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REKABET HUKUKUNDA
TEKELCIi FIYATLANDIRMA

Kerem Cem SANLI

istanbul Bilgi Universitesi Hukuk Faklltesi Aragtirma Gorevlisi

§ 1. GIRIS

Tekel (veya monopol) konumuna sahip tesebbiislerin, tam rekabet
ortaminda faaliyet gosteren tesebbiislere kiyasla, daha verimsiz olarak ve/veya
daha yiiksek fiyatlarla faaliyette bulunduklari ekonomistler tarafindan genel
olarak kabul goren bir gercektir. Tesebbiisiin “ideal olandan”, daha dogru bir
ifadeyle, marjinal maliyetlerden (marginal cost) daha yiiksek fiyatlar uygulamasi,
“tekelci fiyatlandirma” (monopoly pricing) olarak adlandirilmaktadir. Bu
durum, dagilim verimsizligine (allocative inefficiency-deadweight loss) sebep
olmakta, ayn1 zamanda tiiketicilerden tekele kaynak transferine (wealth transfer)
yol agarak toplumdaki gelir dagilimmi bozmaktadir.

Nitekim tekel konumuyla 6zdeslestirilen bu (ve diger bir takim) olumsuz
sonuclar neticesinde, tekel sorununun rekabet hukuklarinin varlik nedeni ve ayni
zamanda temel hedefi oldugunu sylemek herhalde yanlis olmaz'. Fakat belirtmek
gerekir ki, her ne kadar tekel sorununun ekonomik agidan analizi ayni olsa da,
rekabet hukuku sistemlerinin soruna yaklasiminda 6nemli denebilecek farkliliklar
mevcuttur. Ornegin bu farkliliklardan belki de en garpici olam, ekonomik agidan
tekellesmenin yarattigi sosyal maliyetin ana kaynagini teskil eden ‘“fekelci
fivatlandirma” halinin rekabet hukuku sistemlerinde ele alinisg bi¢imidir. Amerika
Birlesik Devletleri gibi, piyasa ekonomisinin islerligine onemli Olgiide giiven
duyulan ilkelerde “tekelci fiyatlandirma™ hukuka uygun ve olagan bir davranig
bicimi olarak kabul edilirken’, Avrupa Birligi gibi nispeten miidahaleci bir

' Burada tekel sorunuyla kastedilen, sadece teknik anlamda “tekel” veya “monopol”
degil; ayn1 zamanda ekonomik etkileri agisindan benzer ozellikler gosteren Kkartel
benzeri birliktelikler, daha dogru ve genel bir ifadeyle iktisadi yogunlagma olgusudur.
2

Bkz §3/11
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gelenege sahip ekonomilerde bu wuygulama rekabet hukukuna aykiri
goriilebilmektedir”.

“Tekelci fiyatlandirma” gibi, ekonomik agidan olumsuz etkileri ¢ok agik
olan bir uygulama karsisinda dahi, mevcut rekabet hukuku sistemleri igerisinde en
koklii ve cagdas olarak kabul edilen bu iki sistemin birbirine zit yaklasmmu,
kanmmizca son donemlerde hizla yaygimlasan yeni rekabet hukuku sistemleri igin,
bu uygulamalar karsisinda ne gesit bir yaklagsim sergilenmesi gerektigi sorusunu
ortaya c¢ikarmaktadir. Siiphesiz bu sorunun yamiti, biiyiik 6l¢iide ilgili iilkenin
ekonomik ve sosyal yapismna baghdir. Ancak rekabet hukukuna yeni yirirlik
kazandiran tlkelerin ekonomik agidan benzer vasiflara sahip olmasi, bu hususta
bir takim genellemeler yapmaya da imkan vermektedir. Ayrica bu iilkelerin hemen
hemen tamaminin gelismekte olan ve az gelismis lilkeler grubuna dahil olmasi
kanimizca soruya verilecek yanitm 6nemini artirmaktadir®,

Calismamuzda, “tekelci fiyatlandirma” uygulamalarma karsi rekabet
hukukunun uygulanabilirligi sorununa temel olarak Tiirk rekabet hukuku
cergevesinde yanit aranacaktir. Bu yapilirken, dogal olarak, mukayeseli hukuktan
faydalanilacaktir. Hemen ifade edelim ki, c¢alismamizda savundugumuz
goriisiimiiz  gergevesinde “tekelci  fiyatlandirma™y1, Rekabetin  Korunmasi
Hakkindaki Kanun’un 6. maddesi kapsaminda degerlendirmek miimkiindiir’,
Bununla birlikte, “tekelci fiyatlandirma”ya iliskin olarak, Kanun’un 6.
maddesinde yer alan anti-tekel hilkkmiiniin kaynak diizenleme teskil eden Roma
Antlagsmast’nin ilgili hiikkmiinden ayrilmasi, kanimizca konunun, hukukumuz
agisindan ayrica tartigma konusu yapilmasini gerektirmektedir.

fleri siirdiigiimiiz goriisiin, kismen teorik temellere ve kismen de
Tirkiye'nin sosyo-ekonomik gergeklerine dayandigi sdylenebilir. Genel olarak
ifade etmek gerekirse, dogru bir rekabet hukuku uygulamasi, hukuk ve ekonomi
bilimlerinin, ilgili ilkenin sosyal, ekonomik ve hukuki gergekleri 1s1ginda
degerlendirilmesiyle olusturulabilir. Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un
getirmis oldugu sistem g¢ergevesinde, “fekelci fiyatlandirma min  Kanun
kapsaminda goriilmesinde hukuki teknigi agisindan herhangi bir engel olmadigt

* Bkz §3/111

* Tekelci fiyatlandirmanin rekabet hukuku kapsaminda goriilip goriilmeyecegi
yukarida anilan gruba dahil tilkeler i¢in 6nemlidir; zira tekel fiyatlarindan kaynaklanan
refah kaybi, gelismis iilkelerle kiyaslandiginda bu iilkelerde ¢ok daha agir diizeyde
olmaktadir.

3 Bkz. Genel Olarak §4/11
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gibi®, esasen bu tiir bir yaklasim Kanunun ruhuna daha uygundur’. Ozellikle
Ulkemizin sosyo-ekonomik yapis1 dikkate alindiginda, “tekelci fiyatlandirma”dan
kaynaklanan sosyal maliyetin, gelismis tlkelere kiyasla daha agir oldugu
kolaylikla goriilmektedir. Esasen bu durum, savundugumuz goriisiin hareket
noktasmi olusturmaktadir.

Bununla birlikte belirtelim ki, hangi tiir fiyat uygulamalarinin hukuka
aykir1 olarak nitelendirilmesi gerektigi hususunda kesin ve mutlak kriterler vermek
oldukga giictiir. Oysa piyasa tarafindan serbest¢e olusan fiyatlar {izerinde
yapilacak olan bir miidahalenin olumsuz sonuglari dikkate alindiginda, bu
husustaki yaklasimin netlestirilmesi hukuk giivenligi ve ekonomik yasamin saglikli
islemesi bakimimdan zorunludur. Nitekim c¢alismamizda da “tekelci
fivatlandirma™ya kars1 rekabet hukukunun oldukga sinirli hallerde uygulanmasi
ve bu sinirl hallerin belirlenmesinde de, ekonomi bilimi prensiplerinin hassasiyetle
g6z oniinde tutulmasi 6nerilmektedir®.

Calismamuz giris ve sonug kisimlari hari¢ olmak {izere ii¢ ana kisimdan
olusmaktadir. ik kisimda “tekelci fiyatlandirma” ve genel olarak tekel
problemine hukuk¢u goziiyle ekonomik agidan yaklasilmig ve sorunun genel
cercevesi cizilmeye calisiimustir. Ikinci kisimda, A.B.D. ve Avrupa Birligi rekabet
hukuklarindaki uygulama mukayeseli olarak kisaca ele alinmis ve hukukumuza
yol gostermesi bakimmdan bu iki sistem arasindaki farkli uygulamanin olasi
nedenleri arastirilmustir. Ve nihayet son kisimda ise, Oncelikle Tiirk rekabet
hukukunun “tekelci fiyatlandirma”ya uygulanmasinin miimkiin olup olmadigi
sorusuna yanit aranmistir. Bunu takiben ise, hangi hallerde hukuka aykiriligin sz
konusu olabilecegi ve hukuka aykiriligin séz konusu oldugu hallerde de uygun
yaptirimm ne olabilecegi hususunda, genel bir takim Onerilere yer verilmistir.
Calismamizin smirlarinin ¢izilmesi agisindan belirtmek gerekir ki, “tekel” veya
Kanun’un tabiriyle “hakim durum” (dominant position) kavrammna’ ve fikri
miilkiyet hukukuna iliskin konular kapsam dis1 birakilmigtir.

% Bkz. §4/11/B

7 Bkz. §4/11/C

¥ Bkz. Genel Olarak §4/III

? Belirtelim ki, ekonomi biliminde verilen “tekel” tanimi ile, rekabet hukukundaki
“hakim durum” kavrami arasinda farkliliklar bulunmakta, rekabet hukukundaki hakim
durum, en azindan uygulamada, dar ve teknik anlamiyla “tekel” veya “monopol”
kavramindan daha genis bir alani ifade etmektedir. Bununla birlikte, piyasa
davraniglar1 ve neden olduklar1 ekonomik sorunlar agisindan her iki kavram arasinda
ciddi bir farklilhik yoktur. Bu itibarla, takip eden boliimlerde yapilan ekonomik
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§ 2. TEKEL SORUNUNA ve “TEKELCI FIYATLANDIRMA”
KAVRAMINA GENEL BiR BAKIS

“Tekel” (veya “hakim durum”), rekabet hukuku baglaminda genel olarak,
piyasadaki rekabeti dislamaya veya fiyati1 kontrol etmeye imkan veren gii¢ olarak
tanimlanmaktadir'. Bu giiciin varligi ve kullanilmas1 ekonomi literatiiriinde pek
cok olumsuzlugun kaynagi olarak gosterilmektedir. Genel olarak ifade etmek
gerekirse, tekel konumundaki tesebbiis piyasadaki arzi kisarak fiyatlari optimum
seviyesinden daha yiiksek bir seviyeye ¢ikmasina neden olmaktadir. Bu durumun
da, kaynak dagiliminda verimsizlige ve gelir dagiliminda bozulmalara yol agtig1
ifade edilmektedir'".

Kolaylikla anlasilabilecegi tlizere “tekelci fiyatlandirma” ve bundan
kaynaklandigr ileri siiriilen meseleler, temelde ekonomi biliminin konusudur.
Dolayisiyla konuya iligkin saglikli bir hukuki degerlendirme yapabilmek igin,
oncelikle tekel piyasasi, “tekelci fiyatlandirma” ve bu fiyatlandirmanin olasi
sonuglarimin ekonomik agidan analizi gerekir. Ancak bu sayede anti-tekel hitkmii
ile izlenen amacin tespit edilmesi ve yapilacak hukuki yorumun saglam temellere
oturtulmas1 miimkiin olur. Bu itibarla, asagidaki alt basliklar altinda bu iktisadi
meselelere bir hukukcu goziiyle kisaca deginilecektir.

Ekonomik Acidan Tekel Modeli

Tekel modeline iligkin degerlendirmelerin biiyiik olglide tam rekabet
piyasalar1 esas alimarak mukayeseli bir sekilde yapilmasi, ekonomik agidan tekel
modelini tam olarak kavrayabilmek icin, Oncellikle “fam rekabet” (perfect
competition) modeline kisaca deginilmesini gerektirmektedir. Her ne kadar tekel
piyasasi gibi tam rekabet modeli de pratikte pek karsilasilmayan bir piyasa sekli
olsa da, bu iki modelin mukayesesi fiyatin olusumu ve sosyal refah analizi
acisindan 6nemli ipuglari saglar.

“Tam rekabet” piyasasi olarak adlandirilan modelin (bkz. tablo 1), genel
olarak; atomisite, homojenlik, serbestlik, akicilik ve saydamlik olmak iizere bes

degerlendirmelerde kullanilan tekel teriminin, hakim durum olarak anlagilmasi
miimkiindiir.

1()Alreeda/Kaplow, sh.554; Sullivan, sh.33; Gelhorn/Kovacic, 94; Whish/Sufrin, sh.260;
Sanli, sh.208; Aslan, sh.86; ayrica krs. RKHK. md.3

1 Viscusi/Vernon/Harrington, 74-93; Gelhorn/Kovacic, 67, 68; Breyer, 10;
Clarke/Davies/Driffield, 6; Areeda/Kaplow, 16
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kosula dayandig1 soylenebilir'>. Tam rekabet piyasasinda ¢ok sayida tesebbiisiin
faaliyet gostermesi” ve mallarin tam ikame edilebilme oOzelligi nedeniyle,
tesebbiislerin fiyati veya arzi belirleme iktidar1 bulunmamaktadir. Fiyat bu
tesebbiisler icin bir veri teskil etmektedir'®. Dolayisiyla tesebbiisler iiretimlerini bu
piyasa fiyatina ayarlamakta ve rekabet baskisi kar oranlarini asagi c¢ekerek
marjinal maliyetlerde (marginal cost-MC) iiretim yapmaya zorlamaktadir.
Talebin sonsuz elastik olmasi nedeniyle piyasa fiyati tesebbiislerin marjinal
gelirine (marginal revenue-MR) esit olmakta ve karmi maksimize etmeyi
amaclayan tesebbiis iiretimini marjinal maliyetin, marjinal gelir ile esitlendigi
(veya kesistigi) noktaya kadar arttirmaktadir (firma dengesi = A ).

Tablo (1)MC

A P

AC

v

P=MR=D

v

Q

Buna karsilik tekel piyasalarinda fiyatin olusumunda farkli prensipler
hakimdir. Tekel piyasasi tek bir tesebbiisiin giris engelleri nedeniyle rekabet
baskisindan uzak faaliyette bulundugu ve yakin ikame edilebilir mallarin
bulunmadig1 piyasa yapisim ifade eder'”. Tekel arz1 kontrol altinda tutabilmekte,
bununla birlikte talep miktari, fiyata ve/veya arz miktarma goére degiskenlik
gostermektedir. Bir bagka ifadeyle, tekel fiyati kirdiginda talep artmakta,

12 Ozgiiven, sh. 265,266; Unsal, sh. 287

1> Atomisite olarak da adlandirilan bu kosula gore, sadece arz tarafinda degil, ayni
zamanda talep tarafinda da ¢ogulculuk sartinin gerceklesmesi bir baska ifadeyle g¢ok
sayida alici veya tiiketicinin bulunmasi gerekir.

'* Bir baska ifadeyle tam rekabet piyasasinda faaliyet gosteren tesebbiisler fiyat kabul
edici (price taker) konumundadirlar.

15 Unsal, sh.341
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artirdiginda ise talep azalmaktadir. Tekelin fiyat ve talep {izerindeki etkisine bagl
olarak talep egrisi, tam rekabet modelinden farkli olarak sonsuz esnek bir egri
degil, al¢alan bir egri goriiniimiindedir (bkz Tablo 2; D).

Iste bu duruma bagl olarak marjinal gelir fiyata esit degil, daha asagida
seyreder. Zira daha fazla satmak isteyen tekel, “fiyat ayrimciligi” (price
discrimination) yapamadig1 silirece, sadece son sattigi mallarda degil tim
mallarda fiyatlarini1 indirmek zorunda kalir. Bu durum ise, marjinal gelirlerin hizla
diismesine sebep olur (bkz MR fonksiyonu). Fiyatin “done” olmamasi ve arz
miktarima gore degiskenlik gostermesi, tekeli (talep egrisi {izerinde) karmi
maksimize edecek iiretim miktarim bulmaya zorlar. Kar maksimizasyonu amacini
tasiyan tekel, dogal olarak, ancak marjinal gelirinin marjinal maliyetine esit
oldugu noktaya kadar iiretime devam eder (C). Zira bu noktadan sonra marjinal
gelir negatif olmakta ve tekel zarar etmektedir.

Tablo (2)
$ A
A
D
B

Pm

dw

A MC =AC

Pc \ "

»
|

Qm Qc
Tekelci Fiyatlandirmanin ve Genel Olarak Tekelin Sosyal Maliyeti

Yukarida ifade edilenler gergevesinde, her ne kadar tekelin rasyonel veya
daha dogru bir ifadeyle kar maksimizasyonu (profit maximization) amacina
uygun davrandigi sdylenebilirse de, bu durum, tekel piyasalarinda iiretimin yapay
bir sekilde kisiliyor olmasi gergegini degistirmemektedir. Uretimin veya arzin
kisilmasi ise, fiyatlarm tam rekabet piyasasindakine kiyasla daha yiiksek diizeyde
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seyretmesine yol agmaktadir. Nitekim bu seviyedeki fiyat, “tekel fiyati” olarak
isimlendirilmektedir'.

Genel olarak “tekelci fiyatlandirma™mn ekonomik acidan iki farkli
olumsuz etkisi oldugu soéylenebilir. Bunlardan ilki, tekel fiyatlarinin marjinal
maliyetlerden yiiksek olmasi nedeniyle kaynak dagiliminda verimsizligin
(allocative inefficiency) ortaya ¢ikmasidir (bkz Tablo 2 ABC iiggeni=deadweight
loss). Kisaca ifade etmek gerekirse; tekelin iiretimi kismasinin bir sonucu olarak,
marjinal maliyet seviyesindeki fiyatlardan mal almaya hazir tiiketici toplulugu
(bkz. Tablo 2; BA dogrusu) ikame mal almaya yonelecektir. Bu durum ise,
goriiniirde daha ucuz olmakla beraber, kullanilan gergek kaynaklar agisindan daha
maliyetli olan baska bir malin ikame edilmesine'’ ve ayrica, tretimin, tiiketici
tercihlerinden uzaklasilmasina yol agmaktadir'®.

“Tekelci fiyatlandirma™min bir diger olumsuz etkisi ise, fiyatin tam
rekabet piyasalarina kiyasla daha yiiksek olusmasi nedeniyle, tiiketicilerin daha
fazla bedel ddemek zorunda kalmalaridir. Bu fazla bedel, genellikle tekel kari
(monopoly profit) olarak tiiketicilerden tekele kaynak transferi teskil eder (bkz
Tablo 2; PmPcBC dikdértgeni; tarali alan)'. Her ne kadar ekonomi biliminde bu

'® Kisaca agiklamak gerekirse, yukarida da deginildigi {izere tam rekabet piyasasinda da
fiyat, marjinal gelirin marjinal maliyet ile kesistigi nokta esas alinarak tespit edilmekte,
bununla birlikte tam rekabet piyasasinda piyasa talebinin (yatay talep fonksiyonu)
marjinal gelire esit olmasi nedeniyle, fiyat da talep ile marjinal gelirin kesistigi noktada
ortaya c¢ikmaktadir. Oysa tekel piyasasinda marjinal gelir talep fonksiyonu ile ayni
dogru tizerinde degil, her zaman daha asagida seyreder. Bunun sonucu olarak fiyat daha
yiksek ortaya cikar ve arz kisilir. Bunu tablo iizerinde degerlendirecek olursa, tekel
piyasasinda tam rekabet sartlarinin bulundugu bir varsayimda, fiyat Pm degil Pc (ki bu
fiyat makul fiyat olarak da nitelendirilebilir) arz da Qm degil Qc olacaktir. Goriildigi
iizere tam rekabet piyasasinda arz daha fazla olmakta ve fiyat seviyesi ise diismektedir.
'” Hemen belirtelim ki ger¢ek kaynaklar agisindan ikame edilen malin daha maliyetli
olmasi, sdz konusu malin tam rekabet modelinde {iiretiliyor olmasi varsayimina dayanir.
Nitekim bu varsayimin gergek hayatta ne derece gegerli oldugu siiphelidir (“the theory
of second best™).

18 Areeda/Kaplow, sh.18; Breyer, sh.10; Gelhorn/Kovacic, sh.67; Posner, sh.301,
Stiglitz, sh.449

' Belirtelim ki her ne kadar tiiketiciler tekelin arz ettigi mal igin makul olmayandan
fazla bir bedel 6demek zorunda kalabilirlerse de, bu bedelin tekel kar1 teskil etmemesi
ihtimali de bulunmaktadir. Tekel verimsiz bir sekilde faaliyet gdsteriyor ve
verimsizligini de maliyetlere yansitiyor ise, s6z konusu kaynak transferinin tekel kari
olarak nitelendirmek giictiir. Boyle bir ihtimalde, herhalde gelir dagilimini bozucu bir
etkiden de bahsetmek dogru olmayacaktir. Kabul etmek gerekir ki, sz konusu
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transferin olumlu veya olumsuz olduguna dair kesin bir degerlendirme
yapilmiyorsa da, kammuzca toplumdaki gelir dagilimimi bozdugu o6lglide s6z
konusu kaynak transferini sosyal maliyetin bir pargasi olarak kabul etmek gerekir.

Belirtelim ki tekelin sosyal maliyeti yukarida ifade edilenlerle smirh
degildir. Kanimizca “tekelci fiyatlandirma” ile dogrudan ilgili olmamakla birlikte,
tekelden kaynaklanan diger olumsuzluklarin dikkate alinmasi konumuz agisindan
biiyikk 6nem tasir. Ekonomi literatiiriinde tartismali olmakla birlikte™, “maliyet
etkinsizligi”  (x-inefficiency) tekelin bir baska sosyal maliyeti olarak
gosterilmektedir. Oldukga basit bir mantiga dayanan bu teoriye gore, aktiiel veya
potansiyel rekabet baskisinin bulunmamasi, tekelin maliyeti diisiiriicii tedbirleri
alma hususunda isteksiz davranmasima yol agmaktadir. Bu durum kaynaklarin
verimsiz kullanilmasi, teknolojik ilerlemenin yavaslamasi ve kalitenin diismesi
gibi olumsuz neticeler meydana gelmektedir’. Tekelin ve hatta “ekelci
fivatlandirma’nin sebep oldugu sosyal maliyete bir baska ornek olarak ise™,
tesebbiislerin, tekel rantim elde etmek amaciyla sosyal agidan herhangi bir
faydaya hizmet etmeyen kaynaklari israf etmeleridir. “Rant kollamaya dayali
davranis” (rent seeking behavior) olarak adlandirabilecegimiz bu hale, “riigvet”,
“lobi faaliyetleri” ve “fiyat dis1 rekabet” (non-price competition) gibi
uygulamalardan kaynaklanan maliyet 6rnek olarak gosterilebilir™.

Son olarak belirtelim ki, her ne kadar biitiin bu olumsuzluklarin kaynagi
tekel olarak gosterilmekteyse de, “dogal tekel” (natural monopoly) ozelligi
gOsteren piyasalarda, malm veya hizmetin tekel tarafindan tek bagina
sunulmasmm en verimli iiretim bi¢imi oldugu kabul edilmektedir*®. Dolayisiyla
tekel, ekonomik agidan her zaman igin istenmeyen bir piyasa yapisi degildir.

transferinin etkilerini, 6rnegin olumlu veya olumsuz oldugunu da tam olarak tespit
edebilmek oldukea giigtiir.

2 Bu tartismalar i¢in bkz. §4/I1/3/b; ayrica Viscusi/Vernon/Harrington, sh.92;
Areeda/Kaplow, sh31; Atiyas, sh.33-35

2 Atiyas sh. 33,34; Areeda/Kaplow, sh.21; Posner, sh.304,305; Breyer, sh.10;
Viscusi/Vernon/Harrington, sh.83;  Gelhorn/Kovacic, sh.69; Stiglitz, sh.451;
Siegfried/Wheeler, Cost Efficiency and Monopoly Power : A Survey (in
Calvani/Siegfried) sh.62.

22 Belirtmek gerekir ki, rant kollamaya dayanan davranis dogrudan dogruya tekelci
fiyatlanlandirmanin bir sonucu olmamakla birlikte, tekelci fiyatlandirabilme ihtimali bu
sosyal maliyetin ortaya ¢ikis sebebidir.

2 Viscusi/Vernon/Harrington, sh.83,84; Stiglitz, sh.451, Gelhorn/Kovacic, sh.69;
Stiglitz, sh.411; Posner, sh.304; Areeda/Kaplow, sh.25; Siegfried/Wheeler, sh.63

24 posner, sh.377; Viscusi/Vernon/Harrington, sh.351; Breyer, sh.15
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Fakat bu neviden piyasalarda tekelin (veya az sayida tesebbiisiin) {iretim
verimliligi ac¢isindan da arzu edilebilir olmasi, bu yapmm hi¢ bir sosyal
maliyetinin bulunmadig1 anlamina gelmez”.

Ekonomi Bilimi A¢isindan Rekabet Hukukunun Uygulanabilirligi

Tekelin olumsuz etkileri dikkate alindiginda, tekelin (ve genel olarak
ekonomik giiciin) neden rekabet hukuklarmin temel endisesi oldugunu anlamak hig
de zor degildir. Rekabet hukuku diizenlemelerinin, ekonomik giiciin “kartellesme”
ve “tekel” goriiniimiinde yogunlasmasina engel olmak ve diger bazi amaglarin
yani sira”® genel olarak yogunlasmadan kaynaklanan sosyal refah kaybimi ortadan
kaldirmak amaciyla yiiriirliige kondugu soylenebilir. Bununla birlikte, rekabet
hukuku sistemlerinin yogunlagma sorununu ele alis bigimlerinde ciddi farkliliklar
bulunmaktadir.

Yukarida ifade edildigi lzere, “fekelci fiyatlandirma” bunun tipik bir
ornegidir. “Tekel fiyatlari”, yogunlagsmadan kaynaklanan sosyal maliyetin temel
sebebi olmakla birlikte, baz1 hukuk sistemlerinde bu tip uygulamalar sadece teorik
olarak hukuka aykir1 kabul edilmekte, bazilarinda ise tamamen hukuka uygun
goriilmektedir. “Tekelci fiyatlandirma”nin hukuka aykiri kabul edildigi iilkelerde,
tam olarak hangi tiir davranisin yasaklanmasi gerektigi konusunda goriis ve

» Esasen yukarida ifade ettigimiz sakincalar, “dogal monopol” &zelligi tasiyan
piyasalarda faaliyet gosteren tekeller bakimindan da gegerlidir. Uretim verimliligi
agisindan tekelin arzu edilebilir olmasi, sadece piyasanin tek ya da az sayida tesebbiisiin
faaliyet gostermesine imkan verecek sekilde olusturulmasini gerektirmektedir. Yoksa bu
tesebbiis veya tesebbiislerin tamamen serbest birakilmasi gibi bir yaklagim s6z konusu
degildir. Nitekim ozellikle bu gibi hallerde piyasanin rekabete agilmasi yerine, bu
yapinin muhafaza edilerek tekelin kotiiye kullanma ve istirmar edici davraniglariin
kontrol altinda tutulmasi en uygun yaklasim olarak goriilmektedir. A.B.D.’nde
uygulanan bu yontem, gelismekte olan iilkelerde heniiz tam anlamiyla kullanilmamakla
birlikte, yavas yavas benimsenmektedir. Kanimizca séz konusu piyasa modeli, tekelin
baska bir mevzuat tarafindan kamu otoritesinin denetimi altinda olmamasi kaydiyla,
ozellikle tekelci fiyatlandirma bakimindan anti-tekel hiikmiiniin uygulanmasi igin
elverisli bir zemin olusturur.

?% Bilindigi iizere rekabet hukukunun sadece ekonomik degil, ayn1 zamanda siyasal ve
sosyal amaglara da hizmet ettigi genel olarak kabul edilmektedir. Bununla birlikte,
izlenen bu amaglarin uygulamada birbiriyle ¢atigmasi halinde, ki bu 6zellikle verimlilik
ile diger sosyal amaglar arasinda cereyan etmektedir, hangisinin {istiin tutulmasi
gerektigi hususunda tam bir goriis birligi yoktur. Yine de, genel olarak rekabet
hukukunun o6ncelikli amacinin ekonomik oldugu séylenebilir (bkz bu konuda 6zellikle
Calvani, sh.7-15; ayrica Bork, sh. 72 vd.).
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uygulama birligi bulunmamaktadir. Nitekim bu konudaki terim karmasasi bile
bunu ortaya koymaktadir. Bu fiyat uygulamasim ifade etmek iizere, “asiri”
(excessive), “haksiz” (unfair) ve “tekelci” gibi farkli terimler kullanilmakta ve
bunlarin kavramsal ¢ercevesi tam olarak cizilememektedir. Bir parantez acip
belirtelim ki, bilimsel bir temele dayanmasindan dolay1 biz ¢calismamizda “tekelci
fivatlandirma”  terimini  kullanmayr uygun gordik. Fakat goriisiimiiz
cergevesinde, rekabet hukuku anlaminda (hukuka aykiri) “tekelci fiyatlandirma”,
ekonomi biliminde belirtilenden daha dar bir anlama sahiptir. Kisaca, bununla
verimlilige dayanmayan yiiksek veya asir1 fiyatlandirmayr kastediyoruz
denilebilir.

Rekabet hukuku sistemleri icerisinde “tekelci fiyatlandirma” konusunda
tutarli bir hukuki uygulamanin olmamasi, (hatta bazi sistemler agisindan
uygulamanin dahi bulunmamasi) genel olarak bu uygulamaya karsi isteksiz ve
toleransli bir yaklasmmn bulundugu gercegi ile agiklanabilir. Ik bakista bu
yaklagim, rekabet hukukuyla izlenen temel amagla ¢eliskili goriilebilir. Zira,
rekabet hukukunun temel amaci, yogunlagsmadan kaynaklanan sorunlarin ortadan
kaldirilmas1 ve de 6zellikle toplumun asir1 fiyatlardan korunmasi olduguna gore,
buna sebep olan uygulamalarin basinda gelen “tekelci fiyatlandirma™nin tolere
edilmesi bu amaca aykir1 degil midir ? Zira teorik agidan bakildiginda “tekelci
fivatlandirma™nin  oniline gegilebildigi takdirde, gerek dagilim verimliliginde,
gerekse gelir dagiliminda iyilestirmeler saglanacak; bu ise, toplumsal refaha
katkida bulunacaktir.

Ayrica, ekonomik temeller agisindan ayn1 mantiga dayanan fiyat karteli
“per se” hukuka aykir1 kabul edilirken”’, sosyal refah iizerindeki maliyeti
genellikle daha agir olan “fekelci fiyatlandirma™nin hukuka uygun olarak
nitelendirilmesi®®, sadece rekabet hukukuyla izlenen amag degil, ayni zamanda
rekabet hukukunun kendi sistematigi agisindan da tezat olusturmaktadir.

7 Karteller (6zellikle fiyat ve arz kartelleri) sadece A.B.D. hukukunda degil (U.S. v.
Socony-Vacuum Oil Co., 310 U.S. 150, (1940)), Avrupa Birligi Hukuku ve bunlardan
esinlenerek kaleme alinan hukuk sistemlerinde de “per se” veya niteligi geregi hukuka
aykirt kabul edilmektedir (bkz. Sanli, sh. 106-113). Bu durum, yukarida da ifade
edildigi tizere, kartellerin ekonomik agidan higbir fayda saglamayip, sadece rekabetin
sinirlanmasi amacina hizmet ediyor olmasi gergegi ile agiklanabilir.

¥ Genel olarak denilebilir ki, her ne kadar tekel ve kartelin ekonomik agidan zararli
sonuglar1 benzer de olsa, tekel konumu, 6l¢ek veya kapsam ekonomisinin (economies of
scale veya scope) elde edilmesi ya da baskaca nedenlerden G&tiirii maliyet avantajina
sahip olabilir. Bir anlamiyla (ki bu sosyal refahi nasil tanimladigimiza gére degisir)
sosyal refah artiridigini sdyleyebilecegimiz bu faydali durumu, kartel agisindan gérmek
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Burada dogal olarak akla gelen soru, rekabet hukuklari uygulamasinda
genel olarak hakim olan bu yaklasimin hangi temele dayandigidir. Tekelin sosyal
maliyetini agiklayan ekonomi bilimi, bu sorunun yanitim1 da g¢esitli teoriler
vasitasiyla bilylik 0Olglide izah etmektedir. Bunlardan klasik oldugunu
sOyleyebilecegimiz ve temeli “potansiyel rekabet” ilkesine dayanan teoriye gore,
tekel tarafindan uygulanan yiiksek fiyat politikasi, ilgili piyasayr potansiyel
rakipler agisindan cazip hale getirir ve yeni girisleri tesvik eder”. Bunun dogal
sonucu ise, rekabet baskisinin fiyatlari tekrar agagi ¢ekmesidir. Bu agidan “tekelci
fivatlandirma” aym zamanda tekelin sonunu hazirlamaktadir. Hatta piyasada
rekabetin canlanmasma yol agmasi nedeniyle, “tekelci fiyatlandirma™mn anti-
rekabetgi degil; bilakis (pro-) rekabetci Ozellikler gosterdigini  sdylemek
miimkiindiir. Ozetle, “tekelci fiyatlandirma” kisa dénemde ekonomik agidan
olumsuz neticeler meydana getirmekle birlikte, orta ve uzun dénemdeki etkileri
olumludur ve bu sebeple, piyasa ekonomisine miidahale gereksiz; hatta zararhdir.

Oldukga tatmin edici olarak goziiken bu teoride dikkati ¢eken ilk nokta,
“giris engelleri” faktoriniin géz ardi edilmesidir. Tekelin, tanmmmu geregi giris
engellerinin s6z konusu oldugu piyasada faaliyet gostermesi bir kenara®, gercek
yasamda fiyat mekanizmasimin (veya goriinmez elin) tekel glicliniin istismar edici
sekilde kullanilmasini etkin bi¢imde 6nleyemedigi pek ¢ok durum bulunmaktadir.
Mesela, potansiyel rakiplerin karhlik hakkinda asimetrik bilgiye sahip olmasr’’,
hatta verimsizlikten dolay1 asir1 karlihigin olmamasi, biiyiik ¢apta yatirimin gerekli
olmasi gibi bazi hallerde piyasaya girisler ¢ok uzun zaman alabilecegi gibi; bazi
hallerde de piyasanin yapisal 6zelliklerinden dolayr giris imkansiz olabilir. Buna
verilebilecek en giizel 6rnek, giriglerin hukuken miimkiin olmamasi halidir. Patent
veya imtiyaz korumasi pek ¢ok durumda bundan yararlanan tesebbiise “tekelci
fivatlandirma”da bulunma olanagi saglar. Keza “dogal tekel” (natural

miimkiin degildir. Fakat tekelin sosyal maliyetinin fazla olmasi, fiyat veya arz
kartelinin olusumunda ve basarili bir sekilde yiiriitiilmesinde rastlanan gigliikler
nedeniyle, bunlarin “tekelci fiyatlandirma” uygulamasindan daha seyrek olarak ortaya
¢ikmalart  sebebine  dayandirilmaktadir  (krs.  Areeda/Kaplow, sh.485,486;
Lipsey/Steiner/Purvis, sh.235).

¥ Lipsey/Steiner/Purvis, sh.234

% Bkz. §2/1

! Takip eden basliklar altinda ifade edilecegi iizere, tekelci fiyatlandirma yasaginin
tatbik edilmesinin, ozellikle maliyet-kar analizinin zorlugu nedeniyle idari agidan
oldukga gii¢ bir faaliyet oldugu genellikle ifade edilmektedir. Burada su geliskiye dikkat
cekilebilir : “Degil mi ki fiyat-maliyet analizinin yapilmasi ve karliligin belirlenmesi
glig, diger tesebbiislerin ve hatta heniliz ilgili piyasada faaliyet gostermeyen
tesebbiislerin bu piyasanin cazip oldugunu nasil olup da fark edecek ?”
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monopoly) ozelligi gosteren bazi piyasalarda veya kisith dogal kaynaklarin veya
ham maddenin tekel tarafindan kontrol edildigi durumlarda, potansiyel rekabet
baskismm uzun donemde dahi fiyatlar iizerinde etkili oldugu sdylenemez.
Dolayistyla bu gibi hallerde asir1 fiyatlar veya asirn karlilk atfedilen amaca
hizmet etmekten uzaktir. Ayrica bazi hallerde giris engeli piyasanin yapisal
ozelliklerinden degil, tesebbiisiin bizzat kendi stratejik davraniglarindan (strategic
competition) da kaynaklanabilir’”. Netice itibariyla, tekelin yiiksek giris engelleri
ile korundugu hallerde, yukarida ifade edilen teori biiylik Ol¢iide gegerliligini
yitirmektedir.

Ekonomistler tarafindan, “tekelci fiyatlandirma™mn rekabet hukuku
kapsaminda degerlendirilmemesi gerektigi savina dayanak gosterilen bir bagka
teoriye gore, piyasada serbestce olusan fiyatlar {izerinde uygulanacak herhangi bir
devlet miidahalesi, tesebbiislerin motivasyonlarini (incentive problem) olumsuz
bir sekilde etkileme riski tasir’”. Daha agik bir sekilde belirtmek gerekirse, tekel
konumuna ulagsmak ve bu konumun nimetlerinden faydalanmak, son tahlilde
ckonomik bir basariyr ifade etmektedir. Tekel karmi elde etme olasiligi,
tesebbiisleri bu amag ugruna miicadele etmeye tesvik eder ve aralarindaki rekabeti
kamgilar’*. Dolayisiyla tekel karmimn “ex post” kontrolii, deyim yerindeyse yarisin
sonunda elde edilecek kupanin verilmeyeceginin 6nceden belli olmasi durumuna
benzer olarak, rekabet halindeki tesebbiislerin rekabet etmeye dair motivasyon ve
diirtiilerini negatif yonde etkiler. Mevcut konumu itibariyla tekel konumunda olan
tesebbiisler ac¢isindan da benzer etkiler s6z konusu olabilir. Zira rekabet
baskismm bulunmadigi hallerde dahi, tekel kar giidiisiiyle hareket etmekte ve
dolayistyla maliyet etkinligi biiyiik ©nem tasimaktadir. Ustelik “tekelci
fivatlandirmamn yasaklanmasi, kar maksimizasyonu dogal amacina ters diigtigii
Olglide, irrasyonel bir nitelik arz eder.

Tekel karinin rekabet hukukuna aykir1 olarak degerlendirilmesinin
yukarida ifade edilen ve kisaca “motivasyon sorunu” (incentive problem) olarak
adlandirabilecegimiz probleme yol agmasi miimkiin goziikmektedir. Bununla

32 Stratejik rekabet ile kastedilen, halihazirda piyasada faaliyet gosteren tesebbiisiin
gelecekteki piyasa pozisyonunu iyilestirme ve saglamlastirmayr amaglayan davranislar
igine girmesi olarak tanimlanabilir. Genel olarak giris maliyetlerinin artirilmasi veya
maliyet diisiiriici politikalar izlenmesi seklinde ortaya ¢ikan bu davranisa, “yikict fiyat
uygulamalar” (predatory pricing) ve “limit fiyatlandirma” (limit pricing), “marka
farklilastirma” (brand proliferation) 6rnek gosterilebilir (Viscusi/Vernon/Harrington,
sh.171 vd.).

33 Areeda/Hovenkamp, sh.206, Sullivan, sh.117, Hawk, sh.882

i Boner/Krueger, sh.89; Fox, sh.15
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birlikte, séz konusu sorunun gerek aktiiel gercekligi, gerekse kapsam ve etkisi
hususunda kesin bir yargiya varmak oldukca giigtiir. Her seyden once bu iddia,
yukarida tekelin sosyal maliyetine Ornek gosterilen “rant kollamaya dayali
davranis” saviyla celismektedir”. Ayrica asagida daha detayli bir sekilde
deginilecegi iizere™, s6z konusu etkinin amaca uygun ve dogru bir hukuk tatbikati
vasitasiyla azaltilmasi da olasidir. Kisaca deginmek gerekirse, fiyat miidahalesinin
motivasyon tizerinde olumsuz etki olusturmasi pek muhtemel olan bazi hallerde,
tekelci fiyatlandirmaya muafiyet tanimak; rekabet hukukunun uygulanacagi
hallerde ise esnek ve ekonomik agidan amaca uygun yaptirimlar tatbik etmek ve
genel olarak rekabet hukukunu mimkiin mertebe smirli bir gergeve igerisinde
cesitli sart ve kriterler 1s1¢inda uygulamak, motivasyon sorununu 6nemli 6lgiide
ortadan kaldiracaktir.

Sonug olarak, yukarida kisaca Ozetlenen ekonomik savlar, rekabet
hukukunun uygulanmasi agisindan Gnemli noktalara isaret etmektediler. Bu
acidan, bunlarm uygulamada dikkate alinmasi zorunludur. Bununla birlikte,
bunlardan higbiri, kanimca, rekabet hukukunun “tekelci fiyatlandirma™ya karsi
uygulanmasina engel degildir. Dolayisiyla teorik acgidan, anti-tekel hiikmiinii
“tekelci fiyatlandirma”ya kars1 etkin bir sekilde tatbik ederek, tekel fiyatlarini
onlemek miimkiindiir. Bu sayede, rekabet hukukunun dncelikli amaci olarak ifade
edebilecegimiz, toplumsal refahi artirilabilecektir.

Stiphesiz oncelikli amacimiz toplumsal refahin artirilmasi olunca, bu
amaca uygun hukuk tatbikati ancak “ekonomik verimlilik” (efficiency) ilkesinin
gerek maddi hukuk ve gerekse usul hukuku agisindan (usul ekonomisi olarak da
adlandirilabilir) benimsenmesi ile ger¢eklesebilir (ki kanimca, ekonomik verimlilik
idarenin hemen hemen tiim uygulama ve politikalarinda dikkate almasi gereken bir
ilke olmalidir). Zira aksi halde anti tekel hiikmiiniin tatbik edilmesinden
kaynaklanan zarar, “tekelci fiyatlandirma™mn azaltilmasmdan elde edilen
menfaatten fazla olabilir ki, bu hi¢ de arzu edilir bir sonug¢ degildir. Bu itibarla,
“tekelci fiyatlandirma”dan kaynaklanan dagilim verimsizliginin 6nlenmesi ve
hatta gelir dagihimidaki bozulmanin azaltilmasr’’ ile elde edilmesi olasi fayda,
rekabet hukukunun tatbikinden dogmasi olasi maliyetten yiiksek oldugu miiddetge,

* Bkz.§2/11

3% Bkz §4/111/B/3

7 Ustelik fayda kalemine, tekelci fiyatlandirmanin gelir dagilimmdaki olumsuz
etkilerinin azaltilmasi da dahil edildigi takdirde, ki gelir dagiliminin diizeltilmesini
toplumsal refah kavramina dahil etmek miimkiindiir ve 6zellikle rekabet hukukunun
diger amaglar1 arasinda yer almasi itibariyla bu yerindedir, ekonomik verimlilik
acisindan hukukun uygulama alan1 genisleyecektir
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rekabet hukukunun uygulanmasi yerinde goriilmelidir’®. Bu yaklasim, bir anlamda
Avrupa Birligi Hukukunda uygulanan “de minimis” doktrinine de benzetilebilir.
Takip eden kisimda, rekabet hukukunun “tekelci fiyatlandirmaya
uygulanmasindan dogmasi olasi teorik veya pratik sorunlar, A.B.D. ve Avrupa
Birligi rekabet hukuklarmin incelenmesi ve mukayese edilmesi yoluyla tespit
edilmeye ¢alisilacaktir. Saniriz ki, rekabet hukuku alaninda en ileri diizeyde
oldugu diistiniilen ve Tirk rekabet hukukuna da model olan bu iki hukukun
incelenmesi konumuz agisindan yol gosterici olacaktir.

§ 3. A.B.D. ve AVRUPA BiRLiGi REKABET HUKUKLARINDA
TEKELCI FIiYATLANDIRMA

I. Giris

Calismamizda mukayeseye konu olarak, neden Avrupa Birligi ve A.B.D.
rekabet hukuklarinm secildigi agiktir. ilk olarak, bu hukuk sistemleri, rekabet
hukukunun en ¢agdas ve gelismis modelleri olarak kabul edilmektedir. Bunun yani
sira, s6z konusu hukuklarin konuyu ele alis bicimleri olduk¢a farklidir. Yasal
diizenlemelerin biiyilk Olglide paralel nitelik arz etmesine karsilik, A.B.D.
hukukunda ““tekelci fiyatlandirma” hukuka uygun olarak kabul edilirken, Avrupa
Birligi hukukunda tekelin agir1 fiyat politikasi izlemesi hukuka aykirilik riski ile
kars1 karstyadir””. Dolayisiyla farkli yaklasimin olas1 nedenlerinin ortaya konmast,
hukukumuz agisindan uygun yaklagimin belirlenmesinde énemli rol oynayacaktir.

Son olarak, bu iki hukuk sistemi, yeni yiiriirliige giren pek ¢ok rekabet
hukuku mevzuatimin hazirlanmasinda etkili oldugu gibi, Tiirk rekabet hukuku
bakimindan da model olusturmugtur. Dolayisiyla “tekelci fiyatlandirma™nn
anilan hukuk sistemleri cergevesinde incelenmesi, kanimzca Tiirk rekabet
hukukunun {izerinde kuruldugu temel prensiplerin tespiti acisindan zaruridir.
Takip eden alt bagliklar altinda, sirasiyla A.B.D. ve Avrupa Birligi rekabet
hukukundaki yaklasimlar kisaca ortaya konacak ve son olarak da, iki hukuk
sistemi arasidaki farkliligin nedenleri arastirilacaktir.

3% Bkz. bu konuda : Polinsky, sh. 75 vd.

39 “Tekeci fiyatlandirma™ sadece Avrupa Birligi rekabet hukukunda degil, diger pek ¢ok
hukuk sisteminde rekabet hukuku kapsaminda degerlendirilmektedir. Almanya,
Ingiltere, Finlandiya ve Isvec, agir1 fiyatlarin veya karliligin hukuka aykiri kabul edilme
riskinin bulundugu Avrupa iilkelerinden sadece birkagidir. Bu durum, ayn1 zamanda,
kara Avrupasinda tekelin performansinin devletin miidahalesi vasitasiyla kontrol
altinda tutulabilecegine dair anlayigin gostergesi olarak yorumlanabilir.
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II. A.B.D. Rekabet Hukuku

Amerikan rekabet hukukunda, tekel giiciiniin kontroliine iliskin hukuki
diizenleme Sherman Yasasinin 2. maddesinde yer almaktadir. S6z konusu
diizenlemeye gore : “Federe devietler veya federe devietler ile yabanci iilkeler
arasindaki ticaretin herhangi bir kisminda tekellesen veya tekellesmeye tesebbiis
eden ya da baskasi veya baskalariyla tekellesmek iizere birlesen yahut anlasan
herkes isledigi bu ciirumdan dolayr su¢lu addedilecektir”. Agikga gorildigi
iizere, hiikiim olduk¢a genis ve muglak bir ifade kullanmaktadir. Hukuka aykirilik
acisindan belirleyici kriter oldugu anlasilan, “ticaretin herhangi bir kisminda
tekellesme” (velveya “tekellesme tesebbiisii)” deyimi de, oldukca belirsiz bir
anlama sahiptir®.

Genel olarak “vaka hukuk¢ulugu” (case law) sisteminin uygulandigi
Amerikan rekabet hukukunda, dogal olarak, séz konusu kavramlarin anlamini
tespit etmek ve hilkmii yorumlamak gorevi mahkemelere birakilmigtir. Mahkeme
uygulamasina bakildiginda, anti-tekel hilkmiinin esnek lafzina ragmen,
yargiclarm bu hilkkmii “performans” kontroline yol acacak sekilde
yorumlamaktan istikrarli bir sekilde kagndiklar goriilmektedir®'. “Tekellesme”
terimi, piyasadaki rekabetin azaltilmasi ve rekabet¢i yapmin zarar gormesi
sonucunu dogurabilecek diglayici Ozellikler gosteren davranig bigimi olarak
yorumlanmustir”,

*0 Bu belirsizlik sadece Sherman Yasasmin 2. maddesinde degil, yine ayn1 Yasa’nm ilk
maddesinde ve hatta genel olarak tiim rekabet hukuku mevzuatlarinda s6z konusudur.
Nitekim bu durum, genel olarak yorum faaliyeti ve bu faaliyetin amaca uygun bir
sekilde gergeklestirilmesi igin gerekli olan ekonomik analizin Onemine isaret
etmektedir.

* Hemen belirtelim ki, antitrést hukukunun bu yorum tarzina istisna teskil edecek
seklide uygulandigina iliskin kararlara da rastlamak miimkiindiir. Ornegin Federal
Ticaret Komisyonu, Toyota ve General Motors’un A.B.D. ortaklasa kuracaklari
otomobil fabrikasi i¢in olusturduklar1 ortak girisimin, her sene ancak belirli sayida
otomobil tiretebileceklerini belirterek, arz miktarini sinirlamistir (GM Corp., 103 FTC.,
374,384,393 (1984)).

2 A.B.D.’nde mahkemeler Sherman Yasasinin ihlal edilebilmesi i¢in; “ilgili piyasada
tekel giicli ve bu giiciin sans veya yiikksek performansa ve verimlilige dayali olmayacak
sekilde elde edilmesi veya siirdiiriilmesi” seklinde iki unsurun bir arada bulunmasini
aramiglardir (U.S.- Grinnell Corp., 384 U.S. 563, 570-71 (1966)). Iste burada ifade
edilen ikinci unsur, genellikle dislayic1 uygulama veya rakiplerin hareketlerinin kabul
edilmeyecek 6l¢giide zorlastirilmasi seklinde tezahiir etmektedir.
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Bu yorum tarzi kendi sistematigi igerisinde tutarhidir. Fakat bunun
rekabet hukukuyla izlenen amaca uygun diisiip diismedigi tartisma konusu
yapilabilir. Zira Sherman Yasasi’nin temel amaci, yogunlasmadan kaynaklanan
sosyal maliyetin azaltilmasi veya 6nlenmesi olduguna gore®, bunun temel kaynag:
olarak gosterilebilecek “tekelci fiyatlandirma™min hukuka uygun olarak kabul
edilmesi ve hatta bu hususun A.B.D. rekabet hukuku literatiiriinde tartisma
konusu dahi olmamas oldukga sasirticidir™.

Kanmizca bu yaklasimin nedenlerini, Amerikan hukukunun iizerine
kuruldugu temel ilkelerde aramak gerekir. Birey oOzgiirligiiniin kutsal ve
dokunulmaz bir deger olarak goriildiigii ve devletin ekonomik ve sosyal hayatin
islemesine miidahalesinin her zaman siiphe ile karsilandigi bu iilkede, hukuki
sistemin de aym degerleri tagimamasi kagimilmazdir. Rekabet hukukunun da
yardimiyla, piyasa mekanizmasmin fiyatlar1 ideal seviyeye indirecegi
diistiniilmekte ve bu sebeple, ne mahkemelerin ne de kamu otoritelerinin fiyatlara
mildahalesinin gerekli olmadig: diisiiniilmektedir.

Bu baglamda, anti-tekel hiikmiiniin, tekelin performansina iliskin
davramglarin diizenlenmesi yerine, piyasalarda rekabetin igletilmesini saglayacak
ortamin korunmasim saglayacak sekilde yorumlanmasi gerektigi fikri
benimsenmektedir. Tekelin gecici bir hadise oldugu varsayilmakta ve performans
kontroliiniin, ancak rekabet mekanizmasinin kendisinden beklenen diizenleyici
fonksiyonu etkin bir sekilde yerine getiremeyecegi sinirli hallerde caiz oldugu
kabul edilmektedir. Nitekim bu istisnai hallerde tiim piyasadaki tesebbiislerin
piyasa davraniglari, somut olayin ozelliklerine gore bir iist kurul tarafindan
kapsamli bir diizenlemeye tabi tutulmaktadir.

Tekel fiyatinin (veya asir1 karlihgn) rekabet hukuku kurallarina muhatap
olup olmayacagi hususu pek tartisma konusu yapilmamis olmakla birlikte, bu
konuya deginen cesitli mahkeme kararlarma da rastlamak miimkiindiir®. Bu

** Hatta bu konuda Sherman Yasasinin hazirlayan komisyonda gorev alan ve Yasa’nin
isim babasi olan Senatér Sherman’in ifadesi oldukga carpicidir : “....bu Yasa rekabeti
engellemek veya ticareti stmirlamak yahut iireticilerin tiiketiciler iizerinden haksiz kar
elde etmesini saglamak amaciyla ortaya c¢ikan yogunlasmalari dnlemek itizere
yiiriirliige sokulmugtur”.

* Nitekim bu durum Sullivan tarafindan da ifade edilmektedir (Sullivan A., sh.116).

* Bu konuda verilmis birtakim alt derece mahkeme kararlarina rastlanmaktadir :
Continental Cablevision of Ohio Inc., v. American Elec. Power Com., 715 F2d 1115
(6.Daire. 1983); Kartell v. Blue Shield, 749 F 2d 922 (1. Daire. 1984) cert denied, 471
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kararlar arasinda konunun dikkate deger bir sekilde tartisildigi ve genel olarak
literatiirde 6rnek gosterilen Berkey Photo kararinda®, Temyiz Mahkemesi (Court
of Appeals 2.circuit) aynen su ifadeyi kullanmistir: “Teke! giiciiniin kullaniimasi
seklinde siirdiiriilen asir fiyatlar, Sherman Yasasimin diizeltmeyi amagladig
kotiiliiklerin  basinda gelmektedir... ... ...... Fakat tekel giiciinii yanls bir
davrams vasitasiyla artirmadigr miiddetce, sadece fiyatlarimin daha sonradan
asirt bulunmasi nedeniyle ceza édemeye mecbur edilemez. Yiiksek fiyatlandirma
tekel giictiniin kullaniimast olarak telakki edilebilir, fakat bu bash basina anti-
rekabetci ozellikler tasimaz. Esasen, her ne kadar tekelin serbest rekabet
sartlarinda olusan fiyatlardan daha yiiksek bir fiyat uygulamasi beklenebilirse
de, belki de bu yiiksek fiyatlar nedeniyle hakim giiciiniin zorlanmaya maruz
olacagi daha emin bir yol bulunmamaktadir. ... ......Fiyat politikalarint yargisal
denetime tabi kilmak, mahkemeleri diizenleyici idari otoritelerinin yerine
koyar..........Kongre bizi bu gorevle agikca yetkilendirmedigi siirece, bu gorevi
reddetmek akilci olacaktir.”

Karardaki bu ifade g¢ergevesinde, Mahkeme’nin ¢ok da agik olmayan iki
ayr1 gerekgeye dayandigi goiirlmektedir. Bunlardan ilki, yukarida da {izerinde
durdugumuz “potansiyel rekabet’e iliskin olan teoridir’’. Kisaca tekrarlamak
gerekirse, “tekelci fiyatlandirma™nm yol actigi asir1 karlilik (ki her zaman
gerceklesmeyebilir), piyasayr cekici hale getirecektir. Dogal olarak bu yeni
girisleri veya en azindan rekabet baskisim beraberinde getirecektir. Bunun
neticesinde ise tekelin (ki esasen bu sartlarin olugmasi halinde tekelden bahsetmek
de yanlistir) fiyat iizerindeki giicii ortadan kalkacaktir™. Oysa fiyatlara
miidahalede bulunuldugu takdirde, Ornegin fiyatlarin belirli bir seviyeye
indirilmesine karar verildigi bir durumda, bu seviyenin tespitinin giicliigii bir
kenara, karlihgin azalmasi nedeniyle piyasa cazip olmaktan ¢ikacaktir. Bir
anlamda bu miidahale sonucunda tekelin varligi devlet eliyle korunmus olacaktir.

Hig siiphe yok ki, bdyle bir durumda esasen rekabet hukuku miidahalesi
soz konusu olmamalidir. “Tekelci fiyatlandirma™mn  anti-tekel —hiikmii
cergevesinde kontrol edilmesi, ancak piyasanin bu durumu, kendi i¢ dinamigi ile
diizeltemedigi hallerde s6z konusu olmalidir. Bir baska ifadeyle, anti-tekel

U.S. 1029 (1985); Williamsburg Wax Museum, Inc v. Historic Figures Inc., 810 F.2d
243 (D.C. Cir. 1987).

¢ Berkey Photo Inc v. Eastman Kodak Co., 603 F.2d 263, 276 (2d Cir. 1979), cert.
denied, 44 U.S. 1093 (1980)

1 Bkz. §2/111

8 Fox, sh. 15; Kauper, sh. 6; Hawk, sh. 882; Areeda/Hovenkamp, sh. 206; Sullivan A.,
sh.117
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hitkmiiniin uygulanabilmesi i¢in, yiiksek girigs engelleri nedeniyle tekelin uzun
donemde rekabet baskisini dikkate almaksizin faaliyet gostermesi gerekir. Nitekim
bu hususa takip eden kisimlar altinda daha detayh bir sekilde deginilmistir®.

Kararda yer verilen bir diger gerekge, fiyatlara kontroliiniin mahkemelerin
degil, idari makamlarin gérev alanina girmesidir. Bu yaklasim temeli, Amerikan
hukukunun iizerinde kuruldugu degerlere dayanmakla birlikte, doktrin tarafindan
da belirtildigi tizere™, bir baska neden, mahkemelerin, fiyatlara miidahale edecek
yeterlilige ve kapasiteye sahip olmadigmi kabul etmesidir. Kisaca “idari
giicliikler” (administrative difficulties) olarak ifade edebilecegimiz bu gerekge,
temelde, fiyatlara yapilacak miidahalenin, daha dogru bir deyimle fiyat
kontroliiniin, olduk¢a zahmetli ve maliyetli bir faaliyet olmasi diislincesine
dayanmaktadir. Maliyet-kar ve/veya mukayeseli piyasa analizi gerektirmesi
nedeniyle, genel olarak fiyatlara iligkin degerlendirmelerin giicliigii bir kenara,
“tekelci fiyatlandirma”nin Onlenmesindeki asil glicliik, amaca uygun bir
yaptirimin tatbik edilmesidir. Olaylarin pek c¢ok kisminda sadece asir1 karm
varlig1 degil, aynm1 zamanda uygun kar marjimin da tayin edilmesi gerekir. Bu ise
biiyiik olgiide keyfilik arz etmektedir. Dolayisiyla mesele uygun fiyatin tayini
olunca, karar merciini mahkemelere degil, piyasanin kendisine birakmak daha
uygundur’'. Ayrica mahkemelerin gérevi burada da bitmemekte, ayn1 zamanda,
tatbik  ettikleri yaptirima uygun davranip davranilmadigmi izlemeleri
gerekmektedir. Bu ise, tekel olan tesebbiisiin piyasa davramglariim belirli bir siire
denetlenmesini gerektirmektedir ki, bdyle bir faaliyetin mahkemelerin kapasitesini
astigindan hi¢ siiphe yoktur. Netice itibariyla, gerek s6ze konu olan davranisin ve
gerekse bunu uygulayacak olan makamin O6zellikleri g6z oniinde tutuldugunda,
“tekelci fiyatlandirma” sorunun c¢oziimiinde rekabet hukukunun elverisli bir
vasita olmadig1 kabul edilmekte ve bu yaklasim tarzi ekonomik verimlilik ilkesiyle
de uygunluk arz etmektedir.

Anti-tekel hilkmiinin “fekelci fiyatlandirma™y1 kapsayacak sekilde
uygulanmasinin, 6zellikle adli kurumlar icin oldukga agir bir kiilfet getirecegi

* Bkz. §4/111/B/1

% Hawk, sh. 882; Fox, sh. 15; Boner /Krueger, sh. 85,86; Kauper, Whither, sh. 663;
Areeda/Hovenkamp, sh. 206; Sullivan A., sh. 117

! Nitekim bu yaklasim tarzmi, fiyat karteli davalarinda verilen kararlarda da
gozlemlemek miimkiindiir. Taraflarin tespit edilen fiyatin makul ve hatta olusmasi
muhtemel piyasa fiyatindan daha diisiik oldugu yolundaki savunmalar, mahkemeler
tarafindan, fiyatlarin makul olup olmadiginin tespit edilecegi makamin mahkemeler
olmadig1 gerekgesiyle reddedilmistir (U.S.-Trenton Potteries Co., 273 U.S. 392,397,
1927).
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kesindir. Bu a¢idan mahkemelerin bu gorevi gerektigi gibi yerine getirmesi
oldukga giictiir. Bununla birlikte, A.B.D. hukukundaki mevcut yaklasimin, kendi
icerisinde tutarli oldugunu soylemek de miimkiin degildir. Zira, “yikict fiyat
uygulamalart”  (predatory  pricing) ve “fivat  aymmciligi”  (price
discrimination)™ gibi, yapilacak incelemenin yiikleyecegi kiilfet agisindan hemen
hemen higbir farklilik gostermeyen baska bir takim fiyatlandirma uygulamalarr™,
A.B.D. rekabet hukuku kapsaminda goriilmekte ve bunlarin hukuka aykirihig
mahkemeler tarafindan degerlendirilebilmektedir’*. Bu konuya takip eden bashklar
altinda daha detayli olarak deginilmistir’.

Yukarida belirtilen gerekgelerin yam sira, doktrinde de diger bir takim
gerekeelere yer verilmistir. Bunlardan en kayda deger olami yukaridaki kisim
altinda degindigimiz “motivasyon” veya “tesvik” sorunudur (incentive problem).

Tekel karmm tesvik edici fonksiyonu oldugunu ileri siiren bu goriise gore™,

> Fiyat ayirimciligi temelde Robinson Patman Yasasi tarafindan diizenlenmektedir.
Fakat eger soz konusu uygulama, tekel giiclinli haiz bir tesebbiis tarafindan rakiplere
zarar verecek sekilde (prime line injury) gergeklestirildigi takdirde, ayni zamanda
Sherman Yasasinin 2. maddesi kapsaminda degerlendirilmektedir. Belirtelim ki,
Robinson Patman Yasasinda yer alan diizenlemeler, kendine has bir takim 6zellikler
icermekte ve bu agidan Sherman Yasasi ile bagdagmayan yonleri bulunmaktadir.
Ozellikle ekonomik agidan arzin kisilmasi degil, tam aksine artirilmasina yol agmasi
nedeniyle faydali yonlerinin oldugu kabul edilen diskriminasyonun, s6z konusu Yasa ile
oldukga kat1 bir sekilde diizenlenmesi, genel olarak elestiri konusu olmaktadir. Bu
nedenle de rekabet hukukunun genel mantig: ile bagdagmayan bir Yasa olarak telakki
edilmektedir. Nitekim kanimca bu durum yukarida ifade ettigimiz celigkiyi daha da
agik bir sekilde gozler 6niine sermektedir.

3 Konumuza iliskin olarak burada zikredilebilecek belki de bir baska tutarsiz
uygulama, State Oil karariyla birlikte, maksimum fiyat tespitini Ongdren dikey
anlagmalarin “per se” doktrini disinda tutularak “rule of reason” analizi kapsaminda
goriilmeye baslanmasidir. Gergi bu yaklagim kendi iginde tutarli olmakla birlikte, bu tiir
uygulamalarin, dikey fiyat tespiti ve minimum fiyat tespiti anlagmalarindan hangi
gerekce ile farkli bir analize tutuldugu dikkate alindiginda, esasen bir tutarsizligin
bulundugu sdylenebilir.

3% Ozellikle “yikic1 fiyat uygulamalar1”, yikicihigin hangi sartlarda s6z konusu olacagi
bir baska ifadeyle, hangi seviyedeki fiyatlandirmanin yikici veya dislayict etkiler
doguracaginin tespit edilmesi, tekelci fiyatlandirmanin belirlenmesinden dahi daha gii¢
ve ayn1 zamanda keyfi nitelik arz etmektedir. Ustelik yikiciligin tespitinde uygulanacak
kriterler hususunda doktrinde bir fikir birliginin bulunmamasi da, meselenin ¢dziimiinii
daha gii¢ bir hale sokmaktadir.

>3 Bkz.§4/111/B/2

56 Areeda/Hovenkamp, 206; Sullivan A., 117; Hawk, 882
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tekelin asir1 karlihigmimn kontrol edilmesinden kaynaklanan “motivasyon sorunu”,
(ki bu sorun dinamik rekabet siirecinde ve tekel piyasasinda olmak iizere iki
boyutludur), asir1 karlarin torpiilenmesinden elde edilecek faydadan daha agir
basmaktadir. Bu sebeple “tekelci fiyatlandirma’ya hukuki miidahale yanligtir.

Tekel Kkarlarmin kontrol edilmesinin piyasalarda bir tesvik veya
motivasyon sorununa yol acabilecegi hususundaki endise yerinde goziikmekle
birlikte, takip eden kisimda daha detayli bir sekilde acgiklanacagi lizere, bunun
kapsamu ve etkisi konusunda hassas davranmak gerekir. Zira kanimizca tekel
karmim tegvik edici 6zelliginin ekonomik agidan &nemli yarar sagladigim ileri
stirmek, bu savin, ayn1 zamanda tekelin sosyal maliyeti arasinda sayilan; “maliyet
etkinsizligi” ve “rant kollamaya dayali davranis” teorileriyle ¢elismesi karsisinda
kredibilitesini yitirmektedir’’. Ornegin meseleye tekelin motivasyon sorunu
acisindan bakildiginda™, tekel karmm yasaklanmasinin, zaten rekabet baskisi
altinda olmayan tekelin, maliyeti diisliriicii veya kalite artirict ya da teknolojik
ilerlemeye yonelik ¢abalarimin iizerindeki olumsuz etkisi belirsizdir’”. Netice
olarak A.B.D. rekabet hukukunda dile getirilen kaygilar, biiyiik dlciide haklilik
pay1 tasimakla birlikte, uygun bir rekabet hukuku uygulamasmim benimsenmesi
halinde asilmas1 miimkiin olan sorunlar olarak goziikmektedir.

III. Avrupa Birligi Rekabet Hukuku

Avrupa Birligi rekabet hukukunda tekelin kontrol edilmesine ydnelik
diizenleme Roma Antlagmasinin 82. maddesinde yer almaktadir. S6z konusu
diizenlemenin ilk fikrasi : “Bir veya birden fazla tesebbiisiin Ortak Pazarin
tamaminda veya onemli bir kismindaki hakim durumunu kotiiye kullanmast tiye
devletler arasindaki ticareti etkiledigi siirece Ortak Pazar ile bagdasamaz kabul
edilecek ve yasaklanacaktir” seklinde bir genel yasaklama hiikmii 6ngoérmekte,
takip eden fikrada ise dort bent halinde &rnek kotilye kullanma halleri
siralanmaktadir. Genel yasaklama hitkmii dikkate alindiginda, hukuka aykirilik
acisindan belirleyici davranisin “kétiiye kullanma” oldugu agikga goriilmektedir.

7 Bkz. §2/11

% Keza tekel karinmn “rant kollamaya dayanan davramsa” da (rent seeking behavior)
yol agtig1 iddia edildigine gore, bu rantin térpiilenmesinden dogan motivasyon sorunun
ekonomi tizerindeki nispi olumsuz etkisi de tartisma gotiiriir. Bu tekel karinin ne dlgiide
rekabeti tesvik edici 6zelliginin oldugunun tespit edilmesiyle ilgili oldugu kadar, “rant
kollamaya dayali davranis”m sosyal maliyetinin kapsaminin belirlenmesi ile de ilgili
bir meseledir. Acgikgasi bu hususta kantitatif bir degerlendirme yapmak hemen hemen
imkansizdir

%% Bkz. §4/111/B/3/b
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Rekabet hukuku kurallarinin ayni ekonomik temele dayandigi ve aym
amaca hizmet ettigi géz Oniinde tutuldugunda, “kétiiye kullanma” ifadesinin
“tekellesme” kavramu ile aynmi sekilde anlasilmasi gerektigi diisliniilebilir. Hatta,
Roma Antlagmasmin ilgili hiikmiiniin biliylik 0Ol¢iide Sherman Yasasi’ndan
etkilendigi de dikkate almirsa®, bu ifade farklihgimn hukuki yorum agismdan
onemli olmadigi dahi iddia edilebilir. Ancak bu yaklagim yanilticidir. Roma
Antlagmasi kétiiye kullanma eylemini tanimlamamakla birlikte, dort farkli kotiiye
kullanma eylemine yer vermekte ve sdz konusu drnekler kotiiye kullanmanin farkl
ve kendine 6zgii bir anlami oldugunu agik¢a ortaya koymaktadir. Bu agidan ilgili
hitkmiin anlam ve amacinin, A.B.D. hukukundaki paraleline kiyasla daha acik
oldugu da séylenebilir.

Hiitkmiin 2. fikrasinda yer alan 6rnek kdtiiye kullanma halleri 1s18inda,
ilgili hitkkmiin Sherman Yasasindan farkli olarak tekellerin performansmi da
diizenlemeyi amagladig agik¢a goriilmektedir®. Hiikiim, tekel giiciiniin kendisini
veya elde edilis bi¢cimini yasaklamamakta, buna karsilik rekabet lizerinde azaltici
etkisi olmasa dahi, tekel giiciiniin miisteriler, tiiketiciler ve saglayicilara zarar
verecek sekilde kullamlmasini sakincali kabul etmektedir®. Ornegin ikinci fikranin
ilk iki bendi, dogrudan dogruya tekelden kaynaklanan sosyal maliyetin
onlenmesine yoneliktir. Bu agidan, hikkmiin tekelin zararli etkilerine karsi daha
kat1 bir yaklasimi haiz oldugu soylenebilir®.

Hig siiphesiz bu yaklasimin en ¢arpici drnegi, ikinci fikranin “a” bendinde
yer alan “haksiz fiyatlandirma”ya iligkin diizenlemedir. S6z konusu diizenlemeye
gore, “dogrudan veya dolayli olarak haksiz alim veya satim fiyati ya da baskaca
haksiz ticari kosullarimin dayatilmasi” hakim durumun kétiiye kullanilmasi teskil
eder. Her ne kadar hikiimde agik¢a “tekelci fiyatlandirma” deyimi
kullanilmamigsa da, kapsam olarak daha genis bir alami ifade ettigini
sOyleyebilecegimiz; “haksiz alim ya da satim fiyati” terimi herhalde tekel
fiyatlarmi da icermektedir®. Dolayisiyla Roma Antlasmasi, Komisyon’u ve

% Fejo, sh.13

8 RA.nin 82/2. maddesinde yer verilen ornek kétiiye kullanma hallerinin hemen
tamaminda bu 6zellik goriilebilmekle birlikte, 6zellikle (a) ve (b) bentlerinde oldukga
acik bir sekilde ortaya ¢ikmaktadir.

62 Bellamy/Child, sh.424; Joliet, sh.11

63 Kauper, sh.4,6

64 S6z konusu diizenlemenin, tekelci fiaytlandirmanin yani sira, yikici fiyatlandirma
halini de kapsadig1 genel olarak kabul edilmektedir (Hilderbrand, sh.; Bellamy/Child,
sh.424; Siragusa, sh.185 dnot. 14)
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Adalet Divanin, tekel fiyatlarimin kontrol edilmesinde yetkili kilmaktadir. Nitekim
Antlagsma’nin yirlrliige girdigi ilk yillardan itibaren, “tekelci fiyatlandirmanin
ilgili bent kapsaminda degerlendirildigi cesitli kararlara rastlanmaktadir. flgili
kararlara kisaca deginmeden 6nce belirtelim ki, tekel fiyatlarmin kontrolii temelde,
asir1 fiyatlarin tiiketiciler agisindan zararh oldugu diisiincesine dayanmaktadir®.

Avrupa Birligi otoritelerinin konuyla ilgili uygulamasina bakildiginda ise,
Komisyon’un sadece bir kag¢ vakayla ilgili olarak “haksiz (tekelci)
fivatlandirmanin bulunduguna dair karar verdigi ve bu vakalarda da, Komisyon
kararlarmm Adalet Divani tarafindan bozuldugu goriilmektedir. Dolayisiyla
Roma Antlagmasi’nda yer alan agik hiikmiin, uygulamada siklikla isletildigi ve
Avrupa otoritelerinin  “fekelci  fiyatlandirma”ya miidahele etmekte istekli
davrandig1 soylenemez. ilk yillarda “tekelci fiyatlandirma™nm prensip olarak
anti-tekel hilkmiiniin kapsaminda degerlendirilebilecegine deginen ve fikri
miilkiyet hukukunu konu alan bir takim kararlar disinda®, Komisyon tarafindan
baglatilan konuya iliskin ilk sorusturma “General Motors” davasidir. Komisyon
bu olayda ilk defa hakim durumda olan bir tesebbiisiin “agsiur1 fiyatlandirma’smi
(excessive pricing) kotiye kullanma olarak degerlendirmis ve anti-tekel
hiikkmiiniin ihlal edildigine karar vermistir. Kisaca ozetlemek gerekirse, Belgika
hiikiimeti, trafige uygunluk standartlarmim denetlenmesi ve uygunluk belgelerinin
verilmesi gorevlerini araba tlireten tesebbiislere devretmistir. Bu devir gergevesinde
hareket eden General Motors sirketi, Almanya’dan ithal ettigi bazi arabalar igin,
yerine getirdigi denetim hizmeti karsiligi yiiksek bedel talep etmis ve bu uygulma
hakim durumun kétiiye kullamlmasi olarak kabul edilmistir.

Hikkmiin temyiz edilmesi tizerine Adalet Divani, “sunulan hizmetin
ekonomik degerine kiyasla asirt fiyatlandirmanin™ halinin prensip olarak 82/2.a
anlammda kétiiye kullanma teskil edebilecegini kabul etmistir’””. Fakat somut
olayda, baskaca hafifletici sebeplerin yani sira, 6zellikle General Motors’un

% Hatta hakim giiciin kontrol edilmesine iliskin olan s6z konusu hiikiim, biiyiik 6l¢iide
ornek olarak siralanan kotiiye kullanma hallerinin 6zellikleri nedeniyle R.A.’nin ilk
yillarinda sadece “somiiriiye dayali kotiiye kullanmalar1” kapsayacak sekilde
yorumlanmigtir. Bu yaklasim Continental Can karariyla (Euroemballage and
Continental Can Co.,- Komisyon, dava 6/72, (1973) ECR 215) birlikte degistirilmis ve
rekabeti azaltict  davramiglar da  kotiiye kullanma  kavrami  kapsaminda
degerlendirilmeye baslanmugtir.

% Pparke, Davis & Co. v. Probel, ECR 55 (1968), 7 CMLR 47 (1968); Sirena v. Eda
S.R.L.ve digerleri, dava 40/70 (1971); Deutsche Grammophon v. Metro-SB-
Grossmaarkte, (1971) ECR 487, 10 CMLR 631 (1971); CICRA v. Renault, dava 53/87,
1988 ECR).

7 General Motors v. Commission, 1 C.M.L.R. 95 (1976).
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fiyatlar1 assagi c¢ekmesi nedeniyle hukuka aykiriligin gergeklesmedigine karar
vermistir. General Motors karari, Adalet Divanmmin 82/2.a bendinin “tekelci
fivatlandirma’lara uygulanabilecegini tasdik etmesi agisindan 6nem tagimakla
birlikte, anti-tekel hiilkmiiniin uygulanmasina dair acgik kriterlerin getirilmemesi
nedeniyle elestriye aciktir. Kararda “ekonomik deger’in (economic value) tam
olarak nasil tespit edilecegi ve hangi oranda asiriligm, rekabet hukuku
miidahalesine yol acacagi hususunda kriterler dngdriilmemis olmasi eksikliktir.
Ustelik olaym “paralel ithalat” boyutunun da olmasi, s6z konusu kararin, 82/2.a
bendinin 6rnek bir uygulamasi olarak gosterilmesine engeldir.

“Haksiz (tekelci) fiyatlandirma’ya dair hukuki yaklagimin United Brands
davasinda bir parga agikliga kavusturuldugu soylenebilir®™. Séz konusu davada
Komisyon, 82/2.c. bendi anlaminda “cografi ayrimciligin” (geographical
discrimination) yapilmas1 disinda, “United Brands” isimli tesebbiisiin markali
muzlar1 i¢in asir1 fiyatlar uygulamasinmi 82/2.a bendi anlaminda hukuka aykir
kabul etmistir. Komisyon’a gore, Irlanda ve kara Avrupast iilkelerinde uygulanan
fiyatlar arasinda oldukg¢a esasli (substantial) fiyat farkliliklar1 bulunmaktadir.
United Brands’in Irlanda’da uyguladig: fiyatlarda kar ettigini kabullenmis olmast,
kara Avrupasi’nda uygulanan fiyatlarda asir1 karliligim bulundugu anlamima gelir.
Bu gerekgeyi desteklemek amaciyla Komisyon ayrica, United Brands’in markali
ve markasiz muzlar1 ve Chiquita muzlar1 ile diger tesebbiislerin muzlari
arasindaki fiyat farkliliklarimn, objektif olarak maliyet ve kalite farkliligina
dayandirlmadigmi ileri siirmiistiir™. Yaptirim olarak ise, belirli fiyat seviyeleri
Oongoriilmiis ve buna uyulup uyulmadigimin denetlenmesi amaciyla United
Brands’in yillik raporlar sunmasi sart kosulmustur”.

Kararin temyiz asamasinda Adalet Divani, somut olayda “asir: (tekelci)
fivatlandirma”mn hukuki sartlarmim gergeklesmedigine karar vermistir. Bununla
birlikte, Komisyon’un hukuki yorumunun zimnen yerinde oldugunu belirtmis ve
82/2.a maddenin uygulanmasma iliskin ilging saptamalar yapmustir. Divan,
Komisyon’un United Brands’in maliyet yapisini analiz etmemis olmasi nedeniyle,
asir1 karlihgin tespitine yonelik yeterli delilin sunulmadigini ifade etmistir. Hatta
Divan United Brands’in, iddia edildiginin aksine 6nemli karlar elde etmedigini,

68 United Brands v. Commission, 1 C.M.L.R. 429, PP 249-51 (1978)

% Komisyon béyle bir iddiaya dayanmakla bir anlamda, tiiketici tercihlerinin dogruyu
yansitmadigini, tiiketicilerin zevk ve begenisini kendisinin tiiketicilerden daha iyi takdir
edebilecegini ileri siirmiistiir ki buna katilmak miimkiin degildir.

" Belirtelim ki, Komisyon tarafindan basvurulan bu yaptirim, son ¢are olarak
kullanilmasi kaydi ile, amaca uygundur.
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zira Irlanda’daki yatirimmin zarar ettigini tespit etmistir. Boylelikle kararda,
sunulan mal veya hizmetin ekonomik degerinin tespit edilmesi i¢in 6ncelikle ilgili
Urlinlin maliyetinin belirlenmesi sart kosulmus olmaktadir. Divan ayrica
kararinda, maliyet belirlenmesine iliskin analizin oldukca kiilfetli bir faaliyet
oldugunu kabul etmis, bununla birlikte, bu konuda ekonomistler tarafindan
gelistirilen bir takim yontemlerin bulundugunu ve dolayisiyla bu analizin
yapilabilecegini ifade etmistir. Ilgili {iriiniin maliyetinin tespit edilmesini takiben
ise, ikinci asama olarak maliyet ve fiyat arasmndaki marjin belirlenmesi gerektigi
ifade edilmis ve yiiksek kar marjinin, kotiiye kullanmanin delili olabilecegi
belirtilmigtir. Ancak yiiksek kar marji ile tam olarak neyin kastedildigi
agiklanmamustr’'.

Belirtilmelidir ki, 82/2. a. bendinin uygulanabilmesi i¢in ilgili {iriiniin
maliyet analizi tek ve mutlak bir kriter degildir. Divan kararinda, {iriin
maliyetinin teorik veya pratik nedenlerle objektif analizinin yapilmasinin miimkiin
olmadig1 hallerde, Komisyon’un alternatif metodlara, ki bu metodlarin tam olarak
nelerden ibaret oldugu belirtilmemistir, bagvurabilecegini kabul ederek yukaridaki
maliyet analizi sartim yumusatmustir. Ornegin kiyaslanabilir mallarin veya diger
cografi piyasalardaki aym mallarin fiyatlarmm, tekelci oldugu iddia edilen
fiyatlarla mukayese edilmesi faaliyetinin, tali veya asli metod olarak
kullanilabilecegi genellikle kabul edilmektedir”.

Hatta maliyetin objektif olarak tespit edildigi ve buna bagl olarak
belirlenen kar marjinin énemsiz oldugu hallerde dahi, dogrudan hukuka aykirihigin
bulunmadig1 sonucuna varmak yanlis olabilir. Zira tespit edilen maliyetin, maliyet
etkinsizligine bagl olarak biiyiik dlciide sisirilmis olmas1 miimkiindiir. iste malin
maliyeti ile fiyat arasindaki kar marjinin olagan oldugu durumlarda dahi, tespit
edilen maliyetin, maliyet etkinsizligi nedeniyle yiiksek oldugu sonucuna varilirsa,
82. madde uygulanabilir”. Belirtelim ki bu yaklasim sadece 82/2.a. bendinin
degil, dogrudan tekelden kaynaklanan verimsizligi onlemeyi amaglayan 82/2.b.
bendinin de bir geregidir™®. Siiphesiz bdyle bir durumda maliyet etkinsizliginden
arindirilmus gergek maliyetlerin tespit edilmesi ve daha sonra bu maliyetlerle fiyat

"' Adalet Divani kar marjina iliskin bir saptama yapmamis olmakla birlikte, Komisyon
kararinda, United Brands’in markali ve markasiz muzlar1 arasindaki fiyat farkliliginin
% 30 ila 40 seviyesinde olmasinin, asirilik acisindan yeterli oldugunu ileri siirmiistiir.
7> S6z konusu kararla ilgili bir baska nokta ise rekabet iizerinde herhangi bir etkinin
gergeklesmis olmasinin aranmamis olmasidir.

¥ Ministere Public v. Tournier, case 395/87 (1989) ECR 2521, (1991) 4 CMLR
248

7 Bkz Korah, sh.79, Hawk, sh.879
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arasindaki marjin esasl olup olmadigina bakilmalidir. Fakat somut olayda maliyet
etkinsizliginin bulunup bulunmadigimi veya bulunuyorsa bunun sigirilmis
maliyetler i¢indeki paymi tespit etmek oldukca giictiir. Dolayisiyla bu hususta
oldukga dikkatli davranmak gerekir. Verimsizligin ancak ¢ok belirgin oldugu
hallerde bu incelemeyi yapmak uygun goriinmektedir.

United Brands davasindan sonra da, “tekelci fiyatlandirma’y1 konu alan
cesitli kararlara rastlamak miimkiindiir. Fakat bu kararlarda da, ne Komisyon’un,
ne de Divan’in agik ve tatmin edici prensipler ortaya koyabildigi sdylenemez.
Ozellikle haksiz fiyatlarin hangi metod uyarinca belirlenecegi ve kar marjmim ne
zaman agirt  saylmast  gerektigi  konusunda  tutarli  bir  yaklagim
bulunmamaktadir”. Bununla birlikte, dogrudan uygulanabilir ve emredici
nitelikteki 82. maddenin, Avrupa Birligi hukukunun yerellesmesi egilimi
cercevesinde yakin gelecekte wulusal mahkemelerde yaygin bir sekilde
uygulanacag diisiliniiliirse, agik ve net uygulama kriterlerinin belirlenmesi
zorunludur.

Son olarak, Avrupa Birligi otoritelerinin uygulama pratigine iliskin bazi
ortak noktalarm belirtiimesinde fayda vardir. Ilk olarak, Komisyon'un “tekelci
(asiry) fiyatlandirma”ya iliskin olarak baslattigi sorusturmalarin 6nemli bir
kismindaki ortak oOzellik, olaylarin aym zamanda bir “cografi ayrimcilik”
boyutunun bulunmasidir”®. Siiphesiz bu durum, piyasa entegrasyonu hedefinin
Avrupa Birligi rekabet hukukunda 6zel bir 6nem tasimasi ile agiklanabilir. ikinci
olarak, United Brands davasi disinda, konusu tekelci fiyatlandirma olan olaylarda,
ilgili piyasa, mallardan ziyade hizmetlerin sunulmasi ile ilgili olmustur’’. Nihayet
son olarak, konuya iligkin olaylardaki hakim durumda bulunan tesebbiislerin
6nemli bir kismu ya fiili, ya da hukuki tekel konumundadir™. Bu genelleme United
Brands” icin gegerli degilken, General Motors®, British Leyland®' ve Naloo i¢in
gecerlidir.

IV. A.B.D. ve Avrupa Birligi Rekabet Hukuklarinda Tekelci
Fiyatlandirmaya iliskin Farkli Yaklasimlarin Olas1 Nedenleri

> Gerber, sh.75; Jebsen/Stevens, sh.48; Merkin/Williams, 154; Adams, 9; Hawk, 878;
Fox, sh.15; Bael/Bellis, sh164; Siragusa, sh.193

76 Siragusa, 190; Bellamy/Child, sh.425; Bael /Bellis, 265

"7 Whish/Sufrin, sh.501

78 Kauper, Whither, sh.659; Whish/Sufrin, sh.501; Gerber/Jebsen, sh.49

" United Brands v. Commission, 1 C.M.L.R. 429, PP 249-51 (1978)

% General Motors v. Commission, 1 C.M.L.R. 95 (1976)

$10J. (1984) L 207/11, (1984) 3 CMLR 92
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Yukarida kisaca agiklandigi iizere, Avrupa Birligi ve A.B.D. rekabet
hukuklarmin  “tekelci fiyatlandirma” Karsisindaki yaklasimlart birbirinden
farklidir. Kanmmizca farkliligin dayandigi olasi nedenlerin belirlenmesi, bu
hukuklarin etkisi altinda kaleme alimmis olan Tiirk anti-tekel hitkmiiniin saglikli
bir sekilde yorumlanmasi ve isabetli bir hukuk uygulamasmin olusturulmasi
acilarindan 6nem tasimaktadir. Incelememize gegmeden &nce belirtelim ki, belki
de beklenenin aksine, yaklagimlarin bu sekilde olugsmasinda pek ¢ok neden etkili
olmustur. Burada ise, sadece konumuz ac¢isindan oOnemli gordiiklerimize
deginmekle yetinecegiz.

Yaklagim farkliliginin nedenini belirleyebilmek i¢in, dogal olarak, dnce
anti-tekel  hiikkiimlerinin  lafzim1  degerlendirmek  gerekir.  Siiphesiz  bu
degerlendirmede, oOzellikle 82. madde agisindan, anti-tekel hiikiimleri bir biitiin
olarak ele alinmalidir. Bu asamada ilk gbze carpan husus, s6z konusu hiikiimlerin
oldukc¢a farkli sekilde kaleme alinmis olmalaridir. Genel yasaklayici paragraftaki
farkliliklarin disinda®, Roma Antlasmasmm 82. maddede bir takim kotiiye
kullanma orneklerine yer verilmistir. Bu drnekler géz oniinde tutuldugunda, genel
yasaklayici hiikkmiin yorumu ve anti-tekel hiikmiiniin genel karakterinin tespit
edilmesi herhangi bir zorluk gostermez. Buna gore, 82. madde tekel giiciiniin
kontrol edilmesini ve &zellikle bu giiclin tiiketiciler (veya alicilar) {izerindeki
olumsuz etkilerinin telafisini amaglamaktadir. Tekelden kaynaklanan olumsuz
sonuglarm 6nlenmesi korunan temel menfaati olusturur ve bu yoniiyle, tekellerin
performanst anti-tekel hiikmiiniin  denetimine tabidir. Nitekim “tekelci
fivatlandirma”nin rekabet hukuku baglaminda degerlendirilmesi de bunun tipik
ornegidir. Bu aym1 zamanda, 82. maddenin diizenleyici ve miidahaleci 6zelligine
isaret etmektedir.

Sherman Yasasi’ndaki paralel hiikkmiin (ve Ozellikle “tekellesme”
kavrammim) muglakligi géz oniinde tutuldugunda, A.B.D. rekabet hukukunda da
benzer yorumun benimsenmemesi igin goriiniirde higbir sebep bulunmamaktadir.
Fakat, uygulamaya bakildiginda, A.B.D. hukukunu tatbik etmekle (ve hatta bir
anlamda yaratmakla) ylikiimlii mahkemelerin, istikrarli bir sekilde, bu sekil bir
yaklagim tarzin1 benimsemekten kagindigi goriilmektedir. Mahkemeler anti-tekel
hiikkmiintin kapsamini, tekel giicliniin rekabeti azaltici veya dislayict etkiler

%2 Sherman Yasasinin 2. maddesi, hakli goriilemeyecek sekilde tekel olusturmaya
tesebbiisii (attempt to monopolize) hukuka aykiri kabul ederken; R.A.’nda buna karsilik
teskil edecek bir diizenleme veya uygulama mevcut degildir. Bunun haricinde
tekellesme ile kotiiye kullanma kavramlari da gerek terminolojik gerekse uygulama
acisindan farkli bir anlama gelmektedirler.
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doguracak sekilde kullanilmasi halleriyle sinirlamiglardir. Bu agidan A.B.D.
hukukunda anti-tekel hitkmiiniin daha dar uygulama alani oldugu sdylenebilir.

A.B.D. hukukunda tekel giiciiniin olusumu ve bunun hakli gériilmeyecek
metodlarla muhafaza edilmesi anti-tekel hiikmiiniin kapsaminda iken, Avrupa
Birligi hukukunda tekel giiciiniin istismara yol agacak sekilde kullanilmas1 rekabet
hukuku miidahalesiyle karsilagsmaktadir. Bir baska ifadeyle, 82. madde dogrudan
tekelin sosyal maliyetini, yani tekelin fiyat ve arz etkilerini engellemeyi
amaglamakta, A.B.D. hukukunda ise, bu olumsuz fiyat ve arz etkilerinin ortaya
cikmasmma sebep olabilecek piyasa davramglari hukuka aykir1  kabul
edilmektedir®. A.B.D. anti-tekel hiikmii piyasanin yapisma zarar verebilecek
tiirden eylemleri yasaklarken, Avrupa Birligi hukuku, hem piyasa yapisini, hem de
performansi koruma amaci tagimaktadir.

Iste anti-tekel hiikiimlerinin yorumundaki bu farklhi yaklasimlarin dogal
bir sonucu olarak, “tekelci fiyatlandirma”™ her iki hukukta farkli bir sekilde ele
almmaktadir. Anti-tekel hiikiimlerinin neden farkli yorumlandigina gelince, bunun
cok ¢esitli nedenlerinin bulundugu sdylenebilir. Rekabet hukukunun dogusunda
egemen olan dinamikler, gelisim siireci ve uygulandigi ekonomik, siyasal, sosyal
ve hatta hukuki ¢evre, tamamen farkli 6zellikler tasimaktadir. Herseyden oOnce,
82. madde, 2. maddenin olusumunda etkili olan diisiince ve anlayistan farkli bir
ortamin {iriinlidiir. Bilindigi lizere Sherman Yasasi, hakim giiciin olusumunu
engellemek ve ekonomik giiclin belirli merkezler etrafinda toplanmasimin oniine
gecmek amaciyla, toplumun genis bir kesiminin siyasi baskisi iizerine yiiriirlige
koyulmustur. Her ne kadar rekabet hukuku kurallarmin tatbiki ekonomik hayata
miidahale sonucunu dogurmaktaysa da, A.B.D.’nde her zaman piyasa sisteminin
islerligine giiven duyulmus ve rekabet, piyasalarm devlet eliyle diizenlenmesine
tercih edilmistir®.

Oysa Avrupa Birligi’ndeki tablo bundan oldukca farklidir. Ozellikle
Roma Antlagmasmin kaleme alindigi yillarda, Avrupa Birligi’nde hakim giiciin
olusumu, hatta yaratilmasma karsi olumlu bir bakis acgisinin bulundugu
soylenebilir. Bunun iki 6nemli nedeni vardir. ilk olarak, Ortak Pazar dahilinde
hakim tesebbiislerin faaliyet gdstermesinin, piyasa entegrasyonu amacina hizmet
ettigi diistiniilmiistiir®. Biiyiik ve giiclii tesebbiisler ulusal sirlar tanimaksizin
iiye iilkelerde faaliyet gosterecek, bu ise, entegrasyon siirecini hizlandiracak ve

8 Joliet, sh.9
% Fox, sh.2,3; Kauper, Whither, sh.655
85 Joliet, sh..3; Fox, sh.4; Kauper, Whither, sh.655
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ayni zamanda Ortak Pazar’m rekabet giiciine olumlu katkida bulunacaktir. Bunun
disinda Avrupa iilkeleri, devletin her zaman ekonomik hayatin i¢inde bulundugu
bir siyasi gelenekten gelmektedir. Bu gelenek cergevesinde, devletin ekonomik
hayata miidahalesinin zararli degil, bilakis yararli oldugu diisiiniilmiis ve piyasa
ckonomisi, sosyal piyasa ekonomisi bigiminde tatbik edilmistir. Genel olarak,
devletin tekelin zararli davraniglarim diizenleyebilecegi ve ekonomik giicii kontrol
altinda tutabilecegi inancinmn hakim oldugu s6ylenebilir*®. Nitekim 82/2. maddenin
(a) ve (b) bentleri de bu inanc1 yansitmaktadir.

Rekabet hukuklarinin birbirinden degisik amagclara sahip olmasi da, anti-
tekel hiikiimlerinin farkli yorumunda ve uygulamasinda etken olmustur. Oncelikle
belirtmek gerekir ki, Avrupa Birligi rekabet hukukunun, A.B.D. hukukuna kiyasla
birbirinden farkli (ve ¢ogu kez de birbiriyle ¢elisen) pek ¢ok amaca hizmet ettigi
kabul edilmektedir. A.B.D.’nde, rekabet hukuku kurallari ile tam olarak neyin
amaglandig1 donem donem farklilik gostermis ve su an igin de tartisma konusu
olmakla birlikte, temel amacin “toplumsal refah™in (consumer wellfare)
artirilmast oldugu genellikle kabul gormektedir®’. Bunun haricinde ifade edilen
amaclar ise, en azmndan mevcut uygulama agisindan pek bir agirhk
tasimamaktadir.

Oysa A.B.D. hukukundan farkli olarak, Roma Antlagmasi (ve buna
dayanarak ¢ikarilan ikincil mevzuat), rekabet kurallariyla neyin, daha dogru bir
ifadeyle nelerin amaglandigini agik bir sekilde diizenlemektedir. Buna gore,
rekabet hukuku kurallar1 sadece toplumsal refahi degil, ayn1 zamanda piyasa
entegrasyonu, gelir dagilimi, firsat esitligi, tliketicilerin korunmasi, issizligin
onlenmesi ve kiiciik ve orta dlgekli tesebbiislerin kollanmasi gibi pek ¢ok amaca
hizmet etmektedir®. Kanimizca bu amaglardan 6zellikle tiiketicilerin korunmast
ve gelir dagilimi, “tekelci fiyatlandirma” durumuna neden 82. madde igerisinde
yer verildigini bir dlglide aciklamaktadir. Belirtmek gerekir ki, izlenen amaglar
acgisindan Avrupa Birligi hukukunu A.B.D. hukukundan ayiran asil fark, piyasa
entegrasyonu hedefinin temel amag olarak kabul edilmesidir. Stiphesiz A.B.D.’nde
pazarin entegre edilmesi gibi bir kaygimnin bulunmamasi nedeniyle, béyle bir
amacin izlenmesi sz konusu olamaz®. Oysa bu amag, Roma Antlasmasi’nda

86 Kauper, sh.3; Fox, Comparison, sh.371

87 Calvani, sh.12,13; Fox, sh.3,4; Gelhorn/Kovacic, sh.35; Posner, Antitrust Law, sh.4;
Kaplow, sh.12; Hiderbrand, 131; Jebsen/Stevens, sh.6

88 Hawk, Internationla Application of Sherman Act, sh.6; Korah, sh.55; Fejo, sh.30,31;
Hilderbrand, sh.12-18; Kauper, sh.3; Jebsen/Stevens, sh.6; Fox, Comments on
Bulgarian Draft, sh.11

89 Fejo, sh.9,32; Hilderbrand, sh.132; Jebsen/Stevens, sh.6,7
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acikca ifadesini bulmus ve Avrupa Birligi otoriteleri tarafindan rekabet
hukukunun yorumunda olduk¢a siklikla referans noktasi olarak alinmustir.
Nitekim bunu “tekelci fiyatlandirma™ya iliskin kararlarda da gozlemlemek
miimkiindiir.

Rekabet hukukunun farkli makamlarca tarafindan tatbik edilmesi de, anti-
tekel hiikiimlerinin farkli yorumu ve uygulanmasinda 6nemli etkendir”. Bilindigi
iizere Avrupa Birligi rekabet hukuku, merkezi bir idari organ olan Komisyon
tarafindan, biiylik Olgiide idare hukuku kurallar1 ¢ergevesinde yiiriitiilmektedir.
Komisyon sadece rekabet hukuku kurallarmi degil, Roma Antlagmasinin diger
kurallarin1 da tatbik etmektedir. Ayrica sahip oldugu genis yetkiler sayesinde
rekabet hukuku politikasin1 diger ekonomik ve sosyal politikalarla uyumlu ve
dengeli bir sekilde yiiriitebilmektedir’. Oysa A.B.D.’nde rekabet hukuku, temel
olarak mahkemeler tarafindan uygulanmakta ve biiylik 6l¢iide ceza hukuk vasfi
tasimaktadir. Her ne kadar rekabet hukukunun uygulanmasi, mahkemelerin
disinda Adalet Bakanligi’nin ve Federal Ticaret Komisyonu’nun da gérev alanina
girmekteyse de, (ki bu cift basl idari orgiitlenmenin baska bir hukuk sisteminde
ornegi yoktur), bu iki kurum oldukc¢a az sayida davaya bakabilmektedir.

Iste A.B.D.’nde bu yapi, tekellerin performansii kontrol etmeyi
amaglayan bir hukuk politikasinin saglikli birsekilde yiiriitiilmesi igin elverisli
degildir. Herseyden once, “tekelci fiyatlandirma” yasaginin uygulanmasi, biiyiik
capta bilgi, finansal kaynak, tecriibe ve isgiicline ihtiyag gosterir ki, mahkemelerin
yapi itibariyla bunu saglamasi giigtiir. Bu daha ¢ok Avrupa Hukukunda oldugu
gibi, ekonomik agidan bagimsiz ve uzmanlagsmis merkezi idari makamlarin
biinyesine uygun bir faaliyettir. Bunun diginda tekellerin kontrolii ve diizenlenmesi
faaliyetinin, biiyiik 6l¢lide sanayi politikalarinin bir parcasi olmasi gerekir. Hal
bdyle olunca, sdz konusu hukuk politkasinin diger ekonomi politikalar ile es
giidiim halinde uygulanmali, onunla g¢elismemelidir. Mahkemeler ise, nitelikleri
geregi boyle bir esglidiim ihtiyacin yerine getirebilecek konumda degildir. Son
olarak belirtmek gerekir ki, mahkemelerin hukuku uygularken uymakla yiikiimlii
usul ve tatbik edebilecekleri yaptirimlarin smirli olmasi da, (6zellikle ceza
hukukunun uygulandigi bir ihtimalde), tekellerin davraniglarimin diizenlenmesi ve
“tekelci fiyatlandirma” yasagmm amaca uygun bir sekilde tatbiki agisindan
elverisli degildir. Nitekim kisaca Ozetlenen bu gerekceler, A.B.D. hukukunda
“idari giicliikler” (administrative difficulties) savinin neden anti-tekel hiikkmiiniin

% Fejo, sh.10
°! Hilderbrand, sh.132; Hawk, International Application of Sherman Act, sh.6
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tekellerin performansini kontrol edecek bir sekilde uygulanmamasinda 6nemli rol
oynadigim agiklamaktadir™.

§ 4. Tiirk Rekabet Hukukunda Tekelci Fiyatlandirma
I. Giris

Bilindigi tizere, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun 1994 yilinda
yiriirliige girmistir”. Fakat Rekabet Kurumunun 1997 yilinda kurularak faaliyete
baslamasi ile Kanun ancak ti¢ yildir fiilen tatbik edilmektedir. Bu durum, rekabet
hukukunun {ilkemiz agisindan heniiz yeni bir hukuk dali olduguna isaret
emektedir’. Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun, temel olarak Avrupa Birligi
hukuku mevzuati esas alinarak kaleme alinmis olmakla birlikte, bazi1 hususlarda,
Amerikan hukuku ve Avrupa Birligi uygulamasinda gelistirilen prensiplerin
etkisiyle farkhi diizenlemeler benimsenmistir”. Ornek vermek gerekirse,
82/2.maddenin (a) bendinde yer alan “haksiz fiyatlandirmaya” (veya tekelci
fivatlandirmaya) iligkin kétiiye kullanma durumuna, Kanun’da yer verilmemistir.

Asagida, Kanun’un mehaz diizenlemeden farkli bir yaklagim benimsemis
olmasinin, hukukumuz agisindan kotliye kullanma kavrammin  “fekelci
fivatlandirma”y1 kapsayacak sekilde yorumlanmasina engel olup olmadigi
sorununa cevap aranacaktir. Bu sorunun yamitinin olumlu oldugu varsayimina
dayanarak, takip eden bagliklar altinda da bu yorumun uygulanmasinda
kargilagilmast olasi sorunlara ve Ozellikle uygun yaptirnm problemine
deginilecektir.

II. Tekelci Fiyatlandirma Uzerine Hukuki inceleme

A) Giris

%2 Jebsen/Stevens, sh.4

*> Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun, sy.4054, RG.13.12.1994, S.22140

% Dolayistyla mukayeseli hukuktaki uygulama ve gelistirilen prensipler iilkemiz
agisindan 6zel bir 6nem tagimaktadir.

% Somutlastirmak gerekirse; RKHK.nda haksiz fiil sorumlulugun s6z konusu olmasi
halinde, Amerikan hukukuna benzer bir gekilde 3 katina kadar tazminatin talep
edilebilecegine iliskin olan 58/3. madde hiikmii, rakiplerin eylemlerinin
zorlagtirilmasini (veya boykotu) diizenleyen 4/2(d) ve 6/2(a) hiikiimleri ve hakim
durumdaki tesebbiisiin baska piyasalardaki rekabet kosullarini bozmasi halini
diizenleyen 6/2(d) hiikmii 6rnek olarak sayilabilir.
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“Haksiz (veya tekelci) fiyatlandirma’ya iligkin olarak, Kanun’da, anti-
tekel hilkkmiine mehaz teskil eden Roma Antlagsmasindan farkli bir diizenleme
Ongoriilmiis olmasi, doktrinde iki farkli goriisiin ortaya atilmasmma neden
olmustur. Bir kisim yazarlar, bu farkliliktan yol ¢ikarak Kanun koyucunun
meseleyi olumsuz tarzda diizenlemeyi amacladigim (ki esasen hazirhik
caligmalarindan da bu sonucu g¢ikarmak miimkiindiir) ve bu nedenle de “fekelci
fivatlandirma™nm bir kotiiye kullanma durumu olarak degerlendirilemeyecegini
ileri siirmiislerdir”. A.B.D. rekabet hukukundan esinlendigi soylenebilecek olan
bu goriisii desteklemek iizere ise, “potansiyel rekabet” savini temel almuslardir”’.

Bizim de benimsedigimiz diger bir goriis ise, Kanun’da séz konusu
diizenlemeye yer verilmemis olmasimn, anti-tekel hilkmiiniin “tekelci
fivatlandirma”y1 kapsayacak sekilde yorumlanmasma engel olmadigmi ileri
siirmektedir”. Buna gore, bilakis aksi yorumun kabulii Kanun’un ruhuna uygun
diismedigi gibi, esasen anti-tekel hiikkmiinde de zimnen “tekelci fiyatlandirma”
hali kotiiye kullanma ornekleri arasinda diizenlenmistir. Nitekim Tirkiye’nin
Avrupa Birligi ile olan iliskilerinden kaynaklanan hukuki yiikiimliiliikleri dikkate
alindiginda, bu yorum tarzi daha gercekei goriinmektedir. Asagidaki alt bagliklar
altinda bu goriisii daha detayl olarak inceleyecegiz.

B) Lafzi Yorum

“Haksiz fiyatlandirma™nin (unfair pricing) kotilye kullanma o6rnekleri
arasinda sayllmamis olmasi, ilk bakista meselenin olumsuz bir sekilde
diizenlenmek istendigi seklinde yorumlanabilir. Bir baska anlatimla, burada kanun
koyucu “haksiz  fiyatlandirma” halinin k&tilye  kullanma  kapsaminda
degerlendirilmesini arzu etmemistir. Nitekim Kanun’un hazirlik ¢alismalari da bu
yorumu desteklemektedir. Zira bu konu Kanun komisyonu’nda tartigma konusu
olmus, ve agik¢a anlasilabilecegi Tlizere, ilgili kotliye kullanma Orneginin
Kanun’da yer almamasi yoniindeki goriis agir basmustir®”.

% D.P.T., sh.34; Aslan, sh.104 (Yazar, tekelci fiyatlandirma 6rneginin kétiiye kullanma
kapsaminda olmasi gerektigini ileri siirmekte ve bunun gerekcelerini de agiklamaktadir.
Bu acidan fiyatlara ve ozellikle tekelci fiyatlandirmaya iliskin kotiiye kullanma
orneginin Kanun’a alinmamasini yerinde olmadigini ifade etmekte, fakat bu halin
yorumla Kanun kapsaminda goriilebilecegini kabul etmemekte, bilakis oldukg¢a agik bir
ifade tarziyla bu halin Kanun kapsami1 disinda kaldigini belirtmektedir.)

’D.P.T., sh. 34

% Sanl, sh. 272,273, Ascioglu Oz, sh.171

% Bkz. Avrupa Toplulugu Rekabet Politikalar1 Hukuk Diizeni ve Tiirk Rekabet Kanunu
Tasarisi, tartismalar, Istanbul 1993, sh.67,68
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Buna karsilik belirtelim ki, ne kanun koyucunun susmus olmasi, ne de
hazirlik calismalar1 (tarihi yorum), isabetli bir yorumun yapilmasinda kesin
olarak belirleyici faktorler degildirler. Bir hiikiim yiiriirlige girmekle birlikte
objektif hukuk metni halini alir ve artik bu metin, bunu kaleme alanlarin
iradelerinden bagimsiz duruma gelir'®. Siiphesiz Kanun’un hazirlik ¢alismalar:
yorumda dikkate alinmasi gereken bir unsurdur, fakat bunun diger yorum
kriterleriyle bir arada degerlendirilmesi ve, deyim yerindeyse, teyid edilmesi
gerekir. Tirk hukukunda yorumun hangi esaslara gore yapilmasi gerektigi,
Medeni Kanun’un ilk maddesinde belirtilmistir. Buna gore, oncelikle kanunun
lafzina bakilacak ve lafzindan ¢ikan anlam kanunun ruhu 1s18inda
degerlendirilecektir'®".

Konumuz agisindan bu temel ilkeyi uygulayacak olursak, oncelikle
Kanun’un “tekelci fiyatlandirma” hususunda susmasim lafzi  agisindan
degerlendirmek gerekir. Siiphesiz bu noktada anti-tekel hiikmiinii bir biitiin olarak
ele alinmalidir. Anti-tekel hilkmii Kanun’un 6. maddesinde diizenlenmistir. S6z
konusu diizenlemeye gore, “Bir veya birden fazla tesebbiisiin iilkenin biitiiniinde
veya bir boliimiinde, bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu tek
basina yahut baskalari ile yapacagr anlasmalar ya da birlikte davramglar ile
kotiiye kullanmast hukuka aykiri ve yasaktir”. Maddenin ilk fikrasinda yer alan
bu yasaklama kosulunun yam sira, ikinci fikrada; “Kétiiye kullanma halleri
ozellikle sunlardr” seklinde bir hiikkme yer verilerek birtakim kotliye kullanma
halleri siirh olmayacak sekilde siralanmistir.

Ikinci fikrada sayilan orneklerin smrli sayida olmadigimin  agikca
belirtilmesi karsisinda, hiikkmiin lafz1 itibariyla degerlendirildiginde, kanun
koyucunun konuyu olumsuz tarzda diizenledigi sonucunu ¢ikarmak miimkiin
gozilkmemektedir. Uygulamada Kanun’da Ongoriilenlerden baska bir takim
kotliye kullanma hallerinin benimsenebilecegine gore, “tekelci fiyatlandirmanin
da bunlardan biri olmamasi igin bir sebep goriinmemektedir. Bunu tespit etmek
icin ise, “tekelci fiyatlandirma™nm, maddi hukuk agisindan kétiiye kullanma
kapsaminda degerlendirilip degerlendirlemiyecegine bakmak gerekir. Esasen bu
husus takip eden baslik altinda daha detayli olarak incelenmistir'®”, fakat burada
deginmekte fayda vardir.

100 Tekinay, sh.61; krs. Oguzman, sh.49
o1 Oguzman, sh. 46,47
12 Bkz. §4/11/C
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Yukarida agiklandign  iizere'”, “tekelci  fiyatlandirma”  tekelden
kaynaklanan sosyal maliyetin temel sebeplerinden biridir ve eger anti-tekel
hitkmiiyle izlenen amag tekelden kaynaklanan olumsuzluklarin bertaraf edilmesi
ise, bu uygulamanin yasaklama kapsaminda kabul edilmesi dogal bir netice olarak
kargimiza ¢ikmaktadir. Nitekim anlamu itibariyla koétiiye kullanma kavramina
“tekelci fiyatlandirma”dan belki de daha uygun bir 6rnek davranmig bi¢imi bulmak
giictiir. Ayrica hilkiim bir biitiin olarak degerlendirildiginde, kétiiye kullanma
kavramimin A.B.D. hukukundaki “tekellesme”ye (monopolization) benzer bir
sekilde yorumlanmasi da giigtiir. Zira kotliye kullanma &rnekleri arasinda
performans kontroliinii amagclayan ¢esitli hallere yer verilmistir ki, bu
“tekellegsme” kavramimnin anlamu ile bagdastirilamaz. Bu agidan mehaz diizenleme
teskil eden Avrupa Birligi’ndeki sistemin, biiyiik 6l¢iide Kanun’a aktarilmig
oldugu séylenebilir.

Fakat daha Onemlisi, anti-tekel hiikmiiniin ikinci fikras1 dikkatle
incelendiginde, esasen “tekelci fiyatlandirma” halinin kétiiye kullanma 6rnekleri
arasinda dolayh bir sekilde sayildig1 goriilmektedir. Ikinci fikranin (e) bendine
gore: “tiiketicinin zararina olarak iiretimin, pazarlamanmin ya da teknik
gelismenin  kisitlanmasi”  hakim  durumdaki bir tesebbiis tarafindan
gerceklestirildiginde, Kanun bunu bir kotliye kullanma durumu olarak kabul
etmektedir'™. Sayilan bu uygulamalardan “iiretimin kisilmasi”, aslinda “tekelci
fivatlandirma”dan baska bir durumu ifade etmemektedir. Uretimin kisiimasinin
dogal sonucu fiyatlarm artmasidir ki, bundan gerek toplumsal refah, gerekse
tiiketiciler olumsuz bir sekilde etkilenir. Yukarida da deginildigi iizere'”, iiretimin
kisilmasi kar maksimizyonu amacini tagiyan tekelin olagan piyasa davranisidir ve
tekelci fiyatlarm temel sebebidir. Netice olarak, ilgili hiikiim lafz1 itibariyla
degerlendirildigi zaman, burada konunun olumsuz bir sekilde diizenlenmis olmasi
bir kenara, kanunun susmus oldugu dahi séylenemez. “Tekelci fiyatlandirma”
6. maddedeki kdtiiye kullanma Ornekleri arasinda dolayli olarak zikredilmistir ve
dolayisiyla lafzen 6. madde kapsamindadir.

C) Kanun Ruhu Cercevesinde Yapilan Yorum
Yukarida agiklandigi {izere, Kanun’un lafz1i acisindan yapilan

degerlendirme bakimindan, “tekelci fiyatlandirma™min hakim durumun kotiye
kullanilmas1 olarak kabul edilmesine engel yoktur. Buna ragmen, genel yorum

193 Bkz. §2/11
19 Ayn1 6nde Oz, sh. 171
193 Bkz.§2/1 ve §2/11
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esaslar1 ¢ercevesinde, bu belirlenen anlamm, Kanun’un ruhu isiginda ayrica
degerlendirmek ve kanunun ruhu ile lafzindan ¢ikan anlamin birbirine uygun olup
olmadigini tespit etmek, isabetli olacaktir. Medeni Kanun, “kanun ruhu” deyimi
ile neyi kastettigini agciklamamis olmakla birlikte, doktrin bu hususta; “kanunun
amact”, “sistemi”, “hazirlik calismalart”, “doktrin ve mahkeme kararlari” ve
nihayet “yorumun yapildigi zamamn gsartlart ve ihtiyaglar” g6z Oniinde

tutularak, kanunun ruhunun tespit edilebilecegini kabul etmektedir'®.

Hemen belirtelim ki, bu kriterler 1s1ginda lafzi yorumdan ¢ikan anlam
kanunun ruhu ile gatismamakta, bizzat teyid edilmekte ve hatta giiclenmektedir'®’,
Bu agidan burada “aciklayici yorum” séz konusudur. Kanimizca konumuz
acisindan yukarida sayilanlardan, ozellikle, “kanunun amacr” ve “yorumun,
zamamn sartlart ve ihtiyaclar dikkate alinarak yapilmas: gerektigine” iliskin
yorum prensipleri Onem tagimaktadir. Diger prensiplerden “hazirlik
¢alismalar’’ndan ¢ikan sonug ise, hiikkmiin lafzina uygun olmadigi gibi diger

yorum metodlariyla tespit edilen anlamla da ¢elismektedir.

Rekabet hukukunun en genel amacinin isleyebilir bir rekabet sisteminin
korunmas1 ve hatta kurulmasi oldugu genel olarak kabul edilmekte, ve isleyebilir
rekabet sistemini tehdit eden temel unsur olan “ekonomik yogunlasma” (economic
concentration) olgusu, rekabet hukukunun oOnlemeyi amagladigi olguyu ifade
etmektedir. Bununla birlikte hukuk diizeninin ekonomik yogunlagma olgusunu
neden sakincali olarak telakki ettigi, bir bagka deyisle rekabet hukukunun neden
ekonomik yogunlagma olgusunu onlemeyi amacladigi ve korunan menfaatin ne
oldugu hususunda ¢ok farkli yaklagimlar sergilenmektedir. Bu konu rekabet
hukukunun en fazla tartisilan konularindan biridir ve burada bu tartismaya
girmek ¢alismamizin boyutlarim agsmaktadir.

Fakat su kadarmi sOylemek gerekir ki, bunlar arasinda ilk kisimda
acikladigimiz'® iktisadi yaklasimi benimseyen goriisler agir basmakta ve rekabet
hukukunun o6ncelikli amacimn iktisadi oldugu genel olarak kabul gormektedir.
Kisaca tekrar etmek gerekirse, diger zararlarmin yam sira, yogunlagsma

1% Oguzman, krs.Tekinay, sh.60-62

197 Belirtelim ki, tekelci fiyatlandirma konusunda Kanun’un susmus oldugu ve bundan
da konunun olumsuz diizenlendigi sonucuna varilmis olsaydi bile, kanunun ruhu
gergevesinde yapilacak yorum neticesinde, tekelci fiyatlandirmanin hiikiim kapsaminda
degerlendirilmesinin miimkiin oldugu sonucuna varilabilirdi. Zira bdyle bir ihtimalde,
kanunun lafzi ve ruhunun c¢atismasi kanun boslugu olarak degerlendirilecek ve bu
bosluk kanunun ruhuna uygun bir sekilde doldurulacaktir.

198 Bkz. §2/11
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olgusunun, genel olarak arzin kisilarak fiyatlarda artisa neden oldugu, bunun da
“dagilimda verimsizlige” ve (haksiz) “refah transferi’ne neden olarak toplumun
gelir dagilimmi  bozdugu kabul edilmektedir. Gergi ekonomik yaklasimi
benimseyen goriis, “refah transferi’nin olumlu olup olmadigi noktasinda herhangi
bir degerlendirme yapmamakta ve bunun bir hukuk politikas1 meselesi olduguna
isaret etmektedir.

Bu yaklasim benimsendigi takdirde, anti-tekel hitkmiiyle oncelikli olarak
neyin amaglandigini tespit etmek hicbir zorluk icermez. Amag tekelin yukarida
ifade edilen olumsuz sonuglari ise, buna yol agcan davraniglarm, ki bunun basinda
hi¢ siiphesiz “tekelci fiyatlandirma” gelmektedir, hukuken diizenleme altina
almmasi veya yasaklanmasi icap eder. Dolayisiyla “ama¢” ekonomik yaklagim
dogrultusunda belirlendigi takdirde, “tekelci fiyatlandirma”nin kotiiye kullanma
ornegi olarak kabul edilmesi bu amaca uygun bir yorum tarzi olarak karsimmza
cikmaktadir. Bu ise lafz1 yorumu teyid etmektedir.

Bu sonucu, yorumun, zamamn sartlart ve ihtiyaglart dikkate alinarak
yapilmasi gerektigine iliskin prensip c¢ergevesinde degerlendirdigimizde de,
neticenin pek farkli olmayacagini hemen belirtelim. Herseyden once Rekabetin
Korunmasi1 Hakkinda Kanun Tiirkiye piyasalarindaki rekabeti korumak ve tesis
etmek Tlizere yiirlrlige konmustur. Dolayisiyla kanun hiikiimlerinin
uygulanmasinda ve yorumunda, Tiirkiye piyasalarimim veya ekonomisinin kendine
Ozgli sartlarmin dikkate alnmasi zaruridir. Kanun’da yer alan anti-tekel
hiikkmiinii, Tirkiye ekonomisinin sartlarmi dikkate alarak yorumladigimizda ise,
konumuz “tekelci fiyatlandirma” agismdan 6zellikle iki nokta 6nem tasimaktadir.

[lk olarak, toplumsal refahm artirilmasiin yanisira, gelir dagilimimin
diizeltilmesi de, kanun hiikmii ile korunan menfaati teskil etmelidir. Bunun sebebi
aciktir: Herseyden oOnce Tiirk toplumundaki gelir seviyesi oldukca diisiik
diizeylerde seyretmekte ve hatta toplumun Onemli bir kesimi fakirlik sinirinda
yasamaktadir. Ayrica sorun sadece fakirlik degil, milli gelirin adaletli bir sekilde
dagilmamis olmasidir. Yillardir siiren kronik yiiksek enflasyonun bir sonucu
olarak, toplumdaki gelir adaletsizligi ¢cok ciddi boyutlara ulasmustir. Iste bdyle bir
ortamda, tekelin tiiketiciler iizerinden asir1 karlar elde etmesini ya da
tilketicilerden tekele yapilan zenginlik transferini, anti-tekel hiikmiiniin
engellemeyi amacgladigi bir durum olarak goriilmemesi, kanimizca Kanun’un
isabetli bir yorumu olarak kabul edilemez. “Tekelci fiyatlandirma™nm yol agtigi
gelir adaletsizligi, (ki istisnai baz1 hallerde bu sonug ortaya ¢ikmayabilir)'”, gerek

19 Tekrar hatirlatmakta fayda vardir ki, tekelci fiyatlandirmanin yasaklanmasi, tekel
karlarinin  yasaklanmasi seklinde degl, asir1 fiyatlarin yasaklanmasi olarak
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adalet duygusunu, gereckse kamu vicdanmmni rahatsiz etmektedir. Bu itibarla
hukukun mesruiyet kazanmasi agisindan gelir dagiliminin diizeltilmesi hedefi de
dikkate alinmalidir.

Sunu da ifade edelim ki, belki aksi bir yaklasim, A.B.D veya Avrupa
Birligi gibi gelismis ekonomilerde daha kolay savunulabilir. Zira anilan iilkelerde
gelir seviyesi genel olarak yiliksek seyrettigi gibi, milli gelirin dagilim da nispeten
adaletlidir. Dolayisiyla bir kisim tiiketici refahinin, tekel karmma déniismesi ¢ok
Oonemli bir sosyal sorun olarak goriilmeyebilir. Hatta A.B.D. gibi, sirket
miilkiyetlerinin gergek anlamiyla anonim oldugu ekonomilerde, tekel karinn
belirli ellerde toplanmayip, kar pay1 olarak hissedarlara yani kiigiik yatirimeilara
dagitilmas1 nedeniyle, gelir adaletsizligi gibi bir sorunun ortaya ¢ikmadigi dahi
iddia edilebilir. Fakat bu duruma ragmen, anilan iilkelerde dahi gelir dagiliminin
onlenmesi, rekabet hukukunun hedefleri arasinda sayilmaktadir. Netice olarak,
“tekelci fiyatlandirma™nmin bir sonucu olan gelir adaletsizliginin, Tirkiye gibi
gelismekte olan iilkede ¢ok daha agir sosyo-ekonomik sorunlara yol agabilecegi
dikkate alindiginda, bu amaci anti-tekel hikkmiine atfetmemek miimkiin
goziikmemektedir.

Kanun’un yorumunda Tiirkiye piyasalarimin sartlarin dikkate aldigimizda
cikarilabilecek bir diger netice ise, rekabet hukukunun sadece piyasalardaki
rekabetin korunmasi amacina hizmet edecek sekilde degil, ayn1 zamanda rekabetin
tesis edilmesini saglayacak sekilde uygulanmasi gerektigidir. Bu ise pratikte,
rekabet hukukunun daha miidahaleci ve diizenleyici bir sekilde uygulanmasi
anlamma gelir. Neden bu tarz bir yaklagimm benimsenmesi gerektigini kisaca
aciklamak gerekir. Tirkiye’de heniiz piyasa ekonomisinin kurumsal altyapisi
kurulamanmustir''’. Pek ¢ok piyasada eksik rekabet sartlarmin hakim olmasi,

algilanmalidir. Bu nedenle, matliyet etkinsizliginden dolay1 sisirilmis maliyetlerle
faaliyet gosteren tesebbiisler uyguladiklari tekel fiyatlarina ragmen asir1 kar elde
etmemeleri ve hatta zarar etmeleri tekelci fiyatlandirmanin bulundugu gercegini
degistirmez. Bu hallerde de anti-tekel hiikmii uygulanabilir. Bununla birlikte bu
takdirde burada gelir adaletinin diizeltilmesi amacinin izlendigi sdylenemez (bkz.
§4/111/B/2).

"% Tiirkiye’de uzun yillar boyunca hakim olan karma ekonomik yapi; son 20 yildir
uygulanan liberal politikalara bagli olarak degismekte ve piyasa ekonomisine gegis
doneminin sancilar1 yasanmaktadir. Piyasalarin liberalleserek rekabete agilmasi ve
rekabet ilkesinin ekonomik hayatta benimsenmesi ise kolay bir siire¢ degildir.
Dolayisiyla heniiz pek ¢ok agidan ekonominin gelismis iilkeler anlaminda piyasa
modeline gectigi ve rekabet sartlarinin yerlestigi sdylenemez. Devlet halen ekonomide
agirhigini siirdiirmekte ve istelik bu agirlik sadece bizzat devletin aktif rol almasi
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rekabeti bozucu ve tiketicileri istismar edici davramglarin gelismis iilke
ckonomilerine kiyasla daha sik ve yaygin bicimde ortaya ¢ikmasina neden
olmaktadir. Ornegin yogunlasmanin fazla olmasi veya devletin yerinde olmayacak
sekilde hukuki tekeller yaratmasi nedeniyle “tekelci fiyatlandirma” daha sik
rastlanan bir durum olabilir.

Bunun disinda, piyasa ekonomisinin islerligi igin gerekli unsurlarin
eksikligi nedeniyle, fiyat ve piyasa mekanizmasiin “diizeltici fonksiyonu” da
smirhidir. Mesela, sermaye birikiminin yetersizligi, bilgi akismim sagliksiz olmasi
veya kredi piyasalarmm zayifligi gibi nedenlerle, “tekelci fiyatlandirma™mn
potansiyel rekabeti tesvik etmesi giictiir. Bu itibarla “tekelci fiyatlandirma” bu
tiir sartlar altinda sadece yaygin olma degil, aym1 zamanda kalic1 ve etkin olma
riskini de tasimaktadir. Bir bagka deyisle, rekabeti bozucu davranislarin sadece
nicelik degil, nitelik agisindan da zararl etkilerinin daha agir olmasi pek olasidir.
Dolayisiyla, zaten toplum igin izafi olarak agir olan sosyal maliyet, bu gibi
ozelliklere bagli olarak katmerlenerek agirlasabilmektedir. Bu durum ise,
disaridan miidahale ihtiyacim gerekli kilmaktadir.

Iste piyasalarin bu gibi ozellikler gosterdigi ekonomilerde, rekabet
hukukunun amaci sadece mevcut rekabet yapisinin korunmasi degil, aym
zamanda eksikligi duyulan rekabetci yapimin tesis edilmesi olmalidir'"". Esasen bu
amag, sadece rekabet hukukunun miidahaleci tarzda uygulanmasiyla degil, ayni
zamanda, piyasalarin serbest rekabete agilmasi ilkesinin kamu politikalarinda
benimsenmesi ile gergeklesir. Gergi A.B.D. gibi, rekabet hukukunun kaynagi
olarak gosterilen iilkelerde rekabet hukuku pasif bir tarzda tatbik edilmekte ve
piyasanin kendi haline birakildig: takdirde, rekabet agisindan olumsuz durumun
diizelerek rekabetin kendiliginden canlanacagna inanilmaktadir (piyasalarin
diizeltici fonksiyonu). Fakat bu yaklasimin gegerliligi, ancak piyasa ekonomisi
kurumlarmin yerlesmis olmasina ve sistemin kendi halinde islemesi iktidarina

seklinde degil, rekabetin tesis edilmesiyle ¢elisen uygulamalar seklinde de tezahiir
edebilmektedir. Bunun haricinde ekonominin pek ¢ok sektdriinde kronik yogunlasma
gozlemlenmekte ve bu durum rekabetin tesis edilmesi agisindan kaygi vermektedir.
Ozetle, yaygin (hukuki veya fiziki) giris engelleri, sermaye ve bilgi birikiminin
yetersizligi, rekabet kiiltliriiniin eksikligi, zayif ve ¢arpik finans ve kredi (veya faktor)
piyasalari, elverigsiz hukuki diizenlemeler ve devletin ekonomik hayata yaygin
miidahalesi gibi faktorlere nedeniyle, Tiirkiye’de piyasa ekonomisinin altyapisinin tam
olarak kuruldugu sdéylenemez.

""" Gelismekte olan iilke ekonomilerinde rekabet hukukunun bu amaci da tasimast
gerektigi yazarlar tarafindan genellikle ifade edilen bir tespittir.
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baghdir. Oysa yukarida sayilan sebeplerden dolayi, Tiirkiye gibi gelismekte olan
bir ekonomide, pasif yaklasimin pek isabetli oldugu sdylenemez.

Netice itibariyla, kanunun ruhu ile tespit edilen anlam, lafzindan ¢ikan
anlamn dogrulamaktadir. Dolayisiyla yorum kurallar1 ¢ergevesinde “tekelci
fivatlandirmanin hakim durumun kétiiye kullanilmasimin 6zel bir durumu olarak
6. madde kapsaminda diizenlenmis oldugunun kabulu gerekir. Ustelik bu yorum
tarzi, Avrupa Birligi hukukundaki uygulama ile de uyumludur'?. Nitekim
Rekabet Kurumu’nun da bu yorum tarzini benimsemis oldugu goriilmektedir. Bu
konuya iliskin olarak 6rnek gosterilebilecek “Havas” sorusturmasinda, Kurul asir1
fiyatlandirma iddiasmi reddetmis olmakla birlikte, kabul etmeyisini Ozetle;
“fiyatlarin asirt kar elde edecek seviyede gerceklesmemis olmasi” gerekgesine
dayandirmustir. Dolayisyla zimnen de olsa, “fekelci fiyatlandirma”nin Kanun’un
6. maddesi kapsaminda degerlendirilebilecegi kabul edilmis olmaktadir'”. Kurul
daha sonra verdigi baska bir kararda'' ise; “asiri fivatlandirmamn, ilgili
pazarda hakim durumun mevcudiyeti durumunda, 4054 sayili Kanun'un 6'nci
maddesi ile yasaklanan "kétiiye kullanma” halleri arasinda sayilacag: dikkate
alinarak, uygulanan fiyatlar ~Kanun’'un bu  hiikmii  yéniinden de
degerlendirilmistir” seklinde bir ifade kullanarak, “tekelci fiyatlandirmanin
kotliye kullanma kapsamima girdigini agik¢a kabul etmistir. Fakat s6z konusu
kararda hakim durum sartinin gergeklesmemis olmasi nedeniyle hukuka aykiriligin
gerceklesmedigine karar verilmistir. Her ne kadar, bu yaklasim hukuki bir
gerekceye dayandirilmadiysa da, oOzellikle bu son olaydaki net yaklasim,
yukaridaki yorumumuzu teyid etmesi agisindan sevindiricidir.

Henliz karara baglanmamus, fakat Oon arastirma neticesinde sorusturma
acilmasma karar verilen bir bagka olayda ise, Ankara Bilyiiksehir Belediyesinin
bir yan kurulusu olan Belko adindaki komiir dagitimi ve satis1 ile ugrasan sirketin,
komiirii % 60 daha yiiksek fiyatla satmasi, hakim durumun kétiiye kullanilmasi
olarak degerlendirilmistir'””. Bu son olaydaki yaklasim, konunun 6n arastirma
raporunda ele alimig tarzi ve dzellikle anti-tekel hitkmiiniin performans kontroliinii
kapsayacak sekilde yorumlanmasi bakimindan oldukca tatmin edicidir.

"2 Gerek mehaz diizenleme vasfin1 tasimasi, gerekse Tiirkiye’nin Avrupa Birligi ile
girdigi iliskilerden kaynaklanan hukuki yiikiimliiliikler nedeniyle g6z 6niinde tutulmasi
gereken Avrupa Birligi hukuku uygulamasi, ndaki uygulamanin ve prensiplerin
kanunun yorumunda dikkate alinmasi zaruridir

''* Havas, dava 99-12/89-31, 03.03.1999

"4 Minibiisciiler, dava, 00-4/33-15, 25.01.2000

'3 Kémiir sorusturmasi hakkinda Rekabet Kurumu 6n sorusturma raporu : 29.11.1999
(Kaynak : www.Radikal.com.tr, son dakika haberler : 26 ocak 2000)



Persembe Konferanslari 117

Son olarak belirtelim ki, “tekelci fiyatlandirma”dan kaynaklanan sosyal
maliyetin Onlenmesinde kullanilabilecek tek hukuki vasita rekabet hukuku
mevzuatlar1 degildir. Hatta ekonomistler bu hususta rekabet hukukundan ziyade,
vergilendirme, regulasyon ve kamu iktisadi tesebbiisleri gibi alternatif metodlarin
kullanilmasinin daha uygun oldugunu ifade etmektedirler. Ornegin A.B.D.’nde
vergilendirme politikalar1 haricinde, olduk¢a sinirli hallerde, (ki bu haller genel
olarak dogal tekel ozelligi gosteren piyasalardir), tekel karlari, salt bu amaca
yonelik ihdas edilmis bir idari otoritesi tarafindan iktisadi regulasyonlar eliyle
kontrol kontrol edilmektedir. Cesitli Avrupa iilkeleri ve gelismekte olan tilkelerde

ise, agirlikh olarak kamu iktisadi tesebbiisleri modeli tercih edilmektedir''.

Belirtelim ki, bu calismanin amaci, tekelci fiyatlandirma probleminin
¢oziimiinde en uygun vasitanin tespit edilmesi degildir. Ayni sekilde, rekabet
hukukunun “tekelci fiyatlandirma ™ mn 6nlenmesinde en etkin ara¢ oldugu da iddia
edilmemektedir. Burada, rekabet hukukunun “fekelci fiyatlandirma’ya Karsi
uygulanmasinin 6niinde ciddi bir hukuki ve ekonomik engelin bulunmadigi ve
anti-tekel hitkkmiiniin bu davranisa karsi tatbik imkanimin géz ardi edilmemesi
gerektigi ileri siiriilmektedir. Hatta, ozellikle gelismekte olan {ilkeler agisindan,
alternatif olarak sayilan diger hukuki vasitalarin ortak noksanliklari dikkate
alindig1 takdirde, somut olayin 6zelliklerine gore rekabet hukukunun daha elverisli
olabilecegi dahi iddia edilebilir. Ustelik rekabet hukukunun, ikincil bir vasita, bir
baska deyisle, alternatif tedbirlerin yeteri derecede basarili olamadigi hallerde
tamamlayici bir ara¢ olma o&zelligi de bulunmaktadir. Esasen diger hukuki
vasitalarin bagarili olmasi halinde, zaten rekabet hukuku miidahalesine ihtiyag¢
dahi duyulmayacaktir. Sonug olarak, “tekelci fiyatlandirma” sorunu, belirli
prensipler dahilinde 6zenli ve tutarli bir yaklasim sergilenmesi halinde rekabet
hukuku mevzuatlar1 vasitasiyla biiyiik 6lgiide ¢coziimlenebilir. Takip eden baslik
altinda da, uygulamada dikkate alinmasi gerekli prensiplerin neler olabileceginin
belirlenmesine ¢aligilacaktir.

III. Uygulamaya Yonelik Oneriler
A) Giris
Hukuken hakim durumun kotiiye kullanilmasi kavraminin “tekelci

fivatlandirma™y1 kapsayacak sekilde yorumlanabilecegini tespit ettikten sonra, bu
yorum tarzimin uygulamada ne gibi giicliikler ile karsilasabileceginin ve hatta

116 Bkz. bu konuda: Viscusi/Vernon/Harrington, sh. 377,453,454, Stiglitz, sh452 vd.
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pratikte uygulanmasinin miimkiin olup olmadiginin incelenmesi gerekir. Zira soze
konu olan “fekel” bile olsa, tesebbiislerin fiyat politikalarina disaridan yapilacak
bir miidahalenin, ekonomik agidan olumsuz etkileri oldugu hakli olarak ifade
edilmektedir. Kabul etmek gerekir ki, iktisadi acidan rasyonel ve tartigmali
olmakla birlikte rekabeti tesvik edici oldugu kabul edilen “tekelci
fivatlandirma™nin  yasaklanmasi, sebep olabilecegi yan etkiler gbéz Oniinde
tutuldugu takdirde, rekabet otoriteleri agisindan yiiriitiilmesi oldukga gii¢ bir
faaliyettir. Ozellikle anti-tekel hiikmiiniin emredici karakteri ve yaptirimlarm “ex
post” olarak uygulanacak olmasi dikkate alindiginda, bu yasagin uygunsuz bir
sekilde tatbik edilmesinin, tesebbiislerin rekabete dair motivasyonlar1 ve
piyasalarin isleyisi iizerinde olumsuz etkilere yol agmasi riski bulunmaktadir. Bu
nedenle, “tekelci fiyatlandirma” yasagmin uygulama kapsamui ve sartlar agik ve
net bir bi¢cimde ortaya konmalidir.

Belirtelim ki, “tekelci fiyatlandirma” yasaginin uygulanmasma dair
kapsamli ve detayli bir talimatname (guidelines) hazirlamak bu g¢alismanin
kapsamini asmaktadir. Bununla birlikte, kanmmuzca yasagin uygulanmasinda
kargilagilmasi olas1 sorunlarin tespit edilmesi ve bu sorunlar karsisinda alinacak
tedbir ve yaklagimlar, uygulama agisindan yol gosterici prensiplerin bilyiik 6l¢lide
ortaya ¢ikmasida yardimei olacaktir. Bunun yam sira, “tekelci fiyatlandirma”nin
onlenmesinden elde edilecek faydanin gbz oniinde tutulmasi da, uygulamanin
genel gergevesini biiyiik 6lgiide belirleyecektir''’. Takip eden basliklar altinda da,
anti-tekel hilkkmiiniin uygulanmasinda “sorunlar” ve “fayda” agismdan cesitli
oOnerilere yer verilmistir.

B) Uygulamadan Dogabilecek Sorunlar Acisindan Cesitli Tavsiyeler

1. Potansiyel Rekabet

“Tekelci fiyatlandirma™mn hukuka uygun olmasi gerektigini savunan
goriislin temel gerekgesi, yiiksek karliligin tekel piyasasina yeni girigleri tegvik

edecegi ve bunun sonucu fiyatlarin diisecegidir. Fiyatlarin diigmesi ise, piyasaya
baska tesebbiislerin girmesi sonucu olabilecegi gibi, potansiyel rekabet baskisi

"7 Kisaca belirtecek olursak, yasagin uygulanmasindan dogmast olasi faydanin, yani
dagitimda verimliligin ve gelir dagiliminin iyilestirilmesi, yasaktan kaynaklanan sosyal
maliyetin yani uygulama maliyeti, motivasyon sorunundan dogan maliyetin iizerinde
oldugu sdylenebiliyorsa, o zaman tekelci fiyatlandirma yasaginin uygulanmasi yerinde
olacaktir. Her ne kadar maliyet degerlerinin Ol¢iimii ve buna bagli olarak tam bir
degerlendirme yapabilmek ¢ok gii¢ de olsa, yine de yol gosterici olabilecek genel bir
takim genel kriterler tespit edilebilir.
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sonucu da olabilir. Bu agidan “tekelci fiyatlandirma™ gegici bir hadisedir. Her ne
kadar tiiketiciler yiksek fiyatlarin uygulandigi donem boyunca fazladan bir
O6demede bulunuyorlarsa da, bu kaynak transferinin yiikledigi maliyet, uzun
donemde piyasa dengesinin kurulmasi ile telafi edilebilir. Dolayisiyla esasen
“tekelci fiyatlandirma” rekabeti bozucu bir davranig bicimi olarak dahi
nitelendirilmemelidir''®, Dogal olarak bu sartlar altinda rekabet hukuku
miidahalesi gereksizdir.

Bu goriis, piyasalar arasi mobilitenin bulundugu yani giris engellerinin
bulunmadigr varsayimma dayanmaktadir. Ornegin A.B.D. gibi piyasa sisteminin
saglikli bir sekilde isledigi ekonomilerde, en azindan uzun doénemde piyasalar
arasinda bu gibi sermaye hareketlerinin kolaylikla gerceklesebilecegi ve
dolayisiyla “tekelci fiyatlandirma™mn rekabet kurallariyla degil, piyasa kurallar
ile ortadan kaldirilabilecegi soylenebilir. Esasen goriisiimiize gore de, “fekelci
fivatlandirma™nin  rekabet baskisi vasitasiyla Onlenebildigi hallerde, rekabet
hukuku veya bagska bir hukuki vasita ile miidahalede bulunmak ihtiyaci yoktur.

Fakat piyasalarin her zaman bu varsayim dogrultusunda tepki verecegini
diisiinmek gercekci olmaktan uzaktir. Ozellikle, Tiirkiye gibi gelismekte
ekonomiye sahip olan iilkelerde, genel olarak, sermaye birikiminin zayifligi, kredi
piyasalariin yetersizligi, bilgi akismmin gerektigi Olciide gerceklesmemesi ve
hukuki tekellerin ekonomide agirligi gibi nedenlerden 6tiirii, piyasalarin her zaman
rekabet baskisii etkin bir sekilde yaratabilmesi zordur. Genel olarak denilebilir
ki, tekelin yiiksek giris engelleri nedeniyle rekabet baskis1 duymadigi bir durumda,
(ki tekelin tanimi da esasen bunu igermektedir), yukaridaki varsayimin gegerliligi
tehlikeye diismektedir. Ornegin, tekelin hukuki imtiyaz sahibi olmasi, &lgek
ekonomisini haiz olmasi, atil kapasite bulundurmasi ve hammaddenin kontroliinii
elinde bulundurmasi gibi durumlarda, “tekelci fiyatlandirma™nin rekabet baskisi

'"8 Burada hemen belirtelim ki, esasen tekelci fiyatlandirma halinin anti-rekabetgi
degil, rekabet¢i oldugu yoniindeki bu diisiince 2 sebepten oOtiirii tereddiitle
karsilanmalidir. Her seyden once burada 6. madde kapsaminda hukuka aykirilik riski
ile muhatap olan asir1 karlilik degil, asir1 fiyatlardir. Siiphesiz bu pek ¢ok durumda asir1
karlilig1 da beraberinde getirecektir, fakat bunun bole olmasi zorunlu degildir. Pek ¢ok
olayda asir1 fiyatlar verimsizligin bir sonucu olabilir. Dolayisiyla ilk gerek¢emiz, tekelci
fiyatlandirmanin kavramsal ¢ercevesine iligkin olanidir. Asir1 fiyatlarin  karliligt
beraberinde getirdigi hallerde ise, asir1 karlar bir nevi “deep pocket™ etkisi yapar ve
zaten hakim durumda olan tesebbiisiin finansal agidan daha gii¢ olmasina neden olur.
Boyle bir durumu ise, orta ve uzun vadede hakim durumun giiclenmesi nedeniyle,
herhalde rekabeti azaltic1 veya anti-rekabetci oldugunu sdylemek gerekir. En azindan
bunun “rekabet¢i” olmadiginda hig siiphe yoktur.
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ile ortadan kalkmasmi beklemek isabetli gdziikmemektedir. Ustelik rekabet
baskismin  olmamasi, sadece giris engelleri gibi bir nedenden de
kaynaklanmayabilir. Tekel agir1 fiyat uygulamakla birlikte, maliyet etkinsizligi
sebebiyle agir1 kar elde etmeyebilir veya karliligin asir1 olmasma ragmen, bilgi
akismnin zayiflig1 gibi bir nedenden 6tiirii bu durum fark edilmeyebilir'"®. Rekabet
baskismi hissetmeyen tekelin, (talep elverdigi dlciide) yiiksek fiyat uygulamaktan
vazgegmesi i¢in herhangi bir sebep de yoktur.

Netice itibariyla, “tekelci fiyatlandirmamn her zaman rekabet baskisina
yol agtigimi ve bunun da tekel karliligimi ortadan kaldirdigimi varsaymak gercekei
bir yaklasim olmaktan uzaktir. Bu nedenle, giris engelleri veya baskaca
sebeplerden &tlirli  “tekelci  fiyatlandirma™nm fiyat (piyasa) mekanizmasi
cergevesinde onlenemedigi hallerde, devlet miidahalesi gerekli goriilebilir. Rekabet
hukukunun ise bu amaca hizmet etmemesi i¢in herhangi bir teorik neden
bulunmadigim ifade etmistik. Dolayisiyla rekabet hukukunun uygulanmasinda
dikkate almmas1 gereken ilk kosul;, “Anti-tekel hiikmiiniin, ancak piyasalarin,
giris engelleri veya baskaca sebeplerden'’ otiirii uzun donemde rekabet
baskisim yaratamadigi (ve dolayisiyla diizenleyici fonksiyonunu icra edemedigi)
hallerde uygulanmasi gerektigidir”.

2. idari Giicliikler
a. Giris

“Tekelci fiyatlandirma” yasagmm uygulanmasinda ortaya ¢ikmasi olasi
bir diger sorun, yukarida da deginildigi gibi'*', s6z konusu yasagm
uygulanmasinda yasanmas1 muhtemel “idari gii¢liikler”dir. Somut olayda “tekelci
fivatlandirmann yapilip yapilmadiginin belirlenmesi, tekelin maliyet yapilarinin
analiz edilmesini gerektirir. Hukuka aykirilik unsuru agisindan da, isabetli bir
performans kriterinin belirlenmesi zorunludur. Bu neviden bir faaliyetin ise, bunu
yiiriitecek makam agisindan 6nemli bir kiilfet teskil etmesi bir kenara, kamu

makamlarinin uygun fiyat ve arz seviyesinin ne olmasi gerektigi konusunda

"' Buna karsilik fiyatlarin az olup da karliligin asir1 olmasi durumu esasen verimliligin
gostergesidir ve bu nedenle anti-tekel hilkmiiniin konusu olamaz.

120 Hemen belirtelim ki, motivasyon sorunu geregi, giris engeli tekelin iistiin
performansindan kaynaklaniyorsa o takdirde rekabet hukuku miidahalesi uygun
degildir.

12! Bkz. §3/11
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degerlendirme yapabilme yeterliligine sahip olmadigi genel olarak dile
getirilmektedir.

“Idari giicliikler” sorunu kanmmizca iki yonden incelenebilir. Bunlardan
ilki, “tekelci fiyatlandirma™nin kamu makamlarinca tespit edilmesinde
yasanabilecek giicliiklerdir. Belirtelim ki burada tespit ile kastedilen; hukuka
aykirihigin tespiti degil, “tekelci fiyatlandirma” sorusturmasina temel olabilecek
fiyat uygulamasmim varliginin ortaya ¢ikarilmasidir. Bunun, anti-tekel hitkmiiniin
uygulanmasinda Onemli bir sorun teskil etmeyecegini hemen belirtelim. Her
seyden Once “tekelci fiyatlandirma”dan bahsedebilmek i¢in, hakim durumda
bulunan bir tesebbiis ve bu tesebbiisiin yiiksek giris engellerinin bulundugu bir
piyasada rekabet baskisindan uzak bir sekilde faaliyet gostermesi kosullari bir
arada bulunmalidir. Bunun yam sira, uygulanan fiyatlarm, “foplumda
rahatsiziga yol acacak Olgiide agsuri” veya eger kiyaslama imkani
bulunmaktaysa, emsal fiyatlardan esash bir sekilde yiiksek olmas1 gerekir'*’. Bu
sartlarm kiimiilatif olarak bulunmamasi halinde, esasen rekabet hukuku
anlaminda “tekelci fiyatlandirma”dan bahsetmek dogru da degildir. Bu ifade
edilenler 15181inda, kamu makamlarinin anti-tekel sorusturmasina esas olabilecek
tiirden fiyatlari tespit etmeleri herhalde Gnemli bir giigliik arz etmez.

Idari giigliikler altinda ifade edilebilecek ikinci nokta ise, hukuka
aykirihiga esas olacak “makul fiyat’n veya olaylarm hemen tamaminda (asir1)
“kar marjr’mn tespit edilmesidir. Belirtelim ki, yukaridaki durumdan farkli
olarak, s6z konusu inceleme sonucunda tatmin edici bir sonuca ulasmak oldukca
giictlir. Zira “makul fiyat”, tam rekabet kosullarinda ortaya g¢ikmasi beklenen
hayali bir fiyatin belirlenmesini gerektirir ki, tekel kosullarinin hakim oldugu bir
piyasada boyle bir soyutlama yapabilmenin gii¢liigii ortadadir.

Her ne kadar istisnai bazi hallerde dogru sonuca gotiirmese de, kanimizca
makul fiyatin tespit edilmesinde, s6ze konu olan malin maliyetini ve fiyatim
kiyaslamak en uygun yontemdir. Bu husus {izerinde kisaca durmakta fayda vardir.
Herseyden once “tekelci fiyatlandirma™ ile kastedilen pek tabi ki tekelin sadece
mallarin1 belirli bir fiyattan arz etmesi degil, “fahis” fiyattan arz etmesidir. Iste
fiyatin “fahis” veya “asirt” olup olmadigmin belirlenmesinde en dogru yontem,
s0z konusu malin maliyetinin tespit edilmesi ve bunun uygulanan fiyatla
kargilagtirilmasidir. Her ne kadar fiyatin asir1 olup almadiginin belirlenmesinde
maliyet hesabi yerine, kiyaslanabilir mallarin fiyatlari ile yapilacak mukayese
yontemi ikame edilebilirse de, sdze konu olan piyasanin tekel piyasasi oldugundan
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bahisle, her zaman mukayese yapmak imkani olmayabilir. Bunun diginda, yapilan
mukayese, maliyet analiziyle desteklenmedigi hallerde yaniltici sonuglar verebilir.
Zira kiyaslanabilir mallar arasindaki fiyat farkliigi, “tekelci fiyatlandirma”dan
degil, bizzat maliyetlerdeki gercek farkliliklardan da kaynaklanabilir.

Gergek maliyetlerin tespit edilmesini takiben, ikinci agsama olarak fiyat-
maliyet araligi tespit edilmeli ve hangi 6lgiide karliligin, (ki bazi hallerde farazi
karliik s6z konusu olabilir), “asiri” olarak kabul edilerek “rekelci
fivatlandirma”ya esas olacagi belirlenmelidir. Burada onemle dikkati gekmek
gerekir ki, “tekelci fiyatlandirma” yasag “asirt karliligi” degil, “asirt fiyatlarr”
yasaklamaktadir. Siiphesiz, olaylarm onemli bir kisminda bu ikisi bir arada
bulunacak, asir1 fiyatlandirma, asir1 karlar1 beraberinde getirecektir. Fakat bu
boyle olmayabilir de. Eger maliyet etkinsizliginden veya kisaca verimsizlikten
dolayl, (ki bu durum ozellikle devlet isletmeleri i¢in gecerlidir), tekel yiiksek
maliyetlerle faaliyet gosteriyor ve bunu da fiyatlarma yansitiyorsa, teorik olarak
bu durum da “tekelci fiyatlandirma” olarak adlandirilmalidir.

Bunun aksi durum, yani fiyatlarin makul diizeyde olmasma karsmn'>,
tekelin asir1 karli bir sekilde faaliyet gdstermesi ise “tekelci fiyatlandirma” olarak
nitelendirilemez. Zira bu durumun yasaklanmasi, istiin performans ve ticari
basarmin cezalandirilmast anlamma gelir ki, bir sonraki baslhk altinda
aciklanacagi ilizere, bunun dinamik rekabet siireci ilizerinde olumsuz etkiler
dogurmas1 kagilmazdir. Ustelik “tekelci fiyatlandirma” yasagmn farkli bir
sekilde uygulanmasi, performans kontroliinii amaglayan 6. maddenin amacina da
aykiridir. Dolayistyla gercek maliyetlerin belirlenmesi denildigi takdirde, bununla
verimsizlikten armdirilmis maliyetler kastedilmektedir.

Hig kusku yok ki, verimsizligin ve bundan dogan maliyetin tespiti ancak
oldukc¢a istisnai durumlarda ve kiyaslanabilir mallarin bulundugu hallerde sz
konusu olabilir. Istisnai halleri bir kenara birakacak olursak, “tekelci
fivatlandirmann tespitinde, “maliyet” ve ‘‘fiyat” mukayesesi en uygun yontem
olarak goriinmektedir. Bu baglamda, hukuka aykiriliga iligkin incelemeyi de,
“maliyetin® ve “kar marjimin” belirlenmesi olarak ikiye ayirarak incelemek
herhalde yanlis olmayacaktir.

b. Maliyetin Belirlenmesi

12> Bunun tespiti ise ancak kiyaslama ile miimkiindiir zira burada sadece maliyet testini
kullanmak yanlis sonuglara yol agar.
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Maliyet analizinin giicliigii rekabet hukuku literatiiriinde genel olarak
ifade edilmekte ve bu analizin hukuku uygulayacak makamlara olaganiistii kiilfet
yiikledigine isaret edilmektedir. Maliyet hesaplanmasi, sadece kamu makamlarmnin
fazladan kaynak kullanimma neden olmamakta, aym1 zamanda i¢inden g¢ikilmasi
giic pek ¢ok teorik sorunu beraberinde getirmektedir. Ornek vermek gerekirse,
sabit maliyetlerin (fixed costs) nasil degerlendirilecegi, arastirma ve gelistirme
(research and development) veya pazarlama harcamalarinin hangi oranda hesaba
katilacagi, maliyetlerin hesaplanmasinda sorun olacak tiirdendir. Sorusturma
konusu olan malin maliyetinin hesaplanmasinda, hangi giderlerin dikkate almacagi
problemi bir kenara, malin ¢ok uluslu bir sirket veya ¢ok ¢esitli iirlinler {ireten bir
tesebbiis (multi-product monopolist) tarafindan arz edildigi bir ihtimalde, maliyet
hesabia esas teskil edecek giderlerin dahi tam olarak elde edilememesi ihtimali
bulunmaktadir. Bunun haricinde, 6. maddeye dair yorumumuz ¢ercevesinde
sadece malin goriinen maliyetinin degil, verimsizlikten arindirilmig gergek
maliyetlerin tespit edilmesi zarureti, hesaplamayi biisbiitiin zorlastirmaktadir.
Ozetle, maliyet analizi pek ¢ok agidan yerine getirilmesi olduk¢a kiilfetli bir
faaliyettir. Bunun yami sira hesaplamada karsilasilan teorik sorunlar hukuk
giivenligini tehlikeye sokabilecek cinstendir.

Maliyet analizinin niteligine dair bu ifade edilenler yerinde olmakla
birlikte, bunun “tekelci fiyatlandirma” yasaginin uygulanmamasi yoniinde yeterli
bir sebep olusturup olusturmadigr siiphelidir. Herseyden 6nce, rekabet hukukunun
genel karakteri gbz oniinde tutuldugu takdirde, uygulamada pek ¢ok inceleme ve
sorusturma faaliyeti acisindan benzer sorunlarin ortaya ¢ikabilecegi goriilecektir.
Ornegin, rekabet hukuku vakalarmm 6nemli bir kisminda karsilasilan “ilgili
pivasa belirlenmesi” faaliyeti dahi, bazi sartlar altinda maliyet analizinden daha
karmasik bir nitelik arz edebilir. Bunun disinda maliyet analizinin zorlugu sebebi
nedeniyle, anti-tekel hikkmiiniin “fekelci fiyatlandirmaya tatbik edilmemesi
gerektigini ileri siiren goriisler, rekabet hukukunun mevcut tatbikatiyla da geligki
halindedir. Zira Kanun’daki anti-tekel hiikkmii, “tekelci fiyatlandirma” haricinde;
“aywimct  fiyatlandirma”® ve “yikici  fiyatlandirma” gibi, maliyet analizi
yapilmasin1 gerektiren bagkaca fiyat uygulamalarma tatbik edilebilmektedir.
Yapilan maliyet analizinin zorlugu bakimindan, “tekelci fiyatlandirma nin diger
fiyat uygulamalarindan farkli ele almmasmi gerektiren hi¢bir hakli sebep
olmadigina gore, bu gerekcgeye dayanmak geliskilidir.

Son olarak, yukarida da deginildigi gibi, “tekelci fiyatlandirma™ya konu
olan davranmig asir1 karlihk degil, makul olmayacak derecede yiiksek fiyatlarin
uygulanmasidir. Dolayisiyla kiyaslanabilir fiyatlarim bulundugu ihtimallerde,
maliyet analizinin yapilmamasi veya yapilacaksa en azindan ispat yiikiiniin yer



124 ® Kerem Cem SANLI

degistirerek tekel tarafindan yerine getirilmesi tavsiye edilebilir. Farkli fiyatlara
esas olabilecek maliyet farkliligmmin tekel tarafindan ispatlanmasi mecburiyeti,
kamu makamlarini 6nemli bir kiilfetten kurtaracaktir. Kanimizca, gerek genel
ispat kaidesi ve gerekse Kanun’un 59. maddesi bdyle bir yoruma miisaittir.

Kiyaslanabilir fiyatlarm bulunmadigi hallerde ise, maliyet analizinin
kanunu uygulayacak makam tarafindan gerceklestirilmesi gerekir. Zira genel ispat
esaslar1 bunu gerektirir. Kanun’un getirmis oldugu sistem c¢ercevesinde, maliyet
analizinin yiikledigi kiilfet ise, yerine gore, ya mahkemeler ya da Rekabet Kurumu
tarafindan yiiklenilecektir. Hemen belirtelim ki, mahkemelerin bdyle bir analizin
gerektirdigi finansal kapasiteye, isgiiciine ve tecriibeye sahip oldugunu diisiinmek
gercekei degildir. Ustelik Tiirkiye’de adli teskilata ayrilan kaynak ve rekabet
hukukunun oldukga yeni bir hukuk dali oldugu dikkate alindiginda, mahkemelerin
bu faaliyeti gerektigi Olgiide yerine getirmesi neredeyse imkansizdir. Nitekim
mahkemelerin yetersizligi, yaklasik bir asirdir rekabet hukukunu uygulayan
A.B.D.’nde dahi, “tekelci fiyatlandirma” yasaginin benimsenmemesinin temel
gerekcelerinden biri olarak gosterilmektedir.

Dolayisiyla maliyet analizinin, Rekabet Kurumu gibi finansal agidan
giiclii, yeterli isgiicli, uzmanlik ve tecriibeye sahip merkezi bir otorite tarafindan
yerine getirilmesi daha uygun olacaktir. Ayrica maliyet analizinin merkezi bir
otorite tarafindan yapilmasi, 6lgek ve kapsam ekonomisinin saglanarak analizin
daha az kaynak ve zaman sarfedilerek gergeklestirilebilmesi nedeniyle, verimlilik
ilkesi agisindan da yerindedir. Bir bagka deyisle, maliyet analizinin yol a¢tig1 idari
kiilfet ortadan kaldirilamamakla birlikte, uygulayacak makam agisindan yapilacak
bir tercih ile biraz olsun hafifletilebilecektir'®. Bunun disinda, “tekelci
fivatlandirma” yasaginin mahkemeler yerine merkezi idari bir kurum tarafindan
tatbik edilmesi, genellikle sanayi ve rekabet politikalariyla uyum arz etmesi icap
eden bu tip bir uygulama i¢in daha isabetlidir. Bir parantez acip belirtelim ki,
esasen sadece “tekelci fiyatlandirma” degil, rekabet hukukunun baskaca olaylara
uygulanmasinda da benzer zorluklar yasanmaktadir. Bu itibarla 6nerilen modeli
genele yaymak ve rekabet hukukunun, genel mahkemeler yerine, idari agidan
ozerk, mali acidan bagimsiz ve merkezi bir otorite eliyle yiiriitiilmesinin daha
uygun oldugunu kabul etmek herhalde ¢ok yanlis olmaz.

c. Asirn Karhhgin Belirlenmesi

124 Siiphesiz bu bir hukuk politikasi tercihidir ve kanun koyucunun takdirine kalmustir.
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Maliyetin tespit edilmesini takiben, fiyat maliyet marjininin, yani
karliligin, agirt olup olmadigini tespit etmek gerekir. Bu tespit ise, gii¢c olmaktan
ziyade keyfi bir nitelik tagimaktadir. Nitekim burada elestiri konusu olan da bu
keyfiliktir. Zira tam rekabet kosullarinin bulunmadigi bir piyasada, “eger tam
rekabet kosullart bulunsa idi, soz konusu olacak fiyat ne olurdu” sorusunun tam
olarak cevabim verebilmek, herhalde pek miimkiin degildir. Ustelik
degerlendirmenin  keyfiligi, tesebbiisler acisindan da belirsizlik yaratacak
niteliktedir. Zira tekel konumundaki bir tesebbiisii, belirlenmesi miimkiin olmayan
makul kar miktarmi1 elde etmeye zorlamak haksizlik oldugu gibi, kar
maksimizasyonu amacina aykiri diistiigii 6lgtide mantiksizdir da.

S6z konusu sav gecerlilik tasimakla birlikte, gercek maliyetlerin tespit
edildigi bir ihtimalde tekelci fiyatlandirmadan s6éz edebilmek igin karliligin
normalin esasli bir sekilde iistiinde olmasi kosulu aranir. Burada tekelin makul
kar1 belirlemesi veya makul karlilik altinda faaliyet géstermesi gibi zorlama
bulunmamakta, sadece asir1 kar elde etmekten kagmmmaya dair “menfi
yiikiimliliik” yiklenmektedir. Stihesiz yine de asiriligin tam olarak ne zaman soz
konusu olacagi hususunda kesin kriterler vermek miimkiin degildir. Bu ise bir
noksanliktir ve hukuk giivenligini zedeleyebilir.

Bununla birlikte, diger rekabet hukuku kurallarmimn niteligi ve kaleme
almg tarz1 goz oOniinde tutuldugunda, bu durumun esasen rekabet hukuku
uygulamasmda genel bir sorun oldugu sdylenebilir. Ornegin Kanun’un 4.
maddesine baktigimzda, hukuka aykiriligin temel kriteri olan “rekabetin
stmrlanmasy” kavraminin dahi tam olarak nasil yorumlanmasi gerektigi ve
pratikte nasil uygulanacagi hususunda tam bir goriis birligi yoktur. Keza A.B.D.
hukuku uygulamasma bakildiginda da, “per se” ve “rule of reason” doktrinleri
arasimdaki smir halen tam olarak g¢izilememektedir. Bu &rnekleri ¢ogaltmak
miimkiindiir.

Netice olarak, anti-tekel hiikkmiiniin ~ “tekelci  fiyatlandirma’ya
uygulanmasindan kaynaklanmasi olasi hukuki belirsizligin, rekabet hukuku
uygulamasinin genel bir 6zelligi oldugu sdylenebilir. Dolayisiyla sadece bu sebebe
dayanarak, “tekelci fiyatlandirma™nin hukuka uygun olarak nitelendirilmesi
gerektigini savunmak tutarli olmaktan uzaktir. Ustelik belirtelim ki, oldukga
karmasik olmakla birlikte, makul kar oraninin belirlenmesinde ekonomistler
tarafindan gelistirilen bir takim teknikler bulunmaktadir. Bu teknikler, A.B.D.’nde
ekonomik regulasyonun uygulandigi piyasalarda yaygin bir sekilde
kullanilmaktadir. Dolayisiyla Rekabet Kurumu da bu tip karmasik muhasebe
tekniklerden faydalanabilir. Daha basit tekniklerin, 6rnegin benzer piyasalarda
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veya ayni piyasada, daha onceden s6z konusu olan karlilik oranlari ile yapilan
mukayese de, agiriligin belirlenmesinde dikkate alinmasi da diisiiniilebilir.

3. Motivasyon Sorunu

Tekel tarafindan uygulanan asir1 fiyatlarm hukuka aykir1 kabul
edilmesinin, “teknolojik yenilik” (innovation) ve “verimlilik” (efficiency) lizerinde
olumsuz etkileri oldugu genel olarak ileri siiriilmektedir. Kisaca ifade etmek
gerekirse, tekelin asir1 kar elde etmesinin veya bdyle bir olasiligin varhigmin,
rekabeti ve yeniligi (veya genel olarak verimlilik) tesvik edici bir 6zelliginin
bulundugu kabul edilmektedir. Tekelci fiyatlandirmanin yasaklanmasinin ise, asir1
karliligin engellenmesinden &tiirii, tesebbiisler {izerinde motivasyon sorununa yol
acacag ileri siiriilmektedir. Ustelik hukuka aykirihk hususunda kesin ve net bir
maddi kriterin bulunmamasi ve buna bagl olusan belirsizlik ortammim da, bu
sorunu agirlagtirdigr sdylenebilir. Kanimizca motivasyon sorununu, “izlenecek
yaklagim” ve “motivasyon sorununun teorik ger¢ekligi” olmak tlizere iki farkli
baslik altinda incelemek uygun olur.

a. Izlenecek Yaklasim ve Ozellikle Uygulanacak Yaptirimin Niteligi

“Tekelci fiyatlandirma™nin  yasaklanmasmin gergekten motivasyon
sorununa yol agip a¢gmadigmi incelemeye gegmeden Once, bu yasagin tatbik
edilmesinde izlenecek yaklasimin ve Ozellikle yaptirmmm bu  sorunun
hafifletilmesinde biiyiik rol oynacagimni ifade etmek gerekir. Oncelikle belirtelim ki,
amaca uygun bir sekilde tatbik edilmesindeki giicliik ve yol acabilecegi yan etkiler
nedeniyle, “tekelci fiyatlandirma” vyasagl, kamu makamlarca siklikla
basvurulmasi gereken bir hukuki vasita olarak goriilmemelidir. Daha O6nce de
deginildigi tizere, burada rekabet hukukunun “tekelci fiyatlandirma” sorunun
¢coziimiinde ideal bir vasita oldugu veya tekel 6zelligi gosteren tiim piyasalarin
anti-tekel  hiilkmii  vasitasiyla  diizenlenebilecegi gibi bir iddia ileri
stiriilmemektedir.

Anti-tekel hitkkmii, “tekelci fiyatlandirma’ya belirli sartlar ve kriterler
dahilinde smirhi bir sekilde tatbik edilmelidir. Boylelikle hukuk giivenligi
saglanabilir. Yukarida ifade edildigi iizere'”, tekel giicii (hakim durum) ve uzun
donemde rekabet baskisini ortadan kaldiran girig engellerinin varhig: siipheye yer
birakmayacak sekilde tespit edilmelidir. Bunun haricinde, fiyatlarin asir1 olup
olmadiginin belirlenmesinde miimkiin oldugu &lgiide malin “ger¢ek” maliyeti esas
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alinmali ve maliyet ile fiyat arasindaki farkin “esasli” olmasma dikkat
edilmelidir'*. Bilhassa homojen nitelik tagimayan mallara iliskin degerlendirmede
oOzel bir hassasiyet gosterilmelidir.

Sayilan bu maddi kosullarin varliginin tespit edilmesi durumunda dahi,
Rekabet Kurumu, ilk care olarak “makul fiyatlarin” veya “arz miktarlarmin”
dayatilmasi gibi diizenleyici yaptirimlara bagvurmaktan kag¢mmalidir. Bunun
yerine, miimkiin oldugunca piyasa kurallarinin iglemesini ve rekabet baskismnin
yaratilmasimi saglayacak piyasa merkezli yaptirim ve tedbirlerin uygulanmasi
tercih edilmelidir. Ilgili piyasada “tekelci fiyatlandirma™nm yapildigma dair
sorusturmanimn ilan edilmesi, potansiyel rakipler i¢in bir giris sinyali olarak
degerlendirilecegi Olgiide, bu tiirden bir tedbir olarak disiiniilebilir. Ayrica
sorusturmanin ilam sadece girigleri tesvik etmekle kalmayacak, ayni zamanda
tekel Ttizerinde asir1 fiyat uygulamasinin son verilmesi yoniinde baski
olusturacaktir.

Kurum’un, “tekelci fiyatlandirma” yasagmin ihlaline karsi tatbik edecegi
yaptirimi, tekeli uzlagmaya sevk edecek sekilde, caydirici bir sekilde formiile
etmesi ve uzlagsma yollarinin aranmasi, kanimizca bunun piyasa merkezli olmasi
bakimindan, dogrudan performans kontroliinii hedefleyen yaptirimlardan daha
uygundur. Bdylelikle makul fiyatin belirlenmesi zorunlulugu kismen ortadan
kalktig1 gibi, piyasaya yapilan miidahele de minimum diizeyde kalacaktir. Fakat
eger uzlagsma gergeklesmez ve fiyatlarda da bir azalma olmazsa, dogal olarak bu
takdirde yaptirrm uygulanmasi gerekecektir. Verimlilik ilkesiyle de uyumlu bir
sekilde, yaptirim olarak belirli bir kar oram veya arz miktarmin empoze edilmesi
yerine, belirli fiyat seviyelerinin tespit edilmesi, motivasyon sorunu ag¢isindan
daha arzu edilebilir bir ¢o6ziimdiir. Zira karliligin smirlanmamis olmasi nedeniyle,
tekel kar maksimizasyonu amacindan sapmayacak ve bu amag¢ dogrultusunda
maliyetlerini diiglirmenin yollarim arayacaktir Siiphesiz bu durum maliyet
etkinligini saglayacaktir. Dogal olarak yaptirnrma uyulmasmi saglamak {izere,
belirli bir donem boyunca tekelin fiyat politikalar1 denetime tabi tutulmalidir.

Netice olarak, anti-tekel hitkmiiniin tatbikinin ¢esitli sart ve kriterlerin
baglanmasi, hukuk giivenliginin saglanmasina hizmet edecek ve “tekelci
fiyatlandirmanin yasaklanmasidan kaynaklanabilecek olumsuz etkileri bir dlgiide
hafifletecektir. Tedbir ve yaptirimlarin yukarida kisaca 6zetlenen prensipler géz
etilerek tatbik edilmesi de, kanimizca piyasalara miidahalenin neden olabilecegi
motivasyon sorununu azaltacaktir.
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b. Teorik A¢idan Motivasyon Sorununun Gergekligi Uzerine
Diisiinceler

“Tekelci fiyatlandirma™nin yasaklanmasinin, gerek tekel ve gerekse tekel
piyasast Ozelliklerini gdstermeyen piyasalarda faaliyet gosteren tesebbiisler
lizerinde motivasyon sorununa yol agtigi iddiasi, kanimizca teorik acidan
tartisilmaya deger bir konudur. Konuyu gosterdigi farkli &zellikle nedeniyle,
“tekel piyasasi” ve “heniiz tekel oOzellikleri gostermeyen piyasalar” agismdan
ayr1 ayr1 incelemek uygun olacaktir.

ba. Tekel Piyasasi Ozellikleri Gostermeyen Piyasalar Bakimindan

Tekel kar1 elde etme ihtimalinin varhigmin, piyasada faaliyet gdsteren
tesebbiisler icin gercekten tesvik edici bir etkisinin bulundugu veya bu etkinin
biiyiik 6nemi haiz oldugu hususunda tereddiit duymak igin gesitli nedenler bulmak
miimkiindiir. Oncelikle tesebbiisleri motive eden temel unsur, tekel kar elde etmek
degil, karin maksimize edilmesidir. Bu agidan, tesebbiislerin tekel kari elde
edebilme umuduyla faaliyet gostermesi ve son tahlilde sadece bir olasiliktan ibaret
olan tekel karmin, yenilik (innovation) veya verimliligin saglanmasmda 6nemli
etkisinin olmasi siiphelidir. Verimlilik ve teknolojik yenilik, en genel olarak,
rekabet sartlart ve kar maksimizasyonu giidiisiiniin korunmasi ile saglanabilir.
Belirtelim ki, tekel karimin piyasalar iizerinde boyle bir etkisinin bulundugu kabul
edilse dahi, anti-tekel hiikkmiiniin yukarida tavsiye edildigi sartlar dahilinde tatbik
edilmesi'”’ ve en 6nemlisi, yaptirmmmn, “kar maksimizasyonu” hedefini olumsuz
etkilemeyecek tarzda uygulanmasi, bu etkiyi biiyiik 6lglide azaltacaktir.

Bunlarin haricinde, tekelin sosyal maliyeti arasinda saydigimiz “rant
kollamaya dayanan davranis” (rent seeking behavior) ve burada ifade edilen
“motivasyon sorunu” (incentive problem) savlari arasmnda tam bir zithk
bulunmaktadir. Zira bu goriislerden biri tekel karmin ekonomik agidan olumlu
etkisinin bulundugunu kabul ederken, digeri, bunun verimsizlige yol actigini ileri
sirmektedir. Eger “rant kollamaya dayanan davranis” tekelin sosyal maliyeti
olarak kabul ediliyorsa, ki 6zellikle Tiirkiye gibi iilkelerde bunun oldukca yaygin
bir sorun oldugu bile iddia edilebilir, o takdirde tekel karmin motivasyon {izerinde
olumlu etkisinin bulundugu savi gecerliligini yitirmektedir.

127 Bkz.§4/111/3/a
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Fakat bundan da 6nemlisi, anti-tekel hitkkmiiniin genel vasfina da uygun
olarak, tekel giiciiniin genel olarak Ongoriiye, iistiin performansa ve yaraticiliga
dayanarak elde edildigi ve siirdiiriildiigti hallerde, “fekelci fiyatlandirma”
yasaginin uygulanmasindan miimkiin mertebe imtina edilmesidir. Zira anti-tekel
hiikkmiiniin, tekellerin performansini diizenlemek iizere uygulandigi hallerde temel
amag¢ verimsizligin ortadan kaldirilmasidir. Bu baglamda, istiin performansa
dayanan tekelin verimliligini korudugu bir durumda, anti-tekel hiikkmiiniin tatbik
edilmesi bu amaca aykiridir'®®. Bu yaklasim “tekelci fiyatlandirma™ agisindan
motivasyon sorununu da ortadan kaldiracak; hatta “rant kollamaya dayali
davranistan kaynaklanan sosyal maliyeti de azaltacaktir. Fakat sunu da ifade
edelim ki, olaylarm 6nemli bir kisminda verimliligin veya iistiin performansin
belirlenmesi olduk¢a gii¢ olacaktir. Bu nedenle, bu konudaki iddialarin dikkatle
degerlendirilmesi gerekir. Herhalde ancak tekel giiciiniin verimlilige dayandiginin
acikca tespit edilebildigi hallerde anti-tekel hiikmiiniin uygulanmasimdan
kacinilmalidir.

Son olarak belirtelim ki, gelismis ekonomilerle kiyaslandigi takdirde,
Tirkiye  ekonomisinin  teknolojik  (yenilik)  iretkenligi  (innovative
efficiency/productivity) oldukga zayiftir. Dikkat edilmelidir ki burada, ekonominin
yenilige agik olup olmadigr degil, Tiirkiye’nin yeni teknolojilerin kaynagi olmadigt
kastedilmektedir. Tiirkiye piyasalarinda faaliyet gosteren tesebbiisler arastirma ve
gelistirme faaliyetlerine yeteri kadar kaynak ayirmak yerine, teknolojiyi veya
yeniligi, ya lisans yoluyla (ya da hukuk disi yollardan) elde etme yolunu tercih
etmekte ve dolayistyla teknolojik iiretkenligin ekonomideki payr disiik diizeyde
kalmaktadir. Iste bundan dolayidir ki, Tiirkiye’de (ve benzer ozelliklere sahip
iilkelerde) tekel karmim yenilik {izerindeki olumlu etkisi, (eger var ise), fazla
abartilmamalidir.

bb. Tekel Piyasalar1 Bakimindan

“Tekelci fiyatlandirma ™ nin yasaklanmasinin, bizzat tekelin motivasyonu
lizerinde olumsuz bir etki yaratacagi iddiasi da, tartismaya agiktir. Herseyden
once bu iddia, tekelin ekonomik verimsizlige sebep oldugunu ileri siiren teoriyle
celismektedir. “X-verimsizligi’ni (X-inefficiency), tekelin sosyal maliyeti olarak
benimsedigimiz takdirde, tekel konumunu haiz tesebbiislerin verimliligi veya

128 Onemle ifade edelim ki, iistin performansin anti-tekel hiikkmiinden muafiyeti
sagladig haller, ancak performans kontroliinii amaglayan koétiiye kullanma halleriyle
sinirlidir. Bunun disindaki rekabeti azaltici veya dislayict koétiiye kullanma halleri
acisindan performans kriterini boyle bir etkiye sahip olmasi s6z konusu olmamalidir.
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kaliteyi artirmak ya da yenilik pesinde kogsmak gibi kaygilar tagimadigimi kabul
etmek gerekir (quiet life). Dolayisiyla, tekelci fiyatlandirmanin yasaklanmasinin,
zaten rekabet baskisini hissetmeyen tekel iizerinde ciddi bir motivasyon sorununa
yol acacagi siiphelidir.

Bununla birlikte, ekonomi literatiiriinde buna karsi ¢esitli savlar ileri
stiriilmiis ve tekelin verimsiz olduguna dair teori ¢iiriitiillmeye ¢alisilmistir. Kisaca
ifade etmek gerekirse, tekel, rekabet ortammin bulundugu piyasalardaki
tesebbiislere kiyasla, yenilige ve teknolojik gelismeye daha yatkin bir konumdadir.
Zira teknolojik ilerlemenin gerekirdigi finansal kaynak, sahip oldugu ekonomik
gii¢c nedeniyle tekel tarafindan daha kolay saglanabilir (deep pocket). Bundan da
onemlisi, tekel elde ettigi bulusu baska tesebbiis veya tesebbiislerle paylasmak
zorunda degildir ve, somut olaymn 6zelliklerine bagh olarak, yeniligin kendisine
sagladigi rekabet avantajim1 uzun siire koruyabilir. Oysa rekabet piyasasinda
faaliyet gosteren tesebbiisler tarafinda elde edilen bir bulusun kisa siirede rakip
tesebbiisler tarafindan taklit edilme riski bulunmaktadir.

Bu goriislerde haklilik pay1 bulunmakla birlikte, heniiz bunlar1 teyid eden
ampirik veri elde edilememistir. Ayrica hukuk diizeni, belirli sartlarm varhig
halinde elde edilen bulus lizerinde bulus sahibine tekel haklari saglamakta ve
kismen de olsa yeniligi tesvik etmektedir. Kanimizca iktisat biliminde de tartigilan
bu konu flizerinde bir neticeye varmak konumuz agisindan miimkiin degildir.
Ustelik, tekelin teknolojik ilerleme ve yeniligi daha fazla tesvik edici oldugu
goriisii benimsense dahi, “tekelci fiyatlandirma™ yasaginin bunu onemli dlgiide
etkiledigini savunmak giigtiir. Zira herseyden once anti-tekel hiikkmii tekel olmay1
yasaklamadig1 gibi, prensip olarak asir1 karliligi da yasaklamamakta, sadece asir1
fiyatlar1 torpiilemektedir. Ustelik calismamizda ekonomik giiciin verimlilige ve
iistlin performansa dayanmasi halinde, anti-tekel hiikmiiniin uygulanmamasi
onerilmektedir'”. Dolaysiyla “tekelci fiyatlandirma” yasag), sadece tekelin
finansal acidan asir1 bir sekilde giliglenmesini etkileyebilecektir. Bunun olumsuz
etkisi ise herhalde ¢ok smirli olacaktir. Ayrica tekrar belirtelim ki, anti-tekel
hitkmiiniin yukarida belirtildigi sekliyle uygulanmasi ve de ozellikle kar
maksimizasyonu amacina ters diismeyecek bir yaptirimin tatbik edilmesi, zaten
smirlt bir sekilde ortaya cikmasi beklenen etkiyi, biiyliik oOlglide ortadan
kaldiracaktir'.

C) Elde Edilecek Fayda Agisindan Cesitli Oneriler

129 Bkz. §4/111/B/3/b/ba
139 Bkz. §4/111/B/3/a
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Anti-tekel hiikkmiiniin “tekelci fiyatlandirma”ya uygulanmasi ile elde
edilmesi amaglanan fayda, “dagilimda verimsizligin” yol agtig1 “refah kaybinin
azaltilmasr” ve tiketicilerden tekele “kaynak transferinin onlenmesidir”.
Kanimizca “tekelci fiyatlandirma” yasagi ancak, bu yasagin uygulanmasi ile elde
edilecek faydammn, bu uygulamanin neden oldugu sosyal maliyetin iizerinde
hallerde tatbik edildigi hallerde bir anlam ifade eder. Dolayisiyla isabetli bir
hukuk tatbikati, ancak faydamin maksimize edilecegi hallerin belirlenmesi ile
miimkiin olabilir. Bu agiklamalar 1518inda, fayda agisindan tavsiyelerimizi bu iki
baslik altinda toplamak uygun olur.

1. Verimlilig¢in Artirilmasi
a. Hukuka Aykirihgin Belirlenmesi Acisindan

Verimlilik temel kriter olarak ele alindigi takdirde, dogal olarak, anti-tekel
hitkmiiniin verimsizligin yol agtig1 refah kaybinin fazla oldugu hallerde tatbik
edilmesi en isabetli yaklagimdir. Boylelikle, hem anti-tekel hiitkmiinden maksimum
fayda elde edilecek, hem de kamu kaynaklarinin en dogru bir sekilde kullanilmasi
saglanacaktir. “Dara kaybr”nin (deadweight loss) biiyiikliigliniin belirlenmesinde
ise, siiphesiz fiyat-maliyet aralig1 yani karlilik temel kriter olmalidir. Genel olarak
denilebilir ki, uygulanan fiyat maliyetten (makul fiyatlardan) yiiksek oldugu
Olglide, “tekelci fiyatlandirma™ya baglh ortaya ¢ikan “dara kaybr” biiyiimektedir.
Dolayistyla verimlilik kriteri agisindan, fiyat maliyet araligi ne kadar biiyiik
olursa, miidahele de o 6l¢iide uygun olacaktir™'. Bu ¢éziim tarzi, yukarida “anti-
tekel hiikmiiniin ancak fiyatlarin maliyetlerden esasl 6lgiide yiiksek olmast

halinde uygulanabilecegi” seklinde ifade edilen kosula da uygundur'**.

Fiyat-maliyet farkliliginin disinda, refah kaybim etkileyen diger faktorler,
tekel tarafindan arz edilen malin “ficaret hacmi” ve ilgili piyasadaki “talep
elastikiyeti”dir. Piyasadaki talebin elastik olmasi, fiyatlarin artmasindan dolay1
rolatif olarak fazla tiiketicinin bagka bir mala yoénelmesini ifade eder. Tiiketicilerin
baska mala yonelmesi ise, dagilimda verimsizlik anlamma gelmektedir. Iste
talebin elastik oldugu piyasalarda, “tekelci fiyatlandirma”nin yol agtigi yliksek
fiyat daha fazla tiiketicinin yer degistirmesine ve dolayisiyla daha fazla refah
kaybmin ortaya ¢ikmasina yol acacaktir. Bu nedenle verimlilik ilkesi agisindan
uygulamada talebin elastikiyeti ve bunun sosyal refah kaybi iizerindeki etkisinin

1 Belirtelim ki fiyat-maliyet araliginin esasli olmasi kosulu sadece verimliligin
saglanmasi degil, gelir adaletsizliginin 6nlenmesi hedefi agisindan da yerindedir.
132 Bkz. §4/111/B/2/c
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dikkate alinmasi uygun olur. Nihayet verimlilik ilkesi agisindan dikkate alinmasi
gereken diger faktor de, tekelin arz ettigi malin “ficaret hacmi’dir. Diger
parametreler ayn1 kalmak kaydiyla malin ticaret hacmi fazla oldugu olgiide,
“tekelci fiyatlandirma”dan kaynaklanan sosyal refah kaybi daha fazla olacaktir.
Bu nedenle, miidahalenin &zellikle “siiriimii” ve “degeri” fazla olan mallar
bakimmdan yapilmas:1 daha uygun olur. Ozetle, verimlilik ilkesi bakimindan,
fiyat-maliyet araliginin fazla, talebin elastik ve ticaret hacminin yiiksek oldugu
133

hallerde miidahale uygundur".
b. Yaptirimin Belirlenmesi Acisindan

Verimlilik ilkesi sadece “tekelci fiyatlandirma” yasaginin kapsaminin
tespitinde degil, aym zamanda uygun yaptirimn belirlenmesinde de dikkate
almmaldir. Oncelikle belirtelim ki, basli basina anti-tekel hiikmiiniin “tekelci
fivatlandirma” haline tatbik edilecek olmasi dahi, ekonomi tizerinde olumlu bir
takim etkiler meydana getirecektir. Her yasak gibi, “tekelci fiyatlandirmanin
yasaklanmasi, tesebbiisler ilizerinde caydirici bir etki yaratacak ve dogal olarak
bu, yasagin bulunmadigt bir durumda gergeklesmesi muhtemel “tekelci
fivatlandirma” ve “rant kollamaya dayanan davrams”larda azalmaya yol
acacaktir. Siiphesiz caydirici etkinin olusabilmesi igin, bu yasagm etkin bir
yaptirima baglanmasi zorunludur.

En basit ifadesiyle caydiriciik acisindan “etkin yaptirim” (effective
punishment), tekelin, tekelci fiyatlandirmadan elde etmeyi umdugu faydanin,
yaptirimm neden olacagi zarardan daha az olmasi halinde s6z konusu olur.
Yaptirimin zarara yol agmasi ile en basit sekile para cezasi uygulamakla miimkiin
olur. Dolayisiyla verilecek para cezasi, somut olayin 6zelliklerine uyarlanabilmeli
ve genel kaide olarak, “tekelci fiyatlandirma "nin saglayacagi olasi faydadan daha
az olmamalidir. Hukuka aykiriligin sabit olmasi halinde para cezasi uygulamak,
bir sonraki baslik altinda inceledigimiz gelir adaletsizligi sorunu agisindan da

uygun bir ¢oziimdiir'**.

133 yukarida ifade edilen kriterlerden, fiyat-maliyet araligmin esash olmasi ve ticaret
hacminin yiiksek olmasi kosulu sadece verimliligin saglanmasi degil, gelir
adaletsizliginin Onlenmesi hedefi agisindan da yerindedir. Bununla birlikte ayni
yorumun talep elastikiyeti kriteri agisindan yapmak miimkiin degldir. Zira talebin
elastik olmasi durumunda, fiyatin yiikselmesi, yiikselme oranina kiyasla daha fazla
tiikketicinin bagka mallara yonelmesine yol agmakta ve bu nedenle daha az kaynak
transferi ger¢eklesmektedir.

134 $4/111/C/2/b
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Bu ifade edilenler, hukuka aykiriligin sabit olmasindan 6nceki dénem igin
gecerlidir. Etkin yaptirima iligkin belirtilmesi gereken diger nokta ise, hukuka
aykirih@m tespitinden daha sonraki asamada, tekelin asir1 fiyat uygulamaya
devam etmesinin engellenmesidir. Verimlilik a¢isindan amag, “dara kaybi’nin
(deadweight loss) azaltilmasi olduguna gore, fiyatlarin diisiiriilmesi (veya ayni
sonucu saglayacak olan arzin artirilmasini) gerekir. Dolayisiyla burada Rekabet
Kurumu tarafindan yapilacak olan, belirli bir fiyat tavanin (veya gii¢ olmakla
birlikte arz tavanmnin) belirlenerek, bunun tekele dayatiimasidir'”. Siiphesiz bu
tirden bir yaptirnmm amaca ulasmasi, biiyiilk Olglide piyasa kosullarmin ve
tesebbiislin kapasitesinin buna uygun bir tepki verip veremeyecegiyle de ilgilidir.
Dolayistyla yaptirimu belirlemeden evvel, 6zenli bir piyasa analizinin yapilmasi
gerekir. Ayrica makul fiyatlarin belirlenmesinin gii¢liigii karsisinda tespit edilecek
olan fiyat tavani, optimum olandan farkli olabilir. Fakat amag optimum fiyatlarin
uygulanmas1 degil, sosyal maliyetin azaltilmasidir. Son olarak belirtmek gerekir
ki, tespit edilen tavan fiyatlara riayet edilip edilmedigini denetlemek {izere,
tesebbiisiin gelecekteki fiyat uygulamalart denetlenmelidir. Verimlilik ilkesi
acisindan bakildiginda en uygun denetim modeli, tesebbiisiin belirli araliklarla
rapor ibraz etmekle yiikiimlii kilimmasidir.

2. Gelir Adaletsizliginin Onlenmesi
a. Hukuka Aykirihgin Belirlenmesi Acisindan

“Tekelci fiyatlandirma”ya bagli olarak olusan kaynak transferinin,
olaylarin o6nemli bir kismuinda gelir adaletsizligine yol ag¢maktadir. Bu
adaletsizligin onlenmesinin, 6zellikle gelismekte olan iilkeler igin rekabet hukuku
ile izlenen amaglar arasinda yer almasi gerektigini soylemistik'”®. Anti-tekel
hitkmiinin bu amaca uygun bir sekilde tatbik edilebilmesi igin, “fekelci
fivatlandirma™nin - hangi hallerde gelir adaletsizligine yol agabileceginin
belirlenmesi gerekir. Gelir adaletsizliginden séz edebilmek igin, asir1 fiyatlari
O0demek zorunda olan tiiketici grubu ile tekelin farkli gelir gruplarmi temsil
etmelidir. Tekel konumundaki tesebbiisiin veya bu tesebbiisiin hissedarlarinin
genelde {ist gelir grubuna dahil oldugunu kabul etmek herhalde uygun olur.
Bununla birlikte, tekelin kamuya ait oldugu hallerin bu genel kurala bir istisna

135 Dikkat edilsin ki, burada makul kar marjinin tespit edilerek bunun dayatilmasi séz
konusu degildir. Her ne kadar hukuka aykiriligin belirlenmesinde kar marj1 goz oniinde
tutulabilirse de, kar marjinin yaptirim olarak uygulanmasi maliyet etkinsizligine neden
olmasi agisindan isabetli degildir

136 84/11/C
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teskil ettigi hatirda tutulmalidir. Béyle bir durumda gelir adaleti amaci anti-tekel
hitkmiiniin uygulanmasinda herhangi bir etkiye sahip olmamalidir.

Dolayistyla gelir adaletsizligi bakimindan, daha ziyade tiiketici grubunun
kimliginin 6nem tagidigim1 kabul etmek yanlis olmaz. Bu konuda ise su genel
saptamay1 yapmak miimkiindiir. Tiiketiciler agisindan, gelir adaletsizliginin s6z
konusu olamayacagi yegane durum, kanimizca liiks tiiketim mallar1 gibi {ist gelir
seviyesine hitap eden mallarin arz edildigi piyasalarda yapilan “tekelci
fivatlandirma”dir. Zira bu halde tiketicilerden tekele bir zenginlik transferinin
yapilmasina ragmen, her iki tarafin da yiiksek gelir sahibi olmasi gelir adaletini
bozucu etkinin ortaya c¢ikmasina engeldir. Bunun disindaki hallerde ise, gelir
adaletsizligi farkli derecelerde etkilenmesine ragmen, anti-tekel hiikmiiniin
uygulanmasinda géz oniinde tutulmalidir. Ozellikle toplumun yaygm bir kesimi
ve/veya diistiik gelir diizeyine mensup tiiketiciler tarafindan tiiketilen mallar s6z
konusu ise, gelir adaletsizligi kriteri kanimca degerlendirmede 6zel bir agirhiga
sahip olmalidir.

b. Yaptirimin Belirlenmesi Acisindan

Gelir adaletsizligi amacinin maddi hukukun uygulanmasidaki yerini
belirttikten sonra, bunun uygulanacak yaptirim iizerimde oynayacagi role de
kisaca deginmek gerekir. Ortaya cikan gelir adaletsizliginin gidermenin dogal
yolu, hakkedilmedigi diisiiniilen kaynak transferinin, tekelden almip tiiketicilere
geri verilmesidir. Fakat neden olacag idari giiclikler (administrative costs)
nedeniyle, bu yaptirimin uygulanmasi en azindan rekabet hukuku acisindan
miimkiin géziikmemektedir. Kanimizca burada tatbiki uygun olan yaptirim, en
azindan elde edilen ekstra kazancin tekelden alinip kamuya aktarilmasidir. Bunu
saglamanm basit yolu ise, somut olayin Ozelliklerine gore hesaplanan para
cezalar1 uygulanmasidir. Hatirlatalim ki, uygulanacak olan para cezasmin bir de
caydiricihk  boyutu  bulunmaktadir;  dolayisiyla  cezanin  miktarinin
hesaplanmasinda caydiricilik kriteri temel alinacak, fakat hesaplanan bu ceza
miktari, tekelin elde ettigi kazangtan asagi olmayacak, bir baska deyisle kaynak
transferi tutar1 cezanin alt sinirini olusturacaktir.

Son olarak belirtelim ki para cezalari, tesebbiisiin gelecekteki fiyat
politikalar1 denetlenmedigi zaman pek bir anlam ifade etmez. Zira tekel dogal
olarak ceza olarak 6demekle yiikiimlii oldugu bu ekstra miktar1 maliyetlerine
yansitacak ve bu da fiyatlarin tekrar artmasina neden olacaktir. Bu ise tahmin
edilebicegi iizere, arzu edilen bir sonu¢ degildir. Dolayisiyla belirli bir donem
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boyunca tekelin gelecekteki fiyat politikalarinin denetim altinda tutulmasi
137

gereklidir”’.
§ 5. SONUC

“Tekelci fiyatlandirma”nin, tekelden kaynaklanan sosyal maliyetin temel
sebebi oldugu tizerinde herhangi bir fikir uyusmazligi bulunmamaktadir. Tekel
fiyatlari, sadece dagilim verimsizligine degil, aym zamanda gelir adaletini bozucu
kaynak transferine neden olmaktadir. Nitekim bu ve baska sebeplerden dolay1
tekel giiciiniin, rekabet hukuklarimin temel endisesi oldugunu sdylemek yanlig
olmaz. Fakat ilgingtir ki, rekabet hukuku mevzuatlarmin “tekelci
fivatlandirma”nin 6nlenmesinde uygun bir vasita olmadigi goriisii yaygin olarak
dile getirilmektedir. Ayrica bu goriis ekonomik literatiirde de 6nemli olciide
desteklenmektedir. Biiyiik dl¢iide bu durumun etkisiyle, temel rekabet hukuku
sistemlerinin “tekelci fiyatlandirma™ sorunu karsisinda, hos goriilii bir yaklasim
sergiledigi  sOylenebilir. Hatta A.B.D. gibi baz1 sistemlerde, “tekelci
fiyatlandirma” hig bir zaman rekabet hukuku kapsaminda degerlendirilmemistir.

Burada hemen su soru akla gelmektedir : “Rekabet hukukunun temel
hedefi tekelden kaynaklanan sosyal maliyetin Onlenmesi olduguna goére, bu
maliyetin ana nedenini olusturan “tekelci fiyatlandirma”ya neden hos gori ile
yaklasiimaktadir ?” Iste kanmmizca celiskili olan bu durumun, ¢alismamizin
hareket noktasim olusturdugu sdylenebilir. Ozellikle ekonomistler, bu celiskiyi
aciklamaya yonelik olarak, “Potansiyel rekabet”, “motivasyon problemi” gibi
cesitli teoriler ileri siirmiistiir. Bununla birlikte kanimizca bunlardan higbiri, bu
celiskiyi tatmin edici bir sekilde izah edememektedir. Bu itibarla anti-tekel
hiikkmiintin “tekelci fiyatlandirma™ya tatbik edilmesinde teorik bir engelin
bulunmadig1 sdylenebilir. Ustelik Kanun’un yorumundan ¢ikan anlam da, aksi bir
yaklagimin benimsenmesini giiglestirmektedir. Zira iddia edildiginin aksine,
Kanun’un 6.maddesinde tekelci fiyatlandirma bir kotiiye kullanma hali olarak
diizenlenmistir. Ayrica belirtelim ki, Tiirkiye gibi gelismekte olan bir {ilke
acisindan, anti-tekel hiikmiiniin uygulanmasini hakli kilan diger baska gerekceler
de mevcuttur.

Bu ifade edilenler 1siginda, Tiirk hukuku bakimindan RKHK.’nun
6. maddesinde yer alan anti-tekel hilkkmiiniin “tekelci fiyatlandirma’ya tatbik
edilmesi isabetli olacaktir. Bu goriisiimiiz basit bir mantiga dayanmaktadir.
Rekabet hukuku kurallarinin, tatbik edilecegi iilkenin sosyal, ekonomik ve politik
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sartlarindan soyutlanarak yorumlanmasi ve uygulanmasi miimkiin degildir.
Gelismis iilkelerde “tekelci fiyatlandirma™nm tolere ediliyor olmasi, Tiirkiye gibi
gelismekte olan ekonomiye sahip bir {ilkede yerinde bir yaklasim tarzi
olmayabilir. Nitekim yakindan incelendiginde, en azindan iki farkli nedenden
dolay1 anti-tekel hiikkmiiniin “tekelci fiyatlandirma”ya uygulanmasmin daha
uygun oldugu goriilecektir.

Ik olarak, piyasa ekonomisinin yapisal kosullarinin tam olarak
kurulamadig1 ekonomilerde, rekabet hukukunun sadece rekabetin korunmasi degil,
ayni zamanda kurulmasi amacina hizmet etmesi gerektigi fikri genel olarak kabul
gormektedir. Bu cergevede, Ozellikle fiyat mekanizmasimin diizenleyici
fonksiyonunu yerine getiremedigi hallerde, bu diizenleyici fonksiyonun, zaten
performans kontrolilne imkan veren anti-tekel hiikmii tarafindan yerine
getirilmemesi igin hi¢ bir neden yoktur. Bunun yan1 sira, Tiirk toplumundaki refah
seviyesi ve gelir dagilmindaki bozukluklar, “tekelci fiyatlandirma”dan
kaynaklandigi kabul edilen sosyal maliyetin olumsuz etkisini daha da
agirlagsmaktadir. Bu nedenle, “fekelci fiyatlandirma ™nmin yasagmim gelir adaletini
diizeltici etkisi, bir diger hakli nedeni olusturur.

Fakat sunu da oOnemle belirtelim. Bu c¢alismada, rekabet hukukunun
“tekelci fiyatlandirma”dan kaynaklanan sorunlarin ¢éziimiinde en uygun hukuki
vasita oldugu seklinde bir iddia 6ne siiriilmemektedir. Zira bu sorunun ¢oziimiinde
baskaca hukuki vasitalarin kullanilmasi miimkiin oldugu gibi, acik¢asi, rekabet
hukukunun son tahlilde fiyat kontroliinii icerecek sekilde uygulanacak olmasi, pek
cok teorik ve pratik sorunu beraberinde getirmektedir. Dolayisiyla burada ileri
stiriilen, neden olabilecegi sorunlarin anti-tekel hitkkmiinii uygulayacak makam
tarafindan hassasiyetle goz Oniinde tutulmasi ve hukuka aykiriigin smirlarimin
acikca belirlenmesi kosuluyla, rekabet hukukunun “tekelci fiyatlandirma’ya Karsi
etkin bir vasita olarak kullanilabilecegidir. Nitekim caligmamizda da, hangi
hallerde hukuka aykiriligin s6z konusu olabileceginin belirlenmesine ¢aligilmugtir.
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SORU ve CEVAP BOLUMU

Oturum Bagskam - Toplantimiz kayda gectigi i¢in, soru sormak
isteyenlerin isimleri ve bagl olduklar1 kurumu belirtmeleri gerekmektedir.

Hasan AYRANCI - Doktor Hasan Ayranci, Ankara Hukuk Fakiiltesi
Medeni Hukuk Ana Bilim Dali. Arkadasimizi tebrik ediyoruz, c¢ok ayrintili
bilgiler verdi bize. Benim aklima takilan birkag¢ konu var, arada da biraz konustuk
onunla, ama yine de bir daha sormak istiyorum.

Simdi tebligden ¢ok iyi anlagilamadi, yasak olan, miidahale edilmesi
gereken sey, maliyetlerin bizatihi sisirilmis olmasi mi, yoksa gercekten maliyetin,
mesela bir tekelde ¢ok yiiksek olmasi nedeniyle buna da miidahale edilebilinir mi?
Eger, miidahale edilebilir deniyorsa Rekabet Kurumu’nun HAVAS’la ilgili
verdigi karara bir mukayese yapilmasi gerekir. Ciinkii, kendisi de degindi,
HAVAS ile ilgili verdigi kararda Rekabet Kurumu oy ¢okluguyla maliyet ve kar
analizi yapmis ve bu kadar yiiksek maliyetlerin olmas1 halinde, bu kadar yiiksek
bedellerin miimkiin olabilecegini sdylemistir.

Gergekten bugiliniin sartlarnda o oygoklugu verilen karara konu olan
olayda HAVAS mesela bugiin 2 bin 500 liraya tasimacilik yapmaktayken, 2
milyon 500 bin liraya, normal bir tasimacilik faaliyetiyle bu 400-500 bin liraya
yapilabilmektedir. Bu bakimdan konuyu degerlendirebilir misiniz?

Ikincisi, Roma Anlasmasmin 90’ mnc1 maddesinde, kamu tesebbiisleri veya
kamu kudretini kullananlar tarafindan hukuki tekel meydana getirilmesi halinde
uygulamada bazi zorluklar meydana gelebilir mi, ne gibi zorluklar meydana
gelebilir? Bu konuda aydinlatmasini istiyorum.

Nihayet, Rekabet Kurumunun acaba tiiketiciyi koruma gayesi var mudir
gercekten, yoksa bu gaye baska kanunlarla, baska diizenlemelerle yapmak
gerekir? Son olarak birde bunu rica ediyorum. Tesekkiir ederim.

Kerem Cem SANLI - Sagolun. Son sorudan baslayayim. Rekabet
Hukukunun amaglar1 arasinda bu da sayiliyor, tiiketicinin korunmasi. Ama bu,
bence oOncelikli veya belirleyici amaglarindan biri degil. Yani, biz kanunu
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yorumlarken bu amaci temel almamak durumundayiz. Tiiketicinin korunmasi,
eger biz bunu teknik anlamiyla kastediyorsak, Kanun’un dogrudan tiiketicinin
korunmasi, amaci yok, acik amaci yok. Ama, evet, sonu¢ olarak biz iktisadi
hayat1 belirli saiklerle diizenliyoruz. Ve son tahlilde rekabet hukuku kurallarinin
amaca uygun bir sekilde uygulanmasindan faydalanacak olan tiiketicilerdir.

Bunun disinda, kanundaki miinferiden bazi hallere baktigimizda en fazla
tiiketiciler de korunuyormus gibi geliyor agik¢asi, bunu itiraf etmek gerekir. S6z
konusu olan tekelci fiyatlandirmaya iliskin hiikimde de, Avrupa Birligindeki
yazarlarca ifade edildigi gibi, tiiketiciyi koruma gayesi var, deniyor agik¢a. Ama,
bunun teknik anlamiyla, Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun anlaminda,
tiiketicinin korunmasi kavramiyla esdeger tutmamak gerekir.

Yani, netice olarak tiiketicinin korunmasi diye bir gaye vardir Rekabet
Hukukunun amaglar1 arasinda, fakat bu konu ¢ok tartismalidir ve bu o6ncelikli
amaclardan biri degildir. Ama dikkate alinabilir, ama asli amaglar1 arasinda
degildir.

Ikinci sorunuz, Roma Antlasmas’nin eski haliyle 90/2. maddesi ile
ilgiliydi galiba. 90/2. madde konusunda ben ¢ok etraflica bir inceleme yapmis
degilim, ama bunun bir istisna hitkkmii oldugunu biliyorum. Rekabet kurallarmin,
yanligsam beni  diizeltin; rekabet kurallarmin  kamu  tesebbiislerine
uygulanmasinda bir nevi muafiyet taniyor. Bazi kamu tesebbiislerine, orada
belirtilen niteliklere haiz kamu tesebbiislerine. Bizde de boyle bir madde yok,
bdyle bir diizenleme yok.

Tabidir diyor, evet bizde de tabidir zaten. Tesebbiis kavramimin
tanimlanmastyla ilgili bir husus bu.

Kerem Cem SANLI - Var tabii, hangi kamu tesebbiislerinin, kamuya
bagl hangi tesebbiislerin kanun anlaminda tesebbiis sayilabilecegi, daha dogrusu
hangi kamu igletmelerinin Rekabet Kanununu anlaminda tesebbiis sifatina haiz
oldugu tartigilabilir.

Bence normal sartlar altinda olaganiistii bir sey yoksa, ki bunun kriterleri
Avrupa Birligindeki uygulamadan esinlenerek belirlenebilir. Kamu iktisadi
tesebbiislerinin 4 {incli madde kapsamina girdigi hususunda bir tereddiit yok. Ama
burada dogrudan sonuca gitmek yerine, somut olayin o6zelliklerine ve sunulan
hizmetin niteligine bakmak gerekiyor, kamu iktisadi tesebbiisiin faaliyet amacina
bakmak gerekiyor. Ben o kriterleri su an agik¢asi hatirlamiyorum, ama birtakim
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kriterlerin net bir sekilde olusturulmus oldugunu biliyorum, bu konuda da Avrupa
Birligi hukukunda da epey bir uygulama olmas1 1azim.

Uciincii  soru, maliyet konusuydu onu acalim. Ben tekelci
fiyatlandirmadan neyi kastediyorum. Tekelci fiyatlandirmadan asir1 fiyatlari
kastediyorum her seyden once. Asiri fiyatlar, somut olaylara baktigimiz zaman
nasil ortaya ¢ikabilir? Eger o mali siz kiyaslama imkani bulabiliyorsaniz baska
mallarla, ayn1 mal ise bu. Mesela, farkli cografyalar diisiiniin. Bir yerde hakim
olan bir tesebbiis var, baska cografi piyasalarda ise bagka tesebbiisler hakim
durumda. Kiyas suretiyle hakim olan tesebbiisiin bulundugu yerde fiyat farki
anormal, buradan anliyoruz. Asiri fiyat olmasi gerekiyor bir. Ikincisi bu asir1 fiyat
cogu kez maliyet ve fiyat araligmin asir1 olmasi anlamina geliyor, fakat bu sart
degil dedim.

Maliyetler eger sisirilmis ise, yani gerg¢ek maliyetleri yansitmiyorsa,
verimsizlikten kaynaklanan bir maliyet varsa ve dolayisiyla kdr marjlar1 az ise
veya zarar ediyorsa bu da asiridir benim igin. Bence nispi bir asirilik var burada
ve sunu sOyledim: Olaylarin biiylik bir kismi bu maliyet fiyat analiziyle tespit
edilebilir. Bunun disinda haller varsa, kiyaslama imkani varsa, kiyaslamadan biz
bu asimrililigi ¢ikarabiliriz. O zaman maliyet analizini uygulamak zorunda
kalmayiz, bunu karsi tarafa yiikleriz. Kiyaslama imkam yoksa mecburen maliyet
analizi yapacagiz ve asir1 fark var mi, yok mu, onu tespit edecegiz. Asir1 fark
varsa sorun yok, asir1 fark yoksa o zaman maliyetler sisirilmis mi, yani maliyet
yiiksekligi verimsizlikten mi kaynaklaniyor, yoksa gergek maliyetler mi? Bunu
tespit etmek gerekir, bunun tespiti ¢cok zordur herhalde, ben bilmiyorum bunun
tespiti nasil yapilir. Ama, en azindan teorik agidan bunun boyle olmasi gerekiyor;
ciinkii 6’1nc1 madde performansi diizenliyor.

Amag, verimliligin dogrudan kontrol edilmesi. Aksi bir sey olmaz,
verimliligi cezalandiramazsiniz bir taraftan, yani ¢ok kar eden, ama makul fiyat
uygulayan, asir1 fiyat uygulamayan, bunlar goreceli kavramlar. Yani, somut
olayda konusmak daha kolay olur. Ama, genel gergeve bu.

Baris EKDI - Baris Ekdi, Rekabet Kurumu. Bende sunumunuz icin
oncelikle tesekkiir ediyorum.

Fakat, bir sey dikkatimi cekti. Ozellikle maliyet analizi safhasinda suna
deginmistiniz: Iste Rekabet Kurumu ya bizzat kendisi yapabilir bunlari, iste asiri
fiyatlandirma olup olmadigini anlayabilmek igin, ya elinde yetkisi var uzmanlara
yaptirabilir yahut da ispat yiikiimliliigi vardir karsi tarafin. Bu ¢ercevede hakim
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durumlarim kétiiye kullanmadiklar: ispat yiikii, hakim durumda bulunan kisilere
geger.

Kerem Cem SANLI - Maliyet analizini yapma yikimliligiini biz
onlara yiikleyebiliriz. Sunu kastettim ben orada: Eger biz o mali baska
piyasalarda kiyaslama imkani bulabiliyorsak ve bu kiyaslama sonucu uygulanan
fiyatin asir1 oldugunu gorebiliyorsak, diger sartlarin da gerceklesmesi sartiyla,
kargi tarafa sunu soyleyebilirizz “Biz bunu tespit ettik, sen asir1 fiyat
uyguluyorsun bizce, altinct madde ve kanunun 59’uncu maddesi gergevesinde
ispat yiikii sendedir. Bunu ispatla, maliyet analizini sen yap.” Bize bunu
gerekeelendir anlaminda.

Baris EKDI - Anladm. Simdi soyle: Kanun’un 4 iincii maddesine
baktigimizda rekabetin bozuldugu piyasalarla ilgili olarak mevcut durum,
isletmenin yaptigi, tesebbiisiin faaliyetin rekabetin bozuldugu piyasalardaki
faaliyetle benzerlik gostermesi yahut buna yakin bir durumun ortaya g¢ikmasi
halinde, 4’lincii madde de, “bu tesebbiislerin uyumlu eylem iginde oldugu 6rnek
teskil eder” diyor. Ispat yiikiimliiliigii bir tek burada gegiyor. Birde 59’uncu
madde de dediginiz gibi maddenin lafzina bakarsak soyle bir sey diyor; “zarar
gorenlerin bu yargi organlarmma sunulmasi halinde, piyasalarin fiilen paylasilmasi,
uzun sayilacak siire piyasada fiyatinda gozlenen kararlilik, fiyatin piyasada
faaliyet gosteren tesebbiislerce biiyliklerine yakin araliklarla artirildigi gibi
kanitlar1 yargi organlarina sunulmasi halinde tesebbiislerin uyumlu eylem iginde
bulunmadiklarinin ispat yiikii davalara geger” diyor.

Burada da siirekli olarak karine ya da ispat yiikii hep uyumlu eylem igin
konulmus, ben bu sekilde diistiniiyorum. O yiizden yorumunuzu rica edecegim.

Bir husus daha olacak, ikincisi daha kisa, sdyle ki: Konunun ele almisg
seklinde tekel, ozellikle altinct madde de; asir1 fiyatlandirma, hakim durumun
kotliye kullanilmasi hallerinden biri midir? Sorusunun cevabini ararken, iste (e)
bendine bak yahut direkt olarak kanunun i¢inde sayiliyor mu, sayilmiyor mu,
bunlara baktik. Fakat, bunun idari alanda uygulamasi oldugu kanunun dikkate
alinarak ve ceza kanunu gibi Ozellikle tipik fiiller, tipik eylemler iizerinde
durmadigin1 biz dikkate alarak, ille de biz asir1 fiyatlandirmayi; ¢iinkii kanun
ozellikle asagidaki hallerde dedigine gore, hakim durumun kotiiye kullanilmasini,
ille de bu bentlerden birine sokma geregimiz var mi? Direkt olarak bu bentlerin
higbirinde bu yazmuyor, ama agir1 fiyatlandirma “su su sartlar halinde hakim
durumun kétiiye kullanilmasidir” dememiz zaten yeterli oluyor. ille bendinde veya
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bunu kanunun bagka bir yerinde bunu bulma gibi geregimiz var miydi? Tesekkiir
ederim.

Kerem Cem SANLI - Yok, zaten ben onu her seyi saydiktan sonra
sOyledim. Yani c¢ok tesekkiir ederim, ben yanlis anlasilmis olabilirim, sunu
sOylemeye c¢alistim orada: Lafzma bakarken kanunu biitiin olarak
degerlendiriyoruz degil mi, altinci maddeyi, baktigimizda bence bir kere kotiiye
kullanma halleri tahdidi degil, dedim. Buradan ne c¢ikiyor? Biz yaratabiliriz
uygulamada.

Ikincisi, zaten kétilye kullanmanin, terimsel anlamu itibariyle bence,
tekelci fiyatlandirma, asir1 fiyatlandirmadan daha giizel bir hal yok. iki, bunlar
ben sadece gerekgem olarak bir kenara koyuyorum. Ug¢ ve en énemlisi, diyorum
ki, hatta amaci da sdyledim. Amaca dayanarak da ayni sey ¢ikabilir, dort diyelim
o zaman. En Onemlisi kanunda var zaten, ben diyorum ki burada; kanun
susmamig. Kanunun susmasi yok, biz o (a) bendini almamisiz, ama bu susma
degil, zaten (e) de var diyorum.

Dolayisiyla yanlis anlagilmis olabilirim, benim séylemek istedigim zaten
var demek istiyorum. Hicbir seye bakmasak bile (e) bendi var diyorum, yorum
problemi yok orada.

Altinc1 maddeden kastim, ben Rekabet Hukuku kanunun altinct maddesi
demek istemedim. Genel ispat kurallarina iligkin Medeni Kanun’daki hiikmii
kastettim.

Yani, bizim normal medeni hukukta uygulanan ispat ylkiimliligi diye
bir kavram vardir. Bu hukukun biitiin alanlarina uygulanabilir. Idare hukuku
boyutu oldugu dogru olmakla birlikte, Rekabet Hukuku da hukukun bir alanidir,
Ama, Rekabet Hukukunun 6zel hukuk boyutu da vardir. Dolayisiyla, genel ispat
kurallarmin uygulanmaz diye bir durumun séz konusu olmamasi gerekir.
RKHK.’nun 59’uncu maddesini yorumladigimizda ve altinct maddeyle bir arada
diisiindiigiimiizde, ispat yiikiiniin yer degistirilebilecegini séyledim.

Dagittigim metinlerde ona dipnot ekleyecektim, onu da sdyleyeyim
dipnotlar daha islenmemistir bu metinlere, o zaman dipnotlar1 isleyecegim. Bu
bilgiyi de biiylik olasilikla dipnotta verecegim. Dolayisiyla, dordiincii maddeyi,
anladim demek istediginizi ama bence ispat yiikiiniin oldugu yerde hayatin olagan
akisina uygun seyi siz ispatladigimizda karsi tarafa geger bunun aksini ispatlamak;
hukuk kurali budur. Yani normal de, davaci iddia edilen seyi ispatlamak
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zorundadir. Ama, davaci hayatin olagan akisina uygun seyleri ortaya koyabildigi
zaman bir kere, artik o zaman ispat yiikii kars1 taraftadir. Karsi taraf kim? Neyi
ispat etti davaci veya Rekabet Kurumu veya kim ise burada, fiyatlarin asiri
derecede yiiksek oldugunu normal piyasa fiyatlarindan. Bu hayatin olagan akisina
gore tekelci fiyatlandirmanin bulunduguna karinedir. Hakim durumdaki tesebbiis
eger burada fiyatlandirmasmi gerekgelendirilemiyorsa, asir1 fiyattir bu, yani
tekelci fiyatlandirma. Siiphesiz pek ¢ok sart var bunun yam sira, girig engelleri
gibi...

Yani, bence {stiine Ustlilk dordiincii maddeden kiyas yapmak miimkiin,
careler tiikenmiyor o agidan. Bence, dordiincli maddeye miinhasir degil o. Tatmin
edici oldu mu biliyorum?...

Kerem Cem SANLI - Farkin1 anlamadim ben tam olarak.

Baris EKDI - Dordiincii maddedeki olay1, yani Rekabet Kurumu sadece
suna benziyor deyip birakabilir ve karsi taraf benzemedigini ispatlayacak.

Kerem Cem SANLI - Bana gore ayni sey, bilmiyorum farkli goriisler
olabilir.

Goksin KEKEVI - Goksin Kekevi, Rekabet Kurumu. Benim sorum bu
asir1 fiyatlandirmanm, bu tekelci fiyatlandirmanin maliyet ayagmna iliskin olarak
olacak. Uygulamanin ayaginda biz soyle bir sorunla karsilagiyoruz: Sirketlerden
maliyet rakamlar1 istiyoruz ya da yerinde incelemelerde maliyet verilerini
aliyoruz.

Simdi bu maliyet verilerinden bazilar1 ¢ok fazla sorun dogurmuyor.
Ornegin, degisken maliyetleri, sirketin iiretim yaparken kullandig1 girdilerle
hesaplanan maliyetler.

Bu agirlikli olarak gelir tablosu icerisinde satilan ticari mal maliyeti
icerisinde goziikiiyor. Bunlarda iste iskontolar oluyor, indirimler oluyor ve satig
kar1 veya zarari olusuyor. Bunun iizerine agirhikli olarak sabit maliyetlerin
eklendigi; genel yonetim giderleri, aragtirma- gelistirme, pazarlama, satig, dagitim
giderleri gibi giderler ekleniyor ve bunlarla da faaliyet kiar veya zarari ortaya
cikiyor.

Yalniz bu kalemlerin igerisinde tartigmali oldugunu diisiindigiim bir
kalem var; amortismanlar. Amortismanlar agikga...
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.. icerisinde goziiken bir sey. Simdi, Amortismanlar bir 6lgiide tartigma
sagliyor, ama finansman giderlerinin fiyatla bile alakasi yok. Yani, bir girketin
fiyatim1 belirlemesinde finansman giderleri dogrudan etkili degil. Eger finansman
giderleri, maliyet icerisinde dahil edilirse, o zaman tartisma faiz gelirleri gibi
gelirleri de kapsayacak sekilde genisletilmesi gerekiyor.

Simdi benim sorum, sizin dogrudan bransiniz bu degil, ancak maliyetlere
iliskin olarak, bu c¢alismay1 yaparken birgok makale okudugunuzu, kaynak
okudugunuzu diisiiniiyorum. Acaba, Amerika ve Avrupa uygulamalarinda,
ozellikle Avrupa uygulamalarinda neler maliyet olarak degerlendiriliyor? Bu
soruya cevap verebilirseniz.

Kerem Cem SANLI - Cevap vermeye soyle ¢alisayim, yani ¢ok yerinde
bir noktaya temas ettiniz. Cok tesekkiir ederim soru igin.

Yerinde bir noktaya temas ettiniz, o da su: Ben, muhasebeden veya iste bu
maliyet hesaplarindan tam anlamiyorum. Dolayisiyla, nelerin maliyet gideri,
maliyet kapsaminda hesaba katilmasi gerektigini, sadece tartigmali oldugunu
biliyorum ve agik¢as1 okudugum eserler, genelde bunun zor olduguna deginiyor ve
bu konuda nelerin alinmasi, nelerin alinmamasi gerektigi acik degerler var...
Mesela, ¢ogu yazar zaten, bu boyle bir sey olmamasi gerektigini diisiiniiyor. Yani
tekelci fiyatlandirma diye bir, bdyle bir yasagin olmamasini sdylilyor ve
dolayisiyla onlar, iste bu giderler, buraya girmelidir, yani bunun uygulamalari
seylerini belirten, gergeveyi ¢izen birisi yok. Ben gormedim. Okudugum higbir
sey, bana sunlar dikkate alinmalidir, bunlar dikkate alinmalidir demiyordu, hemen
hemen. Ben burada ¢ikarmaya calistiklarimi sadece iste, boliik porgiik seylerden
bulmaya calistim. Yani, hangi maliyetler derseniz, inanin bilemem derim. Ciinkii,
bilmiyorum. Benim, muhasebe benim anladigim bir konu degil. Benim bu hususa
iliskin bilgim agike¢asi, ¢cok temel seylerle simirli. Ama, sunu sdyleyebilirim size,
yani faydalanmamz agisindan: Bir tane kitap var. “Kaynakca”da var o, ona
bakarsamz iyi olur. Bunu temin edemezseniz, bana haber verirseniz yine olur.
“..” diye bir kitap var ve bir de  “....Entegras” diye bir kitap var. Bir de,
Brayer’in bir kitab1 var. “Reglacion ... Reform” diye.

Bu iki, birde Ingilizlerin yazdigi, Ingiliz yazarlarm yazdigi birtakim
kitaplar var. Onlar ciinkii Ingiltere’de daha farkli uygulamyor. Bunu da ben
aslinda incelemek isterdim, daha dogrusu, bu c¢aligmaya katilmak isterdim, fakat
yapamadim yani, vaktim olmadi.
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Onlar da, su anda yazarlarin ismini hatirlamiyorum, ama hangi giderlerin
sayilmasi gerektigine iliskin birtakim degerlendirmeler var ve bu iki yazarda seye
iliskin, regiilasyon hesabi da aslinda budur, yani onlar da maliyet hesabi
yapryorlar. Iste uygun karlilig: tespit ediyorlar, verimlilikten etkilenmemesi icin
birtakim kriterler getiriyorlar. Dolayisiyla, bu yapilabiliyor. Regiilasyon
uygulamasindan faydalanmak, bence Rekabet Hukukunu uygularken daha
mantikli. Zira Rekabet Hukukgulari bu konuda pek bir sey sdylemiyor.
Regiilasyonu ekonomistler yaptigi i¢in, onlarmm uzmanhgi daha fazla ve daha
fazla.

Acikgasi, benim okudugum hemen hemen higbir yerde, iste su gider
vardir, bu gider yoktur diye bir seye rastlamadim. Benim okuduklarim bu konuyu
bir kenara atiyorlardi. Iste ideal maliyet analizi ¢ok giictiir bunu yapamayiz,
fiyatlara miidahale edemeyiz diyorlar. Ben de aksinin olabilecegini ortaya
koymaya c¢alisiyorum. Hatta bu konuyu belirledikten sonra, benim Amerika’daki
danigmanim olan, bu Economics of Regulation and Antitrust kitabiin
yazarlarindan, Prof. Viscusi’ye: “ben bu konuyu diisiiniiyorum deyince, “ne
yapacaksin” dedi ve bana biraz dnce ¢izdigim diyagramu ¢izdi. Ben de sasirdim.
“Ne yapacaksmn, bu diyagram iizerinde goster” filan dedi bana. Ben de,
bilmiyorum dedim. Yani, sonug olarak, maliyet hangi maliyet bilmiyorum.

H. Baha KARABUDAK - Baha Karabudak, Rekabet Kurumu.
Birincisi, dyle samiyorum ki finansman giderleri, maliyetler icerisinde benim
gorebildigim kadariyla ekonomik analizlerin tamaminda yer alir. Yer almak
zorundadir; ¢iinkii Sermaye Maliyeti dedigimiz seyin maliyetlerinin temelde
finansal maliyetler oldugu diistiniiliir. Her temel iktisadi analizle de daha sofistike
diizeylerdedir.

Tiirkiye’de, bu konuyla ilgili temel sorun surada: Tiirkiye’de,
arkadagimizin demin, belirttigi sey, sirketlerin finansman gelirlerinin de buna
katilmas1 lazim.

Simdi bu tabii, Tiirkiye’deki durum son derece arizidir. Yani, Tiirkiye’de
firmalar ister imalat sanayinde, ister hizmetler sektoriinde, faaliyet gdsteren
firmalarm kendi faaliyetlerine iliskin karlarindan daha fazla oranda ya da
miktarda karlar1 finansal gelir olarak, ayrica elde ediyor olmalar1 bir donemde
timilyle arizi bir olay. Yani Tirkiye’nin konumu, burada da sizin sdylediginiz
gibi 0zgiindiir.
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Ondan &tiirii finansal giderleri nereye yazacagiz gibi bir sorun aslinda
yok. Finansal giderler maliyetler igerisinde yer almak zorunda. Fakat, bunun
kargisinda da evet, Tiirkiye’deki firmalarin ¢ok biiylik bir boliimii, 6zellikle de
biiyiikk firmalardan s6z ediyorsak, belli bir finansal artig1 toplayabilen ve
degerlendirebilen firmalarsa bunlar. Dogru, ¢ok yiiksek bir finansal ek gelir
imkanlar1 var ve bunu kullandilar. Cok uzun bir siire. Bu, bence “Case by case”
dikkate almmmas1 1dzim gelen bir husus. Yani, saniyorum, toptan bir ¢dziim ya da
toptan bir analiz zor.

Ikincisi, deginmek istedigim bir nokta daha var. O, oraya ¢izdiginiz iicgen
cok iyi oldu, ¢iinkii &zellikle rekabet otoritelerinin, antitrdst otoritelerinin anti
tekel uygulamalarindaki temel amaci, oradaki, o kiiciikk “Deadweightloss”
liggenini daha da kiigiiltmeye ¢aligmak gibi bir amaci var mudir, sorusuna ampirik
olarak caligmalar yapan iktisat¢ilarin cevabi, haywr. Ciink{i, Amerika Birlesik
Devletleri basta olmak iizere, belli bash, giiclii ekonomilerde bu tekelden dogan
kayiplar ¢ok kiigiik oranlarda ¢ikiyor. Yani gayrisafi yurtigi hasilamn yiizde 1’1
civarinda falan bir sey ¢ikiyor ki, o bile siipheli...

Fakat, temel bulgularinizdan bir tanesine katiliyorum. Oradaki temel
unsur, kaynak transferi. En azindan son derece karmasik bir olgunun iki boyutlu
bir teorik kurguda gosterilebildigi sekliyle tiiketici fazlasmm, iireticilere
aktarilmasidir. Tiiketici fazlasmin ¢ok biiyilk bir bdoliimiiniin {reticilere
aktarilmasi. Bu pareto optimalite anlamindaki bir tahsis etkinligi bakimindan
sakincasizdir, teorik diizeyde Oyle. Neden? Ciinkii, ekonominin genelindeki bir
refah kaybima yol agmiyor. Aktorler arasindaki bir yeniden boliisiimden ibaret bir
durum, pareto anlaminda.

Ama, gelir dagilimi diye baktigimizda ¢ok ciddi bir refah kaybma yol
actyor. Ozellikle yine Tiirkiye nin 6zgiin durumundan yola ¢iktigimizda, yillarca
giimriik duvarlarinin arkasinda gizlenmis bir smai-ticari yapidan bahsettigimizde,
¢ok uzun bir dénem boyunca negatif faizlerle beslenmis bir sinai-ticari yapidan
bahsettigimizde, bu daha da onem kazaniyor. Neden? Ciinkii, ciddi bir sey
sOylediniz, daha dogrusu sdylediginiz seylerden bir tanesini ben cok ciddi
buluyorum. Verimlilik yoluyla olusturulmus tekellere ne yapmak 1dzim?
Tirkiye’de boyle bir tammu gergekten uygulayabilecegimiz ka¢ kurulus var
bilmiyorum.

Kerem Cem SANLI - Bu da beni, yani bir anlamda hakli ¢ikariyor.
Yani, Tiirkiye’nin yapis1 geregi, verimlilige dayanan bence tekel herhalde yoktur.
Yani, somut olayin sartlarina gore bakmak lazim, ama.
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H. Baha KARABUDAK - Yani, demek istedigim sey. Ozellikle tekelci
fiyatlama konusunda, hukuki diizenleme bazinda neler yapmak gerekir sorusunun
cevaplari, tiimiiyle ayr1 bir diizeyde tartisilmasi lazim gelen bir sey bence. Fakat
Tirkiye’de Rekabet Hukukunun ve Rekabet Politikasinin ozellikle tekelci giig
olusturmaya karsi koymayi Ongoren bir perspektif ¢ercevesinde siirdiiriilmesi,
yiiriitiilmesi ve diizenlenmesi bence biiyilk 6nem tasiyor su anda ve zaten
perspektifde kismen boéyle bir unsur var, yok degil. Fakat, bu unsur, Oyle
saniyorum ki en azindan Tirkiye’deki uygulama gergevesinde heniiz basat bir
diizeye ¢ikmigda degildir. Sag olun.

Kerem Cem SANLI - Ben bir sey ekleyip, bir sey soyleyebilir miyim
ifade ettiklerinize? Yani, ben hukukguyum ve bu gérdiiglimiiz kavramlar bizim
icin, yani en azindan benim i¢in, yeni seyler. Ben tezimi yazarken dahi, daha
onceki yazdigim tezi, bu tip kavramlardan ¢ok faydalanamadim. Faydalanmadim.
Hukukgu olarak diistinmedim boyle bir seyi ve Tiirkiye’de genelde bdyle bir sey
var yani, bir hukuk¢uysak mesela, dogrudan metinleri alir okuruz, yorumlamaya
calisiriz. Halbuki, bu hukukta biraz daha farkli oldugunu hissettim ve en azindan
bunlar ¢ok basit seyler siiphesiz, yani sizler i¢in ¢ok basit. Ama, en azindan su
basit diagramdan basliyorum, tablodan basliyorum, benim i¢in bir ilerleme.

Bunun tatbikatta, somut olaylarda iste var mudir, yok mudur, nasil
uygulanir? Iste detaylara inmesinde ¢ok zor, yani bizim, iste maliyet giderlerini
nasil hesaplayacagimz veya iste ne bileyim, piyasa analizindeki fonksiyonumuz
ne kadar bilmiyorum. Yani, ¢ok ...

Evrim ERISIR - Evrim Erisir. Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Lisans 6grencisi.

Konusmamizda, Avrupa Topluluklar1 uygulamasida 82 (a) maddesinin,
Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanuna alimmadigini ve bu durumda ortaya
cikan iki gOriisiin, tarihsel yorum ve amagsal yorum yapilmak suretiyle
degerlendirilebilecegini ifade ettiniz. Tarihsel yorum...

Kerem Cem SANLI - Tarihsel demedim. Orada pardon.

Evrim ERISIR - Kanun koyucunun, bu kanunun hazirlanmasi sirasinda,
hazirlik agamalarindaki ifadelerinin degerlendirilmesi, sanirim tarihsel o.
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Kerem Cem SANLI - Ben, onu dikkate alarak yorum yapalim demedim.
Bunu sdyleyerek yorum yapanlar var dedim. Yani, bunu temel alarak yorum
yapanlar var.

Evrim ERISIR - Peki diizeltiyorum o zaman. Kanun koyucunun, hazirlik
caligmalarindaki degerlendirmenin, onun iradesini ortaya ¢ikarmak acisindan
degerlendirilebilecegini ifade ettiniz.

Ikinci goriis de, bunun su ginkii, giiniimiz kosullarinda
degerlendirilmesini agikladimiz. Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun, yeni
bir kanun oldugu ve bu hukukunda yeni bir hukuk oldugunu iilkemiz agisindan
kabul edersek, hem kanun koyucunun iradesini, kisa bir siire 6nce ortaya ¢ikmus,
degerlendirmek hem de giiniimiiz kosullarin1 degerlendirmek. Bu ¢ok kisa zaman
zarfi igerisinde bir ¢eliski teskil etmez mi ve bu celiskinin de 82 (a)’mn
alinmasiyla giderilip, giderilemeyecegini nasil degerlendirdiginizi 6grenmek
istiyorum.

Bir, ikinci sorumda, Odeneklerin yetersizligi nedeniyle mahkeme
sisteminin, Amerika’da oldugu gibi, Tiirkiye’de kabul edilemeyecegini, bir unsur
olarak belirttiniz. Acaba mahkemelerin, bu &deneklerin  fazlalastirilmasi
durumunda oynayabilecegi etkin rol ne olabilir, Tiirkiye kosullarinda. Tesekkiir
ederim.

Kerem Cem SANLI - ikinci sorudan baslayayim. Cok tesekkiir ederim
sorular igin. Ikinci soruya sdyle bir sey sdyleyebilirim: Ben, genel olarak
mahkeme uygulamasini Rekabet Hukuku gibi teknik bir alan i¢in, ¢ok gii¢, yani
amaca ne kadar uygun olur, olmaz bunu bilemem anlaminda bir ifade kullanmak
istedim. Yani, sadece biz bunu mahkemelere birakirsak, bu hukuk nasil uygulamr
bilemiyorum.

Nitekim herhalde kanunun yiiriirliige gireli 3 yildan daha fazla oldu.
Mahkemede uygulama yolu agikken fazla bir uygulama olmadi herhalde. Benim
en azindan, elime gecen bir bilgi yok bu konuda fazla. Birtakim olaylarda
uygulaniyor, ama saf Rekabet Hukuku uygulamasi degil.

Benim temel dayanak aldigim olay seydi, siz de sOylediniz, kanun ¢ok
yeni, bu bir; bilgi eksikligi var, yani tecriibesi yok Tirkiye nin bu konuda. Birakin
onu, yani biz, herkes, biz bile daha yeni, yeni 6grenmeye ¢alistyoruz. Tiirkiye’deki
adalet sisteminin durumu ortada. Bu durum karsisinda ne derece uygulayabilirler,
ne derece amaca uygun bir sekilde yerinde uygulayabilirler o tartigilabilir ve genel
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olarak Rekabet Hukuku mevzuatlarinin bence idari mekanizmalar tarafindan
uygulanmasinm daha uygun olacagim sdyledim. Ozellikle performansi diizenleyen
hitkiimler bakimindan.

Bunlarin gesitli sebepleri var, iste saydim. Yani, merkezi otoritelerin bir
kere sanayi politikalariyla (industrial policy) uyumlu olabilecegi bir sekilde
Rekabet Hukukunun uygulamalari imkédmi var. Diger politikalarla uyumlu bir
sekilde uygulayabilirler, bu bir avantaj. Onun diginda; tecriibe, uzmanlik, 6lgek
ekonomisi vesaire. Finansal imkanlar daha fazla, uzmanlar1 daha fazla. Bunu
uygulayabilirler.

Mahkeme ve Rekabet Kurumu, bir arada nasil olur, bilmiyorum yani.
Zaten herhalde, kanun koyucu iyi olacagim diisiinmiis. Belki iyi olur ikisinin bir
arada uygulanacak olmasi. Sadece, tercihim agisindan diisiindiigiimde Tiirk
rekabet hukuku uygulamasmim, genel olarak idari makamlarca daha etkin bir
sekilde uygulanabilecegini diisiindiim.

Siz, biiyiik olasilikla avukat olacaksiniz lisans 6grencisi oldugunuza gore.
Avukat oldugunuz vakit, daha iyi anlarsimz. Tiirkiye’de adliye mekanizmasinin
nasil igledigini, bu mekanizma igerisinde Rekabet Hukukunu, hele bir sanayi
politikas1 gibi bir is bu sistem ig¢inde nasil yapilir bilemiyorum. Amerika’da
isliyor, ama orada da ¢ok tartigmali bilin ki yani.

Ik sorunuz, ilk soruya sdyle bir cevap verebilirim, ¢ok giizel bir soru
acikcas1 ben bunu diigiinmemistim, sdyle sdyleyeyim: Birincisi ben lafzinin uygun
oldugunu tespit ettim. Bu konuda bir (e) bendi karsisinda bence, bana gore bir
tereddiit yok. Bunu, normalde yorum prensibi nasildir? ilk 6nce Lafzina
bakarsiniz, lafzindan ¢ikan anlam eger bir sey ¢ikartabiliyorsaniz, bu ruhuyla
catismadig siirece esas almur.

Ben de, iste sadece teyit etmek amaciyla, ¢ilinkii lafzindan ben o anlami
¢ikariyorum, kanun koyucu buraya diizenleme yapmis diyorum, sadece bunu teyit
etmek amaciyla, kanunun ruhuyla degerlendiriyorum. Kanun Ruhu derken,
kanunda ag¢ik¢a, kanunun ruhu sudur diye bir sey yok. Doktrinde belirli kriterler
belirtiliyor. Bes kriter mi sayilmis mesela ¢esitli kitaplarda. O kriterlerin disinda,
konumuz agisindan iki kriterin 6nem tasidigini séyledim ve o iki kriter agisindan
yaptigim yorum ¢er¢evesinde, bunu yerinde oldugunu ifade ettim.

Sizin sdylediginize gelince, yani kanunu hazirlayanlarin iradesine gelince,
bu konu hukukeular arasinda tartigmalidir. Derler ki, zaten, yeni de olsa, eski de
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olsa fark etmez. Hukuk metni yiirtirliige girdigi anda objektif bir metin haline gelir
ve kanunu hazirlayanlarm iradesinden bagimsiz olur. Yani, kanun hazirlayanlar
ben taniyorum, o bdyle demek istedi, diyemezsiniz. Oradaki tartigmalar siiphesiz,
kanun koyucunun amacinin tespit edilmesinde esas alinir. Fakat, aksi sonuca siz
gidiyorsaniz ki, zannediyorum ben gittim. O vakit sorun yok. Yani, kanunu
hazirlayanlarin iradesi, kanun komisyonunda ki tartismalar sadece kriterler, bes
kriterden biridir.

Ve, bence 6nem tastyan diger benim sdyledigim ikisidir. Diger dort kriter
teyit ediyor benim yorumumu, bir kriter aykiri. Ama, o aykiriligin bence bir 6nemi
tagimadi, tagimiyor. Yani bence kanun koyucu, hukuka aykirilik acgisindan kotiiye
kullanma kavramim getirmekle, simrlama yapmak istemedigini zimnen de olsa
belirtmistir. Ileride dogmasi muhtemel, baskaca kéotilye kullanmalari kabul
edebiliriz seklinde yorumlanabilir. Tasar1 komisyonundaki tartigmalarm o sekilde
sonuclanmis olmasi, bizim de o sonucu kabul edebilecegimiz anlamina gelmiyor.
Ama, c¢ok giizel bir noktaya temas ettiniz, yani ¢ok yakm degil mi. Oyle
zannediyorum, ama bu yorumumu sakatlamiyor kanimca.

Katihmei - Ben de konugmaniz igin tesekkiir ediyorum. Ayrintilara iligkin
bir ¢ok soru soruldu, ama ben genel bir soru sormak istiyorum.

Kisaca konusmanizin belli boéliimlerinde degindiniz. Bu  tekelci
fiyatlandirma {izerine getirilecek denetimin “ex post” bir denetim olacagini, yani
herhangi bir tekel konulan firma bu yola giderse, kurumun, ozellikle Rekabet
Kurumu ya da mahkemenin bunun iizerinde uygulayacagi denetim, artik olay
olduktan sonra bu yolla elde edilmis ...

Kerem Cem SANLI - ...bir yaptirim uygulamasi.

Katihmer - Bunun kargisinda herhalde, regiilasyon duruyor, baska bir sey
glremiyorum.

Kerem Cem SANLI - Yani, “ex ante” uygulanmasi agisindan ancak
regiilasyon var veya vergilendirme

Katiima - Bir boliimiinde seyi de degindiniz. Yani, bu denetim seklinin
ex ante bir etkisi de var, yani baglangigta art1 sey yapiyor, ama firmalar sonugta
yine bir noktada ona da temas ettiniz. Firma sonu¢ da bunun cezasi ne kadar diye
hesaplayip, bu ex ante etkisini de ortadan kaldirabiliyor, yani yine de bu yola
gidebiliyor.
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Kerem Cem SANLI - Ex ante etki soyle azaltabilir: Birincisi, boyle bir
yasagin varligr bile ve bu smirlar1 belirlenmis bir yasagin varhigr bile bir etki
yaratacaktir ve bu bir ex ante etkisidir. Miitesebbis de bunu dikkate alacaklardir.

Ikincisi, “Effective Punishment” yani, “Etkin Ceza”, dedigimiz olayda
zaten, niteligi icab1 tesebbiis bunu dikkate alamaz ex ante. Yani, ex ante dikkate
alir, ama olumlu etkisi vardir, olumsuz degil. Ciinkii, her zaman i¢in tesebbiis
bununla elde edecegi faydanin, tatbik edilecek cezadan az olacagim bilir.
“Efective Punishment”m anlami, olasilik hesaplarina dayanir.

Katihme1 - Anladim. Benim sorum, bu noktada su:. “Ex ante” ve “Ex
post” denetimi bir arada uygulanabilir mi? Yani, sektoriin hem ayn1 anda regiile
edilmesi, yalmz fiyat denetimlerini, fiyat uygulamasinin dogrudan fiyat tespiti,
maksimum fiyat tespiti, herhangi bir sekilde fiyat tespitini, sistemin disarisina
cikartilip, dogrudan yalnizca fiyat uygulamalarma, daha sonra denetiminin
yapilmasi yoluna gidebilir mi, bunun Grnekleri var mi? Bizim agimizdan pratik
Oonem tasiyor; ¢lnkii regiilasyon uygulamalari Oneriliyor, ama fiyata iliskin
denetimler bu regiilasyon igerisinde mi yapilmali, yoksa regiilasyonu
gerceklestirecek olan idari orgiitlenme disinda, Rekabet Kurumunun denetimine
mi brrakilmali? Tesekkiirler.

Kerem Cem SANLI - Tesekkiir ederim, ¢ok giizel bir soru. Sunu
sOyleyeyim kisaca, yani, bir kere regiilasyonun niteligine bagh bu, yani somut
olaym ozelligiyle ilgili, ama genel kurallar yine de koymak miimkiin. Eger, regiile
edilen piyasada, tesebbiislerin arz, fiyat veya ticari politikalar bakimindan esash
diger unsurlar1 kontrol ediyorsa, yani tesebbiisiin ger¢ek anladigimiz anlamiyla bir
Ozgirligi, ticarl 6zgilirligi yok ise, o vakit tekelci fiyatlandirmanin kontroliinii
zaten tesebbiis degil, bunu regiile eden makam yapmus olacaktir. Dolayisiyla onu
uygulamayiz, ama ¢ok esnek bir regililasyon ki, ben bunun Ornegi var mu
bilmiyorum. Aslinda Amerika’da yok oldugunu sdyleyebilirim, regiilasyon
uygulayanin. Ama, regiilasyonu tanimlamak ldzim tabii, yani neyi kastediyoruz
bu regiilasyonla.

Katilimar - Arz giivenliginden tutunda...
Kerem Cem SANLI - Sadece giivenlikse Ornegin, mesela sadece

giivenlik standartlara uygunluk denetimi yapiliyorsa, o zaman tabii ki Rekabet
Hukukunu uygulariz. Ama, benim kastettigim regiilasyon, daha dar anlamyla
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yani, fiyatin kontrol edilmesi, arz miktarinin kontrol edilmesi, ne bileyim ¢ok
belirleyici seylerin kontrol edilmesi. Ekonomistler daha yetkindir bu konuda.

Katihma - Bu, 6zellikle dagitim kanallarmin 6nem tasidigi sektorlerde
karsimiza g¢ikiyor, yani biz genelde dagitim aglarinin kullaniminin...

Kerem Cem SANLI - Onlara Rekabet Hukuku uygulanabilir gibi geliyor
bana, ama hepsine ben, somut olayda konugsmam uygun olur. Aksi halde ¢ok
havada kaliyor soylediklerim, ama genel prensip olarak sunu sdyleyebilirim:
Benim regiilasyonla kastettigim, regiilasyon da ¢ok genis bir kavram, ama benim
kastettigim daha ¢ok fiyat, arz, gibi parametrelerini belirleyen bir otorite var ve o
otorite genelde dogal tekel ozelliginin s6z konusu oldugu piyasalarda faaliyet
gosteriyor. Boyle bir piyasada regiilasyon s6z konusu.

Tabii bunun digindaki her piyasa, genis anlamda regiile edilir, her piyasa.
Piyasaya iliskin ¢ok ¢esitli standartlar getirmek miimkiin. .

Katihma1 - Uygulanabilir mi?

Kerem Cem SANLI - Ama, regiilasyonu nasil tanimladigmiza bagl yani
bu tamamen.

Ismail Hakki KARAKELLE - Ben de herkes gibi tesekkiir ediyorum;
cok giizel bir sunustu.

Tam kaldigmiz yerde, Ismail’in sorusuyla ilgili, ben de bir diisiincemi
paylasmak istiyorum sizlerle. Tekel, ¢esitli nedenlerle olabiliyor; dogal tekel
olabiliyor, basta 06lgek ekonomilerinin bir sonucu olarak, baska sebeplerle de
dogal tekel olabiliyor. Hukuki Tekel olabiliyor. Fikri Miilkiyet Haklarina dayall,
tekel olabiliyor ve bir dizi bunun diginda baska unsurlar olabiliyor.

Siz tercihinizi soylediniz sunusunuzda, daha dogrusu diisiincenizi
sOylediniz. Bu benim sdyledigim, tek alternatif degildir, dediniz. Regiilasyon da
yapilabilir, baska seyde yapilabilir, vergileme yapilabilir. Sizin iddianiz,
sunusunuzun belki son climlesi ve 6zeti, rekabet kurallar1 da uygulanabilir. Tiirk
Rekabet Kanunu bakimindan da 6 nc1 maddede uygulanabilir. Benim de fikirim,
evet uygulanabilir. Hem yikici fiyat anlaminda, hem de asir1 fiyatlandirma
anlaminda uygulanir.
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Fakat, siz ondan sonra Tirkiye’ye doniip, bir anlamda Oneriler,
tavsiyelerde gelistirdiginiz igin, oradan da cesaret alarak bende, yapilabilecek
seyler bakimindan, pratikten c¢ikardigim bazi sonuglar1 paylagmak istiyorum
sizinle ve arkadaslarimla.

Dogal tekel de ve hukuki tekelde, asir1 fiyatlandirma olmasi halinde bunu
rekabet otoritesinin sorusturup da ortaya ¢ikartmasmin giliikklerini sizde
sOylediniz, acgik yireklilikle. Maliyet meselesi ciddi sorunlar ortaya gikariyor.
Bizim meslek personeli arkadaglarimiz, sorulariyla dile getirdiler. Biz, su anda
yasayarak da biliyoruz onu, yani o ¢ok gii¢ bir is.

Bir, yiirlimekte olan bir dosya i¢in konugmayacagim. Hayali bir 6rnek
iizerinden konusacagim. Siirt ilinde Hifzisthha Kurulu oturuyor diyor ki; “bundan
sonra buraya komiirli -saglik nedenleriyle hukuki tekel yaratiyor yani agikgasi-
bundan sonra komiirii, “Selko” diye bir, belediyenin sgirketi var -Siirt
Belediyesinin kurdugu, “Selko”- bundan sonra komiir getirecek, yalnizca o
dagitacak, ciinkii halk sagligini dogrudan ilgilendiren bir sey. Aksi taktirde hava
kirliligi oluyor”

Bunu diyor, fakat noktayida koyuyor. Ondan sonra fiyata karismiyor.
Simdi, dyle bir hukuki tekel ki, bagka hi¢ kimse satamiyor oraya, sadece “Selko”
satacak. Dolayistyla komiirde, talep egrisi bir hayli diisiik egilimli bir egri.
Ihtiyac1 olan almak zorunda. Siirt, soguk bir bdlge. Dogalgaz gitmemis, halk
komiirii almak zorunda.

Yani, siz elinizde bir hukuki tekel yaratiyorsunuz, devletin bir orgam bir
hukuki tekel yaratiyor, ama fiyat serbestisi veriyor. Ondan sonra, bir asiri
fiyatlandirma oldugu zaman, rekabet otoritesi sorusturacak ve asir1 fiyati
belirlerse, o labirentlerden, maliyet labirentlerinden gegerek sorusturarak
belirleyecek.

Bundansa, Hukuk Politikasindan s6z ettiginiz ig¢in sdylilyorum. Orada,
saglik nedenleriyle o hukuki tekeli yaratan irade ve ayn1 zamanda o teknik fiyat
anlamindaki regililasyonu da yapsa su fiyattan da satacaksin dese. Bunu, sadece
rekabet otoritesinin {istiinden birtakim yiikii almak bakimindan degil, 6zellikle
konuya iligkin miihendislik vesaire teknik bilgileri bakimindan gerektiriyor
olmalari, o alam kim regiile ediyorsa, tercihen dogal tekelde ve hukuki tekelde
bunu o birimin yapmasinda fayda var.
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Kerem Cem SANLI - Aym kanaatteyim, katiliyorum. Cok Snemli bir
nokta. Ben, tabii konusma sirasinda her konuya deginmek miimkiin olmuyor.
Ekleyeceklerim de vardi. Hukuk politikas1 derken, kanun koyucunun tercihi
acgisindan, siliphesiz rekabet hukuku ideal bir vasita degil, ben onu iddia
etmiyorum. O anlagilmis zaten her halde.

Tirkiye'nin 6zel sartlari, nedeniyle bu hukuku uygulamak durumunda
kaliyoruz gibi bir sey ortaya ¢ikiyor ve o acidan da yerinde, ama tabii ki Hukuk
Politikas1 agisindan regiilasyon bazi piyasalar bakimindan tercih konusu olmal.
Regiile edilmesi gereken piyasalar sanirim bilimsel olarak tespit edilebilir.
Ozellikle dogal tekel 6zelligi tastyan piyasalar mesela regulasyona daha miisait.

Esasen Tiirkiye’de dyle bir egilim bagladi gibi geliyor bana. Cesitli iist
kurullar kurulmaya basladi ve bu st kurullar piyasayr yonlendiriyor. Sadece
maliyet analizi degil, yani piyasanin kendi 6zellikleri var ki, bunlar1 Rekabet
Kurumunun ¢ok iyi kavranip ona gore ¢oziimler getirmesi, olaganiistii bir maliyet.

Ismail Hakki KARAKELLE - Izninizle, tekrar arkadasimmzdan
miisaade isteyip bir drnegi daha sizle paylagmak istiyorum.

Devletin elindeyse, durum farkli, dogal tekel alam. Ozel bir firmaya devir
yapilmigsa dogal tekel alani, karsimiza ne ¢ikiyor o zaman? Diizenlenmis tekel
cikiyor.

Simdi bakin bir érnek, Istanbul Sehir Hatlari, Denizcilik Isletmelerinin
sehir hatlar1 6zellestiriliyor. Denizcilik Isletmeleri, iki yaka bakimindan, gidis-
gelis bakimindan bir tekel karakteri arz etmiyor. Bir defa, karayoluyla alternatifi
var, ayrica da baska teknelerle vesaireyle gidip geliniyor. Ama, Adalarla, Istanbul
merkezine gidis-gelis neredeyse bir dogal tekel karakteri arz ediyor ve orada eger,
bunu siz 6zel tekele verdiginizde, 6zel kurulusa verdiginizde, az dnce sdyledigim o
Siirt érnegindeki, “SELKO” komiir sirketi drneginde oldugu gibi, fiyati da serbest
birakirsaniz Adalarda ki, orta ve dar gelirli yurttaglar merkeze gelemez, sehir
merkezine gelemez. Cok yiikselir fiyat; ¢linkii dogal tekel karakteri var.

Tiketiciyi gercek anlamda korumak, gelir dagilimi vesaire dediniz ya,
hem de tam o kaygilarla, halka da ilan ederek yapmali. Dogal tekelde de ayni,
hukuki tekel gibi 6rnegi var.

Kerem Cem SANLI - Evet. Bence zaten, ilk temel prensip su olmali
devlet mekanizmasinda: Bir kere, devlet hukuki tekel yaratmamali, dogal tekel
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ozelligi gostermedikge ilgili piyasa. Yani, veya bagka boyle, yani kamusal
sebepler olmadigi siirece. Bunlar olmadigi siirece yaratmamali, ama devlet
yaratiyor.

Ben, hatta ¢calismama sunu yazmigtim, Tiirkiye piyasa sartlarindan, neden
fiyatin diizenleyici veya diizeltici olamayacagmna iliskin yazarken Devletin yok
yere tekel yaratmasi demistim. Sonra ifadeyi fazla buldum da, “yok yere’yi attim,
ama dogru. Yani, devlet, tekel yaratiyor. Higbir bilimsel gegerliligi yok. Sadece
keyfi ve boyle bir sey yaptiginizda, bunun fiyatlar1 da serbest biraktiginizda, ki
dogal tekelde de ayni sey olabilir, ama hukuki tekeller de, dogal olmayan hukuki
tekellerde iyice oluyor, istedigini yapar tekel. Hi¢ miidahale imkani yok, ama
6’nc1 maddeyi biz uygulayabilirsek, ki uygulariz, bunlara miidahale ederiz ve
bence bu yerinde bir vasitadir, diyorum. Sag olun.

Nuran BELET - Ismim Nuran Belet, Gazi Universitesi Iktisat
Bolimiindenim. Hukukgu degilim. Dolayisiyla, bazi kavramlar, bende de, sizde
iktisat¢1 degilim ifadesiyle. Ben de, hukuk¢u degilim diyorum ve bir-iki seye boyle
deginerek, sizinde agiklamalarinizla bende bir katkida bulunmak, elimden geldigi
kadar ¢alisacagim.

Simdi, Beyefendinin soyledigi bir sey ¢ok dogru. regiilasyon ama kime,
hangi tarafa, arti bu pozitif bir sosyal dissallik yarattyor mu? Simdi bu ¢ok
onemli.

Iki, énce sdyle bir teorik olmayan, ama iktisatcilarin ¢ok tartistigi bir sey
var, 80’lerden sonra. Piyasalarin, artik aksak rekabet piyasalarma doniistiigiiyle
ilgili ve bu tekel durumu pek rahatsiz etmiyor, iilkeleri, durumuna gore. Nasil?
Gelismekte olan iilkesiniz diyor, tipik drnegi Asya’dir ... piyasalar yapilaniyor
deniyor. Burada piyasalar yapilanirken bazi diizenlemelerde, Devlet,
“........development” dedigimiz devlet, piyasa dostu ancak miidahaleci olan yeni
bir tanimdir. Miidahaleci olan, piyasayi, piyasa dostu seklinde diizenleyecek
uygulamalara gider. Burada Asya ornekleri var.

Arti, simdi bu oOnce su sekille ilgili bir sey sdyleyecegim. Teorik
kitaplarda ¢ok basit tanimlar, hi¢ teorik aciklama yapmayacagim. O anlamda
degil seyim. Bir de, “Dirsekli Talep” diye bir monopol modeli vardir. Kayiptir
talep egrisi, maliyeti bilemezsiniz, yani firma bile karisir bazen. Dolayisiyla,
burada fiyat dediginiz sey, sikinti. Sizin o, asgir1 dediginiz, “asir1” dediniz ya biraz
once. Sikinti. Fiyatlama zaten bir sikinti, ama, ama asirihikta ki sikinti su:
Ozellikle rekabetle ilgili bir sikinti var soyle: “... Piyasalar” diye yarisilabilir
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piyasalar diye, aksak rekabet piyasa tiirii var. Bu piyasanin ozelligi, giris
maliyetleriniz ¢ok yiiksektir, ¢ikisiniz cok kolaydir. Ozellikle havacilik sanayinde
tipik 6rnegidir bu. Ugak tireten firmalar, iste bu hizmetleri veren firmalardir.

Simdi, buradaki fiyatiniz, kiyaslarsamiz, buna benzer hizmetlere gore,
giren firma i¢in yiliksektir. Sizin ifadenizle “asiridir”. Biz goreli fiyat diyoruz, siz
asir1 diyorsunuz. Ayni sey nihayetinde. Asiridir. Siz bu asir1 fiyata, tekelci fiyat
derseniz, ben tirnak i¢inde bunu yani, dogru ya da yanls yargis1 yiiklemiyorum,
yiikleyebiliriz asir1 ¢linkii. Buna, tekelci fiyat derseniz ve hukuki diizenlemelerle
burada kisitlayici, diizenleyici, denetleyici demiyorum, kisitlayici ve diizenleyici
onlemlerle durdurursaniz, kalirsiniz bir noktada; teknolojidir ¢iinkii. Teknoloji,
¢ok ¢abuk demode olan, heterojen 6zelligi ¢ok fazla olan, saydam yanmin diginda
goriinmeyen, rakip olan kismi var.

Simdi, bdyle bir sorun var, bu rekabet¢i fiyat konusunda, tekelci fiyat
konusunda. Yani, siz kotii niyetli olmasaniz bile girdiginiz piyasanin maliyetleri
yiliziinden, ¢iinkii “Arya Maliyetleri”’, Amerika’da falan biliyorsunuz ¢ok
yiiksektir. Laboratuar kosullarinda denerler, vesaire. lyi bir parada ayirirlar.
Fiyatlama konusu ciddi bir sikintidir; ¢iinkii, kisinin oturup da beyin giiciinii
fiyatlayamazsim, ama bunun disinda fiyatladiginiz maliyetler de var.

Dolayisiyla, eger piyasaniz yeni sekillenen ya da yeni bir {riinle
sekillenebilen bir piyasa ise, burada yenilik kavramu vardir ve hatta “Schumpeter”
de bu yaratici tahrip giiclidiir. Tahrip eder. Piyasalari, diizenlemeleri tahrip eder,
kurumlar1 tahrip eder; ama bir yenilik getirir nihayetinde. Dolayisiyla, orada
kavga ettiginiz sey, belki sizin kendi yarattiginiz gélgenizdir.

Iki, seyle ilgili bir sey sdylediniz. iki okul tartisir dediniz. Iste o, teorikte
neo-klasik okul ile iste onun karsiti olan okuldur. Ama, orada sdyle bir sikinti
vardir: Tam rekabet piyasasi sdylediniz biraz once. Fiyat vardir, iste Olgek
problemleri vardir, ancak artik Olgegi goren artan getirilerin digsalliklarin
oldugunu, pozitif digsallik ¢ok 6nemlidir ve beseri sermayenin ¢ok 6nemli oldugu,
artik makinalar1 yaratan insanlarim egitildigi, makinalarin degil, yaratan insanlarin
iiretildigi ve bunun fiyatlandigi, dolayisiyla tam bilginin degil, yani tam dogru
bilginin degil, asimetrik bilgi dedigimiz insanlar, bir teknolojiyi bundan ¢ok para
kazanmak i¢in AR-GE yatirimiyla destekler ve tiretir.

Onun i¢in para yaratir ve dolayisiyla piyasayr bozar. Yani, piyasay1
tekelci konuma getirir. Tam rekabet konumuna yakin bile olsa. Dolayisiyla, her
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tekelci, siz llke kosulu diyorsunuz ama, iilke kosulunun disinda, firiiniinde,
sektoriinde ¢cok dnemli bir payi var.

Gegen ben bir konferanstaydim. Kapasite kullanim oranlar1 ve sektorel
analiz yapiliyordu. Tiirkiye rekabeti agisindan, iki sektoér ¢ok énemli. Bunlardan
birincisi, gida sektorii, rekabet giiciide yiiksek bulunmus. ki, hesaplanuslar ama
orada siiphemiz var, ama, iki; dokuma.

Ben sordum. dokuma dedim, hani, emek yogun. Hayir, dediler. Alt
sektorler itibariyle baktik ve emek yogun degil, bilgi yogun Ozelliktedir.
Tezgéhlarin dizayn, orada fark ediyor dediler.

Gida, zaten biliyoruz teknoloji, ama ben sunu da biliyorum: Gida
sektoriinde Rekabet Hukuku davalar1 var. Gida sektorii de, bizim, yani rekabet
acisindan ileri bir sektdriimiiz. Tirkiye agisindan bakarsaniz iste, 2000 yili
Rekabet Raporuna baktim ben, diinya seyinin, internetten. 98’de 43 {incii; 99°da
42 nci; 97°de 47 nci durumdayiz, rekabet anlaminda.

Arkadaglar yanligsam diizeltebilirler, daha ¢ok profesyoneller. Ancak,
birinci sirada Singapur, ikinci sirada ABD geliyor. Yerleri degisiyor, ama ikisi
var.

Singapur piyasasi dedigimiz, Dogu Asya Piyasalari, devletin bozucu
mildahalesinin ¢ok oldugu. Bazi alanlarda rekabeti ve kati rekabeti, yerel piyasay1
yarattig1 bir “case” yani.

Simdi Oyle olunca, iktisatta soyle bir sey var: Teori denilen bir sey de var,
yani bu tekel savaslarina gore. iki, asimetrik bilgi diyoruz. iste Sosyal adalet
dediginiz gelir dagilimi, soyle bir sey de sdyliiyorlar, katilip katilmama anlaminda
bir yorum sdylemiyorum: Ben diyor, uzun vadede bu piyasay1 diizenleyip, bunu
getirip, benim de bir yaris igine girmem ladzim; ¢iinkii artik izleyen iilkeler var,
lider tilkeler var, bir oncii sektorii yaratmam lazim. Atiyorum, gida sektorii oncii
bir sektor. Ama, en ¢ok belki, ¢ogunlukla davalara konu olanda sektor.
Dolayisiyla, biraz boyle kétii bir alanda oynuyoruz. Yani, ayaklarimiz boyle ¢ok
kotli bir yerde, ¢ok zemin, ¢ok kotii. Niye kotii? Hukukgu olarak, siz tabii ki bu
diizenlensin diyorsunuz. Buna bir sey getirilsin, fiyat...

Vergi dediniz, benim tiiylerim diken diken oldu, neden? Vergi
diizenlemeleri genelde, biraz bdyle ne deyim, zorunludur. Odemek de zorunluluk
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vardir ve bunun tiiketiciye yansimasi bazi durumlarda ¢ok kolaydir. Yani, siz onu
bir yerde degindiniz aslinda.

Kerem Cem SANLI - Maliyete.

Nuran BELET - Tabii, yani nereye gidecegi 6nemli. Onun yerine, sanki
bana, vergi yerine bu diizenlemeler yapilirken, 6zellikle sektorel bazda, bazi temel
performans kriterlerine bakilarak, ceza ya da miikafatlandirma da olabilir; ¢iinkii
ilerde bir performans artigi yapacaktir firma bazinda, {ilke bazinda. Béyle bir
diizenlemeye gidilmesinin daha faydali olacagini, art1 tekelci fiyat konusunda bir
sikintm su: Simdi, tekelci fiyat dedigimiz zaman, tekeli neye gore
tanimliyorsunuz?

Bir, kavramin bir genel agiklamasi var, ama bakis agisi. Siz hukukcu
goziiyle bakiyorsunuz, ben iktisat¢1 goziiyle bakiyorum. Nedir tekel? Bir ona
bakmak gerekiyor.

Iki, Regiilasyon konusunda da benim bir sikintim, bir de tarafl.
Beyefendinin verdigi 6rnek de, fiyat konulmams dediniz, diizenlemede. Oradaki
fiyat farki, mahalli idareye kaliyor zannediyorum, degil mi?

Nuran BELET - Hayrr, hayir. Satiyor ve ama satan Belediye
nihayetinde. Gelir oradan bir pay aliyor. Simdi, Tiirkiye’de soyle bir sey de
tartisiliyor: Mahalli Idareler Kanunu var, ¢ikmiyor adam, yani diyor ki yonetici,
“ben de boyle yaparim” diyor. Buna tekel diyoruz, gelir gosteriyor. Yasalarda iste
tanimlar veriyor. Dolayisiyla, bana boyle tekelci fiyat dedigimiz zaman, bir; iyi
bir piyasa analizi yapmamiz gerektigine inaniyorum, ama piyasa analizi
yapilirken, simdi iktisadin teorik de yetersiz, pratik de yetersiz kaldigi seyler
oldugu kadar, ¢ok tanimli seyleri de var. Cok iyi analiz araglarimiz var bizim,
yani biz sektér raporlar1 c¢ikartirken, su sektorii durdurun diyebiliyoruz,
diyebiliyoruz yani, bazen yiizde yiiz degil, anlaminda hata paylari vardir, o
araliklar vardir. Ama dolayisiyla, 6nce, 6nce bir planlamayla bunu ortaya koyup,
hukuki diizenleme yapilirken, sanki...

Kerem Cem SANLI - Bundan faydalanmak gerekir.

Nuran BELET - Evet. Ciinkii, ben yani, iste 6rnek olarak dedigim gibi,
Hava Sanayiinde, askeri harcamalarda, yiiksek teknoloji gerektiren tekel
durumunda olan yatirimlar, harcamalar. Bunu, tekelci fiyat konumuyla,
tanimlamastyla sikinttya sokulabilir.
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Iki, Rekabet Kurumuyla ilgili bir seyim var benim. Bu anlamda, Rekabet
Kurumunun ben, inanilmaz zor bir isi yapmaya ¢alistigina inanityorum. O yiizden
¢ok da saygi duyuyorum.

Zorluk su: Zannediyorum, kurumsal diizenlemeyle beraber, piyasalar1 da
bu sekilde, terbiye etme degil, terbiyeyi tirnak i¢inde “SchummPeter”in o yaratici
tahrip giicii gibi diiz goriiyorum. Su anlamda piyasalara da, isleyis anlaminda,
ajanlar anlaminda, iktisadi bilimler anlaminda sinyaller verip, diizenlemeyle
calistyorsunuz.

Hem hukuki ayagi olan, hem iktisadi ayagi olan ve birbiriyle ¢ok catisan
seyler bunlar, yani bir adami, ben yolda ¢evirip, soyabilirim, 6ldiirebilirim, parasi
icin. Bu benim refahimi arttirabilir, ama hukuken birisini 6ldiiriiyorum
nihayetinde.

Dolayisiyla, boyle ayagi, sakat bir ayak olan, boyle bir diizenleme
icerisinde, bilemiyorum yaptirim giiglerinizi, cezalarmiz falan var ama, yasal
anlamda, taraflara regiilasyon diizenlemelerinde, danmismanlik ama yaptirimli bir
danismanliginiz varsa ve boyle bir rolii de {istlenebiliyorsaniz, ¢ok giizel. Ama,
bunun disinda gergekten Onemli bir kurumsal, kurumsal goérevi yerine
getirdiklerine inantyorum.

Son bir sey var. ABD ile ilgili bir sorum olacak benim size. Orada, tekelle
ilgili dediniz, mahkemeler dediniz, zannediyorum ilgilenmiyor dediniz.

Kerem Cem SANLI - Tekelci fiyatlandirmay..

Nuran BELET - Beni yanligsam diizeltin liitfen. Orada zannediyorum,
ihtisaslasmis mahkemeler var, yani biz...

Kerem Cem SANLI - Ama, ne konuda olduguna baglu...

Nuran BELET - Tekelle ilgili, iktisat¢1 boyutunda sdyliiyorum yine. Bir
fiyat olusumunda eger bir tekel olusuyorsa piyasada ya da olusturulacaksa, giris,
cikislarla. Bir Kurul var. Bu Kurul fiyat belirlemiyor, fakat oyunun kurallarini
belirliyor. Bu oyun iginde, bu kurallar iginde “tekel roliinii oyna” diyor.
Dolayistyla, ben ¢ok kaba tanimlarla soyliiyorum, siz diizeltin yine. Dolayisiyla,
bazen mahkemelere ¢ok biiylik seyler olmadikca is diismiiyor.
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Simdi, ben bizim Tiirk Hukuku sistemi ile ilgili sdyliiyorum. Ozellikle, bu
tekelci firmalar, bunlarin fiyat yapilariyla ilgili, vesaire konularla ilgili,
mahkemeler de bilirkisilik anlaminda, yani uzmanlik mahkemeleri, ama onlar1 da
gene Ihtisas Mahkemelerini yine tirnak iginde sdyliiyorum ben, orada biraz sikintt
var. Bu anlamda ticarl ya da hukuki belki vardir, siz bizi aydinlatirsiniz ama,
ticari diizenlemeleri olan ve hukuk seyi igerisinde, ¢ergevesi i¢inde olan kurumlar
ya da mahkemeler oldugunu sanmiyorum. Yani bir firmanin, rekabet kosullari
yaratip,piyasalara vesaire etkiler yarattigi ile ilgili mahkemeye konu oldugu
zaman, bunu gercekten konunun ihtisasi ile degerlendiren hakim, savci, hukukeu
deyim.

Kerem Cem SANLI - Amerika i¢in konusuyoruz degil mi?

Nuran BELET - Tirkiye igin sdyliiyorum. Amerika i¢in boyle bir
Kurulun oldugunu ve bunun caligtigini sdylityorum ben. Tiirkiye i¢in, boyle bir
Kurulun olmadigimm biliyorum ben. Olmadigimi biliyorum, yani, hukukcu
tanidiklarimdan. Dolayisiyla, bizim yaptigimiz biraz kor doviisii gibi geliyor.

Kerem Cem SANLI - Evet, bir anlamda denebilir ama, yani ben sizin
sOylediklerinize hemen hemen

NURAN BELET - Yani, son bir sey sdyleyeyim. Dolayisiyla tekelci
fiyat konusunda, bence birazcik boyle esnek olmaliyiz. Esnek, yani dirsekli talep
yapis1 varsa, nasil bileceksiniz oradaki fiyat1?

Kerem Cem SANLI - iste o zaman ekonomistlerden faydalanmak
gerekiyor.

NURAN BELET - Iste orada da muallaklik var.

Kerem Cem SANLI - Siiphesiz. Diyorum ya her sey tartismali diye.
Benim savundugum goriis kisaca su : 6. maddeyi uygulamak ¢ok smirl hallerde
mimkiin zaten. Her zaman degil ve biz bunu uygularken piyasa analizi
yapmadan, ekonomik analiz yapmadan uygulayamayiz. Boyle bir sey yok. Ben
sadece genel gergeveyi ¢izdim, yani kanunun getirdigi sistem agisindan, nasil bir
yorum yapilabilir?

Ve yine hukuki elestiriler ve iste, hukukgular tarafindan dikkate alman
ekonomik elestirilerin, Tiirkiye bazinda nasil cevaplanabilecegine agiklamaya



164 ® Kerem Cem SANLI

calistim. Sizin dediginize katiliyorum, yani Tiirkiye’de, ... su andaki sistem ideal
falan degil.

Amerika’daki uygulamaya bakarsak, mahkemeler boyutuna iliskin olarak,
rekabet hukuku orada normal mahkemeler tarafindan uygulaniyor. Yani bu
hukuku uygulamak amaciyla kurulmus ihtisas mahkemeleri yok. Nitekim
performans kontroliine yol acan yorum, belki de bu nedenle Amerika’da ragbet
gormemis. Bu zaten ben tebligimde de belirttim. Meseleye regiilasyon agisindan
bakarsak, durum daha farkli. Bir kere regiilasyon dogal olarak bagimsiz idari
kurumlar tarafindan yapiliyor. Fakat pek tabi ki bu kurumlarin tasarruflarina
iliskin hukuki denetim s6z konusu. Iste bu regiilasyonu yapan idari makamin fiyat
tespitine ya da efendim bagkaca tasarruflarina itiraz oluyor mesela. Bunlar her
zaman denetime tabi. Siiphesiz bu konunun detayina girmem séz konusu degil
zira bu konuda etraflica bir ¢calisma yapmadim.

H. Baha KARABUDAK - Birincisi, dyle sanityorum ki, bu fiyatlama
konusunda fazla bir sey yapmiyorlar derken -Baha Karabudak, Rekabet Kurumu-
Ozellikle igin bir de tarihsel boyutu var. Clinkii, vakti zamaninda ¢ok fazla sey
yaptilar. Yani, firmalar bilmem ka¢ pargaya boliindii, yani tekelci fiyatlama
yaptiklar1 igin. Daha dogrusu, tekelci giiglerini iste kotiiye kullandiklar1 i¢in. Bu
kotliye kullanma, insanlari mesela dovmek yoluyla olmadi. Daha ¢ok, daha ¢ok
fiyatlama yoluyla oldu ve yillar boyunca 70’lere kadar “yaklagim” ya da
“paradigma” degisinceye kadar, bu boyle devam etti.

Simdi, paradigma degisti. Ortalikta bir “Standart Oil” falan gibi, boyle
bir gergekten Trost deyince akla gelen bir sey de kalmadi. En azindan, akla
gelmemeye miimkiin oldugu kadar dikkat ediyor bu konuma yakin bulunan
kuruluglar. Fakat, olayin bir tarihsel boyutu var, yani is sizin sdylediginiz,
betimlediginiz sekle kendiliginden ve baslangicta zaten ulagmus degildi. Bu, ¢ok
uzun bir antitrést miicadelesinden oldugu kadariyla sonuglarindan bir tanesi.
Bunu dikkate almak da fayda goriirtim.

Ikincisi, tekelci fiyatlama deyince, ¢ok Oyle afaki bir seyden de esas
itibariyle bahsetmiyoruz. Bunun tezahiir sekilleri var. Birincisi, mesela ilk akla
gelmesi gereken bence, Ozellikle bir tekelin tiiketici fazlasinin tamamina el
koymayr amacladigi fiyat ayrimciligi politikasim yiiriitiiyor olmasidir. Bu
ortadadir ve tabiri Litfen af buyurun, “kabak gibi ortadadir” yapmaya kalktig
taktirde, yakasma yapismamaniz diye bir sey séz konusu olamaz. Ikincisi, temelde
tekelci fiyatlama eger, bu kadar ¢ok belirgin bir durum ortada yoksa, bagka hicbir
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care yoktur, maliyetlere gore ve Kkarsilastirma yoluyla 6lgmek durumunda
oldugunuz bir seydir.

Simdi, kuskusuz maliyetler, ¢etrefil bir nesnedir analiz agisindan.
Ozellikle de s6z konusu kurulus, eger cok iiriin iireten bir kurulussa, homojen
olmaktan uzaksa, en azindan irettigi trlnler, basmiz gergekten dertte olabilir.
Fakat bu durumda bile, bu durumda bile “Cansistind” anlaminda tutarli bir
maliyet yapisi ¢ikarmaniz miimkiindiir. Burada 6nemli olan sey, “Perfect”, mutlak
bir sekilde dogru bir maliyet yapisi ¢ikarmaniz degildir orada yani.
Karsilagtirmaniza imkén verecek, imkan verecek ve eger hata yapiyorsamz belli
kalemlerde, o hatay1 “Cansistind” bir sekilde tekrarliyor olmamzi saglayacak bir
Olgli ortaya koyabilmenizdir. Ciink{i, burada maksadiniz, belli bir sapmayi
Olgmektir. Ondan otiirli, Olgliniin hassasiyeti, Olgliniin nirengi noktasmin i
yapisinin nasil isledigine dair cetrefil bir analizle ortaya ¢ikartilacak bir expose
degil burada. Burada karsilastirmaya imkam verecek “ ........ ” anlaminda tutarl
bir maliyet yapisi, ki bu imkansiz bir sey degil. Bu yapilabilir.

Uciinciisii, bu maliyet yapisina bakarken, érnegin, eger karsimzda tekel
olma su¢lamasiyla karsi karsiya ya da tekelci gii¢ kullanimi ya da hakim durumu
kotliye kullanma iddiasiyla karsi karsiya bulunan kurulus, size sunu demonstrate
edebiliyorsa, ben piyasayr delmeye ¢alisiyordum ve benim ¢ok agir “...cost”larim
vardi; ¢linkii bir dizi batik maliyet, iste reklamlar a¢isindan ve bagka bir dizi
acidan daha gogiislemek durumundaydim ve haliyle bu benim maliyet yapim iste
su sekilde goriildiigii gibi kabartti, diyebilir. Bu gegerli bir savunmadir.

Ikincisi, ben burada, ayrica bu tiir reklam gibi batik maliyetlerin yan1 sira
¢ok ciddi bir aragtirma gelistirme; Patent, Lisans, Know How anlagmas1 yapmak
durumunda kaldim ve canima okundu. Bunun maliyetlerin igindeki pay1 da sekilde
goriildiigh gibidir dedigi anda, burada siz adamin yakasina yapismazsiniz, eger
hakikaten ciddi bir sey soOylityorsa. Yapismissaniz da birakmaniz icap eder.
Cilinkii, sorun nedir? Sorun, hakim bir durumun ortada bulunup bulunmadigidir
bir. ikincisi, bu hakim durumun kétiiye kullanilip, kullanilmadigidir. Sag olun.

Kerem Cem SANLI - Cok tesekkiir ederim, yorumlarimz igin. Zaten,
ben de hesaplanabilecegini, yani birtakim tekniklerin bulundugunu, arastirmam
sonucu tespit ettim. Yani, bu konuda tamamen ¢aresiz degiliz, amag¢ladigimz da
makul kir orami tespit etmek degil, amag¢ sosyal maliyeti hafifletmek mesela,
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Nuran BELET - Tespit durumu, bazi durumlarda o kadar kolay degil.
nasil? Cok canli bir 6rnegini verecegim. Tiirkiye’de beyaz egyayla ilgili. Birkag
sektor raporu ¢linkii sey yapiyorum, sey olarak bakiyorum.

Yok, sadece bir sey soracagim. Tespit o kadar kolay degil. beyaz Esyada
ornek veriyorum. Bir firma, Tiirkiye’de biiylik bir firma, beyaz esyada s6z sahibi
bayilerine sdyle bir sey sOyliiyor: Eger benim diyor, bu otomotiv i¢in gecerliydi,
hatta dava hala goriisiiliiyor biliyorum ben Rekabet Kurumunda, yazili hicbir sey
yok. Sozde sunu sdyliiyor, “benim, eger Uriinlerimle ilgili, benim iirlinlerimde
tamir vesaire yedek parga, yani aksamda, benim seylerimi kullanmazsan, direk
benden aldigin tirtinleri, sana gecikmeli diye {iriinleri tespit ederim.”

Evet, su anda var. yazili hi¢gbir sey olmadigi halde, kétiiye kullanma var.
Bunu sikayetiyle hemen devlet ya da ilgili birimler yakasma yapisabilir diyoruz,
ama yazili higbir sey yok, sadece beyan var; artt korkutma falanda olabilir.
Cinkii, birebir anketle biz calistik, bu konuyla ilgili degildi ama sektoriin
durumuyla ilgiliydi ve sahislarin hepsi, “biz boyle bir sey yapamayiz simdi,
dururuz” dedi. Zaten kriz var, art1 sunu sdyledi: “Ilgili dSnemde mal vermedigi
zaman, ekonomide kriz oldugu déneme getiriyor.” Iste diyor ki,iiretimi durdurdum
vesaire diyor. Dolayisiyla, her zaman Oyle tespit olmuyor. Tespit olmadigi zaman
iste, hakim durumu koétiiye kullanma daha da agirlasiyor, ama tespitiniz var,
durdurursunuz miidahale edersiniz. Yani, boyle bir sikinti da var, bu tekel
durumunda.

Kerem Cem SANLI - Evet, dogru.
Nuran BELET - Tesekkiir ederim.

Kerem Cem SANLI - Yani, her zaman, ben tekelci fiyatlandirmaya
iliskin ¢ok Gnemli bir tespit sorunu yasanmayacagini dzellikle su acidan séyledim.
Tekelci fiyatlandirmadan o6nce tekel konumunu bir kere tespit etmek, giris
engellerinin varliginm iyice belirlemek, fiyatin asiriligmni saptamak gibi, birtakim
kosullarin yerine getirilmesi gerekir. Bu acidan, her asm fiyatlandirma
uygulamasinin rekabet hukukunun kapsamina girmesi gibi sorun yok. Fakat bu
kriterlerin veya sartlarm somut olaya uygulanmasinda sorunlar yasayabiliriz.

Oturum Baskam - Ben, Sayin Sanli’ya bize verdigi bilgilerden dolay1
tekrar ¢ok tesekkiir ediyorum.



