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SUNUS

Bu kitapla Tiirkiye’deki rekabet hukuku uygulamalari icin “amag”
perspektifinin belirginlesmesi ve ilgili tartismalarin olgunlagmasi siireglerine
katkida bulunabilmeyi umuyorum. Hemen baslangi¢c boliimlerinde yer verildigi
iizere, bu kitapta bir tezi acikca ortaya koymakta ve desteklemekteyim. Ote
yandan, kanimca Tiirk rekabet hukuku uygulamasi i¢in su asamada asil onemli
ve yararli olan, “amag¢” konusunda farkli tezlerin ortaya ¢ikmasi ve bunlarin
tartigilmasidir. Kitap, Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda “amag¢” meseleleri ile
ilgili bir tartisma agilmasina katkida bulunabilirse amacina ulasmis olacaktir.
Bildigim kadartyla, bu kitap Tiirk rekabet hukuku icin “hukuk ve iktisat”
yaklasimini1 dogrudan kullanan ilk ¢alismadir. Bu bakimdan bu kitapla ilgili bir
diger umudum, Tiirk rekabet hukukunda “hukuk ve iktisat” disiplinine Ozgii
yaklasimlarin artiritlmasi yoniinde bir adim atilabilmesine katki yapmasidir.

Bu calisma pek ¢ok iistadimin, meslektagimin, yakinimin ve dostumun
destegiyle son halini alabilmistir. Oncelikle, benimle bu caligma konularim
usanmadan tartisacak sabri gosteren ve ¢alismamin bugiinkii halini almasinda
emegi olan agabeyim Refet Soykan Giirkaynak'a ve degerli dostum
Dr. Serdar Dalkir’a tesekkiir ederim. Ayrica, calismayr detayli bicimde
inceleyecek vakti ayiran Prof. Dr. Turgut Tan’a ve anonim hakeme de tesekkiir
ederim.

Beni Harvard Universitesinde “hukuk ve iktisat” yaklasimlariyla
tanigtiran ve asistan1 olmaktan gurur duydugum Profesor Louis Kaplow'a,
benimle yayinlanmamis eserlerini paylasarak, bana kaynak gostererek yahut
ilgili konular1 benimle tartisarak bu ¢alismama dogrudan veya dolayli olarak
katkida bulunan Ian Forrester QC'a, Dr. Gerrit Schohe’ye, Mark Powell’a,
Profesor Eric Rasmusen'e, Prof. Dr. Erin¢ Yeldan’a, Prof. Dr. I. Y1ilmaz Aslan'a,
Sehnaz C. Sensoy’a ve David P. Bailey'e de tesekkiir bor¢luyum.

Ayrica, calismadaki pek ¢ok climleye anlam bakimindan biiyiik
katkis1 olan annem Prof. Dr. Ipek Giirkaynak’a ve calismanin gelisimi
boyunca benden destegini ve goriislerini esirgemeyen babam Prof. Dr. Mehmet
Riistii Giirkaynak’a tesekkiir ederim. Beni daima ve sinirsiz bir bigimde
tesvik edip destekleyerek amaclarimi var eden ve miimkiin kilan esim
Av. Serra Basoglu Giirkaynak, hayatimdaki her projeyle ilgili olarak yaptig
gibi, bana bu calismayla ilgili tiim konularda da sonuna kadar destek olmustur.
Burada ona ancak bu calisma iizerindeki goriisleri ve c¢alismanin her
asamasindaki destegi icin tesekkiir edebilirim.



Eger Rekabet Kurumu Baskan Yardimcisi Saym Ismail Hakki
Karakelle’nin nazik daveti ve tesviki olmasaydi, bu kitabin Rekabet Kurumu
tarafindan yayinlanmast muhtemelen yalnizca bir uzak diisiinceden ibaret
olacakti. Sayin Ismail Hakki Karakelle’ye ve bir yili agkin bir siireye yayilan
calismamin gesitli asamalarinda bana daima destek olan Rekabet Kurumu ikinci
Daire Bagkan1 Sayin Halil Baha Karabudak’a tesekkiir etmeyi zevkli bir gorev
sayryorum. Ayrica, bu kitabin okuyuculara ulagacagi son haline getirilmesi igin
gerekli tiim teknik destegi veren Basim ve Yayin Miidiirii Sayin Tiilay Col’e ve
Mutlu Ozbek’e de tiim emekleri icin tesekkiir ederim.

Stiphesiz, yukarida ismini andigim kisilerin bu kitapta savundugum
goriislerin tamamini veya bir kismini benimsedigini varsaymak hatali olacaktir.
Ayrica, bu kitaptaki hatalarin sorumlulugu da yalnizca bana aittir. Bugiine kadar
pek cok degerli tez ¢aligmasi yayinlamis olan Rekabet Kurumu’nun ilk defa bir
Ozgiin eseri kitap olarak basma karar1 alan Yayin Komisyonu vasitasiyla
gosterdigi giivene layik bir iiriin ortaya koyabildigimi umarim.

Av. Gonen¢ GURKAYNAK






TURK REKABET HUKUKU UYGULAMASI iCIN
“HUKUK ve IKTISAT” PERSPEKTIFINDEN
“AMAC” TARTISMASI

1. GIRIS
1.1. Calismanin Amaci

Rekabet hukuku iizerinde ¢alisan ve bu alanin belli meselelere yaklagimi
konusunda diisiince iireten bir kimsenin ilk olarak karar vermesi gereken konu,
bu hukuk alaninda neyi amacgladigi ve bu alandaki uygulamadan ne gibi bir
fayda bekledigidir. Buna bagli olarak, rekabet hukuku sahasinda yapilacak
herhangi bir analizin sihhati i¢in birinci onkosul, bu analiz yapilirken belirli ve
tutarl1 bir rekabet hukuku taniminin ve anlayisinin daima akilda tutulmasidir. Bu
sebeple, bu tanim yapilirken ihtiya¢ duyulan en onemli unsur olan rekabet
hukukunun “amac1” kavrami biiyiik 6nem kazanmaktadir.

Uygulanmalar1 esnasinda siklikla “amac¢” sorunuyla karsi karsiya
kalinmayan baska bazi hukuk alanlarindan farkli olarak, rekabet hukukunun
anlamli ve tutarli bir bicimde uygulanabilmesi i¢in “amag¢” meselesine nasil
yaklagildiginin biiyiik 6nemi vardir. Politika kararlarinin 6zellikle 6nem arz
ettigi hukuk alanlar1 olan vergi hukuku, is hukuku, tiiketici haklari, fikri ve sinai
haklar, cevre hukuku ve benzeri alanlarda bile, ilgili politika kararlarim
mevzuatin nasil uygulanacagi sorunundan bir Ol¢iide ayirmak miimkiindiir.
Oysa, ayrintili hiikiimlerle diizenlendigi halde, Tiirk rekabet hukuku
uygulamasin1 ve genel olarak herhangi bir rekabet hukuku rejimindeki
uygulamayr o hukuk rejimiyle ilgili politika kararlarindan bir an igin bile
soyutlamanin imkani1 yoktur.

Dolayisiyla, Tiirkiye’de bir rekabet politikasi olusturulurken “amag”
perspektifini daima g6z oniinde bulundurmak ve rekabet politikasini olusturacak
kararlar1 dogru bir rekabet hukuku anlayisina gore almak 6nem arz edecektir.
Aym sekilde, eger Tiirk rekabet hukuku rejimi gibi rekabet hukuku politikasini
yeni yeni olusturmaya baslayan bir hukuk sisteminde bazi rekabet politikasi
tercihleri sorgulanacaksa, bu sorgulamalara girismeden evvel rekabet hukuku
uygulamast ile neyin amaclandigim1 6zenle ortaya koymak ve “rekabet
hukuku”’nun nasil tanimlandigina dikkatle yaklasmak gerekecektir.



“Amag¢” kavraminin Oonemi bununla da smirli degildir. 4054 Sayili
Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un' iilke dist uygulanmasi meselesinden
(Erol, 2000; 154-156) baslayip Tiirkiye’de iizerinde calisilan 6zellestirmelerle
rekabet hukuku uygulamasinin dayanigma igine girmesinin nasil saglanacagina
(Oz, 1999; 4)* kadar pek ¢ok baska konu bile “ama¢” kavraminin dogru
tanimlanmasini gerektirmektedir.

Ayrica, Tiirkiye’nin Avrupa Birligi’ne tam iiyelik yolunda ilerledigi,
Avrupa Birligi ve ABD makamlarinin pazarlarin isleyisini denetlerken isbirligi
olanaklarini her gecen giin biraz daha artirdig1 ve hem ticarete hem de rekabete
etki eden unsurlardan pek c¢ogunun belirlenmesinde ulusal sinirlarin
anlamsizlasabildigi su donemde, Tiirk rekabet hukuku uygulamasinin
uluslararasi alandaki roliinii sancisiz ve anlamli bir bicimde yerine getirebilmesi
icin de, amacin ne oldugu tartismasinin olgunlagmaya baslamasi1 gerekmektedir.
Bir basgka deyisle, “pazarlarin uluslararasi nitelik kazanmasi, rekabet hukuku
normlarinin uygulanma alanini degistiren bir durum olarak, rekabet hukukunun
amacinin acikliga kavasmasinm gerekli kilmaktadir” (Gerber, 1988; 694).

Ustelik, Tiirkiye Cumhuriyeti simirlart iginde ve disinda Tiirk pazarlarint
etkileyecek bicimde ticari faaliyet goOsteren tiim tacirlerin de Tiirk rekabet
hukuku uygulamasinda saglikli bir ama¢ perspektifinin yerlesmesinde biiyiik
menfaatleri vardir. Neticede yari-cezai nitelik arz eden rekabet hukuku
uygulamasinin herhangi bir amaca hizmet edebilmesi ve kendi kendisinin
diismani halini almamasi i¢in, bu hukuk alanindaki uygulamanin “6ngoriilebilir”
olmasi biiyiilk 6nem tasimaktadir. Rekabet hukuku uygulamasina bu o6zelligi
kazandirmanin baslica yolu ise belirgin ve olgunlasmis bir “amag” perspektifi
etrafinda birbiriyle tutarli kararlarin alinmasidir. Rekabet hukukunun, nasil bir
amag¢ perspektifi benimsenirse benimsensin, amacina ulasabilmesi igin,
miitesebbislerin pazarda kendine giiven iginde ticari faaliyette bulunabilmeleri
ve zaten ticaret hayatinin dogasinda olan riskin iizerine bir de hukuk eliyle
getirilen suni bir riskin altinda kalmamalar1 gerekir. Rekabet hukuku ancak agik
prensipler dahilinde ve anlamli bir “amag¢” perspektifiyle uygulanirsa kendi
basina bir ‘“risk” olmaktan ¢ikip ticari kararlara saglikli bicimde dahil
edilebilecek bir veriye doniisecektir.

Yukarida bahsedilen tutarlilik ve Ongoriilebilirlik ile de ilgili olarak,
“amag” kavraminin nasil sekillendiginin rekabet hukuku muhakeme siirecinde

' 13 Aralik 1994 tarih ve 22140 sayili Resmi Gazete’de yaymlanarak yiiriirlige girmistir.
Calismanin geri kalaninda, “Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun”, “Tiirk Rekabet Kanunu”,
“4054 Sayili Kanun” yahut “RKHK” olarak amlacaktir.
2 “Arzu edilmemekle birlikte, 6zellikle uygulamada ortaya ¢ikan bazi sonuglara bakildiginda,
Ozellestirmenin sonuglar1 ile rekabet hukukunun amaclarinin ¢atismast da miimkiin
olabilmektedir” (Oz, 1999; 4).
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izlenecek usule de etkisi oldugu tespit edilmelidir. Zira, ‘“Rekabet
Kanunu’ndaki usul hiikiimlerine egemen olan (ve olmasi gereken) ilkelerin
belirlenmesi, ortaya cikan usuli sorunlarin ¢oziimii, genel ifadeyle kanunun
yorumu, Rekabet Kanunu’'nun amaci ile dogrudan iligkilidir” (Yilmaz, 1999;
89). Dolayisiyla, rekabet hukuku muhakeme siirecini “olmasi gereken”e
yaklastiracak prensipleri olustururken de net ve olgun bir “amac” perspektifine
ihtiyag vardir.

Tiim bu sebeplerle, “Nasil bir rekabet hukuku?” sorusuna cevap
aradiZimiz bu ¢alismayla, Tiirk rekabet politikasindaki hakim karakterin
ve tercihlerin bir yandan olusturuldugu bir yandan da sorgulandigi su
yillarda yapilmasimin ozellikle 6nemli oldugunu diisiindiigiimiiz bir
tartismaya katkida bulunmayr umuyoruz. Bu kitap, rekabet hukukunun
oncelikli amacinin ekonomik oldugunu ortaya koymak ve Tiirk rekabet
hukuku politikasinin sekillendirilmesi siirecinde benimsenecek dogru
amag perspektifini tarismaya a¢gmak igin yazilmistir. Bu kitapta yine
Tiirk rekabet hukukunda tartisilmast gereken pek ¢ok alt konu yer alacak
olmakla beraber, asli gayretimiz Tiirk rekabet hukuku uygulamasi icin
“ama¢” tanimini dogru yapmak ve bdylece rekabet hukukunu dogru
parametrelerle tamimlamak olacaktir. Kisaca, amacimiz ‘“amag¢’1
berraklastirmaktir.

1.2. Calismanin Savi

Bu kitap, iceriginde Tiirk rekabet hukukuna ve genel olarak rekabet
hukukuna iligkin pek cok diisiincemizi barindirmakla beraber, temelde su savi
ortaya koymaktadir: Kanimizca, rekabet hukukunda birden fazla ‘“amag”
benimsenemez. Rekabet hukukunun amaci “toplumsal refahin saglanmasi”dir.
Bu sebeple rekabet hukukunda hedef “iktisadi etkinligin korunmasi”dir. Kendisi
bir ara¢ olan “rekabet hukuku” disiplininde baska “amag¢” benimsendiginde,
bizim asil amag¢ olarak ortaya koydugumuz “iktisadi etkinligin korunmasi
suretiyle toplumsal refahin teminat altina alinmasi” amacindan taviz verilmesi
kaginilmazdir. Bu, kanimizca, yanlis bir rekabet politikasi tercihidir.

Tiirk rekabet hukukunun yegane uygun amaci toplumsal refahi
saglamak olarak kabul edildikten sonra, bu amaca ulagmak i¢in iktisadi
etkinlik hedeflenirken, tiim analizlerde en basta dinamik etkinligin
degerlendirilmesi ve 6zellikle birlesme ve devralma analizlerinde maliyet
etkinliginin de dinamik etkinlikle beraber oOncelikli olarak (dagilim
etkinligi miilahazalarindan evvel) gbz oniine alinmasi gereklidir (Tiim bu
kavramlar kitabin ilerleyen boliimlerinde agiklanacaktir).



1.3. “Rekabet Siirecinin Korunmas1”, “Iktisadi Etkinligin
Saglanmas1” ve “Toplumsal Refahin Saglanmasr”
Arasindaki Arac-Hedef-Amac iliskisi

Yukaridaki paragrafta bu ¢alismanin ana savi olarak ortaya koydugumuz
diisiincenin  gelistirilmesinde ve sunulmasinda o©zellikle iktisat biliminde
kullanilan bazi ayirim ve tezlerin yardimina da basvuruyoruz. Bunlardan ilki
yukarida bu ¢alismanin savi aciklanirken kullanildigr igin, “amacg”, “hedef” ve
“ara¢” ayirimimi hemen ortaya koymak gerekir.” Kammizca, saglikli bir “amag”
analizi sonrasinda elde edilecek bir rekabet hukuku taniminda, yalnizca “rekabet
stirecinin korunmas1”, “iktisadi etkinligin korunmasi” ve “toplumsal refahin
korunmas1” kavramlarinin yeri vardir. Bu kavramlar rekabet hukukunun amag
analizinde zaman zaman birbirlerinin yerine gecerek genel bir “amag¢” baslig
altinda kullanilsalar da, aslinda aralarinda bastan acgiklanmasi gereken ve daha
farkl1 bir iliski mevcuttur:*

“Rekabet siireci, toplumsal kaynaklarin optimal etkinlik noktasinda
kullanilmasin1 saglayarak refah1 maksimize eder” (Whish, 1993; 2). Rekabet
siirecinin korunmasi fikri, yani aslinda rekabet hukuku, bir aractir.” “Kuskusuz
diizenleme politikalarinin  hedefi rekabet degildir, rekabeti veya rekabet
politikasini bazi amaclara ulagsmak i¢in kullanilabilecek en 6nemli araglardan

? Asagida 3.2. numarali bashk altinda ayri bir “amag”, “islev” ve “sonu¢” ayrimmna yer
verilecektir. Bu ayrim, “amacg”, “hedef” ve “ara¢” ayrimindan tamamen farklidir. O ayrima gerek
duymamizin sebebi, rekabet hukuku tanmiminda yer verecegimiz ve “amag” analiziyle ilgisini kabul
ettigimiz kavramlarin farkli rollerini aciklamak degil, aslinda “amag¢” olmayan ve rekabet hukuku
taniminda yer almayacak olan kavramlar1 ayristirmaktir.
*Bu calismanin geri kalaninda da, zaman zaman bu ti¢ kavramdan “amag” olarak soz edilecektir.
3 Asagida 4.6.2.2. numarali baslik altinda agiklanacak sebeplerle, rekabet hukuku rekabeti bir siire¢
olarak ele alip korumalidir. Rekabet hukuku, rakipleri korumanin bir arac1 olmadig: gibi, rekabeti
bagli basmna bir deger olarak goriip salt bir kavram olarak korumamn araci olarak da
diisiinilmemelidir. ABD Adalet Bakanligi ile Federal Ticaret Komisyonu’nun yaklagimini
kullanacak olursak, “Rekabet hukuku yiiz yili askin siiredir serbest piyasa ekonomisini miimkiin
kilan ‘rekabet siireci’nin nihai koruyucusu olmustur. Tiiketicinin seceneklerini arttiran ve rekabetgi
fiyatlar1 ortaya c¢ikaran bu siire¢ sayesinde tiim toplum kaynaklarin en iyi bigimde dagilimindan
istifade edebilecektir” (Adalet Bakanligi-Federal Ticaret Komisyonu, Uluslararast Operasyonlar
I¢in Rekabet Hukuku Uygulamasi Rehberi, 1, (Nisan 1995)). Aksi halde, rekabet hukuku rekabetin
bir siire¢ degil bir kavram olarak, korti koriine ve amagsizca korundugu bir rejim olarak
uygulanirsa, bu aragla “iktisadi etkinligin saglanmasi suretiyle toplumsal refahin arttirilmasi”
amacina ulagsma olanaklar1 kisitli olacaktir. Neden boyle oldugunun aciklamasi da o6zellikle
4.6.2. numarah baslik altindaki analizlerde yer almaktadir. Burada bir “ara¢” olarak ortaya konulan
“rekabet hukuku”, rekabetin bir siire¢ olarak korunmasi fikrine hizmet eden hukuk disiplini olarak
diisiiniilmektedir. Rekabetin bir “siire¢” olarak ele alinmasi gerektigi diisiincesine, rekabet
hukukunda hangi kuramsal araglarin kullanilmas:t gerektigine dair sonug¢larimin disinda
yiikledigimiz ikinci 6nem de budur (Rekabetin bir siire¢ olarak ele alinmasi meselesine iligkin
daha fazla bilgi icin bkz. Fox, 1981 ve Flynn, 1990).
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biri olarak gormek gerekir” (Atiyas, 1999; 51). Nitekim, 4054 Sayili
Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un hem “Amag¢” kenar basglikli 1.
maddesi® hem de daha diizgiin bir tamm iceren “Rekabet Kurumu” kenar
bashikli 20. maddesi,” aslinda bu calismada tartisigimiz anlamda bir amag
tanimini degil, aracin kendisinin bir tarifini icermektedir.”

Bizce, rekabet hukuku “toplumsal refahin arttirillmasi” amacina yonelik
bir aractir. Bu boyle olmakla beraber, “toplumsal refahin arttirilmasi” kavrami
dogrudan hedeflenmeye pek miisait degildir. Daha kontrol edilebilir,
hedeflenebilir, dlciilebilir ve teshis edilebilir bir kavram olan “iktisadi etkinligin
saglanmas1” kavrami bu sebeple bir hedef olarak kullanilmaktadir. Yer
verdigimiz “amag”, “hedef” ve “ara¢” kavramlarinin, nitelikleri itibariyle, iktisat
sahasindan verecegimiz su Ornekte ayni1 kavramlara yiiklenenden farkli
nitelikleri yahut rolleri yoktur: “Amag¢” enflasyonun asagi cekilmesi iken,
kontrolii ve hedeflenmesi daha kolay kavramlar olan “doviz kuru” yahut “net i¢
varliklar” hedeflenmekte ve bu hedeflemede de “acik piyasa islemleri” arag
olarak kullanilmaktadir. Iste bizim rekabet hukuku tanimimz ve ‘“amag”
analizimiz bakimindan, “rekabet siirecinin korunmasi”, “iktisadi etkinligin
saglanmas1” ve “toplumsal refahin saglanmasi” arasindaki iliski bu tip bir
ara¢-hedef-amag iliskisidir: Rekabet siirecini koruyan rekabet hukuku diizeni bir
arag¢ olarak kullanilarak iktisadi etkinligin saglanmasinin hedeflenmesi suretiyle
toplumsal refahin saglanmasi amacina ulasilacaktir.

2. REKABET HUKUKU “ARAYISI”

Rekabet hukukunun en gecerli tanimi, ancak bu hukuk alaninin
toplumun refah diizeyini arttirmaya yonelik amaclarini gerceklestirmek iizere
baslattig1 ve siiregelen bir arayisi icerdigini vurgulayarak verilebilir. Boyle bir
rekabet hukuku anlayisinin rekabet hukukunun ilgilendigi gesitli islem ve

6 “Bu Kanun’un amaci, mal ve hizmet piyasalarindaki rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayici
anlasma, karar ve uygulamalar1 ve piyasaya hakim olan tesebbiislerin bu hakimiyetlerini kotiiye
kullanmalarin1 6nlemek, bunun icin gerekli diizenleme ve denetlemeleri yaparak rekabetin
korunmasini saglamaktir” (Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun-Madde 1).

7 “Mal ve hizmet piyasalarinin serbest ve saglikli bir rekabet ortamu iginde tesekkiiliiniin ve
gelismesinin temini ile bu Kanun’un uygulanmasini gozetmek ve Kanunun kendisine verdigi
gorevleri yerine getirmek {izere kamu tiizel kisiligini haiz idarf ve malil 6zerklige sahip Rekabet
Kurumu teskil edilmistir” (Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun-Madde 20).

8 Bahsettigimiz anlamda “amac” tanimin1 barindiran rekabet kanunlar1 yok degildir. Yakin tarihli
rekabet kanunlar arasindan giizel bir 6rnek, rekabet mevzuatimi Tiirkiye’ninkine yakin bir tarihte
(1 Subat 1996) yiiriirliige koyan Panama Cumhuriyeti’nin 29 sayilh Kanun’udur. Bu kanunun
1. maddesinde agik¢a “rekabet hukukunun amaci, mal ve hizmet pazarlarinin etkin isleyisinde
tekelci uygulamalar1 ve diger kisitlamalar1 ortadan kaldirmak iizere ekonomik rekabet siirecini
koruyup teminat altina alarak tiiketicinin daha yiiksekte bulunan menfaatlerini korumaktir”
denilmektedir.



eylemlerin ¢6ziimlenmesinde de kendini gosterecegini ve hem uygulamacilara
hem de karar mercilerine bu konulardaki yaklagimlarini daima gelistirme
motivasyonu saglayacagini diisiiniiyoruz.

Bu anlayisa gore, rekabet hukuku yaklasimlarinin belli ilkeler
cercevesinde daima yenilenmesi ve degismesi son derece normal ve sagliklidir.
Rekabet hukukunun toplumsal miihendislige miisait bir alan olup olmadigi halen
tartisma konusu olmakla beraber, sosyoekonomik sartlardaki degisimlerin
rekabet hukuku yaklagimlarini dogrudan etkiledigine ve etkilemesi gerektigine
zaten siiphe yoktur. Rekabet hukuku alanina fayda getirecek ve rekabet
hukukunun amacina ulasma olanaklarini arttiracak bir diisiincenin, en az hukuki
diisiince tarzina bagh kaldig1 ve 6zen gosterdigi kadar iktisat biliminin esaslarina
da uygun olmasi gerekliliginin ana sebebi de bu etkilesimdir. Aksi halde, eger
sosyoekonomik kosullarla rekabet hukuku arasindaki yogun iliski yadsinirsa,
diger pek cok hukuk sahasindan farkli olarak rekabet hukuku sahasindaki analiz
yontemlerinin iktisat biliminin gerecleriyle ozgiirlestirildigi savim (Giirkaynak,
Ocak 2002; 14) desteklemeye de imkan kalmayacaktir. Oysa, ABD Yiiksek
Mahkemesi'nin Syufy Enterprises’ kararinda aciklikla ortaya koydugu gibi,
“biitiin rekabet hukuku davalar iktisadi olarak anlam ifade etmek zorundadir”.
“Hukuk ve ekonomi” yaklagimlarinin oOzellikle o6nem arz ettigi hukuk
alanlarindan birinin rekabet hukuku olmasinin ve “amac¢” tartismasinin mutlaka
iktisadi perspektiften ele alinmasi gerekliliginin sebebi de sosyoekonomik
sartlarla rekabet hukuku arasindaki bu etkilesimdir.

Her nedense, bugiin bile, “hukuk ve ekonomi” yaklasimina ve rekabet
hukukunu ekonomik amaglara yonelten diisiince sistemine, aslinda ideolojik
amaclar1 gizleyen bir paravan oldugu endisesiyle yaklagilmaktadir. Oysa, ABD
Federal Yiiksek Mahkemesi iiyesi Hakim Holmes’un bundan bir asir evvel
gordiigii gelecek, ozellikle rekabet hukuku i¢in, her gecen giin biraz daha gercek
olmaktadir: “Hukukun rasyonel bir bicimde calisilmasi bakimindan, bugiiniin
hukukcusu kanunun lafziyla ilgili insan olsa da, gelecegin hukukcgusu bir
istatistik ve ekonomi insan1 olacaktir” (Holmes, 1897).

3. “REKABET HUKUKUNUN AMACI” KAVRAMININ
AYRISTIRILMASI ve BUKAVRAMIN
SOSYOEKONOMIK SARTLARLA ILISKISI

3.1. Rekabet Hukuku’nun Amaclar1 Hakkindaki Tartisma

Halen devam etmekte olan bir arayisin parcasi olmasi ve kaynagini
iktisat biliminin verilerinden almasi, rekabet hukukunun 6nemli 6zellikleridir.

° Syufy Enterprises v. United States, 404 U.S. 802 (1971).
6



Bunlar, rekabet hukuku anlayisinda benimsenmesi ve rekabet hukuku
taniminda yer verilmesi gereken 6zelliklerdir. Ancak, dogru bir rekabet hukuku
tanimi1 ve anlayisi icin gerekli olan en Onemli unsur bu hukuk disiplininin
amacidir. Yukarida da aciklandigi gibi, “amag¢” konusuna ne sekilde yaklasildigi,
bir rekabet hukuku rejimini ve o rejimin benimsedigi rekabet hukuku
politikalarini sekillendiren en 6nemli unsurdur. Serbest piyasa mekanizmasinin
en yiiksek toplumsal refah seviyesini saglayacak kaynak dagilimina yol agmasi
icin, rekabetci bicimde isliyor olmasi gereklidir. Serbest piyasa mekanizmasinin
dogal isleyisi ise bu rekabet siirecini zayiflatacak bicimde olabilmektedir. Bu
durumda hukuk eliyle s6z konusu rekabet siirecinin korunmasi gerekmektedir.
Bu sartlar altinda, rekabet hukukunun ¢ikis noktalarindan birinin refahin en
yiikksek seviyeye cekilmesine yardimci olmak olduguna siiphe yoktur. Bu
sebeple de, rekabet hukukunda baslica amaglardan birinin iktisadi etkinligi
saglamak oldugu, ilk olarak ABD rekabet hukukunda ortaya cikan ornek
kararlar'® 6nciiliigiinde, genel kabul gérmektedir. Bugiin rekabet hukuku
sahasindaki baglica tartisma “‘iktisadi etkinligin saglanmasi” amacinin yanisira
rekabet hukukunun bagka amaclar1 da olup olmadigidir.

Iktisadi etkinligin saglanmasi amacina 6nem veren goriisiin, bundan
baska hicbir amacin kabul edilemeyecegi yoniinde ciddi bir uzantisi vardir.
Rekabet hukukunun tiim amacini iktisadi etkinligin saglanmasindan ibaret géren
goriistin en iyi ifade edildigi metinler genellikle Chicago ekolii yazarlar1 (Posner,
1979 ve Bork, 1978) tarafindan kaleme alinmis olmakla beraber, Harvard
ekoliiniin en 6nemli temsilcileri olan Areeda ve Turner (1978) da zaman zaman
bu goriise olduk¢a yaklasmuslardir.'' Rekabet hukuku bakimindan bir ekonomik
modelde ifade bulamayacak baska degerlerin varligina inanan ve bu sebeple hem
“iktisadi etkinligin korunmasi” amacinin yanisira baska amagclar1 da rekabet
hukuku analizine dahil eden hem de iktisat biliminin rekabet hukuku sahasindaki
roliinii nispeten kisithi géren bir baska ciddi akim ise “kiigiik tesebbiislerin biiyiik
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tesebbiislerden korunmasi”, “tiiketicinin korunmasi”, “ekonomik ve siyasi giiciin

19 United States v. General Dynamics Corp., 415 U.S. 486 (1974); Continental T.V., Inc. v. GTE
Sylvania Inc., 433 U.S. 36 (1977); Brunswick v. Pueblo Bowl-O-Mat, 429 U.S. 477 (1977);
National Society of Professional Engineers v. United States, 435 U.S. 679 (1978); Broadcast
Music, Inc. v. Columbia Broadcasting Sys., Inc., 441 U.S. 1 (1979); Reiter v. Sonotone Corp., 442
U.S. 330 (1979).

1 Bu yazarlara (Areeda ve Turner, 1978; 103-105) gore, rekabet hukukunun diger (ekonomik
olmayan) amagclarimt desteklemenin uygun yontemi “dogrudan bu konulara iligkin bagimsiz
yasalar ¢ikartmak”tir. “Her hangi bir makul yorum tarzina bagl kalindigi miiddetge, rekabet
hukuku bu amaglar bakimindan ancak marjinal bir etkiye sahip olabilir. Ustelik, birbiriyle ¢atigan
menfaat ve amaglarin tartilip degerlendirilmesi mahkemeleri, esasen politik olan ve haklarinda
uygulanabilir bir yasal standart bulunmayan kararlarla karsi karsiya birakir. Bu da onlarin
iistlenmek igin yeterli olanaga ve donanima sahip olmadiklar: bir diizenleyici ve denetleyici roli
tistlenmelerine yol acar”.
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bir elde toplanmasinin 6niine gecilmesi”, “adil bir gelir dagiliminin saglanmasi”,
“pazara giris kolayliginin muhafaza edilmesi”, “tesebbiislerin ticari tavirlarinda
hakcaligin (fairness) Ozendirilmesi” ve hatta “dev sirketlerin gayrisahsi
(impersonal) is gorme bicimlerinin engellenmesi” gibi hususlart rekabet
hukukunda “amacg” olarak gérmektedir (Ornegin, Sullivan, 1975; Elzinga, 1977,
Schwartz, 1979; Pitofsky, 1979 ve Hovenkamp, 1982).12’13 Bu noktada, amag
konusuna deginen ve ABD rekabet hukukundan sectigimiz birka¢ ornek karara
yer vererek doktrindeki tartismanin uygulamada da benzer genislikteki bir
alanda cereyan ettigini ortaya koymak ilgi cekici olabilir. Ornegin, Dedication
and Everlasting Love to Animals v. Humane Soc. of U.S., Inc.'* karari, ilgili
mahkemenin rekabet hukukunun olasi amaclarindan ne anladigini korkusuzca
listelemesi bakimindan, ilgingtir. Bu kararda, kar amaci giitmeyen kuruluslarin
rekabet hukuku uygulamasina ne sekilde konu olduklart meselesine agiklik
getirilirken, rekabet hukukuna ilk anda verilen amaclarin bir 6zetine su sekilde
yer verilmistir: “Rekabet hukukunun tiim olasi amagclar1 -kaynaklarin etkin
dagilimindan minimum {iretim maliyetlerinin saglanmasina, iiriin icadi ve
gelistirilmesinin en {ist seviyeye cekilmesinden pazara esit erisim olanagi
saglanmasina ve rekabetci standartlara uygun olarak hakca bir dagilimin
saglanmasina kadar tiim bu amaclar-kar i¢in faaliyet gostermeyen kuruluslar
bakimindan da gecerlidir”. Smalley & Co. v. Emerson & Cuming, Inc."” kararina
gore ise, “rekabet hukukunun ana amaci, tiim tiiketiciler yararina olan hakca
rekabeti tesvik etmektir”. Reiter v. Sonotone Corp.'® karari “amag” meselesini
daha da carpici bir tek ciimleyle sonuca baglamakta ve bu kararda rekabet
hukuku bir “tiiketici refah1 regetesi” olarak goriilmektedir. Sandy River Nursing
Care Center v. National Council on Compensation Ins.”” kararinda ise, rekabet
hukukunun yiiz yili agkin gegmisine ragmen amaclari tartismali bir hukuk alani
oldugu vurgulanarak “yine de rekabet hukukunun en {istte yer alan amaci ekonomiktir”
ve “rekabet hukukunun ekonomik ve sosyal amaglart catisiginda mahkemeler rekabet
hukukunun ekonomik amaglarina 6ncelik vermektedir” gibi tespitlere yer verilmektedir.

12 Rekabet hukukuna ekonomik amaci disinda verilen diger amagclara dair tartismalarn iyi bir 6zeti
icin bkz. Sullivan ve Grimes, 2000.
'3 Ayrica, daha énce monopolize edilmis yahut regiilasyona tabi pazarlarin dzgiirlestirilmesi ve
rekabete acilmasi da rekabet hukukunun amaglarindan biri olarak zaman zaman dile getirilmis ise
de (Bellamy ve Child, 1996; 12), aslinda bunun da tanimlanmasi gereken bagka bir ana amaca
yonelik bir politika karar1 oldugu agiktir.
' Dedication and Everlasting Love to Animals v. Humane Soc. of U.S., Inc. 50 F.3d 710 C.A.9
(Cal.) (1995)
15 Smalley & Co. v. Emerson & Cuming, Inc., 13 F.3d 366 C.A.10 (Colo.) (1993)
16 Reiter v. Sonotone Corp., 442 U.S. 330, 343, 99 S.Ct. 2326, 2333, 60 L.Ed.2d 931 (1979)
7 Sandy River Nursing Care Center v. National Council on Compensation Ins., 798
F. Supp. 810 (1992)
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Tiirk rekabet hukuku bakimindan ise, yukarida doktrin ve yargi
kararlarindan Orneklerle ortaya koydugumuz olasi amaglar listesinin bir
benzerine Rekabetin Korunmasi: Hakkinda Kanun’un Genel Gerekgesi’nde'® yer
verilmektedir (Biiyiik boliimiinii bu kitapta tartisacagimiz farkli olas1 amaglarin
ilgili paragraf icinde daha rahat goriilebilmesi i¢in, parantez icindeki vurgular
eklenmistir):

“Rekabet siirecinin korunmasi ile, iilke kaynaklarinin halkin taleplerine
gore dagitimi (dagiim etkinligi) saglanirken, artan ekonomik verimlilik ile
birlikte, genel refaha olumlu katkilar da saglanmis olacaktir (toplumsal refah).
Ticari faaliyete katilanlar arasindaki rekabet, daha verimli iiretim ve igletmeciligi
beraberinde getirirken, daha az kaynak kullanilmasini, daha az maliyetle iiretim
yapilmasimi (maliyet etkinligi), teknolojik yenilikler ve gelismelerin ortaya
cikmasini (dinamik etkinlik) tesvik edici bir gorev iistlenmis olacaktir. Bu da
daha kaliteli mal ve hizmeti daha ucuza alabilme firsatinin dogmasi, boylece
tilkketicilerin  ve toplumun tiimiiniin refah diizeyinin artmasi sonucunu
doguracaktir (tiiketici refahi ve toplumsal refah). Rekabet diizeni ile yukarida
belirtilen amaclarin yaninda ikincil amaglara ulagsmak da hedeflenmektedir. Her
seyden Once rekabet diizeni, pazara giris engellerini ortadan kaldirarak, kiigiik
igletmelerin ~ korunmasina  (kiiciik  tesebbiislerin  korunmasi)  yardimci
olmaktadir...Ote yandan, rekabet diizeni piyasada dogruluk ve diiriistliigiin
yayginlagmasina da katkida bulunmaktadir (hakcaligin ozendirilmesi). Ayrica,
rekabet¢i ortamin enflasyonun asagi cekilmesinde onemli yararlar1 oldugu da
bilinmektedir (enflasyonla miicadele). Rekabet Kanunu ile c¢oziimlenmesi
beklenen diger o©nemli bir husus da, iilkede girisimci ruhun yeniden
canlandirilmasidir (girisimciligin tesvik edilmesi)”.

Goriildugii gibi, Rekabetin Korunmast Hakkinda Kanun’un Genel
Gerekcesi’nde rekabet hukukunda “amag” olarak goriilebilecek pek ¢ok kavrama
yer verilmis ve aralarinda birincil-ikincil ayirimi yapilmakla beraber bu
kavramlarin tiimiiniin ulasilacak amaclar oldugu fikrinden hareket edilmistir.
Bilindigi gibi, bizim bu calismadaki savimiz, rekabet hukuku uygulamasi
esnasinda, (sonucta her biri iktisadi etkinlige ait kavramlar olan dagilim
etkinligi, maliyet etkinligi ve dinamik etkinlik hari¢) bu kavramlar arasinda
hangisinin amaglandigi konusunda bir se¢im yapilmasi gerekebilecegi ve pek
cok durumda bu kavramlarin beraberce amaclanamayacagidir. Yine bu
denemeyle ortaya koymaya calisilacak olan ikinci bir ilgili husus ise, bu
kavramlardan bazilarinin “amag¢” olarak goriiliip rekabet hukuku uygulamasin
sekillendirmesinin hatal1 olacag: ve fakat bunlarin dogru amag perspektifiyle

'8 Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun Tasarist ve Adalet ve Sanayi ve Teknoloji ve Ticaret
Komisyonlar1 Raporlart (1/542), T.C. Basgbakanlik Kanunlar ve Kararlar Genel Miidiirliigi,
Say1: B.02.0.KKG/101-485/04689 ve Tarih: 10.5.1993
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uygulanan rekabet hukukunun bir “islevi” olarak kabul edilebilecegidir. Son
olarak, bu calismayla, yukarida yer verilen kavramlardan bazilarinin, belli
sartlarin varligr halinde birbiriyle yarisir hale geldigini (6rnegin, iktisadi
etkinligin farkli unsurlar1 arasinda dogabilecek yahut birer amag olarak iktisadi
etkinligin saglanmas1 suretiyle toplumsal refahin arttirilmasi ile tiiketici
refahinin arttirilmasi arasinda dogabilecek catigsma) ortaya koyarak, bu durumda
asil “amac¢” perspektifi altinda nasil bir denge kurulmasinin makul olacagini
irdelemeye calisacagiz.

Yukarida yer verilen o6rneklerde bir sey acikca goriilmektedir. Rekabet
hukukunun pek ¢ok sahasinda oldugu gibi, “ama¢” analizinde de siyah-beyaz bir
goriintii yoktur. Rekabet hukukunun amaci olarak ortaya konulan her bir degerin
ilgili oldugu sosyoekonomik sartlar icinde ele alinmasi ve hem kanimizca ana
amag olan “iktisadi etkinlik” amacindan ne Ol¢iide sapma yaratacagina, hem de
getirileriyle gotiriilerinin objektif bir mukayesesine gore degerlendirilmesi
gerekir. “Amac” konusu irdelenirken, genelgecer bir formiil degil, yukarida yer
verdigimiz faktorleri de tartabilecek bir terazi kullanilmalidir. Farkli
sosyoekonomik kosullar rekabet hukukuna farkli amaclar yiiklenmesini hakli
kilabilir. Bu sebeple, asagida “ama¢” konusu ele alinirken, amag¢ olarak
sunulmast miimkiin olan baslica kavramlar Tiirk rekabet hukuku bakimindan
ayr1 ayri ele alinmistir.

Kanimizca, kiigiik tesebbiislerin Tiirkiye’de karsi1 karsiya olduklar1 zorlu
iktisadi kosullar dolayisiyla, Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda ‘“amag”
konusunda bir rekabet politikas1 tercihi yapilirken “iktisadi etkinligin korunmasi
suretiyle toplumsal refahin saglanmasi” amacinin ikinci plana alinmasi hatasina
yol acma olasiligi en yiiksek olan ihtiya¢c “kiiciik tesebbiislerin korunmasi”
ihtiyacidir. Asagida da ortaya konulacag iizere, Tiirkiye’de boyle bir ihtiyacin
bagimsiz olarak mevcut oldugu dogrudur ve fakat bu durum calismamizin
konusu disindadir. Asil konu, “rekabet hukuku” aracinin bu ihtiyaca cevap
verme imkani bulunup bulunmadigi ve rekabet hukuku eger boyle bir “amag”
benimsenerek uygulanirsa bu hukuk rejiminin ayni zamanda iktisadi etkinligin
saglanmasi hedefine yonlendirilmesinin miimkiin olup olmayacagidir. Bu
sebeple, olas1 “amag¢” yaklasimlar1 tartistlirken, “kiiciik tesebbiislerin
korunmasi” kavramu iizerinde 6zellikle durulacaktir.

Bu noktada acikliga kavusturmak istedigimiz bir bagka énemli konu da sudur:
Rekabet hukukunun yalnizca “iktisadi etkinligin saglanmasi suretiyle toplumsal
refahin en {ist seviyeye cekilmesi” amacimi takip etmesi gerektigini
savundugumuz bu calismada, iktisadi etkinlik saglandi diye Tiirk ekonomisinin,
ozellikle de imalat sanayiinin, yapisal sorunlarindan kurtulacagini
varsaymiyoruz. Dolayisiyla, rekabet hukuku dogru uygulanirsa etkinlikte ve
verimlilikte saglanacak olan artigin, istihdam, iicretler ve yatirim artiglar1 gibi
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alanlarda gerekli etkiyi yaratmamasi olasiligit  bulundugunu
diisiiniiyoruz. Hatta, Tiirk ekonomisindeki etkinlik artiglarinin Tiirk Rekabet
Kurumu’nun teskilatin1 olusturarak faaliyete gectigi 1997 giiziinden Onceki
akibetine bakacak olursak (bkz. Boratav, Yeldan ve Kose, 2000 ve Taymaz,
1999), bu olasiligin son derece kuvvetli oldugunu goriiriiz.

Elbette bu durum, hem Tiirk ekonomisi bakimindan hem de Tiirkiye’de
rekabet hukuku uygulamasinin anlamliligr bakimindan ¢ok 6nemli bir meseleyi
icermektedir. Yine de, bagimsiz olarak iizerinde 6nemle durulmasi gereken bu
sorunun varligi, Tiirk rekabet hukuku uygulamasindaki dogru amacin ne oldugu
tartismasina dogrudan etki edemez. Zira, “amag¢” kavrami, bu amaca ulasilmasi
halinde beklenen faydanin meydana gelip gelmeyeceginden bagimsiz olarak
incelenmelidir. Amaca ulasildig1 halde arzulanan etkilerin dogmamasi olasiligi
sebebiyle “ama¢” tanimi tahrif edilecegine, bu olasiligi ortadan kaldirmak icin,
uygun vasitalar kullanilarak, ayrica miicadele edilmelidir. Bu tespiti yaptiktan
sonra bu ¢alismanin ana konusuna geri donelim.

Oncelikle, “Tiirk rekabet hukukunun amacr” konusundaki goriisiimiizii
en iyi sekilde ifade edebilmek icin, rekabet hukukunda “amag¢” kavramina nasil
bir gorev verdigimizi ve benzer baska kavramlarla karistirilmamasini neden
onemli buldugumuzu agiklikla ortaya koymamiz gerekir:

3.2. Rekabet Hukuku’nun “Amaclar1”, “islevleri” ve
“Sonuclary” Arasindaki Fark

Rekabet hukukunun “amacglari”, “islevleri” ve “sonuglari” birbiriyle
etkilesim halinde olmakla beraber, “sonu¢”lardan yahut “iglev”lerden biri
rekabet hukukunun “amac1” olmayabilir. Ger¢ekten, kanimizca, pek cogu da
degildir. O halde, rekabet hukukunun “amaglar1” ile “islevleri” ve “sonuclar1”
arasindaki ayrim kesin bicimde yapilmalidir.

“Rekabet hukukunun amaci1”, bu hukuk disiplininin uygulamasini
sekillendiren, ona yol gosteren ve takip edilen rekabet politikasini anlamli kilan
bir kavram olmak durumundadir. Bu anlamda “amag¢” kavrami, “beklenti”,
“gerekce” ve “hedef” icerir. “Rekabet hukukunun sonucu” ise cesitli “amaclarla”
uygulanan rekabet hukuku politikalarinin yarattigi ekonomik, sosyal ve hatta
siyasi etkilerin ex post degerlendirilmesiyle ortaya c¢ikar. Bu kavram yol
gosterici  degildir. Rekabet politikasi tercihlerinin altinda yatan nedeni
olusturmaz; ancak “amac”lara ulasmakta basarili olunup olunmadigi konusunda
yol gosterici olabilir. “Rekabet hukukunun islevi” ise bu hukuk alanindaki
uygulamanin ana amaclari diginda iistlendigi diger rollerdir. Bu roller genellikle
rekabet hukukunun asli iktisadi amagclarina ait saha disinda ve sosyal alanda
tamimlanir. Genellikle, rekabet hukuku uygulamasi ile arzulanan sonuclara
ulasilmaya calisilirken ortaya cikan pozitif dissallik rekabet hukukunun ‘“amacit”
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degil “islevi’dir. Crnegin, bu anlamda, “tiikketicinin korunmasi” rekabet
hukukunun “amaci”degil ama “islevi”’dir. Benzer bicimde, “siyasi coksesliligin
adeta olmazsa olmazi olan ekonomik c¢oksesliligi” (Aslan, 2001; 7) teminat
altina alan bir hukuk alan1 olarak rekabet hukukunun bir “islevi” de siyasi alanda
goze carpmaktadir. Ote yandan, rekabet hukukunun siyasi coksesliligi yahut
baska bir deyisle demokrasiyi korumak gibi bir amac1 yoktur.

Yukarida da degindigimiz gibi, “rekabet hukukunun amac1” kavramini
dogru degerlerle tanimlayarak aslinda amac¢ olmayan unsurlarin ait olduklart
yere konulmalarinin 6nemi sudur: Ister “sonug¢” ister “islev” olsun, “amac”
olmayan bir deger eger amagcmis gibi diisiiniiliirse rekabet hukuku analizi
sakatlanir ve asil amag riske edilmis olur.

Ornegin, enflasyonun asagi cekilmesi rekabet hukukunun Tiirkiye de
dogru ve kararli uygulanmasinin belki dolayli bir “sonucu” olabilirse de, hicbir
zaman “amag¢”’larindan biri olamaz. Benzer bi¢imde, “girisimci ruhun yeniden
canlandirilmas1”, asil amacina bagl olarak uygulanan rekabet hukukunun
memnuniyetle karsilanacak bir iglevi olabilirse de, “amag¢” yerini aldig: takdirde
rekabet hukuku analizini yanhs yone gotiiriir. “Iktisadi etkinligin korunmas1”,
“toplumsal refahin arttirilmasi” ve “tek pazarin entegrasyonu”'’ ise rekabet
hukukunun dogrudan amaclari olabilir. Ote yandan, ilgili kavramlarin yerli
yerine konmasinin énemini de gosteren diger orneklere hizla bakacak olursak,
kanimizca rekabet hukuku “kiiciik tesebbiislerin korunmasi”n1 amag¢ edinmeye
elverigsiz bir vasita oldugu gibi, “amac¢” olmak sOyle dursun, “kiigiik
tesebbiislerin korunmasi”nin rekabet hukuku uygulamasinin bir sonucu olup
olmadig: bile tartigilabilir. Eger rekabet hukukunun belki ancak bir “sonucu”
olabilecek olan “kiiciik tesebbiislerin korunmasi” diisiincesi rekabet hukukunda
“amag” roliinii istlenmeye baslarsa, bu durum kanimizca asil amag olan “iktisadi
etkinligin saglanmasi” amacindan taviz verilmesini beraberinde getirmek
zorundadir. Benzer bicimde, “tiiketicinin korunmasi” rekabet hukukunun bir
islevi olarak algilanmaktan ¢ikip “amac” olarak goriiliirse, uzun vadede hem
rekabet hukukunun asil amaglar1 hem de toplumsal refaha bagl olarak tiiketici
refahinda yasanacak azalma dolayisiyla tiiketicinin nihai menfaatleri zarar
gorecektir.

Yukarida belirtildigi gibi, amacglarin ele alinis bicimine rekabet hukukunun
uygulandigi sosyoekonomik sartlar biiylik etki yapmaktadir. Bu sebeple,
yukarida ortaya konan ‘“amag¢”lardan baska amaclarin listeye eklenmesi konusu
da farkli rekabet rejimlerinde tartismaya acilabilmektedir. Her rekabet hukuku

19 Asagida aciklanacagi gibi, AB’den farkli sosyoekonomik sartlar nedeniyle “tek pazarin
entegrasyonu” Tiirkiye’deki rekabet hukuku uygulamasinda bir amac¢ olamaz. Ote yandan, bu
durum, “tek pazarin entagrasyonu”nun bazi sistemlerde rekabet hukukuna yiiklenebilecek gegerli
bir “amag” anlayisi olabilecegi gercegini degistirmez.
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rejiminin farkli amaclar ile sekillenebilmesi dogaldir ve bu,
sosyoekonomik sartlar ile rekabet hukuku arasinda yukarida bahsettigimiz
etkilesimin gerceklesmesiyle ilgili bir durumdur. “Rekabet hukuku kurallarinin,
tatbik edilecegi iilkenin sosyal, ekonomik ve politik sartlarindan soyutlanarak
yorumlanmasi ve uygulanmasi miimkiin degildir” (Sanli, 2000). Dolayisiyla,
rekabet hukuku da, tiim diger hukuk disiplinleri gibi, uygulandigi toplumun
gereksinimleriyle iligki halindedir. Bu iligski “rekabet hukukunun amaglari”nin
nasil yorumlandiginda kendisini en agik bicimde gostermektedir. Bu noktada, bir
kismina yukarida kisaca yer verdigimiz goriisler de dahil olmak iizere, Tiirk
rekabet hukukunda “amacg” tartismasinin her bir olasi amag¢ bakimindan ayr1 ayri
yapilmast icin Tiirk rekabet hukuku uygulamasinin amacini, islevlerini ve
sonuglarini incelemeye basliyoruz.

4. REKABET HUKUKU’NUN AMACI,
ISLEVLERI ve SONUCLARI

4.1. Tek Pazarin Entegrasyonu Amaci: Tiirk Rekabet Hukuku
ile AB Rekabet Hukuku Arasindaki Amac¢ Farki

Rekabet hukukunun amaclarinin uygulandigi toplumun ihtiyaclarina
gore sekillenebildigini gosteren giizel bir 6rnek Avrupa Birligi rekabet
hukukunda mevcuttur. Avrupa Birligi rekabet hukukunun da belkemigini teskil
eden hiikiimleri iceren Roma Anlagsmasi’nin 2. maddesi, bu anlasmanin asil
amacinin iiye devletler arasinda ekonomik ve sosyal biitiinliigii saglamak
oldugunu ortaya koymaktadir. Aym1 anlasmanin 3. maddesinin (g) bendi ise
toplulugun faaliyetlerinin “i¢ pazarda rekabetin bozulmamasini teminat altina
alacak bir sistem” kurmayi igerecegini belirlemektedir. Dolayisiyla, Avrupa
Birligi rekabet hukukunda “tek pazar entegrasyonu” gibi bir ama¢ hem doktrinde
(6rnegin, Sauter, 1997; 118 ve Snyder, 1990), hem uygula.mada20 hem de rekabet

20 Consten and Grundig v Commission Case (56, 58/64 (1966) ECR 299, [1966] CMLR 418)
kararinda tam yoresel korumanin Roma Anlagmasi’na 81(1) altinda aykir1 oldugunun ve
81(3) altinda tam topraksal korumanin muafiyet de alamayacaginin 6ngoriilmesi, aslinda tek
pazarin entegrasyonu amacinin tiim diger amaglarin 6niine konulmasinin bir sonucudur. Aslinda,
eger rekabet hukukunun toplumsal refaha dair amaglari esas aliniyor olsa, eger Grundig Consten’in
yardimi olmaksizin Fransa pazarinda tutunamayacak idiyse ve eger Consten tam topraksal koruma
olmaksizin bu kadar yatirim yapmayacak idiyse, miinhasir bolge yaratilmasi, Grundig’in yeni bir
ilye devlete girmesini saglamak suretiyle rekabeti arttirici bir islem olarak goriilebilirdi. Oysa,
ilgili kararda, tam topraksal koruma amac1 tespit edilince bu analize hepten girilmemistir. Bunun
disinda, Walt Wilhelm v. Bundeskartellamt, Case 14/68, ECR 1, (1969) (6zellikle paragraf 4-5) ve
Metro-SB-Grossmaerkte GmbH & Co. KG v. Commission, Case 26/76, 2 CMLR 1, (1978)
kararlari, Avrupa Birliginde rekabet hukukunun temel amacimn tek pazarin entegrasyonu
oldugunu gosteren 6rnek kararlardir.
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politikasin1 ortaya koyan metinlerde®’ zaman zaman “iktisadi etkinligin
saglanmas1” amacinin bile oniinde yer almaktadir. Nitekim, Hoffman-La Roche
& Co. v. EC Commission” karari uyarinca, “Roma Anlasmasi’mn dogrudan
rekabet hukukuna iliskin hiikiimleri bu anlasmanin diger amagclariyla beraber
degerlendirilmelidir’. KORAH’in da Roma Anlasmasi’nin 2. maddesinin
Avrupa Birligi’ndeki rekabet hukuku uygulamasiyla ilgili olarak yarattig etkiyle
ilgili saptamasinda belirttigi iizere, “insan ‘ortak pazar’in etkinlik amaclarina
erismekte kullanilan bir mekanizma oldugunu diisiinebilir, ama (ortak pazarin
tesisi) bash basina bir amag¢ olmaya terfi etmistir” (Korah, 1986; 6).

Farkli devletlerin olusturdugu uluslariistii bir yap1 olan Avrupa
Birligi’nde tek pazarin entegrasyonu zorlu bir amactir ve rekabet hukuku
rejimine de bu yonde gorev diismektedir. Oysa, Tiirkiye i¢in boyle bir kaygi ve
gorev mevcut degildir. Bu sebeple, dogal olan, rekabet hukukunun, iiniter bir
devlet olan Tiirkiye’deki {iiriin pazarlarindaki uygulamasi bakimindan, ‘tek
pazarin entegrasyonu’ gibi bir amaci bulunmamasidir.

Tiirkiye’deki  iirtin  pazarlarinda  tesebbiislerin ~ 6zellikle — dikey
sinirlamalarla mal tedarikinin engellenmesi ve pazar paylasilmasi gibi ticari
davraniglarina ne sertlikte yaklasilacagt bakimindan, Tiirk rekabet hukuku
uygulamasinda, AB rekabet hukuku uygulamasini birebir takip etmemek; bunun
yerine daha yumusak bir rekabet politikast izlemek uygun olacaktir.” Zira, tek
pazarin entegrasyonu gibi bir birincil amaci bulunmayan Tiirk rekabet
hukukunda, rekabet hukukunun temelde markalar arasi rekabeti korumay1
amacladigi da g6z oniine alindiginda®, bu tip sinirlamalara Avrupa Birligi rejimi
ile ayni olciide hassasiyet gosterilmesi yerinde olmayacaktir. Oysa, ASLAN’1n
da tespit ettigi gibi, “Rekabet Kurulu pazar paylasma anlagsmalarina cok

2! Rekabet Politikas1 Hakkinda I. Rapor (s. 11) pazardaki etkinligi saglamanin rekabet politikast
icin ikincil bir amag oldugunu agik¢a ortaya koymaktadir. Rekabet Politikas1 Hakkinda IX. Rapor
(1980)’da da (s. 9-11) rekabet politikas: i¢in birinci amacin “ortak pazari agik ve biitiinlesmis
olarak muhafaza etmek” oldugu ortaya konmaktadir. Ayrica, Rekabet Politikast Hakkinda
XXI. Rapor (1991)’un 3. noktas1 olarak “kararli bir rekabet politikasi, i¢ pazari biitiinlestirmek ve
bunun avantajlarini tiiketicilere yansitmak islevine sahip olduktan baska, pazarin etkin islemesinde
ve rekabetci baskilarin muhafazasinin saglanmasinda da ana unsurdur...” denmek suretiyle, rekabet
hukukunun amaci olarak tanmabilen baska unsurlara “iktisadi etkinlik” amacindan evvel yer
verilmektedir.
22 Hoffman-La Roche & Co. v. EC Commission (1979) 3 CMLR 211
3 Nitekim, Tiirkiye ile benzer bicimde i¢ pazarinda tek pazarin entegrasyonunu saglamak gibi bir
amac1 bulunmayan Ingiltere’de, i¢ pazardaki eylem ve islemlere uygulanan bir yasa olan
1998 Rekabet Yasasi’min yasaklari, pazar paylasma sonucu doguran dagitim anlagmalarim
1. Boliim kapsamu disinda birakacak bicimde daraltilmigtir.
2* ABD Federal Yiiksek Mahkemesi bu ilkeyi net bir bicimde bir kez daha ortaya koydugu State
Oil Co. v. Khan, 118 U.S. 275 (1997) kararinda, “genel olarak rekabet hukukunun birincil amaci
markalar arasi rekabeti korumaktir” ifadesine yer vermistir.
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kati bir sekilde yaklasmaktadir. Hatta Avrupa Toplulugu’'ndan da
katidir” (Aslan, 2002; 75). Yukandaki tartisma daha evvel Tiirk Rekabet
Kurulu'nun® dikkatine sunulmus olmakla beraber,”® uygulamada heniiz Tiirk
Rekabet Kurulu’nun bu tiir bir “amag¢” ve rekabet hukuku politikasi farklilig
gozettigine dair agik bir gosterge mevcut degildir.

Tiirk rekabet hukukunda yakin tarihte, 14 Temmuz 2002 tarihli ve
24815 sayili Resmi Gazete’de yayinlanarak, yiiriirliige giren “Dikey

Anlagmalara iliskin Grup Muafiyet Tebligi”nin uygulanmasi ile bu konularda
ilerleme kaydedilmesinin yolunun agilacagini umuyoruz.

4.2. Enflasyonla Miicadele Rekabet Hukuku’nun
Amaci Olabilir mi?

Tiirk rekabet hukuku uygulamasi bakimindan son derece ilgi cekici bir
baska konu ise, artitk ne yazik ki Tiirkiye’deki hemen her sosyal politika
sahasinda baslica amac halini alacak kadar koklii bir ge¢mise sahip olan
“enflasyonla miicadele”den Tiirk rekabet hukuku uygulamasina ne olciide pay
diistiigiidiir. Enflasyonla miicadele ve rekabet hukuku uygulamasi arasindaki
iligki bize, rekabet hukukunda “ama¢” ve “sonu¢” kavramlari arasinda
dogabilecek karmasayr gostermek bakimindan ilging bir 6rnek sunmaktadir.
“Rekabet ortaminin tesis edilmesiyle enflasyonun asagi ¢ekilecegi” beklentisi ne
kadar yiiksek olursa olsun, “enflasyonun asagi ¢ekilmesi” rekabet hukukunun
yukarida yer verdigimiz anlamda bir “amac1” olamaz; belki, cok dogrudan
olmasa da,27 “sonug¢”’larindan biri olabilir.

Sosyoekonomik  sartlar ile rekabet hukukundan beklenenler
(ve dolayisiyla rekabet hukukunun ‘“amaclari”) arasinda yukarida bahsedilen
tirde bir baglant1 bulunmasi dolayisiyla, Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda

% Burada “Rekabet Kurulu” ifadesi bilingli olarak kullamlmaktadir. Rekabet Kurumu’na
“bagimsiz idari otorite” kimligi kazandiran Rekabet Kurulu, Rekabet Kurumu’nun karar organi
konumunda bulundugu i¢in, “Rekabet Kurumu”nun degil “Rekabet Kurulu”nun karar ve
yaklasimina atif yapilmaktadir. Bu ikili idari yap1 hakkinda daha fazla acgiklama icin bkz. Tan,
1999; 29.

26 «<{GTOD” (24.11.1999, 99-53 / 575-365, 1.06.2001 tarihli ve 24419 sayili RG) kararinda, basta
Benckiser Temizlik Malzemesi Sanayi ve Ticaret A.S. olmak tizere, bazi tesebbiisler savunmalari
vasitastyla bu hususu aciklikla ortaya koymuslar ve fakat nihai kararda bu hususun goz Oniine
alindigina dair bir emareye rastlanmamustir.

2 Asagida kismen deginilecegi gibi, rekabet hukuku uygulamalarmmn enflasyona etki edip
etmeyecegi apayri bir iktisat tartijmasinin konusudur. Oligopollerin varligi ve pazardaki
yogunlasma diizeyi ile fiyatlarin marjinal maliyetin ne kadar iizerinde seyrettigi arasinda bir
paralellik bulunmakla beraber, aslinda fiyatlarin “artig hiz1” ile ilgili bir kavram olan “enflasyon”
ile pazardaki yogunlagma diizeyi arasindaki iktisadi baglant1 bu kadar dogrudan degildir. Ayrica,
rekabet hukuku uygulamalarmm TUFE'ye etki edecek kadar genis olgekte sonug yaratip
yaratmayacagi da tartisilabilir.

15



zaman zaman ‘“enflasyonun asagi cekilmesi” beklentisinden bahsedilmesi
sasirtict degildir. Nitekim, ABD rekabet hukuku uygulamasinda da, enflasyon
sorununun ciddi bir hal aldigr 1970’lerin ortalarinda ilk olarak medet umulan
gereclerden biri rekabet hukuku uygulamasi olmustur.”® 1974 yilindaki
Enflasyon Uzerine Beyaz Saray Konferansi’nin ardindan Baskan FORD, 8 Ekim
1974 tarihli meshur konusmasinda “liretimi arttirmak ve fiyatlar1 kontrol altinda
tutmak igin...rekabet hukuku kurallarinin kuvvetli uygulanmasi gerektigi ni
vurgulanustir.” Buna bagl olarak, Federal Ticaret Komisyonu'nun Rekabet
Biirosu Bagkan1 James HALVERSON, “rekabet hukuku uygulamasindaki
kuvvetlenme Baskan’in enflasyonla miicadele planinda olduguna gore”,
“rekabetin regiilasyona tercih edilmesi gerektigi™ni vurgulamus® ve FORD’un
konugmasindan alti hafta sonra da rekabet hukuku uygulamasinda verilebilecek
cezalart arttiran Antitrust Procedures and Penalties Act yiiriirlige konmustur.
Buna bagh olarak, o donemde ABD rekabet hukuku uygulamasinda cikartilan
pek cok yasa ve bu yasalar cikartilirken ilgili senatorlerin genel yaklasim bigimi,
rekabet hukukunun “enflasyonla savasta carpisan bir savasc™' oldugu
anlayisina baglh olmustur.

Bu noktada, Federal Ticaret Komisyonu’nun o dénemde kendisini hizla
enflasyon soylemine kaptirmasimi acikladigini diisiindiigiimiiz bir gercegi de
ortaya koyarak, boyle sartlarla yiiz yiize olmayan Tiirk Rekabet Kurumu’nun,
kendi “amac” analizini popiiler amag analizinden ayirmak konusundaki avantajli
konumuna da dikkat cekmek isteriz. Bilindigi gibi, ABD rekabet hukuku
uygulamasinda 6nemli role sahip olan Federal Ticaret Komisyonu’nun bes iiyesi
de ABD Baskani tarafindan aday gosterilip ABD Senatosu’nun ¢ogunluk oyuyla
atanir. ABD rekabet hukuku uygulamacilari icin de, bu konuda akademik
calisma yapanlar icin de, rekabet hukuku uygulamasindaki egilimlerin her yeni
ABD Bagkani doneminde degismesi hi¢ sasirtici degildir. Bu sebeple, rekabet
hukuku uygulamasi donemlerine atifta bulunulurken, o6zellikle eger belirgin
farkliliklar varsa, “Reagan donemi”, “Clinton donemi”, “Bush donemi” gibi
adlandirmalar kullanilir.

Bu noktada niyetimiz ABD rekabet hukuku uygulamasinda Federal
Ticaret Komisyonu’nun politik anlamda bagimsiz olup olmadigini tartismaya
acmak degildir. Federal Ticaret Komisyonu’nun yapilanisi igerisinde, bu

28 Bu sebeple, ileride enflasyon ile yogunlasmanm ve dolayisiyla rekabet hukuku uygulamasinin
ilgisine iliskin olarak sunacagimiz caligmalardan bir boliimii, bu konu ABD’de en sicak bigimde
tartigilirken, 1970’1i yillarda yapilmis bazi ¢caligmalardir.
> N.Y. Times, 9 Ekim 1974, s. 24, 2. siitun.
39 BNA Antitrust & Trade Reg. Report No. 688, E-1 (1974).
3121 Mart 1975 tarihinde Senator Hart ve Senator Scott’un Antitrust Improvements Act’i
tanitirken yaptiklart konusmada Senator Hart’in sozleridir (121 Cong. Rec. S 4868).
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dengeyi saglayacak unsurlara yer verilmistir.”> Bir yandan Federal
Ticaret Komisyonu’nun yiiriitme organindan bagimsiz olmasi hususuna énem
verilirken diger yandan da basina buyruk tavir almamasini ve sorumlu
davranmasini giivenceye almak iizere, 6zellikle yasama organinin elinde énemli
bir silah birakilmistir. Bu durum, hem federal yapr ile eyaletler arasinda, hem de
yasama, yiiriitme ve yargi organlart arasinda oyunun tiim kurallarim1 daima ince
bir karsilikl1 silahlar dengesi iizerine kuran ABD Idare Hukuku bakimindan, salt
Federal Ticaret Komisyonu’na 6zgii bir durum degildir. Bu tip birimlere karsi en
onemli pazarlik silah1 daima biit¢e kullanimlarina Amerikan Kongresi tarafindan
yetki veriliyor olmasi olmustur. Dolayisiyla, 6zellikle 1974 sonrasi donemde
baslayan ve rekabet hukukunu enflasyon karsiti bir silah olarak goren politik
sOylemin, Federal Ticaret Komisyonu’'na gerekliligini ve dnemini ispat etme ve
boylece biitceden daha fazla pay alarak elinde bulunan kaynaklar1 ve olanaklari
arttirma imkani tanidig1 agiktir.

Nitekim, rekabet hukuku uygulamalariyla enflasyonun indirilebilecegi
sOoylemi yerlestiginde, bu amac1 yerine getirme olanaklarina kavusmak iizere,
Federal Ticaret Komisyonu 1976 yili biitcesinden bir 6nceki yila gore
6.7 milyon ABD Dolar1 daha fazla pay ayrilmasini talep etmistir.”” Bu miktarda
bir artis, o tarih icin, Federal Ticaret Komisyonu’nun toplam biitgesine ¢ok ciddi
oranda ekleme yapilmasi demektir. Ayni sene, Adalet Bakanligi’nin Rekabet
Boliimii de bir 6nceki yildan 1.4 milyon ABD Dolar1 yukarida olan ve toplami
18.8 milyon ABD Dolari’na denk gelen bir biitce pay: talebinde bulunmustur.*
Bu talep edilen meblaglara yetki verilmistir ve yetki talep edilirken de verilirken
de ortaya konulan baslica gerekce ‘“enflasyonun asagi cekilmesi amaci”
olmustur.™

Oysa, tamamen farkli sartlar altinda faaliyet gosteren Tiirk Rekabet
Kurumu’nun, giiciinii muhafaza etmek i¢in, popiiler “amac¢” sdylemlerine istirak
etmesine ihtiyac1 yoktur. Zira, zaten baska yonlerden de tamamen bagimsiz

32 Federal Ticaret Komisyonu'nun bagimsizligi icin alinmus tedbirlere 6rnek vermek gerekirse,
tiyeler 7 yillik bir gorev siiresi igin atanirlar ve bu siire ABD Bagkani’ninkinden 3 yil fazladir.
Uyeler Bagkan tarafindan sadece hakli sebeple gorevden alinabilirler ve goriis ayriligina bagh
gorevden alma miimkiin degildir (ABD Federal Yiiksek Mahkemesi, Humphrey's Executor v. U.S.,
295 U.S. 602, 627-632 (1935) kararinda, 1933 yilinda zamanin ABD baskan1 Roosevelt tarafindan
goriis ayrilig sebebiyle gorevden alinan ve ardindan vefat eden Federal Ticaret Komisyonu tiyesi
William Humphrey’in maasinin mirasina katilmasina karar vermistir). Ayrica, her bir iiyenin gorev
siiresi farkli bir zamanda baslar ve sona erer. Dahasi, iigten fazla tiyenin ayni siyasi partiye mensup
olmalarina olanak yoktur.

33 BNA Antitrust & Trade Reg. Report No. 714, A-1 (1975)

3 BNA Antitrust & Trade Reg. Report No. 699, A-27 (1975)

% Trade Reg. Report No. 163, at 4 (1975) ve BNA Antitrust & Trade Reg. Report No. 721,
A-2(1975)
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olarak kurulmus olan Rekabet Kurumu, 4054 Sayili Kanun’un 39. maddesinde>¢
ve Rekabet Kurumu Biitce ve Muhasebe Yonetmeligi’nin®’ 30. maddesinin
(b) bendinde™ yer verilen gelirlere sahiptir ve adi gecen ydnetmeligin
24. maddesi uyarinca “Biitce Kurum’ca hazirlanir ve Kurul tarafindan, en geg ait
oldugu takvim yil1 basindan 6nce onaylanarak yiiriirliige konulur”. Dolayisiyla,
rekabet hukukunun enflasyonla miicadeleyi amacladigini soyleyebilmek icin
yegane gerekce bagimsiz bir amag analizi yapildiktan sonra bu noktaya gelinmis
olmasi olabilir. Bizim bu calismada yaptigimiz bagimsiz “amag¢” analizinde,
rekabet hukukuna bdyle bir amag¢ verilmesinin dogru olmayacagi sonucuna
varilmaktadir.

Yine de, Tiirkiye’deki enflasyon kosullariin agirligi, bu kosullarin
meydana getirdigi hasar ve sosyoekonomik sartlar ile rekabet hukukundan
beklenenler arasinda daha evvel bahsedilen baglantinin varligi diisiiniildiigiinde,
Tiirk rekabet hukuku uygulamasinin kisa geg¢misinde “enflasyonun asagi
cekilmesi” beklentisinin siklikla dile getirilmis olmasini anlamak hi¢ de zor
degildir. Nitekim, Tiirk Rekabet Kurumu Baskan1 Sayin Tamer MUFTUOGLU
enflasyonun rekabet hukuku uygulamasi ile asagi cekilmesi beklentisi ile ilgili
goriisleri su bicimde dile getirmistir:

“Enflasyonla miicadelede muhakkak ki, temel gorev hiikiimetimizin
kararli tutumuna ve Merkez Bankasi’nin uygulamalarina bagli olacaktir. Fakat,
Rekabet Kurumu da piyasalarda etkin bir rekabet ortaminin olusmasini
saglamak; kartellesme ve tekellesmelerin Oniinii kesmek suretiyle istikrar
programinin daha etkili bir sekilde ve daha az bir kiilfetle sonuca ulasilmasinda
en Onemli desteklerden biri olacaktir. Unutulmamalidir ki, serbest piyasa
ekonomilerinde basarili olmanin olmazsa olmaz sartlari bagimsiz bir Merkez
Bankasi ile bagimsiz bir Rekabet Kurumu’ndan gegmektedir. Bagimsiz bir
Merkez Bankasi ile makro siireclerin, o6zellikle para piyasalarinin
yonlendirilmesi gerekmektedir. Bu yonlendirmelerle enflasyon olgusu ortadan
kaldirilacak ve ekonominin enflasyon hastaligina yakalanmasina izin

36 4054 Sayili Kanun’un 39. maddesi uyarinca “Kurumun gelirleri Kurumun biitgesini olusturur ve
asagidaki gelir kalemlerinden olusur: (a) Bakanlik biitcesine konacak odenek, (b) Kurulca bu
Kanun’un 16 ve 17°nci maddelerine gore verilen cezalarin yiizde yirmi besi (c)Yaymn ve sair
gelirler...”. Rekabet Kurumu, diger gelirleri dolayisiyla, mali olanaklart dogrudan kendi verdigi
cezalara gore belirlenen bir yapi degildir. Yine de, Rekabet Kurulu tarafindan verilen cezalarin
% 25’inin Rekabet Kurumu’nun gelir kalemlerinden biri olmasinin sakincali bir durum ya da en
azindan, sakincali bir goriintii yarattigi aciktir. Biitce meselelerine egilmekteki maksadimizi
dogrudan ilgilendirmedigi i¢in, bu konuda yalnizca bu saptamay1 yapmakla yetiniyoruz.

3723073 numarali ve 7.8.1997 tarihli Resmi Gazete’de yayinlanarak yiiriirliige girmistir.

*® Bu hiikiim uyarinca, “23.2.1995 tarihli ve 4077 sayih Kanun’un 29’uncu maddesine gore
sermayesi en az yiiz milyon lira ve daha yukarida olan anonim ve limited sirket statiisiindeki tiim
ortakliklarin sermayesinin ve sermaye artirimu halinde artan kismuin binde ikisi nisbetinde
yapilacak 6demeler”in % 95’1 Kurum’un bir diger gelir kalemini teskil etmektedir.
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verilmeyecektir. Bagimsiz bir Rekabet Kurumu’nun islevi ise, mikro
sirecleri yonlendirerek; mal ve hizmet piyasalarinda etkin bir rekabet ortami
saglamak ve bu yoldan, bu piyasalarda faaliyet gosteren tesebbiisleri rekabet
giiclerini artirarak en iist etkinlik seviyesinde calismaya zorlamaktir. Sonug;
enflasyonsuz bir ekonomide toplumu olusturan bireylerin ihtiyaglarinin en diisiik
fiyatlardan, en kaliteli mal ve hizmetlerle karsilanmasi olacaktir” (Miiftiioglu, 6-
7 Mart 2000; 9).

Bu tip bir “beklenti’nin de, asil “amag¢” perspektifinden ayr1 olarak ve
onun yanisira mevcut bulunmasi, bizim bu calismada ortaya koyacagimiz ana
“ama¢”  anlayisim  sakatlamadigi  ve rekabet hukuku analizlerini
baskalagtirmadigi siirece, rekabet hukukunun asil amacina ulasma olanaklar
bakimindan bir sikintiya yol agmayacaktir.

Enflasyon olgusunun, baska pek cok seyle beraber, rekabet hukuku
uygulamasiyla da ilgili olduguna siiphe yoktur. Ancak, enflasyon ile rekabet
hukuku uygulamasi arasinda bir iliskinin varligina inanilarak enflasyonun asagi
cekilmesi gibi bir yan beklenti ile rekabet hukuku uygulanirken, bunun karsiliklt
bir etkilesim oldugu da unutulmamalidir. Madalyonun bir yiizii rekabet
ortaminin tesis edilmesi suretiyle enflasyonla miicadelede kuvvet kazanmaksa,
diger yiizii de rekabet ortaminin tesis edilmesi amaciyla rekabet hukuku kurallart
uygulanirken enflasyonun ticaret hayatina etkilerini goz ardi etmemektir.
Enflasyonun ticaret hayatina etkileri, Rekabet Kurumu tarafindan sorusturulan
tesebbiislerin de siklikla savunmalarinda dile getirdikleri ve ilgili sorusturma
heyetleri yahut Rekabet Kurulu tarafindan goz Oniinde bulundurulmasin
istedikleri bir husus olmustur. Tiirkiye’deki rekabet hukuku uygulamasinda bu
savunmalardan belki de en sik rastlanani, iiretici firmalarin dikey anlasma ile
fiyat tespiti iddialarina karsilik olarak ileri siirdiikleri enflasyon savunmasidir.
ASLAN, “esnafin cahil oldugu savunmasi” adim1 verdigi bu savunmay1 su
bicimde o6zetlemekte ve {iizerinde diistiniilmesi gerektigini vurgulamaktadir:
“Uretici firmalar, enflasyonist bir iilke olan Tiirkiye’de iiretim maliyetlerinin
stirekli olarak arttig1, bu artislarin da {iiretici sirketler tarafindan bayiler aracilig
ile tiiketiciye yansitildigi, ancak esnafin fiyat artiglarini izleyemedigi ve hangi
mali kaca satacagini bilemedigi, bu nedenle tavsiye edilen fiyatlar1 gosteren
listeler gonderilmesinin, aldig fiyat tizerine kar ve diger giderleri ilave etmekte
giicliik ceken on binlerce bakkal i¢in ciddi bir zorunluluk arz ettigi, bu durumda
onlara satacagi fiyatlarin soylenmesi gerektigini ileri siirmiislerdir” (Aslan,
2002; 33).

Kanimizca, Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda enflasyonla ilgili belirli
savunmalarin {izerinde dikkatle durulmasi ve bunlarin daha iyi incelenmesi
gerekmektedir. ASLAN da, “kanaatimizca, ozellikle birinci savunma yani
market sahiplerinin durumuna iliskin iddialarin daha ciddi bir sekilde analiz
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edilmeye ihtiyact bulunmaktadir” (Aslan, 2002; 34) tespitiyle bu goriisii
paylasmaktadir. Enflasyona dayali savunmalarin hepsinin daima yerinde
oldugunu iddia etmek miimkiin degil ise de, yiiksek enflasyonlu Tiirk ekonomisi
altinda faaliyet gosterilen pazarlarda Avrupa Birligi'nin enflasyonu bir
ekonomik sart olarak neredeyse tamamen dislayan uygulamasina korii koriine
bagli kalinarak rekabet hukuku uygulamasi gelistirilmesi de saglikl
olmayacaktir. Gergekten de, yiiksek enflasyon, Tiirk ekonomisinin basat bir
unsuru olarak ticaret hayatinin yiiriitiilis bi¢imini ve ekonomik verilerin
yorumlanigint etkilemekte ve bu sebeple, rekabet hukukunun Tiirkiye’deki
uygulamasimi da, ilgili oldugu Oolgiide, farklilastirmasina izin vermek
gerekmektedir.

Ote yandan, bu karsilikli etkilesimin her iki yoniinii de yukaridaki
bicimde tespit etmekle beraber, s6z konusu etkilesimin enflasyonun
diisiiriilmesini rekabet hukukunun “amaci1” haline getiren bir yonii olmadigini
diisiiniiyoruz. “Rekabet hukukunun amaci” bu hukuk disiplinini sekillendiren,
ona yol gosteren ve takip edilen rekabet politikasini anlamli kilan bir kavram
olmak durumundadir. Oysa, “enflasyonla miicadele” gibi bir amacin bdyle bir
rolii olamaz.

Enflasyonla miicadelenin Tiirk rekabet hukukunda bir amag¢ olarak
goriilmesine islevsel yonden yaptigimiz bu itiraza ek olarak, Tiirk rekabet
hukukuna boyle bir amag¢ anlayisiyla yaklasmay1 bir baska yonden de sakincali
buluyoruz. Kanimizca, iktisat sahasinda enflasyon ile yogunlagsma arasinda
kurulabilen baglanti, rekabet hukukuna dogrudan enflasyonla ilgili goérev
yiiklemeyi ve rekabet hukukunu bu taahhiidiin ve amac¢ anlayisinin altinda
birakmayi hakli kilacak kuvvette degildir.

Tktisat sahasinda yogunlasma ile enflasyon arasindaki baglantinin mevcudiyetine
iliskin olarak da niteligine iliskin olarak da uzlasi bulundugunu sodylemek
miimkiin degildir. Pek cok calismada boyle bir baglantinin mevcut olmadigi (ve
hatta bazilar1 bakimindan tersine bir baglanti bulundugu) sonucuna varilirken,
boyle bir iligkinin mevcut oldugunu iddia eden c¢aligmalarin biiyiik bir
boliimiinde de yogunlagsmanin fiyat artis oranlarina etki diizeyi son derece sinirh
goriinmektedir. WEISS’1n ABD’de 1959-1963 yillar1 arasindaki donemi esas
alacak bicimde yaptigi calisma, yogunlagma ile fiyat artis oranlari arasinda
istatistiksel Oneme sahip bir iligki bulmamistir (Weiss, 1966; 61). Amerikali
Hakim MCLAREN de, 1970 yilinda Birlesik Ekonomik Komite 6niinde verdigi
bir ifadede, Federal Ticaret Komisyonu’nun Rekabet Boliimii’nde kendi
denetimi altinda ve hem yogunlasma bulunan hem de bulunmayan pazarlarda
1963 ile 1969 yillar1 arasinda yapilan bir caligmayi, yogunlagma ile fiyat
artiglarinin orani arasinda tersine bir iligki bulundugunun gostergesi olarak ileri
stirmiistiir (McLaren, 1971; 99, 102-103). Oysa, Federal Ticaret Komisyonu’nun
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eski bas iktisat¢cist MUELLER ise “Amerika’da kisitlanmamis pazar
giiciiniin varliginin enflasyona yol agtigini” ileri siirmiistiir (Mueller, 1974).
Ayni siralarda bagka iki iktisatg, LUSTGARTEN ve WESTON, yaptiklar1 bir
calisma ile yogunlagsma ile fiyat artis oranlar1 arasinda bir baglanti
bulunmadigim ileri siirmiiglerdir (Lustgarten ve Weston, 1974). Tiirkiye’de ise,
YELDAN, VOYVODA ve METIN-OZCAN tarafindan yapilan yeni bir
caligmada, Tirk tretim sektorlerinde 1980 sonrast yogunlagsma ile karlilik
arasindaki iliski de incelenmis ve 1980 ile 1996 yillar1 arasindaki donemde 29
alt sektorden elde edilen veriler iizerinde yapilan arastirmada, karlilik ile
yogunlagsma giicii arasinda O6nemli diizeyde olumlu iligki oldugu sonucuna
vartlmistir (Yeldan, Voyvoda, Metin-Ozcan, 2000).

Cesitli caligmalarin vardiklart farkli noktalar arasindaki bu karmasada
kesin olan bir sey varsa, o da Joe BAIN’in 1951 yilindaki meshur ¢calismasindan
(Bain, 1951)*° bu yana, yogunlasma olan sektérlerde rekabetci fiyatlandirmanin
olamayacagi gibi bir varsayimin dogmus bulundugudur. Oysa, bu konu yukarida
yer verdigimiz tarihsel gelisim siireci icerisinde ABD rekabet hukuku
uygulamasi giindeminin birinci sirasina oturdugu sirada bu ¢alisma daha biiyiik
bir dlgekte yinelenmis ve bu sefer yogunlagma bulunan sektorlerde digerlerinden
daha yiiksek bir karlilik s6z konusu olmadigi sonucuna varilmistir (Brozen,
1974). Bir an i¢in bdyle bir baglantinin mevcut oldugu varsayilsa ve soz konusu
etkinin varliginin 6ne siiriildiigii calismalarda bu etkinin genellikle ¢ok sinirl
goriindiigli de unutulsa bile, bu kez de bu baglantinin varligini iddia eden
iktisatcilar boyle bir baglantinin nedenleri konusunda fikir ayriligina
diismektedirler. Ornegin, DEMSETZ’e gore, o baglanti pazardaki firma
biiyiikliiklerinin cesitliligi ile karlilik arasinda olusmaktadir (Demsetz, 1974).
WEISS ise yogunlagma bulunan pazarlardaki yiiksek karliligin bu pazarlarda
uyumlu eylemde bulunulmasinin kolayligi dolayisiyla ortaya ciktigini
savunmaktadir (Weiss, 1974). Bir diger goriis ise yogunlagsma ile kar oranlar
arasindaki baglantinin yogunlagsmanin maliyet etkinligine dair sonuglarindan
kaynaklandigin ileri siirmiistiir.** BOCK ise, biitiin bu goriislere kars: ¢ikarak,
boyle bir baglantinin varligi kabul edilse de eldeki verilerin anlamli sonuglara
varmaya elverisli diizeyde olmadigini savunmustur (Bock, 1972).

Goriildugii gibi, yogunlagsma ile enflasyon arasinda bir baglantinin
mevcut olup olmadigi, boyle bir baglantinin dikkate alinacak ve bir sosyal
politika araci ile takip edilecek bir etki diizeyinde gerceklesip gerceklesmedigi

¥ BAIN, segilen 42 farkli sektorde 1936 ve 1940 yillar arasinda yaptigi bu alismada, en biiyiik
sekiz firmanin ilgili sektoriin toplam % 70’inden fazla pazar payina sahip oldugu sektorlerde
karlilik oranlarinin sektorlerin genelindeki karliliga gore daha yiiksek oldugunu bulmustur.

%0 Federal Ticaret Komisyonu, Politika Planlama ve Degerlendirme Boliimii, BNA Antitrust/Trade
Reg. Report No. 692, E-5 (1974).
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ve boyle bir etkilesim mevcutsa bunun neden kaynaklandigi konularindan her
biri tereddiit yaratmaktadir. Burada amacimiz, yogunlagma ile enflasyon
arasinda bir baglanti bulunmadigini iddia etmek degildir. Tezimiz, “enflasyonla
miicadele” kavramina Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda “ama¢” muamelesi
yapilmamasi gerektigidir. Bunu ortaya koyarken de iki farkli analiz
gelistiriyoruz. Bunlardan ilki, “enflasyonla miicadele” kavraminin, islevsel
olarak, rekabet hukukunun “amaci” kavramindan beklenenleri yerine
getirmesine imkan bulunmadigidir. Ikinci basamakta ise, iktisat sahasinda
enflasyon ile yogunlagsma arasinda kurulabilen baglantinin, rekabet hukukuna
dogrudan enflasyonla ilgili gorev yiiklemeyi ve rekabet hukukunu bu taahhiidiin
ve amag anlayisinin altinda birakmay1r hakli kilacak kuvvette olmadigini ortaya
koymay1 amaghiyoruz. “Ilgili pazarlar monopolize edilmis oldugu takdirde para
politikast tedbirlerinin etkisinin azalacagi goriilebilmekle beraber, rekabet
hukuku uygulamasi ile enflasyon arasindaki iliski zayif ve uzak goriinmektedir”
(Handler, 1991; 192). Dolayisiyla, yukarida yaptigimiz bicimde bu kavramlar
arasindaki iktisadi baglantinin olduk¢a bulanik oldugunu ortaya koyarak, rekabet
hukukunun asil amacindan saparak Tiirkiye’deki genel beklentiye ve popiiler
sOyleme kapilmasinin hatali olacagini ileri siiriiyoruz. Zira, HANDLER’in de
belirttigi gibi, rekabet hukukunda enflasyonun diisiiriilmesi “amag¢” olarak kabul
edilerek rekabet hukukunun “ekonominin genel yonetimindeki basarisizligin
giinah kegisi haline getirilmemesi gerekir” (Handler, 1991; 192).*'

Ayrica, rekabet hukukunda enflasyonla miicadelenin amaglanmasi
halinde, rekabet hukuku analizi sadece fiyat artislarina odaklanacagi igin,
sagliklt ve tam bir rekabet hukuku analizi yiiriitiilmesi olanaklar1 da tehlikeye
girecektir. Bu baglamda, Tiirk Rekabet Kurumu’nun enflasyonla miicadele
amagli bir yap1 olarak goriilmemesinin biiyiilk 6nemi bulunmaktadir. Enflasyon
olgusunun Tiirk ekonomisinin ¢oziilmesi gereken baslica problemlerinden biri
oldugu siiphesiz olmakla birlikte, rekabet hukukunun aslinda iizerinde ya kisitl
etki olanagina sahip oldugu ya da hig etkisinin olmadigi bu kavramla miicadeleyi
amag olarak benimseyerek kendi ana amacindan uzaklagmasi yanlis bir tercih
olacaktir. Bu kitabin devaminda ortaya konulacagi gibi, rekabet hukuku altinda
analiz yiiriitiilirken sadece kisa vadede fiyatlarin nasil etkilenecegiyle degil uzun
vadede iktisadi etkinligin ve toplumsal refahin nasil etkilenecegiyle
ilgilenilmelidir. Meseleye bir an igin salt “tiiketici refahi” perspektifinden
yaklasilsa bile, Hakim HAND’in United States v. Corn Products Refining Co.*
kararinda belirttigi gibi, “tiiketicilerin uzun vadedeki menfaatleri, kisa vadede
fiyatlarda bir diisme meydana gelmesindeki menfaatlerinden daha yiiksek
olabilir”.

1 By bashk altinda ABD rekabet hukukunda enflasyon ve rekabet hukuku uygulamas: iliskisini
gosteren bilgiler icin 6zellikle HANDLER’in atif yapilan eserinden istifade edilmistir.
*2 United States v. Corn Products Refining Co., 234 F. 964 (S.D.N.Y. 1916).
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Bu menfaatlerin neler olabilecegi ve bunlarin uzun vadede
korunmasinda rekabet hukuku uygulamasinin nasil bir rol iistlenebilecegi, ileriki
boliimlerde” ayrintilhi bigimde ele alinacaktir. O tarihte Hakim HAND’in
gormesinin belki de pek miimkiin olmadigi fakat bugiin rekabet hukuku
analizine bir an evvel entegre edilmesi gereken bazi gelismeler, bizim Tiirk
rekabet hukuku icin “ama¢” anlayisimizi 6nemli 6lciide etkilemektedir. Ornegin,
artik diinyada bilginin dolasimindaki hiz, yeni iiretim yontemlerinin ve iiriinlerin
icad edilme hiz1 ve bilginin en 6nemli esya halini almasi gibi nedenlerle, rekabet
hukuku analizine tabi konularda dinamik etkinligin saglanmasi amaci, kisa
vadede fiyatlarin disiiriilmesi amacinin Oniine gecebilmelidir. Gergekten de,
rekabet hukuku analizlerinin boyle bir amag perspektifiyle yapilabilmesi uzun
vadede fiyatlarin diismesine ve tiiketici refahinin olumlu etkilenmesine de yol
acabilecektir.

Tiirk Rekabet Kurumu’nun asli gorev anlayisinin ve kaygilarinin
enflasyonla miicadele ve benzeri popiiler amaglardan ziyade iktisadi etkinligi
saglamak suretiyle toplumsal refahi1 saglamak amacindan kaynaklanmasi
gerektigine dair asagida devam edecegimiz tartismamizda,
KARAOSMANOGLU’nun “Bilgi Cag, Rekabet ve Tiirkiye” konusundaki
diisiinceleri ilging bir yere oturmakta ve dinamik etkinlige Onem verilmesi
gerektigi tezimizi desteklemektedir. KARAOSMANOGLU, bu konuya, “Bilgi
caginda ekonominin veya diger adiyla bilgi ekonomisinin motorlar1 sunlar:
Teknoloji, rekabet, yeni is kiiltiirii, risk alma istah1 ve heyecam ile makro
ekonomik istikrar”, “Sizin Kurumunuz gibi bir Kurumun Tiirkiye’de de,
diinyanin her yerinde de ¢ok onemli bir rolii ve fonksiyonu var. Ama 6nemli
olan, degisen sartlara gore, degisen teknolojiye gore, degisen diinyaya gére bunu
(degisimin dinamiginin, bu degisiminin devamliliginin muhafaza edilebilmesini)
nasil en iyi yapabilecegini, nasil yapabilecegimizi her giin yatarken bir defa,
sabahleyin kalkarken bir kere daha diisiinmek” biciminde yaklasmaktadir
(Karaosmanoglu, 2001; 12, 25). Bu konu iizerinde, 6zellikle “toplumsal refahin
saglanmasi amaci” bagligr altindaki agiklamalarimiz sirasinda daha ayrintili
olarak durulacaktir.

3 Bkz. 6zellikle 4.6. numarali baslik altindaki agiklamalar.
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4.3. “Tiiketicinin Korunmasr’ Rekabet Hukukunun
“Amacr” mdir? “Tiiketici Refahinin Arttirilmasr’nin
Bir Amag Olarak Farki Nedir?

Bu noktada ilk olarak belirtilmesi gereken konu “tiiketicinin korunmasi”
kavramu ile “tiiketici refahinin arttirilmasi” kavramlar1 arasinda, birer “amag”
olarak, bilyiik fark bulundugudur. Toplumsal refahla iligkili bir kavram olarak,
“tiiketici refahinin arttirilmasi” da kanimizca rekabet hukukunun amacidir ve
zaten “iktisadi etkinligin saglanmasi” amaciyla dogrudan iliskilidir. Tiiketici
refahinin yiikselmesi tamamen iktisadi bir kavramdir ve iktisadi etkinligin ne
Olciide saglandigina baghidir. Maksimum tiiketici refahi ile iktisadi etkinlik ayni
diizlemdedir zira, iktisadi etkinlik ancak girdiler ve ciktilar bazi iireticilerin ve
tiiketicilerin refahini ayn1 anda diger {ireticilerin ve tiiketicilerin refahinda olusan
azalmadan daha fazla arttiramayacak bicimde dagitildigi takdirde saglanmig
olmaktadir.** Dolayisiyla, rekabetci bir ekonomide, iktisadi etkinlik ve
maksimum toplumsal refah ancak tiiketici ranti*’ ile iiretici rantinin*® toplami en
yiiksek seviyeye cekilmisse saglanmus olacaktir.”’ Rekabet hukukunun baslica
stijeleri olan sirketlerin hissedarlar1 ayni zamanda tiiketici oldugundan, aslinda
bu iki alan birbirinden kesin ¢izgilerle ayrilmamaktadir.*® Dolayisiyla, bu kitabin
ilerleyen boliimlerinde ele alacagimiz birkag istisnai durum sakli kalmak iizere,
“tiiketici refahinin arttirilmasi” ve “iktisadi etkinligin saglanmasi” amaglarinin
iki yarisan ve celisen amag olarak ortaya cikip bir rekabet hukuku davasinda
politika meselesi meydana getirmelerine olanak yoktur.

* Goriildiigii gibi, iktisadi etkinlik olgiitimiiz olarak Pareto etkinligini degil Kaldor-Hicks
etkinligini  kullaniyoruz. Bu kavramlarin mukayesesine ve Kaldor-Hicks olgiitiiniin
benimsenmesinin sonuglarina iligkin ayrintili tartisma i¢in bkz. asagida baslik 4.6.1.1.1.
* Her bir tiiketicinin alinan mal veya hizmet i¢cin 6demeye hazir oldugu en yiiksek fiyat ile mal
veya hizmetin pazardaki fiyat1 arasinda kalan farkin toplamidir. Yani, tiiketicinin alim-satim
islemine alic1 olarak katilmaktaki kazancidir.
* Ureticilerin mal veya hizmeti satmaya hazir oldugu fiyatla o mal ve hizmetin aslinda satildig:
fiyat arasindaki farkin toplamidir. Yani, iireticinin alim-satim islemine satict olarak katilmaktaki
kazancidir.
T Dolayisiyla, iireticinin iktisadi etkinligini azaltarak tiiketici refahi alanmi biiyiitmeye olanak
taniyan bir iktisadi model kurulabilecegini sanmiyoruz. Kald1 ki, boyle bir model kurulabilse bile,
kanimizca istisnai nitelik tasiyacagi gibi, aslinda biiyiik olasilikla uzun vadede toplumsal refah da
arttirilmis  olmayacaktir. Ayni bigimde, iiretici karlan tiiketici refahindan taviz verilerek
yiikseltilmeye baslandiginda da uzun vadede toplumsal refahin arttirildigr bir denge bulunmasina
imkan olmayacaktir. Dolayisiyla, rekabet hukukunun nihai amaci olarak toplumsal refahi en iist
seviyeye ¢cekmeyi kabul etmekle, bu dengeleri de rekabet hukuku uygulamasinin kaygilarindan biri
olarak kabul etmis oluyoruz.
*8 Hatta, CALVANTI, bu durumu tespit ettigi caligmasinda, bu sebeple iiretici rantim tiiketici refah
tanimina dahil etmektedir (Bkz., Calvani, 1988; 8).
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Oysa, “tiiketicinin korunmas1” amaci bakimindan durum boyle degildir.
Bu amaci “iktisadi etkinligin saglanmasi”’ndan ayr1 olarak tanimlayip
benimseyen yaklasim, “tiiketicinin korunmasi” amacini sosyal sahada tanimlar
(bkz. Aslan, 2001; 5) ve tanimlanan amag “tiiketici refahinin arttirllmast” olarak
iktisat alaninda tanimladigimiz amagtan farklidir. Bu goriisiin Tiirk rekabet
hukuku alanindaki bir temsilcisi olan ASLAN, Tiirk rekabet hukukunu konu alip
da rekabet hukukunun amaclar1 tartismasina giren nadir eserlerden biri olan
kitabinda®, “Ekonomistler rekabet hukukunu salt ekonominin ‘kanunlari’ ile
idare etmeyi Onerirler ve onu sosyal diisiincelerden arindirmak isterler...Insandan
armdirilmus (sosyal iliskileri g6z ardi eden) bir kanun miimkiin degildir’’...Bu
nedenle ‘tiikketicinin korunmasi’ fikri rekabet kanunlarinin temelinde yatan ana
fikirlerden baslicast olarak daima yer alacaktir” demektedir. Burada yer verilen
“tiiketicinin korunmas1” amaciin bizim kabul ettigimiz “tiiketici refahinin
arttirllmast” amacindan farkli olduguna siiphe yoktur. Nitekim ASLAN, bu
ayrima baska platformlarda da isaret etmektedir (Aslan, 1999; 3).51

Bu yaklasimda, sanki rekabet hukukunun “iktisadi etkinligin
saglanmas1” ve “tiiketici refahinin arttirilmasi” amacindan bagimsiz bir
“tiiketicinin korunmas1” amaci var gibidir. Bu bi¢cimde tanimlanan bir
“tiiketicinin korunmas1” amaci kabul edildiginde, tiiketicinin kisa vadedeki

* Aslan, 2001

% ASLAN’m bu yaklagiminda ekonominin kanunlarimn hukuk uygulamasinda egemen olmasinin
hukuku insandan ve sosyal iligkilerden arindirmak anlamina gelecegi baglantisina da katilma
olanagi bulamadigimi belirtmek isterim. ASLAN’1n bu yaklasimi, WEST in “*Hukuk ve ekonomi’
taraftarlart olayr tamamen yanlis anlamaktadir: Onlar gercek hayata ve insana dair problemleri ve
bu arada insanlar1 bir takim soyutlamalarla ikame ederek siipheli receteler onerirler” (West, 1988)
diisiincesini cagrigtirmaktadir. Bu kitabin giris kisminda ortaya koymaya calistigimiz gibi,
ekonominin gereclerini hukuki analizlerde kullanma gerekliligi sosyoekonomik sartlarin hukukla
etkilesiminden kaynaklanmaktadir. Bu cercevede, ekonomi biliminin gereklerine uymak kisvesi
altinda hakkaniyetle ve sosyal miilahazalarla hepten bagdasmayan sonuclara varmak ne kadar
sakincaliysa, ekonomi biliminin gereclerini ve ¢ikarimlarini hukuka tatbik etmeyi reddederek
temelsiz uygulamalara yol agcmak da o kadar sakincali olacaktir. Hem “hukuk ve ekonomi”
diisiince okulunun kokeninde hem de rekabet hukukunun amaglari tartigmasina ekonomi biliminin
geregleriyle yaklagilmasinin altinda “insan”1 dislamak arzusu degil hukuku toplumsal refaha ve
etkinlige yoneltmek ihtiyaci yatmaktadir.

ST «“Antitrdst kanunlarimn amaciyla ilgili olarak da 1890'dan beri devam eden ciddi bir tartisma
var. ‘Bu kanunlarin amaci nedir’ sorusuna farkli cevaplar veriliyor, hem doktrinde, hem de
uygulamada, mahkemelerden farkli cevaplar geliyor. Bu konuda en siddetli goriisler Chicago
Okuluna ait. Chicago Okulu ¢ok net bir sekilde antitrost kanunlarinin tek amaci oldugunu ve biitiin
kanunlarin bu ama¢ dogrultusunda uygulanmasi gerektigini soylilyor. Onlara gore, rekabet
kanunlarinin ya da antitrost kanunlarinin tek amaci, iktisadi etkinlikle saglanacak olan tiiketici
refahidir, tiiketici haklar1 degil tiiketici refahi, yani iktisadi etkinliktir, kaynak dagitimda ve
iiretimde etkinlik. Diger amaglar, yani tiiketicinin korunmasi, kiiciik isletmelerin korunmasi,
rakiplerin korunmasi, hatta bazen kriz donemlerinde sektorlerin korunmas: amaciyla verilmis olan
kararlar1 tabif ki etkinlige aykir1 buluyorlar ve siddetle elestiriyorlar” (Aslan, 1999; 3).
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menfaati ile iktisadi etkinli§in saglanmasi arasinda ¢ekisme olabilecegi ve bu
durumlarda  “tiikketicinin ~ korunmasi”  amacimin  galip  gelebilecegi
diisiiniilmektedir. Yani, bu goriise gore, “tiiketicinin korunmasi” adina sosyal
sahada elde edilen sonuglar “iktisadi etkinligin saglanmasi” amacinda yaratilan
sapmadan Onemli Olciide biiyilk olacaksa, iki yarisan amag¢ arasindan
“tiiketicinin korunmas1” amaci secilebilir. ASLAN, sosyal sahada tanimlanan
“tiiketicinin korunmasit amaci”’nin Tiirk rekabet hukukunda benimsendigi
goriisiinii desteklemek  iizere, “RKHK’nin 5. maddesinde rekabetin
sinirlanmasina izin verilebilecek konular arasinda ‘tiiketici yarar’ agikca
gosterilmistir” demektedir (Aslan, 2001; 5).

Kanimizca, rekabet hukukunun “iktisadi etkinligin korunmasi yoluyla
toplumsal refahin ve buna bagh olarak tiiketici refahinin saglanmasi” disinda,
dogrudan sosyal sahada yer alan genel bir “tiiketicinin korunmasi” amaci yoktur.
Her ne kadar Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun’un Madde Gerekceleri®
icerisinde RKHK’nin 5. maddesinin gerekcesini aciklayan kisimda “Ortaya
cikan yarardan tiiketicinin adil bir pay almasi suretiyle rekabet hukukunun
sosyal yonii de ortaya ¢ikmaktadir” ciimlesine yer verilmekte ise de, Genel
Gerekce’de de diger madde gerekcgelerinde de yukarida tarif edilen tiirde bir
“tiiketicinin korunmasi1” amacina yer verilmemis ve daima tiiketici refahinin
arttirllmast amacindan bahsedilmistir. Nitekim, 1. maddenin gerekcesinde yer
verilen “fiyatlarin diisiisii ve kalitenin artisi ise toplumun tamamini yani
tilketicileri korumak gibi sosyal bir fayda saglar” ctimlesi, gerekcede tiiketici
refahinin arttirllmasi yerine “tiiketicinin korunmasi”na gonderme yapilan iki
yerden biridir ve aslinda sosyal sahada tanimlanan ayr bir tiiketicinin korunmasi
amacinin degil tiiketici refahinin kastedildigini belirginlestirmektedir. Asagida,
“rekabet hukukuna ithal edilen amaglar” baslhgr® altinda anlatacagimiz iizere,
tiikketici sagligini, giivenligini yahut benzer bir tiiketici menfaatini 6n plana alan
bazi1 yaklagimlar dava bazinda gelistirilebilir. Sosyal alanda yer alan “tiiketicinin
korunmasi” amaci bu bicimde ve ancak belli bir dava 6zelinde rekabet hukukunu
etkileyebilir. Ote yandan, bu durum, rekabet hukukunun tiiketiciyi korumak icin
uygulandigi anlamina gelmez. Bu baglamda, “tiiketicinin korunmasi”, zaman
zaman rekabet hukukunun bir islevi olabilir ama “amac1” degildir.

Kanimizca, Tiirk Rekabet Kanunu'nun 5. maddesinde yer alan
“tiiketicinin bundan yarar saglamasi” ibaresinin sosyal sahada yer alan bir
tiikketicinin korunmasi amacinin varligina mevzuatin icinden delil olarak ileri
stiriilmesi de pek ikna edici degildir. Tirk Rekabet Kanunu’'nun 5. maddesi

%2 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun Tasarist ve Adalet ve Sanayi ve Teknoloji ve Ticaret
Komisyonlar1 Raporlar1 (1/542), T.C. Basbakanlik Kanunlar ve Kararlar Genel Miidiirliigi,
Say1: B.02.0.KKG/101-485/04689 ve Tarih: 10.5.1993.

33 Bkz. 4.5. numarah baslik altindaki aciklamalar.
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gercekten “tiiketicinin bundan yarar saglamasi” unsurunu, tesebbiisler
arast anlagsma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi kararlarinin 4. madde
hiikiimlerinin uygulanmasindan “muaf” tutulmasinin dort sartindan biri olarak
belirtmistir. Ote yandan, tiiketicinin tesebbiisler arasindaki bir anlasma, uyumlu
eylem yahut tesebbiis birligi kararindan faydalanmasi sartini, “tiiketicinin
korunmasi’nin rekabet hukukunun ‘“amaci” oldugu yargisina varilmasini
saglayacak kadar onemli bir yere koymamustir.

Oncelikle, “muafiyet” verilmesinin diger sartlarindan olan “mallarin
iiretim veya dagitimi ile hizmetlerin sunulmasinda yeni gelisme ve iyilesmelerin
ya da ekonomik veya teknik gelismenin saglanmas1” sart1 zaten dogruca iktisadi
etkinligin ve verimliligin®* saglanmasi amacina yonelmektedir. Dolayisiyla, ilgili
hiikiimde yer verilen dort sart birikimli (kiimiilatif) nitelik arz ettiginden, rekabet
hukukunun asil amaci olarak ortaya koydugumuz “iktisadi etkinligin saglanmasi
amact’ndan “tiiketicinin korunmasi” adiyla baska bir amag¢ tanimlanarak
ayrilinmig degildir.

Muafiyet yoluyla rekabetin sinirlanmasina olanak tanimanin iktisadi
etkinligin saglanmasi amacina ters diistiigii ve geriye kalan tek olasi amacin da
maddede yer verilen “tiiketicinin yarar saglamasi” amaci oldugu baglantisina
katilmaya da olanak yoktur. Zira, ilgili maddenin uygulama alani1 bulabilmesi
icin iktisadi etkinligin ve verimliligin saglanmasi yoniinde cok Onemli bir
sartin™ gerceklesmesi zaten arandigi gibi, diger iki sart da ilgili rekabet
kisitlamasinin oranl’® ve 6lciilii’” olmasini aramaktadir.

Bu bilgilerle beraber Tiirk Rekabet Kanunu’nun 5. maddesinin normal
sartlarda®® istisnai olarak uygulama alan1 bulabilecegi (Korah, 1998)* gercegi de

3 Pek ¢ok Tiirkge rekabet hukuku eserinde, ingilizce iktisat terminolojisinde “efficiency” olarak
kullanilan terimin Tiirk¢e iktisat terminolojisindeki dogru karsiligi olan “etkinlik” yerine
“verimlilik” terimi kullamlmaktadir. Oysa “verimlilik’, Ingilizce iktisat terminolojisindeki
“productivity” terminin karsiligidir ve belirli bir tiretim miktart (¢ikt1) ile bunu elde etmek icin
kullanilan faktorler (girdi) arasindaki orani ifade eder.

33 “Mallarin iiretim veya dagitim ile hizmetlerin sunulmasinda yeni gelisme ve iyilesmelerin ya da
ekonomik veya teknik gelismenin saglanmasi” sarti.

% «“Rekabetin (a) ve (b) bentlerindeki amaclarin elde edilmesi igin zorunlu olandan fazla
sinirlanmamasi” sarti.

57 «flgili piyasamn dnemli bir béliimiinde rekabetin ortadan kalkmamas:” sart1.

% Su anda, Avrupa Birligi rekabet hukuku rejiminde mevcut bulunan grup muafiyet tebliglerinden
bazilar1 Tiirk rekabet hukukunda heniiz ¢ikartiilmamis oldugu i¢in, Tiirk rekabet hukukunda bu
maddenin uygulamas: “normal sartlar’da goriilecek olandan daha yaygindir. Avrupa Birligi’ ndeki
grup muafiyeti tebligi sartlarini yerine getiren ve fakat boyle bir teblig heniiz Tiirk rekabet hukuku
rejiminde bulunmadig: icin Tiirk Rekabet Kanunu’nun 4. maddesi kapsaminda kalan anlagmalar,
5. madde altinda “bireysel muafiyet” alarak hukuki giivenceye kavusturulmaktadir.

% KORAH, Tiirk Rekabet Kurumu tarafindan 5-6 Ekim 1998 tarihinde Istanbul’da diizenlenen
“Turkiye Birinci Uluslararas1 Rekabet Sempozyumu”’nda yaptigi konusmada, Avrupa Birligi
rekabet hukuku rejiminde “bireysel muafiyet” taninmasinin son derece istisnai hallerde
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degerlendirildiginde, kanunun hem uygulama alani bu kadar kisith hem de
getirilen diger sartlar dolayisiyla zaten “iktisadi etkinligin saglanmasi
amacr’ndan pek de sapma yaratmayan bir hiitkmiinde dort sarttan biri olarak
“tiiketicinin bundan yarar saglamasi” unsuruna yer vermis olmasinin Tiirk
rekabet hukukunun “tiiketicinin korunmasi”ni  “amacladig’” biciminde
yorumlanamayacagini diisiiniiyoruz.*

Dolayisiyla, kanimizca, rekabet hukukunun tiiketici refahini arttirmak
amact disinda kalan ve tiiketicinin korunmasi ile iliskilendirilerek dogrudan
sosyal politika sahasinda tanimlanabilecek bir “amac1” yoktur.

Bu tezimizi destekler nitelik yiiklemedigimiz i¢in yukarida sundugumuz
argiimanlarin devami olarak algilanmasini istemedigimiz, ancak tartigmaya
etkisi olabilecegi icin dikkat ¢ekilmesi gereken son bir nokta da sudur: Tiirk
Rekabet Kanunu'nun bireysel muafiyet verilmesi sartlarin1 diizenleyen
5. maddesinde yer alan “tiiketicinin bundan yarar saglamasi” ibaresi aslinda
Roma Antlagsmasi’nin 81. maddesinin 3. paragrafinin (o zamanki 85 3)°*
Ingilizce metninde yapilmis olan bir ¢eviri hatasinin devanudir. Fransizca
metinde “utilisateurs” olarak goriinen sozciik, bir sebeple, Ingilizce’ye ceviri
sirasinda  “consumers” biciminde alinmig ve bizim kanunumuzun 81(3)’e
karsilik gelen 5. maddesinde de bu kelimenin dogru Tiirk¢e karsiligi olan
“tiiketici” kullanilmigtir. Oysa aslinda 6zgiin metin yaratilirken amaglanan
“tiiketici”ye degil “iiriiniin nihai alicis1”na yer vermektir.** Bu da Ingilizce metin
disindaki orijinal metinlerin hemen tamaminda Fransizca’daki “utilisateur’un
karsiligi olacak bicimde nihai aliciyr isaret eden bir kavramin kullanilmis
olmasindan anlasilmaktadir (Korah, 1994; 64).

olabileceginin altin1 “uygulamada, Komisyon, hemen hi¢ bireysel muafiyet vermemektedir. Gegen
yilki sayr 2 idi. 1990’larda ise, yilda 3, 4 veya 5 tane vermistir. Yani, bir yenilikle size gelen
miisterinize muafiyet alamayacagini sdyleyebilirsiniz” sozleriyle ¢izmistir (Korah, 1998).
% Bu noktada saptanmasi gereken bir diger husus da, Tiirk rekabet hukuku rejiminde ihtiyac
duyulan grup muafiyeti tebliglerinin bir an 6nce cikartilmasinin 6nemidir. S6ze konu tebliglerin
yoklugunda “bireysel muafiyet” taninmasi suretiyle gereksiz magduriyetlerin onlenmesi yerinde
bir gecici tedbir ise de, bu uygulamanin gereginden uzun siire devam etmesi ve ihtiya¢ duyulan
grup muafiyeti tebliglerinin vakitlice ¢ikartilmamasi, Tiirk Rekabet Kanunu’nun 5. maddesini esas
kullanim amacindan saptiracaktir. Oysa, 5. maddenin kullanim amaclarinin ve sinirlarinin
belirsizlesmesi olasiligini  doguran uygulamalardan kacginilmas: lazimdir. Zira, yukarida
agiklandig tizere, 5. maddenin kisith ve sinirlart belli hallerde kullanim alan1 bulmasi, “iktisadi
etkinlik” amacinin etkili bir bigimde takip edilebilmesinin gereklerindendir.
' Amsterdam Antlagmasi’nin 1 Mayis 1999°da yiiriirliige giren 12. maddesi uyarinca Roma
Antlagmast’nin 85. ve 86. maddelerinin yeni madde numaralar1 81 ve 82 olarak belirlendiginden,
bundan sonra bu caligmada ilgili maddelere yeni numaralariyla gonderme yapilacaktir.
2 Yani, ara malinin tiiketicisi ile tiiketim malimn tiiketicisi arasinda bu anlamda fark vardr.
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Kanimizca, rekabet hukukunun tiiketiciye etki etmesi tiiketici
refahini arttirmak suretiyle olmaktadir. Ote yandan, “tiiketicinin korunmasi”
biciminde sosyal sahada tanimlanan ihtiya¢ rekabet hukuku ile karsilanamaz.
Tiiketicinin korunmasi yoniinde ayri1 bir toplumsal ihtiya¢ bulunmakla beraber,
bunun i¢in ayr1 bir mevzuat vardir. Nitekim Tiirk Rekabet Kurumu da, konu
sosyal sahada tanimlanan “tiiketicinin korunmasi” amacinm ilgilendirdiginde,
meselenin ilgili mevzuat altinda ve yetkili makam tarafindan ele alinmasini
uygun bulmaktadir.”® Zaman zaman sosyal sahada tamimlanan “tiiketicinin
korunmasi” amacini dava bazinda odiing alabilse de, rekabet hukukunda genel
bir “tiiketicinin korunmas1” amaci yoktur. Ote yandan, “tiiketicinin korunmas1”,
cogunlukla rekabet hukukunun iktisadi etkinligin saglanmasi amacina ulagmak
iizere uygulanirken gordiigii bir islevdir. Tiiketiciler, daha diisiik fiyat1 ve daha
kaliteli mal ve hizmet sunumunu beraberinde getirdigi icin, rekabetten istifade
etmektedirler. Ornegin, bir pazarda hakim durumda bulunan tesebbiisler bilincli
bir politika cercevesinde o pazarda arastirma ve gelistirme faaliyetleri
yapmiyorlar ve o pazara girebilecek yahut pazardaki payini bu yolla
arttirabilecek diger tesebbiislerin bu tiirden faaliyetlerinin de yatay anlagsma
yahut uyumlu eylem yoluyla 6niine geciyorlarsa®, bu eylem ve islemlerinden
rekabet hukuku vasitasiyla sorumlu tutulmalar1 gerekir. Bu noktada “amacg”,
tiiketicinin korunmas: degil rekabetin ve bu yolla iktisadi etkinligin®
korunmasidir.*®

8 12.11.1998 tarihli ve 23521 sayili Resmi Gazete’de yaymnlanan Yeni Giinaydin Gazetesi
kararinda “Yakinmanin konusu, dogrudan 4077 sayil1 yasa kapsaminda yer aldigindan, 4054 Sayili
yasaya gore degerlendirilmesine olanak bulunmamaktadir. istemin bu nedenle reddine ve dosyamn
ilgisi nedeniyle Sanayi ve Ticaret Bakanlhigi Tiiketicinin Korunmast Genel Miidiirligii’ne
gonderilmesine OYBIRLIGIYLE karar verilmistir” denilmektedir.

% Benzer bir konuda, ABD rekabet hukukunda 6nemle iistiinde durulmus olan “patent havuzu
(patent pooling)” mekanizmasiyla ilgili bir 6rnek de su olabilir: Tesebbiislerin karsilikli olarak
birbirlerine sahip olduklar1 patentlerden istifade etme imkam saglayan lisanslar vermeleri ile
olusturulan bir patent havuzuna gelecekte elde edilecek tiim patentlerin de dahil edileceginin
kararlastirilmasi, ABD rekabet hukuku altinda risklidir. Zira, patent havuzu bu tiir bir 6zellik
gosterdigi takdirde tesebbiislerin yeni bulus ve gelismelere olan ilgilerinin azalacagi
diisiiniilmektedir. Rekabet hukukunun patent havuzu diizenlemeleriyle ilgili bu etkisi,
ABD rekabet hukukunda “tiiketicinin korunmas1” amag olarak benimsendigi i¢in degil, dinamik
etkinligin korunmasi amacina bagh olarak gerceklesmektedir. Ote yandan, bir sonu¢ da sosyal
sahadaki anlamiyla tiiketicinin korunmasidir.

% Bu ornekte, rekabet hukuku araci kullamilarak ozellikle “dinamik etkinlik” korunmus
olmaktadir.

% Bu noktada, bu érnegimizin tartisildigi diger platformlarda yapilan elestirileri dikkate alarak,
dogabilecek herhangi bir tereddiidii bastan gidermek ve konuyu agiklikla ortaya koymak isteriz.
Aslinda pazara girislerin 6zendirilmesi Chicago’cu goriis anlaminda iktisadi etkinligi saglamaz.
Pazara girislerin hukuk vasitasiyla 6zendirilmesi adina rekabet hukuku miidahalesi, “Klasik Tktisat
Goriisi” anlaminda iktisadi etkinligi saglayici bir hamle olabilir. Oysa, biz firmalarin elde ettikleri
pazar giicii ile iistiin performanslari arasinda buldugumuz paralellik bakimindan Chicago’cu
goriisten ayrilmamaktayiz. Ote yandan, burada tespit edilmesi gereken husus, pazardaki yatay
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Ote yandan, rekabet hukukunun bu uygulamasimn bir “islevi” de
aragtirma/gelistirme faaliyetlerine yeniden Onem verilmesinin saglanmasi
suretiyle daha kaliteli ve ihtiyaca daha iyi cevap veren iiriinlerin iiretilmesine yol
acarak sosyal alanda tanimlandig1 bigimiyle tiiketicinin korunmasidir.

4.4. Kiiciik ve Orta Olcekli isletmelerin Korunmas:
4.4.1. ABD Rekabet Hukuku’nda

Ozellikle amagsal perspektifler bakimindan “son donem Chicago ekolii”
etkisine girmis bulunan ABD rekabet hukuku uygulamasi, kiiciik ve orta olcekli
isletmelerin korunmasini rekabet hukukunun amaglarindan biri olarak tanimay1
arttk hatali bulmaktadir. “Son dénem Chicago ekolii” ifadesini kullanmig
olmamizin altinda, rekabet hukukuna genel olarak etki eden Chicago ekoliiniin
iki ayri donemini birbirinden ayri diisiinme gerekliligi yatmaktadir. Bu
baglamda, yine Chicago’cu yaklasima ait olmakla ve onun temellerini
olusturmakla beraber, Henry SIMONS’un calismalar1 “baslangi¢ dénemi’ nin
parcasi olarak goriilebilir. “Baslangi¢ donemi”’nden “son donem”e gegisteki en
onemli faktorlerden biri, kuskusuz, Aaron DIRECTOR’un 1940’larin sonu ile
1950’lerin basindaki caligmalaridir (bkz. Stigler, 1982). Zaten Director’'un bu
goriislerinin de kaynagin1i Milton FRIEDMAN’1n iktisat yaklasimlarindan aldig:
diistiniiliir (Posner, 1979; 928). Yukarida “son donem Chicago ekolii” ifadesiyle
atifta bulundugumuz diisiince ve yaklasim bicimi ise, POSNER, BORK, Ernest
GELLHORN ve Frank EASTERBROOK gibi ekonomi biliminin tiim
yontemlerini analizlerinde giiclii bir sekilde kullanabilen hukukcularin®’ ve Betty
BOCK® gibi hukuk disiplininin tim diisiiniis ve analiz yontemlerine
agina iktisat¢ilarin  “baslangic donemi Chicago Okulu”nun bulgu ve
degerlendirmelerini hakimlerin hemen uygulamasina miisait islevsel prensiplere
doniistiirmeleriyle olusmustur.

Nitekim, yakin tarihli Nynex v. Discon” kararinda bu prensiplerden
bazilarina baglhi kalan ABD Federal Yiiksek Mahkemesi, sikayet¢inin
sikayetinde yalnizca bir rakip olarak kendisine degil, genel olarak ‘“rekabet
stireci’ne zarar verildigini iddia ve ispat etmesini sart kosarak “tesebbiisiin

anlagmalarla arastrma ve gelistirme faaliyetlerinin Oniine gegilmesinin Chicago’cu anlamda
iktisadi etkinligi de bozmakta oldugudur. Bu yonden, s6z konusu yatay anlasmaya rekabet hukuku
yaptirim uygun goriilirken kendi etkinlik anlayisimizla geliskiye diistiigiimiiz soylenemez.
“Amag” hala “iktisadi etkinligin saglanmasi” amacidir ve “tiiketicinin korunmasi” yalnizca bu
uygulamanin “iglev”idir.
" Posner, Bork, Gellhorn ve Easterbrook gibi hukukgularm Chicago’cu rekabet hukuku
prensiplerinin olugsmasindaki rolleri hakkinda daha fazla detay i¢in bkz. Kovacic, 1989; 1105-1150
ve Kovacic, 1992; 294-306.
% Betty Bock’un diisiincelerinin ABD rekabet politikasina etkilerinin ayrintili bir tartismasi igin
bkz., Kovacic, 1997; 231-245.
% Nynex v. Discon 119 S. Ct. 493 (1998)
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korunmas1” amacini tanimamistir. Benzer bicimde, Brown Shoe”®
kararinda da rekabet hukukunun amaci “rakipleri degil rekabeti korumak” olarak
ortaya konmustur.”' Tesebbiisiin korunmasint rekabet hukukunun amaci olarak
tanimayan ve “rekabet siireci”ni korunacak deger olarak isaret eden yakin tarihli
bu kararlardan evvel de, agikca “kiiciik tesebbiislerin korunmasi amaci’ni
reddeden ve esas meseleyi “rekabetin korunmasi” olarak goren kararlar
olmustur. Bunlardan en 6nemlisi ve ABD rekabet hukuku rejiminin gelisiminde
en ¢ok iz birakani Topco” kararidir.”” Bu kararda, 25 kadar kiiciik ve orta 6lcekli
isletmenin kurduklar1 kooperatif vasitasiyla yiiriirlige koyduklart yoresel
sinirlamalar, agikca diger biiyiik markalarla rekabet icin getirildikleri ve alt
derece mahkemesinin kararina gore bu amaci da yerine getirdikleri halde,
ABD Federal Yiiksek Mahkemesi tarafindan yasaklanmis ve cezalandirilmstir.”

ABD rekabet hukukunda “kiiciik tesebbiislerin korunmasi” bir amag
olarak yalnizca yatay anlagmalarin ele alinmasina iliskin olarak reddedilmis
degildir. Birlesme ve devralma islemlerine iliskin analizlerde de, hem
1914 yilinda cikartilan Clayton Yasast hem de 1950 yilinda bunu takip eden
Celler-Kefauver Yasasi” aslinda Amerikan ekonomisindeki yogunlasma
egiliminin Oniine gecerek kiiciik tesebbiisleri korumayi hedefliyor olmakla
beraber,”® artik asil olan degerlendirme olgiitii kiiciik tesebbiislerin nasil

70 Brown Shoe Co. v. United States, 370 U.S. 294, 320, 344 (1962).

"I Bu karar rekabet hukukunun amacinin rakipleri degil rekabeti korumak oldugunu ortaya koyan
bir karar olarak énem arz etmektedir. Ote yandan, bu kararin genel yaklagim kiigiik tesebbiisiin
biiyiik tesebbiislerin iktisadi etkinliginden korunmasi diisiincesine bagl olmustur. Brown Shoe Co.
karar1 bu yoniiyle kiiciik tesebbiislerin korunmasini bir rekabet hukuku “amaci” olarak reddeden
bir karar degil, kiiciik tesebbiislerin korunmasint bir amag olarak goren istisnai iki karardan biridir.
Bu karardan 4 yil sonra ayn1 yaklasimi benimseyen diger karar olan Von’s karar1 asagida ayrintili
bicimde tartigilacaktir.

2 United States v. Topco Associates 405 U.S. 596 (1972)

3 Hakim Bork, Rothery Storage & Van Co. v. Atlas Van Lines, Inc.792 F. 2d 210 (D.C. Cir. 1986),
cert. denied, 479 U.S. 1033 (1987) kararinda, Topco kararinin artik gegerliligi bulunmadigini
savunmaktadir. Ote yandan, bugiin ABD’de pek cok rekabet hukuku avukati Topco’nun halen
kullanilabilir i¢tihat oldugu gériisiinii benimsemekte ve ortak girisimleri, yoresel sinirlamalarin per
se hukuka aykirihigini ve/veya ayrilmaz yan sinirlamalart ilgilendiren davalarinda bu karari
kullanmaktadir.

7 Bu Kararin, Chicago Board of Trade v. United States 246 U.S. 231 (1918) karari ile United
States v. Socony-Vacuum Oil Co. 310 U.S. 150 (1940) kararlarinin yarattig per se paradigmasinda
sikisarak rekabetci etkileri incelemeyi bastan reddetmesine katilmamakla beraber, kiigiik
tesebbiislerin salt kiiciik olduklar i¢in biiyiiklere karsi korunmasi fikrine kapilmayan bir karar
olarak 6nemi bulundugunu diisiiniiyoruz.

> Bir ciimleyle agiklayacak olursak, Celler-Kefauver Yasasi, birlesme ve devralma islemlerine
uygulanacak mevzuat olarak dnceden ¢ikartilmis olan Clayton Yasasi’n1 mal varlig devirlerine ve
birbirlerinin direkt olarak rakibi olmayan tesebbiisler arasindaki birlesme/devralma islemlerine
uygulanabilir kilmak i¢in ¢ikartilmstir.

76 United States v. Alcoa, 377 U.S. 271, 280 ve U.S. v. Philadephia National Bank, 374 U.S. 321,
362-363 gibi kararlarda bu kanunlarin ¢ikarilig amaci tartigilmaktadir. Celler-Kefauver Yasasi ile
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etkilenecegi degil “rekabetin ciddi 6lciide kisitlanmas1 yoniinde ciddi bir olasilik
bulunup bulunmadigr”dir.””””® Ayrica, Adalet Bakanhigi ile Federal Ticaret
Komisyonu tarafindan 2 Nisan 1992 ve 8 Nisan 1997 tarihlerinde hazirlanan
“Yatay Birlesme Rehberi’nde de hem esas degerlendirme ol¢iitii rekabetin ne
Olciide kisitlanmis olacagi olarak belirlenmistir hem de iktisadi etkinligin
saglanmasina dair savunmalarin dikkate alinacagi acikca belirtilmistir.
Rekabetin ciddi 6lciide kisitlanmasi olasiliginin varligim ve ciddiyet diizeyini
irdelerken pazardaki mevcut yogunlasma diizeyi (ve dolayisiyla kiiciik
tesebbiislerin durumu) analizle ilgili hale gelmekle beraber,” artik asil analiz
kiiciik tesebbiisiin korunmasi perspektifinden degil pazardaki mevcut rekabetin
ciddi olctide kisitlanmasinin engellenmesi amaci benimsenerek yiiriitiilmektedir.
ABD Federal Mahkemesi'nin Von’s Grocery Co.*® karar1 bunun son dénemdeki
tek istisnasi olmustur. Von’s karari, kanimizca, zaten hatalidir. Birincisi, o
davadaki ilgili iirtin pazarinda birlesme oncesi durumdaki yogunlagsma yiiksek
degildir ve Philadelphia National Bank kararina atif yapilarak gosterilen asir
hassasiyet bu sebeple yersizdir.*' Kaldi ki, onerilen birlesme sonrasi ilgili
pazardaki yogunlasma durumu da kaygi verici olmaktan uzaktir.*> Ayrica,

ilgili olarak, Celler’in kanunun ¢ikartilmas: tartismalar1 esnasindaki kaygi belirten “iilkemizi kuran
kiiciik, bagimsiz ve merkezilesmemis tesebbiisler hizla yok olmakta ve dev yogunlagmalara
bagimli hale gelmektedir” (95 Kongre Kayitlari, 11486) sozleri de amag¢ konusuna 1sik
tutmaktadir.
"7 Bkz., United States v. Philadelphia National Bank 374 U.S. 321 (1963); FTC v. Consolidated
Foods Corp. 380 U.S. 592 (1965) ve FTC v. Staples, 970 F. Supp. 1066 (D.D.C. 1997) gibi
kararlar.
78 ABD rekabet hukukundaki “rekabetin ciddi 6l¢iide kisitlanmasi yoniinde ciddi bir olasilik
bulunup bulunmadig1” testinin, AB rekabet hukukunda ve Tiirk rekabet hukukunda kullanilan
“hakim durum tesis edilmesi yahut mevcut bir hakim durumun kuvvetlendirilmesi” testinden farkli
sonuclar dogurdugu tartisilmaktadir. Cok yakin tarihte c¢ikardigi Yesil Kagit (Konsey
Regiilasyonunun Go6zden Gegirilmesine Dair Yesil Kagit (EEC) 4064/89, COM(2001) 745/6,
11 Aralik 2001) ile Komisyon, AB rekabet hukukunda kullanilan testin ABD’dekine
yakinlastirilmas: konusunu tartismaya agmis ve fakat sonugta, tahmin edildigi gibi, bu konuda bir
degisiklige gitmeme karar1 almustir.
7 “Pazardaki yogunlasma zaten yiiksekse, o pazardaki kiiciikk yogunlagma artiglarii bile
engellemek ayni 6l¢iide 6nem kazanmaktadir” U.S. v. Philadelphia National Bank, 374 U.S. 321,
365, n. 42.
80 United States v. Von’s Grocery Co., 384 U.S. 270 (1966).
81 ABD Federal Yiiksek Mahkemesi, United States v. Philadelphia National Bank 374 U.S. 321
(1963) kararinda, ilgili pazardaki mevcut yogunlasma diizeyinin zaten yiiksek oldugunu da goz
Oniine alarak Philadelphia National Bank ile Girard’in birlesmelerini Clayton Yasast’nin
7. maddesine dayanarak yasaklamis ve Sherman Yasasi’nin 1. maddesine aykirilik iddialarinin
esasina girmemisti. Bu davada incelenen birlesme islemi sonucunda “ticari bankacilik” pazarinin
% 30’u tek bir firmanin eline gegecek ve pazardaki en biiyiik iki tesebbiisiin pazar paylar1 toplami
% 44’ den % 59’a ¢ikacaktir.
82 Birlesme sonucunda, pazardaki en biiyiik iki tesebbiisiin pazar paylari % 14.4’den % 15.5%¢
yiikselecek ve en biiylik alt1 tesebbiisiin toplam pazar paylar1 % 32.1’den % 35.4’e ¢ikacaktir.
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mahkeme tarafindan birlesmeyi degerlendirmekte kullanilan kati olgiit
pazardan cikis i¢in uygun bir yol olan satig olasiligin1 o kadar sert bir bicimde
engellemistir ki, bu goriisiin tiim birlesme degerlendirmelerinde benimsenmesi
halinde uzun vadede pazara yeni girislerin caydirilmasi sonucu dogmasi soz
konusu olabilecektir.*” Bu, rekabetin yanls politika karar1 sonucunda dogrudan
mahkeme eliyle bozulmasindan baska bir sey degildir. Karar, kanimizca, rekabet
hukukunda salt kiigiik tesebbiisiin korunmasi amaciyla karar alinmasi halinde
iktisadi etkinligin saglanmasi amacindan uzaklasildigini gosteren bir diger
ornektir. Bu karar ABD rekabet hukukunda hem uygulamacilar hem de
akademisyenler tarafindan agir bicimde elestirilmistir. Ote yandan, bu karardan
cok sonra c¢ikan “Yatay Birlesme Rehberi” eger o tarihte mevcut olsayd,
muhtemelen Von’s davasi Federal Yiiksek Mahkeme’nin Oniine bile gelmemis
olacakt.®* Nitekim, ABD rekabet hukukunda 1980’li yillardan itibaren son
derece ciddi biiyiikliiklerdeki yatay birlesme ve devralmalara izin verilmis ve bu
konuda ¢ok az sayida dava acilmistir (Eckard, 1995).

ABD rekabet hukukunda kiiciik tesebbiisiin korunmasinin bagimsiz bir
amag olarak kabul edilmesi egiliminin terk edilip asil amacin iktisadi etkinligin
saglanmas1 olarak kabul edilmesi ile ilgili bir diger gostergeye de aykiri
(conglomerate)85 birlesmelere iliskin olarak benimsenen rekabet hukuku
politikasinda rastlanmaktadir. Ozellikle 1965 ile 1975 yillar1 arasinda yasanan
“aykir1 birlesme” dalgasi esnasinda, onceleri Procter & Gamble Co.*® karariyla
ortaya c¢ikan “saglamlastirma (entrenchment) doktrini”nin® 1982 yilinda hem
Federal Ticaret Komisyonu hem de Adalet Bakanlig1 tarafindan terk edilmesinde

83 Pazardan cikisin yersiz olarak giiclestirilmesi ile pazara giris engelleri arasindaki baglanti
hakkinda ayrint1 i¢in bkz. Schmalensee, 1987; 41-51.

8 Nitekim, FOX, 1982 tarihli “Yatay Birlesme Rehberi’ni bazi birlesmelerin hukuka aykirt
bulundugu 6nceki tarihli Federal Yiiksek Mahkeme kararlarina uyguladigi ¢alismasinda, aralarinda
Von’s kararmin da oldugu bir ¢cok davada meselenin Federal Yiiksek Mahkeme’nin oniine bile
getirilmis olmayacagi sonucuna varmaktadir (bkz. Fox, 1982).

8 “Aykiri Birlesmeler” kavrami, Tiirk¢e’de “Conglomerate Birlesmeler” yerine kullanilmak tizere,
ilk olarak Yilmaz Aslan tarafindan 6nerilmistir (bkz. Aslan, 2001; 252). “Aykir1” terimi, bir eylem
ya da islemin hukuka aykiri oldugunu g¢agrisirmak gibi bir sakincayr barmdirmaktadir. Ote
yandan, hem bu terimin seg¢ilmesine dair gerekg¢enin kuvveti hem de bu yabanci terimin
karsihiginin Tiirk rekabet hukuku yazininda bir an once yerlesmesi gerekliligi dolayisiyla, biz de
bu Tiirk¢e kavrami benimsiyor ve 6diing aliyoruz.

8 FTC v. Procter & Gamble Co., 386 U.S. 568 (1967).

87 «Saglamlastirma doktrini”, 1982 yilindan itibaren, ABD Federal Ticaret Komisyonu ve
ABD Adalet Bakanlig1 tarafindan yatay olmayan birlesmelerin sorusturulmasi ve zaman zaman
engellenmesi gerekcelerinden biri olmaktan tamamen ¢ikmistir. AB rekabet hukukunda kullanilan
“portfoy etkisi (portfolio effect)” kavraminin ele aldigi konuyla da ilgilenmekle beraber,
“saglamlasgtirma doktrini” aslinda farkli ozelliklere de sahiptir. Amacimiz bagimsiz olarak bu
kavramlar1 incelemek olmadigi ve soz konusu doktrinin geldigi nokta ABD rekabet hukukunda
“amag¢” konusu incelenirken Ornek olarak kullanildigi icin burada daha fazla ayrintiya
girilmeyecektir.
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de rekabet hukukunun esas amacinin “kiiciik tesebbiisiin korunmasi” degil
“iktisadi etkinligin saglanmasi” oldugu gercegi rol oynamstir.

Soze konu oOrnek kararda, zaten yogunlasma gozlenen ‘“ev tipi
beyazlatic1” pazarinda lider durumda bulunan ve % 49 pazar payin1 daha da
arttirmakta olan Clorox, beyazlatici tiretmemekle beraber bagka ev tipi temizlik
iriinlerinin bilyiik bir {ireticisi olan Procter & Gamble tarafindan devralinmak
istenmektedir.

1967 yilindaki bu kararda, ABD Federal Yiiksek Mahkemesi, Federal
Ticaret Komisyonu’nun devralmanin engellenmesi yoniindeki kararin1 onamstir.
Basglica gerekce ise “kuvvetli durumdaki devralan tesebbiisiin (P&G), daha
kiiciik ama yine de kendi pazarinda hakim durumda bulunan tesebbiis yerine
gecmesi isleminin pazardaki diger kiigiik firmalarin agresif bicimde rekabet etme
istegini kirma etkisi yaratacagi”dir. Mahkeme’ye gore, bu devralma islemi
rekabeti olumsuz etkileyecektir, zira pazara yeni girecek yahut cografi olarak
mal verdikleri alan1 genisletecek iireticiler, P&G ile rakip konumunda kalmak
konusunda daha kii¢iik Clorox ile oldugundan ¢ok daha isteksiz olacaklardir.

Kaynagim “biiyiik kotiidiir” diistincesinin  kalintilarindan alan bu
yaklasim basta AREEDA ve TURNER (Areeda ve Turner, 1980) ile BORK
(Bork, 1978) olmak tiizere pek cok {iinlii rekabet hukukcusunun eserlerinde
elestirilmis ve rekabet hukukunun asil amacinin biiyiik tesebbiisii durdurmak
yahut kiigiik tesebbiisii korumak degil iktisadi etkinligi saglamak oldugu
vurgulanmigtir. BORK konuyu ele alirken, “Procter & Gamble karar1 ancak
rekabet hukuku kiiciik tesebbiis yanlisi bir rejim olarak diisiiniildiigiinde anlam
ifade etmektedir. Aslinda o zaman bile pek anlamh degildir zira kiigiik
tesebbiisler Clorox’un maliyet avantajindan yalnizca eger bu avantaj devralma
yoluyla elde ediliyorsa korunabilmis olmaktadirlar” (Bork, 1978; 255) diyerek
kararin rekabet hukukuna yanlis bir ama¢ perspektifiyle yaklastigini
vurgulamigtir. BORK’un da ortaya koydugu iizere (Bork, 1978; 252-257),
aslinda mahkemenin ve Federal Ticaret Komisyonu’nun bu devralma islemine
yiikledigi tiim etkiler iktisadi etkinligin saglanmasinin goriintii bicimleridir ve bu
sebeple islemin kinanmasinin degil ancak izin almasinin gerekceleri olabilirler.

Nitekim, rekabet hukukunda dogru amag¢ anlayisiyla hareket edilirse
Procter & Gamble yaklagiminin hatali olacagini géren mahkemeler ve Federal
Ticaret Komisyonu, P&G kararindan sonra ‘“saglamlastirma doktrini”’nden
giderek sogumus®® ve bu doktrini kullanmay1 1980’lerin bagsindan itibaren

8 Omegin, Emhart Corp. v. USM Corp., 527 F.2d 177 (1st Cir. 1975) kararinda mahkeme per se

“saglamlagtirma doktrini uygulamasi”m reddetmis ve davaya konu isleme izin vermistir. Tkinci

daire de, benzer bicimde, Missouri Portland Cement Co. v. Cargill, Inc., 498 F.2d 851

(2d Cir. 1974) kararinda saglamlastirma doktrinini kullanmaktan kacinmistir. Gerekgenin su kismi
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tamamen birakmislardir.*” Boylece, birlesme ve devralma analizlerinde
“kiiciik tesebbiislerin korunmasi”nin bir amag olarak belirmesi olasilig1 tamamen
ortadan kalkmis ve “iktisadi etkinligin saglanmasi” baslica amag olarak kabul
edilmistir.

Artik ABD rekabet hukukunda, iktisadi etkinlik toplumsal refahi
artirdi@i ve boylece rekabetin korunmasindan beklenen fayday: sagladigi icin,
tesebbiislerin iktisadi etkinligi saglayan ticari eylem ve islemleri, belli bir
tesebbiisii rakipleri karsisinda giiclendirseler bile, tesvik edilmektedir.
ABD Federal Yiiksek Mahkemesi de “Sherman Yasasi’nin amaci tesebbiisleri
pazarin isleyisinden korumak degil, toplumu pazarin islememesinden
korumaktir” dedigi Spectrum Sports, Inc.”” kararinda bu gercege isaret
etmektedir.

Bu noktada, artik biiyiik tesebbiislerin ufalanmasimi ve kiiciiklerin
korunmasini rekabet hukukunun varolus sebebi olarak gérmeyen ABD rekabet
hukuku uygulamasi bakimindan,”’ Amerika Birlesik Devletleri’nin kurulusu
esnasinda JEFFERSON ve HAMILTON arasinda yasanan hiikiimet
tartismalarinda® Sherman Yasasi’nin cikartilmasima varacak bicimde iistiin
gelen Jefferson’cu goriislerin’ yavas yavas yerini Hamilton’un yaklagimina

konuyu miikemmelen 6zetlemektedir: “Pek ¢ok is kolu zaten dev tesebbiisler tarafindan kontrol
edilmektedir. Buna ragmen, kiigiik tesebbiisler varliklarini koruyabilmislerdir. Kiiciik bir rakibin
salt o pazarda evvelce varligi bulunmayan biiyiik firma tarafindan devralinmakla diger kiigiik
tesebbiislerin asamayacaklart bir engel yaratmasi miimkiin gérinmemektedir”.

8 Federal Ticaret Komisyonu tarafindan agilan son iki “saglamlastirma doktrini” dosyasi olan
Heublein, Inc., 96 F.T.C. 385 (1980) ve Beatrice Foods, 101 F.T.C. 733 (1983) da, birlesmelerin
tarafi olan tesebbiislerin ilgili pazardaki konumlarini saglamlastirdiklar1 gosterilemediginden,
sonugsuz kalmistir.

0 Spectrum Sports, Inc. v. McQuillan, 506 U.S. 447, 458 (1993).

ol Appalachian Coals, Inc. v. United States, 288 U.S. 344 (1933) karari, ABD Federal Yiiksek
Mahkemesi’nin kiigiik ireticilere salt kiiciik olduklari i¢in rekabeti kisitlayici yatay bir anlagma
yapma imkani tanidifi tek karardir. O kararmn alinmasindaki asil rolii de karar tarihinde
Amerika’da hiikiim stiren iktisadi depresyon oynamistir ve bu durum karar metninde de agik¢a
ortaya konmaktadir. O tarihten bu yana, benzer bir karar verilmemistir.

°2 Bu tartigmalar hakkinda ayrinti i¢in bkz. Neale ve Goyder, 1980 ve Baker ve Blumenthal, 1986.
* Gergekten, gikarilis1 sirasinda Sherman Yasasi’min gidermeye ¢alistigi baslica kaygr ekonomik
giiciin tek elde toplanmasi ve kiigiik tesebbiislerin yok olmasidir. Nitekim, ABD Federal Yiiksek
Mahkemesi, Sherman Yasasi’nin ¢ikartilmasindan hemen birkag yil sonra 1897 yilinda verdigi
United States v. Trans-Missouri Freight Assn., 166 U.S. 290, 323, (1897) kararinda, biiyiik
tesebbiislerin “hayatlar1 bu islerde ge¢mis ve kendilerini etraflarindaki degisen sartlara uydurmakta
zorlanabilecek olan kiiciik tacirleri pazar disina iterek” rekabeti kisitladiklarini belirtmis ve asil
kaygiyr bu bi¢cimde ortaya koymustur. Bu karar, Sherman Yasasi’ni yorumlarken, kiiciik
tesebbiislerin korunmasi adina tiiketicilerin diisiik fiyatlardan elde edecegi faydanin feda edilmesi
gibi bir ¢oziimii agik¢a taniyan ilk karar olmast bakimindan da nem tagir.
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biraktigr soylenebilir.”* Jefferson’cu popiilizm endiistriyel kuvvetin tek elde
toplanma egilimini kontrol altina almak istemekte ve hem toplum hem de
hiikiimet goriisiinde oldugu gibi iktisat alanindaki goriislerinde de ¢ok odaklilig
savunarak kiiciik ve yeni tesebbiislerin yeserebilmesine olanak verme amacini en
iiste koymaktaydi. Oysa Hamilton, ekonomik giiciin hukuk eliyle dagitilmasinda
iktisadi etkinligi Orseleyebilecek unsurlar oldugu kaygisimi tasimaktaydi. Bu
sebeple Hamilton’cu yaklasim mali ve ekonomik mesele ve kurumlar iizerinde
merkezi bir kontrol mekanizmasi kurulmas: fikrini reddetmekteydi.”® iste daha
sonra Chicago ekolii olarak ortaya cikacak olan rekabet hukuku yaklagimi,
Hamilton’un kurdugu temellerde yiikselmistir. Hatta bazi1 yazarlar, daha
cikartildigi sirada Sherman Yasasi’nin kiiciik isletmeleri koruma fikrinden
ziyade iktisadi etkinligi ana hedef olarak gordiigiinii 6ne siirmiislerdir (Ornegin,
Bork, 1966, Posner, 1976; 2. Boliim ve Baxter, 1982).

4.4.2.Avrupa Birligi Rekabet Hukuku’nda

Avrupa Birligi’nde kiiciik ve orta Olcekli isletmelerin korunmasi
amacina daha hassas yaklasilmaktadir. Avrupa Birligi bakimindan bu durum,
sosyoekonomik sartlarin rekabet hukukunun amaclarini sekillendirmesine giizel
bir ornektir. Zira, tek pazar entegrasyonunun yok ettigi giimriiklerin ve ticaret
kotalarinin korumasindan c¢ikan kiiciik ve orta Slgekli isletmeler, diger iiye
devletlerdeki biiyiik firmalarla rekabette caresiz kalmaktadir (Korah, 1994; 9).
Avrupa Birligi’nde kiiciik isletmelerin korunmasi amacina daha hassas
yaklasilmasinin en 6nemli sebeplerinden biri de, dogal olarak, bu durumun hem
iiye devletlerin i¢ siyasetinde hem de genel olarak Avrupa Birligi’nin amaclarina

% ABD rekabet hukuku rejiminin kurulusu esnasinda cikan yasalarin o tarihte etkinlikten ziyade
diger olas1 amaglar (kiigiik tesebbiislerin korunmasi, siyasi ¢ok sesliligin korunmasi, hakc¢aligin
saglanmast, vb.) i¢in ¢ikartilmis olduklarina dair bir diger yaklasima da Scherer ve Ross tarafindan
yer verilmistir (bkz. Scherer ve Ross, 1990; 12-14).
®> Bununla beraber, ABD rekabet hukuku uygulamas: ile AB rekabet hukuku uygulamas arasinda
“tekel olma durumu”nun nasil karsilandigi bakimindan hi¢bir donemde bir fark olmamustir. Yani,
bir kismini yukarida anlattigimiz evrim siirecinin en basinda dahi, ABD rekabet hukuku, zaman
zaman tesebbiisleri salt biiyiikliiklerinden dolay1 cezalandiriyormus gibi goriinse de, asla tekel
olma durumunu yasaklayan bir rejim olmamistir (Bkz. United States v. United States Steel Corp.,
251 U.S. 417, 440-441, 451 (1920) ve United States v. International Harvester Co., 274 U.S. 693,
708 (1927)). Mahkemeler, agikca tesebbiislerin salt biiyiikliiklerinden dolay1 cezalandirilmasi
sonucunu yaratan kararlarinda dahi asla tekel olma durumunun cezalandirdigini kabul etmemis ve
Sherman Yasasi’'nin tekellesmeyi ve tekellesme tesebbiisiinii yasaklayan 2. maddesine
dayanmuslardir (Bkz. Standard Oil Co. v. United States, 221 U.S. 1, 60, 64-65, 68 (1911) ve
United States v. Aluminum Co. of America, 148 F. 2d 416, 431, 2. daire, (1945)).
% Jefferson’cu goriisler ile Hamilton’un savundugu yaklagimi bir diger karsilastirmasi igin
bkz. Sullivan ve Harrison, 2000; 3-4.
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ulasabilmesi bakimindan arz ettigi onemdir.”” Ayrica, Amerika
Birlesik Devletleri ile girisilen iktisadi gii¢ yarisinda Avrupa Birligi’nin kendi
rekabet hukuku rejimine bictigi rol de Avrupa Birligi’nde kiiciik tesebbiislerin
rekabet hukuku eliyle korunmasi konusuna daha hassas yaklasilmasinin siyasi
sebeplerinden bir digerini olusturmaktadir.”®*

7 FORRESTER, Avrupa Birligi’ndeki siyasi baskilarin Komisyon’un rekabet hukuku analizlerine
etkilerini degerlendirirken “iiye devletlerin kendi milli tesebbiisleri adina siirece dahil olduklar1 ve
boylece alinan tedbirlerin davada calisanlarin tercih edeceklerinden daha yumusak oldugu pek ¢ok
dava bulunmaktadir” demektedir (Forrester, 2001; 176).

%8 ASLAN’1n konunun bu yéniine iliskin tespiti sudur: “Avrupa'nin tutumu da biraz daha dogal her
hélde...dev Amerikan sirketlerine kars1 biraz milli politika yani...Amerika, daha etkinlik acisindan
yaklasiyor; Avrupa, daha baska gerekgeleri de 6n plana ¢ikarabiliyor” (Aslan, 1999; 27).

* Yine de, bu noktada belli bir hassasiyetin varligim kabul ederken, Avrupa Birligi rekabet
hukuku rejimindeki de minimis uygulamalarinin ve kiiciik tesebbiisleri kapsam dis1 tutan bazi
diizenlemelerin varhiginin “kiiciik tesebbiisleri koruma” amacinin benimsendigini gosterdigini
diisiinmiiyoruz. Bu tip diizenlemelerin birincil gayesi bir amag tercihini yansitmak degil, rekabet
iizerindeki etkisi az olan islemlerle ugrasirken asil 6nemli konulara egilememe olasiliginin Oniine
gegmektir. Ote yandan, bu tip pek ¢ok hiikmii beraberce barindiran ve hem yapisi hem de getirdigi
diizenlemeler itibariyle kiiciik tesebbiisiin korunmasini rekabet hukukunun bir amaci sayan rekabet
hukuku rejimleri de yok degildir. Ornegin, Alman rekabet hukuku, kammizca, dogrudan
KOBI’lerin (Mittelstand) korunmasini amaglamaya galisan bir rejimdir. Almanya’da 1980 tebligi
ile ve Alman Rekabet Kanunu’nun 1. maddesine kiiciik tesebbiislerin kurdugu alim-satim ortak
girisimleri i¢in getirilen istisna ile benimsenen “kiiciik tesebbiis istisnalari”nin mevcudiyeti, Alman
rekabet hukukunu “kiigiik tesebbiisiin korunmasi’ni amaglamaya caligan bir rejim 6rnegi olmaya
yaklastirmaktadir. Genel olarak Alman rekabet hukukunda kii¢iik tesebbiislerin ayr1 sujeler olarak
goriilmesi ve rekabet hukuku hiikiimlerinin uygulanmasinda farklilik gozetilmesi dolayisiyla,
Alman rekabet hukuku diizenini kiigiik tesebbiislerin korunmasini amaglayan rejimlere bir 6rnek
olarak verebiliyoruz. Mesela, KOBI'lerin (ki bu kavram rekabet mevzuatinda tanimlanmis
olmadigindan, uygulamada en azindan Alman Rekabet Kanunu’nun birlesme ve devralmalari
diizenleyen 35. maddesinin birinci fikrasindaki ciro esiklerini agmayan tesebbiislerin rekabet
mevzuati uygulamasi bakimindan KOBI olduklari varsayilmaktadir) iktisadi faaliyetlerini anlamli
kilan kartel tesekkiilleri Alman Rekabet Yasasi’nin 4. maddesinin ilk fikrasinda getirilen hiikiimle
aynt kanunun 1. maddesi ile getirilen yasaktan muaf tutulmustur. Ayrica, Alman Federal Kartel
Ofisi de KOBT’ler arasindaki isbirliginin gelistirilmesiyle ilgili yazili agiklamalar yapmakta ve
bilgi notlar1 yaymlamaktadir. Bunun yaninda, Alman Rekabet Yasasi’nin 20. maddesi uyarinca,
KOBT'ler, eger bir saglayiciya itimat edip ona bagimli faaliyet gostermekte iseler, bu saglayici
kendilerinin ticari faaliyetlerini haksiz olarak bozacak yahut giiclestirecek tek tarafli bir eylem ya
da islem yaptiginda, soz konusu saglayici hakim durumda olmasa bile sikayetci olabileceklerdir.
Son olarak, Alman Rekabet Kanunu’nun 22. maddesinin ilk fikrasinda amaci veya etkisi ilgili
kanun hiikiimlerini dolanmak olan tavsiye fiyat uygulamalar1 yasaklanirken, ayn1 maddenin ikinci
fikrast uyarinca bu yasagin belli sartlarin saglanmasi kaydiyla KOB1'lere uygulanmayacagi hiikkme
baglanmistir. Bu ve benzeri orneklerin gosterdigi gibi, kimi rekabet hukuku rejimleri kiiciik
tesebbiislerin korunmasim amaglamaya gayret etmektedir. Ancak, bu takdirde, ilgili rejimlerin
mevzuatlarinda ve uygulamalarinda, yukarida Almanya orneginde goriildiigi gibi, ciddi ve ¢ok
cesitli gostergelere rastlanmaktadir. Basit ve istisnai bazi gostergelerden belli bir rekabet hukuku
rejiminin bir politika karar1 olarak kiiciik tesebbiislerin korunmasi amacin1 benimsedigi sonucuna
varilmamalidir.
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Bu hassasiyetin bir parcasi olarak, Avrupa Birligi rekabet hukukunda,
“kiiciik tesebbiislerin korunmasi amaci” adi altinda, aslinda siyasi yonii daha agir
basan bazi rekabet hukuku yaklagimlari gelistirilmistir. “Kiigiik tesebbiislerin
korunmasi amaci”, kanimizca, Avrupa Birligi’nin i¢ dinamikleri ve siyasi
amaglar1 ile rekabet hukukunun iktisadi etkinlige dair amaglar1 arasindaki
miicadele alanlarinda belirmektedir. Ote yandan, “kiiciik tesebbiislerin
korunmasi’na Avrupa Birligi rekabet hukukunda hassas yaklasildigini gosteren
pek c¢ok emare bulunmakla beraber, kanimizca bunlardan hicbiri Roma
Anlagsmasi’nda yer almamaktadir. Avrupa Birligi’nde kiiciik tesebbiislerin
korunmasi amacina hassas yaklagildigini kabul etmekle beraber, esasen siyasi ve
Avrupa Birligi’nin i¢ dinamiklerine dayali sebeplerden kaynaklanan bu egilimin
Roma Anlagmasi’min 82. maddesiyle ilgisi oldugunu diisiinmiiyoruz. Bu
tespitimizin, asagida goriilecegi gibi'”, Tirkiye'deki rekabet hukuku
uygulamas1 bakimindan Onemli sonuglart bulunmaktadir. Yine de, bundan
bagimsiz bir konu olarak, Avrupa Birligi’nde “kiiciik tesebbiislerin korunmasi1”
diye bir amag tanimlanarak zaman zaman bunun “iktisadi etkinligin saglanmasi1”
amacinin bile Oniine gecgebildigine dair pek ¢ok Ornek karar mevcuttur. Bu
kararlar, kiiciik tesebbiislerin kendi aralarindaki yatay rekabet kisitlamalarina
hosgorii gosterilmesinden ziyade, birlesmelerle ve 6zellikle aykir1 birlesmelerle
ilgili rekabet politikas1 alaninda gozlenmektedir. Nitekim Komisyon, ¢ok yakin
tarihli Zinc Phosphate'”’ kararinda, kimyasal iiriin iireten alt1 tesebbiisiin fiyat
belirleme ve pazar paylasma yoniindeki bir kartele istirak etmis olmalarini, hepsi
kiiciik olgekli isletmeler oldugu halde, global cirolarinin ciddi bir yiizdesini
teskil edecek bir meblagla'®* cezalandirmustir. Oysa birlesme/devralma politikast
bakimindan durum farklidir.

Ornegin, Guiness/Grand Metropolitan'®” karartyla Komisyon, pazar
paylarinda bir Ortiisme bulunmamasina ragmen, birlesen tesebbiisiin
Yunanistan’da Bacardi rom dagitimi1 anlagsmasini sona erdirmesini talep etmistir.
Birlesme taraflar1 farkli pazarlarda faaliyet gosteriyor oldugu halde bu tiir bir
kosulun One siiriilmesi, bir tesebbiis biiyiidiikce salt biiyiikliigii dolayisiyla
efektif rekabeti olumsuz etkileyebilecegi yoniindeki genel korkudan
kaynaklanmaktadir. Bir baska deyisle, bu karar, “biiyiikk kotidir” kararidir.
Nitekim Komisyon, kararinin baslica gerek¢esini “6nemli markalar1 igeren genis

100 k7., asagida 1.2.3.4.3 ve 1.2.3.4.4. numaral basliklar altindaki tartigma.
911 Aralik 2001 tarihli Komisyon Karari 37.027. Heniiz yayilanmanustir.
192 Toplam 100.8 Milyon EURO.
19 Guinness/Grand Metropolitan, 1998 0.J. (L 288) 24-54 (Case No. IV/M. 938, October 15,
1997)
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bir portfoyiin fiyatta esnek davranma olanagini ve ciddi pazarlama

olanaklarin1 beraberinde getirdigi”'® olarak gostermektedir.

Asagida agiklayacagimiz iizere, kanimizca, Avrupa Birligi’nde “portfoy
giicli” kavramina dayanilarak iiretilen analizler, rekabet hukukunun amaglar
siyasi icerikten arindirildiginda geriye kalan tek amag¢ olan “iktisadi etkinligin
saglanmasi” amacina terstir. “Portfoy giici” kavrami kullanilarak alinan
kararlarda ortak olarak belirtilen endiselerden biiyiikk boliimii, bizatihi o
birlesmeyle iktisadi etkinligin saglandigin1 gosteren emarelerle beslenmektedir.
Bu kavrama dayali olarak analiz gelistirilen kararlarda, ayn1 zamanda iktisadi
etkinlik amacina da ters oldugu icin, gercekten de endise dogurmasi yerinde olan
tek husus, artan portfdy giicii dolayisiyla diriinlerin birbirine baglanmasi
olasiliginin da artmasidir. Karar bu endiseye dayali oldugu takdirde, “portfoy
giicii” iktisadi etkinligin saglanmasi amaci bakimindan bir anlam ifade
edebilecektir.'” O takdirde bile, yeterli iktisadi analiz yapildiginda aslinda kimi
durumlarda {iriinlerin baglanmasinin tiiketici refahina olumsuz etki etmeyecegi
goriilebileceginden,'” detayli bir analize ihtiya¢ duyulacaktir. Her halukarda,
“portfoy giicli” diisiincesine dayanan bir kararin, eger kaynagini {iriinlerin
birbirine baglanarak pazarlanmasi olasiligindan almiyorsa, “biiyiik kotiidiir”
diisiincesine yaslanmasi kagcinilmazdir.

Ornegin, Komisyon’un Boeing/McDonnell Douglas'” kararinda yer
verdigi “hiikiimet destekli askeri arastirma/gelistirmenin ikiye ve genel olarak
savunma ve uzay sanayiindeki gelirlerin iice katlanacak olmasi, Boeing’in esas
olarak rekabete karsilik verme ihtiyaci duydugu ticari hava tasiti satislariyla
ilgili olarak onun firma i¢i siibvansiyon aktarimi (cross-subsidization)
olanaklarini artiracaktir”'® ciimlesinde aslinda ortaya konulan, Komisyon’un,
iktisadi etkinligin nasil etkilenecegi ile ilgili degil, salt ortaya cikacak
tesebbiisiin biiytikliigii ile ilgili kaygilaridir.

104 4.8k, 5. 99-100

195 Ornegin, Federal Ticaret Komisyonu iiyesi LEARY nin ortaya koydugu gibi, Federal Ticaret
Komisyonu’nun 2001 yilinda gergeklesen PepsiCo, Inc./The Quaker Oats Company (Gatorade)
birlesmesiyle ilgili ikiye iki oyla biten ve boylece birlesmeye karsi c¢ikilmayan kararinda
birlesmeye karsi olan iiyelerin baslica endiselerinden biri budur (Leary, T., 2001; 3).

1% Ornegin birlesmeyle ortaya gikan “Cournot etkisi” yiiziinden yahut kapsam ekonomileri
(economies of scope) dolayistyla bagl iiriinleri beraberce iiretip satmanin maliyeti onlar1 ayr1 ayri
iiretip satmanin maliyetinden diisiik oldugu i¢in bagh {iirtin fiyat: iirtinlerin ayr1 ayr fiyatlar
toplamindan ciddi Olgiide azsa, bu durumda da portfoy etkisinden bahisle birlesmenin
engellenmesi, bizim ortaya koydugumuz bigimiyle rekabet hukukunun amacina ters olacaktir.

97 Boeing/McDonnell-Douglas, 1997 O.J. (L 336) 16-47 (Case No. IV/M, 30 Temmuz 1997).

108 4.gk.,s.78, 81.
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Komisyon’un Coca-Cola/Carlsberg’” karart da, “kiigiik tesebbiisiin
korunmasi amaci” adi altinda alinan bir kararin iktisadi etkinlik amacin1 nasil
goz gore gore feda etmek zorunda kaldiginin iyi bir 6rnegidir. Komisyon’un,
birlesen tesebbiisiin “gazli alkolsiiz icecekler” pazarindaki bir siseleme
firmasindaki payiyla Danimarka’daki iiciincii en biiyiik kola markasi tizerindeki
haklarin1 birakmasini sart kosarken kullandigi onemli bir gerekce sudur:
“Carlsberg’inkiler gibi kuvvetli birer bira ve ambalajli su markasinin icecekler
portfoyiine katilmasi, bu markalara eger ayr1 satilsalardi sahip olacaklarindan
daha fazla pazar giicii vermektedir”."'" Komisyon, buna ilave olarak ve celiskiyi
iyice derinlestirecek bicimde, gazli alkolsiiz icecekler pazarinda olcek ve
kapsam ekonomilerinin ana rekabet¢i faktorler oldugunu ileri siirerek
birlesmeyle olusacak olan bu yeni firmanin s6z konusu iktisadi etkinlik
durumunu efektif rekabetin aleyhinde kullanacag endisesine kapilmustir.'"'
“Dagitim sistemlerinde en yiiksek hacme ve en genis icecek portfdyiine sahip
olan tesebbiisler en diisiik maliyetlere ve en yiiksek sayida miisteriye sahip
olacaklardir” tespitinden agik¢a anlasilan iktisadi etkinligin saglanmasi durumu
her nedense endise ile karsilanmaktadir. ABD rekabet hukukunda 30 yil kadar
evvel terk edilen''? “etkinligin rekabeti bozmasi” diisiincesi “biiyiik kotiidiir”
sloganindan kalma korkularla desteklenerek asil amacin ne oldugu tamamen
gozden kacgirilmaktadir. Oysa, nihai amacin iktisadi etkinligi saglayarak
toplumsal refahi en {ist seviyeye tasimak oldugu bir rekabet hukuku rejiminde
boylesi bir endiseye de karara da yer yoktur.

Burada gozlenen her iki endise de yersizdir. Birlesme isleminin birlesen
tesebbiisii rakiplerinden daha etkin yapmasi olasiliginin korku dogurmasi da,
birlesen firmanin salt biiyiikliigiinden dolay1 rekabette avantaj elde edecegine
dair diisiince de'"” kamimuzca herhangi bir iktisadi temele dayanmamaktadir.

19 Coca-Cola/Carlsberg, 1998 O.J. (L 145) 41-62 (Case No. IV/M. 833, September 11, 1997).
10 a.gk.,s. 67.
"' Bu yaklasim, s6z konusu davada iktisadi etkinligin rekabet aleyhine kullanilmasi olasiligimn
teshis etmis olmak gibi ¢ok iddiali ve zor bir gorevin basarildigini ima etmektedir. Kanimizca,
rekabeti diizenleyici kurumlarin tiiketici refahima (ve dolayisiyla toplumsal refaha) yol acgan
etkinligin s6z konusu oldugu durumla, seyrek olarak ortaya ¢ikabilecek bir durum olan “rekabeti
tiiketicilerin bilyiik boliimii zararina bozacak bir etkinlik” durumunu birbirinden ayirma olanagi
yoktur. Bir birlesme veya devralma islemi heniiz izin alma asamasindayken ilgili rekabet
kurumunun elinde olan iktisadi verilerle “iyi etkinlik-kotii etkinlik” ayirimi yapilarak toplumsal
refahin yahut tiiketici refahimn korunmasina imkan bulunmamaktadir. Ustelik, etkinligi artirici
etkisi olan bir birlesmenin tiiketici refahin1 olumsuz etkileyecek sonug¢ verdigi bir tarihsel ornek
vermek de pek miimkiin goriinmemektedir.
112 ABD Federal Ticaret Komisyonu en son 1974 yilindaki In re Ash Grove Cement, 85 FTC 1123,
1148 (23 Eyliil 1974) kararinda “iktisadi etkinligi” bir isleme karsi ¢ikmanin gerekgesi olarak
kullanmustir.
"3 Sermayenin akigkan oldugu ve derhal iyi firsatlara yoneldigi giiniimiizde, tesebbiisiin
biiyiikligiinii otomatik olarak pazarda daha fazla “iktisadi gii¢” elde edilmesi olarak algilamak
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Aslinda, birlesen tesebbiisiin rekabette avantaj elde etmesi o tesebbiisiin
etkinliginde birlesme isleminden kaynaklanan artisa ne kadar bagh ise, bu
birlesme isleminden rekabete ve toplumsal refaha zarar gelecegini savunmak da
o Olciide zorlasmalidir. Bir rekabet hukuku rejiminde birlesme ve devralmalarla
ilgili olarak toplumsal refahi saglamak, birlesme ve devralmalarin iktisadi
etkinlik amacina yonelmesini ve iktisadi etkinligi saglamasini teminat altina
alarak olur. Eger gercekten ticari faaliyet kapsamini arttirmak suretiyle elde
edilebilecek bir iktisadi etkinlik ve saglanabilecek maliyet kisintilar1 varsa,
rakipler de kontr-birlesme yoluyla yahut baska yollarla s6z konusu maliyet
kesintisini kendi ticari faaliyetlerine yansitmak isteyecek ve bu durum genelde
daha diisiikk fiyat1 ve {iiretim artisini beraberinde getirerek toplumsal refahi
arttiracaktir. Bu sebeple, yukarida belirtilen iki temelsiz korkuya dayanilarak
birlesmelerin engellenmesi, neredeyse her durumda, faydadan ¢ok zarar getiren
bir rekabet politikasi tercihi olacaktir.

Ote yandan, faydadan ¢ok zarar getirdigini iddia ettigimiz bu yaklasim,
ABD rekabet hukukunda “saglamlastirma doktrini” ile ilgili olarak gelinen
noktadan farkli olarak, Avrupa Birligi rekabet hukuku uygulamasinda hala
zaman zaman kullamilan bir yaklasim bic¢imidir. En son General
Electric/Honeywell'”*  kararinda Komisyon’un birlesmenin  engellenmesi
yoniindeki kararina yine “portfoy etkisi” diistincesi altinda yukarida belirttigimiz
goriis dayanak teskil etmistir.'”” Avrupa Birligi rekabet hukuku uygulamasinda,
zaman zaman, gerek “portfoy etkisi” adi altinda gerek baska yaklasimlarla, bu
zararin goz ardi edilmesinde siyasi sebepler ve Avrupa Birligi'nin higbir iiye
devletin milli ekonomisini magdur etmeksizin biitiinlesme amaci rol
oynamaktadir. Oysa, salt rekabet hukuku dinamikleriyle ve iktisadi perspektiften
yaklasildiginda, dogru “amag¢” tamimiyla hareket eden bir rekabet hukuku
rejiminin bu zarar1 géz ardi etmemesi lazimdir.

Avrupa Toplulugu Adalet Divani’min Birinci Derece Mahkemesi
tarafindan once Airtours/First Choice birlesmesi ile ilgili olarak 6 Haziran 2002
tarihinde verilen ve Komisyon tarafindan daha evvel verilmis yasaklama

hatali olacaktir. Kaldi ki, bir pazarda kapsam ekonomisi ve 6l¢ek ekonomisi gegerli oldugu
miiddetce biiyiiklik daha diisiik maliyetleri beraberinde getirecektir. Bu da, biiyiikliigiin rekabet
iizerinde etkisi oldugu durumlarda bunun siklikla olumlu ve etkinlikten kaynaklanan bir etki
olmas1 demektir.

114 Case No. IV/M. 2220, (3 Temmuz 2001).

"5 QOysa tarihteki en biiyiik endiistriyel devralma olacak olan bu isleme, yine yukarda
acikladigimz goriis degisimi dolayisiyla, ABD makamlar: tarafindan izin verilmisti. Bu kararin,
ABD rekabet otoriteleriyle AB makamlarinin aym islem igin farkli karar verdigi ilk birlesme
olmas1 bakimindan da énemi vardir. GE/Honeywell kararim “hukuk ve iktisat” perspektifinden ve
ABD’deki mevcut egilimler altinda inceleyerek bagka davalarla kiyaslayan bir caliyma icin
bkz. (Giirkaynak, Eyliil 2002).
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kararmi''® bozma karar1,''” ardindan da 2002 yili Ekim ay1 sonunda verilen ve
Komisyon’un yine son donemdeki yasaklama kararlarindan olan Schneider
Electric'® ve Tetra Laval'”® Xararlarma iliskin bozma kararlar,'” Avrupa
Birligi’nde bu konuda gelisme beklemenin yersiz olmadigi iimidini vermektedir.

Son donemde Avrupa Birligi’'nde yogunlagmalarin kontrolii ile ilgili
hemen tiim yaklagimlara etki eden bu ii¢ bozma karar1 arasindan 6zellikle Tetra
Laval karari, yukarida aykirt birlesmelere iliskin olarak ortaya konulan bazi
sorunlu yaklagimlarin diizeltilmesi zorunlulugunu beraberinde getirecektir.
Ornegin, Komisyon icin bundan sonra “portfoy etkisi” argiimanina siginmanin
eskisi kadar kolay olmayabilecegi acikca goriilmektedir. Cogu aykiri
birlesmenin rekabetc¢i olabilecegini ortaya koyan ve yeterli delil gosterilmeden
gelecege iliskin korkulara dayali yasaklama kararlari almanin sakincalarina
isaret eden Tetra Laval karari, daha once yer verdigimiz GE/Honeywell
yasaklama kararinin temyizi konular1 da dahil olmak iizere, Komisyon’un
birlesme ve devralmalarla ilgili mevcut yaklasiminin eksik oldugunun ileri
stirildiigii tim davalar icin bir umut 15181 yakmistir. Komisyon da bu gelismelere
kayitsiz kalmayarak, zaten iizerinde calismakta oldugu'’' reform paketini'*
Avrupa Konseyi’nin onayma sunmus, En Iyi Uygulamalar (Best Practices)
metnini yenilemeye baslamis'> ve ayn1 zamanda Komisyon’un ekonomik analiz
yetenegini arttiracak tedbirleri almaya baslamistir.'** Atilan bu ilk adimlar kendi
baslarina yeterli biiyiikliikte olmamakla beraber, en azindan dogru yonde atildigi
tartismasiz adimlardir. Kanimizca Avrupa Birligi’nde birlesme ve devralmalarin
kontrolii alaninda son donemde yasanan bu hizli gelismeler, rekabet
otoritelerinin kararlarinin siki  bir yargisal denetime tabi bulunmasinin

116 Case IV/M.1524 (Airtours-First Choice), (22 Eyliil 1999).

7 Case T-342/99, Airtours v Commission, (6 Haziran 2002).

118 Case COMP/M.2283 (Schneider-Legrand), (10 Ekim 2001).

119 Case COMP/M.2416 (Tetra Laval-Sidel), (30 Ocak 2002).

120 Case T-310/01, Schneider Electric v. Commission, 22 Ekim 2002 ve Case T-5/02, Tetra Laval

v. Commission, (25 Ekim 2002).

121 pek ¢ok kisinin sandiginin ve iddia ettiginin aksine, Komisyon reform paketini yukarida sozii

edilen ti¢ adet bozma karariyla karsilagmadan evvel giindemine alip iizerinde caligmaya baslamus,

ancak bu kararlar elbette reform paketinin Komisyon’un elinden ¢ikisini hizlandirmis ve 6nerilen

degisikliklerin icerigine etki etmistir.

122.COM 2002(711), 11 Aralik 2002, 2002/0296 (CNS);

http://www.europa.eu.int/comm/competition/mergers/review/com 2002 0711 en.pdf

123 Bu metnin goriise acik son hali (19 Aralik 2002 tarihli metin) i¢in bkz.

http://www.europa.eu.int/comm/competition/mergers/others/best_practices_public_cons.pdf

' Tetra Laval/Sidel davasi ozelinde ise, Komisyon 8 Ocak 2003 tarihi itibariyle Avrupa

Toplulugu Adalet Divan1 Birinci Derece Mahkemesi’'nin bozma karari aleyhine temyiz yoluna

bagvurmustur. Bununla birlikte Komisyon, ilk kararinda analize dahil etmedigi belli hususlar ve

taraflarca verilen bazi giivenceler 1siginda 13 Ocak 2003 tarihinde bu isleme izin vermistir.

Bkz. Tetra Laval/Sidel karari, Komisyon basin agiklamasi, IP/03/36, (13 Ocak 2003);

http://europa.eu.int/rapid/start/cgi/guesten.ksh?p_action.gettxt=gt&doc=IP/03/36/0IRAPID&lg=EN
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ilerlemenin olmazsa olmaz sart1 oldugunu agik¢a ortaya koyduklari i¢in
de Tiirk rekabet hukuku bakimindan 6nem tasimaktadir.

4.4.3. Tiirk Rekabet Hukuku’nda

Tiirkiye’de, rekabet hukuku uygulamasinin yeni olmasi dolayisiyla,
kiiciik ve orta olgekli isletmelerin korunmasi amacinin amagclar hiyerarsisinde
yer alip almadigi ve eger yer aliyorsa hangi oncelige sahip oldugu heniiz
netlesmemistir. Avrupa Birligi rekabet hukuku uygulamasinda bdyle bir amact
dogurdugunu yukaridaki baglik altinda anlattigimiz bazi sartlarin ve siyasi
baskilarin Tiirkiye’de Tiirk rekabet hukuku rejimi bakimindan varolmadigi
aciktir. Dolayistyla, Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda Avrupa Birligi rekabet
hukuku rejimini yakindan takip ederken, kiiciik tesebbiislerin korunmasini bir
“amag” olarak kabul ederek “iktisadi etkinligin saglanmasi” amacindan taviz
veren karar ve yaklasimlar1 benimsemek konusunda dikkatli ve kuskucu
olunmalidir.

Aslinda, sadece “tek pazarin entegrasyonu” yahut “kiiciik tesebbiisiin
korunmas1” ile ilgili analizlerde degil, genel olarak Tiirk rekabet hukuku
uygulamasinda Avrupa Birligi rekabet hukuku rejimindeki kararlar takip
edilirken meseleyi cevreleyen sartlarin dikkatle incelenmesi gerekir. Zira,
Avrupa Birligi rekabet hukuku rejimindeki uygulamanin Roma Anlasmasi’nin
2. maddesinde belirtilen diger amaclara uyum gosterme gayretinden dolay,
Avrupa Birligi’ndeki rekabet hukuku uygulamasinin analize dahil ettigi bazi
amagsal perspektifler, heniiz tam iiyelige kabul edilmemis bir iilkenin kendi milli
rekabet hukuku rejiminde aynen benimsenmeye miisait olmayabilir. Nitekim,
ornegin birlesme ve devralma analizleriyle ilgili olarak, Comite Central
d’Enterprise de la Societe Anonyme Vittel v. Eurpoean Commission'” kararinda
ilk derece mahkemesinin “aslinda (Regiilasyon 4064/89) oncelikli olarak serbest
rekabetin tesekkiilii ile ilgilenmekle beraber, eger Roma Anlasmasi’nin
2. maddesindeki diger amaglar1 olumsuz etkileyecekse, bazi durumlarda belli bir
yogunlasmanin sosyal etkileri de dikkate alinabilir” goriisii bu konuda ilging bir
ornek sunmaktadir.'*® Daha 6nce Hoffiman-La Roche & Co. v. EC Commission'”’
karar1 ile ortaya koyulmus olan, “Roma Anlasmasi’nin dogrudan rekabet
hukukuna iliskin hiikiimleri bu anlasmanin diger amaclariyla beraber

125 Comite Central d’Enterprise de la Societe Anonyme Vittel v. Eurpoean Commission Case
T-12/93 (1995) 2 ECR 1247

'26 Bununla birlikte, Avrupa Birligi rekabet hukuku rejiminde, Aerospatiale/Alenia/de Havilland
(1992) 4 CMLR M2 ve Mannesmann/Vallourec/Ilva Case IV/IM.315 (1994) OJ L102 gibi, Roma
Anlagmast’nin 2. maddesi altindaki farkli amag perspektiflerinin rekabet hukukunun amaclariyla
catigmasina ¢ok miisait bazi1 baska davalarda, salt rekabete dair amaglara oncelik tanindigr da
olmustur.

127 Hoffiman-La Roche & Co. v. EC Commission (1979) 3 CMLR 211
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degerlendirilmelidir” ilkesi de go6zoniine alindiginda, Avrupa Birligi’ndeki
rekabet hukuku uygulamasi altinda gelistirilen baz1 yaklasgimlarin heniiz Tiirk
rekabet hukuku uygulamasi i¢in ncelik kazanmamis olan bazi amaglara gore de
sekillenme olasiligi bulundugu iyice belirginlesmektedir. Elbette, tim bu
kararlardan evvel Europemballage and Continental Can v. Commission'”®
karariyla kabul edildigi iizere, “(Etkin rekabet) mevcut bulunmaksizin Roma
Anlasmasi’nin pek cok hiikkmii anlamsizlasacaktir”. Bununla birlikte, Avrupa
Birligi rekabet hukuku rejimindeki etkin rekabetin korunmasi yonteminin,
mevzuati neredeyse ayni olsa bile, etkin rekabeti korumak suretiyle iktisadi
etkinligi saglamak disindaki amagsal kaygilar1 kendisiyle ayni diizeyde olmayan
bir milli rekabet hukuku rejiminin ideal koruma yontemi ile ortiismeyebilecegi
goriilmelidir.

Dolayisiyla, Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda belli bir konuda
Avrupa Birligi rekabet hukuku uygulamasindaki yaklagimlar da dikkate alinarak
analiz gelistirilirken o yaklagimlara dayanak teskil eden amag¢ anlayisinin farkli
olabileceginin farkinda olmak, Tiirk rekabet hukuku uygulamasinin Tirkiye
gercekleri bakimindan kullanilabilir bir amag¢ perspektifiyle sekillenmesi icin
son derece Onemli goriinmektedir. Neticede, Avrupa Birligi rekabet hukuku
uygulamasi bazi yonlerden Tiirk rekabet hukukunun uygulandig: sartlardan daha
farkl sartlarda ve daha farkli bir amaclar hiyerarsisi altinda uygulanmaktadir. Bu
durumun sadece s6z konusu farkliligin doruga ciktig1 “tek pazarin entegrasyonu
amact” veya “kiiciik tesebbiislerin korunmasi egilimi” konularinda degil, genel
olarak Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda belli bir amag perspektifiyle analiz
gelistirilirken g6z 6niinde tutulmasinda fayda vardir.

Bu noktada Tiirk rekabet hukuku bakimindan kiiciik tesebbiislerin
korunmasi konusuna donecek olursak, bunun bir “ama¢” olamayacagi
tespitimizin tek sebebinin bu konuda Avrupa Birligi rekabet hukuku rejiminde
gecerli olan sartlar ve amac analizi ile Tiirk rekabet hukukunun uygulanma
alanin1 cevreleyen sartlar arasindaki farkliliktan kaynaklanmadigini ortaya
koymamiz gerekir. Kendi uygulandigi sosyoekonomik kosullar goz Oniine
alindiginda da, Tiirk rekabet politikas1 acisindan yerinde olan tercih, rekabet
hukukunu kiicik tesebbiisii koruma vasitas1 yapmaya calisarak iktisadi
etkinlikten taviz vermek vyerine, dogruca “iktisadi etkinligin saglanmasi”
amacinin benimsenmesidir. Zira, rekabet hukuku ancak bu yolla Tiirkiye’deki
tesebbiisleri bir an evvel global rekabete hazirlayabilecektir.'” Tiirkiye’de bir

128 Europemballage and Continental Can v. Commission, Case 6/72 (1973) ECR 215

129 Bu noktada goriisiimiiz iktisadi anlamda “yarismaci piyasa modeli”ni benimsemeye yakindur.

“ktisadi etkinligin saglanmas1 amac1” kabul edilerek rekabet hukuku yaklagimu iiretilmesi ile

Tiirkiye’de etkin faaliyete zorlanacak olan tesebbiisler pazar giiciine kavussalar bile, aslinda global

anlamda ancak rekabet edecek diizeye gelmis olacaklar ve global pazarda potansiyel rekabet
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Rekabet Kanunu hazirlanmasi fikrinin o zamanin hiikiimetine
onerilmesinde rol oynayan GUNES," bu konudaki yorumunda (Giines, 2000;
5),”" Tirk Rekabet Kanunu'nun cikartildign donemde Tiirk ekonomisinin
yeterince gelismemis olduguna isaret ederek, Tiirk rekabet politikasi
tercihlerinin Tiirkiye’nin uluslararasi rekabet giiciinii olumsuz etkilememesi
konusuna dikkat edilmesi gerekliligini vurgulamaktadir. Benzer bicimde,
MORGIL de, “rekabet sadece i¢ piyasaya yonelik olan bir sey degil” dedigi
konusmasinda, rekabetin “artik global seviyede oldugunu” ve meselelere bu
perspektiften bakmak gerektigini vurgulamaktadir (Morgil, 1999; 95). Daha
Tiirk Rekabet Kanunu ¢ikmak iizereyken Devlet Planlama Teskilat1 biinyesinde
hazirlanan “Rekabet Hukuku ve Politikas1 Ozel Ihtisas Komisyonu Raporu”nda
da'* rekabet hukuku ve politikasi ile milli sanayinin gelismesini temin etmeye
onem verilmesi gerektigi vurgulanmaktadir.'”

tehdidi ile etkinliklerini muhafaza edeceklerdir. Aslinda bu mesele, ilgili pazar tanimlanirken,
rekabetin olustugu ilgili cografi pazarin dogru tanimlanip tanimlanmadigiyla dogrudan ilgilidir.

130 Prof. Dr. Hursit Giines, 1991-1993 yillar1 arasinda Bagbakan Yardimcisi ve Devlet Bakam
Sayin Erdal Inénii’niin Ekonomiden Sorumlu Basdamsmanhgi gérevini yiiriittiigii donemde bir
Tiirk Rekabet Kanunu 6nerisinin Sayin Erdal Inonii’ye ve o zamanin Sanayi Bakam Saymn Tahir
Kose’ye aksettirilmesinde 6nemli rol oynamis, daha sonra da 4054 Sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkindaki Kanun’un hazirlik caligmalarinin yiiriitiilmesinde gorev almis ve ilgili komisyonun
olusturulmasinda etkili olmustur (Giines, 2000; 3).

131 “Yine Tiirk Rekabet Yasasini bir dnemli 6zelligi de su: Tiirk ekonomisine baktigimz zaman
bu yasa ciktiginda Tiirk ekonomisi yeterince gelismemisti. Tiirkiye’de ¢ok biiyiik firmalar, yani
piyasa pay1 agisindan vardi ama, diinya olgegine baktigimiz zaman benzer endiistrilerde 6lgekleri
bakimindan ¢ok biiyiik 6l¢eklerde firmalar degildiler. Yani, uluslararasi rekabete a¢tiginiz zaman,
belki biiyiik bir kismi rekabet edemeyecek 6l¢ekte ekonomilerin, sanayilerin olustugu bir donemde
bu yasa ¢ikt1 ve burada Tiirk ekonomisinden ciddi tepkiler ve elestiriler alabilirdi. Bence bu 6nemli
bir tartismadir. Ciinkii, 6l¢cek ekonomisiyle rekabet arasinda ciddi celiskiler olabilir. Eger ki,
rekabeti piyasa pay1 olarak algilarsak, yani piyasada belli bir pay1 gegmemesi olarak algilarsak o
zaman belli bir 6lcege ulasmamasi durumu olabilir ki, o zaman da belki rekabeti saglarsiniz
ama...istediginiz  Olgekte {iretimi yakalayamazsimz..ve uluslararas1 rekabet giiciiniizii
yitirebilirsiniz” (Giines, 2000; 5).

132 Rekabet Hukuku ve Politikasi Ozel Ihtisas Komisyonu Raporu, Devlet Planlama Teskilat1 Ozel
Thtisas Komisyonu Raporlari i¢inde, http://ekutup.dpt.gov.tr (Aralik 1994).

133 Elbette bu noktadaki gériisiimiiz rekabet hukuku uygulamasi yoluyla 6zellikle ve sadece milli
sanayinin desteklenmesi gerektigi degildir. Onemli olan Tiirkiye’deki tesebbiislerin rekabet
giictiniin arttirilmasidir ve Tirkiye’deki rekabet hukuku uygulamasinda yerli-yabanct ayirimi
yapilmaksizin iktisadi etkinligin saglanmasi amaci benimsendiginde, bu yaris sonunda Tiirk
ekonomisinin rekabet giicii artacaktir. Tarihte aksi goriisiin desteklendigi ve rekabet hukukunun
tesebbiisleri belli bir ziimreye mal etmek amaciyla uygulanmas: gerektiginin iddia edildigi de
olmugtur. Ornegin, ABD Federal Yiiksek Mahkemesi'nin (ana iddias1 itibariyle artik
kullanilmayan) United States v. Falstaff Brewing Co., 410 U.S. 527 (1973) kararinda, Hakim
Douglas rekabet hukukuna, tesebbiislerin kontroliinii etki ettikleri yerel toplumda tutmak ve
aslinda o toplumun pargasi olmayan yabancilarin (ilgili davada bu kisiler baska eyaletlerde ¢ok
katli gokdelenlerde oturan yatirimcilardir) boyle tesebbiisleri kontrol etmesini engellemek gorevi
vermektedir. “Rekabet hukukunun ana amaci rekabeti korumak ve bdylece nihai olarak Amerikan
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Nitekim Tiirk Rekabet Kurulu da, Borusan/Mannesmann'? karariyla,
Tiirkiye’deki  sosyoekonomik sartlarin  gerektirdigi politika tercihlerini
iiretebilecek ¢ok yonlii analizleri gelistirmekte oldugunu gostermistir. Rekabet
Kurulu bu karariyla hem Tiirkiye’nin rekabet giicliniin korunmasi adina
yarigmaci piyasa ekonomisi modeline sicak bakarak'’ hem de iktisadi etkinligi
saglamak imkanindan vazgecmektense pazardaki rekabet¢i durumu yakin takip
altina alma kiilfetine girmeyi° tercih ederek Tiirk rekabet hukuku uygulamasina
aydinlik bir mesaj gondermistir. Gercekten, Tiirkiye’nin diger iilkeler
karsisindaki rekabet giiciiniin korunmasi icin ihtiyag¢ duyulan rekabet
politikasinin temeli, yiiksek pazar payindan iirkerek derhal yasake1 bir tavir alma
kolayciliginda yatmamaktadir."”” Bu noktada, birlesme ve devralma analizleri
bakimindan yasanabilecek bu ikilemin altin1 bir kez daha c¢izmekte fayda vardir.
“Prensip olarak, rekabetci bir pazar yapisint koruma amaciyla tiiketicinin
refahin1 arttirma amaci arasinda bir catisma olmamalidir...Yogunlasma gosteren
pazarlar genellikle tiiketici menfaatlerine rekabet¢i pazarlar kadar iyi hizmet
etmezler...Yine de, yiiksek yogunlagsma iceren pazarlarda yapilacak tiim
birlesmeleri engelleyen ve sadece Onceki yetersiz durumu korumaya calisan
miidahaleler tiiketicilere yardim etmemektedir. Bu sebeple, tiiketici refahina
dikkat eden hukuk uygulamasi bir birlesmenin mevcut rekabetci duruma nasil
etki edecegine odaklanmaya meyletmektedir. Bu gerekli perspektif, her bir
islemin rekabet¢i ve rekabete aykir etkilerinin degerlendirilmesindeki maliyete

(vurgu eklenmistir) tiiketicilerinin menfaatlerini korumaktir” ciimlesine yer veren Laker Airways
Ltd. v. Sabena, Belgian World Airlines, 731 F.2d 909 (1984) karari, benzer bir yaklasimin
kalintilarina rastlanan son karardir ve kanimizca ayni hatanin bir pargasidir. Rekabet hukukunun
evrim siireci icinde boyle bir goriis zaman zaman su yiiziine ¢ikmis oldugu i¢in, “milli sanayi”den
bahsedilen bu noktada kendi goriisiimiizii agiklama ihtiyaci duyduk.

"** Rekabet Kurulu'nun Borusan/Mannesmann (20.08.1998, 80/617-119, 30.4.2000 tarihli ve
24035 sayili RG) karariyla, Borusan Holding A.S., Borusan Yatirim ve Pazarlama A.S. ve
Mannesmannrohren Werke AG tarafindan Borusan Mannesmann Endiistri ve Yatirim A.S. adiyla
bir ortak girisim kurulmasi iglemine kosullu izin verilmistir.

'35 Borusan/Mannesmann kararimn gerekgesinde, elde edilen yiiksek pazar payma ragmen bu
ortak girisime sartli izin verilmesinin baslica sebeplerinden biri olarak, “Avrupa Birligi ile
olusturulan Giimriik Birligi ¢ercevesinde, boru sektoriindeki giimriiklerin sifira indirilerek Tiirk
boru pazarinin Avrupa Birligi’nden kaynaklanan yogun rekabete agilmasi ve dolayisiyla bu islem
sonucunda ilgili iiriin pazarinda rekabetin 6nemli 6l¢iide azalmayacagr” gosterilmektedir.

36 Borusan/Mannesmann karariyla soz konusu ortak girisime izin verilmis, “ancak bu iznin
rekabeti kisitlayict potansiyel etki degerlendirmesinin bir geregi olarak da Borusan Mannesmann
Endiistri ve Yatirnm A.S.’nin faaliyetlerinin ve islemin sektore etkilerinin incelenebilmesi
amaciyla...Borusan Mannesmann Endiistri ve Yatirim A.S. Ortak Girisimi tarafindan, her bir boru
alt sektorii i¢in ayr1 ayr1 olmak iizere, aylik bazda hazirlanan iiretim, satis (i¢ piyasa ve ihracat) ve
fiyat rakamlarini iceren bilgilerin ve bu ¢ercevede pazar paylarinin, Rekabet Kurumu’na 6 ayda bir
bildirilmesi” kosulu getirilmistir.

137 Ornegin, Borusan Holding A.S., Borusan Yatirim ve Pazarlama A.S. ve Mannesmannréhren
Werke AG tarafindan kurulmasi Rekabet Kurulu'nun iznine sunulan ortak girisim Tiirkiye’de
tesisat/hat ve 6zel boru alt sektorlerinde % 80’e varan bir pazar payina sahip olacakti.
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ragmen segici birlesme politikalarmin kabul edilmesinin ve hazir
sablon hukuka aykirilik kurallarinin reddedilmesinin arkasindaki mantig
olusturmaktadir” (Afonso, 1992; 64). Kamimizca da, Tiirk rekabet hukuku
uygulamasinda birlesme ve devralma analizlerinde iktisadi etkinligin amag
olarak benimsenmesi ve 0lcek ekonomilerini saglayacak islemlerin yasatilmasi
icin miimkiin olan ¢abanin gosterilmesi gerekmektedir. Nitekim, T.C. Merkez
Bankas1 Arastirma Genel Miidiirliigii biinyesinde yakin tarihte yapilan bir
arastirmada (Kotan, 2002) ulasilan sonuglar da, Tiirkiye’nin diger iilkeler
karsisindaki rekabet giiciinii onemli 6lciide yitirmekte oldugunu (Kotan, 2002; 5-
15) ortaya koymakta ve sadece parasal onlemlerin yetersiz kaldig1 goz Oniine
alinarak “Ozellikle verimliligi arttirict Onlemler almak”, “yeni yatirimlar,
egitilmis insan giicii ve arastirma-gelistirme faaliyetleri gibi yapisal faktorlere
yonelmek”, “iretim planlarinda biiyiik 0©lgekli diisinmek” ve “rekabet
imkanlarinin 1iyilestirilmesi i¢in calismalar yapmak™ zorunlu goriilmektedir
(Kotan, 2002;15-16).

Tim bu bilgiler 1s181nda, salt rekabet hukuku verileriyle ve iktisadi
perspektiften tanimlandiginda benimsenebilecek yegane amag olmast disinda,'”®
Tiirk rekabet hukukunun uygulandigi sosyoekonomik sartlar g6z Oniine
alindiginda, bagimsiz olarak yeglenmesi gereken “amac” tanimi da “iktisadi
etkinligin saglanmasi1” iizerinden ge¢cmektedir.

Buna ragmen, Tiirk rekabet hukukunun Tiirkiye’deki kiiciik tesebbiisleri
korumay1 da “amacladigi” zaman zaman iddia edilmektedir. Ornegin, Avrupa
Birligi rekabet mevzuatinda Roma Anlasmasi’nin 82. maddesi ile getirilen
hilkkmiin muadilinin Tiirkiye’de de hakim durumun kotiiye kullanilmasini
yasaklayan 6. madde hiikmii ile benimsenmis olmasi dolayisiyla kiiciik ve orta
Olcekli isletmelerin korunmasi sonucuna ulasildigi yoniinde bir goriis vardir
(bkz. Aslan, 1994 ve Erdem, 1996; 84-86). Bu goriisiin iktisadi etkinligin
saglanmas1 amacindan taviz vermek pahasina kiiciik tesebbiisiin korunmasini
amag olarak benimsemeyi 6nermek istedigini sanmiyoruz. Nitekim, INAN da,
Tiirk rekabet hukukuna kiigiik tesebbiislerin korunmasi vazifesi verilmesi
konusunda dikkatli olunmasi gerektigine isaret etmektedir'” (inan, 1999; 8).
Bizim bu ¢alisma ile ortaya koymaya calistigimiz ise, bagka herhangi bir amacin
benimsenmesi halinde iktisadi etkinligin saglanmasi amacindan taviz
verilmesinin zorunlu olacagi ve bunun yanlis bir rekabet politikasi tercihi

'3 Rekabet Hukuku ve Politikast Ozel Ihtisas Komisyonu, savimizin bu ilk boliimiine
katilmamistir (Rekabet Hukuku ve Politikast Ozel Thtisas Komisyonu Raporu, 1994; 9-12.).

139 “Tabif, (rekabet hukukunun) siyaset bilimiyle iliskisi bagka yonlerde de goriilebilir; sosyal
siyaset bakimindan ¢ok 6nemli. Ozellikle isgilerin, emegin ve KOBI'lerin durumu, belki rekabet
hukukun smirlarmin gizilmesinde 6nem kazamr. Nerede duracaksimz; bu da ¢cok nemli” (inan,
1999; 8).
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olacagidir.'*® Kaldi ki, iktisadi etkinlikten taviz vermek pahasina kiigiik
tesebbiislerin korunmasi amacinin benimsenmesi Onerisi getiriliyor olsa bile,
kanimizca, 6. maddenin varlig1 ile kiiciik tesebbiislerin korunmasinin amag
olarak benimsendigi baglantisi, asagida ele alacagimiz sebeplerle, aslinda pek de
kuvvetli degildir.

4.4.4. “Kiiciik ve Orta Olcekli isletmelerin Korunmasr’nmmn
Rekabet Hukuku’nun Amaci Olmaya
Genel Olarak Elverissizligi

4.4.4.1. “Yikia Fiyat” Kavramim Genis Yorumlayan
Bir Rekabet Politikasi Disinda
Hicbir Rekabet Politikas ““Kiiciik Tesebbiisiin
Korunmas1” Bir “Amac¢” Olarak
Benimsenerek Uretilemez

Asagida ayri bir bashk altinda yer verilecek olan “yikici fiyatin genis
yorumlanmasi” politikas1 tercihi disinda, hicbir rekabet politikas1t “kiigiik
tesebbiisiin  korunmasi” “amaci”yla iiretilemez. Zira rekabet hukukunun
amaglariyla kiigiik tesebbiislerin menfaatleri arasinda temel bir ayrilik vardir.
Bunun iktisadi sebebi agiktir: Kartel durumu, kiigiik tesebbiislerin maliyetleri
karteli olusturan biiyiilk tesebbiislerden yukarida oldugu halde, biiyiik
tesebbiislerin maliyetleri ile fiyatlar1 arasindaki farki suni olarak biiyiiterek
kiiciik tesebbiislere pazarda tutunma imkani verir (Posner, 2001; 26). Bu sebeple
de, asagida acgiklanacak olan rekabet politikas1 haricindeki politikalarla kiigiik
tesebbiisiin korunmasini dogrudan ‘“‘ama¢” se¢cmek miimkiin degildir. Diger
rekabet politikalarimin hepsi biiyiik tesebbiisiin fiyatin1 rekabet¢i seviyelere
cekmeyi hedeflemektedir. Bu sebeple, kiiciik tesebbiisiin, uzun donemde, o
politikalarin hi¢gbirinde menfaati bulunmamaktadir.

Yogunlagmanin -yikici fiyat olasiligi haricinde- kiigiik tesebbiisiin
menfaatine oldugu baglantisi, rekabet hukukunun birlesme ve devralmalarin ele
alimmasiyla ilgili alaninda da ayni bi¢cimde kurulabilmektedir. ABD rekabet
hukuku sisteminde, birlesmeler yoluyla bir pazarda yaratilacak yogunlasmanin

140" Amacimiz KOBI’lerin kaderlerine terk edilmelerini saglamak degil, Tiirk rekabet hukuku
politikasim gercek bir “amac” tanimi cergevesinde sekillendirecek yonde adim atmaktir. Ozellikle
Tiirkiye’de, KOBI'ler destege ihtiyag duymaktadir. Ote yandan, bu destegin rekabet politikast bir
ara¢ olarak kullanilmak suretiyle verilmeye calisilmamas: gerekir. Aksi halde, bagka bir amaca
ulasmak bakimindan anlam ifade edebilecek bir hukuk rejimi hem o amaca zarar verecek hem de
yonlendirildigi yeni amaci toplumsal refahi ciddi olciide azaltmadan saglamaya elverissiz oldugu
icin kendi icinde de anlamsizlagsacaktir. Bu konuya 4.4. numarali bu baglik altindaki
tartismalarimizi sonuc¢landirirken (4.4.4.2. numarali bashik altindaki agiklamalarimizin sonunda)
daha ayrintili olarak deginilecektir.
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rakiplere zarar degil fayda getirecegi kabul edilerek, rakip tesebbiisiin
bir yatay birlesmeyi sikayet etmesi halinde davada sifatinin taninmasi igin o
birlesmenin “yikici fiyat” uygulamasina yol agmasi yoniinde ciddi bir olasilik
oldugunu ispat etmesi aranmaktadir (Areeda ve Kaplow, 1997; 852).'"!

Dolayisiyla, asagida ortaya koyacagimiz istisna'** haricinde, kiigiik
tesebbiis bakimindan en tercihe sayan rekabet politikasi, hi¢ rekabet politikasi
olmamasidir (Posner, 2001; 26). Kanimizca, rekabet hukuku tam da bu yiizden
kiiciik ve orta olgekli isletmelerin bizatihi belli bir bityiikliigiin altinda olduklar
icin korunmalarin1 amag¢ edinmeye elverigli bir hukuk disiplini degildir. Yine
ayn1 baglanti dolayisiyla, 6. maddenin varliginin kiiciik tesebbiisii korumaya
yonelik “sonug¢” bile dogurmayabilecegi tartisilabilir.

Ote yandan, 6. maddenin varligiin “kiiciik ve orta Slgekli isletmelerin
korunmasi sonucunu” dogurdugu baglantisi kabul edilse bile, 6. maddenin
varligr dolayisiyla “kiiciik ve orta Olcekli isletmelerin korunmasi”nin Tiirk
rekabet hukukunda bir “amag¢” olarak benimsendigi sOylenemeyecektir. Bunun
rekabet hukukunun “amac”larindan biri olarak goriiliip goriilmedigi ve eger
goriilityorsa ne derece oncelikli bir ama¢ olarak ele alinacagi heniiz netlik
kazanmis degildir. Bir rekabet hukuku rejiminde “kiiciik ve orta Olgekli
isletmelerin korunmasi”nin baslibagina bir amag¢ olarak kabul edildiginden
bahsedilebilmesi ic¢in, dogrudan “kiigiik iyidir (yahut biiyiik kotidiir)”
diisiincesinden kaynaklanan ve diger olast amaclar icin degil dogruca kiigiik
tesebbiisiin  korunmasi i¢in karar alindign gozlemlenmelidir. Oysa, “iktisadi
etkinlik” amacinin “kii¢iik ve orta 6lgekli isletmelerin korunmasi” adina zaman
zaman feda edilip edilmeyecegi bir politika karar1 olarak Tiirk rekabet hukuku
uygulamasinda netlesmis degildir. Bu tiir bir egilim gozlendigi anda, Tiirk
rekabet hukuku rejiminde kiiciik ve orta Olgekli isletmelerin korunmasinin
yalnizca bir “sonu¢” degil ayn1 zamanda bir “amag¢” olduguna hiikmedilebilir.
Yukarida ortaya kondugu ve asagidaki baslik altinda da tartigilacagi iizere,

41 ABD rekabet hukukunda sikayetci rakip tesebbiis tarafindan birlesmenin “yikici fiyat”
uygulamasina yol agmasi yoniinde ciddi bir olasilik oldugunun ispat edilmesinin aranmasinin bir
diger sebebi de, birlesme sonrasi olusacak tesebbiisiin ulasacag iktisadi etkinlik diizeyinden tirken
rakiplerin sahte dava (sham litigation) yoluyla refah artirici birlesmeleri zorlastirmasinin 6niine
gecmektir. ABD rekabet hukuku uygulamasinda son derece onem verilen hususlardan biri, rekabet
hukuku uygulamasinin (yahut muhakeme siirecinin kendisinin) rakipler tarafindan kotiiye
kullanilmasi olasiligidir. ABD Federal Yiiksek Mahkemesi'nin Blue Chip Stamps v. Manor Drug
Stores, 421 U.S. 723 (1975) karar1, mahkemenin muhakeme siirecinin kotiiye kullanilmasi ile ilgili
yerinde duyarliligini agik¢a ortaya koymustur. Kanimizca, Tiirk Rekabet Kurumu’nun karsisina
getirilen olaylarda da, 6zellikle salt bir mesele Rekabet Kurumu’nun incelemesi altina alinacagi
icin bir tesebbiisiin ticari faaliyeti zarar gorecekse, son derece dikkatli olunmalidir. Hatta, zaman
icinde gozlemlenecek egilime gore, rakipleri Rekabet Kurumu’nu bu tiir hesaplara ortak etmekten
caydirici tedbirlerin alinmasi yerinde olabilir.

142 Bkz. asagida 4.4.4.2. baghg1 altinda yer verilen analizler.
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biiyiik tesebbiisleri siirlayip kiiciik tesebbiisleri salt kiiciik olduklar1 igin
destekleyen bir rekabet politikas: “iktisadi etkinligi saglamak™ amacini bir tarafa
birakmak durumundadir. Bu sebeple, bizim rekabet hukuku tanimimizda ve
anlayisimizda, “kiiciik ve orta Olgekli isletmelerin korunmasi” rekabet
hukukunun “amaci1” degildir.

Kammmizca, yukarida ortaya koydugumuz gerekcelerle, “kiiciik ve
orta Olcekli isletmelerin korunmasi” rekabet hukukunun bir ‘“amacr”
olmadig gibi, ashinda ‘“‘sonucu” yahut “islevi”’ de degildir. Boyle bir degerin
rekabet hukukunda siklikla tanmimlanarak aslinda onu korumaya elverisli
bir vasita olmayan bu alanda bir yere sahip kilinmasi arzusu tamamen
rekabet hukukunun Kkendi mesruiyetini arttirma ihtiyacindan
kaynaklanmaktadir. Bu anlamda, “kiiciik tesebbiisiin korunmasr” arzusu,
rekabet hukuku icin kendi mesruiyetini percinlemenin bir araci olarak
kullamlmis olmaktadir.'” “Temelde giicliiniin giiciinii istismar etmesini
onlemeyi hedefleyen bir yaklasinun, toplumun genis kesimleri tarafindan
son derece mesru goriilecegi aciktir” (Atiyas, 2000; 43). Ashinda biitiin
kaygisi ““iktisadi etkinligin saglanmasr” olmakla beraber, kullandig1 yontem
ve asill amacimin da bazen bunu gerektirmesi dolayisiyla zaman zaman
giicliiniin giiciinii istismar etmesini 6nleyen rekabet hukuku alaninda, sanki
bu tavir tespiti ve toplum tarafindan algilamp hissedilmesi gii¢c kavramlar
olan “iktisadi etkinlik” ve “toplumsal refah” icin degil de somut olarak goz
oniinde bulunan “kiiciik tesebbiis” menfaatine yapilirsa daha makbul ve
mesru bir goriintitye kavusulmaktadir. Oysa, yukarida yer verdigimiz gibi,
ashinda rekabet hukuku kiiciik tesebbiisii korumay1 amac edinmeye elverisli
bir vasita degildir.

4.4.4.2. Dogrudan Kiiciik ve Orta Olcekli isletmelerin
Korunmasim Amaclayan Bir Rekabet Hukuku
Rejiminde Ortaya Cikabilecek
Yegane Rekabet Politikas1

Yukaridaki baglik altinda aciklanan sebeplerle, nicin yanlis bir politika tercihi
olacagi asagida ortaya konulmaya calisilacak olan bir tek tip rekabet politikasi
hari¢, aslinda “kiiciik tesebbiisler bakimindan en iyi rekabet politikas1 higbir
rekabet politikas1 olmamasidir” (Posner, 2001; 26). Iktisadi perspektiften
bakildiginda, kiiciik ve orta olgekli isletmelere avantaj saglayabilecek yegane

'43 GALBRAITH, konuyu daha da ileri gétiirerek, “rekabet hukuku’nun biiyiik tesebbiislerin pazar
giiclerini kullanarak kiiciik tesebbiisleri ezmesini yasaya baglamak suretiyle bu durumun devamini
teminat altina alan bir mizansen oldugunu ileri siirmektedir (Galbraith, 1967). “Kiiciik
tesebbiislerin korunmasi amaci’ndan bahsedildiginde ortada bir mizansen oldugunu ileri siiriiyor
olsak da, Galbraith’mn goriisiine katilmiyoruz. Kendi goriisiimiizii yukarida ayrintili bicimde ortaya
koydugumuz igin, iki goriis arasindaki farki vurgulamakla yetinecegiz.
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rekabet politikasi, biiyiikk tesebbiislerin daha az etkin kiiciik
tesebbiislerden diisiik fiyatla iiriin arz etmesini engelleyen bir rekabet politikasi
olabilir. Bu noktada dikkat edilmesi gereken bir husus, bahsedilen rekabet
politikasinin sadece teknik anlamdaki “yikici fiyat” uygulamasini engellemeyi
hedef alan bir politika degil, yalnmizca etkinligini fiyatina yansitan biiyiik
tesebbiisii dahi bunu yapmaktan sogutan bir rekabet politikasi oldugudur. Daha
teknik anlatimiyla, bir rekabet hukuku rejiminde “kiiciik tesebbiisii koruma”
amacinin “‘iktisadi etkinlik” amacinin 6niine konuldugundan bahsedilebilmesi
icin, biiyiik tesebbiisiin yalnizca ortalama degisken maliyetinin'** altinda kalan
fiyat uygulamalarinin degil genel olarak kiiciik tesebbiisii piyasa disina
itebilecek her tiirlii diisiik fiyatlandirmalarinin'® engellenmeye calisildiginin
gozlemlenmesi gerekir. Aksi halde, engellenen davranis zaten ‘“iktisadi
etkinligin korunmas1” amacina da ters diisen bir davranis olacagindan, celisen iki
amag arasinda “kiiciik tesebbiisiin korunmasi” amacinin tercih edildiginden
bahsetmeye olanak kalmayacaktir. Biiyiik tesebbiisiin, giris engelleri bulunan bir
piyasada ortalama degisken maliyetinin altindaki bir fiyatlandirmayla ticari
faaliyet gosterdigi icin bu eyleminden sorumlu tutulmasi halinde, “iktisadi
etkinligin korunmasi” hala amag¢ ve “kiiciik tesebbiisiin korunmasi” hala
sonugtur.

Oysa, bu engelleme yapilirken esas amag¢ “iktisadi etkinlik” degil “kiigiik
tesebbiisiin korunmasi” ise, bilyiik tesebbiisiin piyasadaki diger kiiciik tesebbiislerin
tutunmasina olanak birakmayan ve fakat kendisinin Olgek ekonomisi dolayisiyla
onlardan diisiik olan maliyetinin iizerinde bulunan fiyatlandirmalann da “yikici fiyat”
sayilacaktir. Aym sebeple, “‘tesebbiisiin yikici fiyat uygulamasi sirasinda kaybettigi mali
giicii sonradan yapacag yiiksek fiyatlandirma ile yerine koymasi olasiligr” da, oncelikli
amaci “’kiiciik tesebbiisii korumak™ olan bir rekabet hukuku rejiminde, “yikici fiyat’tan
bahsedilebilmesi i¢in gerekli bir unsur olmayacaktir.

144 Burada, teknik anlamda “yikici fiyat”tan bahsedilebilmesi igin fiyatlandirmada altina inilmesi
gereken sinir bakimindan, kendi goriisiimiizii kullandik. Kanimizca, bu sinir “ortalama degisken
maliyet”’in alti olmalidir. Ote yandan, 6rnegimizdeki rolii bakimindan bu konunun burada
¢oziimlenmesine ihtiyag yoktur ve zaten bu konu son derece tartigmalidir. Ornegin, ABD’de
rekabet hukuku avukatligi yapan uygulamacilarin daima yakindan takip ettikleri iizere, farkli
dairelerin  “yikici fiyat” konusunda farkli egilimleri gozlemlenmektedir. Fiyatin yikici
sayilabilmesi i¢in inilmesi sart kosulan seviye bakimindan 1., 2., 5. ve 8. daireler genellikle
“ortalama degisken maliyet”i belirleyici kabul ederken 6. ve 9. daireler “ortalama toplam maliyet”i
esas alarak analiz yiiriitmektedir. 3., 4. ve 7. dairelerin ise duruma gore farkli maliyet hesaplarini
esas aldiklar1 fakat “kacirilan kazancin geri almmasi imkani”na biiyiik onem verdikleri
goriilmektedir. Hatta artik 7. daire, yikict fiyat uygulamasi ile suclanan tesebbiisiin “kacirilan
kazancin geri alinmasi imkani”’na sahip oldugunun sikayetci tarafindan ispatlanamadigi durumda
derhal savunma makamui lehine esasa girmeksizin 6zet karar (summary judgment) vermektedir.

45 Ornegin, tesebbiisiin kendi ortalama degisken maliyetinin iizerinde olmakla beraber aym
pazarda rakibi olan kiiciik tesebbiislerin ortalama degisken maliyetinin altinda kalan
fiyatlandirmalari.
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Yukarida tarif edilen tipte bir “yikici fiyat” anlayisinin rekabet
hukukunun “kiiciik tesebbiisleri korumasi” amacina dogrudan yonelmekle
beraber bunu “iktisadi etkinligin korunmasi” amacindan vazgecmek pahasina
yaptigina siiphe yoktur. Boyle genis bir “yikici fiyat” anlayisimin “kiiciik
tesebbiislerin korunmasi1 amaciyla” benimsenebilecek yegane rekabet politikasi
oldugu da yukarida ayrintili gerekgcelerle ortaya konmustur. Oyleyse, “iktisadi
etkinligin korunmasi” amaci ile “kiiciik tesebbiislerin korunmasi” amacindan
yalniz biri benimsenebilir. Zira yukarida aciklanan politika kiiciik tesebbiisleri
koruyacak olmakla beraber “fiyat rekabeti’ni dogrudan baltalayacaktir. Oysa
giiniimiiz rekabet hukukunda “yikic fiyat” tezinin giderek zayiflayan konumu
tam da bu korkudan ve “iktisadi etkinligin korunmasi” amacinin “kiiciik
tesebbiislerin korunmasi1” amacina tercih edilmesinden kaynaklanmaktadir.
Hakim BREYER, bahsettigimiz korkuyu, Barry Wright Corp. v. ITT Grinnell
Corp."* kararinda, “belli bir istenmeyen fiyatlandirma davranisi tipini arastirma
olanag1 saglayan kural ve ictihat yaratirken, bunun yasal fiyat rekabetinden
caydirict etki yaratmasi olasiligindan endise etmeliyiz” biciminde ifade
etmektedir.'"’

Dolayisiyla, yukarida tarif edildigi bicimiyle, genis kapsamli bir “yikici fiyat”
karsit1 politika teorik olarak “kiiciik tesebbiisiin korunmasi”ni dogrudan rekabet
hukukunun amaci olarak kabul eden yegane rekabet politikast olmakla beraber,
“yikict fiyat” tezinin giiniimiiz rekabet hukuku uygulamasinda giderek
zayiflayan konumu bunun rekabet hukukunun kiigiik tesebbiisii korumayi
dogrudan ama¢ edindigi bir istisna olarak degerlendirilmesine bile imkan
vermeyecektir. Zira, eger “iktisadi etkinligin korunmasi” ve dolayisiyla “fiyat
rekabetinin korunmas1” gibi amagclar “kiiciik tesebbiisiin korunmasi”nin amag
olarak ele alindig1 bir ortamda da muhafaza edilmeye calisilacaksa, yikici fiyat
karsiti politikalar “yikict fiyat”in “rekabetci fiyat”’dan ayrilmasindaki giicliikler
sebebiyle pek uygulama alan1 bulamayacaktir. Nitekim, artik “iktisadi etkinligin
korunmasi” amacini esas alan ABD rekabet hukuku uygulamasinda, “kaybedilen
karin geri kazanimi olasiligi”’n1 “yikici fiyat”in kabul edilmesinin 6n sartlarindan
biri olarak goren Liggett (Brooke Group)'*® kararindan giiniimiize kadar gecen
8 yili agkin siirede savunma makamu aleyhinde sonuglanan higbir “yikici fiyat”

146 Barry Wright Corp. v. ITT Grinnell Corp., 724 F. 2d 227, 234 (1st Cir. 1983).
47 Aymi korku bagka pek cok “yikici fiyat” davasinda daha ortaya konmustur. Bunlara Srnek
olarak Rebel Oil Co. v. Atlanta Richfield Co., 957 F. Supp. 1184, 1200 (D. Nev. 1997), aff’d,
146 F. 3d 1088 (9th Cir. 1998); Ortho Diagnostic Sys., Inc. v. Abbott Labs., Inc., 920 F. Supp. 455,
465-66 (S.D.N.Y. 1996); Cargill, Inc. v. Montfort of Colorado, Inc., 479 U.S. 104, 122 n.17
(1986) ve Dial a Car, Inc. v. Transportation, Inc., 82 F. 3d 484, 487 (D.C. Cir. 1996) gibi kararlar
verilebilir.
148 Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 509 U.S. 209 (1993).
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davast olmamasi (Martin, 2002) bu ihlal tipine ne kadar dikkatle
yaklasildigini gostermektedir.'*

Bu noktada Tiirk rekabet hukuku uygulamasina kisaca bakacak olursak,
“yikict fiyat” kavraminin su ana kadar genis yorumlanmadigimi goriiriiz.
Kanimizca, bu tercih son derece yerindedir. Ornegin, Uzan, Dogan ve Sabah
Gruplarinin Star, Posta ve Takvim gazetelerinin satig fiyatim1 diigiirerek yikici
fiyat uyguladiklar1 iddiasina iligkin Rekabet Kurulu karar1 (19 Agustos 2000
tarihli ve 24145 sayili Resmi Gazete’de yayinlanan Uzan/Dogan/Sabah
k. Cumhuriyet Gazetesi karar1) Tiirk rekabet hukukundaki mevcut yaklasimi
gostermektedir. Cumhuriyet Gazetesi, bu {i¢ grubun ikincil olarak adlandirilan
gazetelerinin bagli bulunduklart sirketlerin, ilgili gruplarin yazili ve gorsel
basindaki hakim durumlarindan ve finansal avantajlarindan destek alarak,
maliyetlerinin altinda satis yapmak yoluyla pazardaki diger kuruluslari piyasanin
disina ittikleri iddiasiyla Rekabet Kurulu’na bagvurmustur. Rekabet Kurulu,
verdigi kararla, ilgili pazarda hakim durumda bulunmayan Star Gazetesinin o
zamanki fiyatin1 130.000 TL’den 50.000 TL’ye diisiirmesinin pazara yeni giren
bir firmanin pazarda tutunma cabasi olarak nitelendirilmesi gerektigini
belirtmistir. Ayrica Takvim Gazetesi’nin fiyatim1 Star’dan hemen 4 giin sonra
75.000 TLden 25.000 TL ye diistirmesi ve Posta Gazetesi’nin de ayni tarihlerde
fiyatint 75.000 TL’den 50.000 TL’ye diisiirmesi durumunun yikici fiyat
uygulamasini gostermedigi, aksine bu pazar davranislarinin rekabet¢i oldugu
kanisina varmistir. Oysa, yikici fiyati genis yorumlayan bir yaklasim
benimsenmis olsaydi, muhtemelen bu tesebbiislere ceza verilir ve fiyati s6z
konusu seviyelere diisiirmeleri yasaklanirdi.

Bu baslik altinda yer verilen “yikici fiyatin genis yorumlanmasi”
politikasi, yukarida aciklandig izere, “kii¢iik tesebbiisii korumay1 amacglayarak”™
yaratilabilecek tek rekabet politikasidir. Ote yandan, bdyle bir politikanin
benimsenmesi rekabeti korumay1 olanaksizlastirarak toplumsal refah1 saglama
amacina ters sonuclar iiretmeye mahkumdur. Nitekim, ABD Federal Yiiksek
Mahkemesi’nin Cargillm kararinda, ©nceki Brunswick™' kararina da
dayanilarak, “Rekabet hukuku, mahkemelerin kiiciik tesebbiisleri rekabetten
dogan kar kayiplarindan degil rekabet hukukuna aykiri eylemlerden dogan kar
kayiplarindan korumasini emretmektedir...Hakim durumdaki firmalarin yogun

149 Oysa, AB rekabet hukuku uygulamasinda durum béyle degildir ve yikict fiyat iddias1 en yakin
donem AB rekabet hukuku uygulamasinin bile aktif bir parcasidir. Ornegin, Komisyon, 6zellikle
posta hizmetleri pazarinda baslattig1 miicadelenin bir parcasi olarak, yakin tarihli Deutsche Post
kararinda (20 Mart 2001 tarihli Komisyon Karar1 35.141, OJ L125) yikici fiyat uygulamasinin
varligini one siirerek ilgili tesebbiise ceza vermistir.

150 Monfort of Colorado, Inc. v. Cargill, Inc., 479 U.S. 104 (1986).

5! Brunswick v. Pueblo Bowl-O-Mat, 429 U.S. 477 (1977).
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rekabet yaratacak eylemleri, fiyat rekabeti basta olmak iizere, ‘rekabet’in
menfaatinedir” denilmektedir.

Goriildiigii gibi, bu yaklasimda, yukarida ortaya koydugumuz ve “kiiciik
tesebbiislerin korunmasi amaciyla” iiretilebilecek yegane rekabet politikasi
oldugunu da yine yukarida agikladigimiz “yikici fiyatin genis yorumlanmasi”
fikri reddedilmektedir. Ayrica, yine Cargill kararinin yukarida yer verilen
boliimiinde, “kiiciik tesebbiisiin korunmasi”nin rekabet hukukuyla iliskisi
“rekabet hukuku ihlali” ile sinirlanarak “kiiciik tesebbiisiin korunmasi” ile
“rekabetin korunmasi” farkli ve bagimsiz kavramlar olarak taninmis ve ana
kavram olan ‘“rekabetin korunmasi” bakimindan “kiigiik tesebbiisiin
korunmasi’na bir islev yiiklenmemistir. Yukarida ayrintili olarak anlatildig
iizere, kanimizca, rekabet politikasi olustururken “kiiciik tesebbiisiin korunmast”
kavraminin yeri bakimindan gelinebilecek en saglikli ve rekabetin korunmasi
hedefine ulagsmaya en miisait nokta da budur.

Bu noktada, rekabet hukuku verileri altindaki bu analizimizin
KOBI'lerin rekabet hukuku disindaki politika kaynaklariyla desteklenmesi
konusuna iliskin goriisiimiizden bagimsiz oldugunun altini1 bir kez daha ¢izmek
isteriz. Amacimiz KOBI’lerin kaderlerine terk edilmelerini saglamak degil, Tiirk
rekabet hukuku politikasin1 gercek bir “amac¢” tanimi c¢ercevesinde
sekillendirecek yonde adim atmaktir. Tiirkiye’de, Ozellikle imalat sanayiinin
yogunlasma oranlar1 dikkate alindiginda (bkz. Giines, Kose ve Yeldan, 1996;
33-47; Kaytaz, Altin ve Giines, 1993 ve Katircioglu, 1990), KOBT’lerin destege
ihtiya¢ duyduklari agiktir. Yine de, yukarida ortaya konuldugu gibi, bu destegin,
rekabet politikasi bir ara¢ olarak kullanilmak suretiyle verilmeye calisilmamasi
gerekir. Aksi halde, bagska bir amaca ulasmak bakimindan anlam ifade
edebilecek bir hukuk rejimi hem o amaca zarar verecek hem de yonlendirildigi
yeni amaci toplumsal refahi ciddi Ol¢iide azaltmadan saglamaya elverissiz
oldugu icin, kendi icinde de anlamsizlasacaktir. KOBI'lerin desteklenmesi,
rekabet hukuku uygulamasinin asil amacindan saptirilmasi suretiyle degil, ortak
kabul goren bir KOBI tamimi ve ilgili siniflandirmalar yapildiktan sonra
verilecek bagimsiz destekle olmalidir. Bu kapsamda, KOBI’lere destek
vermenin dogru yollar;, KOBI’lere vergi kolayliklar1 saglanmast, risk sermayesi
yatinm  ortakliklarinin  desteklenmesi, esnaf  kredisi  programlarinin
kuvvetlendirilmesi ve KOBI girisimciligini 6zendiren tedbirlerin alinmas1 gibi,
bir kismu Sanayi ve Ticaret Bakanlig, Kiiciik ve Orta Olgekli Sanayi Gelistirme
ve Destekleme Idaresi Bagkanligi, Tiirkiye Odalar ve Borsalar Birligi ve/veya
Esnaf ve Sanatkarlar Konfederasyonu eliyle takip edilebilen énlem ve nerilerin
Tiirkiye’de bir an evvel oturtulmasidir. Bu konunun uzmanlari zaten KOBI’leri
desteklemekte kullanilabilecek araclari teshis etmek ve 6nermek igin ¢aligmalar
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yapmislardir (bkz., 6zellikle, Miiftiioglu, 1991 ve Akgemici, 2001) ve
bu konudaki cabalar devam etmektedir.

Rekabet hukuku uygulamasi, daha evvel bahsettigimiz imaj tuzaklarina
diismeden, iktisadi etkinlik amacina yonelmelidir.

4.5. Rekabet Hukuku’na Gegici Olarak ithal Edilen Amaclar

Bu noktada, amag tartismasi bakimindan onemli olan bir diger konuya
daha egilmek gerekir. Rekabet hukuku, eldeki davanin 6zelliklerine gore, aslinda
rekabet hukukunun dogrudan amaci olmayan ve fakat genel olarak sosyal
politika sahasinda ©nem arz eden herhangi bir miilahazayr ©n plana
cikarabilmektedir. Ote yandan, bu tiirden miilahazalardan kaynaklanan kamu
sagligl, kamu giivenligi, cevrenin korunmasi ve benzeri amaglar ancak belli bir
olay bazinda ©On plana c¢ikabilirler ve aslinda rekabet hukukunun amaci
degildirler. Bu tip miilahazalarin rekabet hukukundaki yeri kimi rekabet hukuku
rejimlerinde acik¢a tanmmis olmakla beraber,'”> bunun yapilmadigi rekabet
hukuku rejimlerinde de zaman zaman rekabet hukukunun asli amaglarinin gegici
olarak gozardi edilmesine yol agan etkenlerin varligi dava bazinda taninmustir.
Bunlara, “rekabet hukukuna gecici olarak ithal edilen amaglar” diyebiliriz.

Rekabet hukukuna gecici olarak amag ithal edilmesi uygulamalarinin
ABD, AB ve Tiirk rekabet hukuklarindaki farkli goriiniimlerine kisaca bakacak
olursak, her ii¢ rejimde de bunun zaman zaman gerceklestigi goriilmektedir.
Ornegin, ABD rekabet hukukunda Silver v. NYSE'* karariyla, aslinda is
yapmanin toplu olarak reddi suretiyle grup boykotu kapsaminda
degerlendirilmesi gereken eylemler, hisselerin takasini ilgilendiren ilkeleri kendi
kendine diizenlemenin Hisse Takasi Yasasi’nin (1934 tarihli Securities
Exchange Act) temel politikalarindan biri olduguna karar verildigi i¢in, rekabet
hukukuna aykir1 goriilmemistir."*

Avrupa Birligi Rekabet Hukuku’nda da yerine gore tamamen farkli bir
mevzuat biitiiniiyle diizenlenmis bulunan baska hukuk sahalarindaki amaclar ve
genel olarak sosyal politikanin pargasi olan amaglar zaman zaman rekabet

152 Ornegin, Isvicre kartel hukukunda, istisnai durumlarda, hukuka uygun olmayan rekabet
kisitlamalarina izin verilebilecegi kabul edilmektedir. 6 Ekim 1995 tarihli "Karteller ve Diger Rekabet
Kisitlamalart Hakkinda Federal Kanun”a gore, Federal Konsey, yetkili makamlarca hukuka aykir
olduguna karar verilen rekabet anlagsmalarina istisnaen izin vermeye yetkilidir. Bunun i¢in, "baskin bir
kamu yarari"mn s6z konusu olmast ve ilgililerin bagvuruda bulunmalart gerekir (Ozsunay, 2000; 17).
153 Silver v. New York Stock Exchange, 373 US 341 (1963).

154 ABD rekabet hukukunda gecici olarak amac ithal edilmesi ile ilgili orneklerin cogunun
aciklanmasi i¢in oncelikle federal hukuk ile eyalet hukuklari arasindaki iligkinin ve buna bagh bazi
rekabet hukuku doktrinlerinin  (Orn., Devlet Eyleminin Dokunulmazlizn — Doktrini,
Noerr-Pennington  Doktrini, vb.) acgiklanmasi gerekeceginden, calismayr bu noktada
hacimlendirmemek i¢in diger 6rneklerimizi AB rekabet hukuku rejiminden se¢iyoruz.
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hukukuyla iliskilendirilerek amactan sayilmustir. Ornegin, Arge Bat" kararinda
Komisyon, rakipler arasinda pillerin ¢evreye zarar vermeyecek bicimde imhasi
hususunu da iceren anlagsmaya 1limli yaklagmistir. Benzer bir konuda ¢ok yakin
tarihli bir 6rnek yaklasim da Eco-Emballages' kararinda yasanmistir. Bu karara
konu olayda, bir Fransiz tesebbiisii olan Eco-Emballages SA’nin “atiklarin
toplanmast” ve geri doniisiimii i¢in kurdugu sistem rekabeti ciddi olgiide
kisitlayacak ozellikler gostermektedir. Komisyon yalnizca kurulan sistemin
uzunluguna ve kapsamina itiraz etmis ve bunun {izerine ilgili tesebbiis
miisterilerini her sene sistemi birakmakta serbest hale getirerek ve sistemin
tamaminin yahut yalniz bir béliimiiniin kullanilmasina olanak taniyarak sistemi
ayakta tutabilmistir (Bunun hemen ardindan, 2001 yilmin Eyliil’iindeki
karariyla"’ Komisyon Eco-Emballages’in Almanya’daki muadili olan Duales
System Deutschland’1n garanti ve hizmet anlasmalarin1 onaylamustir).

Avrupa Birligi rekabet hukuku diizeninde sosyal politikaya dair
amagclarin rekabet hukuku analizine etki ettigi'™® bir diger ornek karar da
Komisyon’un televizyon setleri standby durumundayken elektrik kullaniminin
azaltilmas1 konusundaki endiistri plania 1hmli yaklastigi EACEM' kararidur.
Cok yakin tarihlerde rekabet hukukuna amag ithal edildigi bir diger karar da, acil
ambulans tasima hizmeti goren tesebbiisiin, ashinda ATAD’in hakim durumun
kotiiye kullanilmasi olarak degerlendirdigi bicimde sair hasta tasima hizmetlerini
de gormek lizere miinhasir haklara sahip olmast konusuna iliskin Ambulanz
Gléockner' kararidir. ATAD, “rekabet kurallarinin genel ekonomik menfaatin
gerektirdigi belli hizmetlerin verilmesini engelleyebilecegi” miilahazasiyla, bu
konudaki takdiri, meseleyi kendisine yonlendiren Alman mahkemesine
birakmustir.

Benzer bicimde, Wouters'® kararinda da ATAD, Hollanda Barosu’nun
kabul ettigi 1993 Diizenlemesi’nin rekabeti kisitlayici etki yaratmakla beraber
hukuki hizmetlerin gerektigi gibi verilmesinin saglanmasi i¢in gerekli olduguna
karar vermistir.

'35 Arge Bat, ZVEI and HDE, 1998 O.J. C172/12.
136 31 Agustos 2001 tarihli Komisyon Karar1 34.950, OJ L233.
157 Komisyon Basin Aciklamasi, IP/01/1279, 17 Eyliil 2001.
158 Sosyal politikay: ilgilendiren ilke kararlarinm ve amaglarin Avrupa Birligi Rekabet Hukuku
sahasinda taninmasi son dénemde iyice agik bir hal almistir. Ornegin, Raportor Jacobs, 21 Eyliil
1999 tarihli Albany International BV v. Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie C-67/96,
C-115-117 ve 219/97 kararina verdigi 28 Ocak 1999 tarihli goriisiinde rekabet hukuku kurallarinin
sosyal politikalara ait sahadan dislanmamasi gerektigini acikca belirtmektedir.
15 EACEM Energy Saving Commitment, 1998 O.J. C12/2.
1% Ambulanz Glockner v. Landkreis Siidwestpfalz, Case C-475/99, 25 Ekim 2001.
161 Wouters, C-309/99, 19 Subat 2002.
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Tiirk rekabet hukukunda da zaman zaman rekabet hukukuna gecici
olarak amag ithal edildigi gozlemlenmektedir. Ote yandan, farkli bir mevzuat ile
diizenlenmis bulunan baska hukuk sahalarindaki amaclarin ve genel olarak
sosyal politikanin parcasi olan amaclarin Tiirk rekabet hukuku uygulamasina ne
Olciide etki edecegi konusu tam olarak netlesmis degildir. Tiirk Rekabet
Kurulw'nun /GTOD sorusturmasinda aldigi -1 Haziran 2001 tarihli ve
24419 sayili Resmi Gazete’de yayinlanan- kararda, sorusturulan tesebbiislerden
birinin “kamu saglig1r” miilahazasiyla rekabet kisitlamasi getirildigi yoniindeki
savunmasinda ikna edici deliller bulunmasina ragmen, s6ze konu menfaatin
rekabet kisitlamalar1 getirilmeksizin Tiirk Gida Mevzuati'® cercevesinde
korunabilecegi ifade edilerek cezaya hitkmedilmistir.

Ote yandan, rekabet hukukunun amaglariyla dogrudan ilgili olmayan
miilahazalarin Tiirkiye’deki rekabet hukuku uygulamasinda analize dahil
edilmeyecegini diigiindiiren bu yaklasimin ardindan, Tiirk Rekabet Kurumu’nun,
bu konudaki yaklagiminin heniiz netlesmedigini ve konunun simdilik dosya
bazinda ele alinmasi gerektigini gosterecek bicimde diger yonde analiz
gelistirdigi de  goriilmiistir. ~ Ornegin, Rekabet Kurumu Bagkam
Prof. Dr. M. Tamer MUFTUOGLU imzasiyla Basbakanlik Denizcilik
Miistesarligi’na gonderilen Kilavuzluk ve Romorkaj hizmetleri hakkindaki yazi
ile Tirk Rekabet Kurumu, “halen kilavuz kaptan ve romorkaj hizmetleri
piyasasinda tam anlamiyla bir rekabetin olusmadigi acik olmakla birlikte, bu
rekabet kisitlamasinin can, mal ve seyir giivenligini saglamaya yonelik yasal
mevzuattan kaynaklandigi ve rekabetin bu amaca ulasabilmek i¢in yeterli ol¢iide
kisitlandigi, sayilan nedenlerle halen yiiriirlikteki mevzuatin ya da hizmet
sunanlarla akdedilmis anlagmalarin 4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun’a aykir1 olmalar1 nedeni ile iptal ya da tadil edilmelerine gerek yoktur”
goriisinii benimsemektedir (Diinya Gazetesi, 23 Mart 2000). Dolayisiyla,
rekabet kisitlamalariyla ilgili olarak gelistirilecek kimi analizlerde, yukarida yer
verilen'®® geleneksel “amag listesi”ne ilave olarak, baska toplumsal faydalarin
korunmasinin amag olarak listeye dahil olmasi kapisi a¢ik tutulmustur.

Uzun vadede rekabetin korunmasini daha kolaylagtiracag1 diisiiniilerek
“iktisadi etkinlik” amacinin dava bazinda ikinci plana alindigr yaklagimlar da
rekabet hukukuna amagc ithaline 6rnek teskil eder. Bu sebeple, normal sartlarda
izin alamayacak bir birlesme/devralma islemine taraflardan biri kotii performans

162 Tiirk Gida Mevzuati terimiyle, temel olarak, Gidalarin Uretimi Tiiketimi ve Denetlenmesine
Dair 560 Numarali Kanun Hiikmiinde Kararname (RG No: 22327, RG Tarihi: 28/6/1995), Tiirk
gida mevzuati yonetmelikleri, Tiirk Gida Kodeksi yonetmeligi ve ekleri ile Tiirk Gida Kodeksi
tebligleri de dahil olmak iizere, ilgili kanun, yonetmelik, teblig ve genelgelerden olusan biitiine
gonderme yapiyoruz.

163 Bkz. yukarida baglik 3.1 altinda yer verilen “rekabet hukukunun amaglar1 hakkindaki tartisma”.
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gosteren ve pazardan silinecek olan bir tesebbiis oldugu igin izin verilirken asagida
yer verecegimiz sartlarin tamami aranmaz ise “iktisadi etkinligin korunmasi”
amacindan sapilmis ve rekabet hukukuna amag ithal edilmis olacaktir. Ote yandan,
bu sartlarin aranmamasi veya esnek algilanmasi dava bazinda degil de politika karari
olarak benimsenirse, rekabet hukukuna gecici olarak amac ithal edilmesinden degil,
bu kitaptaki amag tanimi altinda hatali bir rekabet politikasindan bahsedilecektir. Bu
noktada, kisaca, “batan tesebbiis savunmasi (failing company defense)”’nin kabul
edildigi birlesme ve devralma islemlerinin durumuna bakmak gerekir. Yukarida da
belirtmeye calistigimiz gibi, batan tesebbiis savunmasinin kabul edilmesi, zaman
zaman iktisadi etkinligin saglanmasi amacina uygun bir se¢im olabilir.

Bu savunma tipi, ilk olarak, ABD Federal Yiiksek Mahkemesi tarafindan
1930 yihindaki International Shoe'® kararinda kabul edilmistir. Bugiinkii bicimiyle
“batan tegebbiis savunmasi”nin kullanilabilmesi icin, (i) tesebbiisiin yakin
donemdeki mali yiikiimliiliiklerini dahi yerine getiremeyecek durumda olmasi, (ii)
mali durumunu diizeltecek bir alternatif yolunun mevcut bulunmamast'® ve (iii)
alternatif bir satin alma teklifi almak i¢in iyiniyetli bir ¢caba gosterildigi halde yalniz
mevcut teklif sahibinin 6neride bulunmus olmasi'®® sartlari aranmaktadir. Ayrica,
KWOKA ve WARREN-BOULTON’un 1986 yilindaki ¢alismalariyla (Kwoka ve

164 International Shoe Co. v. FTC, 280 U.S. 291, 302 (1930).
165 Bu noktada agmak istedigimiz bir diger tartisma da, devralian yahut birlesen tesebbiisiin
elinde Tiirk fcra ve Iflas Kanunu’nda taninan konkordato talep etme olanaginin mevcut bulunmasi
halinde, “batan tesebbiis savunmasi”nin bu sartinin saglanmadiginin iddia edilip edilemeyecegidir.
Konkordato da, aym iflas gibi, cebri icranin bir ¢esididir. Bununla beraber, konkordato ile,
bor¢lunun, mal varhiginin tasfiyesi yerine, icinde bulundugu ekonomik ve mali sikintilardan
kurtulabilecegi imkanlara kavusturulmas: amaglanmaktadir. Tiirk rekabet hukuku uygulamasi i¢in
bizim goriigiimiiz, bor¢lu tesebbiisiin miicerret alacaklilariyla anlasarak Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun
genel hiikiimlerine tabi bir 6zel konkordato yahut Tiirk Icra ve Iflas Kanunu’nun 285-308.
maddeleri arasinda diizenlenen iflas disi konkordato yollarindan herhangi birine gitme olanag:
varsa, Tirk Rekabet Kurumu’nun birlesme veya devralma islemini degerlendirirken ‘“batan
tesebbiis savunmasi”ni  dikkate almamasi gerektigi yoniindedir (ABD rekabet hukuku
uygulamasinda da, eger devralinan tesebbiisiin ABD Iflas Yasasi’nin 11. boliimii altinda tekrar
yapilanma olanagi mevcutsa bu savunmanin kullanilmasina izin verilmemektedir). Bu durumda,
eger hem yukarida yer verilen sartlar mevcutsa hem de bor¢lunun konkordato talep etme olanagi
dahi mevcut degilse, s6z konusu savunmanin kabul edilmesi gerekir. Hatta, o takdirde, kanimizca
“batan tesebbiis savunmas1” yalnizca birlesmenin rekabetgci etkilerini degerlendirirken géz oniinde
tutulacak bir faktor degil baskaca analize gerek bulunmaksizin birlesme/devralma islemine izin
verilmesini gerektiren mutlak bir savunma olarak goriilmelidir (Bu savunmaya mutlak savunma
ozelligi yiikleyen bir ornek karar icin bkz. United States Steel Corp. v. FTC, 426 F. 2d 592,
6. daire, (1970)). Ornegin, mevcut mallar1 ve alacaklari bor¢larinin en az yiizde ellisini 6demeye
yetismeyen borclu tesebbiisiin yukarida sayilan diger sartlari saglayan bir birlesme isleminde
“batan tesebbiis savunmasi” getirmesi dogruca kabul edilmelidir. Zira, Tirk fcra ve iflas
Kanunu’nun 285. maddesi uyarinca, bu durumdaki bor¢lunun konkordato talep etmesine zaten
imkan bulunmamaktadir.
166 Son iki sart, ABD Federal Yiiksek Mahkemesi'nin Citizen Pub Co. v. United States, 394 U.S.
131, 138 (1969) karariyla getirilmistir.

58



Warren-Boulton, 1986) savunduklart ve 1992 Yatay Birlesme
Rehberi’ne “(iv) devralma islemi gerceklestirilmezse batan tesebbiisiin
mamelekinin ilgili pazardan ¢ikacak olmasi” biciminde yansiyan dordiincii sart
da bu savunmanin iktisadi etkinligin korunmasi adina kabul edilebilmesi icin
onemlidir. Gercekten de, eger batan tesebbiisiin mal varli§i izne sunulan
birlesme yahut devralma olmaksizin dahi piyasada kalacaksa, s6z konusu
birlesme/devralma islemine izin verilmemesi lazimdir. Zira bu takdirde o
malvarlig1 bash basina bir ilgili pazara giris kolayligidir ve orta vadede zaten
rekabet eski seviyesine donecektir.

Batan tesebbiis savunmasinin temelindeki diisiince, bu savunma hangi
rekabet hukuku rejiminde ileri siiriiliiyor olursa olsun, eger iktisadi etkinligin
saglanmas1 amaglaniyorsa bu dort sartin hepsinin aranmasini gerektirmektedir.
Zira, batan tesebbiis savunmasinin kabul edilmesini (i) batan tesebbiisiin
pazardaki mevcut rekabet diizeyine katkisinin zaten c¢ok az oldugu,
(ii) yatirmcilar, istihdam edilenler ve miisteriler basta olmak iizere ilgili ¢cevreler
icin birlesmenin iflastan daha olumlu sonu¢ doguracagi ve (iii) ilgili pazarda
basar1 saglanamamasi halinde tamamen ¢okmeden ¢ikis imkanlarinin mevcut
olmasinin pazara giris engellerini azaltacagi gibi gerekceler anlamli kilmaktadir
(Areeda ve Kaplow, 1997; 844). Bu gerekceler ise ancak yukarida sayilan
sartlarin tamaminin varligi halinde bir anlam ifade etmektedir. Aksi halde, bu
sartlarin tamaminin bulunmadigi bir somut olayda batan tesebbiis savunmasi
kabul edilirse, iktisadi etkinligin saglanmasi yoniinde bir tercih yapilmis
olmayacaktir.'®” Bu durumda, séz konusu tercih, olay bazinda yapilmis olmak ve
bir politika karar1 goriintiisii arz etmemek kaydiyla, rekabet hukukuna amag ithal
edilmesinin 6rnegidir. Ote yandan, bu durumda yapilan tercih bile, dogru ya da
yanlig, hala rekabetin uzun vadede tesis edilmesini kolaylastirmak adina
yapilmaktadir. Dolayisiyla, bu tip bir yaklasim, hicbir durumda, hepten rekabet
hukukuna yabanci bir toplumsal miilahazanin 6nemi gz oniine alinarak rekabet
hukukunun amaglarindan evvel korundugu bir duruma 6rnek degildir.

Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda da bu tip 6zel ekonomik sartlar goz
oniine alinarak bir devralma islemine izin verildigi olmustur. Ornegin, Rekabet
Kurulu'nun 19.11.1998 tarihli ve 23528 sayili Resmi Gazete’de yayinlan
Erciyas/Toros Xkarartyla, % 72 dolaylarinda pazar payma sahip olan
Efes Pilsen’in ayni ilgili iiriin pazarinda % 5 civarinda pazar payr bulunan
Marmara Bira’yr devralmasina izin verilmistir. Bagka sartlarda alinmasi gii¢
goriinen bu izne dayanak teskil eden durum, Marmara Bira’nin bildirim tarihinde
iflasin esiginde olmasidir. Ustelik, Kurum’un elindeki bilgilere gore, Efes Grubu
devralma tarihinde bu devralmanin getirdiginden daha fazla bir maliyete

167 “Batan tesebbiis savunmasi”nin iktisadi etkinlik bakimindan degerlendirilmesi ile ilgili olarak
bkz. Campbell, 1984.
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katlanmaksizin ayn1 kapasite artinmmi  gerceklestirebilecek = durumda
bulunmaktaydi. Bu durumda, izin verilmesiyle verilmemesi arasindaki yegane
farkin piyasanin rekabet¢i yapisi bakimindan degil zaten yapilmis olan bir
yatirmin 6lii hale gelmesi bakimindan olacag diisiiniilerek Rekabet Kurumu
tarafindan s6z konusu devralmaya izin verilmistir.

Goriildugii gibi, rekabet hukuku sahasina ¢ok cesitli amagclar ithal
edilebilmekte ve bunlar zaman zaman birbirinin Gniine gecebilmektedir. Ote
yandan, gecici olarak ithal edilen bu amaclardan hicbiri aslinda rekabet
hukukunun “amaci1” degildir.

4.6. Toplumsal Refahin Saglanmasi1 Amaci

Yukarida ortaya koydugumuz iizere, sosyal sahada bazi islevleri bulunsa
da, rekabet hukukunun baslica amaci ekonomiktir.'® Séz konusu amag iktisadi
etkinligin saglanmasi suretiyle toplumsal refahin korunmasi ve arttirilmasidir.
Bu kitabin giris kisminda da ortaya koydugumuz tiizere, “iktisadi etkinligin
saglanmas1” rekabet hukuku uygulamas1 vasitasiyla toplumsal refahin teminat
altina alinmas1 amacina ulasmak icin hedeflenecek bir kavramdir. Bu kitabin
temel hedefi “amac¢” kavramini ve tanimini berraklagtirmak oldugu i¢in, yontem
bakimindan, oncelikle elimizde “amag¢” konusuna yaklagmaya yarayabilecek
hangi materyalin kaldigini agikliga kavusturmak tercih edilmistir. Bu sebeple,
kitabin bu bolimiine kadar “iktisadi etkinligin saglanmasi” kavrami da
“toplumsal refahin saglanmasi” kavrami da kendi iglerinde incelenmemis ve
birer sembol olarak diger olasi amaglarla yaristirlmistir. Calismamizin bu
noktasina kadar, rekabet hukuku uygulamasinda dogru bir amag¢ analizinin
“iktisadi etkinligin hedeflenmesi suretiyle toplumsal refahin saglanmasi”
baglantisi icinde yapilmasi gerektigini detayli bir analizle ortaya koyduk. Simdi,
Tirk rekabet hukuku uygulamasindaki yegane gecerli “amag¢” anlayisini
barindirdigin1 ortaya koydugumuz bu sembollerin kendilerini incelemek ve
aciklamak gerekmektedir.

Bu konu, aslinda bagimsiz bir calismanin konusu olmayi hak edecek
kadar karmasik ve onemlidir. Nitekim, “amag¢” tartismasinin olgunlagmasina
katkida bulunmak amaciyla yazdigimizi yukarida belirttigimiz bu kitabin iddiasi
“iktisadi etkinligin hedeflenmesi suretiyle toplumsal refahin saglanmasi”
amacinin tiim yonlerini ve ilgili fonksiyonlarin kapsamasi gereken tiim unsurlari
actklamak degildir. Ote yandan, bu amag anlayisimin belli bash unsurlarina
iligkin goriislerimize asagida yer verilmektedir.

168 Rekabet hukukunun ana amaciin “ekonomik 6zgiirliigiin saglanmasr” oldugunu tartisan bir
calisma icin bkz. Adams ve Brock, 1987.
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S6z konusu analize yer vermeden evvel, bu noktada neden “tiiketici
refahi”nm1 degil “toplumsal refah” esas aldigimizi kisaca agiklamak yerinde
olacaktir. Nihai amacg olarak tiiketici refahini degil toplumsal refahi en iist
seviyeye cekmeyi gormemizin ana sebebi, refahin boliistiiriilmesine iliskin
diisiincelerin  rekabet hukukundaki amag¢ analizinin disinda tutulmasi
gerekliligidir. Bu goriisiimiiziin sebepleri asagida ayri bir bashk altinda'®
ayrintth  olarak aciklanmustir. Ote yandan, farkli etkinlik tipleri arasinda
kurulacak dengeye dair tartismada'”® tekrar vurgulayacagimiz gibi, zaman zaman
iktisadi etkinligin saglanmasi amaci ile tiiketici refahinin en iist seviyeye
cekilmesi amacinin birbiriyle ortiismeyebilecegi de bu noktada tespit edilmelidir.
Genellikle rekabet hukuku uygulamasi, iktisadi etkinligi artirma hedefini takip
ederken, dogal olarak hem toplumsal refahi hem de toplumsal refahla beraber
tiketici refahini artiracaktir. Ancak, bu varsayim bazi sartlar altinda dogru
degildir. Bu tiir durumlarda tiiketici refahinin korunmas: ile iktisadi etkinligin
saglanmasi arasinda nasil bir denge kurulacagina 6zellikle dikkat edilmelidir. Bu
goriistimiizii bu noktada biraz acalim:

Rekabet hukuku uygulamasinda iktisadi etkinligin saglanmasi hedefinin
tiiketici refahi ile kolayca celisebilecegine ve bu durumda bir tercih yapilmasinin
gerekecegine en agik ornek, 4054 Sayili Kanun’un 4. maddesinin (e) bendinde
yer verilen bir ihlal tipi olan ve uygulamada kisaca “ayirimcilik” olarak ifade
edilen “miinhasir bayilik hari¢ olmak iizere, esit hak, yiikiimliiliik ve edimler icin
esit durumdaki kisilere farkli sartlarin uygulanmasi”dir. Zira, pek ¢ok durumda,
arz esnasinda fiyat ayirimciligi yapma olanagiin mevcut bulunmasi, iireticileri
ciktiyr artirma yoniinde motive edebilir. Ote yandan, bu tip bir fiyat
ayirimciliginin dagilim etkinligini artiran ve boylece iktisadi etkinligi saglamak
yoniinde islev goren bu sonucundan farkli olarak, bir de tiiketici rantin1 ele
gecirerek tiiketiciden iireticiye refah aktarimina yol agcan sonucu olacaktir. Bu
ornek, bizim bu calismada benimsedigimiz gibi “toplumsal refahin en iist
seviyeye cekilmesi” amaci benimsenerek iktisadi etkinlik korunursa bu
korumanin ancak tiiketici refahindan taviz vermek pahasina yapilmis olacagi en
belirgin iki drnekten biridir.

Bu ornekte ortaya koydugumuz sanci, ABD rekabet hukuku
uygulamasinda Broadcast Music, Inc. v. Columbia Broadcasting System, Inc."”’
kararinda net bir bi¢imde yasanmistir. O davada, Amerikan Bestekarlar,
Yazarlar ve Yayincilar Cemiyeti (ASCAP) ve Broadcast Music, Inc. (BMI)
tarafindan Columbia Broadcasting System, Inc.’e (CBS) verilen ve fiyat

19 Bkz. 4.6.1. numarali baslik.
'70 Bkz. asagida 4.6.2.1. numarali baslik altindaki agiklamalarimz.
' Broadcast Music, Inc. v. Columbia Broadcasting System, 441 U.S. 1 (1979)
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ayirimeiliginin kuvvetli bir araci olan'’* genel lisans (blanket license)'” ¢iktiy1
artirmakla beraber iireticilerin tiiketici rantin1 tamamen ele gecirmelerine yol
acmaktaydi. Neticede, CBS tarafindan s6z konusu genel lisansin hukuka aykiri
bir fiyat anlasmasi icerdigi ve iiriinleri birbirine bagladig1 gibi iddialarla agilan
bu davada, ABD Federal Yiiksek Mahkemesi soz konusu lisansin iktisadi
etkinligi sagladig1 ve kendisini olusturan pargalarin toplamindan farkli ve 6zgiin
bir iiriin oldugu sonucuna vararak ceza vermemistir. Yine de, Hakim STEVENS
karst oy yazisinda, bu davada yukarida yer verdigimiz ikilemin yasandigini
gosterecek bicimde, s6z konusu uygulamanin fiyat ayirimciligina yol acan
unsurlari iizerinde durmus ve iktisadi etkinligin saglanmasi amaci takip edilirken
dengenin kagirildigini ifade etmistir.'™*

Iktisadi etkinligin saglanmasi1 suretiyle toplumsal refahin artmasinin
daima tiiketici refahinin artmasi anlamina gelmeyebilecegine ikinci agik ornek
ise, rakip tesebbiisler arasinda iiretim maliyetlerini diigiirmek iizere isbirligi
yapildigi ve bunun ayni zamanda da katilimcilarin fiyatlari yiikseltmesine zemin
hazirladigi durumlardir. Boyle durumlarda da, refahin tiiketiciye ait olan
kisminda bir azalma oldugu halde, toplumsal refahta artis meydana gelmesi
olasidir. Boyle bir durumda rekabet hukuku uygulamasiyla nasil bir denge
kurulacagi da toplumsal refahin saglanmasi bir amag¢ olarak takip edilirken
dikkatli olunmas1 gereken ikinci duyarlilik noktasini teskil etmektedir. Yine de,
bu konulardaki duyarlilik, rekabet hukuku ile toplumsal refah yerine tiiketici
refahinin amaglanmasi sonucunu dogurmamalidir. Zira, asagida ayrintili olarak
aciklanacak sebeplerle, rekabet hukuku ile “iktisadi etkinlik” hedeflenerek
toplumsal refahin artirllmasi ve baska toplumsal araclar kullanilarak bir biitiin
olarak biiyiiyen pastadan tiiketicinin gerekli payr almasinin saglanmasi daha
etkin bir ¢oziim olmaktadir. Ayrica, rekabet hukukunda toplumsal refahin
amaglanmasi ve yaratilan degerin yeniden dagitiminin bagka sosyal politika
araglarina birakilmasi ile, kisa vadede tiiketici refahinin artirillmasi amaci takip
edilerek yapilan rekabet hukuku uygulamalarinin uzun vadede tiiketicinin daha
biiyiik bir menfaatini gbzardi etmesi riski de azaltilmis olacaktir.

172 Bu davada, genel lisans karsiiginda istenen iicret yaymcinn reklam faaliyetlerinin diizeyine
gore degismekteydi.

173 Genel lisans, sabit bir iicret karsihginda, lisans alana (CBS) lisans verenin iiyelerinin yahut
bagli kuruluslarinin sahip oldugu tiim eserleri istedikleri siklikta icra etme hakki vermekteydi.
CBS’in sikayeti sonucunda agilan bu davada, genel lisans1 alamin ddeyecegi iicret, telif hakki
sahipleri arasindaki rekabetin sonucunda belirlenecegine, ASCAP ve BMI tarafindan
belirlenmekteydi (a.g.k, 5-6 ve 19-23).

174 Bugiin bu davamn ABD rekabet hukuku evrim siirecindeki asil onemi, acikca yatay fiyat
anlagmas: iceren bir davada bile per se analizi ileri siiriilerek meselenin esasina inmekten
kaginilmamus ve iktisadi etkinlik teshis edilerek ilgili uygulamaya izin verilmis olmasidir.
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Ornegin, Hakim HAND’in United States v. Corn Products Refining
Co."” kararinda belirttigi ve bu calismada daha evvel benzer bir baglamda yer
verildigi gibi, “tiiketicilerin uzun vadedeki menfaatleri, kisa vadede fiyatlarda bir
diisme meydana gelmesindeki menfaatlerinden daha yiiksek olabilir”.

Rekabet hukuku bu c¢alismadaki amag¢ perspektifi ile uygulanirken
dikkatli olunmasi gereken iki 6zel durumu yukaridaki bicimde tespit ettikten
sonra, “iktisadi etkinligin saglanmasi suretiyle toplumsal refahin en iist seviyeye
cekilmesi” amag¢ anlayisinin belli bash unsurlarina iliskin goriislerimize asagida
yer veriyoruz:

4.6.1. Refahin Boliisiilmesi Meselesi ve Rekabet Hukuku

Oncelikle goriilmesi gereken, ozellikle konuya “toplumsal refah”
perspektifinden yaklasilirsa, refah fonksiyonunun pek c¢ok farkli unsuru
kapsayabilecegidir. Bu calismada benimsedigimiz yontem dolayisiyla su
asamaya kadar ‘“iktisadi etkinlik”, “tiiketici refahi” ve “toplumsal refah”
kavramlar1 kendi iclerinde ayrintili bicimde incelenmediklerinden, toplumsal
refah fonksiyonunda yer alan unsurlardan yalnizca biri olan “iktisadi etkinlik”
unsuru On plana ¢ikmigtir. Oysa toplumsal refah fonksiyonu bagska pek ¢ok
unsuru ve kaygiyr barindirabilir. Tktisadi etkinligin ve verimliligin yamisira,
“gelir boliisiimiindeki adaletsizlik” ve “bolgelerarast gelir dagilimindaki
dengesizlik” gibi unsurlar da aslinda toplumsal refah fonksiyonuna dahil
edilebilir. Bu durum da ilgili kavramlarin, rekabet hukukunun “amag¢” tanimina
dahil edilmesine yol acgabilir. Nitekim, daha evvel bahsedildigi iizere, birbiriyle
baglantili bu iki kavramla ilgili olarak rekabet hukukuna gérev yiikleyen pek ¢cok
goriis mevcuttur (6rnegin, Hovenkamp, 1982; Lande, 1983 ve Lande, 1989).
Oysa, toplumsal refah fonksiyonuna dahil oldugunu kabul ettigimiz bu iki unsur,
kanimizca, rekabet hukukunun “amaci” degildir. Zaten aslinda iki nihai amag
siklikla oOrtiistiigii halde bu kitapta atifta bulunulan nihai amacin tiiketici
refahinin  artirllmasi  degil toplumsal refahin artirnlmast olmasinin  ana
sebeplerinden biri de budur.

4.6.1.1. “Sosyal Adaletin Saglanmasr’” Amacini
Rekabet Hukukunun Oncelikli Amaci Yapmak
Sosyal Politika Biitiinii Bakimindan
Etkinsizlige Yol Acan Bir Tercihtir

Son tahlilde amaci toplumsal refahi saglamak olan rekabet hukuku,
oncelikle “dagilim etkinligi (allocative efficiency)”, “maliyet etkinligi
(cost efficiency)” ve dinamik etkinlik (innovative/dynamic efficiency)

' United States v. Corn Products Refining Co., 234 F. 964 (S.D.N.Y. 1916).
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kavramlarini “ama¢” tammu icinde dengelemelidir.'’® Gelir béliisiimiindeki
adaletsizligin giderilmesi ve bolgelerarasi gelir dagiliminin adil bigimde
diizenlenmesi ise iktisadi etkinligin saglanmasi amacindan tavizi gerektirmedigi
Olciide rekabet politikasina katilabilecek yan unsurlardir. Bu noktada temel
aldigimiz ve once ilgili iktisadi etkinlik anlayisini asagida acgikladiktan sonra
yine asagida'”’ ortaya koyacagimiz tez 6zetle sudur: Gelirin nasil dagitilacagina
iligkin kaygilarin amag¢ tanimi i¢ine sokulmasi halinde bu durum zaman zaman
etkinligin saglanmasi amaciyla celiserek rekabet hukukunu acizlestirecektir.
Ustelik, refahin adil paylagilmasina yonelik sonuglari dogurmaya rekabet
hukukundan daha elverisli baska vasitalar vardir. Bu durumda rekabet
hukukunun sadece iktisadi etkinligi saglamak amaciyla uygulanmasi gerekir.

4.6.1.1.1. Hangi Olciite Gore iktisadi Etkinlik?

Bu noktada, iktisadi etkinligin hangi Olgiite gore tamimlandig biiyiik 6nem
kazanmaktadir. Bugiline kadar Tiirk rekabet hukuku doktrininde iktisadi
etkinlikten hep Pareto anlaminda etkinlik anlagilmistir. Refah iktisadinin Birinci
Teoremi’ne gore tam rekabet kosullar1 altinda olusan denge Pareto optimal
oldugu igin, ulasilacak etkinlik tanimlanirken Pareto etkinligi taniminin esas
alinmasina meyledilmektedir. Boylece, rekabet hukuku uygulamasiyla yaratilan
kaynak tahsisinin etkin olup olmadigi irdelenirken, o ekonomideki bir baska
kisinin refah1 azaltilmaksizin iiretici veya tiiketicinin refahinin artirllamayacagi
bir durum hedef alinmaktadir. Pareto anlaminda etkinlik budur. Dolayisiyla,
Pareto etkin durumdan bahsedebilmek i¢in, Pareto’cu anlamda tistiin'”® bir baska
secenegin geriye kalmamis olmasi gerekir. Bu durumda, Pareto etkinligi
tamiminda yer alan ‘bir bagkasinin refahinda azalma yaratmama’ kosulunun
varligi, tiim islemlerde, bu islemlerden potansiyel olarak etkilenebilecek
herkesin veto kudreti oldugunu varsaymaktadir. Bu varsayimin gercek disiligi
sebebiyle, aslinda baska iktisadi etkinlik meselelerini aciklamakta uygun bir
teorik ara¢ olan ve iktisat¢ilarin etkinlik taniminda daima basvurduklar1 “Pareto
etkinligi” kavrami, rekabet hukukunda nasil bir etkinligin hedeflenecegi
konusunda yeterli 6l¢iide yol gosterici olamamaktadir. Posner’in da dedigi gibi,
“Pareto’cu anlamda iistiin bir secenegin mevcut bulundugu yoniindeki elestiri
cogu politika sorunuyla ilgili olarak hi¢bir ise yaramamaktadir” (Posner, 1980).
Bu sebeple, iktisadi etkinligin rekabet hukuku politikalariyla saglanmasi
olgusuna ‘hukuk ve iktisat’ perspektifinden bakarken, iktisat¢cilarin bu favori
kavramindan degil “Kaldor-Hicks etkinligi” (Hicks, 1939 ve Kaldor, 1939)
kavramindan istifade edecegiz. Zaten aslinda iktisatcilar da, genellikle, etkinlik

6By kavramlarn tanimlanmasi icin bkz. asagida 4.6.2. numarali bashk altindaki
aciklamalarimiz.

177 Asagida, 4.6.1.1.2. ve 4.6.1.2. numaral1 bagliklar altindaki agiklamalar.

178 Eger bir islem bir baskasinin refahinda azalma yaratmadan birisinin refahini artirabiliyorsa o
islem Pareto’cu anlamda iistiindiir.
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kavramini irdelerken Pareto etkinligi disinda bir kavrama pek atifta
bulunmamakla beraber, etkinlik kavraminin somut olaya uygulanmasini
gerektiren ve buna bagl politika alanlarin ilgilendiren iktisadi analizlerde cogu
kez Kaldor-Hicks etkinlik yaklasimii kullanmaktadirlar.'”

Peki, Kaldor-Hicks etkinligi anlayisinin Pareto etkinliginden farki nedir?
Aslinda bu fark kiiciik goriinmektedir fakat bunun sonuca ve politika tercihlerine
biiyiik etkisi vardir. Pareto Olciitiinden farkli olarak, bir islem, eger o islemden
faydalananlarin bu faydalar1 diger herkesin ayni islemden olusan kaybindan
yiiksekse, yani birileri ayni islemden bagkalarinin ugradigi refah kaybim
potansiyel olarak telafi ettikten sonra hala net bir fayda fazlasi kalacaksa, soz
konusu islem Kaldor-Hicks etkinligini saglamaktadir. Dikkat edilmesi gereken
konu, faydalanan tarafindan bagkalarimin refah kayiplarinin gercekte telafi
edilmesinin aranmadigidir. Eger 6yle olsayd: Kaldor-Hicks 6lgiitilyle Pareto
oOl¢iitii arasinda pek bir fark kalmazdi. Yapilan analiz “Eger baskalarinin kaybini
telafi etmis olsaydi elinde hala fazladan bir fayda kalir miydi?” sorusu
cercevesinde yapilmakta ve olumlu cevap verilebiliyorsa soze konu islemin
Kaldor-Hicks etkin olduguna karar verilmektedir.

Etkinlik kavramina Kaldor-Hicks perspektifinden yaklagmanin Onemi,
etkinligin sosyal refah biitiiniinii'® en yiiksek seviyeye cekecek kavram olarak
anlasilabilmesi ve bu biitiiniin nasil dagitilacagi konusuyla ayrica ilgilenilmesine
olanak tamimasidir. Asagida aciklayacagimiz gibi, rekabet hukuku sosyal
adaletin saglanmasi amaciyla kisitlanmaksizin toplumsal refahin en yiiksek
seviyeye cekilmesi amacim takip etmelidir. Bu cercevede, Kaldor-Hicks

etkinligi bizim iktisadi etkinlik anlayisimiz1 sekillendiren Slgiittiir."™'

Yine de, bu noktada kitabin giris kisminda ortaya koydugumuz
goriisiimiiziin altim1 ¢izmek faydali olacaktir. Etkinligi Kaldor-Hicks ol¢iitiine
gore tammlayarak, yalmizca, rekabet hukukunun asil amacina ulasma cabasi
esnasinda akilda tutulacak iktisadi etkinlik anlayisi i¢in kullanilabilir ve uygun
bir Olciite yer vermis oluyoruz. Rekabet hukuku kendi amacini yerine getirip
sosyal refah biitiiniinii en {iist seviyeye cektikten sonra, uygun iktisadi ve mali
araglar kullanilarak boliisiimiin nasil olacagl meselesiyle ve hem etkinlikte hem

179 POSNER’1n da belirttigi gibi, “Pareto’cu anlamda iistiin tercihin 6n sartlar1 gercek hayatta asla
yerine gelmediginden, etkinligin islemsel tanimi Pareto etkinligi olamaz ve bir iktisat¢1 tarafindan
Ozgiir ticaretin veya rekabetin yahut kirliligin 6nlenmesinin etkin bir politika oldugunun
belirtilmesi sirasinda, aslinda o, on durumdan dokuzunda Kaldor-Hicks etkinligini kastetmektedir”
(Posner, 1992; 14).

180 Bu sosyal refah biitiinii ekonomideki mal ve hizmetlerin biitiinii gibi duragan bir kavram degil
alim giiciiyle desteklenmis faydadir. Bir baska deyisle, sosyal refah biitiinii hesaplanirken esas
alinan “fayda”, 6demeye istekli olunmasi ile kendini gosteren faydadir.

181 Asagida yer verilecek tiim orneklerde ve diisiincelerde Kaldor-Hicks anlamunda iktisadi etkinlik
esas alinacaktir.
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de verimlilikte saglanan artisin toplumun cesitli katmanlarina uygun bicimde
yansimasinin nasil saglanacagiyla ayrica ilgilenilmesi gereklidir. Bu anlamda,
Kaldor-Hicks etkinlik Olgiitiinii kullanan bazi hukuk ve iktisat diisiiniirlerinin
“ekonomik biiylimeden herkesin faydalanacagi” varsayimina haddinden fazla
dayandiklarim diisiiniiyoruz. Refahin nasil boliistiiriildiigii dogrudan rekabet
hukukunun amaglayamayacagi bir kavram olmakla beraber, bagimsiz bir mesele
olarak sosyal adalet yoniindeki cabalart anlamsiz géren yaklasimlari'®® bu
analizimizle iliskilendirilmemesi gerekir. Ozellikle Tiirkiye’deki pazarlarin
durumu dikkate alindiginda,'® rekabet hukuku kendi gorevini yerine getirdikten
sonra, dogru araclar kullanilarak refahin adil boliigiimiiniin diizenlenmesinin
Onemi biiyiiktiir.

4.6.1.1.2. Refahin Boliistiiriilmesi Konusunun
Rekabet Hukuku Alam Disinda Coziilmesi
Sosyal Politika Biitiiniinii Daha Etkin Kilacaktir

Sosyal adaletin saglanmas1 kendi icinde ¢ok ©nemli bir amactir. Ote
yandan, bunun i¢in dogru aracin kullanilmasi gerekir. Sosyal politika alanina bir
biitiin olarak bakacak olursak, kiiciik politika sahalar1 bu biiyilk resmi
olusturmakta ve sosyal alanda istenen sonuclarin belli bir bolimiini
gerceklestirmek yoniinde rol oynayarak biiyiik resimde anlam ifade etmektedir.
Boylece, her politika sahasinin kendi amacina ulasmakta en iyi bigcimde
kullanilmas1 yoluyla, bir biitiin olarak dogru ve etkin sosyal politika
kombinasyonu bulunmus olacaktir.'® Aksi halde, sosyal politika tercihlerine bir
biitiiniin parcalar1 olarak bakildiginda, sosyal politika biitiiniiniin amaci olarak
ozetlenebilecek olan “miimkiin olan en fazla sosyal amaca olabildigince fazla
yaklagmak” amaci bakimindan etkinsizlige yol acildigi goriilecektir. Ornegin,
nasil aslinda gelir dagiliminda adaleti saglamaya daha elverisli vasitalarin yer
aldig1 vergi ve maliye politikalar1 sahasinda rekabet hukuku amaglarinin birincil
amag olarak benimsenmesi bu kombinasyonu olumsuz etkileyecekse, bunun tersi
de dogrudur. Rekabet politikasinin bu biiyiik resimde anlam ifade edebilmesi

'82 Ornegin, gelir artisiin ve biiyiimenin toplumun cesitli katmanlarina iist gelir gruplarindan alt
gelir gruplarina dogru sizarak yayilacag iddias1 konusunda sizint: teorisini (trickle-down theory)
irdeleyen bir ¢alisma i¢in bkz. Aghion ve Bolton, 1997; 151-172.

183 Ornegin, Tiirkiye’de imalat sanayiinin ozellikleri ve dinamikleri géz oniine alindiginda,
biiylime ve boliisiim dengelerinde 6nemli sorunlar oldugu goze carpmaktadir. Tiirk imalat
sanayiinin gelisme dinamiklerinin ayrintili bir tartismasi i¢in bkz. Yeldan, 2001; 65-105.

184 Burada farkli sosyal politika alanlarinin bir biitiiniin pargalari olarak gdrebilecekleri en etkin
islev bakimindan bir is boliimii dnermemiz, Adam Smith’in saghkli bir iktisadi bilyiime i¢in is
bolimii 6nermesinden (Smith, 1937; 11) ¢ok farkli bir mantiga dayanmamaktadir. Neticede, her
bir kiiciik alanda etkinlik en {iist diizeye gekilirse, sosyal politika alaninin geneli bakimindan da
etkinlik en st diizeye ¢ekilmis olacaktir.
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icin bu alanin kendi dogru amacim1 benimseyerek uygulanmasi
lazimdir.'"® Dolayisiyla, bu biitiin i¢inde rekabet hukukunun ve politikasinin
ulasmaya calismasi gereken “amac” analizi yapilirken biiyiik resimden degil
rekabet hukukuna ait sahanin dinamiklerinden ve yapabilirliklerinden hareket
edilmelidir.

Bu yapilmaya calisildiginda bile, ilk anda, pazardaki alicilardan rekabet
iistli karla fiyatlandirilmis mal veya hizmetin saticisina dogru gergeklesen refah
transferinin engellenmesinin rekabet hukukunun bir amaci oldugu akla gelebilir.
Neticede rekabet hukuku uygulamasi fiyatlart marjinal maliyete dogru ¢cekmeye
de calistigina gore, bu yonde bir islevi olmalidir. Ama bu, bir “islev”dir. Zaten,
yukarida diger basliklar altinda yapilan tartismalara benzer bicimde, “rekabet
hukukunu gelir dagilimindaki adaletsizlikleri gidermek icin uygulamak”
diisiincesi yol gosterici olmaktan cok uzaktir. Ayrica, rekabet hukukunun
boylesine genis ve cok sayida degiskenden etkilenen bir amaca etki etme
olanaklart sinirlidir. Dolayisiyla, rekabet hukukunu dogru amag perspektifiyle
uygulayip bu uygulamaya bagli olarak gelir dagilimindaki adaletsizligin
giderildigi 6l¢iide bundan memnun olmak daha anlamlidir.'® Zaten, eger iktisadi
etkinligin saglanmasi hala birinci amac¢ olarak goriliiyorsa,'’ salt “gelir
dagilimindaki adaletsizligin giderilmesi” bagimsiz bir amag¢ olarak benimsendi
diye rekabet hukuku vasitasini bu yonde kullanarak daha biiyiik bir adim atma
olanagmma kavusulmus olmamaktadir. O sartlar altinda, yalnizca rekabet
hukukunun iktisadi etkinligin saglanmasi hedefine ulasma olanaklar1 kisitlanmis
olmaktadir.

4.6.1.2. Rekabet Hukuku, Oziinde Bir Etkinlik Sorunu Degil
Hakkaniyet Sorunu Olan_ Refahin Boliistiiriillmesi
Meselesine Miidahalede En lyi Arac Degildir

Sonugta, ortada bulunan ve kime ait oldugu belirlenmeye calisilan rant,
bazi alicilarin mallara veya hizmetlere onlarin rekabetgi fiyatlarindan daha fazla

85 Bu noktada akla, aslnda “etkinlik” ile “hakkaniyet (equity)” arasinda bir celiski

bulunmayabilecegi ve bu takdirde tiim bu tartismanin gereksiz oldugu gelebilir. Simdilik, pastay1
en bilyiikk hale getiren politikalarla pastayr en adil bi¢cimde paylastiran politikalarin daima
ortiisgmeyebilecegini belirtmekle yetinelim. Gelirin yeniden dagitilmasi basli bagina maliyeti olan
bir siire¢ oldugundan, etkinlik ve hakkaniyet arasinda bir celiski ortaya ¢ikmas: muhtemeldir. Bu
konu asagidaki baslik altinda daha detayli bigcimde incelenmistir.

186 Rekabet hukukunun refah dagilim iizerinde etkisi oldugu oteden beridir kabul edilmekte ve
olciilmektedir. Orn. bkz. Comanor ve Smiley, 1980. Bizim bu ¢alismadaki amacimiz da bu etkinin
varligimi ve Onemini yadsimak degil, “amag¢” tartigmasindaki agirliginin neden sinirli olmasi
gerektiginin gerekgelerini ortaya koymaktir.

187 Rekabet hukukunda refah transferlerini ve dolayisiyla gelir dagiliminda adaletsizligi gidermeyi
birincil amag kabul ederek “iktisadi etkinligin saglanmas1” amacinin yerine koyan bir ¢alisma i¢in
bkz. Lande, 1983.
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deger vermeleriyle olusmaktadir. Refahin dagitimi  meselesini rekabet
hukukunun “amac1” olarak goren yaklasim, aslinda bir sinif olarak iireticilerin
yaratilmig olan ekonomik ranttan vazgeg¢mesinin tiiketicilerin bundan
vazgecmesinden daha kolay ve uygun oldugunu ileri siirmils olmaktadir.
Dolayisiyla, aradaki bu farkin aslinda alicilara mi saticilara mi ait oldugu
konusundaki tartisma bir “etkinlik” sorununu degil bir “hakkaniyet” sorununu
barindirmaktadir (Calvani, 1988; 8).

Elbette, bu noktada ortaya ¢ikmasi ve iizerinde diisiiniilmesi gereken bir
mesele, Tiirkiye’deki yapilanis sekli itibariyle Tiirk Rekabet Kurumu’nun boyle
bir yari-politik tercihi yapma yetkisine sahip bulunup bulunmadigidir.
Tiirkiye Cumbhuriyeti Anayasasi’nin “Piyasalarin Denetimi ve Dis Ticaretin
Diizenlenmesi” kenar baslikli 167. maddesi “Devlet, para, kredi, sermaye, mal
ve hizmet piyasalarinin saglikli ve diizenli islemelerini saglayici ve gelistirici
tedbirleri alir; piyasalarda fiili veya anlasma sonucu dogacak tekellesme ve
kartellesmeyi Onler” hitkmiiyle devlete bir gorev vermis ve 4054 Sayili Kanun
bu gorevin bir parcgasi olarak cikartilmistir. Rekabet Kurumu da ayni anlayisin
parcasi olarak kurulmus bir 6zerk yapidir ve baz1 baska iilkelerdeki rekabet
otoritelerinden farkli olarak politik bir konuma sahip degildir. Bu sartlar altinda,
boyle bir tercihin neye dayanilarak ve hangi yetkiyle yapilabilecegi de tartisma
konusu olabilir. Ote yandan, bizim bu calismadaki amacimiz, konunun bu
yoniine egilmek degil, Rekabet Kurumu tarafindan boyle bir tercih sorunsuz
bicimde yapilabilse bile refahin dagitilmasi meselesinin rekabet hukuku
analizine dahil edilmesinin yerinde olmadigini gostermektir.

Kanimizca, zaman zaman ¢6ziimil i¢in rekabet hukukuna bagvurulan
“refahin dagitilmasi meselesi”’nin aslinda bir etkinlik degil hakkaniyet sorunu
oldugunun belirlenmesinin 6nemi sudur: Eger “etkinlik”” amaci ile “hakkaniyet”
amaci arasinda bir geliski mevcutsa rekabet hukuku her iki amaca birden
yonelen bir politika gelistiremeyecektir. O takdirde, rekabet hukuku
politikasinin, toplumsal refah fonksiyonuna etki eden iki farkli unsur olan
“iktisadi etkinlik” ve “gelir dagiliminda adaletin saglanmasi1” arasindan hangisini
amag sectigini belirlemesi gerekecektir. Eger ikinciyi saglamaya daha elverisli
bir sosyal politika araci varsa, rekabet hukukunun kendi amag¢ taniminda
miinhasiran “iktisadi etkinlik” unsuruna yer vermesi dogal olacaktir. Bu baglanti
dolayisiyla, “etkinlik” amaciyla “hakkaniyet” amaci arasinda bir ¢eligski bulunup
bulunmadig nemli bir tartismadir."®*'*

188 Genel olarak “hakkaniyet” ile “etkinlik” arasindaki celigkinin islenisindeki diisiince sistematigi
bakimindan Stanford Universitesi Ekonomi Boliimii 6gretim iiyesi Profesor Mitchell Polinsky ile
Harvard Universitesi'nde yapilan bazi tartisma ve sempozyumlardan yararlanilmistir. Bu konudaki
goriisleri i¢in bkz. Polinsky, 1989.
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4.6.1.2.1.“Etkinlik” ile “Hakkaniyet” Arasindaki Celiski

Bu konuya basit bir ornekle yaklagsmak uygun olur: Diyelim ki devlet
tarafindan Tiirk Rekabet Kurumu’nun arkasindaki agiklik alana bir jenerator
yaptirilmasi giindemde ve bunun uygun olup olmadigi miizakere ediliyor.
Jeneratoriin yapilabilecegi tek alan bu. Bu jeneratdrden istifade edecek olanlar
da yalmizca Tiirk Rekabet Kurumu ve agikligin arkasindaki alanda hizmet veren
bir tesebbiis olan “Mezanina” olsun. Jenerator olmaksizin Rekabet Kurumu’nun
70 birim, Mezanina’nin ise 30 birim geliri var ve toplam gelir 100 birim.
Jeneratoriin getirtilmesinin ve kurulmasiin her iki taraf i¢in 5’er birim maliyet
getirdigini varsayalim. Ancak, islerinin jeneratoriin c¢ikardigi rahatsiz edici
sesten etkilenmemesi icin ¢ift cam taktirmasi gerekeceginden, bu jeneratoriin
yaptirilmasinin - Mezanina’ya 20 birim daha maliyeti olsun (Cift cam
taktirnlmadigr takdirde, sesin, tesebbiisiin isleri {izerindeki olumsuz etkisi
dolayisiyla 25 birim maliyet yaratacaginin ve en rasyonel secenegin ¢ift cam
taktirmak oldugunun bilindigini varsayalim.). Jeneratoriin, bir defa kurulduktan
sonra, her iki taraf i¢in de 20 birimlik fayda yaratacagim biliyor olalim. Bu
sartlar altinda bu jeneratoriin kurulmasi yoniinde karar almali miy1z?

Konuya “etkinlik” bakimindan yaklastigimizda jeneratoriin kurulmasi
gerekir. Zira, 30 birim maliyetle 40 birim fayda yaratilmaktadir. Toplam gelir
100’den 110’a ¢ikmustir. Ote yandan, “hakkaniyet” bakimindan bakildiginda,
jenerator kurulmadan evvel 70 birim geliri olan Tiirk Rekabet Kurumu’nun artik
85 birim geliri oldugu halde Mezanina’nin 6nceki durumda 30 birim olan geliri
25’e diismiistiir. Daha evvel % 70 ile % 30 olan gelir dagiliminin ideal ve
arzulanan gelir dagilimi oldugunu varsayalim. Jeneratoriin kurulmasiyla bu gelir
dagilimi yaklasik % 77 ile % 23 halini alacak ve gelir dagiliminda adaletsizlige
yol acilmis olacaktir. Bu 6rnekte de goriildiigii gibi, “etkinlik” ile “hakkaniyet”
amaglar1 pek ¢cok durumda celisecektir. Dolayisiyla da, karar alinirken, bir tercih
kullanmak gerekecektir.

Ote yandan, kararin alinmasina etki eden bir faktor hakkaniyet ile
etkinlik arasinda hangisine daha fazla 6nem verildigi ise, bir diger faktor de
geliri yeniden dagitmanin maliyetli bir is olup olmadigidir. Karar alinmadan ve
durumun sartlarina gore “etkinlik” ile “hakkaniyet” arasinda bir tercih
yapilmadan evvel bakilmasi gereken budur. Zira, Tiirk Rekabet Kurumu ile
Mezanina arasinda geliri maliyet yaratmadan yeniden dagitmanin bir yolu varsa
jeneratoriin  her durumda kurulmasi gerekir. Neticede toplam gelir 110’a

189 “Etkinlik” amaciyla “esitlik” amaci arasinda celiski bulunup bulunmadig ise bundan biraz
farkli bir tartigmadir. Su asamada bu calisma icin analiz edilmesi gereken celiski durumu
“hakkaniyet” ile “etkinlik” arasinda oldugu igin, iki tartiyma arasinda fark bulundugunu tespit
etmekle yetiniyoruz. Esitlik ile etkinligin birbirleriyle uyumlu politika amaglar1 oldugunu iddia
eden bir tartigma i¢in bkz. Brodley, 1982.
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cikmaktadir ve gelir maliyetsizce yeniden dagitilabiliyorsa Tiirk Rekabet
Kurumu’nun 77 birim Mezanina’nin ise 33 birim gelir elde etmesi saglanarak
ideal oldugunu farz ettigimiz gelir dagiliminda bozulma yaratilmaksizin etkinlik
saglanabilir. Bu durumda, gelir maliyetsizce yeniden dagitilabiliyorsa,
“etkinlik” ile “hakkaniyet” arasinda bir celiski yoktur. Nasilsa, etkinligin
saglanmas1 esnasinda yaratilan hakkaniyete aykiri durum maliyetsizce
diizeltilebilmektedir."

Bu ornekle gostermeye calistigimiz gibi, eger gelir maliyetsiz bir
bicimde yeniden dagitilamiyorsa, “etkinlik” ile “hakkaniyet” arasinda bir celiski
bulunmaktadir. Ne yazik ki, genellikle durum budur. Geliri yeniden dagitmanin
baslica iki yolu, vergileri kullanmak ve hukuk kurallarin1 bu yonde isletmektir.
Once kisaca vergilerin kullanilmasi olasihma bakarsak, fiyata etkileri
yiiziinden, bu yolun maliyetsiz olmadig1 goriilmektedir. “Genel olarak, gelirin
yeniden dagitimi amaciyla getirilecek vergiler mal ve hizmetlerin fiyatina etki
edeceginden, etkinlik bakimindan bir maliyetleri olacaktir” (Polinsky, 1989;
121). Geliri yeniden dagitmak icin kullanilabilecek diger yol, hukuk kurallariyla
getirilen diizenlemeleri kullanmaktir. Acaba bu yontem geliri maliyetsizce
yeniden dagitmaya olanak tamimakta mudir? Eger Oyleyse, rekabet hukuku
uygulamasinda hakkaniyeti ama¢ olarak benimsemekte etkinlik yoniinden bir
sakinca yoktur. Zira, yukarida ortaya koydugumuz gibi, gelirin maliyetsizce
yeniden dagitilabildigi bir ortamda bu iki ama¢ arasinda ¢eliski
bulunmamaktadir. Bu analiz yapilirken oncelikli olarak bakilmasi gereken konu,
hukuk kurallarinin, geliri yeniden dagitmakta kullanilmasinin miimkiin olup
olmadigidir. Bu sorun halledildikten sonra, hukuk kurallarinin gelirin yeniden
dagitilmasinda kullanilmasinin uygun olup olmadigi meselesine bakmak
gerekecektir. Bu son mesele ayn1 zamanda daha elverisli bir vasita bulunup
bulunmadiginin analizini gerektirecektir.

4.6.1.2.1.1. Hukuk Kurallarmin Geliri Yeniden Dagitmakta
Kullamilmas1 Miimkiin miidiir?

Bu mesele zaten bundan 65 yil evvel baslayan ve 1991 yilinda Nobel
Odiilii ile noktalanan bir ¢abanin sonunda ¢oziilmiistiir. “Hukukun ekonomik
analizi” perspektifinden gelistirilen tiim diisiincelerin dayanagini teskil eden ve
bu yaklasim bigcimine hukuk¢u perspektifinden islerlik kazandiran
CALABRESI"' ile POSNER’a'"? da gereken en temel iktisadi diisiince bicimini

1% Bu 6rnekte gosterdigimiz durum ashinda Refah iktisadiun ikinci Teoremi’nin farkli bir

diizlemdeki goriintii bicimi olarak dusiiniilebilir.

! “Hukuk ve ekonomi” akimmin kurucularindan olan CALABRESI, 1970 yilinda hukukun

ekonomik analizi yaklasimini ilk defa ortaya attig1 eseriyle ABD’deki haksiz fiil hukukunun tiim

¢ehresini degistirmis ve haksiz fiil davalarinda iktisadi etkinligi saglayacak yonde olmak kaydryla

kusursuz sorumluluga prim verilmesini saglayan bir sistemin kurulmasina yol agmis
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saglayan COASE, aslinda hukuk kurallarinin geliri yeniden
dagitmasinin  miimkiin olup olmadigiyla dogrudan ilgili bir sonuca
varmaktadir.'”

Bilindigi gibi, Ronald Coase, yalnizca tiretim ve tasima maliyetlerini
hesaba katan geleneksel mikroekonomi teorisinin eksik oldugunu ve aslinda
sozlesmelerin yapilmasi ile kurumlarin yonetilmesi igin artik “islem maliyeti
(transaction costs)” olarak bilinen maliyetlerin ortaya c¢ikarak ekonomideki
kaynaklarin ciddi bir béliimiiniin kullanimina yol actigmi ortaya koymustur.'”*
Islem maliyetleri hesaba katildiginda, sirketlerin varligii, farkli sirket tiirlerinin
varligini, sozlesme tiplerindeki cesitliligi, mali sistemin yapisini ve hatta hukuki
sistemin temelindeki bazi1 kurumlar1 iktisadi analiz araglariyla anlayip agiklamak
miimkiin hale gelmektedir.

(Bkz. Calabresi, 1970) ve Douglas Melamed ile beraber, hukuk ve ekonomi akiminin Yale Goriisti
kanadim kurmugtur. Yale Goriisii’niin hukuk ve ekonomi akimi igindeki ayirici 6zelligini bir
ciimle ile anlatmak adina, bu yaklasimin yazili hukuk kurallarinin kullanilmasina ve gelirin
yeniden dagitimi amaglarina 6zellikle 6nem verdigini belirtelim.

92 Richard Posner, Guido Calabresi’nin agtig1 yoldan ilerleyerek “hukuk ve ekonomi” akiminin
gelisimine biiyiik katkida bulunmustur (bkz. 6zellikle, Posner, 1992 ve Posner ve Paris, 1997).
Posner, Aaron Director ve Henry Simons’un goriislerine dayanan iktisadi yaklasimlarini
Calabresi’nin yontemleriyle destekleyerek hukuk ve ekonomi akiminin Chicago Goriisii kanadini
temsil etmistir. Chicago Goriisii’niin hukuk ve ekonomi akimu igindeki ayirici ozelligi, yazili
hukuk kurallar1 yerine zaten etkin olduguna inanilan ictihatlara dayali 6rf ve adet hukukunun
(common law) esas alinmasini ve asil olarak dagilim etkinliginin amaglanmasini tavsiye etmesidir.
193 Burada akla gelebilecek bir diisiince, “hukuk ve iktisat” yaklagiminin 6zel kisiler arasindaki
belirli iligkilere uygulanabilecegi ve oOzel kisiler arasindaki pazarliklar ile kamusal hak ve
ozgiirliikleri birbirinden ayirmak gerektigi icin “hukuk ve iktisat” alaninin uygulama alaninin
kisith tutulmasi gerektigi olabilir. Dolayisiyla, kaynagimi 6zellikle SIMPSON’un goriislerinde
(Simpson, 1996) bulan bu yaklasim tarzi benimsenirse, drnegin rekabet hukukunun amaglarinin
incelenmesi gibi bir konuda “hukuk ve iktisat” yaklasimini da Coase Teoremi’ni de kullanmaya
imkan bulunmayacaktir. Biz bu goriise katilmiyor ve calismamizda “hukuk ve iktisat”
perspektifini kullamyoruz. Zira, Coase’in Simpson’a cevabinda dedigi gibi, “hukuk diisiiniirlerinin
cabasi sistematik bir bicimde bireysel haklarin neler oldugunu tanimlamak ve bizi dogru sonuca
gotiirecek hukuki doktrinlerin ve prosediirlerin hangileri oldugu iizerinde calismak olmalidir”
(Coase, 1996). Rekabet hukukunun amaci tartismasinda 6nemli agirhigr olan “hakkaniyet” ile
“etkinlik” dengesine dair tartismay1 yaparken hukuk ve ekonomi gereclerine ve Coase Teoremi’ne
bagvurmamizin altinda bu caba yatmaktadir. Rekabet hukuku vasitasiyla taninmasi gereken
haklara ve getirilmesi gereken yasaklara dogru bir perspektifle yaklasilmasini saglayacak ve bizi
bu sonuca gotiirecek hukuki doktrinlere ve prosediirlere kaynaklik edecek bir amag¢ tanimi
tizerinde calisilirken, Coase Teoremi’ne ve “hukuk ve iktisat” yaklagimina ihtiya¢ vardir. Bu
sebeple, “Hukuk kurallarimin gelirin yeniden dagitiminda kullanilmasi miimkiin miidiir?”
sorusunun yanitlanmasinda da, genel olarak “hakkaniyet” ile “etkinlik” arasinda rekabet hukuku
adina yaptifimiz tercihin ortaya konmasinda da “hukuk ve iktisat” diisiincesine ve Coase
Teoremi’ne dayanmayu siirdiiriiyoruz.

19 Coase, ilk ileri siirdiigii donemde elestirilen bu yaklagim bigimini isleyisinden dolayi, 1991
yilinda Nobel Odiilii'ne layik goriilmiistiir. Bu yaklastmin temelleri 1937 yilinda atilmig (Coase,
1937) ve 1960 yilinda bu yaklagim tam olarak ifadesini bulmustur (Coase, 1960).
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Her ne kadar birincil islevi “islem maliyeti’nin ve ayni haklarin
ekonominin kurumsal yapisina ve isleyisine etkilerini gostermek ise de, Coase
Teoremi’nin dagitima ve hukuk kurallarina dair yonlerinin “hukuk kurallari
geliri yeniden dagitabilir mi?”’ sorusunun cevabina Onemli bir etkisi
bulunmaktadir. Bizim tartismamizi ilgilendirdigi yoniiyle Coase Teoremi, kisaca
sunu demektedir: “Eger islem maliyetleri'”® sifir ise, gecerli olan hukuk kurali ne
olursa olsun, etkin bir sonug elde edilecektir. Eger islem maliyetleri pozitifse her
hukuk kurali altinda etkin sonuca ulagilamayabilir. Bu durumda, tercih edilmesi
gereken hukuk kurali islem maliyetlerinin etkilerini'®® en aza indiren hukuk
kuralidir”.

Coase Teoremi’nin neden yukaridaki soruya olumlu cevap vermemize
yol actigii daha evvel verdigimiz ornegi'®’ gelistirerek ortaya koyalim: Tiirk
Rekabet Kurumu’nun daha dnce yaptirmis oldugu ve ona ait olan bir jenerator,
restoranlarla Rekabet Kurumu arasindaki agiklikta yer aliyor ve giiriiltiiden
sadece Mezanina degil, onun yanindaki dort tesebbiisle beraber toplam bes
tesebbiis etkileniyor olsun. Bu sefer ilgilendigimiz konu, bir politika meselesi
olarak jeneratoriin ¢ikarttig1 sese iliskin hukuk kuralini nasil koyacagimizdir.

Ilgili hukuk kuraliyla “giiriiltiiden magdur olanlara miidahalenin men’i
ve tazminat talebinde bulunma hakki” taninirsa Tiirk Rekabet Kurumu’nun
elindeki secenekler sunlar olsun: Giiriiltitye iliskin bir tedbir almayarak
125 birimlik tazminat 6demek, restoranlarin her birine 20 birim maliyetle ¢ift
cam taktirarak toplam 100 birim maliyete katlanmak, yahut 80 birim maliyete
katlanarak jeneratoriin calismasi esnasindaki titresimi emip sesi Onleyen bir
parcayr almak ve jeneratore taktirmak. Bu durumda, Tiirk Rekabet Kurumu
susturucu parcayi alip taktiracaktir. Buna karsilik, ilgili hukuk kuraliyla “giiriiltii
yapma hakki” taninmis olsaydi bu bes restoranin elindeki rasyonel secenekler
sunlar olabilirdi: Hi¢ tedbir almayarak toplam 125 birimlik maliyet ortaya
cikmasina katlanmak, her biri 20 birim maliyete katlanarak toplam 100 birim
maliyetle cift cam taktirmak veya toplam 80 birim maliyete katlanarak susturucu
parcay1 alip jeneratore taktirmak. Bu sartlar altinda ise restoranlar 80 birim
maliyete katlanarak susturucu parcay:r taktiracaktir. Yani, hukuk kurali hangi
politikaya gore bigimlenirse bigimlensin, etkin sonug¢ ortaya ¢ikacaktir. Zira, bu
ornekte islem maliyetleri sifir farz edilmektedir. Boylece, Coase Teoremi’nin ilk

195 Genel olarak “islem maliyetleri”, pazarlik yapilacak karsi tarafin tespit edilmesinin, karsi
tarafla bir araya gelinmesinin, pazarlik siirecinin kendisinin ve iizerinde uzlasilan bir sonucun
uygulanmasinin maliyetleridir.
19 Bu etkiler hem ortaya ¢ikan islem maliyetlerinin kendileri hem de islem maliyetlerini
engellemek kaygisiyla yapilan etkinsiz tercihlerdir.
197 Bkz. yukarida baslik 4.6.1.2.1. alnda verilen Srnek.
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kismina ulasilmis olmaktadir: “Eger islem maliyetleri sifir ise, gecerli
olan hukuk kurali ne olursa olsun, etkin bir sonug elde edilecektir”.

Oysa, aslinda tesebbiislerin bir araya gelmeleri, Tiirk Rekabet Kurumu
ile ve birbirleriyle pazarlik etmeleri ve alinan kararin uygulanmasini saglamalari
ortaya bir islem maliyeti ¢ikarmaktadir. Islem maliyetlerinin pozitif oldugu
sartlarda “giiriiltii yapma hakki” taniyan kural artik etkinsizlige yol agan bir
kuraldir. Diger tesebbiislerle bir araya gelerek susturucu parcay1 alip taktirmanin
her bir tesebbiis icin maliyetinin 10 birim oldugunu varsayarsak, restoranlar
toplam 130 birimlik maliyete katlanarak bunu yapmak yerine her biri ¢ift cam
taktirmayi tercih edeceklerdir. Bu da, yukaridaki ornekte, etkinsiz bir sonugtur.
Oysa “giiriiltiiden magdur olanlara miidahalenin men’i ve tazminat talebinde
bulunma hakki” taniyan hukuk kurali benimsenirse, tek bir biinye olan Tiirk
Rekabet Kurumu yoniinden yukaridaki gibi bir islem maliyeti ortaya ¢ikmayacak
ve ayni sartlar altinda Tiirk Rekabet Kurumu yine susturucu parcayi taktirmayi
tercih edecegi icin etkin sonuca ulasilmis olacaktir. Bu da bizi Coase
Teoremi’nin son kismi olan “Eger islem maliyetleri pozitifse her hukuk kurali
altinda etkin sonuca ulasilamayabilir. Bu durumda, tercih edilmesi gereken
hukuk kurali, islem maliyetlerinin etkilerini en aza indiren hukuk kuralidir”
sonucuna gotiirmektedir.

Iste bu noktada Coase Teoremi’nin bizim sorumuza verdigi cevaba
geliyoruz: Ornegimizin islem maliyetinin sifir olarak alindig1 ilk kismuyla ilgili
olarak dikkat edilmesi gereken husus, hukuk kuralina viicut veren politika
kararindaki farkliligin, etkinlik iizerinde etkiye sahip olmasa da, gelir dagilimi
tizerinde etkili oldugudur. “Gliriiltii yapma hakki” tamiyan hukuk kuraliyla
“giiriiltiiden magdur olanlara miidahalenin men’i ve tazminat talebinde bulunma
hakki” tamiyan hukuk kurali arasinda hangi politika kararina gore tercih
yapildigi, susturucu parca icin 80 birimlik maliyete hangi tarafin katlanacagina
dair bir karar1 da beraberinde getirmektedir. Yani, Coase Teoremi’'ne gore,
hukuk kurali tercihinin hangi politikaya gore yapildigi, geliri uyusmazligin en
diisiik maliyetle ¢oziimii olanagi oraninda yeniden dagitmaktadir. Ayni
zamanda, pozitif islem maliyetleri s6z konusu oldugunda, hukuk kurali tercihi
etkinlik iizerinde de rol oynamaktadir.

4.6.1.2.1.2. Hukuk Kurallar:1 Gelirin Yeniden Dagitilmasinin
Araci Olarak Kullamlmal midir? Vergi ve Maliye
Politikalar1 Refahin Yeniden Dagitim i¢in
Daha Elverisli Bir Aractir

Yukaridaki baslik altinda, eger istenirse hukuk kurallarinin ve bu arada
rekabet  hukukunun  gelirin  yeniden dagitilmasinin  araci1  olarak
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kullanilabilecegini Coase Teoremi yardimiyla ortaya koyduk.'”® Ote yandan,
bunun yapilmasinin dogru olup olmadigina dair politika karari tamamen farkli
bir meseledir. “Etkinlik” amaci ile “hakkaniyet” amaci arasinda bir celiski
mevcut oldugu yukarida ortaya konduguna gore, rekabet hukuku her iki amaca
birden yonelen politika gelistiremeyecektir. Zira, asagida tekrar yer verecegimiz
Tinbergen-Theil Prensibi (Sayilar Prensibi)'®® uyarinca, birbirinden bagimsiz iki
politika aract yoksa, birbirinden bagimsiz iki politika amact birden takip
edilemez. Yukarida ortaya kondugu gibi, buradaki iki amag¢ birbirinden
bagimsizdir ve hatta siklikla birbiriyle ¢celismektedir. O takdirde, rekabet hukuku
politikasinin, toplumsal refah fonksiyonuna etki eden iki farkli unsur olan
“iktisadi etkinlik” ve “gelir dagiliminda adaletin saglanmasi1” arasindan hangisini
amag sectigini belirlemesi gerekecektir. Eger ikinciyi saglamaya daha elverisli
bir sosyal politika araci varsa, rekabet hukukunun kendi amag¢ taniminda
miinhasiran “iktisadi etkinlik” unsuruna yer vermesi dogal olacaktir.

Iste bu baglant1 dolayisiyla, kanimizca, hukuk kurallar1 ve bu arada
rekabet hukuku gelirin yeniden dagitilmasinin araci olarak kullanilmamalidir.
Vergi ve maliye sistemi bu amaca hizmet etmekte ¢ok daha elverisli bir aractir.
Oncelikle, rekabet hukuku eliyle geliri yeniden dagitma amacini benimsemek,
aslinda piyasalarin isleyisini belli bir mantik dairesinde diizenlemek iizere
getirilmis bir hukuk rejimini etkinsizligi hos gormeye iterek asil amacindan
saptiracaktir. Bu konu yukarida ayrintili bicimde aciklanmistir. Oysa, gelirin
yeniden dagitilmasinin vergi ve maliye sistemi dahilindeki tedbirlerle
saglanmasinin sosyal politika biitiinii bakimindan bu tiir bir ek maliyeti yoktur.

Ayrica, rekabet hukuku kullanilarak yapilacak yeniden dagitim, yeterli
gereclerden, kesinlikten ve hassasiyetten yoksundur. Rekabet hukuku
sahasindaki kurallar1 ve bunlarin yorumunu belli bigcimde sekillendirerek gelirin
yeniden dagitilmasinda sistematik bir sonug elde etmek ¢ok giictiir. Zira, rekabet
hukuku kurali uygulanacag sirada, tekelci pazarlarda tiiketicilerin ve iireticilerin
gercek kimlikleri hakkinda pek az fikrimiz vardir (Calvani, 1988; 8). Oziinde
tilketicilerin maliyetin {izerinde kalan arti degeri iireticilerden daha fazla hak
ettikleri dusiincesine dayali bir hakkaniyet argiimani olan ‘“rant transferi
argiiman1”,** bu anlamda hakkaniyetli olan uygulamanin bulunabilmesi icin, her
seferinde iiretici ve tiiketicinin kim oldugunun ve gelir dagiliminin ne sekilde

198 Rekabet hukuku kuralimn hangi politikayla uygulandig: ile gelir dagilim arasindaki iligkiyi
ortaya koyan bir 6rnek i¢in bkz. baslik 4.6.2.2. altindaki 6rnek.
19 Asagidaki sonug boliimiinde tekrar yer verilecek olan bu teori, 1959 yihinda Tiirkiye igin ilk
kalkinma planin1 hazirlamaya baslayan, 1961 yilinda Devlet Planlama Teskilati kendi
miistesarliginda kurulan ve ekonomik siireclerin analizine uygulanacak dinamik modeller gelistirip
bunlari uyguladigr icin 1969 yilinda Nobel 6diili kazanan tinlii iktisat¢1 Jan Tinbergen tarafindan
1952 yilinda ortaya atilmistir (Tinbergen, 1952).
200 Bz, yukarida 4.6.1.1.2. numarali baglik altinda ve devaminda yer verilen acgiklamalar.
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bozuldugunun tespit edilebilmesini gerektirmektedir. Oysa, bir rekabet
hukuku sorusturmasinda sikayetci de giiclii taraf olabilmekte, sirketlerin tiretici-
tiikketici pozisyonlart bakimindan i¢ ice gecen hissedarlik yapilart ve iiretim-
dagitim-tiikketim zincirindeki karisik iliskiler dolayisiyla, tiiketici ile {iretici
birbirine karisabilmektedir (Calvani, 1988; 9). Vergi ve maliye sistemi ise, belli
bir uyusmazliktaki iliskilerden ¢ikardigi dar sonuglarla davranmak durumunda
kalmayip tamamen bagimsiz bir kavram olarak alim giiciinii kavramaya yonelik
araglara sahip oldugundan, bu anlamda da gelirin yeniden dagitilmasi amacina
hizmet etmeye ¢ok daha miisaittir.

Rekabet hukuku sistemi, gelirin yeniden dagitilmasi konusunda
sistematik bir sonu¢ ortaya c¢ikarma olanagindan su sebeple de yoksundur:
Rekabet hukuku sistemi vasitasiyla yeniden dagitim, o da kendi icinde miimkiin
olabildigi olciide, ancak bir uyusmazlik ¢iktiginda s6z konusu olabilecektir
(Polinsky, 1989; 126). Oysa, farkli gelir diizeylerine sahip kisiler ve farkl
kimlikleri goriiniir olan tiiketici ile iiretici arasinda daima rekabet hukuku
uyusmazligi ¢ikmamaktadir. Halbuki tiim bu gruplar vergi ve maliye sisteminin
sujesidir ve Ornegin gelir vergisinde uygulanan politika ile gelirin yeniden
dagitilmasi bu anlamda da sistematik sonug¢ yaratmaya cok daha elverislidir.

Refahin dagitilmasi meselesi, tim bu yonleriyle, rekabet hukukunun
amac tanimimin disinda kalmalidir.®® Zira, en basta dogru bir sosyal politika
bakimindan farkli sahalar arasindaki etkin is bolimii bunu gerektirdigi igin,
“etkinlik” ile “hakkaniyet” amaclari birbirleriyle celistiginde rekabet hukukunun
kendi iizerine diisen gorevden ayrilmamasi ve iktisadi etkinligin saglanmasi
amacini takip etmesi gerekmektedir.

4.6.2. iktisadi Etkinligin Saglanmasi1 Amaci

Kanimizca, toplumsal refah fonksiyonunun rekabet hukukunda amag
meselesine yaklasilirken “yol gosterici” 6zelligi olan ve toplumsal refahi en iist
seviyeye cekmekte kullanilacak unsurlari, “dinamik etkinlik”in, “maliyet
etkinligi”nin ve “dagilim etkinligi”nin saglanmasidir. Iste “iktisadi etkinligin
saglanmas1” bu sebeple hedef kavram olarak kullanilmaktadir. Rekabet hukuku
uygulamasi sayesinde mal ve hizmetlerin tiiketiciler arasindaki dagiliminin etkin
olmasinm1 saglamak ve pazar giiciine sahip tesebbiislerin mal ve hizmet
dagiliminda etkinsizlik yaratmasi olasiliginin oniine gegcmek miimkiindiir. Bu,
dogrudan hedeflenebilir ve kontrol edilebilir bir amag tanimidir. Amag taniminin
dagilim etkinligini giivenceye alan bu yoniine ek olarak, rekabet hukuku
uygulamasi kullanilarak, mal ve hizmetleri iireten tesebbiislerin o mal ve

201 Bazi ekonomistler bu tartismada kendi goriislerini belirterek rekabet hukukuna da o yonde
vazife yiiklemislerdir (Orn. bkz. Kamerschen, 1976). Biz bunun yapilamayacagini degil, neden iyi
bir fikir olmadigin1 ortaya koymaya ¢alisiyoruz.
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hizmetleri miimkiin olan en diisiik maliyetle iiretmelerini saglamaya calismak da
miimkiindiir.”®> Maliyet etkinliginin saglanmasina yonelen bu amac tanimi da,
dagilim etkinligi ile ilgili olarak oldugu gibi, yine hedeflenebilir ve kontrol
edilebilir bir nitelik arz etmektedir. Son olarak, sosyal refahi artiracak yeni mal
ve hizmet tiplerinin ve iiretkenligi artiracak {iretim bicimlerinin icadi ve
gelistirilmesi olanaklarinin rekabet hukuku eliyle korunup desteklenmesi de
miimkiindiir. Rekabet hukuku dinamik etkinligin saglanmasiyla ilgili bu amacina
yonelirken kullanilacak olgiitlerin saptanmasi ve dinamik etkinligin 6l¢iilmesi
nispeten daha zor olabilir.****** Ustelik rekabet ile dinamik etkinlik arasindaki
iliski hala tartissimakta ve kesfedilmektedir.®” Yine de, rekabet hukukuyla
dinamik etkinligin saglanmasinin amaglanmasi dagilim etkinliginin ve maliyet
etkinliginin amaclanmasi kadar miimkiin ve bizce de o amaclardan daha bile
Onemlidir.

Ote yandan, tarif ettigimiz bu amaglar1 “iktisadi etkinligin saglanmasi”
adiyla bir amag basligi altinda toplamak daima dogru sonug¢ vermez. Zira, belli
durumlarda, rekabet politikasinin bu amaglarin hepsini birden takip etmesine
imkan yoktur. Ornegin, baz1 pazarlarda, rekabetin korunmasi suretiyle dagilim
etkinligi saglanirken pazarda faaliyet gosteren tesebbiis sayisinin artmasi kimi
sabit maliyetlerin artmasina ve dolayisiyla 6l¢ek ekonomilerinin azalmasina
neden olabilir. Bu durumda, 6zellikle belli pazarlarda, dagilim etkinliginin
saglanmas1 amaci ile maliyet etkinliginin saglanmasi amaci arasinda bir geligki
dogabilir. Oyleyse, yalniz rekabet hukukundaki oncelikli “iktisadi etkinligin
saglanmas1” amaci oldugunu tespit etmis olmak yetmez. Amag¢ taniminda,
dagilim etkinligi, maliyet etkinligi ve dinamik etkinlik unsurlarinin nasil
dengelenecegini de belirlemek gerekir.*"

202 Rekabet ile maliyet etkinligi arasindaki baglantiya dair ayritih bir ¢alisma igin bkz. Siegfried
ve Wheeler, 1981.

293 Brnegin, ABD Rekabet Hukuku'nda, Yatay Birlesme Rehberi’nde 1997 Nisan’inda yapilan
degisiklikten sonra, “etkinlik ayn1 zamanda yeni yahut gelistirilmis iiriinler sonucunda da ortaya
cikabilir...” ve “diger etkinlik tipleri, mesela arastirma ve gelistirme ile ilgili olanlar, potansiyel
olarak onemlidir fakat genellikle ispatlanmaya daha az miisait olduklart gibi rekabet karsiti arz
kisitlamalarinin bir sonucu da olabilirler” denilmektedir.

2% Dinamik etkinligin kendi icinde incelenmesi ve rekabet ile ilgisinin kurulmasi konusuyla da
ilgilenen yaklagimlar i¢in bkz. Porter, 1996; Porter, 1985 ve Porter, 1980. PORTER bu eserlerinde
dinamik etkinligin 6l¢iilmesi ve rekabet imkanlariyla ve diizeyiyle ilgili degismelerle olan ilgisinin
kurulmasi yoniinde analiz gelistirmektedir.

205 Rekabet ile dinamik etkinlik arasindaki iliskiye dair tartismanin bir Szeti icin bkz. Scherer ve
Ross, 1990 ve Atiyas, 2000; 35-37.

206 DEMSETZ, dogru rekabet politikasinin salt rekabeti artirmaya ¢alismaktan degil, farkli rekabet
tiirleri arasinda dogru karigimi bulmaktan gectigini ifade ettigi konugsmasinda, kanimizca, aslinda
farkls etkinlik tiirleri arasinda bulunacak dogru karisimi da kastetmektedir (bkz. Demsetz, 1991).
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4.6.2.1. Rekabet Hukukunda Ama¢ Tanmm Bakimindan
Dinamik Etkinlik, Maliyet Etkinligi ve
Dagilim Etkinligi Arasinda Kurulacak Denge

Rekabet hukuku, fiyatlandirmada etkinlikle iligkisi en kolay goriilen
iktisadi etkinlik tiirii o oldugu igin, geleneksel olarak dagilim etkinligine
digerlerinden fazla Onem vermistir. Bu acidan bakildiginda, pazarlardaki
yogunlasmalarin rekabet hukukunun bas diismani olarak goriilmesi, “biiyiik
kotiidiir” diistincesine bagli kararlar verilmesi ve fiyatlar1 marjinal maliyetlerin
iizerine ¢ikaracagi diistiniilen her tiirlii durumun iizerinde daha fazla durulmasi
kacinilmaz olmustur. Oysa, rekabet hukuku uygulamasinda iktisadi etkinlik
tiirleri arasinda nasil bir denge gozetilecegine karar verilirken, o etkinlik tiiriiniin
Olciilmesindeki kolayliktan ziyade bunlardan hangisinin bir “hedef” olarak
toplumsal refahin en yiiksek seviyeye ¢ekilmesi amacina en fazla hizmet ettigi
esas alinmalidir. Bu sebeple, diger etkinlik tiirlerine de 6nem ve hatta oncelik
verilmesi  gerektigi, SCHUMPETER’in bu konudaki Onemli caligmasi
(Schumpeter, 1942) esas alinarak, hem Avrupa Birligi rekabet hukuku i¢cin hem
ABD uygulamasi i¢in son donemlerde artan bir siklikla tartisilmaya baslanmistir
(Bkz., ornegin, Scherer, 1987; Brodley, 1987; Jorde ve Teece, 1992; Gilbert,
2000 ve Fox, 2001).

Insanlar salt gecinmelerine yetecek bir hayat standardindan fazlasini
hedefledikge, iiriin kalitesi ve bunlarin iiretilmesi siirecinde kullanilan yontemler
gibi nitelige iliskin faktorler iktisadi refahin gittikce daha fazla bir bolimiini
ilgilendirecektir. Dolayisiyla, arz ve fiyat ile ilgili gostergeler tiiketici refahi
fonksiyonunun tamamina iligkin bir fikir vermemektedir. “Bir endiistri i¢in, yeni
veya daha yiiksek kalitedeki iiriinlerin iiretilmesine yarayacak yeni bilgileri
ortaya cikarmakta etkin olmanin, en az zaten bilinen iiriinlerin iiretiminde
kullanilan kaynaklarda tasarrufu saglayan yeni bilgilere ulagsmaktaki etkinlik
kadar onemli olduguna inanilmaktadir” (Viscusi, Vernon ve Harrington, 2000;
88-89). Basarili yeni teknolojilerin, iiretim yontemlerinin ve iiriinlerin eskilerinin
yerine gecerek ekonomik sisteme yayilmasi siireci (SCHUMPETER buna
“yaratici yikim siireci” diyor) ne kadar geliskinse, toplumsal refah bundan o
kadar olumlu etkilenecektir. Bu gercek, su anda bildigimiz yontemler dinamik
etkinligin ve bunun toplumsal refaha olan etkisinin Olgiilmesine ve
tammlanmasina tam olarak kifayet etmiyor diye gozardi edilmemelidir.*®’

7 Bu noktada, Indiana Universitesi’nde isletme ekonomisi ve kamu politikas1 alanlarinda ¢alisan
Profesor RASMUSEN’in ekonomik ve sosyal regiilasyonla ilgili olarak heniiz yazmakta oldugu
kitabinda benzer bir baglamda yer verecegi su benzetmeyi, izin verdigi i¢in kendisine tesekkiir
ederek, kullanmak isteriz: “Ekonomik analiz esnasinda, bir partiden evine donmeye c¢alisan ve
kayip araba anahtarlarini bir sokak lambasi altinda arayan cakirkeyif insanin vaziyetine diismemek
icin ozellikle dikkatli olmak gerekir. ‘Anahtarlarim orada diisiirdiigiinden emin misin?’-‘Hayir,
ama onlar1 diigiirdiigiim yer ¢ok karanlik’” (Rasmusen, Ekim 2000 taslagi; 42).
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Bugiin, RICARDO’nun ve MALTHUS’un go6zden kagirdiklar1 ve onlarin
ekonominin gelecegiyle ilgili kotiimser tahminlerini haksiz ¢ikaran en 6nemli
etken teknolojik gelisme olarak goriilmektedir (Scherer, 1999; 16).>*
SCHUMPETER bir diger onemli eserinde (Schumpeter, 1911) yeni iiriin ve
iiretim yontemleri gelistirmenin, yeni pazarlar acilmasinin ve yeni arz kaynaklari
bulunmasinin iktisadi biiylimenin kalbinde yer aldigini ortaya koydugundan bu
yana, dinamik etkinligin iktisadi biiyiime {izerindeki kesfedilen etkileri
durmadan artmistir. Hatta, Nobel odiillii iktisatgt SOLOW’a gore, uzun vadede
iktisadi biiyiime dogrudan ve yalnizca teknolojik bulus ve gelismelere baglidir
(Solow, 1956).*” s saati basina c¢ikti miktardaki artisin (verimlilik artist)
arastirma ve gelistirme faaliyetlerine yapilan harcama ile yakin iliskisini ortaya
koyan calismalar da  (Srnegin, Terleckyj, 1974)*'° konunun bir bagka ilgili
yoniine 151k tutmaktadir. Dolayisiyla, artik dinamik etkinlik, iktisadi biiyiimenin
arkasindaki en onemli faktorlerden biri olarak kabul edilmektedir (Denison,
1974; Thurow, 1987; Griliches, 1995; Crepon, Duget ve Mairesse, 1998,
Scherer, 1999 ve Klette ve Griliches, 2000).

Dinamik etkinligin iktisadi biiyiime ve toplumsal refah bakimindan ne kadar
biiyiik bir 6nem arz ettigini tespit ettikten sonra, daha evvel yukarida 4.2
numarali basglik altinda enflasyonla miicadelenin rekabet hukukunun amaci
olarak goriilmemesi gerektigini tartisirken kisaca yer verdigimiz ve dinamik
etkinligin tiiketici refahi ile yarisan bir amag¢ halini aldigi durumlarda ne
yapilmasi gerektigi konusundaki goriisiimiizii bu noktada acmak isteriz. Cogu
durumda, dinamik etkinlik ile tiiketici refahi celisen iki kavram olarak ortaya
cikmayacaktir. Genellikle, dinamik etkinligin saglanmasi sayesinde tiiketici
refahinda artis meydana gelecektir. Ote yandan, dinamik etkinligin (yahut bazi
durumlarda maliyet etkinli§inin) saglanmast amaciyla belli rekabet

298 Nitekim, daha sonra Karl MARX, kapitalist sistemin isleyis dinamiklerini ele aldig1 ve bu
sistemin “iiretim araglar1 miitemadiyen degistirilip yenilenmedikge” ayakta kalamayacagini ifade
ettigi eserinde, Ricardo’nun gozden kacirdigi bu unsura kendi formiilasyonu icerisinde yer
vermektedir (Marx, 1955; 12).
209 SOLOW’un teknolojik gelismeyi dissal (exogenous) bir faktor olarak alan teorik modeliyle
iktisadi biiyiime tartigmalarina yaptigi bu katkidan sonra, teknolojik biiyiimeyi neyin belirledigi
tizerine bir baska tartisma kagimlmaz olmustur. MANKIW, ROMER ve WEIL’in teknolojik
gelismenin digsal oldugunu varsayarak bunun sonuglarini uygulamali olarak test eden ve bulunan
sonuclarin bu varsayima uzak diismedigini ortaya koyan gorgiil ¢caligmasi (bkz. Mankiw, Romer ve
Weil, 1992) ile yeni bir boyut kazanan bu tartismada, son olarak, BERNANKE ve
GURKAYNAK, teknolojik biiyiime hizlarini hesaplayarak uzun doénemli biiyiimenin davranissal
degiskenlerle (tasarruf hadleri, egitime yapilan yatirim ve niifus artig hizi) yakindan iliskili
oldugunu ve bu iligkinin bilyiimeyi digsal bir degisken olarak ele alan modellerle agiklanmasinin
pek kolay olmadigim bulmuslardir (Bernanke ve Giirkaynak, 2001). Tim bu g¢aligmalarda,
teknolojik gelisme digsal bile kabul edilse, teknolojik bulus ve gelismelerin iktisadi biiyiime
tizerindeki etkisi tartisma disidir.
210 Verimlilik artig1 ile arastirma-gelistirme faaliyetlerine yapilan harcamalar arasindaki iliski
tizerine yapilan ¢alismalarin gézden gecirilmesi i¢in bkz. Griliches, 1995.
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kisitlamalarina izin verildiginde, bunun tiiketici refahi iizerinde ilk anda
yaratacagl etki olumsuz olabilir. Yine de, kanimizca, bu durumlarda da
tiikketicinin kisa vadedeki menfaatini korumak adina kisitlamayi yasaklamak
degil, s6z konusu kisitlamaya dinamik etkinligin veya maliyet etkinliginin
saglanmasi i¢in gerekli oldugu oSlgiide izin vermek gereklidir. Bu sartlar altinda
rekabet hukuku analizi yiiriitirken, kisitlamanin ortaya konulan dinamik
etkinligi veya maliyet etkinligini saglamak icin gerekenden fazla olmamasina
dikkat edilmesi, alinabilecek en yerinde tedbirdir. Kanimizca, tiiketicinin nihai
olarak yaratilan arti degerden ne kadar pay alacagini da rekabet hukuku
uygulamasiyla saglama almaya calismak konusunda dikkatli olunmalidir. Zira,
bu konunun ispatim1 ararken dengeyi bulamamak zaman zaman asil “amag”
perspektifi altinda hatal1 sonuglara yol agabilir.

Gergekten de, tiiketicinin kisa vadedeki menfaatinin uzun vadedeki
menfaati adina feda edilmekte oldugundan emin olmanin tek yolu, ulasilan yeni
etkinlik diizeyinde faaliyet gosterilmeye baslandiginda yaratilacak olan arti
degerin, gelecekte bu yeni sartlar altinda olusacak rekabet tarafindan tiiketiciye
yansitilacagindan emin olmaktir. Ote yandan, bunun ispat1 her zaman miimkiin
degildir. Rekabet hukuku uygulamasinda refah boliisiimii amaglarinin disarida
tutulmast gerektigini ve asil amacin toplam refah pastasinin biiyiitiilmesi
oldugunu daha evvel ortaya koydugumuza gore, dinamik etkinligin yahut
maliyet etkinliginin saglanmasi dolayisiyla toplumsal refahta meydana gelecegi
goriilen artisin, salt bu artisin ne kadarmin tiiketiciye yansiyacaginin
ispatlanmasindaki giiclilk sebebiyle bastan reddedilmesi hatali sonuglara yol
acabilir. EASTERBROOK un da savundugu gibi, bu tiir durumlarda “rekabet
hukukunun genel yaklasimi”na istisna yapilmasi gereklidir (Easterbrook, 1984;
3-9). EASTERBROOK’un bu goriisiinii savunmaya ilk basladigi zamandan
bugiine kadar gecen siirede, “rekabet hukukunun genel yaklasimi” zaten bu
diisiinceyi rahat¢a barindirabilecek diizeye gelmistir. Kanimizca, iktisadi
etkinligin artirilmasi yoluyla uzun vadede toplumsal refahin saglanmasi ile kisa
vadede tiiketici refahinin artirilmasi arasinda catisma goézlendigi durumlarda,
uzun vadede tiiketici refahinda bir artis meydana geleceginin islemden evvel
1spati bakimindan, sonugta toplumsal refahta meydana gelecek olan artisin
biiyiikliigiine gore bir denge aranmalidir.

Bu kisa agiklamadan sonra, dinamik etkinligin iktisadi biiyimenin
arkasindaki en Onemli faktorlerden biri oldugu saptamasina donecek olursak,
Tiirk rekabet hukuku politikalarinin heniiz olusturulmakta oldugu su yillarda,
diger geliskin rekabet politikalarin tecriibeleri ve yeni yeni yoOnelmekte
olduklar1 hedefler iyi gozlemlenerek dinamik etkinlik hedefine de hak ettigi
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onemin verilmesi gerektigi belirginlesmektedir.”'' Zira, dinamik etkinlige hak
ettigi onemi vermeyen bir rekabet hukuku politikasi, toplumsal refahi artirmakta
kullanilabilecek hedeflerden en bilyiigiinii 1skalama riskiyle karsi karsiya
kalacaktir’'? (Rowe, 1984). Bunun anlamu, eger bir eylem veya islemin dinamik
etkinligi saglayan bir yonii varsa maliyet etkinligi ve dagilim etkinligi
analizlerine girilmeksizin izin verilmesi gerektigi degildir. Elbette, rekabet
hukuku aracinin temel amaci olarak toplumsal refahin saglanmasini
gordiigiimiize gore, neticede son tahlilde toplumsal refahin nasil etkilendigine
bakilmalidir.*"> Dinamik etkinligi ilk siraya koyarken ve farkli etkinlik tiirlerini
kendi iglerinde siralarken asil amacimiz birinin varliginin digerinin Gnemini
kategorik olarak ortadan kaldiracagini iddia etmek degil, dinamik etkinlige hak
ettigi Onemin verilmesi gerektigini vurgulamak ve toplumsal refahi en iist
seviyeye cekecek dogru karisim igin formiil yaratilirken hangi etkinlik tiiriiniin
carpaninin daha yiiksek olmas1 gerektigini ortaya koymaktir.

Bu anlamda, Tiirk rekabet hukukunda dinamik etkinligin saglanmasinin bir amag
olarak benimsenmesi konusunda, AB rekabet hukuku rejiminin bu konudaki
yaklagimindan daha samimi bir yaklasim gelistirilecegini umuyor ve bu
calismayla bunu tavsiye ediyoruz. AB rekabet hukuku bakimindan, Konsey
Regiilasyonu 4064/89°"* madde 2(1)(b) ile Komisyon’un “tiiketicinin lehine olan
teknik ve ekonomik gelisimin, rekabete bir engel teskil etmemek kaydiyla,
gelistirilmesini” dikkate almasi talep edilmekle beraber, bunun birlesme ve
devralmalarda dinamik etkinlige dair miilahazalarin goz Oniinde tutulmasi
yoniinde ciddi ve samimi bir ¢aba oldugundan kuskuluyuz. Neticede, ortada

2! Dinamik etkinligin gittikce daha iyi anlasilan ve takdir edilen 6nemi, son dénemlerde global
kamuoyunun dikkatini rekabet hukuku uygulamasina c¢eken Microsoft davasinin da baslica
hassasiyetlerinden birini olusturmustur. Mahkemenin bu davada ilgili hassasiyeti tanidigin1 ve
kararin1 bu hassas dengeyi gozeterek aldigini belirttigi ifadesi sudur: “Belli bilgisayar iirtinlerinin
hukuka aykir1 olarak birbirlerine baglandiklar1 karari, ancak bilgisayar donanim ile yazilim
programini birbirine baglayan teknolojik faktoriin, teknolojik olarak avantajli baska bir sonucu
hedefleyerek degil, salt bu maksatla dizayn edildigi durumlarda verilmelidir. Baska herhangi bir
uygulama, mahkemeleri tiriin icadinin ve gelistirilmesinin hakli gosterilmesini talep etme batagina
saplayacaktir” (United States v. Microsoft Corp., 147 F.3rd 935,949-50, D.C. Bolge Mah., (1998)).
212 Bu anlamda, Tiirk rekabet hukuku uygulamasi bakimundan, teknoloji transferi ve lisans
anlagmalariin grup muafiyeti rejiminin bir an evvel belirlenmesi de biiyiik onem arz etmektedir.
23 Ornegin, teknoloji pazarindaki iki tesebbiisten biri getirdigi (patent korumasindan istifade
edemeyen) yeniliklerin hemen digeri tarafindan takip edildigini ve bu yenilikleri yapabilmek icin
katlandig1 arastirma ve gelistirme maliyetlerinin anlamsizlagtigini, arastirma ve gelistirme
faaliyetlerinde bulunmasi i¢in bir motivasyonunun kalmadigin1 ve s6z konusu ikinci tesebbiisle
birleserek yeniliklerini i¢sellestirebilecegini ileri siirerek birlesme islemine izin talep ettiginde, bu
islemin diger etkinlik tipleri (bu 6rnekte 6zellikle dagilim etkinligi) iizerindeki potansiyel olumsuz
etkisinin biiyiikliigii son tahlilde tiiketici refahinin islem 6ncesi durumdan daha kotii bir noktaya
gelmesine yol agacaksa isleme izin verilmemesi makuldiir.
2% Regiilasyon 1310/97 (1997) O.J. L180/1, diizeltme (1998) O.J. L40/17 ile degistirilmis Konsey
Regiilasyonu 4064/89 (1989) O.J. L395/1, diizeltme O.J. L257/14.
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ilgili piyasadaki rekabeti etkileyen bir durumun hepten bulunmadigi
hallerde, Komisyon’un neyi goz Oniine aldiginin da pek bir kiymeti
bulunmayacaktir. lgili birlesme veya devralma ile belli bir diizeyde yogunlasma
yaratilmakla beraber teknik ve ekonomik gelisme bakimindan bunu asan bir
fayda yaratilacak olmasi halinde ise, ilgili maddenin uygulanmasinin 6n
kosulunun rekabete engel teskil eden bir durum bulunmamas: oldugu
miilahazasiyla, Komisyon ilgili maddeyi uygulamayacaktir. Nitekim,
MSG/Media Service kararinda®"” dijital demeli-TV (pay-TV) alaminda faaliyet
gosterecek bir ortak girisimi yasaklayan Komisyon, MSG djjital televizyonun
gelisimine katkida bulunacak olmakla beraber, rekabetin belli bir Olgiide
kisitlanacagini One siirerek ortak girisime izin vermemistir. Bu kararinda
Komisyon, dinamik etkinligin saglanmasi ile ilgili gelismeyi bagvuru lehine bir
faktor olarak degerlendirmek soyle dursun, ortak girisimin bu tiir bir etkinligi
saglayarak rekabeti daha fazla kisitlayabilecegi kaygisina kapilmistir. Daha
yakin tarihli Nordic Satellite Distribution®’® karariyla da Komisyon, ne yazik ki,
zaten kendi i¢inde paradoksal olan madde 2(1)(b) ile ilgili daha olumlu
bir noktaya ulagsamamistir. 2001 yili sonunda ¢ikan Konsey Regiilasyonunun
Gozden Gegirilmesine Dair Yesil Kagit da AB rekabet hukukunda dinamik
etkinligin iizerinde durulmasi ve korunmasi konusuna hi¢ deginmeden gelip
gecmistir. Bizim bu kitapta ortaya koymaya calisigimiz hususlarin
benimsenmesi halinde, Tiirk rekabet hukuku uygulamasinin hem dinamik
etkinlige gerekli 6nemi veren hem de etkinligi rekabete karsit bir kavram gibi
algilamanin nihai ama¢ bakimindan bir hata oldugunu goren bir olgunlasma
stirecine bir an evvel girecegini ve bu bakimdan gerekli olan adimlarin AB
rekabet hukuku uygulamasi beklenmeksizin atilacagint umuyoruz.

Goriildiigii  gibi, rekabet hukukunun hedefleri arasinda dinamik
etkinligin saglanmasini en {iste koyan bu analizimizin ne tiir bir rekabet hukuku
analizi yapilmakta olduguyla ¢ok yakin bir baglantis1 yoktur. Dinamik etkinlik,
kanimizca, 4054 Sayili Kanun’un 4., 6. ve 7. maddeleri altindaki tiim analizlerde
dikkatle tizerinde durulmasi gereken birincil hedeftir. Tiirk rekabet hukukunun
ondan sonra benimsemesi gereken ikinci en onemli hedefinin hangi iktisadi
etkinlik tiirii olduguna iliskin onerimiz ise, doktrinde geleneksel olarak dinamik
etkinligi ilk siraya koyan ve dagilim etkinliginin diisiiniildiigii kadar 6nemli olup
olmadigini tartigmaya acan goriislerin bu konudaki 6nerisinden farklidir.

Kanimizca, maliyet etkinligi ile dagilim etkinligi arasindaki politika
tercihine bakilirken, rekabet hukuku uygulamasinin hangi alaninda analiz
gelistirilmekte oldugu 6nem arz etmektedir. Dinamik etkinligin sosyal refahi
saglamaktaki en Oonemli unsur oldugu ve bu yOniiyle daima listenin basinda

25 MSG/Media Service, (1994) 0.J. L364/1.
28 Nordic Satellite Distribution, (1996) O.J. L53/20.
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gelmesi gerektigi yukarida vurgulanmisti. Ote yandan, kamimizca, maliyet
etkinliginin sosyal refah fonksiyonundaki 6nemi dagilim etkinliginden daha
yiiksek olmakla beraber, bu iki kavram arasinda birer hedef olarak gozetilmesi
gereken hiyerarsinin ¢oziimlenmesi, ikili bir yaklasim gerektirmektedir. Fiyatin
suni olarak artirilmasi sonucunu doguran anlasma, uyumlu eylem ve kararlar ile
4054 Sayili Kanun’un 4. ve 6. maddeleri altinda sorusturulabilecek benzer
uygulamalar ile ilgili olarak rekabet hukukunun rolii, dinamik etkinligi muhafaza
etmeyi en iiste koyarak dagilim etkinligini saglamak olmak durumundadir. Zira,
rekabet hukukunun bu uygulama alaninda, bir rekabet politikasi yoluyla
pazardaki tesebbiislere dayatilmasina ihtiya¢ bulunan etkinlik tiirii budur.
Maliyet etkinligi, zaten teorik olarak tesebbiislerin karlarin1 artirmak igin tercih
edecekleri ve bir hukuk uygulamasi ile kendilerine dayatilmasa bile
hedefleyecekleri bir kavramdir. Dolayisiyla, rekabet hukukunun bu uygulama
alaninda bir tesebbiisiin maliyet etkinligini saglamamasi olasiliginin Oniine
gececek olan rekabet hukukundan ziyade miitesebbislerin kar giidiisiidiir.

Birlesme ve devralmalarla ilgili olarak ise, dinamik etkinligin
saglanmas1 olarak belirledigimiz birincil hedeften sonra -ama yine Oncelikle-
dikkate alinmasi gerektigini belirledigimiz hedef, halihazirda Tiirk rekabet
hukuku uygulamasinin en fazla {izerinde durmaya egilimli oldugu kavram olan
dagilim etkinliginin saglanmasi hedefi degildir. Kanimizca, birlesme ve
devralma analizleri ile ilgili olarak, Tiirk rekabet hukukunun mevcut teknolojiyi,
iiretim yontemlerini ve {retilen {irlinlerin kalitesini ilgilendiren dinamik
etkinlikten sonraki baslica hedefi, mevcut teknoloji ile yapilan tiretimin en diisiik
maliyetle yapilmasini ilgilendiren bir kavram olan maliyet etkinligini saglamak
olmalidir. Mevcut toplumsal refah biitiiniiniin tiiketim degerini artirmaya yonelik
bir kavram olan dagilim etkinliginin saglanmasi ise maliyet etkinliginin
saglanmasindan sonra gelen bir hedef olmalidir. Zira, maliyet etkinligi toplumsal
refahi, iiretilen tiim iriinlerle ilgili olarak artirirken, dagilim etkinligi toplumsal
refah1 yalniz fiyat marjimi etkileyerek refah iiggenini biiyiitebildigi Olciide
artirabilmektedir.

Bir bagka deyisle, maliyet etkinliginin ortalama maliyette meydana
getirecegi diislis tiim birimlerin {iretiminde toplumsal refahi artirici etki
yaratacagi halde dagilim etkinliginin rolii marjinal {iriiniin iiretilmesiyle ilgilidir.
Ayrica, diisiik iretim maliyetlerinin etkisi daha sistematik ve tekerriir eden bir
ozellik gosterecektir ve gelecekteki refahin artirilmasina etkisi vardir. Oysa
dagilim etkinligi anlik bir etkiye sahiptir ve iiriin marjinal maliyet seviyesinde
fiyatlandirildig1 anda refahi artirici etki gostermektedir. Dolayisiyla, eger Tiirk
Rekabet Kurumu’na yapilan bir birlesme veya devralma bildirimi, yogunlasma
yarattig1 icin dagilim etkinliginin saglanmasiyla ilgili kusku dogurmakla beraber
maliyet etkinligi bakimindan s6z konusu riski asabilecek ve ispatlanabilen bir
gelisme sO0z konusu ise, bu birlesme veya devralma islemine izin verilmesi
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miimkiin olmahdir. Kaldi ki, eger bir birlesme devralma analizinde
belli bir etkinlik tiiriiniin 6l¢iilmesindeki kolaylik hedef analizine etki edecekse,
bu etkinin agik arayla sosyal refah iizerinde en etkili etkinlik cesidi olan dinamik
etkinlikle diger etkinlik tiirleri arasinda degil, sosyal refaha etkileri bakimindan
birbirlerine nispeten daha yakin olan maliyet etkinligi ile dagilim etkinligi
arasinda dogmasi1 gerekir. Bu perspektiften bakildiginda da, maliyet etkinligi
dinamik etkinlikten sonra ikinci siray1 alacaktir, zira birlesme ve devralma
analizlerinde maliyet etkinliginin 6lciilmesi dagilim etkinliginin 6lciilmesinden
daha kolaydir.*"’

Rekabet hukukunda amag¢ tanimi bakimindan farkli etkinlik tipleri
arasinda kurulacak dengeye iliskin bu analizlerimizin sonunda sunun altini bir
defa daha cizmek isteriz ki, bu dengenin aranmasi ve dogru bir bigcimde
bulunmasi, pek cok konuda saglam ve tutarli bir rekabet politikasi
olusturulabilmesi icin son derece 6nemlidir. ilk anda okuyucuda farkli etkinlik
tiplerinin simultane olarak gerceklesmesi gerektigi ve aralarinda bir Oncelik
politikas1 aranmasinin yersiz oldugu izlenimi dogabilir. Ote yandan, rekabet
hukuku uygulamasinda bunun bdyle olmadigi haller kolaylikla ve siklikla
meydana gelebilmektedir. Ornegin, daha once yer verdigimiz ornekte oldugu
gibi, teknoloji pazarinda faaliyet gosteren ve yiiksek pazar payina sahip iki
tesebbiisiin birlesme bildirimlerinde bu birlesmenin arastirma ve gelistirme
faaliyetlerinin yiiriitilmesi bakimindan yaratacagl sinerjinin cok yiiksek
oldugunu ortaya koyduklar1 durumda rekabet otoritesi boyle bir tercihle karsi
karsiyadir. Bir tarafta dinamik etkinligin 6nemli Glgiide artmasi olasiligi, diger
tarafta ise birlesmeye bagli yogunlasma sonucunda fiyat arttirma olanagina
kavusulmasi ve dagilim etkinliginin bozulmasi olasiligi vardir. Benzer bicimde,
daha once belirtildigi gibi, dogal tekellerin oldugu pazarlarda, rekabetin rekabet
icin korunmasi adina ve pazara girisin saglanmasi yoluyla rekabetci bir yapinin
tesisi suretiyle dagilim etkinligi saglanabilecek olmakla beraber, pazarda faaliyet
gosteren tesebbiislerin sayisinin artmasi kimi sabit maliyetlerin artmasina ve
dolayisiyla dl¢ek ekonomilerinin azalmasina neden olabilecektir. Bu durumda da

217 Ozellikle maliyet etkinligi ile dagilim etkinligi arasindaki karsilastirmamizda BRODLEY in
goriislerine katiliyoruz (Bkz. Brodley, 1987). Bu c¢alismanin s6z konusu karsilastirmaya iliskin
paragraflarinda bu goriislerden faydalandik. Ote yandan, biz bu karsilastirmada yalniz birlesme ve
devralma analizlerinde maliyet etkinliginin listede dagilim etkinliginden daha iist sirada yer
alabilecegini diisliniiyoruz. Zira, yukarida agiklandig: gibi, fiyatin suni olarak artirilmasi sonucunu
doguran anlagmalar ve 4. madde ile 6. madde altinda sorusturulabilecek benzer uygulamalar ile
ilgili olarak rekabet hukukunun rolii dinamik etkinligi muhafaza etmeyi en iiste koyarak dagilim
etkinligini saglamak olmaktadir. BRODLEY ise, bizim goriisiimiizden farkli olarak, sadece
birlesme ve devralma analizlerinde degil rekabet hukuku analizinin biitiiniinde maliyet etkinligine
dagilim etkinliginden daha fazla 6nem verilmesi gerektigini savunmaktadir.
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rekabet otoritesi dagilim etkinligi ve maliyet etkinligi arasinda bir tercih ile kars1
karsiyadir.

Daha evvel kullanmadigimiz bir ornek, kapali zarf usulilyle alim yapilan
piyasalardan verilebilir. Bu tip piyasalarda saticilarin asimetrik enformasyonu
s0z konusu iken, bu durumu asmak icin satici firmalarin birlesmeye karar
vermeleri ve bu islemi ilgili rekabet otoritesinin iznine sunmalart durumunda
ortada dagilim etkinligi ve maliyet etkinligi arasinda yapilacak bir tercih vardir.
Piyasanin 6nceki durumunda, yani asimetrik enformasyon veya inanig mevcut
iken, ihaleyi kazananin aslinda digerlerinden daha yiiksek maliyetli olmasi
miimkiindiir. Ote yandan, maliyet etkinligi s6z konusu olmamakla beraber, en
diisiik fiyat1 veren firmanin ihaleyi digerleriyle rekabet halinde kazanmis olmasi
da dagilim etkinligini saglayan bir unsurdur. Bu firmalarin birleserek piyasay1
simetrik hale getirmeye caligmalarina izin verilmesi halinde ise bu sefer maliyet
etkinligini saglamak yoniinde yol alinmig olur ama birlesen firmalar i¢in onlart
(maliyetlerine oranla) diisiik fiyata zorlayan asimetrik enformasyon veya inanig
durumu ortadan kalkacagindan, bu sefer de dagilim etkinliginden taviz verilmek
zorunda kalinmistir.”"®

Goriildugii gibi, farkli etkinlik tipleri arasindaki tercih konusundaki
tartisma, bu birlesmeye izin verip vermeyecegi konusunda karar vermek
durumunda olan rekabet otoritesi icin, birlesmeyi dogru bir perspektiften
inceleyip sunmak durumunda olan uygulamaci i¢in ve konu hakkinda fikir
yiiriitiip karar vermek durumunda olan tiim diger ilgili merciler i¢in son derece
biiyiik onem arz etmektedir. Sonug¢ olarak, birka¢ ornekle ana hatlar1 ortaya
koyulmus olan ve uygulamada siklikla karsi karsiya kalinabilen bu durumlarin
hepsi birer rekabet politikast meselesine viicut vermektedir. Bu bakimdan, bu
konularim dogru bir bakis acisindan yaklasilarak tutarli bir bigimde
coziimlenebilmeleri icgin, farkli iktisadi etkinlik tipleri arasindaki iliskiye ve
tercihlere dair saglam bir fikir olusturulmasi 6nemlidir. Siiphesiz, dava bazinda
bakildiginda, bu tercihlere iligkin politikanin mutlaka ampirik verilerin analizine
dayali sonuglara gore olusturulmasi ve boylece somut bulgulara dayandirilmasi
da biiyiik 6nem arz etmektedir.

4.6.2.2. “iktisadi Etkinligin Saglanmas’”nin
Tiirk Rekabet Hukuku’nun Amaci Olarak
Benimsenmesinin Anlamm

Olusturmaya calistigimiz amag¢ anlayist benimsendikten sonra ve bu
amag takip edilirken karsilagilacak meseleler iizerindeki goriislerimiz, bu
calismanin kapsami disinda birakilmistir. Aslinda, vekalet sorunu (agency

218 By meselenin ayrintili bir analizi i¢in bkz. Dalkir, Logan ve Masson, 2000; 383-413.
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problem), ongoriilemezlik, belirsizlik ve asimetrik enformasyon gibi
durumlar, hem genel olarak amaca ulagmaya elverigli bir rekabet politikasi
dizayn etmek bakimindan hem de Tiirkiye’de ciddi boyutlarda dogal tekellerin
mevcut olmasi yiiziinden biiyiik 6nem arz eden regiilasyon meselesine etkileri
bakimindan, rekabet hukuku uygulamasinda olduk¢a zorlu kosullar
yaratmaktadir.”"® Ote yandan, bu calismadaki amacimiz “ama¢”in kendisini
berraklagtirmak oldugundan, amaca ulagsmada kullanilabilecek en uygun
yontemlerin tartisiimasini konumuz disinda birakiyoruz.**

Yine de, rekabet hukukunda belli bir kavramin ‘“amag¢” olarak
benimsenmesinin anlamini ilgilendirdigi i¢in, uygulamaya dair su saptamayi
yapmamiz gerekiyor: Bu kitabin savina katilarak rekabet hukukunun amacina
giden yolu “iktisadi etkinlik”ten geciren uygulamacilarin, tiim rekabet hukuku
yaklagimlarinda Oncelikle bagimsiz bir “iktisadi etkinlik” analizi yapmalari
gerekmektedir. Bir eylem ya da islemde rekabeti kisitlayan etkilerin ortaya
cikmast olast goriildiigii takdirde o eylem ya da islemle iktisadi etkinligin
saglanmasina olanak bulunmadigini varsayan yaklasim, bu calismada yer
verdigimiz amag¢ analizine katilamaz. Bir baska deyisle, eldeki eylem ya da
islemin iktisadi etkinligi sagladigin1 yalnizca bu eylem ya da islemin rekabeti
kisitlayict bir yonii olmadigi diisiiniildiigiinde dikkate alan yaklagim bigimi,
rekabet hukukuna hala dogru amac perspektifinden bakmamaktadir. Amag
iktisadi etkinlik olarak kabul edildiginde asil aranan “iktisadi etkinlik”in
kendisidir. “Iktisadi etkinligin saglanmasi”m rekabet hukukunun amaci olarak
gormenin anlami, eldeki eylem ya da islemin Oncelikli olarak iktisadi etkinligin
saglanmasiyla ilgili etkileri bakimindan analize tabi tutulmasi ve elde edilen
sonuclarin genel degerlendirmede bagimsiz bir agirhigmnin olmasidir.”*"**

Bu yaklagima iliskin olarak biri Avrupa Birligi rekabet hukuku
rejiminden digeri ABD rekabet hukuku rejiminden iki ornek verelim. Bu
orneklerle meselenin ne oldugu daha acik bicimde ortaya konduktan sonra kendi
hazirladigimiz bir 6rnekle rekabet hukukunda iktisadi etkinlik analizine yukarida
tavsiye ettigimiz Onemin verilmesinin sonuca nasil etki edecegini gostermeye
calisacagiz:

219 Genel olarak bu kosullarin regiilasyon sorununu neden ve nasil karmasiklastirdigina dair daha
fazla bilgi i¢in bkz. Atiyas, 1999.

20 Aym sebeple, “iktisadi etkinligin saglanmasi” amac kabul edildigi anda beraberinde gelen
sorunlardan olan “iglemden beklenen iktisadi etkinlik bir defa ispatlandiktan sonra bunun o islemin
0zgiin bir sonucu olup olmadigina ne derece 6nem verilmesi gerektigi” ve “tesebbiislerin yonetimi
bakimindan elde edilen etkinlik artiglarinin dikkate alinmasi gerekip gerekmedigi” gibi konularin
detayl1 bicimde tartisilmasi da baska ¢aligmalara birakilmustir.

22! By konuda iyi bir tartisma i¢in bkz. Fisher, Johnson ve Lande, 1989.

222 Rekabet iizerinde olumsuz etkisi olabilmekle beraber yiiksek iktisadi etkinlik saglayan birlesme
ve devralma islemlerinin digerlerinden ayirt edilebilmesi igin kullanilabilecek bir model yaratirken
baslangi¢ noktasi olarak alinabilecek bir ¢alisma i¢in bkz. Williamson, 1968 ve Williamson, 1988.
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Icinde bulundugumuz su zaman diliminde, AB rekabet hukuku
uygulamasi, B2B internet pazarlariyla ve e-ticaretle ilgili pazarlar bakimindan
yukarida bahsettigimiz anlayisin oturtulmasi yoniinde bir testten gecmektedir.
Bu test, “rekabetin korunmasi”nin bile en nihayetinde bir ara¢ oldugu ve asil
amacin “iktisadi etkinligin saglanmasi” oldugu akilda tutuldugunda yapilmasi
gereken dogru analize iliskindir.

Su anda Komisyon’un dava bazinda belli rekabet kisitlamalarina esnek
yaklagarak B2B internet pazarlarinin ve e-ticaretin yayginlagsmasini saglamaya
calismasi talep edilmektedir. Ilgili dava bazinda rekabet kisitlamasi var gibi
goriinse de, son tahlilde B2B internet pazarlarinin ve e-ticaretin yayginlagmasi
yoluyla pazarlarda seffafligin artirilmasi, arama, bulma ve bilgilenme
maliyetinin diigiiriilmesi ve stok yonetiminin gelistirilmesi gibi etkiler
yaratilarak fiyat diisiiriilmiis olacagindan, Komisyon’un bu alandaki belli
kisitlamalara daha esnek yaklasmasi gerektigi tartistlmaktadir”” Komisyon
Identrus®* kararinda B2B internet pazarlarmin gelisimine ve e-ticaretin
yayginlagsmasina ne kadar onem verdigini acgikca gostermistir. Bu kararda
Komisyon Identrus sisteminin rekabet¢i e-ticaret pazarlarinin yaratilmasindaki
onemini vurgulayarak Avrupa’daki ve Avrupa disindaki bazi biiyiik bankalarin
elektronik imzalari ve e-ticaretle ilgili benzer islemleri tasdik etmesine iligkin bir
sebeke (network) kurulmasini onaylamistir.

Gergekten, Komisyon’un meseleye dogru amag¢ perspektifinden
bakmasi, elindeki bu tiir davalar bakimindan esnek bir tutum benimsemesini ve
kararlarinda bu pazarlarin gelismesinin 6nemini vurgulamasini gerektirmektedir.
Sonugta istenen toplumsal refahin en yiiksek seviyeye cikartilmasi ise, bu
pazarlarin gelismesi bu konuda bagimsiz ve olumlu bir etkiye sahip olacaktir.
Yani, ortada iktisadi etkinligi saglamak adina kullanilabilecek bagimsiz bir
imkan bulunmaktadir. Bu durumda dogru olan politika, iktisadi etkinligin
saglanmas1 amacina hizmet etme olanagini dogru bir analizle belirlemek ve
rekabetin hi¢ kisitlanmamasin1  degil ‘“amag¢”a ulasacak adimlar1 atmakta
gerekenden fazla kisitlanmamasini gozetmektir.”

22 Covisint, Komisyon Basin Agiklamasi, IP/01/1155, 31 Temmuz 2001.

224 19 Eyliil 2001 tarihli Komisyon Karar1 37.462, OJ L.249.

225 fste rekabetin bir kavram olarak degil bir siire¢ olarak korunmasimn Snemli bir yonii de budur.
Bu kitabin giris kismindaki 1.3. numarali bashik altinda rekabet hukukunu bir “ara¢” olarak
tanimlarken vurguladigimiz gibi, rekabet hukuku rekabetin bir siire¢ degil bir kavram olarak, korii
koriine ve amagsizca korundugu bir rejim olarak uygulanirsa, bu aragla “iktisadi etkinligin
saglanmasi suretiyle toplumsal refahin arttirilmasi” amacina ulagsma olanaklari kisitli olacaktir.
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ABD rekabet hukukundan verecegimiz ornek ise biraz daha eskidir ve
1984 yilinda General Motors Corp. (GM) ile Toyota Motors Corp. (Toyota)
arasinda California’da Japon tipi bir otomobil tiretmek i¢in bir ortak girisim
kurulmas: islemi ile ilgilidir. Otomotiv sektoriinde diinyanin en biiyiik iki
tesebbiistiniin aralarinda kuracaklar1 bu {iiretime yonelik ortak girisim elbette
ilgili pazarlarda rekabetin 6nemli Ol¢iide bozulmasina yol acgabilecekti. Buna
karsin, Federal Ticaret Komisyonu, kurulacak ortak girisimin biiyiikliigiinden ve
rekabete etkileri bakimindan tasidig1 yiiksek riskten otomatikman rahatsiz olup
bu birlesmeye karsi ¢ikmak yerine, eldeki islemi Oncelikli olarak iktisadi
etkinligin saglanmasiyla ilgili etkileri bakimindan analize tabi tutmus ve elde
edilen sonuclara genel degerlendirmede bagimsiz bir agirlik vermistir. Bu analiz
sonucunda Federal Ticaret Komisyonu, ortak girisimin (i) GM’in Japon
otomobil iiretim tekniklerini Ogrenmesini saglayacagini (dinamik etkinlik),
(i) Amerikan pazarindaki arzi ithalat kotalariyla suni olarak kisilmis olan Japon
tipi arabalarin pazardaki mevcudiyetini artiracagim (dagilim etkinligi)™® ve
(iili) GM’in benzer kiiciik arabalar iiretmek icin katlanmak durumunda kalmig
olacagi maliyetten daha az maliyetle bu arabalari iiretmesine olanak taniyacagini
(maliyet etkinligi) gorerek, s6z konusu ortak girisime karsi ¢ikmak yerine,
taraflarin mutabakatina bagli olarak verdigi karariyla®’ ortak girisimin yapisina
ve isleyisine iliskin birka¢ diizenlemede bulunmakla yetinmistir.”*®

Tiirk rekabet hukukunda da, hem birlesme/devralma analizlerinde hem
de pek cok sorusturmayla ilgili olarak, yukarida iki 6rnegini verdigimiz konulara
benzer testler yasanmaktadir. Gelisen bilisim teknolojilerine bagli pazarlarda
yukarida bahsettigimiz tartismalarin yakin gelecekte Tiirk rekabet hukuku
uygulamasinda daha sik yapilacagina da siiphe yoktur. Zaten, her an, hem Tiirk
Rekabet Kurumu hem de rekabet hukuku uygulamacilar1 aslinda tamamen amag
perspektifinin nasil algilandigiyla ilgili olan tercihler kullanmaktadirlar.
Ornegin, bu kitapta ortaya koymaya ¢alistigimiz gibi, Tiirk rekabet hukuku icin
“iktisadi etkinligin saglanmasi yoluyla toplumsal refahin artirilmasi” amacinin
disinda bir amag¢ tamimlayarak rekabet politikasi tiretmek bu anlamda bir
tercihtir. Bunun neden yanlis tercih oldugu ise zaten bu kitabin ana konularindan
biridir.

Bu baslik altinda ortaya koymaya calistigimiz ise, yanlig tercihin
sinirlariin her zaman bu kadar kalin cizgilerle belirlenmis olmayacagidir.
Ornegin, rekabetin korunmasi aracini iktisadi etkinligin saglanmasi amaci
yoniinde kullanirken araci “ama¢” yerine koyuvermek de yanlis

226 islemin bu yoniinii, bir mal veya hizmetin arzinin serbestlesmesinin marjinal maliyet
fiyatlandirmasina yonlendirici etkisi dolayisiyla, dagilim etkinligiyle iliskilendiriyoruz.

227 Federal Ticaret Komisyonu'nun bu tiir kararlarmim Ingilizce terminolojideki karsiligi “consent
decree”dir.

228 General Motors Corp., 103 F.T.C. 372 (1984).
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rekabet politikasmna yol acacaktir. Bu kitabin basinda®’  yaptigimiz
“arag-hedef-amag¢” aymriminin 6nemi burada yatmaktadir. Amag tarifini iktisadi
etkinlikten gecirmenin anlamu, iktisadi etkinligin saglanmasi ile ilgili etkilere
bagimsiz bir 6nem vermek ve bunlar1 rekabetin sinirlanmasi halinde de gozardi
etmemektir. Rekabet hukuku icin dogru amag tanimi kabul edildigi halde bunun
geregi yapilamazsa arzu edilen sonuglar elde edilemeyeceginden, ‘“iktisadi
etkinligin saglanmasi”nin amag¢ olarak benimsenmesinin anlaminin bu analizin
sonuglarina bagimsiz bir 6nem ve agirlik verilmesi demek oldugunun ayirdina
varmanin bilyiik 6nemi bulunmaktadir.

Bu bagimsiz analizin ne kadar biiylik 6nem arz ettigi ve sonuca nasil etki
edebildigi kendi hazirladigimiz bir 6rnek iizerinde daha iyi behrgmle$mekted1r
Ornegi basit tutmak adina evvelce yukarida verdigimiz &rnekten™ devam
edelim. Bu oOrnekte rekabet hukuku ihlali analizine yaklasirken tesebbiislerin
yahut pazarin kiiciikliigiinii bir tarafa birakip prensipten hareket ediyoruz. Bu
sefer Tiirk Rekabet Kurumu bir oyuncu olarak 6rnegin disinda dursun. Yalnizca
yan yana duran bes tesebbiisle ilgileniyoruz. Bunlarin hepsinin jeneratre
ihtiyaci olsun. Tesebbiislerden biri, rakibi olan diger dort tesebbiisiin aralarinda
anlagma yapip bir jeneratorden istifade etmeye basladiklarini ve ayni anlasmanin
sikayetci tesebbiisiin bu aranjmanin disinda birakilmasi konusundaki devami
dolayisiyla rekabetin kendisi aleyhine kisitlandig1 sikayetiyle Tiirk Rekabet
Kurumu’na bagvuruda bulunsun. Dahasi, yan yana faaliyet gosteren ve birbiriyle
rekabet halindeki bes firmadan dordiiniin su ibareyi iceren anlagmaya imza
koyduklar1 da yeterli delillerle ispat edilmis olsun: “Biiyiik jeneratoriin alinmasi
ve kullanilmasi icin diger ii¢ tesebbiisle esit hak ve yiikiimliiliiklere sahip olmay1
ve ‘besinci tesebbiis’ii bu anlagmaya dahil etmemeyi kabul ve taahhiid ederim”.

Bu sartlar altinda, Tiirk Rekabet Kanunu’'nun “belirli bir mal veya
hizmet piyasasinda dogrudan veya dolayli olarak rekabeti engelleme, bozma ya
da kisitlama amacini tasiyan veya bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek
nitelikte olan tesebbiisler arasi anlagmalar, uyumlu eylemler ve tesebbiis
birliklerinin bu tiir karar ve eylemleri hukuka aykir1 ve yasaktir” bigciminde
ifadesini bulan 4. maddesinin sadece lafzi bir yorumu kullanilirsa, eldeki olaya
ve delillere bakilarak derhal bir rekabet hukuku ihlali tespit edilecektir.”'

Oysa, her rekabet hukuku analizinde oldugu gibi bu analizde de asil
hedefin iktisadi etkinligin saglanmasi oldugunun akilda tutulmasi durumunda,

22 Bkz. yukarida baslik 1.3. altindaki tasnif.

230 Bkz. yukarida baghk 4.6.1.2.1.1. altindaki 6rnek.

21 Daha somut bir yaklagimla, bu anlasma, 4. maddede 6rnekleme yoluyla sayilan hallerden birine
de girmektedir ve (d) bendinde ifadesini bulan “rakip tesebbiislerin faaliyetlerinin zorlastirilmas,
kisitlanmasi veya piyasada faaliyet gosteren tesebbiislerin boykot ya da diger davranislarla piyasa
disina ¢ikartilmas: yahut piyasaya yeni gireceklerin engellenmesi” durumuna 6rnektir.
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bir de meselenin asil amag¢ altindaki goriintiisiinii irdelemek {iizere
bagimsiz bir “iktisadi etkinlik” analizi yapilacaktir. Diyelim ki 6rnegimizde bu
analiz yapildig1 takdirde ortaya ¢ikacak detaylar sunlar: Pazarda, biri biiyiik biri
kiiciik olmak iizere iki jenerator satilmakta. O biiyiikliikteki dort tesebbiise
hizmet verebilecek olan biiyiik jeneratoriin maliyeti 60 birim. O biiyiikliikteki iki
tesebbiisiin kullanimina uygun olan kiiciik jeneratoriin maliyeti ise 45 birim. Her
durumda, jenerator sahibi olmanin bir tesebbiise getirisi 25 birim. Bu sartlar
altinda, dort tesebbiis, kendi aralarinda yaptiklar1 anlagsmayla, bir jeneratorden
istifade etme olanagi bulamayan ve bunun diger dort tesebbiis icin fazladan
yarattigt 10 birim faydadan yoksun kalan besinci tesebbiis aleyhine rekabeti
kisitlamis  oluyorlar. Ote yandan, goriildiigii gibi, bu anlasma yapilip
uygulandiginda toplam 40 birim fayda yaratilmaktadir. Oysa, rekabet hukuku
politikast bu sartlar altinda boyle bir anlasmayr yasaklayici bigimde
sekillendirilirse, ya iki tane ikili anlasma yapilip yine bir tesebbiis disarida
kalarak toplam 10 birim fayda yaratilabilecek ya da bunun da ihlal olarak
goriilecegi  diigiincesiyle hepten jenerator alinmayacak ve bir fayda
olusmayacaktir. Bu durumda, 4. maddenin tamamen lafzi bir yorumla
uygulanmasi halinde rekabetin korunmasi aracinin asil amag¢ olan “iktisadi
etkinligin korunmasi suretiyle toplumsal refahin saglanmasi” amacinin Oniine
gececegi ve etkinsiz bir sonuca yol acacagi goriilmektedir. Kanimizca, bu sartlar
altinda yukaridaki Ornekte, yapilan anlasmaya ceza verilmemesi miimkiin
olmalidir.””

Bu noktada, bir bagka ilging tartismaya daha yer vermek isteriz:
Yukaridaki Ornegimizdeki dort tesebbiisiin eylemlerine iliskin sorusturmada
Rekabet Kurumu’'nun sorusturmayi bir anlasmanin ispatlanmasi yoluyla degil
uyumlu eylem karinesini kullanmak suretiyle ispat yiikiinii sorusturulan
tesebbiislere gecirerek yiiriitebildigini farz edelim. Bu takdirde, yukarida pazara
iligkin olarak yer verdigimiz bilgiler 4054 Sayili Kanun’un “ekonomik ve
rasyonel gerceklere dayanmak kosuluyla taraflardan her biri uyumlu eylemde
bulunmadiginmi ispatlayarak sorumluluktan kurtulabilir” ibaresinde yer verdigi
ekonomik ve rasyonel gerceklerden midir? Bu sartlarin dort tesebbiisiin beraber
davranmasini ve besinci tesebbiisiin disarida birakilmasini ekonomik ve rasyonel
kildigina siiphe yoktur. Ote yandan, eger gercekten bu sartlar1 ortaya koyarak
sorumluluktan kurtulabileceklerse, savunma makamina yatay anlagmalarla ve

232 Bu érnek, aym zamanda, “etkinlik” ve “gelir dagiliminda adalet” amaglari arasindaki tercihin
rekabet hukuku uygulamasini nasil etkilediginin de kiigiik dl¢ekteki iyi bir rnegidir. Goriildiigii
gibi, rekabet hukukunun iktisadi etkinligin saglanmasi amaci 6n plana alinirsa tesebbiislere bu
anlagsmadan dolay1 ceza verilmeyecektir. Oysa, bu anlasma gelir dagilimim besinci tesebbiis
aleyhine bozmaktadir ve meseleye bu perspektiften bakilirsa anlasma bir rekabet hukuku ihlali
olarak degerlendirilecektir. Bu 6rnek, bu anlamda, daha evvel genel olarak hukuk kurallartyla gelir
dagiliminin etkilenebilecegini ortaya koyarken kullandigimiz ornege rekabet hukuku o6zelinde
yapilan bir ektir.
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kararlarla ilgili olarak taninmayan bir olanak uyumlu eylem karinesi bakimindan
taninmig olacaktir. Bu sebeple, muhtemelen bu tartigmada ortaya c¢ikacak karsi
goriis, “ekonomik ve rasyonel gercek uyumlu eylemin kendisine degil mevcut
bulunmayisina iliskin olmalidir” goriisiidiir. Uyumlu eylem karinesi ile ilgili
genel tereddiit ve rahatsizliklarimiz sakli kalmak iizere (bkz. Giirkaynak, 2001
ve Giirkaynak, Subat/Mart 2002), sunulan “ekonomik ve rasyonel gercek” eger
ayn1 zamanda iktisadi etkinligin saglandiginin agiklamasini teskil ediyorsa,
dogruca uyumlu eylemin varligina dayanak teskil etse dahi, ilgili tesebbiisleri
sorumluluktan kurtarmasina olanak bulunmasi gerektigini diisiiniiyoruz.

Bu noktada, rekabet hukukunda iktisadi etkinligin amag¢ olarak
benimsenmesinin anlamiyla ilgili yaklasimlarimizin 6zellikle belli goriiniis ve
uygulanma bicimlerinin Tiirk Rekabet Kanunu’'nun mevcut yapisini ve
algilamgini zorlayabilecegini idrak ettigimizi belirtmek isteriz. Ote yandan, basta
“ayrilmaz yan simrlama” doktrini ve “muhakeme kurali (rule of reason)**’

analizi** olmak iizere, rekabet hukukunda kabul goren pek cok esnek yaklasim

233 “Rule of reason”, Ingilizce rekabet terminolojisinde yer alan terimlerden Tiirkce’ye cevrilmesi
belki de en giic olamdir. Zira, Ingilizce’deki “reason” kelimesi, hepsi rekabet hukukundaki bu
analiz seklinin ¢ikisiyla ve kullanihisiyla ilgili bulunan “akil”, “neden”, “anlayis”, “mantik”,
“adalet”, “muhakeme etmek” ve “gerekc¢e” kavramlarinin tiimiiyle iliskilidir. Tiirk¢e’de tiim bu
kavramlar1 ¢agristiran tek bir kelime bulunmamaktadir. Bu sebeple, “rule of reason” terimini, bu
analiz seklinin karsit kavrami olan per se analiz bi¢ciminden en acgik bicimde ayiran 6zelligine
agirlik vererek “muhakeme kurali” bi¢ciminde ¢eviriyoruz.

234 Neticede, belli iddialari degerlendirirken “muhakeme kurali” ile analiz yiiriitiilmesi rekabet
hukukunun amaglariyla yakindan ilgilidir (Clamp-All Corp. v. Cast Iron Soil Pipe Institute,
851 F.2d 478 (1988)). Bu noktada, rekabet hukukunun amaci olarak one siirdiigiimiiz iktisadi
etkinligin saglanmasi ile ilgili argiimanlarin ne 6l¢iide dikkate alinacagini yakindan ilgilendirdigi
icin, “muhakeme kurali” ve “per se” analiz yontemleri arasindaki farki, bu kavramlarin ortaya
ciktiklar1 ABD rekabet hukuku igindeki gelisimleri bakimindan kisaca ortaya koymakta fayda
vardir. Kanimizca, “per se” kavramina rekabetci etkilerin ve etkinlik argiimanlarinin hepten
dinlenmemesi yoniinde bir islev veren ve bu kavrami kullandiginda analiz ve gerekgelendirme
yollarimt tamamen kapatan goriis hatalidir. Bu sebeple, zaten isin en temelinde islevinin
sorgulanmas1 gerektigini diisiindiigimiiz bu kavramin giiniimiiz ABD rekabet hukuku
uygulamasinda “muhakeme kurali” karsisinda geldigi nokta aciklikla ortaya konmalidir.
Kanimizca, rekabet hukuku, rekabet siirecini zedeleyen etkilerle buna yol acan eylem ve islemlerin
rekabeti yahut dogrudan etkinligi ilgilendiren gerekgeleri arasindaki savas alaninda cereyan
etmektedir. ABD rekabet hukuku bakimindan bu durum, en 6nemli basliklarim Standard Oil,
Socony-Vacuum, Chicago Board of Trade, BMI (Broadcast Music, Inc. v. Columbia Broadcasting
System, Inc.), National Collegiate Athletic Association v. Board of Regents of The University of
Oklahoma 468 U.S. 85 (1984), Northwest Wholesale Stationers Inc. v. Pacific Stationery and
Printing Co. 472 U.S. 284 (1985) ve California Dental Association v. FTC 119 U.S. 1604 (1999)
kararlar1 ile isaretleyebilecegimiz evrim siirecinin sonunda bir derecelendirme o&lgeginin
yaratilmasina yol agmistir. “Per se” ve “rule of reason (muhakeme kurali)” kavramlarinin islevi ise
aslinda bu 6lgegin farkli kisimlarina atifta bulunmaktan ibarettir. Per se kategorisi, 6lcegin, belli
bir eylem ya da islem tipinde rekabeti bozan unsurlarin var sayildig1 kismina tekabiil eder. Olgegin
bu kisminda da rekabeti veya iktisadi etkinligi saglayan gerekgeleri her alanda ileri siirmek hala
miimkiin olmakla beraber (bkz. BMI), 6l¢egin bu kisminda bu tiir bir gerekceye dayanilarak o
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ve analiz sekli, aslinda dogru amag perspektifi akilda tutuldugunda
ulasilan dogru sonucun yansimalaridir. Rekabet hukukunun asil amacina gétiiren
cesur adimlar1 yalnizca eger bu adimlar atilmazsa ortaya derhal ve apacik bir
celiski cikacagi zaman atmak dogru bir politika degildir. Dolayisiyla, bu
tartismada inandigimiz dogruyu ve amag¢ anlayisini tiim goriiniis bicimleriyle
ortaya koyuyor, savunuyor ve Oneriyoruz. Bu anlamda, bu calismada
belirledigimiz ¢izginin tiim dogru goriiniis bicimlerini desteklemeye haziriz.

Ornegin, Tiirk rekabet hukukunun nihai amacimin “iktisadi etkinligin
korunmasi suretiyle toplumsal refahin saglanmasi” oldugu ve rekabet siirecinin
korunmasinin aslinda bir ara¢ oldugu goriisiimiiziin 4054 Sayili Kanun’a verilen
ismin aslinda uygun olmadigi gibi bir uzantis1 bile olabilir. Tartismanin bu
yoniine ¢cok 6nem vermemekle beraber, eger 4054 Sayili Kanun’a verilen isim
bu kitapta ayrintili bicimde tartisti@imiz amag¢ analizinin benimsenmesini
giiclestirecekse, isim konusunda en iyi secimin yapilmamis oldugu goriisiinii de
destekliyoruz. Neticede, aynen madde kenar bagliklar1 gibi, kanunlarin ismi de
hiikiimlerin yorumlanmasimni etkilememelidir.”>> Bu sebeple, burada yer
verdigimiz isim tartismasi ashinda tali bir konu olarak diisiiniilmelidir. Ote
yandan, bizim a¢imizdan, 4054 Sayili Kanun’a verilen ismin bu tartismada bir
agirhiginin olmadigimi gostermek basli basina 6neme sahiptir. Tiirk Rekabet
Kurulu ikinci Baskani Kemal EROL, “Kanun’un amacini burda sizlere sunmak
istiyorum. Mal ve Hizmet piyasalarindaki Rekabeti Engelleyici, Bozucu,
Kisitlayict  Anlagsma Karar ve Uygulamalari, Piyasaya Hakim Olan

eylem ya da islem lehinde karar verilmesi belli eylem ya da islem tipleri i¢in (6rnegin, grup
boykotlar1; bkz. Northwest Wholesale Stationers karar1.) digerlerinden (6rnegin, yatay fiyat
anlagmalari; bkz. Socony Vacuum karar1) daha olasidir. Olgegin per se kategorisine ait bu
kisminda, “yanlis karar verilmesi durumunda dogacak magduriyet” ile “sonucta yine per se
kuralinin verecegi sonucu vermesi pek muhtemel olan muhakemenin maliyeti” arasindaki tartma
islemi sonrasinda ikinci kisim agir gelmekte ve bu alanda kalan eylem ve islemlerin rekabeti bozan
etkileri oldugu varsayilarak per se kurali uygulanmaktadir. Olgegin muhakeme kuralina ait olan
diger kisminda ise rekabeti bozan etkilerin varsayillmasi miimkiin degildir ve ihlalden
bahsedilebilmesi igin bu etkilerin acik¢a ortaya konmasi gerekir. Olcegin bu kisminda, rekabeti
bozan etkiler -ki bunlar bir eylem ya da islemin Standard Oil karar1 anlaminda “makul olmayan
rekabet sinirlamasi” getirdigini ortaya koyarlar- bazi eylem veya islem tipleri icin (Ornegin,
bkz., NCAA karar1) goriilmesi daha kolay bir nitelik arz ederken, diger bazi eylem veya islem
tiplerinde (6rnegin, bkz. California Dental karar1) daha diisiik olasilikla gériilebilirler. Olgegin bu
kisminda da rekabeti saglayan veya dogrudan etkinlige yonelen gerekgelerin ileri siiriilmesine
daima imkan vardir.

235 "Kanunlarda boyle kenar bashk koyma usulii, 6zellikle Tiirk Hukuku agisindan, basliklarin
kanun metninden sayilip sayilmayacagi konusunda tartigmalarin ortaya ¢ikmasina sebep olmustur.
Nitekim konu, 1943 yilinda verilen bir 6nerge (TBMM Zabit Ceridesi, C.4 (1944), S. Sayis1 45)
iizerine tartigilmis ve TBMM, kenar basliklarinin, fasil adlarinin ve hasiye notlarinin, uygulamada
bir takim karigikliklara neden olabilecegi gerekgesiyle, kanun metninden sayilmalarina mahal
olmadigina karar vermistir (TBMM’nin 26.12.1944 tarih ve 1367 sayil1 yorum karar1, 1944 tarihli
ve 5621 sayilh RG)” (Edis, 1983; 71). Ayni ilke Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin 176. maddesi
ile de Anayasa’nin yorumu bakimindan kabul edilmistir.

91



Tesebbiislerin Hakimiyetlerini Kotiiye Kullanmalar1 -ki bunlar aynen Roma
Anlagmasinin 85. ve 86. maddelerindeki hiikiimlerdir- bunlar1 6nlemek, bunun
icin gerekli diizenleme ve denetlemeleri yaparak nihai amag¢ olarak rekabetin
korunmasini saglamak seklinde 6zetlemek miimkiin. Kisaca Kanun’un amaci
isminden de anlasilacagi tizere rekabetin korunmasim saglamaktir” (Erol, 1998)
dedigi konusmasinda bizi bu konuda bir tereddiitle bas basa birakmaktadir.* Bu
anlamda, belki de, Sanayi ve Ticaret Bakanlifi biinyesinde Kasim 1984’te
hazirlanan ve yasalagsmak tizere TBMM’ye giden ilk bagimsiz rekabet hukuku
metni olan “Rekabeti Sinirlayan Anlagsmalar ve Uygulamalar Hakkinda Kanun
Tasar1s1” ile onerilen ismin korunmasi daha iyi olurdu. 1991 genel se¢imlerinden
sonra yeniden goriisiilmek iizere hazirlanan metinlerde bu yapilmamis ve
4054 Sayili Kanun mevcut ismiyle kanunlasmis olduguna gore, bu kanuna
verilen ismin kanundaki hiikiimlerin yorumlanmasiyla ve bu arada nihai amag
analiziyle bir baglantisinin olmamasi ve ‘“‘ama¢” tartismasinin, bu kitapta
yapildig1 gibi, bagimsiz bir konu olarak ele alinmasi gerektiginin farkinda
olunmasi 6nemlidir.”’

Bu noktada, 4054 Sayili Kanun’un mevcut durumunun bizim bu
calismayla Onerdigimiz amag¢ analizine dayanak olusturmaya uygun olup
olmadig1 konusuna da kisaca deginmek isteriz. Kanimizca, ortadaki mesele bir
yorum meselesidir ve amacin dogru algilanmasi ile ilgilidir. Bu kitapta
onerdigimiz yaklasim bi¢iminin Tiirk rekabet hukuku uygulamasinin herhangi
bir alaninda benimsenebilmesi i¢cin 4054 Sayili Kanun’da degisiklik yapilmasina
gerek bulunmadigim diisiiniiyoruz. Ote yandan, asil ilgilendigimiz mesele
rekabet hukukunun ‘“amac1” ile ilgili olduguna goére, bu konudaki aksi goriis
bizim tezimizi dogrudan ilgilendirmemektedir. Zira, Tiirk rekabet hukukunda
dogru amac¢ analizinin yolunun iktisadi etkinligin saglanmasi diisiincesinden
gectigi tartigmast bakimindan, bu amaca ulagsmak i¢in herhangi bir mevzuat
degisikligi yapilmasi gerekip gerekmedigi tali bir meseledir. Bagka milli rekabet

23 Elbette, EROL un yahut bir baska rekabet hukuku diistiniiriiniin bu kitapta tartigtigimiz “amacg”
analizlerini “iyi ama 4054 Sayili Kanun’a verilen isim boyle” diisiincesiyle karsilayacagini
diisiinmiiyoruz. Nitekim, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun Gerekgesi’nde de, 4. maddenin
gerekcesine yer verilirken, genel gerekge altinda yer verilen tiim “amag” perspektiflerine ragmen,
“Bu Kanun’un amaci rekabetin korunmasi olduguna gore...” biciminde bir giris yapilmistir.
EROL’un o6rnek olarak kullandigimiz bu yaklasgiminin bagka bir konuda verilmekte olan bir
konusmada ¢abucak amagtan bahsetmek iizere ortaya ¢iktiginin ve oradaki asil maksadin detayli
bir amag tartismasinda goriis belirtmek olmadiginin farkindayiz. Ote yandan, bu drnek, 4054 Sayili
Kanun’a verilen ismin “amag¢” perspektifi olusturulurken yanlis cagrisim yapma olasiligt
bulundugunu gostermek igin iyi bir aragtir.

27 4054 Sayili Kanun’un kanunlagmas siirecine dair bilgilerin ayrmtisi i¢in bkz. Miiftiioglu, 2000;
8-10.
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diizenlerinde de, bir defa dogru amag¢ yaklasimi oturtulduktan sonra,
eger gerekiyorsa, mevzuat degisiklikleri giindeme gelmistir.**

Bu kitaptaki “ama¢” goriislerimizle, 4. ve 6. madde ile ilgili analizlerde
oldugu gibi, 7. madde altindaki birlesme ve devralma analizlerinde de yine ayni
ama¢ analizini ve baglh sonuglarini Onermekteyiz. Kanimizca, rekabet
hukukunda yapilacak dogru amag tarifi altinda, birlesme ve devralma
analizlerinde iktisadi etkinlik argiimanlari miimkiin olan en genis ol¢iide ve
samimiyetle dinlenilmeli ve degerlendirilmelidir. Zira, bir kism1 yukarida anilan
pek cok sebeple, bir birlesme veya devralma islemi sonucunda elde edilen
yiiksek pazar payi tesebbiisiin fiyatlar1 artirma ve diger rekabet parametrelerini
belirleme giiciinii beraberinde getirmeyebilir. Ustelik, belli durumlarda, elde
edilecek pazar giicli dolayisiyla gercekten de tiiketiciden iireticiye refah akis
gerceklesecek olsa bile, ayni birlesmenin dinamik etkinligi yahut maliyet
etkinligini artirici etkisi dolayisiyla, toplumsal refahin birlesme 6ncesi duruma
gore hala olumlu etkilenmis olmasi olasilig1 vardir. Bu sebeple, birlesme yahut
devralma sonucunda ulasilacak pazar payr ne olursa olsun, iktisadi etkinligin
saglanmasina iliskin argtimanlarin sinir taninmaksizin dikkate alinmasi ve biitiin
analizin bir parcasi yapilmasi gereklidir.** Yukaridaki goriislerimizle paralel

28 Ornegin, Ingiltere’de, ilk olarak Sanayi ve Ticaret bakanhg tarafindan 1999 yili Agustos
ayinda yaymlanan raporda (“Mergers: A Consultation Document on Proposals for Reform”,
http://www.dti.gov.uk/cp/mergercon/merger.pdf, Boliim 3.2, s. 11) 1973 Hakga Ticaret Yasas1 i¢in
degisiklik Onerilmesiyle baglayan siire¢ sonunda, 7 Kasim 2002 tarihinde onaylanan Tesebbiis
Yasas1 (Enterprise Bill) ile milli mevzuatta ¢cok koklii degisiklikler yapilmistir. Sanayi ve Ticaret
Sekreteri Stephen Byers’in bu yasa gegmeden evvel yaptigi yakin tarihli agiklamalarinda da daima
belirttigi gibi, Ingiltere’deki birlesme ve devralma analizlerinde etkinlik argiimanlarini pek
desteklemeyen “genel kamu menfaati” testi yerine agik¢a rekabet bazli bir test olan ve ABD
rekabet hukuku uygulamasinda kullanilan “rekabetin ciddi 6l¢iide azaltilmasi™ testi getirilmistir.
Benzer bicimde, Avrupa Birligi iiyesi bir diger iilke olan Irlanda da rekabet hukukunda iktisadi
etkinlik amacini takip etmeyi kolaylastirmak iizere (Lesguillons, Jalabert-Doury ve McCarthy,
2002; 18) 2002 yili irlanda Rekabet Yasasi’'nin iiiincii kismini yiiriirliige koymus ve “rekabetin
ciddi olglide azaltilmasi” testine ge¢mistir. Yeni Zelanda ise, 1986 tarihli Ticaret Yasasi’nda
26 Mayis 2001 tarihinde yaptigi degisikliklerle, rekabet hukuku uygulamasinda iktisadi etkinligi
saglama amacini takip etmeyi kolaylastirict adimlar atmustir.

239 Kamimuzca rekabet hukukunun nihai amaci goz oniine alindiginda mutlaka benimsenmesi
gereken bu tutum, arttk ABD rekabet hukuku uygulamasinda iyice belirginlesmeye baslamistir. flk
olarak 1984 yilindaki American Medical International Inc., 104 FTC 1 (1984) (karar diizeltme
104 FTC 617 (1984) ve 107 FTC 310 (1986)) karariyla birlesme islemlerinin degerlendirilmesinde
etkinlik argiimanlarinin g6z Oniine alinmas: gerektigi noktasina gelen ABD rekabet hukuku
uygulamasi, bu konuda biiyiik yol katetmistir. Son olarak, her ne kadar yapilan analiz sonucunda
ilgili isleme izin verilmediyse de, bebek mamasi pazarinda faaliyet gosteren ii¢ tesebbiisten
ikisinin birlesmesiyle ilgili pazart bir duopol haline getirecek olan bir birlesme islemine iligkin
olarak, FTC v. H.J. Heinz Co.246 F.3d 708 (D.C. Cir. 2001) kararinda etkinlik argiimanlar1 en ince
detayina kadar degerlendirilmistir. Bunun bir sonucu olarak, goriiniige bakilirsa izin alinmasi
neredeyse imkansiz olacak olan bu isleme, Federal Ticaret Komisyonu tarafindan ancak iice karst
iki oyla alinabilen bir kararla karsi ¢ikilmistir. Kanimizca, ABD rekabet hukuku avukatlar
arasinda geleneksel olarak “licten ikiye indirmek zordur (three to two, hard to do)” bi¢iminde
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olarak, “iktisadi etkinlik” miilahazalarinin birlesme ve devralma analizlerinde
g6z Oniinde tutulabilmesi icin de, 4054 Sayili Kanun’da bir degisiklik
yapilmasina gerek olmadigini diisiiniiyoruz. Her ne kadar Komisyon’un “Konsey
Regiilasyonunun Goézden Gegirilmesine Dair Yesil Kagit”* ile AB rekabet
hukukunda birlesme ve devralmalarin gozden gecirilmesi i¢in kullanilan testin
ABD’dekine yakinlastirilmas1t konusunu tartigmaya acarken kullandig:
gerekcelerden biri etkinlik argiimanlarini daha iyi goz Oniine alabilmek idiyse
de, kanimizca, mevcut testin etkinlik argiimanlarimi g6z Oniine almay1
engelleyen bir durumu yoktur. 11 Aralik 2001 tarihli bu Yesil Kagit ile,
AB rekabet hukukunda birlesme ve devralmalarin degerlendirilmesi igin
kullanilan (ki bu olgiit oldugu gibi Tiirk rekabet hukukunda da gecerlidir)
“hakim durum tesis edilmesi yahut mevcut bir hakim durumun
kuvvetlendirilmesi” testinin, ABD rekabet hukukundaki “rekabetin ciddi 6l¢iide
azaltilmas1 yoniinde ciddi bir olasilik bulunup bulunmadigl” testine
yaklastirilmasi tartismaya acilmis ve fakat sonugta eski testin korunmasina karar
verilmisti. Bu degisikligin etkinlik argiimanlarini ABD’deki kadar dikkate
alabilmek icin bir 6nkosul oldugunu ileri stirenler sunu sdylemektedir: Ortada
bir hakim durum testi oldugu durumda, izne sundugu birlesme yahut devralma
bu kapsama girmekle beraber hakim durumdayken veya hakim durumunu
kuvvetlendirmisken etkinliginin ne kadar yiiksek olacagini tartisan tesebbiis
aslinda Komisyon i¢in daha da fazla irkiintii yaratmaktadir. Bu takdirde
Komisyon, s6z konusu etkinlik dolayisiyla ilgili tesebbiisiin hakim durumunun
iyice giiclenecegi ve ilgili pazarda rekabetin gittikce daha fazla bozulacag:
endisesine kapilmaktadir. Dolayisiyla, etkinlik argiimanlarinin dinlenebilmesi
icin testin degistirilmesi gereklidir. Bu tartismada, bizim de taraftar oldugumuz
diger goriis ise, aslinda testin degistirilmesinin bu kadar dramatik bir etkisinin
olamayacagini, ABD ve AB rekabet hukukunda birlesme ve devralmalara
uygulanan mevcut testlerin ashinda 6ziinde su anda da ayni seyi demekte
olduklarini ve esas meselenin rekabet hukukunun amacindan ne anlasildig:

bilinen yaklasimin, yakin gelecekte, iktisadi etkinlik argiimanlar1 belirgin ve kuvvetli islemlerin
degerlendirilmesi sonrasinda de@ismesi bile sagirtict olmayacaktir. Ozellikle Federal Ticaret
Komisyonu'nun simdiki bagkam olan MURIS’in gegmisten bu yana birlesme ve devralmalardaki
etkinlik analizine yiiksek Onem atfeden bir rekabet hukukcusu oldugu g6z Oniine alindiginda
(6rnegin, bkz. Muris, 1980), bu diisiincemiz kuvvetlenmektedir (BALTO, birlesme ve
devralmalarda etkinlik argiimaninin yakin gelecekte ciddi bir rolii olup olmayacagi konusunda
bizim kadar iyimser degildir. Ona gore, “1997 Birlesme Rehberi’ne etkinlik degerlendirmesi
kisimlarin1 koyanlarin acgik niyetlerine ragmen, etkinlik analizi Federal Ticaret Komisyonu’nun
kara kutusunda siki bir sekilde muhafaza edilmektedir” (Balto, 2001; 2)).

240 (EEC) 4064/89, COM(2001) 745/6, (11 Aralik 2001).
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oldugunu soylemektedir.**' Rekabet hukuku uygulamasinda dogru
“amag¢” perspektifi kabul edildiginde, etkinlik argiimanlarina tereddiitlii
yaklagmanin, “iyi etkinlik-kotii etkinlik” ayirimi yapmaya calismanin ve
etkinligi rekabete karsit bir kavram gibi algilayarak salt bir kavram olarak
rekabeti korumak icin rekabeti korumanin neden hatali oldugunun goriilecegi
zaten bu kitabin ana konularindan biridir. Bu durum, yukarida ozellikle 4.4.
numarali baslik altinda 6rneklerle agiklanmuastir.

“Iktisadi etkinligin saglanmasinin Tiirk rekabet hukukunun amac1 olarak
benimsenmesinin anlami” ile ilgili analizlere yer verdigimiz bu bashgin
sonunda, bu “amag” perspektifinin uygulamada rekabet hukuku meseleleri ele
almirken ve sonuca baglanirken izlenen usule iliskin olarak bir an evvel
oturtulmasi gereken bir anlayisi beraberinde getirmesi gerektigini de vurgulamak
isteriz. Bu kitapta ortaya konulan amag¢ perspektifinin, Tiirk rekabet hukuku
uygulamasinda muhakeme siirecini “olmasi gereken”e yaklastirmak bakimindan
bir Oneriyi beraberinde getirmesi kacinilmazdir. Nitekim, bu kitabin daha ilk
sayfalarinda, ¢alismanin amaci ortaya konulurken, “amag¢” kavraminin nasil
sekillendiginin rekabet hukuku muhakeme siirecinde izlenecek usule de etkisi
olacagi tespit edilmistir. Dolayisiyla, eger rekabet hukuku bakimindan bu
calismada belirginlesen ‘“amac” perspektifi tamamen yahut kismen kabul
gorecekse, iktisadi analizin tiim rekabet hukuku analizlerine katilmasinin énemi
dolayisiyla, bagimsiz ve uzman iktisat¢ilarin belli eylem ve islemlerle ilgili
goriis ve analizlerine Onem verilen bir uygulama tarzinin bir an evvel
yerlestirilmesi  Tiirk rekabet hukuku uygulamasinin oOncelikli giindem
maddelerinden biri olmak durumundadir.

SCHMALENSEE’nin dedigi gibi, “saglam bir rekabet politikas
diinyanin basit oldugu hayali iizerine kurulamaz” (Schmalensee, 1982; 1789).
“Iktisat sahasindaki cesitli modellerin amaci, sosyal politika sahasinda
kullanilmadan evvel gercek diinyada test edilmesi gereken hipotezler
saglamaktir. Teori, kendi basina, rekabet hukuku uygulamasina yol gostermeye
yeterli olmayacaktir” (Jorde ve Harris, 1983; 464). Dolayisiyla, “mikroekonomik
modeller, iizerine kurulduklari varsayimlarin hepsi gercek diinyada mevcut
bulunmayabileceginden, pazar davraniginin hatasiz tahmincileri olarak
diisiiniilmemelidirler” (Stemmons, 1986; 6). Bu sebeple de, iktisat sahasindaki
cesitli modelleri rekabet hukukunun ilgilendigi eylem ve islemlere uygulayarak
rekabet hukuku uygulamasinda yogun ihtiyag duyulan iktisadi analizi
saglayabilecek olan uzmanlagmis iktisatcilarin goriislerine, hem sorusturmalarda

%1 By yeni konunun son derece detayli bir tartigmasi 8 Mart 2002 tarihinde, New York’da,
“The 2002 Antitrust Conference” kapsamindaki “Bilateral Cooperation” oturumunda yapilmisgtir.
Bu konuda ortaya ¢ikan ve yukarida yer verdigimiz iki farkli goriis, bu tartigmada ozellikle
belirginlesmistir (Kolasky, Ehlermann, Reynolds, Hull, Davies et al., 2002).
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belli iddialar yoneltilirken hem tesebbiislerin savunmalarinda hem de birlesme
ve devralma analizlerinde, gerekli Onemin verilmeye baglanmasi ilk olarak
atilmas1 gereken adimdir.

Dolayisiyla, Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda sorusturmalar
bakimindan hem iddia makaminin hem de savunma makaminin, birlesme ve
devralma analizlerinde ve belli muafiyet basvurularinda ise hem bagvuruda
bulunanin hem de basvuruyu degerlendirenin iktisat biliminin ilgili alaninda
uzmanlasmis kisilerin goriislerinden gerekli oldugu olgiide faydalanabildigi ve
bu goriislere ©nem verildigi bir sistemin kurulmasinda biiyilkk fayda
bulunmaktadir. Bu sistemin nasil isleyecegine dair usuli prensiplerin dikkatle
olusturulmasi ise Ozellikle onemlidir. Zira, eger bagimsiz uzmanlar tarafindan
yapilan iktisadi analizlere hangi asamada, hangi konularda ve hangi Olgiide
agirhik taninacagi dogru prensipler dairesinde belirlenirse, iktisadi analiz iceren
uzmanlagsmis goriislerin siirece dahil olmasi, rekabet hukuku degerlendirme
stirecinin tiim taraflar1 i¢in olumlu sonug¢ doguracaktir.

Kanimizca, uzmanlagmis iktisat¢ilarin goriigleri Rekabet Kurumu
tarafindan sunulacagi zaman, bu goriisler biiyilk Olciide ana iddiay:
sekillendirebileceklerinden, bunun iddianin ilk olarak muhatabina yoneltildigi
anda yapilmasi anlamli olacaktir. Aksi halde, ornegin iddia olunan hususa
onemli etkisi olan bir uzman iktisat¢ci raporu iddia ilk olarak yoneltildikten
sonraki bir asamada ileri siiriilirse, bunun iddianin teksifi ilkesi ile
bagdagsmayacagi agiktir. Nitekim, 4054 Sayili Kanun’un 43. maddesi uyarinca
“taraflara taninan ilk yazili cevap siiresinin baslayabilmesi i¢in Kurul’un bu
bildirim yazisi ile birlikte, iddialarin tiirii ve niteligi hakkinda yeterli bilgiyi ilgili
taraflara gondermesi gerekir”.

Ote yandan, 4054 Sayili Kanun’un 44. maddesinde yer verilen “Kurul’un
sorusturma safhasinda, bu Kanunu ihlal ettigi iddia edilen kisi veya kisiler,
karan etkileyebilecek her tiirlii bilgi ve delili her zaman Kurul’a sunabilirler”
hiikkmii dolayisiyla, her tiirli uzman iktisat¢1r raporunun, savunma makami
tarafindan birinci yazili savunma ile, ikinci yazili savunma ile ve hatta gereginde
sozli savunma esnasinda da sunulmasi miimkiin olmalidir. Nitekim, rekabet
hukuku muhakeme siireci ana amaci ceza vermek degil maddi hakikati bulmak
olan bir siire¢ olduguna gore,*** dogru olan da budur. Dogal olarak, eger
sorusturmanin ilerleyen asamalarinda iktisadi analize yeniden ihtiya¢c gosteren
hususlar ortaya cikarsa, bunlara iliskin goriislerin de ispat yiikiiniin durumuna

242 Rekabet hukukunun cezai bir sistem olarak kuruldugu tartismasiz olan ABD rekabet hukuku
sisteminde, “ceza vermenin” amag¢ halini almasi bir yana, ihlalde bulundugu sabit olanlarin bundan
caydirilmasinin ana amag¢ yerine konulmasinmin bile yanhs oldugu fikri egemendir. Nitekim,
Callahan v. Scott Paper Co. 541 F. Supp. 550 D.C.Pa., (1982) kararinda “magdurlarin zararinin
telafisi de ihlalde bulunanlarin caydirilmasi da kendi i¢inde birer ‘ama¢’ degildir” denmektedir.
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gore taraflarca karsilikli  olarak uzman iktisatg1 goriisi  ile
kuvvetlendirilmesine olanak bulunmalidir. Ayrica, kanimizca, kritik konulardaki
iktisadi analizlerin daha iyi incelenebilmesi i¢in, herhangi bir asamada goriis
sunan uzman iktisat¢inin sozIlii savunma toplantisina cagirilarak goriistiniin
detaylarina iligskin olarak kendisine soru sorulabilmesi de her durumda ve her iki
taraf icin de miimkiin olmalidir.

Elbette, Tiirk rekabet hukuku uygulamasi bakimindan, sorusturmalarda
uzmanlagmis iktisatcilarin goriiglerinin “takdiri delil” niteligi tasiyacagina siiphe
yoktur. Rekabet Kurulu, uzman iktisatg1 goriisii de dahil olmak {izere, tiim
sunulan delilleri serbestce degerlendirerek kararina dayanak alabilecektir.
Dolayisiyla, rekabet hukuku muhakeme siireci icin onerilen bu basamaga agikca
yer verilmesi, Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda Rekabet Kurulu’nun takdir
imkanimi kisitlayan degil, aksine, goriis olanaklarini artiran bir etkiye sahip
olacaktir. Eylem veya islemleri sorusturmaya ugrayan tesebbiisler ise, dnceden
hazirlanmig sablon kurallarin kendi faaliyetlerine uygulanmasina veya ticari
davranislarinin tam olarak dogru olmayan varsayimlara dayanan soyut modellere
uydurulmasina karsi miicadele etmek yerine, rekabet hukukunun asli amaclari
altindaki goriintiiyii ortaya koymaya miisait vasitalarla ve iddia olunan eylem ya
da islemin Oziine iligkin savunma verme olanagina kavusmus olacaklardir.
Rekabet hukuku muhakeme siirecinde uzman iktisatgilarin goriislerine yer ve
onem verilen bir usuliin oturtulmasi durumundan rekabet hukuku alaninda
calisan avukatlar da istifade edecektir. Ozellikle ABD rekabet hukuku
uygulamasinda goriildiigii gibi, savunmaya iktisadi analizi saglayan iktisatcilarla
hukuki analizi saglayan avukatlar birbiriyle rakip degil birbirini tamamlar
konumdadir. Nasil resmin iktisadi analize yonelik kismi eksik oldugu takdirde
rekabet hukukunun asli amaglarina ulasma imkani kisitliysa, bu iktisadi analizi
miivekkili bakimindan degerlendirecek, savunmaya hukuki perspektifini
kazandiracak ve miivekkilinin hi¢bir hak kaybina ugramamasini temin edecek
olan yetismis rekabet hukukgularinin varligi da rekabet hukuku uygulamasinin
amacina ulagabilmesinin olmazsa olmazidir. Dahasi, muhakeme siirecine iktisadi
analizin daha c¢ok katilmasiyla, rekabet hukuku alaninda faaliyet gosteren
avukatlar, hissedip de dokunamadiklar1 pek cok agiklama ve savunmay1 acikga
formiile etmek imkanina kavusacaklardir.

Hukuki analiz ile iktisadi analizin kol kola girmesinin 6nemini c¢ok
carpict bir bicimde ortaya koyan giizel bir 6rnek ABD rekabet hukuku
uygulamasinda yasanmistir: 1967 senesi itibariyle, ABD rekabet hukuku
uygulamasinda tiim (fiyata iliskin ve fiyat dis1) dikey kisitlamalar per se**’
yaklasimi altinda karara baglanmaktaydi. Dr. Miles Medical Co. v. John D. Park

23 Cok kisa bir tammla hatirlatmak gerekirse, “per se” yaklasimda, belli bir ticari eylem ya da

islem hakkinda rekabet iizerindeki etkilerinin analizine girilmeksizin karar verilmektedir.
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& Sons Co.** ve United States v. Arnold Schwinn & Co.”” gibi davalar bu bakis
acisindan incelenmistir. Ardindan, TELSER’in 1960 yilinda kaleme aldig1
kuvvetli calismanin (Telser, 1960) etkileri hissedilmeye baslanmis ve iireticilerin
belli dikey sinirlamalar1 getirmekte ekonomik acgidan hakli goriilmesi gereken
kaygilar1 olabilecegi gercegi 1977 yilindaki Continental T.V., Inc. V. GTE
Sylvania Inc’*® davasi ile kabul edilerek fiyat disi dikey simrlamalara
muhakeme kurali (rule of reason) altinda yaklasilmasi yolu agilmistir. Burada
bu davalarin ve dikey sinirlamalarla ilgili olarak gelinen noktanin tarihsel
kokenlerinin ayrmtisina girmek niyetinde degiliz.”*” Bu ornekle alti1 bir defa
daha ¢izmek istedigimiz husus sudur ki, Lester Telser’in iktisadi analizi ile dikey
kisitlamalara iliskin hukuki analiz 1977 yilinda kol kola girmemis olsa idi, dikey
kisitlamalarin iktisadi analizine iliskin gercekler**® rekabet hukukunda daha nice
davalarda taninmayacak ve bu alanda avukatlarin “hissedip de dokunamadiklar1”
aciklama ve savunmalar geregi gibi ortaya koyulamadigi icin miitemadiyen
yanlig sonuglara varilacakti.

Dogru “amac¢” anlayisinin uygulamada nasil bir yaklasima yol
acacagma dair tartismay1 dislamadigimiz bu istisnai bashk altindaki
aciklamalarimz, “iktisadi etkinligin saglanmasi1” hedefine Tiirk
rekabet hukukundaki mevcut hukuki diizenlemelerle ve yalmizca
dogru amac perspektifi akilda tutularak ulasilabilecegi diisiincemizin
altim bir defa daha cizerek sonlandirmak isteriz.

5. SONUC: TURKIYE’DE ANLAMLI BiR
REKABET POLITIiKASI iCiN DOGRU “AMAC”
ve “REKABET HUKUKU” ANLAYISI

Tiirkiye’de bir rekabet politikas1 yaratilirken rekabet hukuku alaninin
potansiyelini kullanabilmek ve bir fayda elde edebilmek i¢in oncelikle dogru
“amag¢” anlayisinin berraklasmasi gerekmektedir. Bu kitapta yer verdigimiz
sebeplerle, rekabet hukuku araci kullanilarak ancak bir tek amaca
ulagilabilmektedir. Ornegin, rekabet hukukunun hem “iktisadi etkinligin
saglanmasini” hem de “kiiciik tesebbiislerin korunmasimi” ‘“amag¢” olarak
benimsemesine imkan yoktur. Bir amacin benimsenmesi digerinden tavizi
beraberinde getirmektedir.

*** Dr. Miles Medical Co. v. John D. Park & Sons Co., 220 U.S. 373 (1911)

25 United States v. Arnold Schwinn & Co., 388 U.S. 365 (1967)

26 Continental T.V., Inc. V. GTE Sylvania Inc., 433 U.S. 36 (1977)

247 Telser’in ortaya koydugu argiimanlar, bunlarin dikey sinirlamalarin analizine etkileri ve genel
olarak dikey sinirlamalara iliskin tartigmalarnin gelisimine iliskin bir ¢alisma i¢in bkz. Giirkaynak,
Eyliil 2002.

28 Karsiliksiz faydalanma (free-riding) kavramu ve buna bagli motivasyon sorunlar1 bunlara rnek
olarak verilebilir.
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Bu anlamda, yine iktisat alanindan bir analoji kuracak olursak, iktisat
politikasi tercihleri ile ilgili olarak TINBERGEN tarafindan 1952 yilinda ortaya
atilan (Tinbergen, 1952) ve THEIL tarafindan 1958 yilinda gelistirilen (Theil,
1958) Tinbergen-Theil Prensibi (Sayilar Prensibi)’nin bir goriiniis bigimine Tiirk
rekabet hukukunun ‘“amag¢” analizinde rastlanmaktadir. “Birbirinden bagimsiz
iki politika arac1 yoksa birbirinden bagimsiz iki politika amaci birden takip
edilemez” biciminde Ozetlenebilecek olan bu prensip, bize Tiirkiye’de bir
rekabet hukuku politikas1 olusturulurken neden “dogru amacin belirlenmesi”
gerektigini ortaya koymakta yardimci olmaktadir. Nasil Tiirkiye Cumhuriyet
Merkez Bankasi elindeki “para arzi-faiz” aracini kullanarak hem enflasyonu
diisiirmeyi hem de biiyiimeyi hedefleyemezse, Tiirk Rekabet Kurumu da
elindeki “rekabet hukuku uygulamasi” araciyla, 6rnegin, hem iktisadi etkinligin
saglanmasim hem de kiiciik tesebbiislerin korunmasim hedefleyemez. “Iktisadi
etkinligin korunmasi dolayisiyla toplumsal refahin saglanmasi” amaci ile bu
amag disinda kalan ve zaman zaman rekabet hukukunun amaci olarak ortaya
konulan kavramlar birbiriyle oOrtiismeyen toplumsal amaclardir. Bunlarin
herbirini saglayabilecek dogru toplumsal ve hukuki araglar vardir ve bunlar da
birbirlerinden bagimsizdir.

Bu diistinceler 1s18inda, bastan beri Onerdigimiz gibi, Tiirk rekabet
hukuku wuygulamasinda “iktisadi etkinligin saglanmasi”’nin hedeflenmesi
lazimdir.** Zira, iktisadi etkinligin tek olgiit olarak kabul edilmesi ekonomik
biiyimeye olumlu bir etkide bulunacak, toplumsal refahi artiracak ve ictihatlara
da, ihtiya¢ duyulan tutarliig getirecektir (Easterbrook, 1982; 713-717). Iktisadi
etkinligin saglanmasi hedeflenirken dinamik etkinligin saglanmasi yoniinde
kaydedilen gelismelere oOzellikle onem verilmelidir. Zira, “toplumsal refahi
artiracak” hedef olan iktisadi etkinlik bakimindan bu yonde etkisi en giiglii olan
unsur budur. Ayrica, bu calismada, cogunlukla rekabet hukukunun zaten diger
amaglar1 saglamaya ya elverissiz ya da yetersiz bir arac oldugu
belirginlesmektedir. Olas1 birer amagmig gibi ortaya konan bazi bagka kavramlar
ise rekabet hukukunun yalnizca “iglevi” yahut “sonucu”dur. Eger aslinda
yalmizca “iktisadi etkinligin korunmasi” amacina dogru bicimde hizmet
edebilecek olan “rekabet hukuku” araci baska kavramlar da amag yerine
konularak kullanilirsa, rekabet hukuku rejiminin asil potansiyeli kullanilamamis
olacak ve diger toplumsal amaglar da kendilerine ulagmakta yetersiz bir aragla
takip ediliyor olacaktir. Bu sebeple, Tiirk rekabet hukuku alaninda faaliyet
gosterilirken, bu alanda ictihat yaratirken, ikincil mevzuatin olusturulmasi

249 Tinbergen-Theil Prensibi’nin ortaya konmasinda daima kullanilan érnegi kullanacak olursak,
elimizde bir tane ok (rekabet hukuku uygulamasi) vardir ve bu okla vurabilecegimiz hedef de bir
tanedir. Bu kitapta ortaya konan sebeplerle, hedefler arka arkaya degil yan yana durmaktadir. Oku
hedefin icinden gecirerek arkasinda oldugu sanilan bir hedefi daha vurma imkani yoktur. Bu
sartlar altinda ok, o okun vurmaya en elverisli oldugu ve aym zamanda toplumsal olarak
vurulmasina en fazla ihtiya¢ duyulan hedefe atilmalidir.
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esnasinda ve zaman icinde kanunda yapilacak degisiklikleri degerlendirirken,
dogru amag¢ perspektifi ve “rekabet hukuku” anlayisi daima goz Oniinde
bulundurulmalidir.

Bu kitapta yer verilen diisiinceler 1s181nda, konu oldugu arayis ve amacit
g6z Oniine alinarak, “rekabet hukuku”nun tanimi su sekilde verilebilir: “Rekabet
hukuku, mal ve hizmetlerin iiretim ve dagitiminda iktisadi etkinligi saglayan
rekabet siirecini desteklemek suretiyle toplumsal refahi teminat altina alacak bir
hukuki vasita arayist sirasinda yaratilmakta olan kurallar biitiintidiir”
(Giirkaynak, Subat/Mart 2002; 29).

Tanimda yer verilen ve yukarida agiklanan arayis ruhu, zaten geng olan
rekabet hukuku diisiince sistemini tekrar tekrar sekillendirmeye uygun zemin
hazirlamaktadir. Bir de bu hukuk alaninin sosyoekonomik kosullardaki
degismelerle yakin iliskisi goz Oniine alindiginda, rekabet hukuku kendi
kendisini en sik ve en fazla sorgulayan hukuk dallarindan biri olarak karsimiza
cikmaktadir.”® Tiirkiye’de saglikli bir rekabet politikasimin olusturulabilmesi
icin gerekli gordiigiimiiz bu sorgulamalarin saglam bir temele oturtulabilmesi
icin de Oncelikle “amac” perspektifinin netlestirilmesi gerekmektedir.

230 Rekabet hukuku alaninda “kendini sorgulama” egilimi o kadar yiiksektir ki, rekabet hukukunun
tiimden gereksiz ve hatta zararli olduguna ve rekabet hukuku kurallarinin ya hi¢ uygulanmamasi
ya da uygulamasinin son derece sinirli olmasi gerektigine dair de ciddi bir goriis mevcuttur. Bu
goriis rekabet hukukuna faydali pek ¢ok analizi barindirmakla beraber, diinyada rekabet hukuku
uygulamasinin ve bu uygulamalara 6nemli o6l¢iide temel teskil eden Chicago-sonrasi iktisat
yaklagimlarinin beraberce geldikleri nokta g6z Oniine alindiginda, ana iddiasi itibariyle tamamen
varsayimsaldir (Bu goriis hakkinda daha fazla detay igin bkz., Bork, 1978; Armentano, 1982 ve
Eckbo, 1992).
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