.

Dinamik baglamda, A {riiniinii satin almak isteyen miisteri, B tirlinlinii ve ayrica statik
baglamay1 almalidir. Bununla birlikte, B iiriinliniin miktar1 sabit degildir, miisteriye gore
degisebilir. Bu baglamda, satin alinabilecek alternatifler A-B, A-2B, A-3B, ...

Bir sonraki boliimde, rekabet hukuku, paket satislarindan daha 6zel bir ihlal bigimi
olarak kabul edilebilecek baglayici konuya odaklanacaktir. Uretim ve dagitimda ortaya
cikabilecek maliyet avantajlarindan yararlanmak, kalite glivence ve kontrolii saglamak, ac¢ik
artirmada verimlilik kaybin1 ortadan kaldirmak ve yeni {iriinler {iretmek amaciyla ekonomik
faydalar nedeniyle baglayict uygulamalar tercih edilebilir. entegrasyon. Baglama
uygulamalari, bazi isletmelerin piyasalart bolmek, fiili fiyati saklamak veya fiyat algilarini
yonetmek gibi amaglar i¢in de kullanilabilir.

Ote yandan, baglayici, hakim tesebbiisler tarafindan uygulanirsa, bagl iriin pazarinda
rekabete aykir1 etkiler olabilir. Bu noktada ana konu bagli iirlin pazarimi diger rakiplere
kapatmaktir. Istisnanin baglayici uygulama yoluyla gerceklesmesi igin, baglant1 iiriin
pazarinda uygulamayi iistlenen tesebbiisiin hakim durumda olmasi gerekmektedir. Baglama
yoluyla baglanan {iriin pazarinda, rakiplerin hari¢ tutulmasi veya pazarin kapanmasi sz
konusu olabilir.

Chicago Okulu, baglayici uygulamalarin rekabete zarar vermeyecegini savunuyor. Bu
goriis esas olarak tek tekli kar teorisine baglidir. Tek sirket teorisine gore, bir pazardaki piyasa
giicii sirketi onu diger pazarlara genisletemez, bdylece tekelci kar yalnizca bir kez elde
edilebilir. Bu nedenle, baglanma yoluyla ek kazang elde etmek miimkiin degildir. Bununla

43 OZTUNALI A. S.144; NALEBUFF, B. (2003), “Bundling, Tying, and Portfolio Effects”, DTI
Economlcs Paper
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birlikte, bazi yazarlara gore rakipleri hari¢ tutmak ve pazardaki bagli iiriin pazarinda
kapatmak miimkiindiir. ***

Baglama uygulamalari, hem Rekabet Yasasi'nin 4. maddesi ve 6. maddesi kapsaminda
degerlendirilebilir. Rekabet Yasasi;

“Anlagsmanin niteligi veya ticari teamiillere aykirt olarak, bir mal veya hizmet ile
birlikte diger mal veya hizmetin satin alinmasimin zorunlu kilinmast veya araci
tesebbiis durumundaki alicilarin talep ettigi bir malin ya da hizmetin diger bir mal
veya hizmetin de alici tarafindan teshiri sartina baglanmast ya da arz edilen bir mal

2

veya hizmetin tekrar arzina iligkin sartlarin ileri siiriilmesi

seklindeki 4/f bendiyle baglama uygulamalarint 4. maddeye aykir1 6rneklerden birisi olarak
siralarken aynt Kanun’un 6.2/c maddesi baglama uygulamalarini hakim durumun koétiiye
kullanilmasini su gerekceyle saymaktadir;

“Bir mal veya hizmetle birlikte, diger mal veya hizmetin satin alinmasin1 veya araci
tesebbiisler durumundaki alicilarin talep ettigi bir malin veya hizmetin, diger bir mal
veya hizmetin de alici tarafindan teshiri sartina baglanmasi ya da satin alinan bir
malin belirli bir fiyatin altinda satilmamasi gibi tekrar satis halinde alim satim
sartlarina iligkin sinwrlamalar getirilmesi'"

...hukuka aykiridir. Rekabet ile ilgili bugiline kadar Rekabet Kurulu kararlarinin 6énemli bir
kismi, 4. ve 6. maddeler agisindan incelenen bankacilik-sigorta sektdriine ydneltilmistir. %
Bu kararlarda, bankalar tarafindan verilen kredilerin sigortalarinin kendi sigorta sirketlerinden
kredi veren banka tarafindan yapilmasi talepleri degerlendirilmektedir. Rekabetin kisitlandig
bir anlasmanin olmamasi ve hakim durumun bulunmamasi nedeniyle 6. Maddenin ihlal
edilmemesi nedeniyle, Rekabet Kurulu Madde 4'i dikkate almamustir.

Digiturk™*® kararinda, Tiirkiye Futbol Federasyonu Ligi tarafindan bir ihale kazand: 1
futbol maginda bir pazara giren Digiturk, dokuz magla diger televizyon kanallariyla kiyasla
hakim bir durumda oldugu ve bunu kétiiye kullandigma hitkmedilmistir.. ilgili kararda konu,
paket satis kavrami gergevesinde tartisilmis ve hakim durumun kétiiye kullanilmasi olarak
degerlendirilmek {izere ii¢ sartin satisinin talep edildigi belirtilmistir. Bu sartlar:

- Ayr tirlinlerin varligy,
- baglant1 tirtinleri

- tesebbiisiin hakim konumu

" NALEBUFF, B. (1999), “Bundling”,Yale ICF Working Paper No0:99-14.)

5 20.05.1999 tarih ve 99-24/211-124 sayili; 06.07.2004 tarih ve 04-45/74-138 sayili;
20.05.2009 tarih ve 09-23/492-118 sayili; 05032009 tarih ve 09-34/786-191 sayili Rekabet
Kurulu kararlari.

14 07.09.2006 tarih ve 06-61/822-237 say1li Rekabet Kurulu karari.
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Seklinde. Karar, baglayiciya baglanan ve baglanan friinlerin ayr1 iirlinler olmasi
gerektigini vurgulamakta ve bunu yapabilmek i¢in, iirlinlerin tiiketicinin goziinde bir analiz ile
bireysel olarak satilabileceginin altin1 ¢izmek gerekmektedir.

Bu baglamda Kurul ayrica incelenen iiriinlerin 6zelliklerinin, birbirinin islevlerinin ve
kullanilma sekillerinin incelenecegini belirtmektedir.

Ote yandan, bu ii¢ sartin gerekliliginin yan1 sira, uygulamanin pazardaki etkilerinin de
onemli oldugu kararinda belirtilmistir. Karardaki ilgili boliim asagidaki gibidir.

“Bu cercevede “paket satisin” yayincilik sektoriine etkisi ve bu sektorde faaliyet
gosteren kuruluglarin faaliyetlerini zorlastirip zorlastirmadiginin ve ortaya konan bu
satis tavrinin rasyonel ekonomik gerekgesinin bulunup bulunmadiginin agikliga
kavugturulmasi gerekmektedir. ”

Bu ifadelerden, Rekabet Kurulu'nun kapsaminin Rekabet Kanunu'nun 6. maddesi
baglaminda degerlendirilebilmesi i¢in yukarida siralanan {i¢ sartin yani sira bagvurunun
kisitlayict etkilerinin arastirilmasi gerektigi sonucuna varilmistir. Kurul ayrica bagvurunun
rasyonel gerekcesine de bakar. Coca Cola'*’, DIPOS'™ ve Akinsoft'* kararlarinda pazardaki
baglamanin etkisi, en ¢ok aranan istismar maddeleri arasinda sayilmistir.

Baglayici anlagsmalar esas anlamda, alicinin bagka bir {iriinii (bagl iyi) satin almasi
kosuluyla, bir iiriiniin (baglanan malin) satisidir. Genel olarak, boyle bir davranis, firmanin
baglayiciliga sahip bir piyasada pazar giiciine sahip olmamasi durumunda, kétiiye kullanim
olarak kabul edilmemelidir. Firmanin yaptig1 zaman bile, bir baglantinin kétiiye kullanildigini
tespit etmek, baglayicinin ve piyasa i¢eriginin amacinin ayrintili bir analizini gerektirir.

Bazen iki iirlin dikey olarak iliskilidir, digerinin tiretiminde 1yi bir girdi vardir. Eger
Oyleyse, rekabet ajansi, baglamanin nedenlerini anlamaya c¢aligmalidir. Genel olarak,
driinlerin sabit oranlarda (endiistriyel bir siiregte de oldugu gibi) kullaniliyorsa, kotiiye
kullanim tarafindan motive edilemez: hakim firma, baglama piyasasinda yeterince yiiksek bir
fiyat talep ederek kari maksimize edebilecekse de baglama uygulamalari karin artmasina
yeterli olmayabilir.

Baglama genellikle firmanin kalite veya iriin giivenilirligi konusundaki itibarini
koruma veya arttirma istegiyle motive olur. Bu, verimliligi ve piyasa talebini artirdigindan,
kotitye kullanim olarak goriilmemelidir. Ornegin, hakim bir firmanin iiriiniiniin bagimsiz bir
sirket tarafindan kotii bir sekilde kullanilmasi, hakim firmanin itibarini olumsuz etkileyebilir
ve daha diisiik satislarla sonug¢lanabilir. Bunu 6nlemek i¢in hakim firma, {iriin ve hizmetlerini
bir sozlesme ile birlikte satabilir. Yine de, hakim firmanin mesru amacinin itibarin1 korumak
ya da arttirmasi, kalite kontrol siireclerinin iyilestirilmesi gibi daha az kisitlayici aracglarla
saglanip saglanmadigina bakmaya deger.

14723.01.2003 tarih ve 03-06/59-21 sayili Rekabet Kurulu karari.
148 11.09.2008 tarih ve 08-52/791-320 say1ili Rekabet Kurulu karari.
14905.03.2009 tarih ve 09-09/192-59 sayili Rekabet Kurulu karart.
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Baglama, dogru tanimlanmis bir pazarda supranormal karlarin yapilmasina izin verdigi
zaman rekabet politikasiyla ilgili endiseleri ortaya c¢ikarmaktadir. Bu, baglayicili
uygulamalarin rakiplere giris engellerini artirdigi ve bagli piyasada piyasa giiciiniin
kullanilmasin1 miimkiin kildig1 durumlarda ortaya c¢ikabilir. Baglama, fiyatlandirma
diizenlemesinden kaginmak igin kullanilirsa, bir istismar da olabilir. Bir hakim firmanin
birincil tiriniinde pazar giicii oldugunu varsayalim. Hakim firmanin fiyatinin diizenlendigini
ve herhangi bir diizenleme olmasaydi, tekelci karlarin tiimiinii kazanmasin1 etkili bir sekilde
onledigini varsayalim. Hakim firma, baska bir {iriinlin satin alindig1 (fiyat1 diizenlenmeyen) ve
daha sonra diizenlenmis maldaki tiim tekel karlarin1 yakalamak ig¢in paketin fiyatini
belirlemesi kosuluyla, diizenlenmis iiriinlinii satmak icin bir tesvike sahip olacaktir.

Tiketicileri istismar etmek i¢in orta derecede rekabetci pazarlarda bazi baglantilar
kullanilabilir. Ozellikle, nispeten pahali dayamkli bir mal satin almis olan tiiketiciler, herhangi
bir kilitleme etkisi olarak adlandirilan yedek parca veya servis gerektiginde iireticiye gitmek
icin makul bir secenege sahip olmayabilirler. Birincil {iriin piyasasi rekabet¢i oldugunda bile,
satici, halihazirda iiriini satin almis olan ve yedek parcgalar i¢in ¢ok fazla alternatifi olmayan
tilketicilerden yararlanabilecektir. Ancak, gelecegin tiiketicileri bu uygulama hakkinda
bilgilendirildiyse de, satin aldiklar1 pargalarin pargalarin orijinal fiyati degerlendireceklerdir.
Bu durumda, tiretici de orijinal iirlin i¢in rekabetle karsi karsiya kaliyorsa, kilitli tiiketicileri
istismar etme kabiliyeti ortadan kaldirilmazsa azaltilir.

Rekabet kurumunun, rekabete aykir1 bir sekilde bilingsizce kilitlenmis tiiketiciler igin
gerekli kosullarin, rekabete iligkin kaygilar1 arttirmak igin yeterli onlemde mevcut olan zayif
verimlilik agiklamalarinin olup olmadigini tespit etmesi gerekmektedir. Ornegin, yedek
parcalarin maliyeti, dayanikli bir malin fiyat: ile ilgili olarak, 6rnegin, bir motorlu arag ile
ilgili olarak onemliyse, yedek parga piyasasi, uygun bir sekilde tanimlanmis ilgili bir pazar
teskil etmeyecektir. Tiiketiciler yedek parca pazarinda tekel fiyatlar1 talep etmeleri halinde
farkli bir arabaya gececekti. Bagka bir deyisle, tiiketiciler, belirli bir iirlinii satin almakla
yiikiimlii olduklar1 tiim maliyetler hakkinda bilgilendirildiyse, o zaman, birincil pazardaki
rekabet firmaya yeterli disiplini saglayabileceginden, antitrost makamlart i¢in kravat endise
verici degildir.

Elbette, tiiketiciler, bir tirlintin kullanimiyla ilgili tiim masraflar1 tahmin edemeyebilir
ve olasi bir bilgi asimetrisinden yararlanmaya ¢alisan hakim bir firma tarafindan kétii niyetli
davranislara maruz kalabilir. Boyle bir durum misir olmayabilir. Genel olarak, nadiren satin
alinan triinlere atifta bulunur ve somiiriiniin, firmanin {irlint i¢in gelecekteki talebi dnemli
Olgiide etkilemeyecegi anlamina gelir. Genel olarak, tiiketiciler deneyimden Ogrenirler.
Baglantili bir sozlesmeyle somiiriildiikleri ve birincil pazarda rekabet varsa, tedarikgileri
kolayca degistirme yetileri kotiiye kullanimi engelleyebilir.
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SOMURUCU KOTUYE KULLANMA

Hakim tesebbiistin alicilar1 basvuru sonucunda zarar goriirse somiiriiniin istismar
edilmesi s6z konusu olabilir. Istismarin istismarlar, tiiketici refahinda dogrudan bir kayba yol
acan fiyatlandirma veya diger uygulamalardir. Bu tiir ihlallerde hakim tesebbiis, pazardaki
giiclin avantajin1 kullanir ya da tliketicilerin bir baski unsuru elde edememesi ig¢in
tiiketicilerden avantaj elde ederler."®

ABD'deki tekellesme yasaginin uygulanmasi, tesebbiislerin tek tarafli davranigina
dontistii ve tesebbiislerin somiiriicii nitelikleri yasal kabul edildi. AB'de egemen tesebbiislerin
istismar ve sOmiiriicii tek tarafli davranislari, hakim durumun kotiiye kullanilmasi yasagi
cercevesinde ele almmaktadir.™!

Rekabet Kanunu'nda, AB'nin AB mevzuatindan farkl olarak, “adil olmayan satin alma
ve satis fiyatlarinin uygulanmasi veya istismarci istismarin 6nemli bir unsuru olan haksiz
ticari sartlar dogmasi” i¢in bir hiikiim yoktur (Madde ABIDA 102).

Nitekim, uygulamada, bu hiikmiin esdegeri sayilabilecek fiyatlandirma ile ilgili ¢esitli
ornekler Rekabet Kurulu ve Danistay tarafindan somiiriicii kotiiye kullanma olarak
degerlendirilmistir.

Bu anlamda BELKO™? kararindaki;

“Rekabet Kurumu, gerek somiiriicii gerekse dislayici sonuglar dogursun hakim
durumdaki tesebbiislerin bu tiir uygulamalari karsisinda onlem alma zorunlulugunda

2

olan yegane Kurum olarak karsimiza ¢ikmaktadur.

Rekabet Kurulu'nun somiiriicii davraniglara da miidahale edebilecegini agikga
belirtmektedir. Istismari kavram yanmilgilarmin 6ncelikle asir1 derecede iptal edilmesi ve
“Sozlesme'nin haksiz olarak hazirlanmas1” seklinde sekillendigi sdylenebilir.

150 Rekabet Terimleri SOzIiigii s. 82.

151 OZTUNAIT A S 154- TINAT. C (2011) “Rekabet Hukukunda Tek Tarafli Sémiiriicii

r)f—lvranl%lar”, Hakim Durumun Kotiive Kullanilmasi - Sorunlar ve Coziim Onerileri Sempozyumu
2010, XII Levha Yaymevi, Istanbul.

152 08.07.2009 tarih ve 09-32/703-163 sayili Rekabet Kurulu karari. Bu karar, aym konuyla ilgili
06.04.2001 tarih ve 01-17/150-39 sayili Rekabet Kurulu kararinin Damistay tarafindan iptal edilmesi
tizerine almustir.
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ASIRI FIYATLAMA

Asint fiyatlandirma, bir irliniin ekonomik degeri ile hakim durumun kotiiye
kullanilmas1 sonucu fiyati arasindaki makul olmayan fark olarak tanimlanmaktadir.®® Burada
onemli olan, maliyet ve iriinlin fiyati arasindaki fark degildir. Ciinkii hakim firma bir ¢ok
nedenden dolayi, fiyat yiiksek olsa bile, yiiksek maliyetler yiiziinden ve hatta bir kayip bile
olmayabilir.

Doktrinde piyasa ekonomisinde piyasaya hakim olan tesebbiislerin, her tesebbiis gibi
kar1 artirmaya ¢alistiklarini ve bu nedenle de rekabete aykir1 olarak yiiksek kazanglarin higbir
sekilde gerceklestirilmemesi gerektigini diistinmek dogaldir. Bir pazarda sektordeki diger
isletmeleri c¢ekecek ve piyasa rakipleri icin cazip hale geliyor. Rekabeti arttiracagi
diisiincesiyle rekabeti artiracagi gerekgesiyle fiyatlara miidahale etmemeyi savunan ve fiyat
tespiti yaninda, fahis fiyatlarin da Kanunun kapsamina alinmasi gerektigini savunanlar var.
anlagmalar yoluyla ve boylece hakim durumun kétiiye kullanilmas1.™* **°

Ancak, asil davada, asir1 derecede iptal, tiiketicileri normal kosullarda olmasi
gerekenden daha yiiksek fiyatlar 6demeye mahkum edilmek suretiyle kotiye kullanim ve
istismar olustugu dﬁsﬁnﬁlebilir.156

Her ne kadar asagida belirtildigi gibi, bazi nedenlerden dolayi, asir1 kalkinma sorunu,
rekabet otoritelerinin ¢ok fazla miidahale etmek istemedigi bir alandir. Asir1 6demeye
miidahale i¢in bazi unsurlarin varhig1 gereklidir. Bu baglamda, Evans ve Padilla®’;

a. Hakim tesebbiisiin tekele yakin bir pazar konumu olmali ve girig engelleri ¢ok
yiiksek bir seviyede olmalidir.

b. Hakim tesebbiisiin uyguladigi fiyatlar, ortalama toplam maliyetin ¢ok iizerinde
olmalidir.

153 Rekabet Terimleri Sozliigii, s. 19.

* OZTUNALI A. S.155; 0z 2000, 5. 171.

1% ZTUNALI A. S.155 ; AKINCI, A., Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun {izerine Elestirisel
Bir Bakis, Rekabetin Korunmasi1 Hakkindan Kanun’un Kiigiik ve Orta Olgekli Isletmelere Etkisi,
TES-AR Yayinlari, No:20, s.51-68. Ayrica Akinci rekabet hukuku araciligiyla fiyatlara miidahale
edilmemesi gerektigini savunmakta, aksi durumun liberal ekonominin ruhu ile ¢elisecegini
sOylemektedir.

%% Akinet, rekabet hukuku araciligiyla fiyatlara miidahale edilmemesi gerektigini savunmakta, aksi
durumun liberal ekonominin ruhu ile gelisecegini sdylemektedir. Ancak kanaatimce fiili durumda
asirt fiyatlama, tiiketicileri normal kosullarda olmasi gerekenden daha yiiksek fiyat 6demeye
mahkum etmesi bakimindan “sémiiriicii” olma niteligiyle kotiiye kullanma sayilabilmektedir.

7 OZTUNALI A. S.155; EVANS, D.S. ve A.J. PADILLA (2005), “Excessive Prices: Using
Economics to Define Administrative Legal Rules”, Journal of Competition Law and Economics,
1(1), s. 119.
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c. Bu yiksek fiyatlar, komsu pazarlarda yeni mal ve hizmetlerin kullanilmasin
engellemelidir.

Listelenen {li¢ unsur durumunda, asir1 fiyatlandirmadan bahsedilebilecegi sdylenebilir.

Diger taraftan Rekabet Kurulu, rekabet otoriteleri tarafindan asir1 fiyatlandirmanin
kotiiye kullanma sayilmasinin gerekli olup olmadigimin tartisildigr alanlardan biridir. Bunun
baslica nedenleri, asir1 6deme tespitinin zorlugu, otoritelerin fiyat diizenleyici bir goriise
bagvurmama arzusu ve piyasalarin fazladan 6demeyi kendiliginden diizeltebilecegi beklentisi
olarak siralanabilir. Bu nedenlerden dolayi, sadece BELKO™® ve Tiipras™® kararlarinda
Rekabet Kurulu tarafindan, yapilan ihlaller nedeniyle cezalandirilmistir.

BELKO'™ Karari, agin flyatlamayla ilgili ilk (ve uzunca bir siire tek karar) olmasi
itibartyla Onemlidir. Dosya kapsaminda inceleme yapilan donemde, Ankara Biiyiiksehir
Belediyesi’nin Ankara miicavir smirlar1 igerisinde kémiir satis1 i1 Saglik Miidiirliigi’niin
karartyla sadece BELKO tarafindan yapilabilmektedir. Bir bagka deyisle, Ankara’da komiir
satisinda BELKO yasal tekel niteligindedir. Rekabet Kurulu’nun yukarida verilen karariyla
BELKO’nun asir1 fiyatlama yoluyla hakim durumunu kétiiye kullandigi sonucuna ulagilmis
ve BELKO’ya 41.023TL idari para cezasi verilmistir. Asir1 fiyatlama yoluyla kotiiye
kullanma olduguna, BELKO’nun fiyatlarmin (184 USD/Ton) iirliniin ekonomik degeriyle
(Aymi cins kOmiirlin Ankara’ya 75 km. mesafedeki komsu pazarlardaki fiyat1 124
USD/Ton’dur.) en yakin pazardaki degerinin karsilastirilmas: sonucu ulagilmistir. Kararda,
BELKO’nun agsir1 fiyat uygulamasina ragmen zarar eden bir sirket oldugunun tespiti de ayrica
onemlidir. Buradan 6zellikle BELKO gibi yasal tekel niteligindeki sirketlerin ¢ok yiiksek
fiyatlarla bile satig yapsalar, yasal tekel olmanin getirdigi rehavetle zarar etmesi durumunda

dahi Rekabet Kanunu’nun 6. maddesini ihlal edebilecekleri géin'ilmek‘[edir.161

158 08.07.2009 tarih ve 09-32/703-163 sayili Rekabet Kurulu karari. Bu karar, ayni konuyla ilgili
06.04.2001 tarih ve 01-17/150-39 say1l1 Rekabet Kurulu kararinin Danistay tarafindan iptal
edilmesi lizerine alinmustir.

15917.01.2014 tarih ve 14-03/60-24 sayili Rekabet Kurulu karari.

1% Nitekim bu durum BELKO kararinda; “..tekelci fiyatin tespitinde esas olan kriterlerden en
onemlisi “iiriiniin ekonomik degeri “nin analizidir. Baska bir ifadeyle, emsal iiriinlerin pazar
ozellikleri itibariyla karsilagtirilabilir olan nispeten rekabet¢i diger cografi pazarlardaki fiyatinin
50z konusu fiyatla kiyaslanmasi, tekelci fiyat uygulamalarinin tespitinde en onemli asamayt
olusturmaktadir. Bununla birlikte, iiriin maliyetinin net ve kesin olarak hesaplanabildigi
durumlarda maliyet-fiyat iliskisi de onem kazanmaktadir. “seklinde ifade edilmektedir.

161 Rekabet Kurulu’nun Roche ilag'® kararinda asiri fiyatlamayla ilgili asagidaki agiklamalar

yapumustir: “Kurul, makul fiyat diizeyinin ve dolayisiyla asirt fiyatin tespit edilmesinin zorlugu,
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FIYAT AYRIMCILIGI

Ayrimcilik, Rekabet Sozliigii'nde, taraflarin islemlere iliskin kurallara esit olmayan
kurallar uygulayarak, onlar1 Yarisma Ayrimi'nda bir dezavantaja sokan bir unsur olarak
tanimlanmustir.*®® Rekabet Kurumunun rekabette islem taraflarinin ayrimcilifa ugramasi
sonucu hazirlanan sozliikteki ayrimciligin bir sonucu olarak, tanimin bir kismi yapilmistir.
Ancak, bu kosul, daha sonra agiklandigi gibi, birgok Rekabet Kurulu kararinda ayrimcilik
kosullarindan biri olarak kabul edilmistir.'®® Fakat, tesebbiislere farkli pozisyonlarda
uygulanacak hakim durumdaki bir tesebbiisiin fiyatt da fiyat ayrimciligi olarak
degerlendirilmektedir.'® Avrupa Birligi AD Mehaz yasasi, Italyan Cumhuriyeti v.
Komisyonun karar1yla165, ayrimcilik  olarak esit olmayan islemlere esit sartlarin
uygulanmasina atifta bulunmustur. Buna gore, islemlerin esit olmamasi durumunda, taraflar
esit olsa dahi, ayn1 kosullarin uygulanmasi ayrimcilik olarak kabul edilir.

Bir ayrimcilik ihlali tanim1 durumunda, alicilar ve islemler esit statiisiinde olmalidir.
Alicilar esit degilse, farkli uygulamalar bu alicilara veya alicilara esit olsa bile, ticari islemler
esit olmasa bile, farkli uygulamalar, bu tiir bir ayrimeilik araci olarak kabul edilmeyecektir.
Bu nedenle, hakim durumun kétiiye kullanilmasi yoluyla kétiiye kullanilmasi analizinin, isin
en Oonemli asamasini olusturmasi, ilgili alicilarin ve ticari islemlerin esit olup olmadiginm
belirlemektedir.

Esit bir alicinin konusunu agikliga kavusturmak i¢in, Rekabet Yasasi'nin 6. maddesine
aykirt bir ayrimcilik durumu i¢in esit statiiye sahip alicilara farkli bir bagvuru yapilmalidir.
Alicilarin esit sartlarda olup olmadiginin belirlenmesinde kullanilan kriter, alicinin goziinde
kullanilir. Kum Eti Holding kararinda rekabette, Tiirkiye'de Eti Holding’in bor iiretiminin
tekelini elinde bulundurdugu niteligindeki hukuki statiisiinii korudugunu belirten kararda®®

tesebbiislerin fiyatlama davramglarina miidahalenin piyasamin igleyisine engel olarak orta ve uzun
vadede piyasaya girisleri caydirarak zararli etkiler dogurabilecegi endisesi, fiyat diizenlemesine
ihtiyag¢ duyulan sektorlerde rekabet otoritesince yapilacak miidahalenin etkin olmayacag ve kalici
sonuglar vermeyecegi ongoriisiiyle asirt fiyatlamaya iligkin miidahale alanmini daraltmigtir. Bu
cercevede Kurul genel olarak piyasada yasal ya da dogal tekel niteliginde bir tegebbiis varsa ve
ilgili piyasada fiyata iliskin bir diizenleme yoksa asir fiyatlamaya rekabet hukuku ¢ercevesinde
miidahale edilebilecegi goriisiinii benimsemistir. ~

192 Rekabet Kurulu’nun 03.03.2005 tarih ve 05-12/137-50 sayili kararinda, ayrimciligin hem disla-
yict hem de somiiriicii nitelikte olabilecegini belirtilmistir.

193 Rekabet Kanunu’nun 6.2/b maddesiyle, “e it durumdaki alicilara c;ynz ve esit hak, yiikiimliiliik
ve edimler icin farkly sartlar ileri stirerek, dogrudan veya dolayli olarak ayrimcilik yapilmasi”
yasaklanmaktadir.

1% tarih ve 05-36/453-106 sayili Rekabet Kurulu karart.

185 Case (17.07.1963) 13-63, Italian Republic v. Comission
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Eti Holding’in Ceytas’a,  konsantre kolomanitin adi verilen hammadde saglamay1
reddetmesini, denekler arasinda ayrim yapmadigini, yurt disinda da yurt icinde alici ile
degerlendirildigini belirtmistir. ilk gézden gecirme kararinda kétiiye kullanim bulunmadig1 ve
On aragtirmanin baslatilmasinin gerekli olmadig1 sonucuna varilmistir. Bu kararin kilit yon,
alicilarin esit olup olmadigimin belirlenmesinde bir 6nlemin konulmasidar.*®’

Ayrimcilik, hakim durumun koétiye kullanilmasina, bazi1 dislayict  yOnlerin
sOmiiriilmesinin bazi yonlerine yol acabilir ve kotliye kullanim analizinin en karmasik
sorunlarindan birini olusturur. Rekabet Kurulu'nun Coca-Cola'® kararinda, rakiplerin rakipler
iizerinde olumsuz bir etkisi varsa, alicilarin alt pazardaki rekabet kosullarin1 olumsuz yonde
etkilemesi halinde ilk hasar seviyesinin ikinci bir seviye kaybina yol agacagi belirtilmektedir.
icinde faaliyet gosterir. Ikinci kayip diizeyinde, hakim durumdaki tesebbiis alt pazarda faaliyet
gosteremez (dikey entegrasyon) ve kayip, hakim tesebbiisiin alicilarinda olabilir. Buna “saf
ikinci seviye hasar” denir.

Ayrimcilik, hakim tesebbiisiin, esit alicilar ilizerinde, ayn1 zamanda, mallarin
reddedilmesi'®, fiyatlandirma®”°, indirim sistemleri ve baglam gibi dolayli bi¢imler yoluyla
dogrudan farkli kosullar yaratmasi gerceginden kaynaklanabilir. Konu, ayr1 bir béliimde ve
esas olarak bizim ¢alismamizda bir fiyat ayrimi1 baglaminda incelenmistir.

Tiirkiye Kémiir isletmeleri'min (TKi) Rekabet Kurulu karari'’!, TKi'ye Tarim Kredi
Kooperatifleri i¢in TKI'lerin sattig1 iddia edilen ayrimciliga kars1 komiir saticis1 daha avantajli
fiyatla arastirildi. Incelemede, TKi'den aldiklar1 kémiir satisinda tarimsal kredi
kooperatiflerinin ¢ok farkli nitelikleri oldugu ve kurulus amacinin kar elde etmek oldugu
sonucuna varilmistir.

166.21.12.2000 tarih ve 00-50/533-295 sayili Rekabet Kurulu karari.

Y7 “Birbirini ikame eden alicilar esit durumda kabul edilmelidir. Alicilarin birbirini ikame
edebilmesi, alicilarin hakim durumda bulunan tesebbiisle iliskilerinde karsilikli olarak yer
degistirmeleri durumunda bir uygunsuzlugun ortaya c¢ikmamast anlamina gelmektedir.
Alicilarin birbirini ikame edebilirligi hakim durum bulunan tesebbiis goziiyle degil, alicilar
goziiyle degerlendirilmelidir. Aksi diigiince yanlis sonuglara gotirebilir. Buna gore, yurt
disindaki alictlarla yurt igindeki alicilarin birbivinin yerine kolaylikla gegcemeyecegi
gortilmektedir.

1% 26.05.2005 tarih ve 05-36/453-106 say1li Rekabet Kurulu karari.

9 Kurul’un Tiirkive Komiir Isletmeleri kararda (103.(_)3_.2005 tarih ve 05-12/137-50 sayili
Rekabet Kurulu Karar1) mal vermeyi reddetme eyleminin, ayn1 zamanda alicilar arasinda
ayrimciliga yol acabilecegi ifade edilmistir.

"% Kurul’un_Roche kararinda (30.10.2008 tarih ve 08-61/996-388 sayili Rekabet Kurulu
karar1) asir1 fiyatlama ile ayrimcilik arasindaki iligki degerlendirilmistir.

"1 01.07.2010 tarih ve 10-47/854-292 say1li Rekabet Kurulu karari.
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Rekabet Kurulu’nun vermis oldugu Erdemir’’® kararinda, az miktarda satin alan
firmalarin bliylik miktarlarda alim yapanlara esit olmadigi, dolayisiyla farkli miktarlarda satin
alan miterilere farkli uygulamalarin ayrimcilik olarak  degerlendirilemeyecegi
belirtilmektedir.*"

Rekabet Kurumunun DHMI kararinin, Devlet Hava Meydanlari isletmesi Genel
Miidiirliigii'nin  (DHMI) 2005 yili 6ncesi ve sonrasindaki havalimanlarindaki konut
sahiplerine karsi ayrimeilik yaptigi karart DHMI hakkinda verilen kararinda'™* incelenmistir.
ve DHMI icin yerine tahsis edilen bir tesebbiisiin herhangi bir 6zellik nedeniyle diger
tesebbiislerden farkli olmamasi, sikayet¢inin ve diger kiracilarin esit sartlarda oldugunun bir

gostergesi olarak kabul edilir."

17201.07.2010 tarih ve 10-47/854-292 say1li Rekabet Kurulu karari.

17204.07.2007 tarih ve 07-56/668-231 sayili Rekabet Kurulu karar.

3 %4054 sayili Kanun'un 6. maddesinin (b) bendinde yer alan ayrimcilik ey-leminin, ancak

esit durumdaki alicilara ayni esit hak, yiikiimliiliik ve edimler icin farkl sartlar ileri siiriilmesi
halinde kétiiye kullanma olacag hususu gozoniine alindiginda, stok satiglari yapilan Cihan
Metal firmasimin, yukarida yer verilen satis kosullarindaki farkliliklar nedeniyle, kiiciik
miktarlarda siparig alimlar: yapan firmalarla esit konumda olmadigi, hatta Estas gibi biiyiik
miktarlarda siparig alimlar: yapan firmalarla da esit konumda bulunmadigi ortadadir.

174 12.06.2001 tarih ve 01-27/260-74 say1li Rekabet Kurulu karar.

S Buna gore; “Esit durumdaki aliciiara aymi ve esit hak, yiikiimliiliik ve edimler icin farkl
sartlar ileri siirerek, dogrudan veya dolayli olarak ayirimcuik yapimasi” hakim durumun
kotiiye kullanilmast olarak degerlendirilir. Rekabet Kurulu’'nun ayrimcilikla ilgili kararlarina
bakildiginda, konunun celigkili bir sekilde ele alindigr ve agirlikli olarak “‘fiyat ayrimciligi”
kapsaminda degerlendirildigi goriilmektedir. Kurul, hem dikey biitiinlesik hem de dikey
biitiinlesik olmayan hakim tesebbiislerin ayrimci uygulamalarim kétiiye kullanma olarak
degerlendirmektedir. Bu kapsamda, dikey biitiinlesik olmayan tesebbiislerin, mehaz
uygulamamin aksine zorunlu unsur niteliginde bir kamu kaynagini ayirimcr uygulamalarla
kullandirmast ya da hi¢ kullandirmamast hususu bir degisken olarak ele alinmamaktadir. Bir
baska anlatimla, iist pazarda hakim durumda bulunan tesebbiis alt pazarda faaliyette
bulunmuyorsa ve bu tesebbiis devlet tarafindan verilen bir miinhaswr yetkiye dayali zorunlu
unsur niteligine haiz bir faaliyeti saglamiyorsa dahi alt pazarda ayrimci uygulamalarla
Rekabet Kanunu'nun 6.2/b maddesini ihlal edebiliv. Kurul’'un ayrimcilikla ilgili kararlarinin
pek cogunda, konu ayni zamanda mal vermenin reddi, asirt fiyatlama ya da indirim sistemleri
gibi diger kétiiye kullanma ornekleriyle birlikte degerlendirilmistir. Bu durumun isin dogast
geregi oldugu soylenebilir. Ciinkii ayrimcilik, esit durumdaki alicilara dogrudan farkh sartlar
ileri siiriilmesi seklinde ortaya ¢ikabilecegi gibi, indirim sistemleri ya da mal vermenin reddi
gibi uygulamalarla dolayli olarak da soz konusu olabilmektedir.
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Rekabet Kurulunun Coca-Cola'’® kararinda fiyat ayrimciliginin incelendigi ve
rakiplere karsi ayrimcilik tesebbiislerinin birbirinin yarigsmacilart oldugu diisliniilmektedir.
Kararda ayrimcilik yapildigini iddia eden Coca-Cola alicilari, birbirleri karsisinda fast food
restoran ve hipermarketlerini tanimladilar (her iki kanalda da Coca-Cola tiiketicilere satild1).
(Bu durum, alicilarin birbirlerine karst dezavantajli olmalar1 gercegiyle ilgilidir, ancak bu
baglamda, alicilar rakip olsalar bile, gdzden gecirme uygulamasiyla birbirleri i¢in dezavantajl
olmayabilirler.)*"”

Bu noktada, sorunun cevabt “Alicinin dezavantaji ne Olclide birbirine karsi
dezavantajli olmalidir? Bu énemli. Ornegin, hakim durumdaki saglayici 100 $ birim tutar igin
bir alic1 ise. Fiyat1 uygularken rakibi diger 75 TL'ye esittir. dyleyse, bu durumda, ilk alici,
alicidan% 25 daha ucuz girdi saglayan ikinci aliciya kiyasla bir dezavantaja sahip midir?
Konunun bakis agisina gore, diger tiim degiskenlere bakilmaksizin, bu sorunun cevabi dan
evet ade olacaktir. Bu nedenle, s6z konusu girdinin birimin {iretim maliyetinin% 0.001'lik bir
bolimiinii olusturmasi halinde, bu girdiden% 25 daha ucuza aliciya 6nemli bir avantaj
sagliyor mu? Bize gore, ilgili iirlin, alicinin toplam maliyeti i¢inde Onemsiz bir miktara
tekabiil ediyorsa, alicilarin, uygulanan farkli fiyatin bir sonucu olarak birbirlerine karsi
dezavantajli hale gelmeleri miimkiin olmayacaktir. Nitekim, bu yaklasim Kanunun mantigi ile
uyumludur. Ciinkii, prensip olarak, her fiyat farklilasmasi, digerlerine kiyasla nispeten yiiksek
bir fiyat dezavantaji satin alan alicilar yapar. Bununla birlikte, bunun kapsami 6nemlidir.
Nitekim, Rekabet Kurulu'nun Coca-Cola karar1 “rekabet¢i dezavantajli konumun” anlamini
ayrintili olarak agiklamistir.

Bu nedenle, rekabette dezavantajli bir konuma ulagsmak icin, yiiksek fiyati {istlenen
tesebbiisiin bu nispeten yiiksek maliyet girdisi nedeniyle rekabete geri diismesi gerekmektedir.
Bu durum, s6z konusu girdinin, s6z konusu {iriiniin maliyetinde dnemli bir pay1 temsil etmesi
ve fiyat farkinin 6nemli olmasi1 durumunda s6z konusu olabilir.

Bu kararda kullanilan diger bir kriter ise mali tablolarda yansitilan karlilik oranlaridir.
Kurul, Burger King'in (TAB Food), McDonalds'tan daha yiiksek isletme kari ile ¢aligmasinin,
rekabetin bir dezavantaj1 olmadiginin bir bagka gostergesi olarak degerlendirdi.

Bize gore Rekabet Kurulu ayrimcilik getirdi; Ayrimci alicilarin rakip olmalart ve
birbirlerine kars1 dezavantajli olmalari, ikincil zarara neden olan eylemlere ayrimecilik
sorununu sinirlandirmaktadir. Bu durumda, Rekabet Yasasi 6 / b. Maddenin birinci seviye

176 26.05.2005 tarih ve 05-36/453-106 sayili Rekabet Kurulu karari.

Y7 Kurul’'un Roche'”” kararinda bu konuyla ilgili su aciklamalar yapilmustir; “4054 sayili

Kanun agisindan mehaz mevzuattan farkly olarak, esit diiriim-dakilere farkli muamele
yapilmasi kotiiye kullanma icin yeterli sayilmistir. Ancak farkli muamele sonucunda ilgili
piyasada rekabetin bozulmasinin ya da kisitlanmasimin aranmasi, ozelde ilgili hiikmiin ve
genelde Kanun ’'un amacina uygun olacaktir. Yani yalnizca esit diiriimdakilere farkly fiyattan

i3]

satilarak fiyatin farklilastirilmasi ihlal icin yeter sart olmamalidir.
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hasara neden olan ayrimci eylemlere uygulanmasi miimkiin olmamalidir. Nitekim Roche'"®

kararinda, fiyat ayrimciliginin ikinci zarar seviyesine uygulanacagi soylendi. S6z konusu
kararda, dikey olmayan entegre tesebbiislerin alt pazarda ayrimcilik yapmasi i¢in rasyonel bir
gerekge olmayacag belirtilmistir.'™

Bu karara gore, dikey olarak biitiinlesik olmayan taseron alicilarin ayrimct
uygulamalari, Rekabet Yasasi'nin 6.2 / b maddesine aykir1 degildir. Bize gore bu yaklagim
dogru olmaz. Ciinkii hakim tesebbiislerin alt pazardaki hem rakipleri hem de alicilari icin 6zel
sorumluluklart vardir. Ayrica, 6. Maddenin ruhunun, esas olarak, alicilara karsi hakim
tesebbiisiin istismar edilmesini 6nleme amacina yonelik oldugu sdylenebilir. Bu durum, ilgili
makalede listelenen davraniglar olmaksizin emsallerin dogasindan anlagilabilir. 180

Sanofi Aventis'® kararinda ise, ilk kez, dikey olarak entegre olmus bir girisimin,
alicilarina farkli uygulamalara sahip olmasi nedeniyle ceza verildi. Bazi aktif maddeler
acisindan hakim oldugu belirlenen Sanofi Aventis, 2008 yilinda tiim ecza depolarina satis
kosullarin1 ayni sekilde degistirildi ve aylik alim miktar1 250 milyar TL'nin altinda olanlarin
Odeme siiresini kisaltildi. Sikayet lizerine baslatilan sorusturmada, farkli vade uygulamalarinin

178 30.10.2008 tarih ve 08-61/996-388 sayili Rekabet Kurulu karari

Y9« _hakim ya da tekel konumda bulunan dikey olarak biitinlesmemis bir saglayict alt

pazardaki rekabeti bozma veya bir aliciyi digerine gore avantajli  tesebbiisii rekabette
dezavantajli konuma getirebilecektir. Ancak her fiyat farkli-lasmast bu sarti saglamayabilir.
Bir baska deyisle bu sart fiyat ayrimciiginin dogal sonucu olarak ortaya g¢ikmaktadir.
Yukarida ayrintili bir sekilde belirtildigi iizere hizli servis istasyonlart pazarinda yer alan
Burger King ve rakipleri arasinda fiyat ayrimcililigr séz konusu degildir. Ayrica CCT nin
ortak reklam harcamalarina gore hesaplanan fiyat farklilagmas: (%...) bir an igin fiyat
ayrimciligr olarak diigiiniilse bile, soz konusu farkin Burger King’i McDonalds karsisinda
rekabette dezavantajli duruma getirmesi soz konusu olmayacaktwr. Zira 11 numarali bulguda
yer verilen Burger King in ana tiriinii olan Whooper menii maliyet hesaplarindan goriilecegi
tizere, surup maliyetinin en yiiksek diizeye ¢iktigi donemde bile bu maliyet bir menii
maliyetinin sadece % (...) Ini olusturmaktadir. Menii maliyetinin icinde yer almayan, ancak
TAB Gida 'mn maliyetlerinin 6nemli bir boliimiinii olugturan kira, iscilik, lisans bedeli

»

(royalty) gibi diger maliyet kalemleri de dikkate alindiginda bu oran daha da diigecektir.

180 _.hakim ya da tekel konumda bulunan dikey olarak biitiinlesmemis bir saglayici alt

pazardaki rekabeti bozma veya bir aliciyr digerine gore avantajli konuma sokma giidiisiine
sahip olmayacaktir. Diger bir ifadeyle alt pazardaki etkin rekabet isin dogasi geregi
saglayicinin da lehinedir. Ciinkii ancak bu durumda iiriinleri etkin olarak dagitilacak ya da
pazarlanacak ve sonucgta azami satis miktarina ulagilacaktir. Yapilan ayrimeilik sonucunda bir
veya birka¢ oyuncunun pazar disina itilmesi ya da bazi oyuncularin suni olarak pazar giicii
elde etmesi, bu pazarda artik daha diisiik yogunlukta bir rekabet olacag1 anlamina gelecektir.
Bunun yaninda, pazar yapisinin konsolide olma riski saglayicinin alicilar karsisindaki pazarlik
giiclinii de dusiirecektir.

'8120.04.2009 tarih ve 09-16/374-88 sayili Rekabet Kurulu karari
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esit depolarda ayrimcilia yol agabilecegi ve esik altindakilerin piyasadan c¢ikisa yol
acabilecegi sonucuna varilmistir. Kararda, ilag tiretim ve dagitim zincirinde farkli miktarlarda
satin alinan depolarin alim hacminin nihai talebi etkilemedigi degerlendirilmistir.

Karar1 bircok yonden elestirmek miimkiin. Bu baglamda, kararin sadece faaliyet

aramadan ziyade kiiclik ve orta biiyiikliikteki depolarin korunmasi seklinde kabul edildigi

goriilmektedir. Bu yaklagimin ordoliberizm izlerini tagidigini sdylemek miimkiindiir."®?

Fiyat ayrimciligi, farkli pazar segmentlerindeki miisteriler ayn1 mal veya hizmet icin
maliyetlerden bagimsiz nedenlerden dolay1 farkli fiyatlarda ticretlendirildiginde ortaya ¢ikar.
Fiyat ayrimciligi, miisterilerin mallar1 veya hizmetleri diger miisterilere karli olarak satamazsa
giindeme gelir. Fiyat ayrimciligi, farkli yas gruplari, farkli cografi konumlar ve farkli kullanici
tiirleri (6rnegin, konut ve ticari amagh elektrik kullanicilari) i¢in farkl fiyatlar belirlemek gibi
cesitli bicimlerde olabilir. Alt pazarlarin tanimlanabildigi ve bdliimlere ayrilabildigi
durumlarda, firmalarin talebin daha az esnek oldugu pazarlarda daha yiiksek fiyatlarin
belirlenmesi i¢in karli bulabilecekleri gosterilebilir (bkz. Talebin Esnekligi). Bu, daha yiiksek
toplam ¢iktiya, rekabet edebilir bir etkiye yol acabilir. Fiyat ayrimciligi da rekabete aykiri
sonuclar dogurabilir. Ornegin, hakim firmalar, giiclii yerel rakipleri ortadan kaldirmak igin
belirli pazarlardaki fiyatlar1 diisiirebilir. Bununla birlikte, fiyat ayrimciliginin gergekten de
rekabeti kisitlamanin bir aract olup olmadigi konusunda onemli tartigmalar vardir. Fiyat
ayrimciligi, farkli zaman araliklarinda (pik yiikk fiyatlandirmasi) farkli fiyatlarin
iicretlendirilmesinin veya yiiksek hacimli kullanicilar i¢in daha diisiik fiyatlarin (blok
fiyatlandirmasi) iicretlendirilmesinin yaygin oldugu ortak sektorlerde de gecerlidir. 183

82 Bu diisiince Aslan'® tarafindan da desteklenmekte ve soz konusu kararin atipik oldugu
belirtilmektedir. Yazar tarafindan anilan kararla ilgili olarak; “Kammizca kiiciik ve orta élgekli
tesebbiislerin korunmasi amacuun gozetilmesi, ihlal kararmmin verilmesinde etkili olmugtur.
Soyle ki, kararda yer alan, “depolarin pazardan ¢ikmast halinde, pazarin sadece biiyiik grup
depolara ' kalacagina iliskin ifadeler, ilgili politika tercihini kanmitlar niteliktedir. Ancak,
KOBI'lerin korunmasimin rekabet hukukunun amaglart arasinda yer almadigii bu hedefin
gozetilmesi nedeniyle kararin atipik gosterdigi diistiniilmektedir. Sanofi Aventis kararimin a-
tipik olmasimin bir diger nedeni, hakim durumdaki tesebbiisiin miisterilerine uygulamakta
oldugu vadelerin fkisaltilmast eyleminin hangi kotiiye kullanma tipi ¢ercevesinde
degerlendirildiginin agik olmamasidir. Gergekten eylem agik¢a mal vermeyi reddetme veya
fivat ayrimcihigi cercevesinde degerlendirilmemistir. Ustelik kararda, ilgili eylemin nicin
kotiiye kullanma sayildigi yeterince izah edilememistir. Karardam yalnizca, dikey entegre
olmayan hakim durumdaki bir tesebbiisiin, biitiin miisterilerine esit davranmasi gerektigi, aksi
takdirde miisteriler arasi rekabetin zarar gordiigii gerekgesiyle eylemin yasaklanabilecegi
anlasiimaktadir. ”denilmektedir; OZTUNALI A. S.160; ASLAN, E. F. (2011), “Avrupa
Toplulugu ve Tirk Rekabet Hukukunda Fiyat Ayrimciligi Eylemlerinin Degerlendirilmesi
Sorunu”, Rekabet Dergisi, No: 12(1), s. 55-121.

183 Bkz: L. Philips, The Economics of Price Discrimination, Cambridge University Press,
Cambridge, UK, 1983; and F.M. Scherer and D. Ross, Industrial Market Structure and
Economic Performance, Houghton Mifflin, Boston, 1990, Ch. 13.
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Ayrimcilik, hakim durumun kotiiye kullanilmasina, bazi  diglayici  yonlerin
sOmiiriilmesinin bazi yonlerine yol acabilir ve kotliye kullanim analizinin en karmasik
sorunlarindan birini olusturur.184 Rekabet Kurulu'nun Coca-Cola kararmda®®®, rakiplerin
rakipler lizerinde olumsuz bir etkisi varsa, alicilarin alt pazardaki rekabet kosullarini olumsuz
yonde etkilemesi halinde ilk hasar seviyesinin ikinci bir seviye kaybina yol agacagi
belirtilmektedir. icinde faaliyet gosterir. Ikinci kayip diizeyinde, hakim durumdaki tesebbiis
alt pazarda faaliyet gosteremez (dikey entegrasyon) ve kayip, hakim tesebbiisiin alicilarinda
olabilir. Buna “saf ikinci seviye hasar” denir.

Ayrimcilik, hakim tesebbiisiin, esit alicilar iizerinde, ayn1 zamanda, mallarin
reddedilmesi*®, agkin fiyatlandirma®®’, indirim sistemleri ve baglam gibi dolayli bigimler
yoluyla dogrudan farkli kosullar yaratmasi gerceginden kaynaklanabilir. Konu, ayr1 bir
boliimde ele alinmis ve esas olarak bizim g¢alismamizda bir fiyat ayrimcili§i baglaminda
incelenmistir.

Ayrimceilik, Rekabet Sozligii'nde, taraflarin islemlere iligskin kurallara esit olmayan
kurallar uygulayarak, onlar1 “Yarigma Ayrimr’'nda (rakiplerin avantajin1 kirmak suretiyle) bir
dezavantaja sokan bir unsur olarak tanimlanmustir.'®® Rekabet Kurumunun rekabette islem
taraflarinin ayrimeiliga ugramasi sonucu hazirlanan sozliikteki ayrimciligin bir sonucu olarak,
tanimin bir kismi yapilmistir. Ancak, bu kosul, daha sonra agiklandig1 gibi, bircok Rekabet
Kurulu kararinda ayrimcilik kosullarindan biri olarak kabul edilmis‘[ir.189 Ancak, tesebbiislere
farkli pozisyonlarda uygulanacak hakim durumdaki bir tesebbiisiin fiyati1 da fiyat ayrimcilig
olarak degerlendirilmektedir.190 Avrupa Birligi AD Mehaz yasasi, italyan Cumhuriyeti v.
Komisyonun kararlylalgl, ayrimcilik  olarak esit olmayan islemlere esit sartlarin
uygulanmasina atifta bulunmustur. Buna gore, islemlerin esit olmamasi1 durumunda, taraflar
esit olsa dahi, ayn1 kosullarin uygulanmasi ayrimcilik olarak kabul edilir.

Bir ayrimcilik ihlali tanimi durumunda, alicilar ve islemler esit statiisiinde olmalidir.
Alicilar esit degilse, farkli uygulamalar bu alicilara veya alicilara esit olsa bile, ticari islemler
esit olmasa bile, farkli uygulamalar, bu tiir bir ayrimcilik araci olarak kabul edilmeyecektir.
Bu nedenle, hakim durumun kétiiye kullanilmasi yoluyla kétiiye kullanilmasi analizinin, isin
en Oonemli asamasii olusturmasi, ilgili alicilarin ve ticari islemlerin esit olup olmadigim
belirlemektedir.

184 Rekabet Kurulunun 03.03.2005 tarih ve 05-12/137-50 say1li kararinda, ayrimeiligin hem
dislayict hem de somiiriicii nitelikte olabilecegini belirtilmigtir.

185 26.05.2005 tarih ve 05-36/453-106 sayili Rekabet Kurulu karari.

8 Kurul’un Tiirkive Komiir Isletmeleri kararinda (103.(.)3..2005 tarih ve 05-12/137-50 sayili
Rekabet Kurulu Kkarar1) mal vermeyi reddetme eyleminin, aym zamanda alicilar arasinda
aligrlmcﬂlga yol acabilecegi ifade edilmistir.

Kurul’un_Roche kararinda (30.10.2008 tarih ve 08-61/996-388 sayili Rekabet Kurulu
karari) asir1 fiyatlama ile ayrimcilik arasindaki iliski degerlendirilmistir.
188 Rekabet Terimleri SozIiigii, s.20.

1% Rekabet Kanunu'nun 6.2/b maddesiyle, “esit durumdaki alicilara ayni ve esit hak, yiikiimliiliik
ve edimler icin farkly sartlar ileri stirerek, dogrudan veya dolayli olarak ayrimcilik yapiimast”
yasaklanmaktadir.

19 tarih ve 05-36/453-106 sayili Rekabet Kurulu karari.
1 Case (17.07.1963) 13-63, Italian Republic v. Comission
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Esit bir alicinin konusunu agikliga kavusturmak i¢in, Rekabet Yasasi'nin 6. maddesine
aykirt bir ayrimcilik durumu igin esit statiiye sahip alicilara farkli bir bagvuru yapilmalidir.
Alicilarin esit sartlarda olup olmadiginin belirlenmesinde kullanilan kriter, alicinin géziinde
kullanilir. Kurum, Eti Holding kararinda rekabette, Tiirkiye'de et tekelinin bor {iretiminin
hukuki niteligini korudugunu belirten Ceytas, kolomanitin hammadde saglamayi
reddetmesini, denekler arasinda ayrim yapmadigini, yurt disinda da yurt icinde alici ile
degerlendirildigini belirtmistir. ik gézden gecirme kararinda kotiiye kullanim bulunmadig ve
On aragtirmanin baglatilmasinin gerekli olmadig1 sonucuna varilmistir. Bu kararin kilit yoni,
alicilarin esit olup olmadiginin belirlenmesinde bir 6nlemin konulmasidir.'*?

Fiyat ayrimciligi, farkli profillerin miisterinin profiline gore tlicretlendirilmesi ve farkl
fiyatlar1 hakli c¢ikarabilecek kayda deger maliyet farkliliklarinin olmamasi durumunda
uygulanan bir uygulamadir. Ayrimci bir strateji, aym fiyati miisterilere tedarik etmeyi de
gerektirebilir, ancak bunlar1 saglamak i¢in farkli maliyetler olsa bile. Fiyat ayrimciligiyla, bir
firma tlim tiiketicilere tek bir fiyat (net maliyet) yiliklediginden daha yliksek karlar kazanabilir.
Bazi ekstra karlar artan satislardan gelebilir; Boylece fiyat ayrimciligi bir firmanin toplam
iiretimini artirabilir.

Fiyat ayrimciligi, bir firmanin farkli fiyatlari 6demeye istekli farkli tiiketicileri
tanimlamasini gerektirir. Firma ayrica, arbitraji 6nleyebilmeli, yani, dezavantajli tiiketicilerin
iirlind satin alan tiiketiciden uygun bir fiyata satin almasini engellemelidir. Teoride, arbitrajin
miimkiin olmadig1 az sayida pazar vardir, ancak uygulamada arbitraj karmasik s6zlesmeler
gerektirebilir veya tiiketiciler ataleti, belirsizligi ve istikrarsizligl ya da her ikisini agabilir. Bu
nedenle rekabet ajanslari, ayrimci uygulamalarin gerceklesemeyecegi ¢ok c¢abuk
sonuc¢landirmak i¢in teorik argiimanlar kullanmamalidir.

Basarili bir fiyat ayrimeciliginin sartlarinin, bir firmanin bir araya gelmesi i¢in ¢ok
kolay oldugunu da diistinmemeleri gerekir.

Fiyat ayrimciliginin tiiketicilere zarar verdigini gostermek zor olabilir. Birgok
durumda fiyat farki, farkli tiiketicilere hizmet verme maliyetlerindeki farkliliklar ile
aciklanabilecegi icin ayrimci olmayabilir. Ornegin, daha yiiksek sigorta primleri veya daha
yiiksek faiz oranlar1 6deyen tiiketiciler, daha diisiik iicretler 6deyen tiiketicilere gore daha
riskli ve dolayisiyla daha maliyetli olabilirler. Diger durumlarda ayni iiriin gibi goriinen fiyat
farkliliklar1 kalite farkliliklariyla agiklanabilir. Bu tiir maliyet tabanli ya da talep temelli

Y2 “Birbirini ikame eden alicilar esit durumda kabul edilmelidir. Alicilarin birbirini ikame
edebilmesi, alicilarin hakim durumda bulunan tesebbiisle iliski—lerinde karsilikli olarak yer
degistirmeleri durumunda bir uygunsuzlugun ortaya ¢ikmamasi anlamina gelmektedir. Alicilarin
birbirini ikame edebilirligi hakim durum bulunan tesebbiis géziiyle degil, alicilar goziiyle
degerlendirilmelidir. Aksi diistince yanliy sonuglara gotiirebiliv. Buna gorve, yurt disindaki
aliclarla yurt icindeki alicilarin birbirinin yerine kolaylikla gecemeyecegi goriilmektedir.

21.12.2000 tarih ve 00-50/533-295 sayili Rekabet Kurulu karari.
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aciklamalar1 dislamak icin, rekabet ajanslarinin bir firmanin maliyetlerini tahmin etmesi
gerekir. Ancak, bdyle bir analizin zaman alic1 ve belirsiz olabilecegi iyi bilinir. Bu nedenle,
fiyat ayrimcilig1 sorusturmalart yiiksek oncelikli yapilmamalidir,

Teoride, hakim bir firma, alicilar1 diger tedarikg¢ilere gegme olasiligi daha diisiik olan
bir firmanin fiyatin1 diisiirdiigli zaman dislayici olabilir. Bununla birlikte, bu uygulamayi, bir
firmanin satisindan, sadece daha diisiik bir bedel 6demeye ve ayirt edici olmayan fiyati
O0demek isteyen miisterilere satmak zor. Bu uygulama (iigiincii dereceden fiyat ayrimeciligi
olarak ekonomik literatiirde atifta bulunularak), daha fazla miisterinin tedarik edilmesine,
herkes i¢in tek bir fiyatla olacagindan daha fazla sonug verebilir. Genel olarak, eger ayrimci
bir strateji satilan miktarin artmasina yol agiyorsa, o zaman bu, rekabet edebilir olarak
diistiniilmelidir.

Miisteriler arasinda ayrim yapmanin bir baska yolu da indirim planlar1 olusturmaktir.
Indirimler genellikle, bazi dlgek ekonomilerinin (rnegin nakliye sirasinda) toplam birim
maliyetinde bir azalmaya yol actig1 biiylik tekli siparislere isaret eder. Bir miisteri tarafindan
belirli bir donemde, 6rnegin bir yil icinde verilmis olan toplam siparisler ile ilgili olarak diger
indirim tiirleri verilir. Boyle bir etki, hakim bir firmanin bir¢ok iiriin satmasi ve iskonto
semasinin, satin alinan her bir {irliniin miktarindan bagimsiz olarak tiim satislar i¢in faaliyet
gostermesi durumunda biiyiik dl¢iide artmaktadir.

Ozellikle uzun vadeli sézlesmelerle yiiklendiginde giris maliyetlerini artirabilecek
olsalar da, indirim planlar1 gii¢lii bir rekabet aracidir ve normal olarak tiiketicilere fayda
saglar. Ustelik, bir firmanmn miisterilere 6nemli 6lciide maliyet diisiirme yapmasina izin
vermelerinden o6tiirii, verimlilik nedenleriyle gerekcelendirilebilir.

Indirimler, yalnizca diger rakiplerden satin almay1 kabul etmeyen miisterilere verilirse,
boylece giris engellerini arttiran, 6zel sozlesmelere benzer hale gelirse kisitlayict olabilir.
Ancak bu durumda, 6nemli olan, bu tiir sozlesmelerin miinhasir yoniidiir (ne kadar baglayici
ve ne kadar uzlagmazlik miinhasirlik maddesidir). Aslinda, indirim semalarinin kisithiligi,
duruma gore analiz edilmeli ve yeni girenlere ve tiiketicilerin ugradig1 dezavantajlara bagl
olduklar1 maliyetlere gore degerlendirilmelidir.

Ayrimeihgin Tespitinde Taraflarin Onemi

Bu incelemenin sebebi saticilar ile satici*®® ve mﬁsteri194 arasindaki iliskiler arasindaki

ayrimdan bahsetmektir. Yukarida belirtildigi lizere, Rekabet Kanunu'nun 6.2 / b maddesinde,
ayrimciligin ayrimciliga ugramasi i¢in alicilarin birbirleriyle rekabetci bir sekilde kotiiye
kullanilmas1 gerekmemektedir. Bu ger¢evede, sonu¢ hem Kilavuz'un 102 / ¢ maddesinin hem
de Rekabet Yasasi'nin 6.2 / b maddesinin uygulanmasinin, sadece alicilar istirak edildikleri ve

1o, Business-to-Business. (BZB&
Business-to-Consumer. (B2C)
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islemlerin B2B oldugu durumlarda suiistimal konusu olabilecegidir. Bagka bir deyisle,
tiiketici ayrimci1 uygulamalar1 kapsam disidir). Son tiiketiciler birbirleriyle rekabet etmedikleri
icin, bu anlamda ayrime1 uygulamalarla birbirlerine karsi dezavantajli olamazlar. *** Bu
kapsamda Komisyon 1998 Football World Cup*® kararindaki ayrimeilik; futbol seyircilerinin
birbirlerine karsi rekabet etmeleri sézkonusu olmadigi gegerli olmaz.'®’

BOLUM -4-

KOTUYE KULLANMADAN DOGAN SORUMLULUK

HAKiM DURUMDAKIiI TESEBBUSLERIN DIiGER SiRKETLERE GORE
KONUMU

Rekabet hukuku baglaminda, hakim durumdaki tesebbiisler, baskalarina yiiklenmeyen
baz1 6zel sorumluluklara tabi olabilir. Bu durum, hakim durumun mevcudiyetine bagli olarak
ilgili pazarda rekabeti azaltmayi onlemeye yonelik tedbirler olarak disiiniilebilir. Rekabet
Kurulu'nun Karbogaz*® karar1 asagidaki tespit ve ifadeleri igermektedir;

“Karbogaz A.S. bu stratejisini hayata koydugu 1997 yuinda tekele yakin bir
konumdadir. Daha sonra pazar payinda azalmalar meydana gelmisse de pazardaki
hakim durumunu svrdiirebilmistiv. Bu ¢ercevede, her ne kadar énemli olciide kendi ic
etkinligi ile bu pazar giiciinii elde etse dahi, hakim durumdaki tegebbiislerin tagimalari
gereken “6zel sorumluluk ~ baglaminda pazarda kendi i¢ etkinligi disinda eylem ve
islemlerle zaten sinirli olan rekabet kosullarini daha da simirlandirmamak Karbogaz

2

A.S. iizerine diisen 6nemli bir sorumluluktur.

19 Aksi gfm‘is ve konuyla ilgili detayli agiklamalar icin hkz. AKMAN, P., “To Abuse or not to
Abuse: Discrimination between Consumers”, CCP Working Paper, 06-18, s. 14.

1961998 World Football Cup, OJ 2000 L 5/55.

97 OZTUNALI; “Ancak AB Komisyonu'nun bazi kararlari nihai tiiketicilere yonelik ayrimet
uygula-malari ihlal kabul ederek ¢eliskili bazi durumlar ortaya ¢ikarmaktadir. Bu kapsamda
Komisyon 1998 Football World Cup'®’ kararinda, Fransiz Futbol Otoritesi’nin Fransa disindan
gelen seyirciye yonelik ayrimci uygulamalari kotilye kullanma sayilmistir. Bu olayda, futbol
seyircileri tesebbiis olmayip, birbirlerine karsi rekabette dezavantajli konuma gelmeleri séz
konusu degildir. Komisyon her ne kadar kararda, 102/a (eski 82/a) ve 102/b (eski 82/b)
maddelerine yonelik bir durumdan s6z etmis olsa da, konunun etkileri bakimindan Fransa
disinda ikamet eden seyircilere yonelik bir ayrimeilik ortaya ¢ikmistir. Anilan kararin temyiz
edilmemis olmasi dolayisiyla mahkemelerin konuya yaklagimi bilinmemektedir.”

19 01.12.2005 tarih ve 05-80/1106-317 sayili Rekabet Kurulu karari.
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Danigsmanin sorumlulugunu {stlenen tesebbiislerin 6zel sorumlulugu bakimindan
Danistay kararinin Cine5™ karari;

“Yasa ile rekabeti bozucu davramslarin yasaklanmasi amaglandigindan, hakim
durumdaki igletmenin kendisine yarar saglamamasina karsin, dogrudan rekabeti
smrlayict davranis icine girmesi Yasa kapsami iginde kotiiye kullanma kabul
edilebilecektir. Bu itibarla rekabet kurallart ile genelde hakim durumdaki
tesebbiislerin faaliyetleri kontrol altina alinmakta ve bu tesebbiislerin serbest
rekabetin gereklerine uygun davranmalari saglanmaktadir. Bu baglamda, Rekabet
Kurulu piyasadaki hakim giicii yasaklamamakta, ancak sahip olduklari ekonomik gii¢
nedeniyle hakim durumda bulunan tesebbiislere rekabetin sinirlanmamasina yonelik
olarak ozel sorumluluk yiiklemektedir.”

ifadeleri bulunmaktadir.

TEKELCI REHAVETI ICERISINDE OLMAK VE KOTUYE KULLANMA
AYRIMI

Rekabet Kanunu'nun 6.2 / e maddesinde, iiretimin, pazarlamanin veya teknik
gelismenin tiiketicinin zararina kisitlamasi, hakim durumun kétiiye kullanilmast 6rneklerinden
biri olarak kabul edilir. Tekelci piyasa yapisina yaklasirken, piyasadaki iiretim miktarinin
azalmasi, fiyatlarin artmasi. Bu siiphesiz tliketicinin zararidir. Bazi durumlarda, tesebbiisler
rakip pazarlarin aksine yeni teknolojiler gelistirmek ve kullanmak konusunda isteksiz
olabilirler. Bu durumun en tipik 6rnegi, sozde et tekelci kisitlama Bu'da goriilebilir. Ote
yandan, Schumpeter'e gérezoo, teknolojik yenilikler piyasa giiciine sahip firmalar ve 6zellikle
tekelci pazar yapilarinda gorilebilir. Yazar bu durumu, tekelci karin bu yonde
kullanilabilecek kaynaklar1 yarattigi gergegine baglamistir. Ciinkii rekabetin yliksek oldugu
pazarlarda faaliyet gosteren sirketler daha az kar marjina sahiptir.

Hakim durumun kotiye kullanilmasi olarak diisiiniilebildigi olgiide, tekelci piyasa
yapisinin Ozelliklerinden ayirt edilmesinin ¢ok zor olacag: diisiiniilmektedir, ancak Rekabet
Kurulu'nun iiretim / pazarlama kisitlamasi. Ote yandan, tekelci piyasalarda goriilebilecek yeni
teknolojilerin gelistirilmesi ve kullanilmasi konusundaki isteksizlige miidahale etmek cok
tartismall bir konudur. Clinkii, bu durumda, bir isletme piyasa kosullarina gére hangi teknik
standartlarin kullanilacagina karar verebilmelidir. Bir bakima, miidahale, miidahalenin
oOtesinde fiyatta goriilebilir. Ancak, bizim diisiincemizdeki hakim tesebbiisiin, bilingli olarak

199 2001/E., 2003/4245 K. sayili karar.

200 SCHUMPETER, J. A. (1942), Capitalism, Socialism, and Democracy, Harpers & Bro,
New York.
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kullandig1 teknolojilerle cagin ¢ok gerisinde kalmasi halinde, teknik siirecleri ve is
stireglerinde ilerlemeyi icermez (bu durum piyasanin tekel veya ¢ok keskin olmast durumunda
olabilir). Dogal tekel). 6.2 / e ¢alistirilabilir. Ancak, goriisiimiize gore, cok hassas eylemler
yapilmalidir. Tiirkiye'de bu uygulama hakkinda net bir karar olmamasina ragmen, AB'de
genel uygulama Orneklerinde tekelci kayitsizligin cezalandirilmasi igin yol ag¢maktadir.
ABAD, Hofner & Elser ve Afecrato®® kararinda, Alman Federal Istihdam Biirosu'nun {ist
diizey yoneticilerin ise alinmasina iliskin yasal bir tekel olmasina ragmen, bunu dogru bir
sekilde yapamadiklar1 takdirde bir suiistimal olarak degerlendirilebilecegini belirtildi. Benzer
sekilde, Merci Convenzionali Porto di Genova ve Siderturgica Gabriel li kararinda®®? ulusal
yasalarin sagladigi tekelin tekelinde modern teknolojilerin kullanilmasmin reddedilmesi,
ABAD tarafindan kotiiye kullanim 6rneklerinden biri olarak kabul edilmistir. Bu baglamda
son zamanlardaki Microsoft?”®  kararinda, Komisyon, yeniligin tiiketicinin Microsoft'un
hareket etmeyi reddetmesine zarar vermesiyle smnirli oldugu sonucuna varmugtir.”®*

201 Case C-41/90, (1991) ECR 1-1979, (1993) 4 CMLR 306.
202 Case C179/90, (1991) ECR 5889.

293 Microsoft, 0J 2007 L 32/23. Case T-201/04, Microsoft v Commission (2007) ECR 11-3601.

24 (Ilk yorum icin Temmuz 1994 tarihli riza kararnamesi) Microsoft durumunda, UJ.S. Adalet

Bakanligi ve M: icrosoft, Microsoft’'un antitrost yasalarini ihlal ettigi yoniindeki iddialart,
bilgisayar tireticilerinin ABD hukuku, "dolandwicilik pozisyonunu kétiiye kullanma" hiikmiinii
ihlali icermese de, bu sorusturma bu kategoriye girecektir, ¢iinkii Microsoft, izin anlasmasina
varildigi sirada kisisel bilgisayar igletim sistemlerinin lider saglayicisidir.

Departman farafindan yapilan merkezi iddia, Microsofi'un kisisel bilgisayart (PC),
Microsoft'un yalmzca isletim sistemlerini iceren bilgisayarlart sattiklarinda degil, aym
zamanda Microsoft'a 6deme yapmak zorunda kaldiklari, rekabete aykiri, uzun vadeli lisanslar
tiretmesini saglayan tekelci giicii kullanmasiydi. Microsoft disindaki isletim sistemlerini iceren
bilgisayarlar: sattiklarinda. Bu rekabete aykirt uzun vadeli lisanslar, Microsoft'un tekelini
korumasina yardimci oldu. Rekabet eden isletim sistemlerinin bilgisayar iireticilerine
erisimini engelleyerek, Microsoft'un dislayici lisanslart yeniligi yavaslatir, fiyatlart artirir ve
rakip PC isletim sistemlerinde tiiketicileri etkili bir secimden mahrum eder. "

Kisacasi, Microsoft sorusturmasi ¢ok yonlii olmasina ragmen, merkezi iddialar Microsoft'un
isletim sistemleri icin pazarda pazar giiciine sahip oldugu,; Microsoft, bilgisayarlarin aslinda
bir Microsoft isletim sistemi icerip icermedigine bakilmaksizin, iireticinin génderdigi her
bilgisayarda Microsoft'un igletim sistemi icin 6deme yapmasint gerektiren imalat¢ilarla uzun
sireli sozlesmeler yapti;, bu sozlesmeler isletim sistemi pazarinda Microsoft rakiplerinin
maliyetleri; ve sonugta meydana gelen etki rekabeti azaltti. Onay anlasmasi, Microsoft'un bu
tiir sozlesmelere girmesini yasaklar.

ABD antitrést toplulugunda, Microsoft'un uygulamalarimin ekonomik etkileriyle ilgili bazi
tartismalar var. Microsoft'un antitrost yasalarini ihlal etmedigi sonucuna varanlar, diger
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Tekel baglantis1 kapsaminda ele alinabilecek bir diger konu ise ecek verimsizliktir.
Rekabet Kumlu uygulamalarda, yalnizca verimsizlige dayali herhangi bir istismar konusunda
karar bulunmamaktadir. Ancak, yukarida bahsedilen BELKO kararinda, tesebbiisiin herhangi
bir kazang elde etmemesine ragmen, yiiksek fiyat uygulamasinin kétiiye kullanilmasi olarak
degerlendirilmistir. TEDAS?”®  kararinda, kurum, hakim mankenlerdeki tesebbiisiin
maliyetlerindeki verimsizlige bagli olarak ortaya c¢ikabilecek asir1 fiyatlarin, maliyetlerin
azaltilmas1 mekanizmalarinin gelistirilerek ¢oziilebilecegini vurgulamstir.

KARTELLESME

Kartel, oligopolistik bir endiistride sirketler arasinda resmi bir anlasmadir. Kartel
iiyeleri, fiyatlar, toplam sanayi iiretimi, pazar paylari, miisterilerin tahsisi, arazilerin tahsisi,
teklif arzi, ortak satis acentelerinin kurulmasi ve bunlarin kar dagitimi veya bunlarin
kombinasyonu gibi konularda hemfikir olabilirler. Kartel, bu genis anlamda “acik” gizli
anlasma bi¢imleriyle es anlamhidir. Karteller, iiye firmalarin karsilikli yarar1 icin
olusturulmustur. "Kooperatif" oligopol teorisi, kartellerin olusumunu ve ekonomik etkilerini
analiz etmek icin bir temel olusturur. Genel olarak bakildiginda, karteller ya da kartel
davranisi, sanayi Uretimini kisitlayarak, daha yiiksek karlar elde etmek igin fiyatlar
yiikselterek ya da sabitleyerek, tekelcilige Oykiinmeye c¢alisir. Kamu ve 6zel karteller arasinda
bir ayrim yapilmalidir. Kamu kartelleri durumunda, hiikiimet fiyatlar, ¢iktilar ve diger
konularla ilgili kurallar1 kurabilir ve uygulayabilir. Karteller ve nakliye konferanslar1 ihrag
etmek kamu Kkartellerinin ornekleridir. Bircok iilkede, fiyat ve iliretim istikrar1 gerektirdigi
diistintilen endiistrilerde ve / veya sanayi yapisinin ve asir1 kapasitenin rasyonalizasyonuna
izin vermek i¢in depresyon Kartellerine izin verilmistir. Ornegin Japonya'da, ¢elik, aliiminyum
eritme, gemi insaat1 ve gesitli kimyasal endiistrilerde bu tiir diizenlemelere izin verilmistir.
1930'lardaki depresyonda Birlesik Devletler'de kamusal karteller de izinliydi ve II. Diinya

seylerin yam sira Microsoft'un sozlesme uygulamalarimin hichir sey yapmadigini iddia
etmektedir.

Daha biiyiik miktarlarda alim yapmaya istekli alicilar igin daha diigiik fiyat belirlenir. Hacim
indirimleri daha diisiik fiyatlara yol actigi icin, bunlar genellikle rekabet karsiti (antitrost)
vasalarimin ihlal edildigi anlamina gelmez. Microsoft'un uygulamalart iizerindeki davalar, bu
“riza” kararnamesinin yiiriirliige girmesinden sonra devam etti. 1998 yilinda Adalet
Bakanligi, sirkete karsi yeni su¢lamalar agti.

205.30.04.2002 tarih ve 02-26/262-102 sayili Rekabet Kurulu karart.
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Savasi'ndan sonra komiir madenciligi ve petrol tiretimi gibi sektorlerde bir siire devam etti.
Savag karsitt donemde karteller de Alman ekonomisinde biiyiik rol oynamislardir. Kahve,
seker, teneke ve daha yakin zamanda petrol (OPEC: Petrol ihra¢ Eden Ulkeler
Organizasyonu) gibi {rilinleri kapsayan uluslararasi emtia so6zlesmeleri, farkli ulusal
hiikiimetler arasinda kamuoyu ile anlasmaya varilmis uluslararasi kartellerin 6rnekleridir.
Kriz kartelleri ayrica, hiikiimetler tarafindan farkli tilkelerdeki g¢esitli sanayi veya liriinlere
yonelik olarak, fiyatlar1 ve rasyon iiretimini ve akut kithk donemlerinde dagitimi saglamak
amaciyla organize edilmistir. Buna karsilik, 6zel karteller, tiyelerin karsilikli yarar sagladiklar
ancak disaridan taraflarca bilinmedigi veya tespit edilemedigi sartlar ve kosullar hakkinda bir
anlagmayi gerektirir. Cogu yargi alanindaki 6zel karteller yasadisi ve antitrost yasalarini ihlal
ediyor olarak goriiliiyor. Basarili karteller, ister kamu ister 6zel olsun, iiyeler arasinda
“mutabakat”, “koordinasyon” ve “uyum” gerektirir. Bu, kartel iiyelerinin, bir sézlesmenin
ihlal edildigi zaman anlagmay1 tespit edebilmesi ve anlagmayi ihlal edenlere kars1 yaptirimlar
uygulayabilmesi gerektigi anlamina gelir. Bu kosullar kolayca karsilanmamaktadir ve bu
genellikle kartellerin neden zaman i¢inde par¢alanmaya egilimli oldugunu agiklamaktadir. 206

Ulkemizde, Tiirkiye Cumhuriyeti, Anayasanin 167. Maddesi, piyasadaki rekabet
durumunun saglikli bir sekilde saglanmasinin geregini belirtmistir. Ay Md 167 asagidaki
gibidir; “Devlet, para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarinin saglikli ve diizenli
islemelerini saglayict ve gelistirici tedbirler alir; piyasalarda fiili veya anlasma sonucu
dogacak tekellesme ve kartellesmeyi onler.”

Anayasa hiilkmii 1982'den beri gecerli olmakla birlikte, 4054 sayili Rekabetin
Korunmas1 Hakkinda Kanunun yiiriirliige girmesi ve pazarlardaki rekabetin korunmasi
13.12.1994 tarihinde yiiriirliige girmistir. Ancak, Rekabet Kurulu'nun kurulmasi zaman
alicidir ve ancak personel ve ikincil mevzuat hazir olduktan sonra 05.11.1997 tarihinde
faaliyete gegmistir.

Rekabet Hukuku'nda, dncelikli olarak 4 ve 6'nc1t Maddeler olmak iizere iki engelleyici
madde ortaya c¢ikmaktadir. 4 madde; Rekabet, 6. Maddeyi diizenlerken, rekabeti, uyumlu
eylemi ve dernek kararlarma getirilen yasagi kisitlamaktadir; Hakim durumun kotiiye
kullanilmas1 yasaktir. Biitiin bunlara ek olarak, Madde 7, hakim durum yaratan veya mevcut
hakim durumu giiclendiren konsantrasyonlarin 6nlenmesi ile ilgili konulari ele almaktadir.

Rekabet hukuku kisaca tanimlanirsak, rekabetin korunmasi i¢in tiim yasal kurallardan
olustugunu sdyleyebiliriz. Devletin rekabetci piyasayr diizenlemesi bir zorunluluktur. Bu
sebeple rekabet hukuku, kamu hukuku niteliginde bir hukuk dalidir. Ayrica, rekabetin

206 Ayrica Bkz.: G.J. Stigler, "A Theory of Oligopoly," Journal of Political Economy, Vol.
72(1), February, 1964, pp. 44-61; D.K. Osborn, "Cartel Problems,” American Economic
Review, Vol. 66, September, 1976, pp. 835-844; and F.M. Scherer and D. Ross, Industrial
Market Structure and 20 Economic Performance, Houghton Mifflin Co., Boston, 1990, Chs. 7
and 8.
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bozulmasindan magdur olanlarin tazminat talebinde bulunma haklar1 oldugu i¢in 6zel bir

yasal y6n bulunmaktadir. %’

6. Maddenin ihlalinin Sonuclar

Hakim tesebbiislerin hakim durumlarin kétiiye kullanilmasi, hem Rekabet Kurulu hem
de 6zel hukuk i¢in 6nemli sonuglar dogurabilir. Rekabet Kurulundan once karsilagilabilecek
en Oonemli sonug, egemen tiizigl kotliye kullanan tesebbiislere verilecek idari para cezasidir.
Sonug Thlal kabiliyetinin sona ermesi bu baglamda ortaya cikabilecek bir baska sonug olarak
diisiiniilebilir. Ozel hukukun sonuglari, malin gegersizligi “ve” tazminat yiikiimliiliigiidiir. Bu
konular Rekabet Yasasi'nin 56 - 59. maddeleri ile diizenlenmistir.

Para Cezalan

Rekabet Kanunu'nun 16. maddesine gore, Rekabet Kurulu, hakimleri kotiiye kullanan
tesebbiis kararlar tarihinden itibaren bir 6nceki mali yilin cirosunun yiizde onuna kadar idari
para cezas1 verir. Metnin ilgili bolimii sdyledir;

“Bu Kanunun 4, 6 ve 7’nci maddelerinde yasaklanmis davranislarda bulunanlara,
ceza verilecek tesebbiis ile tesebbiis birlikleri veya bu birliklerin iiyelerinin nihai
karardan bir énceki mali yil sonunda olusan veya bunun hesaplanmasi miimkiin
olmazsa nihai karar tarihine en yakin mali yil sonunda olusan ve Kurul tarafindan
saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin yiizde onuna kadar Idari para cezasi

2

verilir.
seklindedir.

Ceza hiikmiiniin hesaplanmasinda, 2 nci maddesinde basildiktan sonra yiiriirliige giren
hakim durumun kotiiye kullanilmasi durumunda verilecek olan Rekabet Kisitlamalari,
Uyumlu Faaliyetler ve Kararlar ile Cezalar Hakkinda Yo6netmelik hiikiimleri 14 (tarih Ceza
Yonetmeligi Ver). 15.02.2009 tarihli ve 27142 sayili Resmi Gazete, esas alinacaktir. Temel
paragraf 4 ve 5. Maddelere uygun olarak hesaplanir. Temel ceza, her davranis i¢in ayr1 ayri
birden fazla bagimsiz davranis piyasa, kalite ve kronolojik siire¢ olarak belirlenirse
hesaplanir. %

Hakim durum ihlalleri i¢in temel para cezalari, cironun yiizde besiyle iigli arasinda
belirlenir. Temel ceza oranim1 belirledikten sonra, agirlastirict ve hafifletici faktorler dikkate
aliarak ceza orani artirilabilir veya azaltilabilir.

27 )ZTUNALI A. S. 36; GUL, 1. (2000), Tesebbiisiin Alicilarina Ayrimeilik Yaparak Hakim
Durumun Koétiiye Kullanilmasi, Rekabet Kurumu Yayinlari, Ankara, s. 5.

28httn://www.rekabet.gov.tr/File/?path=ROOT%2fDocuments%2fY%25c3%25b6netmelik%2
fyonetmelik9.pdf.
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Agirlastirict unsurlar, Ceza Kanunu'nun 6. Maddesinde asagidaki sekilde belirtilmistir.
“ 1) Temel para cezast,

a) Ihlalin tekerriirii halinde, her bir tekrar igin,

b) ...yarisindan bir katina kadar artirilir.

2) Temel para cezast,

a) Kanunun 4,iincii veya 6’nci maddeleri kapsaminda ortaya c¢ikan rekabet
sorunlarimin giderilmesine yonelik olarak verilen taahhiitlere uyulmamast ha—linde,
yarisindan bir katina kadar,

b) Incelemeye yardimci olunmamasi halinde yarisina kadar,

C) Diger tegebbiislerin ihlale zorlanmast gibi hallerde dortte bire kadar ar-
tirtlabilir.

Mevzuatin Onceki ihlallere 6zel dikkat gosterilmesi ve her bir 6nceki ihlal i¢in
temel cezanin en az yarisinin en fazla yaris1 kadar artirilmasi Ongoriilmektedir.
Kurulun bu baglamda temel para cezasin1 artiracak herhangi bir takdiri
bulunmamaktadir. Ancak, Ceza Yonetmeligi 6/2. Madde 2'deki agirlagtirict hususlar
bakimindan Kurulun arttirmadig bir takdir yetkisi bulunmaktadir. Ceza Tiiziigliniin 7.
Maddesi hafifletici unsurlar1 icermektedir. Bu baglamda, belirli kosullar taginirsa, oran
azaltilabilir. Madde 7 asagidaki sekilde yazilmigtir.

“ (1) Temel para cezasi, yasal yiikiimliiliiklerin yerine getirilmesi haricinde
incelemeye yardimciolunmasi, ihlalde kamu otoritelerinin tesvikinin veya diger
tesebbiislerin zorlamasimin bulunmasi, zarar gorenlere gomiillii olarak tazminat
odenmesi, diger ihlallere son verilmesi, ihlal konusu faaliyetlerin yillik gayri safi
gelirler igerisindeki payimin ¢ok diisiik olmast gibi haller ilgili tesebbiis veya tesebbiis
birligi tarafindan ispatlamirsa, dortte bir ile beste ii¢ arasinda indirilebilir.

@)..

(3) Diger ihlalleri gerceklestiren tesebbiis veya tesebbiis birliklerinin ihlallerini kabul
ederek, aktif isbirliginde bulunmalart halinde, para cezasi altida bir ile dortte bir
arasinda indirilir. ”

Iskonto oranlar1 ile ilgili olarak, birinci fikrada belirtilen hususlarin
mevcudiyetinde bir azaltma yapilip yapilmayacagi Kurulun inisiyatifine birakilmissa,
suiistimal seklinde bir ihlalin varhiginin tek bir kisi tarafindan azaltildig
disiiniilmektedir. hakim durumdaki tesebbiisler i¢in bire altidan dortte bir orana kadar.

Ceza Kanunu'ndaki temel ceza oranlari incelendiginde, en agir sug tiirliniin
bakil kartel Ceza oldugu goriilmektedir. Bu nedenle, kartellere uygulanacak temel ceza
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oraninin asgari diizeyi yiizde iki olarak belirlenir. Ote yandan, hakim durumun kétiiye
kullanilmast da dahil olmak {izere tiim diger ihlal bigimleri i¢in asgari ceza orani binde
besdir.

Rekabet Kurulu tarafindan Madde 6'nin ihlali ile ilgili verilen ilk ctimle Cine 5
kararinda verilmistir. S6z konusu karar ile, Cine 5'in kdtiiye kullanma gerekgesiyle
hakim durumun kotiiye kullanilmasi 49.387.577.457 TL. idari para cezalart.

Hakim pozisyonun kotiiye kullanilmast igin verilen en yiiksek ceza
412.015.081,24 TL olup, 2013 yilinda sirketin cirosunun% 1'ine tekabiil eden
Tiipras”® kararina karsilik gelmektedir.

ihlale Son Verme / Tedbir Kararlan

Rekabet Kurulunun hakim durumun kétiiye kullanilmasi ile ilgili olarak
alinabilecek bir bagka karar ise Rekabet'in ihlali sona erdirilmesi ile ilgilidir. Kurul,
Rekabet Kurulu'nun Yonetim Kurulu'na atanir. Kanunun 9 uncu maddesi asagidaki

gibidir.

M Kurul, bu Kanunun 4, 6 ve 7. maddelerinin ihlali, sikayet veya Bakanlik
talebi tizerine ihlal edildigini tespit ederse, ilgili tesebbiis veya tesebbiisler Dordiincii
Madde hiikiimleri gercevesinde yiiriitiiliir. Ihlalden dnce, rekabetin tesis edilmesi ve
durumun korunmast i¢in bu Yasanin Boliimii. veya kacinilmasi gereken davranislari
kapsayan bir karar.

Mesru bir ilgisi olan gercek ve tiizel kisiler sikayette bulunabilir. Ilk fikra
uyarinca karar almadan 6nce Kurul, yazili olarak taahhiitlii veya tesebbiislere yazili
olarak goriis bildirir.

Kurul, ihlalden 6nceki durumun korunacagina ve nihai karara kadar ciddi ve
telafisi miimkiin olmayan zararlarin meydana gelebilecegi durumlarda nihai kararin
kapsamini asmayacak sekilde gecici tedbirler alabilir.

Yukaridaki hiikiim uyarinca, Rekabet Kurulu ihlalleri sona erdirmek ig¢in
tesebbiislere her tiirlii davranissal yiikiimliiliikleri yiikleyebilir.

Bu baglamda Kurul, hikim durumdaki tesebbiislerin, baglayic1 veya
miinhasirlik gibi yasaklama uygulamalar1 ve tesebbiislere getirilen yiikiimliiliikler gibi
diizenleyici Onlemler olarak kullanimini yasaklayarak yasaklayici Onlemlere
bagvurabilir.

209 17.01.2014 tarih ve 14-03/60-24 sayili Rekabet Kurulu karari.
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Rekabet Kurumu'nun, ihlalin durdurulmasi i¢in herhangi bir davranigsal 6nlem
tizerinde karar verme yetkisine sahip olduguna kusku yoktur. Ancak, Kurul, Yonetim
Kurulunun, sirketin yapisi gibi, piyasa yapisini etkileyebilecek yapisal onlemleri
uygulama yetkisine sahip olup olmadig1 konusunu agik bir sekilde agiklamadig: halde,
Yonetim Kurulu TTAS (ISS) 219 hakkinda verilen kararda asagidaki ifadeyi almistir.

“Davranig, Kanunun 9 uncu maddesinin birinci fikrasinda, Yonetim Kurulu ...
eger isbu Yasanin ihlal edildigini tespit ederse ... yerine getirilmesi veya dnlenmesi
i¢in davraniglari igceren bir karar bildirmektedirler. Rekabet Kurulu, yapisal 6nlemleri
almaya tamamen yetkilidir. ™

Ifade bigiminde, Konsey ayrica gerekirse yapisal dnlemlere de basvurabilir.
Ancak, bu durumun Kanunda agik¢a tanimlanmis bir otorite olmamasi ve dahasi,
yapisal Onlemlerin uygulanmasindaki zorluklar, yapisal 6nlem konusunu tartigmali
hale getirmektedir.?*

Rekabet Kurulu'nun yapisal dnlem almaya yetkili olmadig: iddia edilmektedir.
Ayrica Boztosun??, Rekabet Kurulu'nun varliklarin béliistiiriilmesi veya varliklarin
devredilmesi gibi konularda iicilincli sahislara da rekabet edip etmediginin tartismali
oldugunu ve bu tiir meselelerin miilkiin korunmasi ve korunmasiyla ilgili genel hukuk
ilkeleri 1s181inda ¢oziilmesi gerektigini diistinmektedir. kamu diizeni ve Anayasanin
ilgili hiikimleri.

Ancak, Rekabet Kanunu'nun 7. Maddesi uyarinca izin verilen birlesme ve

devralma siireci®®®, kaygilari bir sekilde dile getirebilir. Hakim durumun

210 tarih ve 02-60/755-305 sayili Rekabet Kurulu karari. Bu kararin Damistay tarafindan iptal
edilmesi iizerine alinan 05.01.2006 tarih ve 06-02/47-8 sayili Rekabet Kurulu karar1 alinmustir.

211 Nitekim, Rekabet Kurulu'nun i¢ Anadolu-Akdeniz Marmara Cimento karari; “..(vapisal
tedbir) isletmelerdeki hisselerinizi satin veya isletmeleri paylasin demektir. Iste béyle bir
vapisal tedbiri almaya veya béyle bir sonuca gotiirecek kararr vermeye 4054 sayili Yasa
imkan tanimamaktadir. Boyle bir sonug¢, Rekabet Kurumunun yetkisi olmadigi halde, sirketleri
parc¢alama...gibi yasalarda bulunmayan bir yetkiyi kullanmasi anlamina gelir ki, bunun
rekabet agisindan olumsuz etkisi olacagint soylemek zor degildir.

22 OZTUNALI A. S.165; BOZTOSUN, N. A. (2002), Fikri Miilkiyet Hukuku ile Rekabet
Hukukunun Teknolojik Yenilikleri Tegvikteki Rolii, Seckin Yayinevi, Ankara, s.297.

23 Bununla ilgli; Birlesme / Devralma Prosediirlerinde Kabul Edilebilir Coziimler Rehberi;
2011’de yayimlanan kilavuza;
http://www.rekabet.gov.tr/File/?path=RO0T%2fDocuments%2fKilavuz%2fkilavuz15.pdf.
adresinden ulasilabilir.
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giiclendirilmesi, Rekabet Kurulunun taraflarin onerdigi teklifler kapsaminda mal
varliklarinin mal varliklarinin elden ¢ikarilmasi seklinde yapisal onlemler alabilecegi
ifade edilmektedir. Gorlistimiize gore, taraflarin heniiz ileriye doniik bir bakis agist
olarak goriilmeyen birlesme ve devralmalarda onerilmesine ragmen, Yonetim Kurulu
karari ile uygulanabilecek yapisal énlemler bulunmaktadir.*

Rekabet Kurulu'nun yapisal 6nlem almaya yetkili olmadig1 iddia edilmektedir.
Boztosun™, ayrica, Rekabet Kurulu'nun varliklarin béliistiiriilmesi veya varliklarin
devredilmesi gibi konularda {iglincli sahislara da rekabet edip etmediginin tartigmali
oldugunu ve bu tiir meselelerin miilkiin korunmasi ve korunmasiyla ilgili genel hukuk
ilkeleri 15181nda ¢dziilmesi gerektigini diisiinmektedir. kamu diizeni ve Anayasanin
ilgili hitkkiimleri.

Bununla birlikte, Rekabet Yasasimin 7. Maddesi kapsaminda, Rekabet
Edebilirlik Rekabetciligi Coziimleri Kilavuzu'nda 2011 yilinda yayinlanan bir birlesme
ve devralma prosediirii, Rekabet Edebilirlik S6zlesmesi'nde Kabul Edilebilir Coziimler
Hakkinda Bir Yonerge: Hakim bir pozisyonu gii¢lendirecek sekilde, Rekabet
Kurulu'nun taraflarin 6nerdigi teklifler kapsaminda malvarlig1 tarafindan taraflarin
elden ¢ikarilmasi gibi yapisal énlemler alabilecegi belirtilmektedir. ° Goriistimiize
gore, heniiz gerceklesmemis birlesme ve devralmalarda taraflarca Onerilmesine
ragmen, Kurul karariyla uygulanabilecek yapisal onlemlerin uygulanmasi nispeten
kolaydir. Bu, 7. Madde baglaminda belirli bir dereceye kadar acikliga kavusturulmus
olsa da, Rekabet Kurulu'nun Kanunun 4 ve 6. Maddelerine uygun olarak yapisal

2 “Kanun'un 9. maddesinin birinci fikrasinda ‘Kurul...bu Kanunun ihlal edildigini
tespit ederse...yerine getirilmesi ya da kagimilmast gereken davranislar: kapsayan bir karari
bildirir. ~ seklinde agik¢a yer verildigi tizere Rekabet Kurulu yapisal tedbirler alma konusunda
tam yetkili kilimmigtir. ~ ifade bigiminde, Konsey ayrica gerekirse yapisal onlemlere de
basvurabilir. Ancak, bu durumun Kanunda acik¢a tanimlanmis bir otorite olmamasi ve dahasi,
yapisal Onlemlerin uygulanmasindaki zorluklar, yapisal onlem konusunu tartigmali hale
getirmektedir. Nitekim, Rekabet Kurulu'nun I¢ Anadolu-Akdeniz-Marmara Cimento kararinda
bir karsi oylamada; “ ...(vapisal tedbir) isletmelerdeki hisselerinizi satin veya isletmeleri
paylasin demektir. Iste boyle bir yapisal tedbiri almaya veya béyle bir sonuca gotii—recek
karart vermeye 4054 sayili Yasa imkan tamimamaktadir. Béyle bir sonug, Rekabet Kurumunun
vetkisi olmadigi halde, sirketleri parcalama...gibi yasalarda bulunmayan bir yetkiyi
kullanmasi anlamina gelir ki, bunun rekabet agisindan olumsuz etkisi olacagini soylemek zor
degildir.

2% OZTUNALI A. S.166; BOZTOSUN, N. A. (2002) Fikri Miilkivet Huluku ile Rekabet
Hukukunun Teknolojik Yenilikleri Tesvikteki Rolii, Segkin Yayinevi, Ankara, s.297.

218 y ogunlasmalarda Céziimler Kilavuzu, s. 7-10.
http://www.rekabet.gov.tr/File/?path=ROO0T%2fDocuments%2fKilavuz%2fkilavuz15.pdf.
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Onlemler alabilecegi ve nasil uygulanabilecegi tartismalidir. Bunun temel nedeni,
varliklarin devri veya sirket pargalanmasina iliskin yapisal dnlemlerin, Madde 7'nin
aksine, 6 (ve 4) Maddesi bakimindan mevcut bir yapidan uygulanmast zor oldugu
distiniilmektedir.

Gecersizlik

Rekabet Kanunu'nun 56/1. Madde, "Bu Kanunun 4 {incii maddesine aykiri
herhangi bir eylem gecersizdir, tesebbiis birliklerinin karari icra edilemez. Madde 64.
aykir1 Rekabet Yasasinin 4. maddesine aykir1 hiikiim ve kararlar gecersizdir.

56. madde, Kanunun 4 iincii maddesine aykir1 sézlesmelerin gegersiz oldugunu
ve hakim durumun kotiiye kullanilmasi ile ilgili hiikiim bulunmadigini belirtir. 6.
maddeye aykir1 uygulamalarin gegersiz olup olmadigi konusunda belirsizlik vardir. 217
Sanli, 6. Maddenin kamu diizenini korumayi1 amagladigin1 ve bu hiikkmiin aksine
hukuki diizenlemelerin gegersiz olacagini belirtmektedir. 218 Ancak metinden ¢ikarilan
anlama gore, 6. maddeye aykiri herhangi bir islemi tersine ¢evirmistir; ve gecersizligin

idari agidan maliyetli olmas1 amaciyla etkisiz kalmas1 giindeme gelir. % %

Tazminat Yikiimliiligii

Tiirk Borglar Kanunu'nun (TBK) #* 49. Maddesi, herhangi bir hukuka aykir1 veya
kusurlu ihlali olan veya ihmal eden herhangi bir kimsenin bu zarar telafi etmek zorunda

1 islemin gecersiz olmasi o i.ilem_in_huk__ulgi sonug do%urmamasml getirir (TBK. m,  27).
Rekabet, Kanunu’nun Gegersizlikle 11g[1<11 bolimiinde’ (m. 56), Kanun’un 5. maddesine 111§k1n
herhan§1 bir husus bulunmamaktadir."Kanimzca bu durum bir eksikliktir, uné< é Bw]d %ge
nglrl ir anlagmanin bir grup mua %etl tebligi kapsaminda olmasi1 ya da 5. maddede belirtilen
reysel muafiyet sartlarimi tagimasi durumunda, anlasma hukuki olarak gecerli olacaktir.

218 JOZTUNALI A. S.168; SANLI, K. C. (2013), “Rekabetin Kormnmasi Hakkinda

Kanmin’nin Ozel Hinknk Alanindaki Sonuclari Genel Rakis ve Sornnlar” Rekahetin Knyunmasi
Haoklmdn Kanun'un Ozel Hukuk Alanmindaki Sonuglart Sorunlar ve Coziim Onerileri

Sempozyumu, XII Levha, Istanbul, s. 30-31.

219 Benzer sekilde Aksoy, 6'nc1 maddeye aykiri islemlerin gegersiz kilma rejimine tabi
olabilecegini belirtmektedir. Konuyla ilgili olarak, yazar, “Kanunun gecersizligiyle ilgili 6.
Maddeye iliskin bir diizenleme bulunmasa bile, kanunun 6 nc1 maddesi uyarinca bir yasal
prosediirle ihlal edildigi takdirde, yaptirnm uygulanirdi ve Aslinda, yasal goziiken bu islem,
gegersiz olurdu. ” denilmektedir.

220 Aslan; hukuki bir hareketin hakim durumun kétiiye kullanilmas: konusunda adil bir
yaptirim olamayacagini diistinmektedir, bu da islemin diger tarafina daha fazla ceza anlamina
gelebilir.

221 6098 sayili Tiirk Borglar Kanunu (TBK), 14.02.2011 tarih ve 27836 sayili Resmi Gazete’de
yayinlanarak ytirtirliige girmistir.
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oldugunu belirtir. Genel anlamda Hiik, diger taraf ile karsilikli bir iligkide karsilikli bir
iligkide kusurlu bir hasarda, hasarin hasar1 karsilamasi1 gereken zararin belirlenmesi sarttir.
Genel hiikiim bu sekilde olsa da, Rekabet Yasasi 57-59. Hasar ve tazminat konusu 6zel bir
sekilde diizenlenir. Bu baglamda, Kanunun 57. Maddesi, bu Yasaga aykir1 eylem, karar,
sozlesme veya anlagsma ile rekabeti engelleyen, ihlal eden veya kisitlayan veya belirli bir
pazarda mallar i¢in hakim durumlar kétiiye kullanan veya hizmetleri, mecburidir. ”. Hem
TBK'nin hem de Rekabet Kanunu'nun 57. Maddesinde atifta bulunulan zarara konu, esas
olarak 'haksiz fiillere has sorumluluk yiikimliiliigiinden' kaynaklanmaktadir. %%

Yasa, hangi sartlarin yerine getirilecegine dair bir hiikkiim sunmamistir. Bu kapsamda
genel hiikiimler uygulanacaktir. Buna gore, sorumluluk dort kosulun varliginda dogar: kayip,
kusur, nedensellik ve yasadisilik. Diger bir deyisle, Rekabet Kanunu'nun kusurlu bir sekilde
ihlal edilmis tesebbiisleri veya tesebbiisleri, sebep olduklar1 zararlar1 tazmin etme
yikiimliiligii altindadir. Kanun, dogrudan zarar goren veya dolayli olarak zarar gdren
kisilerin zarar gormesini engellemek i¢in tazminat hakki 6ngériir. 2° Bu baglamda, son
kullanicilar, tedarikgiler, alicilar ve hatta son kullanici ihlali nedeniyle bile tazminat hakki
hakkina sahip olabilir.

Utku, Polat ve Deniz®**, dogrudan alicilar, dolayh alicilar, tiiketiciler (son
kullanicilar), potansiyel miisteriler, rakipler, ilgili pazardaki saticilar ve tedarikgiler de dahil
olmak iizere yedi grupta degerlendirilmekte ve rekabet ihlallerine riayet ederek tazminat
almaya hak kazanmaktadirlar. Bununla birlikte, yarali taraflarin bazilari i¢in bunu kanitlamak
cogu zaman kolay degildir.

Tazminat ile ilgili olarak, Rekabet Kanunu'nun 57. Maddesi, Tazminat Yasasi'nin 58.
Maddesi ve ispat yiikii hakkinda 59. madde diizenlenmistir. Madde 58 uyarinca, agir bir kusur
veya kast oldugu siirece ii¢ kata kadar bir sorumluluk s6z konusu olabilir. 58/2. Madde ebilir
Elde edilen zararlar, taraflarin anlagsmasindan veya kararindan veya agir ihmalden
kaynaklaniyorsa, hakim, etkilenen kisilerin talebi iizerine, tazminatin neden oldugu zararin
veya tazminatin neden oldugu zararin kapsamina tazminat verebilir. Hasar gorenlerin sebep
oldugu. Seklinde. Bu kural, etkilenen davacinin gelismesine izin vererek tazminat
kanunundaki genel kuralin istisnasimi saglar. Tirk hukuk sisteminde {i¢ katlik tazminat
konusu ABD yasalarindan alinmistir. 225

Hakim durumun koétiiye kullanilmasi, Rekabet Yasasi ihlali davalarmin daha genel
sartlarinin  Tirkiye'ye yonelik uygulamalarda erken safhasi nedeniyle teminat konusu
olmustur. Halen, uygulama ile ilgili onemli belirsizlikler ve zorluklar bulunmaktadir.
Baslangigta, tam olarak tazminat hakki, ihlal ve zarar arasinda nedensel bagin nasil
kurulacagi, olusan zararin hesaplanmasi, yarginin bu yiiksek teknik alanda yetkinligi gibi
konular vardir. Bizim goriisiimiize gore, rekabet ihlallerinden muzdarip olanlarin zararlarin

222 Haksiz fiil konusu TBK m. 49-76 arasinda diizenlenmektedir.

2 Sanli 2013, 5. 37. - )
UTKU, H., B. POLAT ve S. DENIZ (2012), “Rekahet Hukukunda Haksiz Fiil
Sorumlulugu ve Tazminat Davalarinda Usul Sorunlar1”, Rekabet Dergisi, 13(1), s. 107.

225 Sanli 2013, s. 80-81.; Sanli 2000, s. 240.
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tazmini konusunda harekete ge¢mek, rekabet mevzuatinin daha etkin bir sekilde
226

uygulanmasini saglayacaktir.

Genis anlamda, rekabet yasalar1 firmalarin hiikiimet kararlarina uyguladigi
uygulamalara uygulanir. Bununla birlikte, (yiirtirliikte olan) bir yasa veya yonetmelik rekabeti
gereksiz yere sinirlarsa da, bir rekabet ajansi, mevzuatta rekabete dayali degisimin
savunulmasinda 6nemli bir rol oynayabilir. Bu baglamda, firmalarin ihtiyari giicliniin bir tiir
hiyerarsisini tanitmak yararlidir. Herhangi bir kamu miidahalesinden bagimsiz olarak kararlar
alirsa, bir firma uygulamalarindan agik¢a sorumludur. Ayni durum, hiikiimetin firmalari
belirli yonlere gore hareket ettirmeye tesvik etmesi, ancak belirli uygulamalar takip
etmelerini gerektirmemesi durumunda da gecgerlidir. Ayrica, bir diizenleme miidahalesi olsa
bile ve firmanin birtakim takdir yetkisi ¢esitlendirme eylemi olsa bile, firmalar makul bir
sekilde secilen eylemden daha az kisitlayici bir eylemde bulunabildiyse, antitrost kurallarini
ihlal edebilir.

Hiikiimet kararindan kaynaklanan bir uygulamanin hala antitrést islemlerine tabi
olabilecegi riskleri vardir. Ornegin, Amerika Birlesik Devletlerinde Devlet Eylemi
Bagisikligi doktrini, devlet ve yerel yonetimlerin diizenleyici eylemleriyle antitrost yasalari
uyarinca sorumluluktan korunmus olabilecek davranislara iligkin sinirlamalar getirmektedir.
Diizenleyici miidahaleye tabi firmalarin davraniglari, ancak, s6z konusu davranisin "agikca
acikca ifade edilmis ve olumlu bir sekilde ifade edilen" bir devlet politikast uyarinca
iistlenilmesi ve devlet tarafindan "aktif olarak denetlenmesi" durumunda, yasadan muaf
tutulur.

Antitrost yasasinin, bazi yasal olarak baglayict kural veya yonetmeliklerden
kaynaklanan 6zel davranislara uygulanmasinin Avrupa Birligi'nde daha da gii¢lii olmasi
thtimali de vardir. Hukuk tarafindan yorumlandigi gibi, Roma Antlagmasi, liye devletlere,
anlagmalardakiler de dahil olmak iizere, antlasmadaki diger hiikiimlerle ¢atismay1 6nlemek
i¢in 6zel ve miinhasir haklara sahip sirketler saglama imkanini sinirlar. Ozellikle, hiikiimetin
rekabet kurallarina aykirt olan 6zel firmalarin davraniglarina yol agmasi halinde AB
kurallarina gore itiraz edilebilir.

Dolayisiyla, kamusal tekeller veya 6zel ve miinhasir haklarin lisanslanmasi, hakim
durumunun tiiketicilerin dezavantajina kotiiye giden bir sirkete yol agmasi durumunda yasa
dis1 kabul edilir. Bir vakada, Avrupa Komisyonu, bir telekomiinikasyon servis saglayicisinin,
bliyiik bir tedarik¢i oldugu telekomiinikasyon ekipmani standartlarini belirleme yetkisi
verilemeyecegine karar verdi. Rakiplerinin Uriinlerinin belirli pazarlara girip giremeyecegine
karar verebileceginden, bdyle bir yetki kacinilmaz olarak hizmet saglayici tarafindan koétiiye
kullanilacaktir.

228 Detayh bilgi i¢in bkz. GUNDUZ, H. ve T. KOYUNCU (2013), “ABD, AB ve Tiirk
Rekabet Hukukunda Tazminat Davalarinin Oniindeki Usuli Engeller”, Rekabetin Korunmas:
Hakkinda Ka- nun’un Ozel Hukuk Alamindaki Sonuclart Sorunlar ve Coziim Onerileri
Sempozyumu, XII Yayinevi, Istanbul.
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Avrupa Adalet Mahkemesi tarafindan gelistirilen istismar kavrami, hiikiimet
eyleminin bir pazara girmeyi uygunsuz bir sekilde kisitladigt durumlarda daha genis
uygulamalara uzanmaktadir. Hofner ve Elser'in®’ Avrupa Komisyonu'ndaki davasi ve
Avrupa Adalet Divani, Federal Almanya Cumbhuriyeti'nin, bir istihdam ajansina miinhasir
haklar taniyarak Roma Antlagmasi'nin 90. maddesine aykir1 oldugunu dogrulamistir. 21
Avrupa Komisyonu, ajansin Tiiketici talebini yerine getiremedigi i¢in hakim konum, sadece
piyasaya girisin yasalar tarafindan yasaklanmasi nedeniyle var olabilecek bir istismar.
Suistimali ortadan kaldirmak i¢in mahkeme pazarin rekabete acgilacagina karar verdi.

Cogu yargi alaninda, diizenleyici miidahalenin veya yasalarin gerektirdigi 6zel
davraniglar, antitrost ¢oziimlerine tabi degildir; sadece firmalarin se¢im Ozgiirliiglinden
yararlandiklar1 durumlarda bu uygulamalar siirhidir. Ozel veya miinhasir haklardan
yararlandiklar1 piyasanin disindaki diizenlenmis firmalar tarafindan ylriitiilen davraniglar
bliylik oranda antitrést incelemesine tabi olacaktir. Diizenlenmis tekellerin, hakim olmayan
tekelci kazang elde etmek i¢in hakim durumlarini diglayict uygulamalarla diger pazarlara
genisletme yoniinde bir tesviki vardir.

Telsystem v. Sip'de?®®, kamu anahtarli ag iizerinde yasal bir tekeli olan Italyan ulusal
telekomiinikasyon sirketi, bir Avrupa direktifi altinda liberallestirilen kapali kullanic1 gruplar
hizmetleri saglama konusunda rekabet etmek isteyen daha kiigiik bir sirkete hat kiralamay1
reddetti. . Erisimin reddi, kayiplara neden oldu ve pazarin potansiyel rakibine kapatilarak
tiiketicilere de hizmet verilmemesi. Italyan Antitrdst Kurumu, gerekgesiz reddin, monopol
durumda bulunan sirketin miinhasir haklarina sahip olmasindan farkli olarak, ilgili bir
pazardaki hakim durumun korunmasini hedefledigine hiikmetti. Otorite, bu tiir davraniglarin
hakim bir konumun koétiiye kullanilmasi olduguna karar verdi.

Devlete ait sirketlere taninan miinhasir haklara iliskin bir bagka dava olan Sign v. Stet-
Sip™”, abonelere bilgi servisi i¢in piyasadaki rakiplerin bir liste tarafindan telefon
abonelerinin listelerine erisim ile ilgilidir. Italya'da, diger birgok iilkede oldugu gibi, ulusal
telekomiinikasyon sirketi abonelerin listelerinin iiretimi ve dagitimi konusunda miinhasir
haklara sahiptir ve bu listeleri tiiketicilere ve isletmelere hizmet satmak i¢in kullanan asagi
akiglt faaliyetlerde hakim konumlara sahiptir. Abonelerin listelerini CD-ROM'da satmay1
reddetmek veya cevrimigi veritabanina potansiyel yeni girenlere erisim saglamak, Italyan

229

Antitrost Kurumu tarafindan hakim durumun kétiiye kullanilmas: olarak degerlendirilmistir.
Yetki, tek bir sirketin veritabanini cogaltmasina ve bilgileri piyasaya satmasina izin
verilemeyecegini gozlemledi. Sirketin sahip oldugu yasal tekel, bu nedenle herkesle basa
cikmak i¢in bir gorev yapmak olarak yorumlanabilir.

227 Judgment of the Court (Sixth Chamber) of 23 April 1991. Klaus Hofner and Fritz Elser v
Macrotron GmbH. Reference for a preliminary ruling: Oberlandesgericht Miinchen -
Germany. Freedom to provide services - Exercise of public authority - Competition -
Executive recruitment consultants. Case C-41/90. European Court Reports 1991 1-01979,
ECLI identifier: ECLI:EU:C:1991:161

228 Court of Appeal of Milan, 26 November 1996, Telsystem vs Sip case
229 Sign vs Stet-Sip quoted at http//:www.oecd.org//daf/clp/Roundtables/ess05.htm, p 4

107



Uygun bir ¢6ziim bulunup bulunmadiginin disiiniilmesi, bir vakanin, énemli kamu
kaynaklarina ithaf edilmeden once dikkati vermesinin gerekip gerekmedigini belirlemek igin
yararli bir yoldur. Goriiniir bir kétiiye kullanim igin pratik bir care bulunmuyorsa®® bu
durumda davanin izlenmesi i¢in bir nokta olmayabilir.

Uygun bir ¢6zliim yolunun belirlenmesinde ilk adim, bir olgunun 6nceden planlanmis,
arsiz rekabete aykir1 davraniglarin (potansiyel olarak saldirganlara karsi siddet veya tehdit
tehdidi) bulunup bulunmadigini veya sadece gereksiz yere kisitli rekabetin s6z konusu
oldugunu, ancak ahlaki agidan rahatsiz edici olmadigini veya normalin 6tesinde olmadigini
distinmektir. is davraniginin standartlari. Birincisi ise, ilgili mevzuatin bu tiir hukuk yollarina
izin vermesi halinde para cezalar1 veya diger cezai yaptirimlar aramak uygun olabilir.
Tamamen ceza gerektiren davranislarda, rekabet eden kurumlar polisin veya diger yetkili
makamlarin yardimini talep etmeyi ve uygun cezai suglamalar getirmeyi diistinmelidir.

Eger bir vaka rekabete aykir1 bir niyet icermiyorsa; veya bdyle bir niyetin kanit1 yoksa,
para cezast veya hapis cezast uygun degildir. Daha ziyade, rekabete aykiri etkileri tersine
cevirmenin en etkili yolunu bulmak sorunudur. Cogu durumda, uygun o6nlem, firma veya
iddia edilen davramisa girmeyi durdurmalarini gerektiren bir engelleyici diizen olacaktir.
Mevzuatin izin verdigi ol¢iide, ajans, teknolojinin zorunlu lisanslanmasini veya bastirilmis
oldugu pazarlarda rekabeti tesis etmek i¢in gerekli tesislere erisimin saglanmasi gibi proaktif
fakat temelde davranigsal bir ¢oziim arayisini diigiinebilir. Veya ajans, sirketi gercekten
kirarak yapisal 6nlemler isteyebilir

Bu iyilestirici Onlemlerin tasarlanmasinda ve uygulanmasinda, rekabete aykiri
davranistan kaynaklanan maliyetlerden daha fazla maliyet getirmekten kacinmak igin 6zen
gosterilmelidir. Ornegin, bir pazarda rekabeti kurmanin en etkili yolu, hakim bir firmayi
parcalamak olabilir. Eger bu care ezici ekonomilerin gerceklestirilmesini engelleyecekti,
ancak, o zaman herhangi bir ajansin aradig1 sorumlu bir ¢are olamazdi. Benzer sekilde, bir
sorusturma dikey piyasa kisitlamalarinin (6rnegin, satis veya miinhasiran ticaret gibi) yeni
rakipler tarafindan piyasaya yararli bir girisi engelledigini belirleyebilir. Bununla birlikte,
dikey piyasa kisitlamalari, serbest siiriigiin 6nlenmesi gibi mesru procompetitive amaglara da
hizmet edebilir. Bu gibi davalarda telafiler, rekabete aykiri davraniglart engellemeye
caligmali, aynt zamanda da gercek verimlilik saglayan sozlesme kisitlamalarina izin
vermelidir.

Kotiiye kullanma vakalarinda olasi ¢arelerin bir kontrol listesi asagidakileri igerir:

* Kotiiye kullanma davranigimi durdurma emri. Bu, ihlal devam ederse genellikle bir
para cezasiyla birlestirilecektir.

* Firmada para cezasi uygulanmasi. Para cezalarimin sabitlestivilmesi ile ilgili
kriterler arasinda, ihlalin agirligy, ihlalin stiresi, ihlalin etkisi, ihlalin uygulanmamasi,

0 Yani, durumu agikca gelistiren ve asir1 izleme maliyetleri gerektirmeyen bir gare
bulunmazsa.

108



zor piyasa kogsullari, tesebbiisiin biiyiikliigii ve karliligi, tesebbiisiin isbirligi durumu
sayilabilir.

a) yasa, tekrarlanan ihlal, devam

b) ihlali sonrasi ihlal

c) Kanun, hiikiimet baskisi ve ihlalden yasadisi kar tutari.

* Hiikiimet kaynakli hakimiyetin 6zel durumu. Devlet tarafindan hakim olunca ya da
devletin sahibi oldugu zaman, baska seyler de devreye girebilir. Bir¢ok iilkede devlet
sirketleri ve devlet kurumlar, iktisadi faaliyetten etkilenmislerse, hukuk yollarindan
muafiyet kazanmazlar. Bununla birlikte, sorunun devletin zorlamasi altinda
gerceklesip gerceklesmedigi sorusu ortaya cikabilir (sonug: sirketin sorumlulugu
yoksa, ancak devlet sorumlu olabilir) veya degil bu durumda dava sirketin tiim
sorumlulugu ile sonuglanir.

GECIiS EKONOMILERINE iLISKIN OZEL HUSUSLAR

Rekabet Kanunlarmin ve buna bagl olarak hakim durumun kétiiye kullanilmasina
iliskin mevzuatin tilkelerin piyasa yapilarina ve yasalara uygun hareket etme kiiltiirii agisindan
farklilik gosterebilir. Bununla ilgili olarak onciiliigiinii AB iiye iilkelerinin ve ABD, Kanada
gibi Kuzey Amerika iilkelerinin tistlenmis oldugu bu disiplinin gec¢is ekonomilerine
uygulanirken dikkat edilecek hususlarm énemi hakkinda biraz konusmak gerekir. Ulkemiz
gibi merkezi planli ekonomilerden piyasa ekonomilerine gecis yapan iilkeler, gecisi
yonetmede 6zel sorunlarla kars1 karsiyadir. Ozellestirme siirecini tamamlamak ve gercekten
rekabetci, acik pazarlarin hedefine ulagsmak i¢in 6nemli zaman alabilir. Kag¢inilmaz olarak,
bircok vatandasin hayatinda ciddi bir kesinti olacaktir ve sonugta ortaya ¢ikan zorluklari
hafifletecek onlemler alinacaktir.

Daha once de tartisildigr gibi, Rekabet Savunuculugu, ozellestirme siirecinde, eski
devlet tekellerinin tamamen rekabete maruz kaldig1 rekabet¢i piyasalarin yaratilmasina karst
dogal bir diren¢ vardir. Bunun yerine, kamu tekellerini 6zel olanlara doniistiirmek i¢in bir
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egilim var. Rekabet kurumunun bu egilime direnmek ve miimkiin olan her yerde yeni
ekonomide rekabet¢i yapilart empoze etmek onemli bir islevidir. Bununla birlikte, rekabet
ajans1 ve rekabet icin diger savunucular tam olarak basarili olmayabilir. Bazi pazarlarin
ozellestirmeden hemen sonraki donemde hakimiyet ile karakterize olmasi muhtemeldir.
Bazilar elbette dogal tekeller ya da sadece bir iiretici oldugunda toplam arz maliyetlerinin en
aza indirilebilecegi pazarlar olabilir. Dogal tekellerin 6rnekleri su, elektrik ve dogal gazin
dagitimidir. Bununla birlikte, diger pazarlarda, dogal tekeller olmayan hakim firmalar olabilir.
Bu firmalar "dogal olmayan" hakim olarak nitelendirilebilir. Bu dogal olmayan hakim
firmalarin ayirt edici 6zelligi, hiikiimet tarafindan olusturulmus olmalari.

Rekabet ajansi dogal olmayanlarla nasil bas etmeli? Rekabet uzmanlarinin ¢ogu,
ajansin onlar1, dogal bir tekel olmayan hakim bir firma olarak gérmesi gerektigini soylerdi.
Firmanin hakimiyetini ko&tilye kullanmasi durumunda, ajans iilkenin rekabet hukuku
kapsaminda bir icra takibi baslatmali ve bu fasilda agiklandigi gibi, bu fikra hiikmiinii ihlal
etmek i¢in bir emirden menzile kadar bir para cezasi uygulanacak olan yasaya gdre uygun
yaptirimi uygulamalidir. Firma veya sorumlu bireyler, kismi elden ¢ikarmalar gibi yapisal
¢oziimlere veya firmanin asiri, boliinme ve yeniden yapilanmasina kadar. Rekabet
deneylerinin ¢ogu, dogal olarak dominant olmayan firmalarin yiliksek fiyatlandirmasinin,
diger hakim firmalarin yiiksek fiyatlandirmasindan farkli bir sekilde muamele gérmemesi,
yani, hakimiyetin koétiiye kullanilmasi olarak goriilmemesi gerektigi fikrini alacaktir.
Fiyatlarin rekabetci seviyelere diisiiriilmesi i¢in piyasa baskilarina glivenilmeli.

Digerleri (politik liderler ve diger alanlardaki uzmanlar dahil), gegis iilkelerindeki bu
durumun benzersiz oldugunu ve 6zel gareler gerektirdigini sdyleyebilir. Gegis lilkelerinde,
dogal olarak dominant olmayan firmalar sadece hiikiimet tarafindan yaratilmig degil, ayn1
zamanda devlete giriste engeller koymuslardir. Bu tiir hiikiimet desteginin diger yonleriyle
birlestigine dair baz1 gerekgelerle tartigilabilir.

Rekabetci sermaye piyasalari gibi yeni rekabetin gelismesini engelleyen gecis
ekonomilerinin, dogal olarak hakim olan bir firmanin uzun bir siire boyunca dayanilmaz bir
sekilde siirmesi ve bu durumun iilkedeki tiiketicilerin zarar gérmesi ve zarar gérmesi dnemli
olciide geciktirilecektir. Bu durumun, sinirlt bir siire i¢in siirh fiyat kontrolleri ve dogal
olarak dominant olmayan sirketleri bolme yeteneginin genisletilmesi de dahil olmak {izere
olaganiistii hukuk yollarinin dayatilmasini gerektirdigi tartisilabilir.

Fiyat kontrolleri ile ilgili zorluklar bu bdliimde ele alinmistir. Rekabet miimkiin
oldugunda fiyat kontrolleri rekabetin altindadir. Bununla birlikte, fiyat kontrolleri i¢in gii¢lii
bir kamu destegi olabilir, ancak rekabetin teorik olarak miimkiin oldugu fakat 6nemli bir siire
icin pratikte olmadig1 gecis llkelerindeki durumlarda. Gegis baglaminda, dogal olarak
dominant olmayan firmalarin fiyatlar1 iizerinde kontroliin iistlenilmesi halinde, rekabet
kurumu asagidaki 6nlemlerin de benimsenmesini tesvik etmelidir:

* Fiyat kontrolleri, baska herhangi bir ¢6zlimiin uygun olmadigi durumlarda yalnizca
ayr1 durumlarda ve son gare olarak uygulanmalidir. Ornegin, fiyat kontrolleri ancak rekabet
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ofisinin bir sirketin dayanikli bir hakim konuma sahip oldugu sonucuna varmasindan sonra
verilebilir.

* Belirli bir endiistride dogal bir tekel olmayan fiyat kontrol yetkisi, birka¢ yili
asmamak i¢in zaman ic¢inde acgikca sinirlandirilmalidir.

* Fiyat kontrol yetkisi, rekabet ofisinin disinda bulunmalidir. Bu islevi rekabet
uygulamasindan ayr1 tutmak en az iki 6nemli sonug saglar:

Kanimca Rekabet Kurumu, mevzuatin yeniden diizenlemesi goriisiinde olmamali Ve,
diizenleme yapilmasinin aksine rekabetin savunucusu olarak hareket etmek i¢in bagimsizligini
verdigi kararlar araciligiyla siirdiirmelidir.

Alternatif olarak ya da buna ek olarak, rekabet yasasi, rekabet otoritesinin, kendi
yaratilma ya da 6zellestirme siirecini takiben birkag yil i¢ginde dogal olarak dominant sirketleri
parcalama yetkisine sahip olabilecegini, hatta sirketin kendi pozisyonunu kétiiye kullandigini
kanitlamadig1 halde bile saglayabilir. hakimlik. Hakim firmalarin ayrilmasmin olagandisi
telafisinin, firmanin hakimiyetine erismesine izin vermis olabilecek verimliliklerin bir kismini
veya tamamini ortadan kaldirma riskini tagidig1 hatirlanacaktir. Ancak, bu risk dogal olarak
dominant olmayan firmalarda daha az 6nemlidir. Bu firmalar piyasa performanslarini {istiin
bir performansla kazanamadilar devlet tarafindan verilmistir.

Hakim durumun koétiye kullanildiginin kaniti olmadiginda dogal olarak dominant
firmalarin yeniden yapilandirilmasina izin veren bir hukuk yolu saglayan bir yasa asagidaki
unsurlara sahip olmalidir:

* Yalnizca, geleneksel hakimiyet standardini karsilayan ve hakimiyeti dogrudan devlet
miilkiyetinden kaynaklanan firmalara uygulanmalidir.

* Rekabet kanununun yiirtirliige girmesinden birkag yil sonra gii¢ sona ermelidir.

* Yeniden yapilanma sonucunda ortaya ¢ikan firmalar ekonomik olarak uygulanabilir olmali
ve yeniden yapilandirma sirketi, sonugta ortaya ¢ikan firmalarin maliyetlerindeki artislar1 en
aza indirecek sekilde tasarlanmalidir.

111



SONUC

Hakim bir pozisyonun iddia edilen suiistimallerinin arastirilmasi, bir rekabet ajansi
icin en zorlu ve zor gorevler arasinda olabilir. Bunun nedeni, kotiiye kullanim olarak
nitelendirilebilecek uygulamalarin (yirtict fiyatlar, baglar, dikey kisitlamalar) verimliligi
artirabilmesidir. Sonug¢ olarak, hakim durumun iddia edilen suiistimallerinin arastirilmast,
olas1 etkinlik yararlarina karsi olasi rekabet karsiti zararlarin tartilabildigi dikkatli bir kuralll
analiz gerektirir.

Iddia edilen bir istismar davasiyla ilgili sorusturmalarda, gorevler diger
sorusturmalardakilerle aynidir: ilgili pazarlar1 tanimlayin, iddia edilen suistimal eylemlerinin
rekabete nasil zarar verebilecegini aciklayin ve uygulamadan olas1 faydalari arastirin. Ikinci
gorev genellikle "davanin teorisini ortaya koymak" olarak adlandirilir. Kilit sorular sunlardir:
Uygulama rekabete nasil zarar verir? Girigi engeller mi yoksa Onler mi? Firmanin ve
rakiplerinin agresif olarak rekabet etmesini tesvik edecek mi? Hakim firmalara fiyat
yiikseltmek i¢in ek kapasite saglayacak m1? Uygulama, hakim firmanin, pazarlarinin bir veya
daha fazlasinda fiyat diizenlemesinden kaginmasina izin verecek mi? Olasi etkinliklerin (yani,
rekabete aykiri etkilerin muhtemel olmasi) degerlendirilmesi gerektiginde, rekabet ajansi,
hakim firmanin s6z konusu uygulamanin verimliligi nasil artirdigini agiklayabilmesini
beklemelidir.

Daha iyi hizmet saglamak i¢in tesvikler liretiyor mu? Tanitim veya reklam miktarini
arttirtyor  mu?  Tuketiciler daha diisik fiyatlardan m1 yoksa daha fazla iriin
kullanilabilirliginden mi yararlaniyor?

Hak ihlalinde bulundugu iddia edilen bir sorusturmanin arastirilmasinda, rekabet
ajansi agagidakileri iceren gesitli kaynaklardan bilgi edinmelidir: hakim firmanin miisterileri,
hakim firmanin rakipleri, hakim firmanin davraniginin bazi yonlerini diizenleyen hiikiimet
yetkilileri, diger iilkelerdeki rekabet yetkilileri ve yetkililer hakim firmay1 temsil eder.
Rakiplerin goriisleri elbette bazi siiphecilikle ele alinmalidir ¢iinkii ¢ikarlar1 rekabetci
pazarlarin hedefi ile tutarli olmak zorunda degildir ve rakiplere zarar1 zarara ugratarak zarari
esitlememek Onemlidir. Bu bakimdan miisteri goriisleri daha giivenilirdir. iddia edilen
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uygulamanin etkilerini nasil degerlendiriyorlar? Uygulamalar fiyatlar1 ve maliyetleri
diisiiriiyor mu, artirryor mu veya tesvikleri artirryor mu?

Herhangi bir etki yaratma mantifi olmadan giris ve genisleme engellerini artirmaya mi
meyilli? Bu konulara dikkat ¢cekmek, hakimiyet hiikiimlerinin kotiiye kullanilmasinin, rekabet
piyasasinin saglikli ve hareketli bir piyasa ekonomisini desteklemede etkili bir ara¢ olmasini
saglayacaktir.

Rekabet Hukukunun kendisine has yapist ve kurallartyla degerlendirmek ve
yaklagmak gerekir. Genel anlamda sermaye sirketlerine has kurallar ve yaklasimlarla Rekabet
Hukuku hakkindaki bir uyusmazIlig1 ¢6zmek hata olacaktir.

Son yillarda goriilmektedir ki kiiresellesmenin getirmis oldugu gelismeler teknolojik
ilerlemelere, sinirlarin ortadan kalkmasina ve ulusal ve uluslararasi alanda rekabetin artmasina
neden olmus, basarili ve giizel 6rnekler ortaya ¢ikarmistir. Bundan dolay1 devlet ve ¢ok uluslu
sitketler, bir isi tek baslarina yiiklenmek yerine, riski paylasmak, diger tesebbiislerin
kaynaklarindan, personelinden, teknolojik imkanlarindan veya ticari itibarlarindan
faydalanmak amaciyla niifuzlarini arttirmak istemektedirler. Ve bu niifuz artirimi da zamanla
serbest piyasanin ka¢inilmaz sonuglarindan biri olan hakim durum meydana gelebilmektedir.
Rekabet Hukuku kurallariin 6nceden bilinmesi sirketleri biiyiik ve riskli projelere girme
konusunda cesaretlendirdigi goriilmektedir.

Kanun, sorumlulugun kurulmasinda hangi sartlarin gerceklesmesi gerektigine dair
hiiklimlerde kurula takdir yetkisi birakmistir. Bu cercevede tamamen genel hiikiimler
uygulama alani bulacaktir. Buna gore sorumluluk, zarar, kusur, nedensellik ve hukuka
aykirilik olmak tizere dort sartin varligi halinde dogacaktir. Yani Rekabet Kanunu’nu kusurlu
olarak ihlal ederek baskasina zarar veren tesebbiisler veya tesebbiis birlikleri, verdikleri
zararlar1 tazmin etme borcu altindadirlar. Kanun’da kullanilmak dogrudan zarar goérenler
veya dolayli zarar goren ayrimi yapilmadan zarar goren herkes i¢in tazminat hakki
ongoriilmiistlir. Bu kapsamda ihlalden zarar goren rakipler, saglayicilar, alicilar ve hatta nihai
kullanicilar i¢in dahi tazminat hakki s6z konusu olabilecektir.

Yine deginilen hususlarin disinda Kanundan ve Kilavuzdan kaynaklanan tartigmali
bir¢cok husus oldugunu ve bu tiir meselelerin, miilkiyeti koruyan ve kamu diizenini gozeten
genel hukuk ilkeleri ve ilgili Anayasa hiikiimleri 151ginda somut olayin kosullar
degerlendirilerek ¢oziilmesi gerektigini diislinmekteyiz.
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