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SUNUS

Rekabet Kurumu 4054 Sayili Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun
tarafindan kendisine verilen gorevleri yerine getirmenin yanisira diizenledigi
bilimsel etkinliklerle ve yayimladigi eserlerle toplumda rekabet kiiltliriiniin
yayginlagtirllmasin1 da hedeflemektedir. Cesitli illerde diizenlenen panel ve
sempozyumlar, Kurum tarafindan ¢ikarilan Rekabet Dergisi ve diger yayinlar,
mutad hale gelen ve alaninda uzman konusmacilarla konularin genis bir
yelpazede tartigildigi, herkesin katilimina agik olan Persembe Konferanslari
bunun 6rneklerini olusturmaktadir.

Kurum tarafindan uzmanlik tezlerinin bir seri halinde yayimlanmasi da
bu faaliyetlerin bir parcasimi teskil etmektedir. Rekabet uzman yardimcilarinin
iic yillik uygulama birikimleri ile yogun mesleki egitim ve arastirmalarim
yansitan uzmanlik tezleri hem Rekabet Kurumu’na hem de diger ilgililere 151k
tutacak onemli birer kaynaktir. Bu tezlerin bir bdliimiinde rekabet hukuku ve
politikasinin temel konu bagliklarimi igeren teorik hususlar irdelenmis,
digerlerinde ise rekabet hukuku uygulamalari bakimindan one ¢ikan sektorlere
ilisgkin calismalar yapilmistir. Tezlerden bazilarimin ait olduklar1 alanlarda
yapilan ilk akademik calismalar olmasinin yanisira, bu eserlerin Tiirkiye’nin
halen yiiriitmekte oldugu ekonomik serbestlesme siirecine de yardim edecek
nitelikler tasidigina inaniyoruz.

Rekabet uzmanhigma yiikselme tezleri yaklasik tic yillik uygulama
deneyiminin ve yurt i¢i ve yurt dis1 egitim siirecinin ardindan, titiz bir akademik
arastirma c¢abasinin neticesi olarak ortaya ¢ikmis tiriinlerdir. Ele alinan konular
bakimindan kaynak olarak kullanilabilecek yerli eserlerin yok denecek kadar az
olmasimin getirdigi zorluk ve ilk olmanin yiikledigi sorumluluktan dogan baski
bu ¢alismalarin degerini bir kat daha arttirmistir.

Rekabet Kurumu tarafindan yayimlanarak ilgililerin ve arastirmacilarin
hizmetine sunulan bu tez serisini, rekabet hukuku ve politikalar1 alanindaki
bilimsel ¢alisma sayisinin yeterli diizeye ulasmaktan heniiz uzak oldugu
iilkemizde 6nemli bir ag1g1 kapatacagi inanciyla kamuoyuna sunuyoruz.

Prof. Dr. M. Tamer MUFTUOGLU
Rekabet Kurumu Baskani



GIRIS

Piyasalarda faaliyet gOsteren tesebbiisler, ellerindeki kit tretim
faktorlerini hangi mal ya da hizmetlerin iiretiminde kullanacaklarina ve bu mal
ya da hizmetlerden hangi miktarlarda {reteceklerine karar vermek
durumundadirlar. Liberal ekonominin benimsendigi toplumlarda bu 6nemli
karar, karlarin1 en {ist diizeye cikartmak isteyen tesebbiisler tarafindan alinir.
Ureticiler, fiyati olan, baska bir ifadeyle tiiketicilerin gereksinme duyarak
biitgelerinden para ddemeye hazir olduklar1 mallari, karlarini en {ist diizeyde
tutacak sekilde liretmeye yonelerek fiyat mekanizmasini ¢alistirirlar. Karin1 en
yiiksek diizeye cikaran tesebbiisiin dengeye geldigi ve kosullar degismedigi
stirece, sozkonusu denge tiretim miktarini degistirmeyecegi varsayilir.

Kar maksimizasyonu amaciyla hareket eden bir tesebbiisiin denge iiretim
miktari, tesebbiisiin faaliyet gosterdigi piyasaya gore degisiklik gosterecektir.
Baska bir ifadeyle, piyasadaki tesebbiisler arasinda yasanan rekabetin yogunlugu
tesebbiislerin liretim miktar1 ve satig fiyatina iligkin stratejik kararlarini
etkileyecektir. Dolayisiyla, tesebbiislerin {iretim miktarlarinin  ve satis
fiyatlariin hangi seviyede olacagim belirleyebilmek igin faaliyet gosterdikleri
piyasalarin smiflandirilarak analiz edilmeleri yoluna gidilmektedir. Bu da
piyasalarin performansinin belirlenmesi anlamina gelmektedir.

[lk olarak, tesebbiisler arasindaki rekabetin en iyi sekilde saglandig1 ideal
bir piyasa olan tam rekabet piyasasini ele alalim. Bu tip piyasalarda, alicilar ve
saticilar piyasa fiyatini etkileyemeyecek kadar kiiclik ve ¢ok sayidadirlar.
Ticarete konu mal homojen olup, tesebbiislerin tamami piyasada olup
bitenlerden haberdardir ve piyasaya her tiirlii giris ve ¢ikis serbesttir. Tiim bu
varsayimlarin neticesinde malin tek bir fiyat1 olusmaktadir ve saticilar bu piyasa



fiyatindan diledikleri kadar satis yapabilmektedirler'. Piyasa fiyatmin altinda
satis yapmalarina gerek kalmayan saticilar piyasa fiyatinin istiinde de satig
yapamayacaklardir. Zira, bu tip bir fiyat artis1 ile karsilasan alic1 piyasa
fiyatindan satis yapmaya hazir olan diger saticilara yonelecek ve fiyatini arttiran
tesebbiis satig yapamayacaktir.

Rekabetin en iyi sekilde saglandigi ideal bir piyasa olan tam rekabet
piyasasma Ornek verilebilecek miikemmellikte bir piyasaya ger¢ek ekonomik
hayatta rastlamak zordur. Zira tam rekabetin gerceklesmesi i¢in piyasada mevcut
oldugu varsayilan oOzelliklerin bircogu gercek hayattaki piyasalarda
bulunmamaktadir. Varsayimlardan bir ya da birkacinin aksamasi neticesinde
piyasalar tamamen teorik olan tam rekabet piyasasindan uzaklagmakta ve aksak
rekabet piyasalar1 olusmaktadir.

Aksak rekabet piyasalarindan en ileri asamada olan1 monopoldiir. "Satic1
tekeli" de denilen bu piyasa modelinde ikame olanaklar1 sinirli olan bir malin
satisin1 sadece tek bir tesebbiis yapmaktadir ve piyasaya onemli giris engelleri
bulunmaktadir. Malin ikame edilebilirligi azaldik¢a ve piyasaya giris engelleri
yiikseldikge monopolciiniin monopol giicli artacaktir. Sattigit malin fiyatim
istedigi gibi belirleme serbestisine sahip olan monopolcii, karmi en yiiksek
seviyeye c¢ikaran lretim miktarini ve satis fiyatini sececektir. Monopolcii bu
denge noktasida tam rekabet piyasasina gore daha az iiretim yapip daha yiiksek
bir fiyat uygulayabilecektir.

Aksak rekabet piyasalarinin diger bir tiirii de oligopoldiir. Oligopolistik
piyasalarda birbirlerine etki edebilecek kadar az sayida satict bulunmaktadir. Bu
tiir piyasalardaki tesebbiislerin iiretim miktar1 ya da fiyat konusundaki karar
verme sliregleri, tam rekabet ya da monopol piyasalarindan tamamen farklidir.
Tam rekabette piyasa fiyati belli oldugu icin saticilarin kendi fiyatlarim
belirlemeleri gibi bir durum s6zkonusu degildir. Piyasa fiyat1 {izerinden
diledikleri kadar satis yapabilirler. Monopolde ise monopolcii hem kendi satis
fiyatin1 ve hem de iiretim miktarini istedigi gibi belirleyebilmektedir. Buna
karsin oligopolde, satic1 az sayida oldugu icin, bir saticinin fiyat ve iiretim
miktarina iliskin stratejik kararlar1 rakiplerini yakindan ilgilendirir. Bagka bir
ifadeyle, bir tesebbiisiin kar1 sadece tesebbiisiin kendi kararina degil, rakiplerinin
verdigi kararlara da baghdir. Rekabet Hukuku agisindan oOnemli sonuglar
doguran ve genellikle "oligopolistik bagimlilik" olarak adlandirilan bu duruma
iligkin ag¢iklamalara ve bu konudaki birbirinden oldukga farkli iktisadi goriiglere
gecmeden Once, karteller iizerinde durulmasinda fayda bulunmaktadir. Zira,

! Esasen bu 6zelligiyle tam rekabet piyasasindaki saticilarm birbirleriyle yaris halinde olmadiklar
da ifade edilebilir. Zira, herbir tesebbiis {iirettigi mallarin tamammi piyasa fiyatindan
satabilmektedir.



iktisatcilar oligopolistik bagimliliga iliskin goriislerini aktarirken, oligopolistik
pazarlar sik sik kartellerle karsilastirmaktadirlar.

Tezin ikinci boliimiinde karteller ve oligopolistik bagimliliga iliskin
teorik agiklamalara yer wverilirken, oligopolistik pazarlarda go6zlenen
paralelliklerin ihlal sayilip sayilmamasi gerektigi konusunda iki farkli iktisadi
okulun goriisleri {igiincii boliimde aktarilacaktir. Dort ve besinci boliimlerde
sirastyla ABD ve AT Hukukunda oligopolistik paralelliklere ne sekilde
yaklasildig1 tartigilacaktir. Altinci bolim ise ABD ve AT Hukukundaki
uygulamalarin genel bir degerlendirmesine ayrilmistir. Konuya iligkin Tiirk
Rekabet Hukuku uygulamalar ise yedinci bdliimde sunulacaktir. En son
boliimde ise, onceki boliimlerde yapilan agiklamalar 1s1ginda, oligopolistik
pazarlarda gozlenen paralelliklerin ihlal sayilip sayilmamasi gerektigi,
sayilacaksa ne sekilde bir miidahalenin yerinde olduguna iligkin varilan sonuglar
aktarilacaktir.



BOLUM 1

KARTELLER ve OLIGOPOLISTIiK BAGIMLILIK

1.1. KARTELLER

Pazarda faaliyet gosteren tesebbiislerin aralarindaki rekabeti azaltarak
ortak karlarimi en ist diizeye ¢ikarmak amaciyla yaptiklar1 anlasmalara kartel
denir. Uretim miktarini diigiirme, satis1 yapilan malm fiyatim belirleme ya da
pazar paylasimi yapma, rakipler arasinda gerceklestirilen en yaygin kartel
tipleridir. Miikkemmel isleyen bir kartel monopol giiciine ulasarak monopol
fiyatin1 uygulayabilir.

Ancak karteller monopollere gére daha dayaniksizdirlar. Kartelin etkin
bir bi¢imde yiiriiyebilmesi, az sayidaki kartel iiyesinin ilgili pazarin biiyiik bir
bolimiini elinde tutabilmesine baglidir. Ayrica, kartelin amacina uygun olarak
monopol fiyatin1 uygulayabilmesi i¢in, hem kartel iiyelerinin esit giligte ve esit
verimlilikte olmalari hem de ticarete konu olan malin homojen olmasi
gerekmektedir. Oysa gercek hayatta bu tip pazarlara az rastlanir. Ticarete konu
olan malmn yanisira her bir satici alicilarin goziinde farklilagmis durumdadir.
Saticilarin verimlilikleri ve maliyet yapilar1 birbirinden farkli oldugu i¢in kar1 en
yuksek kilan fiyat diizeyi her bir tesebbiis icin farkli seviyelerde olacaktir.
Dolayisiyla boyle bir ortamda tesebbiislerin tamamini memnun edecek bir kartel
fiyatinda anlagmak giiclesecektir.

Tesebbiislerin maliyet yapilarinin ve 1ilgili {irtiniin farklilagmasi
neticesinde kartelin karsi karsiya kaldigi bu sorunu bir ornekle agiklayalim
(Howenkamp 1999, 146):

Piyasada aymi biiyiikliikte ii¢ tesebbiis yer almaktadir. Tesebbiis-1 ve
Tesebbiis-2 ayni {iriinii tiretmektedir; ancak Tesebbiis-1 Tesebbiis-2'ye gore daha
etkindir. Dolayisiyla, Tesebbiis-1'in marjinal maliyet egrisi (MC1), Tesebbiis-



2'nin marjinal maliyet egrisinin (MC2) altinda seyretmektedir. Tesebbiis-3'iin
marjinal maliyeti (MC3) ise her iki tesebbiisiin marjinal maliyetinden de
yiiksektir. Ancak, Tesebbiis-3 diger iki tesebbiise gore daha kaliteli bir mal
iretmektedir ve Tesebbiis-3'in malina olan talep (D") diger iki tesebbiisiin
malina olan talepten (D) daha yiiksektir. Bu kosullar altinda {i¢ tesebbiisiin tek
bir kartel fiyati iizerinde anlagsmalarinin miimkiin olup olamayacagim
inceleyelim:
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Marjinal gelirlerini (MR) marjinal maliyetlerine (MC) esitleyerek
karlarin1 en yiiksek diizeye ¢ikardiklar1 noktada, ii¢ tesebbiisiin de birbirinden
oldukga farkli fiyatlar (P, P, ve P;) uygulamalarn gerekmektedir. Boyle bir
ortamda tesebbiislerin tek bir kartel fiyatinda anlagsmalar oldukc¢a zordur.
Belirlenen kartel fiyatinin bireysel karlart en yiiksek diizeye ¢ikaran fiyatlardan
(P1, P, ya da P;) 6nemli 6l¢iide farkli olmasi durumunda, tesebbiisler kartelden
beklenen fayday1 elde edemeyeceklerini diisiinerek kendilerini kartel fiyatiyla
bagh hissetmeyecek ve bu fiyat1 uygulamayacaklardir. Ayrica, karini en yiiksek



diizeye ¢ikaracak fiyat1 en diislik seviyede belirleyebilen tesebbiis kartel fiyatini
belirlerken yapilan pazarliklarda digerlerine gore avantajli durumda olacaktir.
Ornegimize dénersek, ii¢ tesebbiisiin tek bir kartel fiyatinda anlasmalar1 halinde
misteriler daha kaliteli oldugu icin Oncelikle Tesebbiis-3'in mallarina
yoneleceklerdir. Dolayisiyla, muhtemelen tek bir kartel fiyati yerine, Tesebbiis-1
ve Tesebbiis-2'nin mallan igin bir kartel fiyati, Tesebbiis-3'lin mallar1 igin ise
daha yiiksek bir kartel fiyat1 belirlemek gerekecektir.

Kartel iiyeleri piyasada uygulayacaklar kartel fiyatini belirleyerek bu
fiyat1 uygulamaya baslasalar dahi, bir monopolciiniin karsilasmadigi énemli bir
sorunla kars1 karsiya kalmaktadirlar. Kartel fiyatim1 uygularken her bir kartel
iiyesinin marjinal geliri marjinal maliyetinden yiiksek oldugu i¢in, iizerinde
mutabakata varilan kartel fiyatindan daha diisiik bir fiyatla satis yapmasi
durumunda (aldatmaca) kartel {yesinin karliligi artacaktir. Ancak kartel
iiyelerinden birinin bu sekilde fiyatin1 diislirmesi sdzkonusu iiyenin karliligin
arttirirken kartelin toplam karliligini azaltacaktir. Aldatmacanin kartel iiyesine
ve genel olarak kartelin biitiiniine olan etkilerini bir 6rnek yardimiyla agiklamak
miimkiindiir (Howenkamp 1999, 147):

Piyasada tek bir tesebbiisiin - monopolciiniin oldugunu varsayalim.
Monopolcii Uriinlerin birimini 10.00 $'dan satarken talep 100 birim olsun.
Monopolciiniin marjinal maliyetinin ise 5.00 $'da sabit oldugunu varsayalim.
Sayet monopolcii iiretimini 101 birime ¢ikartirsa piyasa fiyati 9.90 $'a
diisecektir. Uretim miktarinin bu sekilde artirilmasi durumunda monopolciiniin
karmmn 5.1 $ azalmasi® nedeniyle monopolcii bu iiretim  artigimni
gergeklestirmeyecektir.

Ayni1 piyasada tek bir monopolcii yerine, on adet saticinin olusturdugu
bir kartelin varoldugunu varsayalim. Kartel iiyelerinden herbirinin {iretim
miktar1 10 birim ve satis fiyat1 10.00 $ olsun. Kalan iiyeler tiretim miktarlarin
10 birimde tutarken, iiyelerden birinin aldatmaca igerisine girerek {iretim
miktarim1 11 birime ¢ikarmasi durumunda, monopol Orneginde oldugu gibi,
piyasadaki toplam iiretim miktar1 101 birime ¢ikarken, piyasa fiyat1 9.90 $'a
diisecektir. Piyasadaki bu degisimler neticesinde aldatmacayi gercgeklestiren
iiyenin kar1 ilk duruma gore 3.90 $ kadar artacakti’ ve kartel iiyesi
engellenmedigi siirece aldatmaca yapma gayreti igerisinde olacaktir.

2 Monopolcii iiretim miktar1 100 birim iken (10*100)-(5*100)=500 $ kar elde edecektir. Uretim
miktar1 101 birime ¢ikarildiginda toplam gelir 9.90%*101=999.9 $ olurken, toplam maliyet
5*101=505 $ olacaktir. Boylece yeni tiretim miktarindaki kazang 999.9-505=494.9 $'a diisecektir.
Dolayisiyla, tiretim miktarinin 100 birimden 101 birime ¢ikartilmas: monopolciiniin karini 500-
494.9=5.1 $ kadar azaltacaktir.

3 Aldatmacay1 yapan kartel iiyesinin iiretim miktar: 10 birim iken kar1 (10¥10)-(5¥10)=50 $
olacaktir. Kartel tiyesi tiretim miktarin1 11 birime ¢ikardiginda toplam geliri 9.90*11=108.90 $
olurken, toplam maliyeti 5*11=55 $ olacaktir. Boylece kartel iiyesinin 11 birimdeki kar1 108.90-



Aldatmaca igerisine girerek kendi karliligini artiran bir kartel {iyesinin
ornekte oldugu gibi liretim miktarini artirmasi, tiretim miktarini sabit tutan diger
tiyelere bilylik zararlar verecektir. Zira piyasa fiyatt 10.00 $'dan 9.90 $'a
diismiistlir. 10'ar birim iiretim yapan dokuz iiyeden herbiri 1 $ kar kaybina
ugrayacaktir®. Boylece, bir kartel tiyesinin tiretim miktarmni artirmasi kendisine
3.9 $ kazang artis1 saglarken, diger lyelerin toplam 9 § kazang kaybina
ugramalarina neden olmaktadir.

Kartel iiyelerinin belirlenen kartel fiyati {izerinden aldatmaca igerisine
girme yoniinde giidiilerinin olmasmin tek nedeni, piyasadaki mevcut kartel
fiyatinin tesebbiislerin marjinal maliyetlerinden yiiksek olmasidir. Baska bir
ifadeyle, liyelerin kartel fiyatinin altinda, ancak marjinal maliyetlerinin stiinde
bir fiyattan satis yapmalar1 halinde karliliklarimi artirabilmeleri, aldatmacayi
kartel tiyeleri igin cazip hale getirmektedir. Dolayisiyla, mitkemmel bir sekilde
planlanmus kartellerde bile {iyeler aldatma yapma istegi icerisindedirler.

Aldatmacanin  grafik iizerinde yorumlanmast da miimkiindiir
(Howenkamp 1999, 148). Marjinal maliyet (MC) tiim kartel iiyeleri i¢in ayni
olsun.

P K

P aldatma

= MC

MRamk Damk
MR
Sekil 2

55=53.90 $ olarak gergeklesecektir. Dolayisiyla, aldatmaca igerisine giren kartel iiyesinin kart
53.90-50=3.90 $ artnus olacaktir.

* Her bir iiye 10 birim iirettigi icin piyasa fiyatiun 10 $'dan 9.90 $'a diigmesi herbirinin 10*(10-
9.90)=1 $ kazang kaybina ugramasina neden olacaktr.



Kartel monopolcii gibi davranarak marjinal maliyetin (MC) marjinal
gelire (MR) esit oldugu noktada dengeye gelecek ve monopol fiyatin1 (Py,)
uygulamay1 basaracaktir. Grafikte D talep egrisinin A ile isaretli bolimii
piyasada tiim satiglarin P, fiyati iizerinden yapilmasindan sonra arta kalan egriyi
gostermektedir ve "artik talep egrisi"ni olusturmaktadir. Baska bir ifadeyle,
kartel lyelerinin hepsi P, fiyatina sadik kaldiklarinda, bu tip bir zorunlulugu
olmayan tesebbiis A ile isaretli talep egrisi ile kars1 karsiya olacaktir. A talep
egrisi dikey eksenle kesisene kadar sola kaydirilabilir ve D,y talep egrisi elde
edilebilir. Bagka aldatan olmadigi varsayimi altinda, aldatan tesebbiis kendi
marjinal gelirini (MR,) marjinal maliyete (MC) esitleyerek Pgan fiyatina
ulasir ve kendi karini en yiiksek seviyeye ¢ikarir. Ikinci bir tesebbiisiin aldatma
icine girmeyi planladigin1 varsayalim. ilk aldatan yiiziinden pazar fiyatmin
diismesi nedeniyle, ikinci tesebbiis daha diisiik bir artik talep egrisi ile karsi
karsiya kalacak ve karini en yiiksek kilan fiyat ilk tesebbiisiinkiinden de diisiik
olacaktir. Sayet on tesebbiis de aldatma igine girerse, piyasa fiyat1 oldukca
diisecek ve marjinal maliyete (MC) yaklasacaktir. Bu da kartelin dagilmasi
anlamina gelmektedir’.

Kartelin yiiriiyebilmesi i¢in oncelikle tiyelerin aldatmacalarinin tespit
edilebilmesi gerekmektedir. Bu da her bir iiyenin fiyat ve {iretim miktarlarinin
kontrol altinda tutulmasi, mal ya da hizmetlerin standart hale getirilmesi ve tiim
satislarin acik bicimde yapilmasi yoluyla saglanabilir. Satislarin satici ile alict
arasindaki birebir goriismeler neticesinde belirlenen fiyat {izerinden gergeklestigi
ve satis fiyatimin alenen agiklanmadigr durumlarda aldatmacalar1 tespit etmek
giiclesecektir. Ayrica alici ile kartel iiyelerinin kartellesen pazar disindaki
pazarlarda da ticaret yapiyor olmalart durumunda, sd6zkonusu kartel iiyesinin,
tespit edilmesi olduk¢a zor aldatmacalar igerisine girmesi miimkiindiir: Alici
kartellesen pazar disinda baska bir pazarda da kartel {iyesinin miisterisi ise,
kartellesen pazarda kartel fiyati uygulanir, ancak satici diger pazarda aliciya
telafi edici indirimler uygular. Alicinin kartellesen pazar diginda bagka bir
pazarda kartel liyesine bir mal ya da hizmet sattig1 durumda ise, yine kartellesen
pazarda kartel fiyat1 uygulanir, ancak diger pazarda kartel iiyesi aliciya telafi
edici nitelikte yiiksek bir fiyat dder.

Kartelin yiiriiyebilmesi igin aldatmacalarin tespit edilmesinin yanisira
etkin bir bi¢imde cezalandirilmalar1 da gerekmektedir. Bunu yaparken hem
aldatma eylemi cazip olmaktan c¢ikarilmali, hem de kartel kamuya ifsa
edilmemelidir. Cezalandirmanin aldatana maliyeti, aldatmanin sagladigi
faydadan biiyiik olmadig: siirece cezalandirma etkili olamayacaktir.

3 Birgok iilkenin anlasmaya uymayarak iiretimlerini artirmalarina ragmen, OPEC Kartelinin 1974-
1980 yillart arasinda dagilmamasinin, aksine petrol fiyatlarinin yiikselmesinin nedeni, en biiyiik
iretici olan Suudi Arabistan'min toplam iiretim miktarii diigiikk tutmak igin kendi iiretimini
kismasidir. 1986 yilinda Suudi Arabistan'in bu politikasindan vazgegmesiyle birlikte petroliin varil
fiyat1 30 $'dan 9 $'a gerilemistir.



En etkili cezalandirma yontemi kartelin diger iiyelerinin de satig
fiyatlari1  disiirmeleridir. Bir kartel {iyesinin iiretim miktarin1 artirmasi
karsisinda, pazar kaybina ugramak istemeyen diger tesebbiisler de dogal olarak,
aralarinda herhangi bir iletisime gerek olmaksizin, tretim miktarlarin
artiracaklardir. Aldatan tesebbiisleri disipline etmek i¢in pazardaki {iretim
miktarmin  artirilmasi1  neticesinde fiyatlar rekabetgi seviyelere kadar
gerileyebilir.

Fiyat diisirmenin yanisira baska cezalandirma yoOntemlerini de
uygulamak miimkiindiir. Ortak kullanilan bir dagitim aginin aldatan tarafindan
kullaniminin engellenmesi ya da ftretimde kullanilan bir girdiye aldatan
tesebbiisiin  ulagiminin  engellenmesi uygulanabilecek diger cezalandirma
yontemleridir.

1.2. OLIGOPOLISTIiK BAGIMLILIK

Oligopolistik piyasalarda faaliyet g0Osteren tesebbiisler, aldiklar
kararlarin rakiplerin kararlarim etkiledigini ve her bir tesebbiisiin karinin sadece
kendi davranigina degil, bu davranis karsisinda rakiplerin gostermis oldugu
tepkilere de bagli oldugunun farkindadir. Tesebbiisler arasinda olusan bu
bagimlilik neticesinde oligopolistik piyasalarda paralel davranislar ortaya
cikabilmekte ve rekabet listii karlar elde edilebilmektedir.

Oligopolistik piyasalara iligkin gelistirilen en onemli teori Augustin
Cournot teorisidir. Cournot, oligopolistik piyasalarda tesebbiislerin karar
degiskeni olarak fiyat yerine iiretim miktarini aldiklarini varsaymustir. Ayrica,
her bir satici rakiplerinin {liretim miktarlarini sabit tutacaklar varsayimiyla kendi
iretim miktarin1 belirlemektedir. Cournot modelini iki tesebbiisiin oldugu bir
diiopol piyasadan yola ¢ikarak agiklamak miimkiindiir (Howenkamp 1999, 159).
Ik olarak tesebbiislerden birinin iiretim miktarmi 0 olarak varsayalim. Diger
tesebbiis monopolcii gibi davranarak marjinal maliyetini marjinal gelirine esit
oldugu noktada iiretim miktarin belirler. ikinci tesebbiis daha sonra artik talebi
(piyasa talebinin birinci tesebbiis tarafindan karsilanmayan kismini) dikkate
alarak kendi marjinal maliyetini marjinal gelirine esitler ve liretim miktarin
belirler. Bu durumda satis fiyati ikinci tesebbiisiin satis fiyatindan biiyiik oldugu
icin pazar kaybetmek istemeyen birinci tesebbiis, artik talebi (piyasa talebinin
ikinci tesebbiis tarafindan karsilanmayan kismi) gézoniinde bulundurarak iiretim
miktarini tekrar ayarlar, ilk duruma gére azaltir. Ikinci tesebbiis buna yine cevap
verir ve bdylece her iki tesebbiis de marjinal maliyetlerini marjinal gelirlerine
esitledikleri bir noktada denge kurarlar. Boylece herbir tesebbiis, monopolciiniin
iretim miktariin {gte ikisini tiretecektir ve toplam iiretim miktar1 monopol



miktarinin 1.33 kat1 olacaktir. Cournot oligopoliindeki tesebbiis sayist artikca
pazardaki toplam iiretim miktar1 da artar ve dolayisiyla fiyat diiser®.

DCournot

PCoumot _____

P, MC

MRCoumot
MR

Sekil 3

Oligopolistik piyasadaki tesebbiis sayist arttikgca Cournot dengesindeki
toplam iretim miktar1 tam rekabet piyasasindaki {retim miktarina
yaklagmaktadir. Benzer sekilde, tesebbiis sayisindaki artisla birlikte Cournot
denge fiyat1 da tam rekabet piyasasindaki fiyata, yani marjinal maliyete
yaklagmaktadir.

% Oligopol iiretim miktari rekabetci tiretim miktariyla da iliskilendirilebilir: Q,=(1-1/n+1)*Q..
Burada, Q,;: n tane ayni tesebbiisiin oldugu oligopolde toplam tiretim miktari, Q.: rekabetci iiretim
miktaridir. Ornegin, iki tesebbiisiin oldugu piyasada, rekabetgi piyasanm iigte ikisi iiretilecektir.
On tesebbiis olmast durumunda rekabetgi liretimin 10/11'i tretilecektir. Tesebbiis sayis1 50'ye
ciktiginda iiretim miktar1 rekabetci iiretimin %98'ine ulasacaktir.



Cournot dengesinde tam rekabet piyasasina gore daha az iiretim yapip
daha yiiksek fiyat uygulaniyor olmasina ragmen, Cournot dengesi ile kartel
dengesi arasinda onemli farkliliklar bulunmaktadir. 1k olarak, kartelde marjinal
gelir marjinal maliyetten yiliksek oldugu i¢in, kartel {iyelerinden birisi, firsatim
bularak kartel fiyatinin altindaki bir fiyattan satis yapmasi durumunda satis
miktarinda biiylik artiglar gergeklestirebilecektir. Baska bir ifadeyle, kartelde
iiyelerinin aldatmaca yoluyla 6nemli kazanglar elde etmeleri kartelde denge
olusmasimi giiglestirir. Oysa, Cournot dengesinde oligopolistlerin tamami
marjinal gelirlerini marjinal maliyetlerine esitlemis bulunmaktadirlar. Denge
olustuktan sonra oligopolistlerden birisinin kendi {iretim miktarni artirmasi
(fiyatim  diistirmesi) sozkonusu oligopolistin kazancini azaltacaktir’. Tersi
durumda, oligopolistlerden birisinin kendi iiretim miktarin1 azaltmasi veya
fiyatin1 yiikseltmesi halinde, rakipleri de aymi sekilde tiretim miktarlarim azaltip
fiyatlarimi yiikseltme yolunu se¢medikge, Cournot dengesini bozan oligopolist
yine zarar gorecektir®.

Rakipleri Cournot denge iiretim miktar1 ve fiyatina sadik kalirken
oligopolistlerden birinin bu denge iiretim miktar1 ve fiyatindan sapmasinin
kendisine yarar saglamadigini oyun teorisi yardimiyla ag¢iklamak da miimkiindiir
(Howenkamp 1999, 162). Iki tesebbiisiin (A ve B) faaliyet gosterdigi bir
diiopolist pazarda iki farkli oyun sdézkonusu olsun. Birinci oyunda, bu iki
tesebbiis kartel olusturma ile Cournot dengesi kurma arasinda bir se¢im yapmak
durumundadirlar. Ikinci oyunda ise, tesebbiisler Cournot dengesi kurma ile
rekabet etme (tam rekabet) arasinda bir se¢im yapacaklardir. Her bir tesebbiise
diisen iiretim miktarlarinin, tam rekabette 12 birim, Cournot dengesinde 8 birim
ve kartelde 6 birim oldugunu varsayalim. Tesebbiislerin verecekleri kararlar
neticesinde elde edecekleri kazanglar ise su sekilde olsun:

B B
Oyun 1 Oyun 2
6 birim 8 birim 8 birim 12 birim
6 birim 60, 60 30, 80 8 birim 40, 40 25,35
A A
8 birim 80, 30 40, 40 12 birim | 30, 25 10, 10

7 Oligopolistlerden birinin gergeklestirdigi bu iiretim artis1 ya da fiyat indirimi karsisinda diger
oligopolistlerin fiyatlarini sabit tuttuklar1 varsayilmaktadir. Esasen bu tip bir iiretim artis1 ya da
fiyat indirimi karsisinda rakiplerin yapabilecekleri optimum davranis big¢imi onlarin da iiretim
miktarlarini arttirmalar1 ve fiyatlarini diisirmeleridir. Bu durumda da Cournot dengesini bozarak
iiretim miktarini arttiran veya fiyatini diistiren oligopolistin kaybi iyice arttacaktir.

§ Oligopolistlerden birinin tiretimini kisarak kendi fiyatiu yiikseltmesi eylemi kargisinda
rakiplerinin de ayni davranisi benimsemesi durumunda kartele yaklagilmaktadir.




Her iki taraf da rakibinin hangi iiretim seviyesini segecegini bilmedigi
i¢in, rakibi hangi seviyeyi segerse seg¢sin kendisine en bliylik kazanci saglayan
stratejiyi (baskin strateji) belirleme yoluna gidecektir. Ilk oyunda A tesebbiisii
i¢in baskin strateji Cournot dengesi olan 8 birimi segmektir. Zira rakibi olan B
tesebblisii iiretim miktar1 olarak ister 6 birimi, isterse 8 birimi secsin, A
tesebbiisii 8 birimi sectiginde en iyi durumda olmaktadir’. ikinci oyunda da A
tesebbiisiiniin baskin stratejisi Cournot dengesi olan 8 birimi se¢mektir. B
tesebbiisii {iretim miktar1 olarak ister 8 birimi, isterse 12 birimi se¢sin, A
tesebbiisii 8 birimi segerek kendisi i¢in en uygun durumu saglamis olmaktadir'.

Ornekten de goriildiigii iizere, oligopolistler Cournot dengesindeki
pozisyon-larin1 bozmak istememektedirler. Ancak, Cournot dengesindeki toplam
kazang oligopolistlerin elde edebilecekleri maksimum toplam kazang miktar
degildir. Ornegimizde, Cournot dengesinde toplam 80 (40+40) kazanabilirken,
her ikisinin de kartel {iretim miktar1 olan 6 birime sadik kalmalar1 halinde toplam
120 (60+60) kazanabilmeleri miimkiin olabilecektir. Ancak, tesebbiislerden
hicbiri rakibinin kartel {iretim miktar1 olan 6 birimden fazla iiretmeyecegi
(aldatmaca yapmayacagl) konusunda emin olmadan, kendi iiretim miktarini
diistirmeyecek, yani kartel {iretim miktarini uygulamayacaktir. Zira,
tesebbiislerden birisi kartel iiretimini uygularken digeri buna sadik kalmaz ise,
kartel miktarimi iireten tesebbiis onemli kayiplara ugrarken, aldatma igerisine
giren diger tesebbiisiin kazanci 6nemli 6lgiide artacaktir''. ikinci oyuna iliskin
olarak ise, Cournot dengesinde tesebbiisler tam rekabete goére daha iyi
durumdadirlar. Dolayisiyla, Cournot dengesinde iken fiiretim miktarlarim
artirarak rekabete girmeleri oligopolistlerin kazancim azaltacaktir.

Bu ornekte rakiplerin yalnizca bir defa se¢cim yapma haklar1 oldugu
varsayllmig ve tesebbiisler de bunun sonucunda bireysel karlarii maksimum
yapan baskin stratejiyi segmislerdir. Ancak, ticari hayatta rakipler devamli karst
karstyadirlar ve bu tip strateji se¢imlerini bir defalik degil, devamli olarak
yapmaktadirlar. Rakipler arasindaki karar verme oyununun bir defalik degil de,
siirekli olarak tekrarlanmasi neticesinde, tesebbiisler, bireysel karlarini
maksimum yapan baskin stratejiyi se¢gmek yerine, koordineli bi¢imde
davranmalar1 halinde toplam karlarin1 en {ist diizeye ¢ikarabileceklerini
farkederler. Bu bilince ulasan tesebbiislerin, basta fiyat konusunda olmak iizere

° B tesebbiisii 6 birimi sectiginde; A tesebbiisii 6 birimi secerse 60, 8 birimi segerse 80
kazanacaktir. B tesebbiisii 8 birimi segtiginde ise; A tesebbiisii 6 birimi segerse 30, 8 birimi segerse
40 kazanacaktir. Dolayisiyla, B tesebbiisii neyi secerse secsin, A tesebbiisii Cournot dengesi olan 8
birimi secgerek en iyi duruma gelmektedir.

10 B tesebbiisii 8 birimi sectiginde; A tesebbiisii 8 birimi segerse 40, 12 birimi segerse 30
kazanacaktir. B tesebbiisii 12 birimi segtiginde ise; A tesebbiisii 8 birimi segerse 25, 12 birimi
segerse 10 kazanacaktir.

" Ornegimizde, kartel tiretim miktarina sadik kalamin kazanci 30'a diiserken, aldatmaca yapanin
kazanci 80'e ¢ikacaktir.



stratejik kararlar alirken rakiplerinin muhtemel tepkilerini de gbzoniinde
bulundurmalar1 neticesinde, tesebblisler arasinda herhangi bir iletisim
olmaksizin, pazarda paralel davramislar olusabilmektedir'>. Oligopolistik
bagimlilik neticesinde olusan bu paralelliklerin Rekabet Hukuku anlaminda ihlal
olup olmadigi ve miidahale edilip edilemeyecegi konusunda mutabakata varilmig
degildir. Bu konudaki goriisleri Harvard Okulu ve Chicago Okulu goriisleri
olmak iizere iki grupta ele almak miimkiindiir.

12 Oligopolistik pazarlarm tamaminda paralel davramslar gériilecegi ve rekabet iistii fiyatlarin
olusacagi anlagilmamalidir. Zira, tesebbiislerin kartel olusturmalarimi ve yiiriitmelerini zorlagtiran
etmenlerin tamamu (maliyet farkliliklari, pazara yeni girislerin olmasi ve aldatmacalar gibi)
oligopolistik pazarlarda bilingli paralellik olusmasini engelleyen unsurlardir.



BOLUM 2

OLIGOPOLISTiK BAGIMLILIGA ILiSKIN
GORUSLER

2.1. HARVARD EKOLU

Oligopolistik bagimliligin rekabet ihlali olup olmadig1 konusundaki ilk
teori Harvard Okulu teorisidir ve Bain ve Donald Turner tarafindan
gelistirilmistir. Turner (1962, 671)’a gore, oligopolistik bagimlilik neticesinde
olusan paralel davranislar pazarin yapist gézoniinde bulunduruldugunda rasyonel
bir davramistir ve kaginilmazdir. Her bir oligopolist kendi karmni en yiiksek
diizeye ¢ikaran {iretim miktarim belirlerken rakiplerinin muhtemel tepkilerini de
gdzoniinde bulundurmak zorundadir. Rakiplerinin verecegi tepkileri gdzardi
etmek demek rasyonel davranmamak demektir. Rekabet Otoritelerinin
tesebbiislerden rasyonel davranmamalarini isteyemeyecegini belirten Turner,
oligopolistik bagimlilik neticesinde olusan paralalelliklerin ihlal niteliginde bir
anlagsma olarak kabul edilemeyecegini ileri siirerek Rekabet Hukukunda bir
boslugun olduguna isaret etmistir. Turner ayrica, pazarin yapisindan
kaynaklanan paralel davranislari 6nlemek icin pazardaki biiyiik tesebbiislerin
bolinmesi yoluna gidilebilecegini, ancak bunun da etkin bir yol olmadigim
belirtmistir.

2.2. CHICAGO EKOLU

Oligopolistik pazarlarda gozlenen paralel davranislar neticesinde
rekabetci olmayan sonuglar ortaya ¢iksa da Rekabet Hukuku anlaminda ihlal
olusabilmesi i¢in zorunlu olan “irade uyusmasi”nin mevcut olmadigi, dolayisiyla
bu tip bilingli paralelliklerin rekabet ihlali olarak sayilamayacagi yoniindeki
yapisalc1 goriisler sonraki yillarda sorgulanmaya ve elestirilmeye baglanmustir.
Chicago Okulu Teorisi olarak bilinen yeni goriise gore, oligopolistik pazar yapisi
ile oligopolistik davranis arasindaki nedensellik iliskisi Harvard goriisiindeki



gibi veri olarak kabul edilemez. Baska bir ifadeyle, bir pazarin oligopolistik
Ozellikler gostermesi, o pazarda rekabet¢i olmayan paralel davranislarin
kendiliginden ortaya ¢ikacagi anlamina gelmez. Bu goriisiin savunucularindan
Posner (1976), ozellikle Harvard goriisiiniin dayandigr temel varsayimlar
elestirmigtir. Posner’a gore, bir oligopolistin fiyat indirmesi karsisinda rakiplerin
satislarinin  olumsuz etkilenecegi ve tepkilerine neden olacagi yoniindeki
varsayim abartilmistir. Fiyat diisliren oligopolist sadece rakiplerinin
miisterilerini ¢ekerek degil, daha once piyasada alim yapmayan tesebbiislere de
mal satarak satiglarini arttirabilecektir. Ayrica, fiyat indirimi karsisinda, pazarin
seffaf olmamas1 veya kapasite problemleri gibi nedenlerle rakiplerin aninda
cevap vermeleri miimkiin olamiyorsa fiyat indirimi cazip hale gelecektir.
Dolayisiyla, oligopolistik piyasadaki bir tesebbiisiin, rakipleri karsi misilleme
yapacak diye fiyat indirimi yapmaktan imtina edecegi varsayillamaz. Rekabetci
olmayan uygulamalarin gergeklestirilmesi konusunda tesebbiisler arasinda zimni
bir irade uyusmasinin varligr anlagsmanin ispati i¢in yeterlidir. Dolayisiyla,
Posner’a gore, oligopolistik piyasalarda gozlenen rekabet¢i olmayan
davraniglarla miicadelede Harvard goriisliniin iddia ettiginin aksine bir bosluk
bulunmamaktadir.



BOLUM 3

ABD HUKUKU

3.1. SHERMAN YASASI 1 iNCi MADDESI ve UYGULAMASI

ABD'de rekabet hukuku konusundaki ilk federal diizenleme olan
Sherman Antitrust Act (Sherman Yasasi) 1890 yilinda yiiriirliige girmistir.
Ozellikle ondokuzuncu yiizyilin ikinci yarisinda yogunlasan tekellesmelerle
miicadele etmek lizere hazirlanan Sherman Yasasinin, daha sonraki yillarda bir
cok iilkede rekabet hukuku kurallarinin sekillenmesinde etkili olan ilk iki
maddesi su hiikiimleri icermektedir:

Madde 1: Federe devletleraras: ya da ABD ile baska devletlerarasi ticareti ve rekabeti
sinirlar nitelikte olan, her tiirlii s6zlesme, gizli anlasma, trost veya benzeri davraniglar
hukuka aykiridir.

Made 2: Federe devletlerarasi ya da ABD ile baska devletlerarasi ticaretin bir
alaninda tekellesen, tekellesmeye tesebbiis eden ya da tekellesmek icin bagkalariyla
sOzlesme ya da gizli anlagma yapan herkes ciiriim islemis sayilir.

"n.on

Sherman Yasasinin 1 inci maddesinde gegen "sozlesme", "gizli anlagsma"
ve "trOst veya benzeri davramis" kavramlarina uygulamada farkli anlamlar
yiiklenmemekte ve bu ti¢ kavram birbirlerinin yerine kullanilmakta ya da iigiiniin
de yerine gegecek sekilde "anlasma" kavrami kullanilmaktadir (Sullivan 1998,
180).

1 inci maddenin sadece yazili anlagmalara uygulanmayacagi, sozlii
anlagmalarin da bu madde kapsaminda oldugu, Yiiksek Mahkememnin ilk
kararlarindan olan United States — Trans-Missouri Freight Association kararinda
ortaya konulmustur. Ancak eylemlerin 1 inci madde kapsaminda
degerlendirilebilmesi icin tesebbiislerce tek tarafli olarak gergeklestirilmis
bireysel davranislar olmamasi gerekmektedir (Stevens 1995, 48).

Tesebbiisler arasindaki bagimlilik neticesinde oligopolistik pazarlarda
olusan paralel eylemlerin 1 inci madde kapsaminda degerlendirilip
degerlendirilemeyecegi Amerikan Rekabet Hukukunda oOnemli tartismalara



neden olmustur. Yiikksek Mahkeme 1939 ve 1954 yillar1 arasindaki {i¢ 6nemli
davada, piyasalarda gozlenen paralel davranislarin 1 inci maddenin uygulanmasi
icin onkosul olan "anlagma" sartin1 saglayip saglamadigi hususunu tartismstir.

[lk 6nemli dava Interstate Circuit, Inc. — United States davasidir: Sinema
isletmecileri sinemalarinda filmleri goésterime sunabilmek i¢in bu filmlerin
dagitimindan  sorumlu  olan  distribiitorler ile lisans  sozlesmeleri
akdetmektedirler. Biiyiik sinema isletmecilerinden biri saglayicis1 konumundaki
sekiz adet film distribiitoriine gonderdigi bir mektupta, distribiitdrlerden, sinema
isletmecileri ile yaptiklari lisans s6zlesmelerine bazi hiikiimler koymalarini talep
etmistir. Bu hiikiimlerden birincisi, "vizyona yeni giren filmler" ve "yeni
olmayan filmler" ig¢in sinema isletmecilerinin izleyicilere uygulayacaklari
minimum fiyatlarin belirlenmesine iligkindir. Diger hiikiim ise sinema
isletmecilerinin "vizyona yeni giren filmler"i diger filmlerle birlikte ayn1 anda
gosterime (ikili gdsterim) sunmalarini yasaklamaya yoneliktir.

Bir sinema isletmecisinin, kendi sozlesmesinde ve diger sinema
isletmecilerinin sdzlesmelerinde bu tip hiikiimlerin yeralmasini istemesinin
nedeni aciktir: Minimum satig fiyatinin belirlenmesindeki amag¢ sinema
isletmecileri arasindaki rekabeti onlemektir. ikili gdsterimlerin yasaklanmasi
suretiyle de sinema isletmecilerinin distribiitdrlerce belirlenen fiyat karsiliginda
izleyicilere fazla film sunarak rekabet etmeleri onlenebilecektir (Howenkamp
1999, 171).

Bu iki kisitlamanin sinema isletmecileri {izerine her bir distribiitor
tarafindan bireysel olarak getirilmesi durumunda Sherman Yasasimin 1 inci
maddesi ihlal edilmis olmayacaktir. Ancak sekiz distribiitériin sinema
isletmecilerine bu sinirlamalar1 getirme konusunda anlastiklarinin tespit edilmesi
halinde 1 inci maddeye gore ihlalden s6zedilebilecektir.

Yiiksek Mahkeme, sekiz distribiitére sinema isletmecisinin yaptigi
Onerinin (mektup) ve bu oOneri karsisinda distribiitorlerin birbirlerine ¢ok yakin
zamanlarda bunu kabul etmelerinin distribiitorler arasinda bir anlasma oldugunu
gostermeye yeterli olduguna karar vermistir. Mahkeme 6zellikle distribiitorlerin
calisma kosullarinda bu kadar 6nemli ve ulasilmasi zor degisiklikleri, hepsinin
de katilacagina iligkin aralarinda bir “anlayis” olmaksizin gerceklestirmelerinin
miimkiin olamayacagina isaret etmistir. Aralarinda rekabet oldugu varsayim
altinda, bagka bir ifadeyle distribiitdrlerin bireysel olarak sinema isletmelerine
bu smirlamalar1 getirmeleri miimkiin degildir. Zira, bu tiir bir sinirlama ile
karsilagan sinema isletmecisinin filmleri baska bir distribiitérden temin edebilme
imkani bulunmaktadir.

Ikinci 6nemli dava olan American Tobacco Co — United States'de, tiitiin
iriinleri pazarinin %90'm1 elinde bulunduran {ii¢ biyiik sigara iireticisinin



fiyatlarim birlikte arttirdiklart iddias1 s6zkonusudur. Sigaraya olan talebin
azaldig1 ve maliyetlerin diistiigii donemde sigara tireticileri tarafindan yapilan fiyat
artiglar1 Mahkeme tarafindan anlagmanin delili olarak kabul edilmistir. Kararda
sigara {ireticilerinin satis fiyatinin yanisira tiitiin aliminda da anlagsmaya vardiklari
sonucuna varilmigtir. Davali konumundaki ti¢ biiylik sigara iireticisi, rakipleri olan
ve ucuz sigara satan kiigiik sigara iireticileri tarafindan kullanilan diisiik kalitedeki
tiitlinleri de satinalmiglardir. Davali tesebbiislerin iiretimde kullanmadiklari bu
disiik kalitedeki tiitiinleri nerede ve nasil kullandiklarini agiklayamamalari,
aralarinda anlagma oldugu sonucuna varilmasinda etkili olmustur.

Davramslarda gozlenen paralelliklerin anlagmanin varligini ispatlayabilecegi
yoniindeki American Tobacco kararindaki genis yorum, Theatre Enterprises, Inc. —
Paramount Film Distributing Corporation davasinda terkedilmistir. Baltimore'daki
sinema igletmecilerinden biri, sehir digindaki sinemasinda gosterime sunmak
amaciyla film yapimcist ve distribiitorlerinden vizyona yeni giren filmleri talep
etmigstir. Bu talebin reddedilmesi iizerine sinema isletmecisi, film yapimcisi ve
distribiitorlerinin  kendisine film gdsterim hakkim1 vermemek konusunda
anlagtiklarim ileri siirerek sikayette bulunmustur. Davalilarin bu konuda
anlastiklarina iligkin olarak dogrudan bir delil ortaya konulamamustir. Film
yapimcist ve distribiitorleri, vizyona yeni giren filmlerin gosterim hakkini sehir
merkezindeki sinemalara vermeleri halinde gelirlerini en yiiksek seviyeye
cikardiklar1 konusunda Mahkeme'yi ikna etmislerdir. Mahkeme de sehir disindaki
sinemasinda filmlerin gdsterim hakkini talep eden davacinin bu talebinin davalilarca
reddedilmesinin kollektif bir eylem olmadigma, aksine kar maksimizasyonu
amaciyla gerceklestirilmis bireysel eylemler olduguna karar vermistir.

Sherman Yasasinin 1 inci maddesinin uygulamasinda, bir anlagmanin
varligimi ispat etme yiikiimliiliigii davaciya diigmektedir. Ancak anlagsmanin
varligina iliskin davaci delilleri ortaya koyduktan sonra ispat yiikiimliiliigii yer
degistirir. Savunmadaki tesebbiisler bir anlagsmanin oldugu yoniindeki delilleri
cliriitmek zorundadirlar. S6zkonusu tesebbiislerin yiikiimliiliikten kurtulmak i¢in
dava konusu olan eyleme mantikli bir agiklama bulmalar yeterlidir.

Davacimin anlagmayi ispatlayabilmek i¢in iistlendigi ispat standardini
tanimlamak olduke¢a zordur. Ceza davalarinda anlagmanin "mantikli bir siiphenin
Otesinde" ispatlanmasi, baska bir ifadeyle yasay:1 ihlal etme niyetinin ortaya
konulmas:1 gerekmektedir. Hukuk davalarinda ise anlagmanin varolma
ihtimalinin olmama ihtimalinden yiliksek olmasi durumunda ispat kiilfetinin
yerine getirildigi varsayilir (Stevens 1995, 52).

'3 Sherman Yasasi'min 2 nci maddesi ile ilgili olmasina ragmen American Tobacco davasmnin
"anlagma" tanimu iizerine dnemli etkileri olmustur.



Sherman Yasasimin 1 inci maddesi uygulamasinda davacilarin
iistlendikleri ispat ylkiimliliigi ve ispat standardina iligkin olarak Monsanto Co
— Spray-Rite Service Corporation kararinda, tesebbiislerin hukuk dis1 bir amaci
gergeklestirmek gayesiyle "ortak bir plana baglandiklarmin" davaci tarafindan
gosterilmesi gerektigi belirtilmistir. Benzer bigimde Matsushita Electric Industry
Co — Zenith Radio Corporation kararinda, davacinin ileri siirdiigii delillerin
tesebbiislerin bagimsiz hareket etmis olma ihtimalini bertaraf edebilecek
nitelikte olmasi gerektigi ifade edilmistir (Monti 1996, 71). Bir paralel
davranisin anlagsma kadar bagimsiz eylem de olabilecegi durumlarda bu
davranigin anlagsma olarak degerlendirilemeyecegi yoniindeki Matsushita karari,
Areeda ve Kaplow (1997, 285)’un da belirttigi iizere, anlagmalarin ancak
dogrudan delillerle ispatlanabilecegi seklinde bir yoruma yol agabilecek
niteliktedir. Ancak Yiiksek Mahkeme Matsushita kararinm1 yorumladigi Eastman
Kodak Co. — Image Technical kararinda, Matsushita karariyla davaciya ilave bir
ispat ylkiimliiligii getirilmedigini, ancak anlagsmanin varligina iliskin iddilarin
ve ekonomik delillerin "mantikl1" olmas1 gerektigini belirtmistir.

Genellikle tesebbiislerin gergeklestirdikleri paralel davraniglarin tek
basina anlasma olarak kabul edilmemesi nedeniyle, anlagmalarin
ispatlanabilmesi i¢in paralel davranislarin yanisira bazi "destekleyici faktorler"in
de ortaya konulmasi gerekmektedir. Mahkemeler, paralel davraniglarin
anlasmaya doniisebilmesi i¢in gerekli destekleyici faktorlerin neler oldugunu
teker teker sayma yoluna gitmedikleri gibi, bu destekleyici faktorler arasinda
ispat degeri bakimindan bir siralama da yapmamuslardir. Onun yerine, Yiiksek
Mahkeme Continental Ore Co — Union Carbide Corporation kararinda,
davacinin iddiasini ispat etme hakkini tam olarak kullanabilmesini teminen,
delillerin bir biitiin olarak degerlendirilmesinin uygun olacagi goriislinii dile
getirmistir (Stevens 1995, 69).

Destekleyici faktdrlerden en onemlisi, aralarinda bir anlasma olmadigi
siirece tesebbiislerin gerceklestirdikleri paralel davraniglarin tesebbiisler igin
rasyonel olmadiginin gosterilmesidir. Sézkonusu paralel davraniglar ancak ve
ancak tiim tesebbiislerce birlikte gerceklestirilmesi halinde rasyonel ise
tesebblisler arasinda bir anlagsmanin varligindan bahsedilebilir. Bagka bir
ifadeyle, tesebbiislerin paralellige konu olan eylemleri tek baglarina bireysel
olarak  gergeklestirmelerinin  tesebbiislerin  ¢ikarlarina ters oldugunun
gosterilmesi, ortada bir anlasma oldugu yoniindeki iddiay1 destekleyebilecektir.

Interstate Circuit davasinda, film distribiitorlerinden her birinin sinema
isletmelerine fiyat tespiti ve ikili gosterimlerin yasaklanmasi sinirlamalarim
bireysel olarak getirmelerinin rasyonel olmadigina isaret edilmistir. Zira, bu tiir
sinirlamalarla karsilasan sinema isletmeleri baska distribiitérlere yonelebilecek



ve dolayisiyla hi¢ bir distribiitor tek basma bu simirlamalari  sinema
isletmecilerine getiremeyecektir.

American Tobacco davasinda da sigara {ireticilerinin talebin ve
maliyetlerin diistiigii durgunluk donemlerinde fiyatlari1 bireysel olarak
arttirmalar1 halinde pazar kaybedebilecekleri ve bu tiir bir fiyat artisinin ancak
rakiplerle birlikte yapildiginda rasyonel olabilecegi belirtilmistir.

Tesebbiislerin, icerisinde bulunduklar1 paralel eylemleri bagimsiz olarak
gerceklestirdiklerini ve bu eylemlerin rakiplerle birlikte yapilmasinin kendilerine
ilave bir fayda saglamadigini gdstermeleri halinde "anlagsma" sonucuna varmak
giiclesecektir. Ornegin, mal talebinde bulunan bir aliciya, iiretimin mevcut
miisterilere ancak yetmesi ya da mevcut satis kosullarinin daha avantajli olmasi
gibi gerekcelerle saticilar satis yapmay1 reddedebilir. Boyle bir durumda, aliciya
mal vermeyi reddetme eylemini saticilarin birlikte hareket etmek suretiyle
gergeklestirdiklerini ileri stirmek miimkiin degildir. Zira, bireysel olarak her bir
saticinin sdzkonusu alictya mal satmamak i¢in gegerli bir nedeni bulunmaktadir.
Ancak, aliciin avantajli kosullar 6nermesi halinde de saticilar mal vermeyi
reddediyorlarsa saticilarin bireysel cikarlarina ters bir durum sézkonusudur ve
bu durum "anlagma'"nin varligir yoniindeki iddialar1 destekleyebilir (Areeda ve
Kaplow 1997, 282).

Theatre Enterprises davasinda da benzer bir degerlendirme yapilmstir.
Sehir disindaki bir sinemaya film gosterim hakkini vermemek konusunda film
yapimecl ve distribiitérlerinin  kendi aralarinda herhangi bir anlagmaya
varmalarina gerek bulunmamaktadir. Tesebbiislerin vizyona yeni giren filmlerin
gosterim hakkimi biiyilk miisteri kitlelerini ¢ekebilecek nitelikteki sehir
merkezindeki sinemalara vermeleri kaginilmazdir ve rasyonel bir davranig
bigimidir'*. Bu yondeki bir talebi reddetmek igin her bir yapimei ve distribiitoriin
rasyonel gerekceleri oldugu gibi, beklenen faydaninin elde edilebilmesi i¢in
yapimci ve distribiitorlerin bu eylemi hep birlikte gergeklestirmelerine de gerek
bulunmamaktadir.

Destekleyici faktorlerden bir digeri, paralel davrams sergileyen
tesebbiisler arasinda dogrudan bir iletisimin oldugunun tespit edilmesidir. Ancak

4 Tesebbiislerin paralel davramis igerisine girmelerine belirli bir iletisim neden olsa dahi,
davranistan beklenen faydanin elde edilebilmesi i¢in toplu olarak gerceklestirilmesi gerekmiyorsa,
bagka bir ifadeyle tesebbiisler bireysel olarak davrandiklarinda da ayni sonuca varabiliyorlarsa
"anlasma"dan bahsetmek giictiir. Ornegin, bir kredi damgmanlhk ajansinm, A sirketinin
O6demelerinde problemler yasadigini rapor ettigini varsayalim. Bu rapordan yararlanan saticilar A
sirketiyle is yapmay1 kestikleri takdirde, A sirketi saglayicilarin anlagma suretiyle kendisine mal
vermeyi reddettiklerini ileri siiremeyecektir. Zira saticilar bu davranis bi¢imini benimserken ayni
iletisimi  (raporu) kullanmalarma ragmen toplu hareket etmekten ilave bir fayda
beklememektedirler. Diger saglayicilar ne yaparlarsa yapsinlar A sirketine mal vermemek her bir
saglayici i¢in rasyoneldir. Dolayisiyla anlasmadan s6zedilemez (Howenkamp 1999, 175).



bu tir bir iletisim tek basma tesebbiislerin anlasma igerisinde olduklarini
gostermeye yeterli degildir. Tesebbiisler arasinda yapilan bir toplantinin
ardindan tesebbiislerin davraniglarinda 6nemli degisimler gozlenmesi ya da
tesebbiisler arasinda gizli toplantilar yapildiginin tespit edilmesi anlasma oldugu
yoniindeki iddiayr destekleyebilir. Yiiksek Mahkeme American Tobacco
kararinda, biiyiik sigara {reticilerinin arasinda dostane iliskilerin ve c¢ikar
birliginin olustuguna isaret etmistir.

Piyasalarda gozlenen zayif ekonomik performansin’’ da tesebbiisler
arasinda bir anlasmanin varoldugu iddiasim1 destekleyebilecegi ileri
stiriilmektedir. Ancak bu yonde bir degerlendirme yaparken bazi hususlarin
g6zontlinde bulundurulmas: gerekmektedir.

Oncelikle, bazi anlagsmalar basarili olamazlar ve tesebbiislerin istedikleri
sonuglart saglayamazlar. Dolayisiyla, pazarin ekonomik performansinin zayif
olmamas! tesebbiislerin anlagsma icerisinde olmadiklarini gdstermez. Ikincisi, bir
pazarin performansini 6lgmek kolay degildir ve performans, 6l¢iim hatalar1 da
dahil olmak iizere bircok degiskene baglidir. Son olarak, bir pazardaki zayif
ekonomik performans, tesebbiisler arasinda bir bagimli davranigin varligini
isaret etse de, bu bagimliligin "anlagma" boyutuna ulastig1 sonucuna varmak
kolay degildir.

Oligopolistik pazarlarda gozlenen bilingli paralellikler 1 inci madde
ihlali olarak degerlendirilmemektedir. Ancak, yukarida yer verilen destekleyici
faktorler, bu tiir bilingli paralellikler ile ihlal olarak nitelendirilebilecek zimni
anlagmalar arasindaki farki ortaya koymaktan uzaktir. Anlagmanin
ispatlanabilmesi icin tesebbiisler arasinda "irade uyusmasi"nin ya da "ortak bir
plana bagliligin" tespit edilmesi gerektigi yolundaki yaklasimlar da faydali
goziikmemektedir. Zira, rakiplerinin de benzer bicimde davranmalari durumunda
kazangh ¢ikacagini diisiinen bir oligopolistin fiyatlarim arttirdigi ve digerlerinin
de onu takip ettigi bir durumda da tesebbiisler arasinda bir "irade uyusmasi'"ndan
bahsedilebilir (Hay 2000, 127; Stevens 1995, 50). Ancak Mahkeme kararlarinda
da belirtildigi iizere, oligopolistik pazarlarda gozlenen paralel davranmiglarin tek
basina ihlal niteliginde bir anlagsma olarak goriilmesi miimkiin degildir.
Dolayisiyla, tesebbiislerin paralel eylemleri gergeklestirirken igerisinde
bulunduklar zihinsel durumlar1 "irade uyusmasi" ya da "ortak bir plana bilingli
baglilik" gibi kavramlarla belirtmek suretiyle, zimni anlagmalar1 hukuk dist
olmayan paralelliklerden ayirmak miimkiin goriillmemektedir.

Paralel davraniglarin olugmasinda ilgili tesebbiislerin etkin rol oynayip
oynamadiklarimin tespit edilmesi suretiyle, hukuk dis1 olmayan oligopolistik

15 Zayif ekonomik performans kavrami, rekabetci pazarlarla karsilastinldiginda bir pazardaki
tiretim miktarinin  diigiik, fiyatlarin ve karlarin ise yiiksek oldugunu belirtmek igin
kullanilmaktadir.



paralellikleri hukuk dis1 zzmni anlasmalardan ayirmak miimkiindiir. Oligopolistik
bagimlilikta piyasadaki rekabet¢i olmayan performans biiyiik c¢ogunlukla
piyasanin yapisindan kaynaklanmaktadir ve aralarindaki rekabetin azaltilmasi
yoniinde tesebbiisler herhangi bir adim atmamaktadirlar. Aksine zimni anlagsmada
oligopolistik bagimliliktan farkli olarak tesebbiislerin, belli bir anlayis neticesinde
aralarinda olusturduklar1 anlagsmanin yiiriiyebilmesini saglayabilmek i¢in bazi
girisimlerde bulunmalan (kolaylastirici eylemler) gerekmektedir (Monti 1996, 74).
Sayet, tesebbiisler aralarindaki rekabetin azaltilmasi amaciyla ya da sonucunda bu
etkiyi doguracak sekilde bazi kolaylastirici eylemler benimsemigler ise, bu
piyasalarda gozlenen paralel davraniglar1 anlagsma olarak degerlendirmek miimkiin
olabilecektir (Hay 2000, 127-128).

Oligopolistlerin birbirlerine olan bagimliliklar1 neticesinde kurmus
olduklart koordinasyonu siirdiirebilmeleri igin piyasadaki tesebbiislerce
gergeklestirilecek aldatmacalarin tespit edilmesi ve bu tiir aldatmacalarin
tesebbiisler i¢in cazip olmaktan ¢ikarilmasi gerekmektedir. Bunu saglamaya
yonelik olarak gerceklestirilebilecek kolaylastirici eylemlerden bazilar, ileriye
doniik fiyat agiklamalar'®, rakipler arasindaki bilgi degisimleri'’, iiriin ve satis
kosullarinin standardizasyonu, "belirli bir noktadan teslim fiyatlandirmasi"'®,
iriin  fiyatlandirmalarinda belli bir formiiliin kullanilmasi”® ya da satis

sozlesmelerine "en gok kayirilan miisteri" hiikiimlerinin konulmasidir®.

Kolaylastirict eylemlerin  Mahkemelerce ne sekilde degerlendirildigi
hususuna gegmeden once, kolaylastirici eylemlerin rekabeti siirlayici etkilerinin
yanisira rekabeti arttirict  etkilerinin  de olabilecegi hususunu belirtmek

'S Tesebbiisler iiriinlerin fiyatlarim birden arttirmak yerine, artis tarihinden belli bir siire 6nce bu
artis1 kamuya ve bu arada dolayli olarak rakiplerine duyurmayi tercih edebilmektedirler. Boylece,
rakiplerinin bu fiyat artisin1 benimsememesi durumunda tesebbiis herhangi bir pazar kaybina
ugramadan fiyat artigin geri ¢ekebilme olanagna sahip olabilmektedir.

17 Rakipler arasinda 6zellikle fiyat konusunda gerceklestirilen bilgi degisimleri piyasalardaki
belirsizlikleri ortadan kaldirarak tesebbiislerin anlagma saglamalarint kolaylagtirmaktadir.

'8 Tagima giderlerinin 6nemli bir maliyet kalemi olusturdugu bazi1 pazarlarda (gelik, ¢imento gibi)
saticilarin  tagima dahil maliyetleri alicinin cografi konumuna goére Onemli farkliliklar
gosterebilmektedir. Dolayisiyla farkli fiyatlarin olugmasi nedeniyle saticilarin fiyat koordinasyonu
saglamalar1 giiglesecektir. Bu tiir pazarlarda saticilar, fabrikalar1 nerede olursa olsun belli bir
noktay1 sevkiyat yeri olarak diislinlip tasima giderlerini bu noktadan sevkiyat yapiliyormus gibi
hesaplarlar. Boylece, alicilara uygulanan fiyatlarda yeknesaklik saglanmis olur.

1 Ogellikle ok sayida parcanin biraraya getirilmesi neticesinde iiretilen ve standard olmayan
tirtinlerin sdzkonusu oldugu pazarlarda saticilarin fiyatlandirmalarina iligkin biiyiik belirsizlikler
olabilmektedir. Tesebbiislerin fiyatlandirmalarin1  belirli  formiiller kullanarak yapmalari
durumunda pazardaki bu belirsizlikler ortadan kalkmakta ve tesebbiislerin anlagmaya varmalari
kolaylasabilmektedir.

2 "En ¢ok kayrilan miisteri hiikkmii" ile satici, bir aliciya indirim yaptigi zaman bu indirimi
gecmise doniik olarak tiim alicilara yapma yiikiimliiliigii altina girer. Boylece, saticinin alicilardan
birine indirim yapmast miimkiin olamamakta ve indirim yapmak maliyetli bir uygulama haline
gelmektedir.



gerekmektedir. Ornegin, oligopolistlerin iiriin ve satis kosullarim standard hale
getirmeye yonelik eylemleri, tesebbiislerin maliyetlerini diistirlicii bir etkiye sahip
olabilir ve daha etkin bir bigimde faaliyet gostermelerini saglayabilir. Ya da
alicilara fiyat giivencesi vermek ve planlama faaliyetlerini kolaylagtirmak
amaciyla satict konumundaki tesebbiisler, satis sozlesmelerinde "en ¢ok kayirilan
miisteri" hiikmiine yer verebilir ya da fiyat degisimlerini piyasaya Onceden
bildirme yolunu secebilirler. Dolayisiyla, kolaylastirici eylemler degerlendirilirken
genellikle rule of reason analizine tabi tutulurlar (OECD Report-Oligopoly 1999,
205).

Oncelikle, rekabeti smirlayict sonuglarm ortaya gikmasini kolaylastiran
eylemleri gerceklestirmek konusunda tesebbiislerin bir anlasmaya varip
varmadiklarinin tespit edilmesi gerekmektedir. Sugar Institute — United States
kararinda Yiiksek Mahkeme, iiyelerine satis fiyatlarimi ileriye doniik olarak
aciklama ylikiimliliigl getiren, bu fiyatlardan sapmay1 ve fiyat farklilagtirmasini
yasaklayan bir birlik kararini ihlal olarak degerlendirmistir (Howenkamp 1999,
178). Yine Catalano Inc. — Target Sales Inc. kararinda Mahkeme, bira
toptancilarinin perakendecilere uyguladiklar farkli vade seceneklerini kaldirma
yoniinde yaptiklart anlasmayi, fiyat konusunda yapilan anlagmayi kolaylastirdigi
gerekeesiyle yasaklamistir (Stevens 1995, 57). United States — Container Corp.
of America davasinda da, fiyat paralelliginin yanisira tesebbiislerin en son
uyguladiklar1 fiyatlar1 birbirlerine bildirmelerini saglayan bir anlagma ihlal
olarak degerlendirilmistir (Monti 1996, 74). Ancak, bu davalarda oldugu gibi
kolaylastiric1 eylemlerin uygulanmasi konusunda rakipler arasinda yapilmis bir
anlagma her zaman tespit edilemeyebilmektedir. Ya da tesebbiislerin tamamen
birbirlerinden bagimsiz olarak gercgeklestirdikleri bazi davranislar, piyasada
rekabet¢i olmayan paralel davraniglarin olusmasinit kolaylastirabilmektedir.
Tesebbiisler arasinda bir anlagmanin ispat edilemedigi bdyle bir durumda,
Sherman Yasasi'nin 1 inci maddesini uygulamak miimkiin olamamaktadir. 1 inci
maddenin uygulanabilmesi i¢in tesebbiisler arasinda bir anlagma olma
zorunlulugu 1914 tarihli Federal Ticaret Komisyonu Kanunu'nun (FTC Kanunu)
5 inci maddesinin uygulanmasini giindeme getirmistir.

3.2. FTC KANUNU 5 INCI MADDESI ve UYGULAMASI

FTC Kanunu'nun 5 inci maddesinde gegen '"rekabetin haksiz
uygulamalar1" ifadesi Sherman Yasasi'nin 1 inci maddesinin ihlali olan eylemleri
de kapsayacak sekilde genis yorumlanmaktadir.

1948 yilinda bu maddenin uygulanmasina iligkin olarak énemli bir karar
verilmistir. FTC — Cement Institute kararinda, belirli bir noktadan teslim
fiyatlandirmasi yapma konusunda ¢imento iireticileri arasinda bir anlagsma tespit



edilmis olmasina ragmen, FTC Kanunu'nun 5 inci maddesinin ihlali igin
anlagmanin ispat edilmesinin zorunlu olmadigr yoniindeki Federal Ticaret
Komisyonu’nun (Komisyon) degerlendirmesi Mahkemece kabul gormiistiir
(Stevens 1995, 58). Bu yondeki degerlendirme, belirli bir noktadan teslim
fiyatlandirmasina iligkin 1948 tarihli ikinci bir davada da onanmustir: Triangle
Conduit and Cable Co. — FTC kararinda Mahkeme, rakiplerinin de ayni
uygulama igerisine girecegi diisiincesiyle bir tesebbiisiin belirli bir noktadan
teslim fiyatlandirmasini benimsemesinin FTC Kanunu'nun 5 inci maddesini ihlal
ettigi yoniinde karar vermistir (Howenkamp 1999, 181).

Bir anlasmanin mevcudiyeti sarti aranmaksizin belirli bir noktadan
teslim fiyatlandirma uygulamalarinin neden oldugu bilingli paralelliklerin FTC
Kanunu'nun 5 inci maddesi kapsaminda olabilecegi yoniindeki Cement Institute
ve Triangle Conduit kararlari, hukuk ¢evrelerinde tereddiitlere yol agmustir®.
Bilingli paralelligin 5 inci madde ihlali sayilmasi halinde, Sherman Yasasi'nda
anlagmanin ispatlanmasi zorunlulugu ile tesebbiislere getirilen koruma ortadan
kalkmisg olacaktir.

Anlagsma olmaksizin bireysel olarak gergeklestirilen kolaylastirict
eylemlerin FTC Kanunu'nun 5 inci maddesi kapsaminda olabilecegi yoniindeki
Cement Institute ve Triangle Conduit kararlarindaki yaklagimi Komisyon uzunca
bir siire uygulamaya gecirememistir. Mahkeme, 5 inci madde ihlalinden
bahsedebilmek i¢in anlagmanin gerekli olmadigir yoniindeki tartismali goriisii
1980 tarihli Boise Cascade Corp. — FTC kararinda degerlendirmis ve bu goriise
katilmamigtir. Mahkeme, 5 inci maddenin uygulanabilmesi i¢in, ya tesebbiisler
arasinda yapilmig bir anlagsma bulundugunun ya da belirli bir noktadan teslim
fiyatlandirmasinin gergekten de fiyatlarin tespit edilmesinde etkin oldugunun
gosterilmesi gerektigini belirtmistir (Howenkamp 1999, 181).

Oligopolistik pazarlardaki kolaylastirici eylemlere 5 inci madde vasitasiyla
miidahale etmek isteyen Komisyon'un daha sonraki c¢abalari da basaril
olamamistir. Du Punt de Nemours & Co — FTC davasinda, dort tetracthyl
iireticisinin aralarinda bir anlasma olmaksizin gerceklestirdikleri baz1 eylemler
neticesinde yiiksek karlar ve fiyat yeknesakligi sagladiklar1 tespit edilmistir.
Komisyon'un {ireticiler arasindaki rekabetin azalmasina neden oldugunu iddia
ettigi eylemler, fiyat degisimlerini 30 glin 6nceden duyurma, satig sézlesmelerinde
"en ¢ok kayirilan miisteri" hiikiimlerine yer verme ve iriinlin teslim yerine
bakilmaksizin yeknesak teslim fiyatlar1 uygulanmasidir. Komisyon'un ihlale son
verme kararina karsi ireticilerin Temyiz Mahkemesi'ne bagvurmasi {izerine,
Mahkeme Komisyon'un tespitlerine katilmayarak karar1 bozmugtur. Tesebbiisler

2! Savcilar Antitrost Komitesi, 1955 yilinda hazirladiklar bir raporda, anlasma olmaksizin belirli
bir noktadan teslim fiyatlandirmasinin tek basina 5 inci boliim ihlali olabilecegi yoniindeki goriise
katilmadiklarini belirtmislerdir (Stevens 1995, 59).



arasinda anlasmanm olmadigi bir durumda ya tesebbiislerin rekabete aykiri bir
amaclarmin oldugunun ya da sdzkonusu eylemlerin gegerli bir gerekgesinin
olmadiginin godsterilmesi gerektigini belirten Mahkeme, tetracthyl {treticileri
arasindaki rekabetin tamamen ortadan kalkmadigma, pazara en son giren iki
iireticinin indirimler yaparak fiyat rekabeti gerceklestirdiklerine, biiyiik tireticilerin
ise satiglarii arttirmak igin fiyat digi faaliyetlerde bulunarak rekabet ettiklerine
isaret etmistir. Mahkeme ayrica Ethylin pazarda tek oldugu donemlerde de
kolaylastirici eylem olarak nitelendirilen faaliyetleri gergeklestirdigini gézoniinde
bulundurarak, bu eylemlere son verilse dahi pazarin daha rekabetgi bir goriiniim
kazanacagmin kesin olmadigr sonucuna varmustir. Dolayisiyla bu kararda
oligopolistik  pazar yapist1 rekabetten kaginmanin bir yolu olarak
degerlendirilmemis, aksine ticaretin rekabet etmeye egilimli oldugu yoniindeki
goriis benimsenmistir (Hay 2000, 117).

Sonug olarak Komisyon'un hem rekabet¢i hem de antirekabetci etkilere
sahip eylemlerin degerlendirmesinde Oncelikle pazarin yapisina bakmasi
gerekmektedir. Ornegin, tesebbiis sayisinin ¢ok ve girislerin kolay oldugu bir
pazarda tasima maliyetlerine iliskin bir rehberin yaymnlanmasinin ve
uygulanmasinin, tesebbiisler arasinda bir fiyat anlasmasina yol agmasi oldukca
zordur. Aksine, tesebbiis sayisinin az oldugu ve 6zellikle girislerin zor oldugu
bir pazarda bu tiir bir uygulama tesebbiisler arasinda bir anlagsma olduguna
iligkin iddiay1 destekleyebilecek niteliktedir. Ancak tesebbiislerin aralarinda bir
anlagsma olmaksizin bagimsiz olarak kolaylastirici eylemlerde bulunduklar1 ve
ozellikle bu eylemleri gergeklestirmek icin gegerli gerekgeleri oldugu
durumlarda bu eylemlere miidahale etmek olduk¢a zordur. FTC Kanunu'nun 5
inci maddesi de bu konuda Komisyon tarafindan etkin olarak uygulanabilmis
degildir.



BOLUM 4

AT HUKUKU

Oligopolistik pazarlarda faaliyet gdsteren oyuncularin birbirlerine olan
bagimliliklar1 neticesinde olusan zayif ekonomik performans sorununun sadece
Amerikan ekonomisine ve piyasalarina 6zgii olmamasi nedeniyle, AT
Antlagsmasinin rekabet kurallarina iliskin olan maddeleri, tesebbiisler arasinda
birlikteligin veya irade uyusmasmin olabilecegi her tiirlii ihtimali kapsayacak
sekilde diizenlenmeye calisilmistir. Rekabeti sinirlama amaci ya da etkisi olan
“anlagsma”, “uyumlu eylem” ve “tesebbiis birligi kararlari”nin yasaklandigi AT
Anlagmasimin 81 inci maddesinin uygulamasinda, anlagma ve 6zellikle uyumlu
eylem kavramlarimin oligopolistik pazarlardaki paralel davranislarla miicadelede
etkin bi¢cimde kullanilip kullanilamayacagi hususu 6nemli tartigmalara neden
olmustur. Bu arada, oligopolistik pazarlarda faaliyet gosteren tesebbiislerin
birbirlerine olan bagimliliklar1 neticesinde toplu olarak “hakim durum”a
gelebilmelerinin - miimkiin olabilecegi tartisilmaya baslanmistir. Bdylece
oligopolist pazarlarda birlesme ya da devralmalar neticesinde gergeklesebilecek
yapisal degisikliklere 4064/89 sayili Tesebbiislerarast Yogunlagmalarin
Denetimi Hakkindaki Tiizilk (Birlesmeler Tiiziigli) vasitasiyla, bu tiir
pazarlardaki tesebbiislerin eylemlerine ise AT Antlasmasinin 82 nci maddesi
vasitasiyla miidahale edilebilmesi giindeme gelmistir. Oligopolistik pazarlarda
gozlenen bilingli paralelliklerle miicadelede Komisyon tarafindan ilk once
uyumlu eylem kavrami uygulanmaya c¢alisilmig, ancak ABD’de oldugu gibi
uygulamada sinirli bir bagsar1 elde edilebilmistir. Daha sonra “birlikte hakim
durum” kavrami, 82 nci madde ve Birlesmeler Tiiziigii bakimindan
uygulanmaya baglanmigtir. Topluluk Rekabet Hukuku’na iliskin agiklamalar da
bu siraya uygun olarak yapilacaktir.

4.1. UYUMLU EYLEM

Birden fazla tesebbiisiin birbiriyle uyumlu ve koordineli davranislarla
rekabeti siirlamalarmi (birliktelik) yasaklayan 81 inci maddede ongoriilen



temel diizenleme olan “anlasma” olduk¢a genis bigimde yorumlanmaktadir.
Hukuken baglayici nitelikteki yazili ya da sozlii anlasmalarin yanisira herhangi
bir baglayiciligi olmayan centilmenlik anlasmalari da Topluluk Rekabet
Hukuku’nda “anlagsma” tamimi igerisine girmektedir. Bir anlasmadan
bahsedebilmek igin tesebbiisler arasinda kurulan birlikteligin niteligi veya sekli
Onem tagimamaktadir. Tesebbiislerin iradelerinin bir sekilde uyusmasi yeterli
goriilmektedir. Anlagsma kavrami olabildigince genis bigimde tanimlanmasina
ragmen, rekabeti sinirlayici nitelikteki bazi davranig bigimlerinin anlasma olarak
degerlendirilmesinin miimkiin olmadigi durumlarda bu davranislarin da
yasaklanabilmesini saglamak {izere 81 inci maddeye “uyumlu eylem” kavram
dahil edilmistir (Soames 1996, 25).

AT Antlagmasinda “uyumlu eylem”in tanimina ve uygulamasina iliskin
olarak herhangi bir aciklama yapilmamis olmasi nedeniyle, uyumlu eylemin
kavramsal cergevesi Komisyon ve mahkeme kararlartyla sekillenmistir. Uyumlu
eylem kavraminin agirlikli olarak kullanildigi ilk karar olan Dyestuffs
kararindaki uyumlu eylem tanimi genel olarak benimsenmis ve daha sonraki
kararlara temel teskil etmistir. S6zkonusu davada Komisyon, Toplulugun degisik
iilkelerinde faaliyet gdsteren analin dyestuffs iireticilerinin 1964, 1965 ve 1967
yillar1 igerisinde birbirlerine ¢ok yakin tarihlerde yaptiklar fiyat artislarini
incelemis ve bu artiglarin uyumlu eylem neticesinde gerceklestirildigine karar
vermistir’”. Komisyon bu sonuca varirken, paralel bicimde fiyat artis1 yapan
iiretici tesebbiislerin farkli niteliklere sahip olmalarini ve yine birbirinden farkli
ozelliklere sahip ulusal pazarlarda faaliyet gostermelerini oncelikle gozoniinde
bulundurmustur. Komisyon ayrica iiretici tesebbiislerin fiyat artigina iligkin
yavru sirketlerine ve temsilcilerine gonderdikleri talimatlarin da benzerlik
gostermesinin iireticiler arasinda uyumlu eylem oldugu goriisiinii destekledigini
belirtmistir. Paralel fiyat artislarimin pazarin oligopolistik yapisindan ve fiyat
liderliginden kaynaklandigi ve aralarinda uyumlu eylem olmadigr yolundaki
taraflarin  savunmasit Komisyon tarafindan kabul edilmeyerek, ulusal
pazarlardaki s6zkonusu fiyat artiglarinin ancak bir uyumlu eylem neticesinde
gergeklesebilecegi sonucuna varilmigtir.

ATAD Komisyon'un Dyestuffs kararini onaylamis ve uyumlu eylemi
“Rekabet riskine karsi tesebbiisler arasinda bilingli olarak pratik isbirligi

2 1964 yilindaki %15 oranindaki ilk fiyat artist, CIBA Italy tarafindan baslatilmus ve Almanya
disindaki diger iilkelerdeki iireticiler tarafindan iki hafta icerisinde izlenmistir. Almanya bu fiyat
artisint bir y1l sonra gergeklestirmistir. 1964 yilinda fiyatlar1 artirilmayan {iriinlerin fiyatlart 1965
yilinda artirtlmigtir. %10 oranindaki bu ikinci fiyat artigini ilk olarak Alman iiretici Basf agiklamig
ve fiyat kontroliiniin oldugu Fransa ile ekonomik durgunluk igerisindeki Italya’daki iireticiler
disinda tiim treticiler bu fiyat artisin1 benimsemisler ve gerceklestirmislerdir. Son fiyat artisi ise
biitiin {ireticilerin katildig1 bir toplantinin ardindan gergeklestirilmis ve genel artis orani olarak %8
benimsenmistir. fkinci fiyat artigini yapmayan Fransiz iireticiler igin bu oran %12 olurken, Italyan
tireticiler bu fiyat artisina da katilmamislardir.



olusturan, ancak anlagsma diizeyine ulasmamis koordinasyon bi¢imi” olarak
tammlanustir.  {lk  bakista oligopolistik pazarlarda gozlenen bilingli
paralelliklerin bu tanim igerisine girebilecegini diisiinmek miimkiindiir (Alese
1999, 380). Ancak ayn1 kararda ATAD, bilingli paralelliklerin tek basina uyumlu
eylem olarak degerlendirilemeyecegi yoniindeki yaklasimini su sekilde ifade
etmistir:

“Paralel davranis tek basina uyumlu eylem olarak tanimlanamasa da, sayet iiriiniin
yapisl, tesebbiislerin sayisi ve biyiikliikleri ile pazarin biiyiikliigii dikkate alindiginda
pazarda gozlenen paralellikler pazarin normal kosullarma benzemeyen rekabet
kosullarina yol agiyorsa, bu paralellikler uyumlu eylemin énemli bir delili olarak
kabul edilebilir.”

ATAD, kararinda ayrica tesebbiislerin fiyatlarini arttirirken rakiplerinin
mevcut ya da gelecekteki davramiglarini gézoniinde bulundurmalarinin ihlal
olmadigim belirtmek suretiyle bilingli paralellikleri uyumlu eylem kapsami
disinda birakmustir. Ancak tesebbiislerin fiyat artislarina iliskin ortak bir
davranig bi¢imi olusturmaya ya da pazardaki belirsizlikleri yoketmeye yonelik
igbirligi igerisine girmelerinin de yasak oldugu 6zellikle belirtilmistir.

Pazarda uyumlu eylem olup olmadigi hususunun ancak sbézkonusu
pazarin detayli bir bi¢imde analiz edilmesi suretiyle acikliga kavusturul-
abilecegini belirten ATAD, ulusal pazarlarda gézlenen sézkonusu yeknesak fiyat
artiglarini dyestuffs iireticilerinin uyumlu eylem olmaksizin
gerceklestirmelerinin miimkiin olmadig1 sonucuna varmistir™.

Tesebbiislerce gergeklestirilen ileriye doniik fiyat agiklamalarina iligkin
ATAD’m Dyestuffs kararindaki yaklasimi daha sonraki kararlarda onemli
degisikliklere ugramistir. Bu kararda, 1965 ve 1967 yillarindaki fiyat artiglarinda
iireticilerden Basf ve Geighy’nin fiyat artislarim1 6nceden duyurmak suretiyle
pazardaki belirsizlikleri yok ettikleri ve birbirlerinin reaksiyonlarini izleme ve
kendilerini buna gore ayarlama imkani elde ettikleri ifade edilmistir. Gerven ve
Varona (1994, 590)’'nin da belirttigi gibi, olduk¢a genel nitelikteki bu
yaklasimdan, eszamanli olmasalar dahi ileriye doniik fiyat agiklamalarinin
ATAD tarafindan ihlal olarak nitelendirildigi izlenimi elde edilmektedir.

Uyumlu eyleme iligkin olarak Dyestuffs’dan sonraki ikinci énemli karar
Suiker Unie kararidir. Komisyon, seker iireticilerinin {iilkeler arasi ticareti

2 flgili pazarm detayli bir bi¢imde analiz edilmesi gerektigini belirtmesine ragmen ATAD’mn
Dyestuffs kararinda yeterli bir analiz yapmadan tesebbiisler arasinda uyumlu eylem oldugu
sonucuna vardig1 bir ¢ok yazar tarafindan dile getirilmistir (Gerven ve Varona 1994, 590; Soames
1996, 25; Stroux 2000, 14). Bunlarin i¢inde daha sonra Wood Pulp II davasinin raportdr
yargichigini yapacak olan Profesor Joliet’in 1974 yilinda yazdigr makale olduk¢a onemlidir. Bu
makalede Dyestuffs kararina iligkin Profesor Joliet’in belirttigi bir ¢ok husus daha sonra ATAD’1n
Wood Pulp II kararina yon vermistir.



engellemek amaciyla uyumlu eylem halinde olduklarini ileri siirmiistiir™*. Seker
iireticileri, paralel davranislarin “ortak bir plan”a dayali olmadig1 ve dolayisiyla
aralarinda uyumlu eylem oldugundan bahsedilemeyecegi seklinde bir savunma
getirmislerdir. Dyestuffs kararindaki uyumlu eylem tanimi {izerinden giden
ATAD, bu tamimda gegen “isbirligi” ve “koordinasyon” kavramlarimin
tesebbiislerin “ortak bir plan™ yliritiiyor olmalarmi gerekli kilmadigim
belirtmistir. Ureticilerin belirsizlikleri yoketmeye yonelik olarak iletisim halinde
olduklarim1 ortaya koyan belgelerden uyumlu eylemin varoldugu sonucuna
kolaylikla varilmasina ragmen Suiker Unie kararinda, uyumlu eylemin
kavramsal ¢ercevesine iligkin olarak onemli agiklamalarda bulunulmustur.
Kararda Rekabet Hukuku agisindan, piyasalarda faaliyet gosteren tesebbiislerin
uygulayacaklar1 politikalar1 belirlerken bagimsiz hareket etmeleri gerektigine
isaret edildikten sonra, “bagimsiz hareket etme zorunlulugu’nun tesebbiislerin,
rakiplerinin mevcut ya da gelecekteki davramislarina kendilerini akillica adapte
etmeleri hakkina halel getirmeyecegi ifade edilmistir. Ancak hemen ardindan,
amaci ya da etkisi rakiplerin davramslarim etkilemek ya da kendi davranmisini
rakiplerine ifsa etmek olan tesebbiisler arast “dogrudan ya da dolayli bir
iletisim” tespit edilmesi durumunda hukuk dis1 bir uyumlu eylemin sézkonusu
olacagi belirtilmigtir.

ATAD’mn Dyestuffs ve Suiker Unie kararlar 1s18inda uyumlu eylemin
olusabilmesi i¢in gerekli unsurlar1 su sekilde belirtmek miimkiindiir (Soames
1996, 27; Stevens 1995, 64): (i) Tesebbiisler arasinda koordinasyon ya da pratik
igbirligi olmalidir. (ii)) Bu koordinasyon ya da isbirligi tesebbiisler arasinda
kurulan dogrudan ya da dolayli bir iletisim neticesinde ger¢ceklesmelidir. (iii) Bu
iletisimin amaci, rakiplerin davraniglarina iliskin belirsizlikleri yok etmek veya
tesebbiislerin ticari davraniglarini etkilemek olmalidir.

Uyumlu eylemin kavramsal ¢ergevesini ¢izen ilk kararlar olan Dyestuffs
ve Suiker Unie kararlarinin ardindan, oligopolistik bagimlilik neticesinde olusan
bilingli paralelliklerin bu ¢ergeve igerisinde yeralmadig1 yoniinde bir yaklagim
on plana ¢iksa da, sdzkonusu kararlarda 6zellikle “dolayli iletisim” gibi soyut bir
terime yer verilmis olmast nedeniyle, bu konu tam olarak netlige
kavusturulamamustir™. S6zkonusu belirsizlikler uyumlu eyleme iliskin Topluluk

?* Dava konusu olan uyumlu eylemlerden birisi Belgikali iiretici Raffinerie Tirlemontoise (RT) ile
Hollandali iireticiler Suiker Unie (SU) ve Centrale Suiker Maatsschappij (CSM) arasinda
gerceklesmistir. Belgikali iiretici RT Hollanda’ya dogrudan seker ihracati yapmaktan imtina
ederek bu iilkeye yapacagi satislart Hollanda’li iki iiretici {izerinden yapmay1 tercih etmektedir.
Boylece Hollanda’daki rekabet engellenmis ve tiiketicilerin tercih haklart sinirlanmusgtir.

» Bu konuda yazarlar arasmda da bir goriis birligi olusmus degildir. Gerven ve Varona (1994,
591), Suiker Unie kararinda gegen “dolayli iletisim” ibaresinin ileriye doniik fiyat aciklamasi ya da
fiyat liderligi gibi rasyonel davramis bigimlerinin 81(1) madde kapsaminda degerlendirilmesi
tehlikesini giindeme getirdigini belirtmistir. Benzer bicimde, Stevens (1995, 64) da “dolayli
iletisim”in genis yorumlanmasi halinde ileriye doniik fiyat agiklamalariin rakiplere yapilan fiyat



Rekabet Hukuku’ndaki en 6nemli karar olan Wood Pulp II karariyla agikliga
kavusturulmustur.

Kagit hamuru pazarina iligkin olarak 1977 yilinda baglattig1 incelemeler
neticesinde Komisyon 1984 yilinda almis oldugu kararda, 41 adet kagit hamuru
iireticisinin ve iki birligin 1975-1981 yillar1 arasinda uyumlu eylem igerisinde
olduklarma karar vermistir. Kagit hamuru ireticileri 3 aylik satis fiyatlarim
birka¢ hafta dncesinden piyasaya aciklamaktadirlar. Kararda Komisyon ileriye
doniik olarak yapilan bu fiyat aciklamalarini {ireticilerin eszamanli olarak
yaptiklarina ve agiklanan fiyatlarin ayni olduguna dikkat ¢ekmistir. Kararda,
farkl {ilkelerde faaliyet gosteren ve dolayisiyla {iretim maliyetleri birbirinden
farkli olan kagit hamuru iireticilerinin uzun yillardir saglamig olduklar1 fiyat
paralelliklerini  oligopolistik pazarlarda gozlenen bilingli paralellik ile
agiklamanin miimkiin olmadigi belirtilmistir. Ureticiler arasinda toplantilar
yapildigina iliskin belgelerin yer aldig1 kararda ayrica, ileriye doniik olarak
fiyatlarin agiklanmasi ve Ozellikle agiklanan bu fiyatlarin tamaminin ABD
Dolan cinsinden olmasi neticesinde pazarin yapay olarak seffaf hale getirildigi
ileri siiriilmiis ve bu fiyat acgiklamalar1 dolayli bir iletisim olarak
degerlendirilmistir. Sonug¢ olarak Komisyon, bilgi degisimi olmadan kagit
hamuru ireticilerinin fiyatlarda paralellik saglamalarimin miimkiin olmadigi
goriisiinden hareketle, iireticiler arasinda toplantilar yapildigina iligkin belgeleri
de gbzoniinde bulundurarak, uyumlu eylemin olduguna karar vermistir.

Komisyonun bu kararina karsi kagit hamuru {ireticilerinin biiyiik
¢ogunlugu kararin iptali istemiyle ATAD’a bagvurmuslardir. ATAD kararim
vermeden Once kagit hamuru pazarini uzman ekonomistlere incelettirerek,
pazardaki mevcut paralel fiyatlarin pazarin  yapisindan kaynaklanip
kaynaklanamayacagi hususunda bir rapor hazirlattirmstir.

Tesebbiis sayis1 fazla olmasina ragmen, kagit hamuru pazari, uzman
raporunda, az sayida kagit hamuru {ireticisi ile az sayida kagit iireticisinin belli
bir kagit hamuru ¢esidinin ticaretinde yogunlastigi oligopolistik bir pazar olarak
nitelendirilmistir. Uzmanlar kagit hamuru pazarinin yapay bir bi¢imde seffaf
hale getirildigi yoniindeki Komisyon tespitine de katilmamuislar ve pazardaki bu

sinyalizasyonu olarak goriiliip uyumlu eylem olarak degerlendirilebilecegine isaret etmistir. Sanli
(1999, 81) ise uyumlu eylem olabilmesi i¢in paralel davranislarin ortak bir planin yiiriitiilmesi
neticesinde olugsmasinin gerekli olmadig1 yoniinde ortaya konulan yaklasimla, uyumlu eylem ile
bilingli paralellik kavramlarinin birbirlerine oldukg¢a yaklastirildigini belirtmistir. Whish ve Sufrin
(1993, 484) ise bu iki karardaki uyumlu eylem taniminin bilingli paralelligi ve fiyat liderligini
icerdigi yoniindeki degerlendirmelere katilmamaktadir. Stroux (2000, 15) ve Alese (1999, 381-
382) de bu kararlar 1s1ginda, oligopolistik pazarlarda gozlenen bilingli paralelliklerin uyumlu
eylem kavrami igerisinde olmadig1 yoniinde degerlendirme yapmuslardir.



seffafligin pazar kosullarinin dogal sonucu oldugunu belirtmislerdir®. Kagit
hamurunda yapilacak fiyat artislarin1 Onceden agiklama uygulamasinin,
planlama faaliyetlerini kolaylastirmak isteyen kagit iireticileri tarafindan talep
edildiginin belirtildigi raporda ayrica, bu fiyatlarin ABD Dolar1 cinsinden
aciklanmasi uygulamasinin da fiyat karsilastirmasi yapmak isteyen kagit
iireticilerinin bir talebi oldugu ifade edilmistir. Sonug olarak uzmanlar, pazarin
oligopolistik yapisinin  seffaflikla birlesmesi neticesinde kagit hamuru
fiyatlarinin pazardaki degisimlere tepki gOstermesinin yavasladigim ve
boylelikle paralel fiyatlarin olustugunu belirtmislerdir.

Kagit hamuru pazarma iliskin olarak uzmanlarca hazirlanan rapordaki
goriislere katilan ATAD, pazarin yapisindan kaynaklanan dogal nedenlerle
pazarin seffaf hale geldigini, seffafligin ve oligopolistik bagimliligin pazardaki
paralel fiyat hareketlerini agiklamaya yeterli oldugunu belirtmis ve
Komisyon’un kararmin bilyiik bir kismum iptal etmistir. Ureticiler arasinda
toplantilar ve bilgi degisimi yapildigina iliskin olarak Komisyon’un kararinda
yer verilen telekslerin ve dokiimanlarin ATAD tarafindan degerlendirilis bigimi
de Komisyon’un kararinin bozulmasinda etkili olmustur: Komisyon bu
belgelerin sadece belgelerde belirtilen donem ve tesebbiislerle ilgili olmadigini,
aksine tiim tegebbiislerle ve paralelligin oldugu tiim donemle ilgili oldugunu ileri
stirmiistiir. Ancak ATAD bu sekilde genis bir yorumun miimkiin olmadigini
belirtmis ve sozkonusu belgeleri degerlendirme dist birakmustir’’. Dolayistyla
Komisyon’un uyumlu eylem iddiasini dayandirabilecegi tek husus olarak geriye,
aciklanan fiyatlardaki paralellikler kalmistir. Bu noktada ATAD paralelligin,
bagka bir mantikli agiklamasi olmadig: takdirde ancak uyumlu eyleme dayanak
olusturabilecegini belirtmis ve paralelligin tek basina uyumlu eylemi
ispatlayamayacagi yoniindeki goriisiinii devam ettirmistir.

lleriye déniik olarak yapilan fiyat agiklamalarima iliskin ATAD’1n Wood
Pulp II kararindaki tutumu daha onceki kararlarindan 6nemli Slgiide farklilik
arzetmektedir. Dyestuffs kararinda, ileriye doniik olarak yapilan fiyat

26 Uzman raporunda pazar seffaf hale getiren dogal nedenler arasinda; (i) en uygun kosullarla mal
almak isteyen ve genellikle birden fazla kagit hamuru {ireticisi ile temas halinde olan kagit
iireticilerinin, kagit hamuru iireticilerinin fiyatlarini birbirlerine aktarmalari, (ii) bazi kagit hamuru
ireticilerinin ayn1 zamanda kagit da iretmeleri sebebiyle diger kagit hamuru iireticilerinin
fiyatlarin1 takip etmek zorunda olmalari, (iii) kagit hamuru ireticilerinin pazarda ortak acenta
kullanmalart ve pazarda aktif bir ticari gazetenin faaliyet gdsteriyor olmasi sayilmistir.

2’ Uyumlu eylem davalarinda ikincil delillerin degerlendirilis bigimine iliskin olarak ATAD
Dyestuffs kararinda “Uyumlu eylem olup olmadigi hususunun tespiti ancak dava konusu olan
kararin dayandig1 delillerin birbirlerinden izole edilmeden bir biitiin olarak degerlendirilmesi
suretiyle yapilabilir” ifadesini kullanmasina ragmen, Wood Pulp II kararinda bunun tam aksine
teleks ve diger dokiimanlari teker teker degerlendirme yolunu seg¢mistir. Delillerin teker teker
incelenmesinin kartel davranislarinin ispatlanmasinda ikincil delillerin etkinligini azalttiginin
farkinda olan ABD mahkemelerinde, Continental Ore kararinda oldugu gibi, delillerin bdliimlerine
ayrilmadan bir biitiin olarak degerlendirilmesinin uygun olacagi goriisii hakimdir.



aciklamalar1 vasitasiyla tesebbiislerin birbirlerini izleme firsat1 elde ettikleri ve
boylece rakiplerin davraniglarina iliskin belirsizliklerin bertaraf edilebildigi ileri
stiriilirken; Wood Pulp II kararinda ileriye doniik fiyat aciklamalarinin
rakiplerin davranislarina iligkin belirsizlikleri azaltmadigi ifade edilmistir.
ATAD’in Wood Pulp kararindaki bu yaklagimindan ileriye doniik fiyat
aciklamalarinin ve fiyat sinyalizasyonunun hi¢ bir zaman uyumlu eylem konusu
yapilamayacagr sonucu ¢ikarilmamalidir. Zira, fiyat agiklamalarinin
piyasalardaki belirsizlikleri azaltarak paralel fiyatlandirmay1 kolaylastirdig
genel olarak ekonomi ve Rekabet Hukuku literatiiriinde kabul edilmektedir
(Gerven ve Varona 1994, 594). Dolayisiyla ileriye doniik fiyat agiklamalarinin
degerlendirmesinin ilgili pazarin yapisi gozoniinde bulundurularak yapilmasi
uygun olacaktir. Wood Pulp II kararinda oldugu gibi tesebbiisler bu tiir fiyat
aciklamalarinin kanuni ve ekonomik gerekcesini ortaya koymalart durumunda,
fiyat sinyalizasyonundan ve dolayisiyla uyumlu eylemden bahsetmek
giiclesecektir”®. Aksine, tesebbiislerin gecerli bir hukuki ve ekonomik gerekge
ortaya koyamadiklar1 durumlarda, ileriye doniik fiyat agiklamalar tesebbiisler
arast dolayl bir iletisim olarak degerlendirilip uyumlu eylemin varolduguna
hiikmedilebilecektir.

Oligopolistik pazarlarda gézlenen bilingli paralelliklerin uyumlu eylem
olarak degerlendirilemeyecegi ATAD’1mn Wood Pulp II kararindaki yaklagimiyla
acik¢a ortaya konulmustur. ATAD Komisyon kararmin biiyiik bir kismini iptal
etmesine ragmen, uyumlu eylemin dogrudan deliller olmaksizin sadece
ekonomik delillerle de ispatlanabilecegi yoniindeki Komisyon’un tutumunu
onaylamig durumdadir. Ancak, bu konuda Komisyon’un ispat yiikiimliliigi
oldukca agirdir (Whish ve Sufrin 1993, 485). Komisyonun sadece paralel
davranigin varligin1 gostermesi uyumlu eylemin ispati i¢in yeterli degildir.
Paralel davranisin tek mantikli agiklamasinin uyumlu eylem oldugunun
gosterilmesi  gerekmektedir®.  Paralel davramisin  pazar  kosullariyla
aciklanamadigmin Komisyon tarafindan ispatlanabildigi durumda ancak ispat
ylikiimliligi yer degistirebilir. Boyle bir durumda uyumlu eylem halinde
olduklan iddias1 ile karsi karsiya olan tesebbbiisler, pazarda gézlenen paralel

28 Bu konuda Gerven ve Varona (1994, 593), bagka bir pazar i¢in hammadde iireten bir tesebbiisiin
kendi miisterilerine ileriye doniik olarak yapacag: fiyat aciklamalarmin yasaklanmasiin yerinde
olmayacagini belirtmektedir. Benzer bigimde Joliet de miisterilere yapilan fiyat agiklamalarinin
kesinlikle uyumlu eylem olarak sayilmamasi gerektigini ileri siirmektedir (Gerven ve Varona
1994, 593-594). Ancak Korah (1997, 52) bazi durumlarda miisterilere ve basmna yapilan fiyat
aciklamalarimin dolayl iletisim bigimi sayilabilecegi goriisiindedir.

% Stevens (1995, 76-77), paralel davranislarin degerlendirilmesinde ispat yitkiimliiliigine iliskin
ABD ve AT Rekabet Hukuku uygulamalarinin birbirine yakin oldugu gériisiindedir.



davraniglarin uyumlu eylem disinda baska alternatif agiklamalarmin oldugunu
gostermeleri halinde sorumluluktan kurtulabileceklerdir”.

Oligopolistik pazarlardaki tesebbiislerin birbirlerine olan karsilikli
bagimliliklar1 neticesinde olusan zayif ekonomik performansla miicadelede
“uyumlu eylem”in etkin bigimde uygulamaya sokulamamasi, dikkatlerin AT
Antlagmasi’nin rekabet kurallarina iligkin diger maddesi olan 82 nci maddeye
yonelmesine neden olmustur.

4.2. BIRLIKTE HAKiM DURUMUN KOTUYE
KULLANILMASI

Rakiplerine oranla belirli bir pazar giicline sahip olan hakim durumdaki
tesebbiislerin bu giiclerini kotiiye kullanmalarini yasaklayan AT Antlagsmasi’nin
82 nci maddesindeki genel yasaklama su sekilde ifade edilmistir:

Bir veya birden fazla tesebbiisiin Ortak Pazar veya onun 6nemli bir boliimiinde
hakim durumlarini kétiiye kullanmalart iilkeler arasindaki ticareti etkiledigi lglide
Ortak Pazar’la bagdasamaz ve yasaktir.

AT Antlasmasinda hakim durumun tanimi yer almamasi nedeniyle,
hakim durumun kosullar1 ve kavramsal cergcevesi Komisyon ve Mahkeme
kararlanyla sekillenmistir. Genel olarak kabul goren tanima gore, “bir tesebbiis
sahip oldugu ekonomik gii¢ sayesinde, rakiplerini, saglayicilarini, miisterilerini
ve tiketicileri dikkate almaksizin ilgili pazarda bagimsiz olarak kararlarin
alabiliyorsa bu tesebbiis hakim durumdadir.”

82 nci maddede acikga “bir veya birden fazla tesebbiis” ibaresi
yeralmasina ragmen, birden fazla tegebbiisiin pazarda hakim durumlarini kotiiye
kullanip kullanamayacaklar1 ve ozellikle tesebbiislerden higbirinin tek bagina
hakim durumda olmadigi oligopolistik pazarlara bu maddenin uygulanip
uygulanama-yacag1 hususu uzunca bir siire belirsizligini korumustur. Komisyon,

3% Paralel davranislarin nedeni olarak tesebbiislerce ileri siiriilen en yaygin alternatif agiklama
dogal olarak, faaliyet gosterdikleri pazarn oligopolistik yapida oldugu ve bu yapidan dolay1
aralarinda bir bagimlilik olustugudur. ATAD’a diisen gorev bu agiklamanin piyasadaki mevcut
durumu yansitip yansitmadigini tespit etmektir. Oligopolistik bagimlilik savunmasi, ATAD
tarafindan Wood Pulp II kararinda kabul edilerken, Dyestuffs kararinda bu savunma yeterince
analiz edilmeden uyumlu eylem oldugu yoniinde karar verilmistir. Profesér Joliet Dyestuffs
kararin1 bu agidan elestirmekle birlikte, dyestuffs iireticileri arasinda oligopolistik bagimlilik
olmadigini ve fiyatlardaki paralelliklerin uyumlu eylemden baska aciklamasmin olmadigini
belirtmistir (Gerven ve Varona 1994, 602).

Tesebbiisler faaliyet gosterdikleri pazardaki kosullarin (talep ya da maliyet degisimleri gibi)
paralel davranmalarina neden oldugu yoniinde baska bir alternatif agiklama getirebilirler. Ancak,
uyumlu eylem oldugu yoniinde karar alan Komisyon’un paralel davranigin bu tiir bir nedenden
kaynaklanmadigini 6nceden gosterebilmis olmasi gerekmektedir.



oligopolistik bagimlilik neticesinde paralel davranis sergileyen tesebbiislerin
birlikte hakim duruma geldiklerini ifade ederek 82 nci maddeyi oligopolistik
pazarlara uygulama ¢abasi igerisinde olmasina ragmen, ilk Derece Mahkemesi
ve ATAD ozellikle 1980’lerin sonlarma kadar bu konuda olduk¢a cekingen
davranmuslardir.

Komisyon birlikte hakim durum kavramini ilk olarak, 1973 yilinda,
81(1) ve 82 nci maddeleri ayn1 anda uyguladigi European Sugar Industry
kararinda giindeme getirmis ve Hollanda pazarinda tiim faaliyetlerini isbirligi
icerisinde gerceklestiren seker ireticileri Sugar Unie (SU) ile Centrale Suiker
Maatsschappij (CSM)’nin, Hollanda’ya yapilacak seker ithalatim Onlemek
suretiyle birlikte hakim durumlarini kotiiye kullandiklarini iddia etmistir. Ancak
temyizde ATAD kotiiye kullanma eyleminin ispatlanamadigi gerekgesiyle
birlikte hakim durum kavrami iizerinde durmamustir.

1979 yilindaki Hoffmann-La Roche karariyla ATAD, 82 nci maddenin
birden fazla tesebbiise uygulanamayacagini ve dolayisiyla oligopolistik
pazarlarin bu maddeyle kontrol edilmesinin miimkiin olmadigini1 agik bir
bigimde belirtmistir. 1981 yilindaki Zuchner kararinda da ATAD bu goriisiinii
tekrarlamis ve 81(1) maddede gecen “uyumlu eylem”in iki tarafli davranislara,
82 nci maddedeki “hakim durumun kétiiye kullanilmasi”nin ise tek tarafli
davraniglara uygulanabilecegini belirtmistir.

1988 yilinda nihayet ATAD birden fazla “tesebbiis”e 82 nci maddenin
uygulanabilecegine iliskin Bodson kararin1 vermistir. Ancak kararda, boyle bir
uygulama olabilmesi i¢in “tesebbiislerin” ayni ekonomik biitlinliik icerisinde
yeralmalar1 gerektigi ifade edilmistir. Bagka bir ifadeyle, aymi ekonomik
biitlinliik icerisinde yeralan firmalarin birbirleriyle olan iligkilerine 81(1) inci
madde uygulanamamasina ragmen, 82 nci maddenin uygulanabilecegi
belirtilmistir’'. Birlikte hakim durum kavrammin dar bigimde tanimlandigi bu
yaklasim esasen ATAD’m 1972 yilindaki Continental Can ve 1974 yilindaki
Commercial Solvents kararlarinda da uygulanmistir’”.

Ekonomik biitiinliik igerisindeki firmalarin eylemlerine 82 nci maddenin
uygulanabilecegi yoniindeki yaklasim pratikte bir anlam tasimamaktadir.

3! Dolayisiyla bu kararda, 81(1) nci ve 82 nci maddelerde gegen “tesebbiis™ terimleri arasinda bir
fark yaratilmis olmaktadir. Buna gore; 81(1) nci maddede gegen “tesebbiis” ile ekonomik
biitiinliiglin tamami, 82 nci maddede gecen “tesebbiis” ile ekonomik biitinliik igerisindeki
firmalardan herbiri kastedilmektedir.

32 Continental Can kararinda, Amerikan kokenli ana sirket Continental Can’in yavru sirket
Europemballage vasitastyla, ayni konuda faaliyet gosteren rakip sirtket TDV’nin g¢ogunluk
hisselerini satinalmasi kétiiye kullanma olarak degerlendirilmistir. Commercial Solvents kararinda
ise, etambutol isimli ilacin iiretiminde kullanilan hammadde pazarinda hakim durumda olan
Commercial Solvents’in yavru sirketi Istituto Chemioterapico Italia an Spa (ICI) araciligiyla
Avrupa’ya yaptig1 hammadde satiglarini durdurmasi kotiiye kullanma olarak degerlendirilmistir.



Ekonomik biitiinliik igerisinde olduklar1 belirtilen firmalar pazardaki hakim
durumlarini kétiiye kullaniyor iseler, bu firmalarm her birini “tesebbiis” olarak
adlandirip ihlali de “birlikte hakim durumun kétiiye kullanilmasi” olarak
degerlendirmeye gerek yoktur. Zira, ekonomik biitlinliik igerisindeki firmalarin
tamamu “‘tesebbiis” olarak nitelendirildigi takdirde, “birlikte hakim durum”
kavramina gerek olmaksizin, biitlinliikk icerisindeki firmalarin eylemlerinin
tamamini 82 nci madde kapsaminda degerlendirmek miimkiin olacaktir (Whish
ve Sufrin 1992, 66). Boylece 82 nci maddede gegen “tesebbiis” kavramina 81(1)
nci maddedeki “tesebbiis” kavramindan farkli bir anlam yiiklemek zorunda da
kalinmayacaktir.

Hoffmann-La Roche ve Zuchner kararlarindaki yaklasimlardan farkli
olarak Ilk Derece Mahkemesi, 1989 yilindaki Ahmed Saeed ve 1990 yilindaki
Tetra Pak 1 kararlarinda, 81(1) ve 82 nci maddelerin aym1 anda
uygulanabilecegini belirtmesine ragmen, “birlikte hakim durumun kotiiye
kullanilmas1” hususu ancak Italian Flat Glass davasinda acgikg¢a ortaya
konulmustur.

Komisyon Italian Flat Glass kararinda, dar oligopol olarak nitelendirdigi
Italya diiz cam pazarmin %80’ini elinde bulunduran ii¢ iireticinin 81(1) ve 82 nci
maddeleri ihlal ettikleri sonucuna varmistir. Kararda, cam iireticilerinin iilkeler
arasi ticareti engelledikleri, satis fiyatlarin1 ve kotalarini birlikte belirledikleri
gerekgesiyle 81(1) nci maddeyi, birlikte hakim durumlarii kotiiye kullandiklari
gerekcesiyle de 82 nci maddeyi ihlal ettikleri belirtilmistir. Birlikte hakim
durumun kétiiye kullanilmasi ihlalinin gerekgesi Komisyon kararinda su sekilde
ortaya konulmustur: Oligopolistik bir pazarda faaliyet gdsteren ve aralarinda
onemli Ol¢lide bagimlilik olan tesebbiisler, 81(1) ihlali olan eylemler sayesinde
kendilerini pazarda ii¢ ayri tesebbiis olarak degil de, tek bir tesebbiis gibi
gostermektedirler”. Boylece, pazardaki diger tesebbiislerden Gnemli 6lgiide
bagimsiz hareket edebilme imkani elde eden lretici tesebbiisler, hem alicilarm
alternatif temin kaynaklarindan yararlanamamalarina neden olmakta, hem de
pazardaki diger tesebbiislerin gelismesine engel olmakta ve dolayisiyla birlikte
hakim durumlarimi kétiiye kullanmaktadirlar.

Komisyon’un Italian Flat Glass kararina karsi {i¢ cam iireticisi de temyiz
icin Ilk Derece Mahkemesi’ne basvurmuslardir. Mahkeme, kararinda (SIV
karari), ilk olarak, 81(1) ve 82 nci maddelerde gegen “tesebbiis” terimlerinin
ayni anlama geldigini ve dolayisiyla 82 nci maddenin birden fazla bagimsiz

3% Komisyon, iiretici tesebbiislerin pazarda tek bir tesebbiis gibi faaliyet gostermelerinin 6zellikle,
(i) sdzkonusu tesebbiislerin Italya’daki ana cam dagiticilarini ortak bigimde kullanmalarindan ve
(i1) kendi aralarinda {iriin degisimi gerceklestirmelerinden kaynaklandigint belirtmistir. Her iki
eylem tiirii de Komisyon tarafindan ayn1 zamanda 81(1) kapsaminda degerlendirilmistir.



tesebbiise uygulanabilecegi hususunu acikliga kavusturmustur’. Kararda
“birlikte hakim durum” kavramina iliskin olarak su ifadeler yer almistir:

Prensip olarak iki ya da daha fazla tesebbiisiin, aralarindaki ekonomik baglantilar
sebebiyle, belirli bir pazarda diger tesebbiisler karsisinda birlikte hakim durumda
olmalarina engel bulunmamaktadir. Bu durum o6rnegin, iki ya da daha fazla
tesebbiisiin anlagsma veya lisans vasitasiyla, rakiplerinden, miisterilerden ve
tiiketicilerden 6nemli Ol¢lide bagimsiz davranabilme giiciinii saglayan teknolojik
liderlige sahip olmalari halinde s6zkonusu olabilir.

Goriildiiglc.  tizere, pazarda  diger  tesebbilislerden  bagimsiz
davranabilmelerini saglayacak bicimde tesebbiisler arasinda ekonomik baglar
bulundugu takdirde birlikte hakim durumdan bahsetmek miimkiin olabilecektir.
Ilk Derece Mahkemesi 6zellikle anlasmalar vasitasiyla birlikte hakim durumun
olusabilecegi yoniindeki yorumunu, “gemi tasimaciligi konferans™ iiyeleri
arasinda akdedilen bazi anlagmalar1 81(1) nci maddenin yasaklamasindan grup
olarak muaf tutan 4056/86 sayil1 Deniz Tasimaciligina Iliskin Konsey Tiiziigiine
atifta bulunarak da desteklemistir*®.

Ik Derece Mahkemesi, SIV kararinda birlikte hakim durum kavraminin
varligmmi ilke olarak kabul etse de, Komisyon’un ilgili pazari yeterince
arastrmadigi ve hakim durumun saptanmasinda esashi eksiklikler oldugu
gerekcesiyle Komisyon kararinin birlikte hakim durumla ilgili boliimlerini iptal
etmistir. Mahkeme, 81(1) nci madde ihlali olan olaylarin farkli bir agidan
degerlendirilerek bir kez de 82 nci madde ihlalinin ispatt i¢in kullanilmasinin
yerinde olmadigini belirtmistir.

Ik Derece Mahkemesi’nin SIV kararmndan cok kisa bir siire sonra
Komisyon birlikte hakim durum kavramimi French-West African Shipowners
Committees kararinda uygulamistir. Komisyon, Fransa ile 11 Afrika tilkesi
arasinda gemi tagimaciligi ticareti ile ugrasan tesebbiislerin, kurmus olduklari

3* Davaya katilan Ingiltere Hiikiimeti, ATAD’mn Bodson kararindaki yaklasimma dayanarak,
sadece ayni ekonomik biitiinliik icerisinde yeralan “tesebbiislerin” eylemlerine 82 nci maddenin
uygulanabilecegini, bagimsiz tesebbiislerin eylemlerine ancak 81(1) nci maddenin
uygulanabilecegini ileri siirmiistiir. Ancak, bu goriisii reddeden Ilk Derece Mahkemesi’nin SIV
karan ile birlikte, “birlikte hakim durum” kavramimin Bodson kararindaki dar tanim terkedilmis
bulunmaktadir.

35 “Gemi tasimaciligi konferans1”, belirli rotalar iizerinde deniz tasimacihig: faaliyeti ile ugrasan
tesebbiislerin, aralarinda koordinasyon saglamak amaciyla biraraya gelerek meydana getirdikleri
olusumlardir (Tillotson ve Macculloch 1997, 51).

3% 4056/86 sayih Tiiziigiin 8(2) nci maddesi “Muaf tutulan anlasmadan yararlanan konferansin
eylemlerinin 82 nci maddeye aykir etkiler dogurmasi1 durumunda grup muafiyeti geri alinabilir”
seklindedir. Ik Derece Mahkemesi SIV kararinda, konferansin kendisinin tek basma degil,
iiyelerinin birlikte hakim durumda oldugunu belirterek, birlikte hakim durumun anlagmalar (grup
muafiyeti kapsaminda olsa dahi) vasitasiyla saglanabilecegini ifade etmistir. 3976/87 sayili Hava
Tasimacihigma fliskin Grup Muafiyeti Tiiziigiiniin 7(2) nci maddesinde de ayni diizenleme
yeralmaktadir.



komiteler vasitasiyla gemi tasimaciligi pazarimi aralarinda paylastiklarini tespit
etmistir. Buna yonelik olarak tesebbiisler arasinda resmi anlagmalar olmasi
nedeniyle Komisyon 81(1) nci maddenin ihlal edildigi sonucuna varmasi kolay
olmustur. Ancak Komisyon, 81(1) nci madde ile birlikte 82 nci maddeyi de
uygulama yolunu se¢gmis ve komite {iyelerinin birlikte hakim durumlarimi kétiiye
kullandiklar1 sonucuna varmstir.

[k Derece Mahkemesi’nin SIV karari ile birlikte 81(1) nci madde ihlali
olan bir anlasmanin varligmin tek basina birlikte hakim durumun koétiye
kullanilmasi anlamina gelemeyeceginin ortaya ¢ikmasi nedeniyle, gemi
tasimaciligi pazarindaki tesebbiislerin kendi aralarinda kurmus olduklar
ckonomik baglantilar birlikte hakim durumun koétiye kullanildigimin
ispatlanabilmesi bakimindan énem kazanmistir. Buna yonelik olarak Komisyon,
komite tiyeleri arasinda etkin rekabetin tamamen ortadan kaldirilmis oldugunu,
s6zkonusu tesebbiislerin ayni zamanda Cowac ve Mewac adinda iki gemi
tasimaciligi konferansina iiye olduklarini, piyasaya giris engellerinin 6nemli
boyutlarda oldugunu ve bunlarin sonucunda tesebbiislerin pazarda benzer
davraniglarda bulunduklarini belirtmistir. Komisyon’un bu kararda esasen 81(1)
nci madde ihlali iddiasin1 destekleyen olaylar1 bir kez de 82 nci madde agisindan
degerlendirmeye aldigini belirtmek miimkiindiir (Soames 1996, 37). Ancak,
taraflarin temyize bagvurmamalari nedeniyle, Mahkeme Komisyon’un kararina
iligkin bir yorum yapmamis ve birlikte hakim durum konusundaki belirsizlikler
devam etmistir.

Birlikte hakim durumun kétiiye kullanilmasina iligkin olarak bir baska
karar ATAD tarafindan 6n karar usulii gercevesinde verilen Almelo kararidir’”.
Hollanda’da yerel elektrik dagiticilari, dagitimini yaptiklart elektrigi saglayici
konumundaki tesebbiislerden tedarik etmektedirler. Elektrik saglayicilari ile
dagiticilar arasmnda Elektrik Isletmeleri Birligi tarafindan diizenlenmis olan
model sozlesmeler akdedilmektedir. Bu sozlesmelerde dagiticilara tekelden
satinalma yiikiimliligi getirilerek dagiticilarin elektrigi baska saglayicilardan
tedarik etmeleri yasaklanmaktadir. Elektrik dagiticisi konumundaki Almelo
Belediyesi de saglayicist olan Energiebedrijf Ijsselmij’in bu uygulamasini
sikayet etmistir. Hollanda Temyiz Mahkemesi’nin elektrik saglayicilarmin
birlikte hakim durumlarini kétiiye kullanip kullanmadiklar1 sorusuna ATAD,
“Birlikte hakim durumun varligindan sézedebilmek igin tesebbiislerin, pazarda
ayn1 davranisi sergilemelerini saglayacak sekilde birbirleriyle baglantili olmalari
gerektigini” belirtmistir. Ancak, kararda, elektrik saglayicilart ile dagiticilari
arasinda akdedilen model s6zlesmelerin saglayicilart birlikte hakim duruma

37 Almelo karari birlikte hakim durumun kétiiye kullamlmasmna iligskin olarak ATAD’m vermis
oldugu ilk karardir.



getirmeye yetecek kadar giiclii bir baglanti olup olmadigi hususunda bir tespitte
bulunulmanus, bunun degerlendirmesi Hollanda mahkemesine birakilmistir®.

Tesebbiisler  arasindaki  baglantilarin,  paralel  davranmalarin
saglayabilecek giicte olmasi halinde birlikte hakim durumun varligindan
sozedilebilecegi yoniindeki Almelo kararindaki yaklasim, birlikte hakim duruma
iligkin belirsizlikleri iyice arttirmistir. Soames (1996, 34)’e gore, bu karar
15181inda, oligopolistik bagimliligin birlikte hakim durum i¢in gerekli olan
“yeterince gliclii baglanti” sartim1 sagladigi ve dolayisiyla oligopolistik
pazarlarda goézlenen bilingli paralelliklerin birlikte hakim durumun koétiiye
kullanilmasi olarak degerlendirilebilecegini ileri siirmek bile miimkiindiir.

French-West African Shipowners Committees kararindan alti ay sonra
Komisyon gemi tasimaciligina iliskin olarak ikinci karar1 olan Cewal kararini
almistir. Komisyon, 4056/86 sayili grup muafiyeti kapsaminda bir gemi
tasimaciligi konferansi olan Cewal’in eylemlerine 82 nci maddeyi uygulamistir.
Komisyon, gemi tasimaciligi konferansi anlagsmalarinin birlikte hakim durum
icin gerekli olan ekonomik baglantiy1 olusturabilecegi konusunda SIV kararia;
gemi tagimacilig1 konferansinin bazi eylemlerinin 4056/86 sayili grup muafiyeti
kapsaminda olmasinin 82 nci maddenin uygulanmasina engel teskil etmedigi
hususunda ise Tetra Pak I kararma® atifta bulunmustur. Cewal konferans
anlagmasinin birlikte hakim durum i¢in gerekli olan ekonomik baglantiy1
olusturdugu ifade edilen Komisyon kararinda, Cewal’in, faaliyet gosterdigi
Kuzey Avrupa-Zaire deniz tasimaciligi rotasinda hakim durumda oldugu® ve
Cewal iiyelerinin hakim durumlarini kétiiye kullandiklari*' sonucuna varilmistir.

Komisyonun Cewal kararma karsi temyiz bagvurusunda bulunulmasi
iizerine Ilk Derece Mahkemesi Compagnie Maritime Belge (CMB) kararinda
Komisyon’un tespitlerine katilmistir. CMB kararinda 6zellikle, Cewal {iyelerinin

3% Ancak Savcr Darmon, birlikte hakim durum igin gerekli olan “yeterince gii¢lii baglant” sartim
elektrik saglayicilart ile dagiticilart arasinda akdedilen model sézlesmelerin saglayabilecegini
belirtmistir.

39 Tetra Pak I kararinda, “...bireysel ya da grup muafiyeti verilmis olmasimn 82 nci maddenin
uygulanmasini engellemeyecegi” belirtilmistir.

40 Zaire limanlarina yapilacak tasima islemlerinin tamamumn Cewal iiyesi olan tesebbiisler
tizerinden yapilmasina iliskin olarak Zaire Deniz Tagimaciligi Midiirliigii ile Cewal arasinda bir
anlagsma akdedilmis olmasi, Cewal’in Kuzey Avrupa-Zaire deniz tasimaciligi rotasinda hakim
duruma gelmesini saglamistir. Benzer bigimde Zaire Bankasi gibi diger baz1 Zaire otoriteleri de bu
rota lizerinde yapilacak tagima islemlerinin Cewal’e yaptirtlmasi konusunda bazi diizenlemeler
getirmislerdir.

1 Cewal’e iiye olmaksizin Kuzey Avrupa-Zaire deniz tasimaciligi rotasinda faaliyet gostermeye
baslayan bagimsiz bir tasima sirketi olan G&C Africaline’1 piyasa disina atabilmek i¢in Cewal
iyeleri girisimlerde bulunmuglardir. Konferans anlagmasinin sayesinde tek bir biitlinliik gibi
hareket edebilen Cewal iiyelerinin bu eylemleri birlikte hakim durumun kétiiye kullanilmasi olarak
degerlendirilmistir.



ayn1 stratejileri benimsemeleri neticesinde Cewal’in pazarda tek bir biitiinliik
gibi faaliyetlerini siirdiirdiigiine isaret edilmis ve birlikte hakim durumun kétiiye
kullamldig1 yoniindeki Komisyon karar1 onanmustir. Ilk Derece Mahkemesi’nin
bu karari {izerine taraflar temyiz i¢in ATAD’a bagvurmuslardir*®. Ancak, ATAD
da birlikte hakim durumun kétiiye kullanilmasma iliskin Ilk Derece
Mahkemesinin kararimi onamistir.

Birlikte hakim durumun kétiiye kullanilmasina iligskin olarak yukarida
yer verilen sinirli sayidaki karar, konuyu agikliga kavusturmaktan oldukca
uzaktir. Buna ragmen, sdzkonusu kararlardan birlikte hakim durumun kétiiye
kullanilmasina iligkin bazi genel ilkeleri ¢ikarmak miimkiin goriilmektedir.

Oncelikle, birlikte hakim durumda olduklar1 belirtilen tesebbiisler
arasinda, piyasadaki diger tesebbiisleri gozoniinde bulundurmak zorunda
kalmaksizin kendi aralarinda paralel bir davranig bicimi sergilemelerini
saglayacak Olgiide “yeterince giiglii ekonomik baglantilar” tespit edilmesi
gerekmektedir. Bu yaklasim, birlikte hakim durumun kavramsal gergevesini
genel olarak tamimlamak ig¢in yeterlidir. Ancak sorun, birlikte hakim durumda
olduklarimi iddia edebilmek icin tesebbiisler arasinda tespit edilmesi gereken
“yeterince gligli ekonomik baglantilar”in neler olabilecegi hususunda
yasanmaktadir.

Tesebbiisler arasinda akdedilen anlasmalar, ilk Derece Mahkemesi
tarafindan, birlikte hakim durum i¢in gerekli ekonomik baglantilara 6rnek olarak
verilmigtir. Anlasmalarin ekonomik baglanti olup olamayacagi hususundaki
degerlendirmeleri, anlagsmanin tlirlinii gézontinde bulundurarak yapmak uygun
olacaktir®.

Ik olarak, tesebbiisler arasinda akdedilen anlasmanin 81(1) nci madde
kapsaminda olmadigi durum gozoniinde bulunduruldugunda, bu anlagmay1
ekonomik baglant1 olarak degerlendirmek ve taraflarin birlikte hakim durumda
olduklarini belirtmek miimkiindiir. Bu tiir bir uygulamanin ger¢eklestirilebilmesi
icin herhangi bir engel bulunmamaktadir®.

42 Bu davanm savcist olan Fennelly’ gore, birlikte hakim durum icin gerekli baglantilarmn, bir
birligin iiyeleri i¢in 6ngdrdiigii model kosullar, tesebbiisler arasinda capraz ortakliklar, ortak
yonetimler ve hatta ekonomik sonuglari olan akrabalik iliskileri ile saglanabilmesi miimkiindiir.
Savci, bu baglantilar sayesinde tesebbiislerin pazarda tek bir tesebbiis gibi davranmalar1 gerektigi
hususunu 6zellikle vurgulamaktadir.

> Bu amaca yonelik olarak, tesebbiisler arasindaki anlagmalari, (i) 81(1) nci madde kapsaminda
ihlal niteliginde olmayan anlagmalar, (ii) 81(1) nci madde kapsaminda ihlal niteliginde olmasina
ragmen muafiyetten yararlanabilen anlagmalar ve (iii) 81(1) nci madde kapsaminda olan ve
muafiyetten yararlanamayan anlagmalar seklinde {i¢ gruba ayirmak miimkiindiir.

# Ornegin, rakipler arasinda iiriin standardizasyonu ya da reklam konusunda yapilan ve 81(1) nci
madde kapsaminda olmayan bir anlasma, anlasmanin taraflarinin pazardaki diger tesebbiisleri
gbzoniinde bulundurmaksizin paralel bicimde davranmalarini saglayabilir. Dolayisiyla, bu tiir bir



81(1) nci madde kapsaminda olan, ancak muafiyetten yararlanabilecek
nitelikteki anlasmalar da ekonomik baglanti olarak degerlendirilebilir®.
Anlagmanin yararlandigi muafiyetin grup veya bireysel muafiyet olmasina
bakilmaksizin, tesebbiislerin birlikte hakim durumda olduklar1 sonucuna varmak
miimkiindiir.

81(1) nci madde kapsaminda olan ve muafiyetten yararlanamayan
anlagmalarin birlikte hakim durum igin gerekli ekonomik baglanti sartini
saglaylp saglayamayacagl hususu netlige kavusturulmus degildir. Kararlarda,
81(1) ve 82 nci maddelerin ayn1 anda uygulanabilecegi belirtilmekle birlikte,
81(1) nci maddeyi ihlal eden tesebbiislerin otomatik olarak birlikte hakim
durumda olduklarinin ileri stiriilemeyecegi de ifade edilmistir. 81(1) nci madde
ihlali olan olaylar1 bir sefer de 82 nci madde kapsaminda birlikte hakim
durumun ispatlanmas1 amaciyla degerlendirmeye almak miimkiin degildir.
Dolayisiyla, birlikte hakim durum iddiasinda bulunabilmek i¢in 81(1) nci madde
ihlali niteligindeki bir anlagsmanin ispatlanmasi tek bagina yeterli
goriilmemektedir®,

81(1) kapsaminda olup muafiyet almas1 miimkiin olmayan anlagsmalarin
ckonomik baglant1 sayilip sayilamayacagi hususundaki tartismalar bir yana, bu
tiir bir uygulamanin Rekabet Hukuku’na saglayacagi faydalarin sinirli kalacagin
belirtmek gerekmektedir. Zira, amag¢ rekabeti smirlayict nitelikteki eylemleri
miikerrer cezalandirmak olmadigma gore, 81(1) nci madde kapsaminda olan
anlasmay1 bir kez de 82 nci madde bakimindan degerlendirmeye almak g¢ok
anlamli goriillmemektedir (Whish ve Sufrin 1992, 73).

Birlikte hakim durum i¢in gerekli olan “ekonomik baglanti” kavrami, bu
kavrama ornek olarak verilen “tesebbiisler arasi bir anlasma”dan daha genis bir
alam tarif etmektedir. Komisyon’un birlikte hakim durumun kétiiye kullanilmasi
kavramini uygulamaya sokmaya caligsmasinin nedeni, anlasma veya uyumlu
eylem olmaksizin oligopolistik pazarlarda gézlenen zayif ekonomik performansa
miidahale etme gayretidir. Ancak, oligopolistik bagimliligin tesebbiisleri birlikte
hakim duruma getirmeye yetecek giicte bir ekonomik baglant1 olup olmadig

anlagmanin birlikte hakim durum i¢in gerekli olan ekonomik baglanti sartin1 yerine getirebilmesi
mimkiindiir.

* 1k Derece Mahkemesi bu tiir bir uygulamanin olabilecegini ilk olarak SIV kararmda agik¢a
belirtmistir. Cewal kararinda ise, 4056/86 sayili grup muafiyeti kapsaminda olan bir gemi
tagimaciligi konferansi anlagmasinin, konferans iiyelerini birlikte hakim duruma getirdigi
sonucuna varilmustir.

46 81(1) nci madde ihlali niteligindeki anlagmalarin birlikte hakim durum igin gerekli olan
ekonomik baglant1 sayilip sayilamayacagi hususunda doktrinde de farkli goériisler bulunmaktadir.
Alman doktrini bu tiir uygulamay: desteklerken, Ingiliz doktrini bu konuda gekingendir (Stroux
2000, 20). Schrédemeier (1990, 29) de, 81(1) nci madde ihlali niteligindeki anlagsmalarin 82 nci
maddedeki birlikte hakim durum kapsaminda degerlendirilemeyecegini belirtmistir.



hususu netlige kavusturulmus degildir”’. Saver Fennelly Cewal davasina iliskin
goriisiinde, birlikte hakim durum i¢in gerekli ekonomik baglantiy1 oligopolistik
bagimlihg da kapsayacak sekilde oldukca genis yorumlamasina ragmen, ilk
Derece Mahkemesi’nin ya da ATAD’mn 82 nci madde uygulamasina iligskin
bugiine kadar vermis olduklar1 az sayidaki kararda bu yaklasimi tamamen
benimsediklerini belirtmek miimkiin degildir.

Buraya kadar yapilan agiklamalardan da goriilecegi iizere, ne 81(1) nci
maddedeki “uyumlu eylem” ne de 82 nci maddedeki “birlikte hakim durumun
kotiiye kullanilmasi”, oligopolistik pazarlara miidahale edebilmenin etkin
araglar1 olabilmislerdir. Buna karsin, oligopolistik bagimlilik neticesinde olusan
bilingli paralellikleri 6nlemek igin 4064/89 sayili Birlesmeler Tizigli niin
uygulamaya sokulmasi gerektigi konusunda genel olarak ekonomistler arasinda
bir goriis birligi olugsmus bulunmaktadir (Venit 1998, 1103). Bu goriisten
hareketle, “birlikte hakim durumun yaratilmasi” kavrami g¢ercevesinde, bilingli
paralelliklerin dogmasina miisait oligopolistik pazar yapilarmin birlesmeler
sonucunda olugma ihtimalinin bastan engellenmesi giindeme gelmistir.

4.3. BIRLESME/DEVRALMA YOLUYLA BIRLIKTE HAKIM
DURUMUN YARATILMASI

4.3.1. 4064/89 Sayih Birlesmeler Tiiziigii Uygulamasi

Birlesmeler Tiizligii’niin 2(3) maddesi su sekilde diizenlenmistir:

Ortak pazarin tamaminda ya da énemli bir boliimiinde etkin rekabeti dnemli 6lglide
azaltacak sekilde hakim durum yaratan ya da giiclendiren yogunlagmalar yasaktir .

Birlesme ya da devralma neticesinde birlikte hakim durumun yaratilmasi
ya da giiclendirilmesi hususunda Tiiziigiin 2(3) maddesinde herhangi bir hiikiim
yer almamaktadir. Maddede agik bir bi¢imde yasaklanan, sadece tek bir
tesebbiisii hakim duruma getiren ya da bu durumunu giiglendiren birlesme ya da
devralmalardir.

Tiiziigiin ilk uygulamaya girdigi yillarda Komisyon da, Tiiziik vasitasiyla
sadece tek bir tesebbiisii hakim duruma getiren ya da bu durumunu gii¢lendiren
birlesme ya da devralmalara miidahale edilebilecegi yoniinde bir yaklagim ortaya
koymustur. Bunun neticesinde ilk yillarda, pazarda tek bir tesebbiisii hakim
duruma getirmeyen, ancak pazardaki tesebbiisler arasinda koordinasyonu biiyiik

47 Rodger (1994, 18) oligopolistik bagimhiligmn birlikte hakim durum iin gerekli olan ekonomik
baglant1 olarak degerlendirilebilecegini belirtmektedir. Ancak, Briones (1995) ve Stroux (2000,
24), oligopolistik bagimliligin ekonomik baglanti olarak degerlendirilemeyecegini ileri
siirmektedirler.



Olciide kolaylastirabilecek bazi birlesme ya da devralmalara Komisyon
tarafindan izin verilmistir (Stroux 2000, 25).

Birlesme ya da devralmalar neticesinde birden fazla tesebbiisiin birlikte
hakim duruma gelebilecegi goriisii ilk olarak Alcatel/AEG Kabel davasinda
giindeme gelmistir. Bu birlesme sonrasinda ne yeni olusan tesebbiis ne de rakipleri
Almanya kablo pazarinda tek baslarina hakim duruma gelebilecek bir pazar payina
sahip olamamalarma ragmen®, Alman Federal Kartel Ofisi, bu birlesme
neticesinde pazarm kendisine 0zgii yapisi nedeniyle tesebbiisler arasinda bilingli
paralellikler olusma ihtimalinin artacagi ve birlikte hakim durum yaratilacag
hususunun Komisyon tarafindan gozoniinde bulundurulmasmi talep etmistir®.
Ancak, Komisyon Kartel Ofisi’nin bu talebini reddederek birlesmeye izin
vermistir’.

Birlesmeler neticesinde birlikte hakim durum yaratilmasi hususunun
tartigildig1 diger bir karar da Thorn EMI/Virgin Music kararidir. Diinya’daki bes
biiylik miizik kayit sirketinden biri olan Thorn rakip sirket Virgin’i devralmak
istemektedir. Bu devralma neticesinde pazarda zaten yiiksek olan yogunlasma
iyice artacaktir’'. Pazarmn yapisi incelendiginde ise, hem tesebbiislerin bilingli
paralellik igerisine girmelerine neden olabilecek, hem de bu tiir paralellikleri
engelleyecek ozelliklerin birarada oldugu tespit edilmistir>. Komisyon yaptig1
degerlendirme sonucunda, sozkonusu devralma neticesinde birlikte hakim
durum olusmadig1 yoniinde karar vermistir.

8 Birlesme sonrasinda olusan yeni tesebbiisiin Alman pazarindaki toplam pay: %25’e ulasirken,
pazardaki diger iki Onemli rakibin (Siemens ve Felten&Guileaume) paylart %23 ve %10
seviyesindedir. Pazarin kalan kisminda ise ¢ok sayida kiigiik tesebbiis faaliyet gostermektedir.

4 Kartel Ofisi, birlesme sonucunda birlikte hakim durum olusacag: yoniindeki iddiasim dile
getirirken, pazarda kullanilan eski tip teknolojinin degisim gdstermemesine, talebin duragan, ilgili
tiriniin standart nitelikte ve pazarin seffaf olmasina isaret etmistir.

%% Komisyon’un bu sonuca varmasinda ozellikle, son 10 yil igerisinde fiyatlari %20 oraninda
gerilemis olmasi ve alict konumundaki tesebbiislerin dnemli pazarlik giiciine sahip olmalar etkili
olmustur.

3! Devralma sonrasinda Thorn EMI/Virgin Music’in toplam pazar payr %21’e ulasabilmektedir.
Pazardaki ilk bes biiyiik tesebbiisiin pazar paylar1 toplami, Topluluk ¢apinda %77’den %83’e, liye
tilkeler bazinda ise %70-80’den %70-95’e ¢ikacaktir.

52 Birlikte hakim durum olusacag: yoniindeki goriisii destekleyen pazar dzellikleri sunlardir: (i)
Pazara giris engellerinin bulunmasi ve ge¢miste az sayida tesebbiisiin pazara girmis olmasi, (ii)
Pazardaki bes biiyiik tesebbiis arasinda ozellikle dagitim ve pazarlama konusunda isbirliginin
saglanmis olmasi ve (iii) Fiyat rekabetinin sinirli bir seviyede kalmasi. Tersine, birlikte hakim
durumun olusmasini engelleyebilecek nitelikteki pazar 6zellikleri ise sunlardir: (i) Tlgili {iriin olan
“miizik kayitlar’”nin heterojen bir yapida olmasi ve {irlin dmriiniin ¢ok kisa olmasi, (ii) Miisteri
tercihlerindeki degisimlerin ¢ok hizli bir sekilde gerceklesmesi, (iii) Miisteri bagimliliginin
pazardaki tesebbiislerden ziyade tesebbiislerin anlastiklari sanatgilara olmasi, (iv) Talepteki artig
ve (v) Pazarin gegmiste rekabetci olmayan bir goriintii sergilememis olmasi.



Birlikte hakim durum yaratilmasi veya giiglendirilmesi hususundaki
onemli kararlardan biri Nestle/Perrier kararidir. Fransa siselenmis kaynak suyu
pazarinda faaliyet gosteren ii¢ biiyiik tesebbiisten biri olan Nestle, bu {i¢ biiyiik
tesebbiisten bir digeri olan Perrier’i devralmak istemektedir. Boylece, pazarda
biiyiik tesebbiis sayisi digten ikiye diismiis olacaktir™’. Nestle, tek basina hakim
duruma gelecek sekilde devralma sonrasinda pazar paymin fazla artmasim
onlemek i¢in, devralacagi Perrier’in dnemli markalarindan birini (Volvic) rakibi
olan BSN’ye satmay1 taahhiit etmis ve bu konuda BSN ile mutabakata varmustir.
Ancak, Komisyon yiiksek yogunlagsma oranlarinin yanisira pazar yapisini da
gbzonlinde bulundurarak sézkonusu devralma sonrasinda Nestle ile BSN’nin
birlikte hakim duruma gelecekleri sonucuna varmistir. Komisyon kararinda,
pazar yapisina iliskin olarak {izerinde durulan hususlar sunlar olmustur:

1. Devralma oOncesinde pazar zaten rekabet¢i bir  gOriiniim
sergilememektedir. Biiyiik tesebbiislerin iiriinlerinde uzunca bir siiredir fiyat
paralelligi saglanmig bulunmaktadir. Tesebbiislerin kar marjlar1 olduke¢a yiiksek
seviyelerdedir ve yerel lireticilerin fiyatlar1 ile bu biiylik tesebbiislerin fiyatlar
arasinda onemli farkliliklar olusmustur.

il. Devralma sonrasinda Nestle ve BSN’nin maliyet yapilari, {iretim
kapasiteleri ve pazar paylar1 birbirine yakinlasacaktir. Boylece, iki tesebbiisiin
bilingli paralellik igerisine girmeleri biiyiik 6l¢iide kolaylasacaktir.

1il. Ilgili iiriin olduk¢a homojendir ve tesebbiisler fiyat listeleri ve birlikleri
aracihi@ ile pazardaki seffaflign arttiracak sekilde birbirlerinin bilgilerine
ulasabilmektedirler.

iv. Talepte Onemli degisimler yasanmamaktadir. Arastirma-gelistirme
faaliyetlerinin sinirli seviyede olmasi neticesinde pazarda kullanilan teknolojide
de 6nemli degisimler olmamaktadir.

v. Pazarda faaliyet gosteren kiigiik yerel {ireticiler biiylik {ireticiler lizerinde
bir rekabet baskisi olusturamamaktadirlar. Benzer sekilde, alict konumundaki
biiyiik perakendeciler de biiyiik iireticileri rekabete sevkedecek kadar 6nemli bir
pazarlik giiciine sahip degildirler.

vi. Tlgili iiriiniin ¢apraz talep esnekligi ve fiyat esnekligi diisiiktiir.

Vii. Gida sektoriinde faaliyet gosteren Nestle ve BSN diger bazi1 pazarlarda
igbirligi icerisindedirler. Perrier’e ait Volvic markasinin BSN’ye devri
konusunda taraflar arasinda anlagsmaya varilmig olmasi da, Nestle ve BSN
arasinda mutabakat ve isbirligi ortammin devralma Oncesinden kurulmus
oldugunu gostermektedir.

53 Devralma sonucunda Nestle/Perrier ile rakibi olan BSN’nin pazar paylari toplami deger olarak
%382’ye hacim olarak ise %75 e yiikselecektir.



Pazarin bu 6zelliklerinin devralma sonrasinda Nestle ve BSN’nin etkin
bir rekabete girmeyeceklerinin goéstergesi oldugu ve iki tesebbiisiin birlikte
hakim duruma gelecegi sonucuna varan Komisyon, s6zkonusu devralmaya sarth
olarak izin vermistir.

Birlesme veya devralmalar neticesinde birlikte hakim durumun
yaratilmasi ya da gili¢lendirilmesine iliskin olarak ATAD ilk kararim Kali&Salz
davasinda vermistir. Komisyon, potasyum iireticileri Kali und Salz (K&S) ile
Mitteldeutsche Kali AG (MdK) arasinda kurulan ortak girisime iliskin olarak
1993 yilinda almis oldugu kararda, yogunlasmanin artmasi neticesinde kurulacak
ortak girisimin Fransa kokenli devlet tesekkiilii olan SCPA ile birlikte hakim
duruma geleceklerini belirtmistir'®. Kararda ortak girisim ve SCPA disindaki
diger iiretici tesebbiislerin smirli kapasiteye sahip, biiylime potansiyelleri
olmayan kiigiik firmalar olduklarma isaret edilmistir. Komisyon ayrica, faaliyet
gosterdikleri pazarlarda potasyum ireticileri tarafindan kurulmus bulunan
yapisal baglantilarin K&S/MdK ile SCPA’y1 birlikte hakim duruma getirdigini
ileri siirmiis™ ve bu baglantilarin sona erdirilmesi durumunda bu ortak girisime
izin verilebilecegine karar vermistir.

Komisyon’un K&S/MdK kararina kars1 Fransa Hiikiimeti, SCPA, K&S
ve MdK temyize bagvurmuslardir. Birlikte hakim durum yaratan birlesmelere
Birlegsmeler Tiiziigli vasitasiyla miidahale edilebilecegi yoniindeki goriisiinii
acik¢a ortaya koyan ATAD, K&S/MdK ortak girisiminin ve SCPA’nin toplam
%60 pazar payma sahip olmasinin sdzkonusu tesebbiislerin birlikte hakim
duruma geldiklerini gostermedigi sonucuna varmistir. Kararda, pazar paylarinin
yanisira kapasite miktarlarinin da g6zoniinde bulundurulmast durumunda
tesebbiisler arasinda onemli asimetriler oldugu ve birlikte hakim durumda
olduklar1 iddia edilen tesebbiislerin finansal kaynaklar1 bakimindan da &nemli
olgiide farklilastiklar1 belirtilmistir'®. ATAD, biiyilk bir atil kapasiteye ve
finansal giice sahip olan K&S/MdK ortak girisiminin, sinirli bir kapasiteye sahip
SCPA ile koordinasyon igerisine girme ihtimalinin disiik oldugu sonucuna

3% Kurulacak olan K&S/MdK ortak girisiminin toplam pazar payr %23 iken, SCPA’nin pazar pay1
%37 seviyesindedir. Boylece, birlikte hakim duruma gelecekleri iddia edilen iki tesebbiisiin toplam
pazar pay1 %60’a ulagmaktadir.

> Kararda belirtilen tesebbiisler arasindaki yapisal baglantilar sunlardir: (i) K&S, SCPA ve
MdK’nin her birinin Avusturya koékenli bir ihracaat karteline %25 oraninda ortak olmalari, (ii)
K&S ve SCPA’nin Kanada’da potasyum {iiretimi yapan bir sirket’e (%50+%350) oraninda ortak
olmalart, (iii)K&S iirtinlerinin dagitimini Fransa’da SCPA’nin gerceklestirmesi.

% Kapasitesinin ancak %30’sini kullanan MdK ile K&S™nin kuracagi ortak girisim pazardaki
toplam kapasitenin %60°1m1 (%35 K&S ve %25 MdK) elinde tutacaktir. Diger yandan, pazardaki
en biiyiik tesebbiis olan SCPA’nin kapasite miktar1 pazardaki toplam kapasitenin ancak %20’si
kadardir ve rezervlerinin 2004 yilina kadar tiikkenecegi tahmin edilmektedir.

Finansal agidan karsilastirildiginda ise, K&S’nin bagl oldugu BASF grubunun SCPA’nin bagh
oldugu EMC grubundan daha giiglii oldugu belirtilmistir.



varmustir. Iki tesebbiis arasinda kurulan yapisal baglantilara iliskin olarak ise, bu
baglantilar ile potasyum pazarinda bilingli paralellikler olusmasi arasinda
nedensellik bagmin Komisyon tarafindan yeterince kurulamadigi belirtilerek
Komisyon karari iptal edilmistir.

Nestle/Perrier  kararindan  farkli  olarak K&S/MdK  kararinda
Komisyon’un agirlikli olarak tesebbiisler arasindaki yapisal baglantilarin
iizerinde durmasi ve ATAD’in, bu baglantilar ile koordinasyon olusmasi
arasinda nedensellik iligskisinin kurulamadigi sonucuna varmasi ile birlikte,
Birlesmeler Tiiziigii bakimindan birlikte hakim durumun olusabilmesi igin
tesebbiisler arasinda yapisal baglantilarin gerekli ve yeterli olup olmadig
tartisilmaya baslanmistir (Stroux 2000, 32). Bu konudaki belirsizlikler, birlikte
hakim durumun yaratilmasina iligkin hususlarin ayrintili bir bi¢imde tartisildig
Gencor/Lonhro davasinda biiyiik 6l¢lide giderilmistir.

Platinyum metal grubu (PMG) diireticilerinden Gencor (Implats) ile
Lonhro Plc. (LPD) arasinda kurulan bir ortak girisime iliskin olarak Komisyon
1997 yilinda almis oldugu kararda, yeni kurulacak Implats/LPD ortak
girisiminin pazardaki diger biiyiik tesebbiis olan Amplats ile birlikte hakim
duruma geleceklerini belirterek, sdzkonusu ortak girisime izin vermemistir.
Komisyon’a goére, hem bu iki tesebbiisiin toplam pazar paylarinin %70 gibi
yiiksek bir seviyeye ulasacak olmasi, hem de pazarin kendine has 6zellikleri,
ortak girisime izin verilmesi durumunda sdzkonusu tesebbiisler arasinda bilingli
paralellik olusma ihtimalini artirmaktadir’’. Kararda birlikte hakim durumun
olusacag goriislinii destekleyen pazar 6zellikleri su sekilde sayilmistir:

1. Ortak girisime izin verilmesi durumunda yonetim bakimindan
rakiplerinden onemli Ol¢iide farklilasan ve hizla biiyliyen Avrupa kokenli bir
sirket olan LPD’nin piyasadan ¢ekilecek olmasi, pazarin, biiyiiklik ve maliyet
yapist bakimindan birbirlerine benzer iki tesebbiise birakilmasina neden
olacaktir.

il. Oldukga seffaf olan pazara giris engelleri bulunmaktadir.

iil. Gegmigse doniikk pazar performans: incelendiginde, tesebbiisler
arasindaki fiyat rekabetinin sirli seviyede kaldigi ve tesebbiislerin pazar
paylarmin duragan bir seyir izledigi tespit edilmistir.

iv. [lgili iiriin olan PMG homojen bir iiriindiir. Teknolojik degisimin yavas
olmas1 nedeniyle, pazarda kullanilan teknolojilerin tamamu eski modeldir.

57 Pazardaki en biiyiik tesebbiis olan Amplats’in pazar payr %35 civarindadir. izin verilmesi
durumunda Implats/LPD ortak girisiminin de pazar payr %35 seviyesine ¢ikacaktir. Bdylece,
pazardaki en biiylik iki tesebbiisiin toplam pazar pay1 %70’i bulmaktadir. Ayrica, pazardaki diger
bir tesebbiisiin Rusya’daki rezervlerinin iki yil icerisinde bitecek olmasi ile birlikte bu iki
tesebbiisiin toplam pazar pay1 %80 seviyelerine ulasabilecektir.



v. Miisteriler pazarlik giiciine sahip degillerdir ve talep esnekligi olduke¢a
diistiktiir.

Vi. Pazarda faaliyet gosteren tesebbiisler arasinda yapisal baglantilar
kurulmus bulunmaktadir®®.

Komisyon’un Implats/LPD ortak girisimine izin vermemesi iizerine,
Gencor temyiz icin Ilk Derece Mahkemesi’ne basvurmustur. Ancak, Mahkeme
birlikte hakim durum olustugu yoniindeki Komisyon kararini onamistir. Bunun
Otesinde kararda ayrica, birlikte hakim durumda olabilmeleri igin tesebbiisler
arasinda olmasi gerecken baglantilara iliskin O6nemli aciklamalar yapilmigtir.
Mahkeme, SIV kararinda gecen “yapisal baglantilarin” sadece 6rnek olarak
verildigini, birlikte hakim durum olabilmesi i¢in gerekli ekonomik baglantilarin
“yapisal” nitelikte olma zorunlulugunun bulunmadigini belirtmistir. Yine bu
kararda, oOzellikle az sayida tesebbiisiin homojen bir malin ticaretini yaptig
seffaf pazarlarda goriilen oligopolistik bagimliliklarin birlikte hakim durum i¢in
aranilan “ckonomik baglant’” sartim1 saglayabilecegi acik bir bigimde
belirtilmigtir.

Birlesmeler Tiiziigii'ne iliskin bir karar olmasina ragmen Gencor
kararinda Ik Derece Mahkemesi’nin “ekonomik baglant1” konusunda ortaya
koydugu bu genel ilke, 82 nci madde cercevesinde birlikte hakim durumun
kétiiye kullanilmasina iliskin olarak yapilacak degerlendirmeleri de etkileyecek
niteliktedir. Bagka bir ifadeyle, oligopolistik pazarlardaki tesebbiislerin
birbirlerine olan bagimliliklar1 neticesinde gergeklestirdikleri ve anlagsma ya da
uyumlu eylem olarak nitelendirilemeyen paralel davraniglarin birlikte hakim
durumun koétiiye kullanilmasi kapsaminda degerlendirilebilmesinin yolu agilmis
bulunmaktadir (Stroux 2000, 35).

Komisyon’un birlikte hakim durum yaratildigi gerekgesiyle izin
vermedigi en son birlesme, Airtours/First Choice birlesmesidir. Ingiltere’de
“kisa mesafe paket tatil hizmeti pazari”nda %21’°lik pazar paymna sahip olan
Airtours, %11 pazar paymna sahip olan First Choice’u devralma girisiminde
bulunmustur. Ancak, Komisyon Airtours/First Choice’un birlesme sonrasinda
pazardaki diger iki tesebbiis olan Thomson ve Thomas Cook ile birlikte hakim
duruma gelecegini belirterek bu birlesmeye izin vermemistir™.

58 Kararda bahsi gegen tegebbiisler arasi yapisal baglantilar sunlardir: (i) LPD’nin ana sirketi olan
AAC, diinya elmas ticaretinin %70’ini kontrol eden Merkezi Satis Orgiitii’niin faaliyetlerini
yiiriitmekte olan De Beers’i kontrol etmektedir. (ii) Implats/LPD ve Amplats’dan sonra en biiyiik
PGM iireticisi olan Russians ile De Beers arasinda elmas pazarinda isbirligi kurulmus
bulunmaktadir. (iii) Ayrica, Implats’in ana sirketi olan Gencor ile AAC, paslanmaz celik {izerine
kurulan bir ortak girisimin ortaklarindandirlar.

% Komisyon ilk kez ii¢ tesebbiisiin birlikte hakim duruma geldigini Airtours/First Choice
kararinda dile getirmistir. Diger iki tesebbiis Thomson ve Thomas Cook’un pazar paylar1 sirastyla



Komisyon kararma gore, birlikte hakim duruma geldikleri belirtilen ii¢
tur operatoriiniin de 6l¢ek ekonomilerini yakalamis olmalar1 maliyet yapilariin
birbirine benzemesine neden olmaktadir. Ayrica, her ii¢ tesebbiisiin de hem alt
pazarda (seyahat acentalar1) hem de iist pazarda (charter hizmetleri) faaliyet
gosteriyor olmast sdzkonusu tesebbiisleri birbirlerine yaklastirmaktadir.
Komisyon kararinda, tesebbiislerin bu sekilde dikey entegrasyon saglamalar ve
Olgek ekonomisini yakalamis olmalar1 ayn1 zamanda pazara giris engeli olarak
degerlendirilmistir. Kararda ayrica, pazarin seffaf oldugu, pazardaki dort biiyiik
tur operatoriiniin son yillardaki pazar paylarmin duragan bir seyir izledigi,
alicilarin pazarlik giiclerinin olmadigi, talep esnekliginin olduke¢a diisiik oldugu
ve ilgili {irtin olan paket tatil hizmetinin homojen sayilabilecegi belirtilmistir.
Oligopolistik bagimliligin tesebbiisleri birlikte hakim duruma getirebilecegi
yoniindeki Ik Derece Mahkemesi’nin Gencor kararindaki yorumunu Komisyon
Airtours/First Choice kararinda daha da genisletmistir. Buna gore, birlikte hakim
duruma gelmeleri i¢in tesebbiislerin aralarinda bir anlagsma varmuis gibi
davranmalarina gerek bulunmamaktadir; tesebbiislerin pazar kosullarina bireysel
olarak ayak uydurmalar neticesinde aralarindaki rekabetin azalmasi ve belli bir
Olglide rakiplerden ve miisterilerden bagimsiz hareket edebilmeleri birlikte
hakim durumun olugmasi i¢in yeterlidir. Komisyon’un bu genis yorumuna karsi
taraflar temyize bagvurmuslardir ve Mahkeme heniiz kararini vermemistir.

Yukarida yer verilen kararlardan da anlasilacagi iizere Birlesmeler
Tiiziigli’nlin tek amaci, pazardaki tesebbiislerden birinin birlesme veya
devralmalar suretiyle piyasadaki diger oyunculardan bagimsiz hareket
edebilecek Ol¢iide biiyiik bir ekonomik giice ulasmasini engellemek degildir.
Bunun yanisira, ekonomik giic tek bir tesebbiisiin eline gecmese dahi,
tesebbiisler arasinda isbirligini kolaylastiracak sekilde pazarin yapisinda
birlesme veya devralmalar vasitasiyla gerceklestirilebilecek degisimlerin de
engellenmesi gerekmektedir. Birlesme veya devralma neticesinde olusan pazarin
yeni yapisinin, tesebbiislerin anlasma ya da uyumlu eyleme gerek kalmaksizin
paralel davramiglar sergilemelerine firsat verecek bir ortam olusturup
olusturmayacaginin belirlenmesi, ileriye doniik olarak bazi &ngoriilerde
bulunulmasini gerekli kilmaktadir. Birlesme ya da devralma sonrasinda pazar
performansina iliskin yapilacak degerlendirmelerde kuskusuz, ilgili pazarin
yapisi, pazardaki tesebbiislerin 6zellikleri ve pazarin gegmisteki performansi gibi
birtakim kriterlerin gozoéniinde bulundurulmasi gerekmektedir. Bu kriterlerin
Komisyon ve Mahkeme kararlarinda ne sekilde degerlendirildiginin
incelenmesinde yarar goriilmektedir.

%27 ve %20 seviyesindedir. Boylece, birlikte hakim duruma gelecekleri belirtilen ii¢ tesebbiisiin
toplam pazar paylar1 %79’a ulasmaktadir.



4.3.2. Birlikte Hakim Durum Olusup Olusmadiginin
Belirlenmeside Gozoniinde Bulundurulan Kriterler

Birlesme ya da devralma neticesinde olusan yogunlagma artiglarinin
tesebbiisleri birlikte hakim duruma getirip getirmediginin tespiti sirasinda
g6zonlinde bulundurulan kriterleri belli basliklar altinda toplamak miimkiindiir.
Ancak, bu kriterler birbirlerinden bagimsiz olmadiklar i¢in teker teker degil de
bir biitiin olarak degerlendirilmeleri gerekmektedir. Ayrica, her bir kriterin
degerlendirme igindeki 6nemi birlesme ya da devralmanin gergeklestigi mevcut
pazarin yapisina gore degiskenlik gosterebilmektedir. Dolayisiyla, bu kriterleri
sablon olarak goriip davalari bu sablona oturtmaya caligmak yerine, her bir
davay1r kendi igerisinde degerlendirme yolu segilmelidir (Bishop 1999, 38;
Bishop ve Venit 1999, 21).

4.3.2.1. Birlesme Sonrasi Pazardaki Yogunlasma Oram

Oligopolistik pazarlarda faaliyet gdsteren tesebbiis sayisi arttikga bu
tesebbiislerin birbirlerine olan bagimliliklar gittikce azalmakta ve anlagsma ya da
uyumlu eylem olmadan koordineli davranmiglar sergilemeleri zorlagsmaktadir.
Bagka bir ifadeyle, az sayidaki tesebbiis pazarin biiylik bir kismim ellerinde
tutuyorlarsa, bu tesebbiisler arasinda bilingli paralellik olugmasi miimkiin
olabilmektedir. Pazarin ne kadarlik bir kisminin kag¢ tane tesebbiis tarafindan
kontrol edilmesi durumunda bilingli paralelligin olusabilecegine iliskin genel bir
kural bulunmamaktadir. Komisyon, birlikte hakim durum olusup olusmadigina
iligkin degerlendirme yaparken genellikle, birlesme sonrasinda pazardaki en
biiyiik iki tesebbiisiin toplam pazar payini gozoniinde bulundurmaktadir. Genel
olarak belirtmek gerekirse, en biiyiik iki tesebbiisiin pazar pay1 %50’den diisiik
ise bu tesebbiislerin birlikte hakim duruma gelme ihtimalleri oldukca zayiftir
(Hawk ve Huser 1996, 221). iki tesebbiisiin pazar payr %50’yi gegiyorsa
birlesme sonrasinda bu tesebbiisler arasinda bilingli paralellikler goriilme
ihtimali artmaktadir®. Ancak birlesme sonrasinda en biiyiik iki tesebbiisiin pazar
paylar1 toplaminin ¢ok yiiksek seviyelere ulagsmasi tek basina birlikte hakim
durum olustugunu gostermeye de yeterli degildir®.

8 Birlikte hakim durumun kapsamli bir bigimde tartigildig kararlardan; Nestle/Perrier kararinda,
birlesme sonrasindaki en biiylik iki tesebbiisiin pazar paylari toplami ciro olarak %82, hacim
olarak %75 civarindadir. Bu oran Kali&Salz/MdK kararinda %60 ve Implats/LPD kararinda %70
olarak belirtilmistir.

o1 Ornegin, Mannesmann/Vallourec/Ilva kararinda %70, Bosh/Allied Signal kararinda %75,
Knorr-Bremse/Allied Signal kararinda %60-90’1ik toplam pazar paylari birlikte hakim durum igin
yeterli goriilmemistir.



Komisyon ikiden fazla tesebbiisiin birlikte hakim duruma gelip
gelemeyecegi hususunu nadiren giindeme getirmektedir®. En son olarak
Komisyon’un Airtours/First Choice kararinda, birlesme sonrasinda pazar paylar
toplam1 %79 olan ii¢ bilyilik tesebbiisiin birlikte hakim durumda olduklan
sonucuna vartlmstir.

Sonug olarak, birlesme sonrasinda pazardaki yogunlagma miktar1 birlikte
hakim durum yaratilip yaratilmadigini tek basina gostermese de, bu yonde
yapilacak degerlendirmeler i¢in iyi bir baglangi¢ noktas1 olmaktadir.

4.3.2.2. Pazardaki Tesebbiislerin Benzer Ozellikte Olmalar1

Pazarin biiyiikk bir boliimiiniin az sayidaki tesebbiis tarafindan kontrol
edilmesinin yanisira bu tesebbiislerin benzer o6zelliklere sahip olmalar1 da
oligopolistik paralelliklerin olugsmasinda etkilidir. Aksi durumda, birbirlerinden
oldukga farkli 6zelliklere sahip olan tesebbiislerin kendi aralarinda koordinasyon
kurmalari zorlasacaktir®.

Birlikte hakim durumun degerlendirildigi kararlarda Komisyon
genellikle, dncelikli olarak birlesme sonrasinda pazarda kalan tesebbiisleri pazar
paylar1 bakimindan karsilagtirmaktadir. Bu kararlarda, pazar paylart birbirine
yakin olan tesebbiislerin kendi aralarinda koordinasyon kurmalarinin
kolaylasacag1 goriisii hakimdir. Ozellikle tesebbiislerin pazar paylarinda
gecmiste onemli degisiklikler yasanmamis ise birlesme sonrasinda tesebbiisler
arasinda koordinasyon olusma ihtimali yiiksektir®.

Tesebblisleri maliyet yapilarina gore karsilastirmak da miimkiindiir.
Birbirine benzer maliyet yapilarina sahip tesebbiislerin, aralarinda koordinasyon
olusturmalar1 genellikle daha kolaydir. Komisyon kararlar1 incelendiginde,
tesebbiislerin  maliyet yapilarinin  ¢ok farkli temellere dayandirilarak
karsilastirildign goriilmektedir®.

%2 Birlesme sonrasinda pazardaki en biiyiik bes tesebbiisiin pazar paylart Thorn EMI/Virgin Music
kararinda %83, Pilkington-Techint/SIV kararinda %95 olmasina ragmen bu birlesmelere
Komisyon tarafindan izin verilmistir.

8 Esasen tesebbiisler arasinda yapisal bir simetri olmamasi, sadece pazarda oligopolistik
paralelliklerin olusmasini engellemez. Birbirlerinden dnemli 6l¢lide farkli &zelliklere sahip olan
tesebbiislerin kendi aralarinda agik bir kartel kurup bunu yiiriitmeleri de kolay degildir (Bkz.
Bolim 2).

6% Komisyon Pilkington-Techint/SIV kararinda, birlesme sonrasinda tesebbiislerin pazar paylarinda
olusacak asimetrinin yanisira, tesebbiislerin ge¢cmiste pazar paylarinda yasanan artig ve azaliglara
da isaret etmistir. Kali&Salz/MdK kararinda ise Komisyon, son dort yil igerisinde tesebbiislerin
pazar paylarimin duragan bir seyir izledigini belirtirken, birlesme sonrasinda tesebbiislerin pazar
paylarinda olusacak asimetrilige deginmemistir.

% Nestle/Perrier kararinda, ana hammadde olan suyun “bedava” olmasi, siselemenin kaynakta
yapilmast sonucunda Ol¢ek ekonomisinin tim tesebbiisler icin benzer olmasi ve kullanilan



Baz1 kararlarinda Komisyon, birlesme sonrasi birlikte hakim duruma
gelmesi muhtemel tesebbiisleri iiretim kapasiteleri ve finansman biiyiikliikleri
bakimindan da karsilagtirmigtir. Ancak, tesebbiisler arasindaki bu tiir bir
benzerligin birlikte hakim durum iddiasimi destekleyip desteklemedigi hususuna
iliskin olarak net bir yaklasim ortaya konulmus degildir®®. Ancak, diger
faktorlere de bagli olmasmma ragmen, tesebbiislerin kapasite ve finansman
bliylikliigli bakimindan benzer olmalarinin birlikte hakim durum iddiasim
destekleyebilecegini belirtmek miimkiindiir. Ozellikle, tesebbiislerin tamaminin
atil kapasiteye sahip oldugu pazarlarda paralel davranis goériillme ihtimali
yiiksektir. Zira, tesebbiislerden herhangi birinin fiyatim1 indirmesi halinde,
kapasite kisit1 altinda olmayan rakipleri de benzer sekilde fiyatlarim
indirebileceklerdir. Bunun farkinda olan ve diisiik kapasitede ¢alismaya razi olan
tesebbﬁ6s71er ellerindeki atil kapasiteyi aldatmacalara karsi kullanmak iizere
tutarlar’’.

Sonug olarak, tesebbiislerin benzer ozelliklere sahip olup olmadiklari
hususu, birlikte hakim durum degerlendirmesinde g6zoniinde bulundurulmasi
gereken Onemli bir faktordiir. Zira, tesebbiislerin benzer o6zelliklere sahip
olmamalar1 halinde, paralel davramslardan tesebbiislerin herbiri farkli

teknolojilerin ayni olmasi nedeniyle tiim su {ireticilerinin maliyet yapilarinin benzer oldugu
sonucuna varilmistir.

Pilkington-Techint/SIV  kararinda, pazarda kullanilan teknolojilerin ayni olmasi nedeniyle
tesebbiislerin sabit maliyetlerinin benzer oldugu tespiti yapildiktan sonra, degisken maliyetin
toplam maliyet icerisindeki oraninin diisiik olmasi nedeniyle tesebbiislerin maliyet yapilarinin
benzer oldugu sonucuna varilmustir.

Kali&Salz/MdK kararinda ise yiiksek maliyetli bir tesebbiis (K&S) ile diisiik maliyetli bir tesebbiis
(MdK) arasinda gerceklesecek bir birlesme neticesinde maliyetleri ortalama diizeyde olan bir
tesebbiisiin ortaya ¢ikacagi belirtilmis ve bu yeni tesebbiisiin pazardaki mevcut rakibe (SCPA)
maliyet yapist bakimindan yaklasacag: ifade edilmistir.

6 Komisyon Nestle/Perrier kararinda (paragraf 123), iiretim kapasitelerindeki benzerligin birlikte
hakim durum iddiasin1 destekleyen bir faktor oldugunu belirtirken, Mannesmann/Vallourec/Ilva
kararinda (paragraf 62-67) iiretim kapasitelerindeki farkliligin tesebbiislerin birlikte hakim duruma
gelmelerini engellemedigini ifade etmistir. Bu kararda, iretim kapasiteleri farkli olmasina ragmen
tesebbiislerin, aldatmacalari cezalandirmak amaciyla iiretim miktarlarini arttirabilmelerini
saglayacak atil kapasiteye sahip olmalari iizerinde durulmustur.

Yine Mannesmann/Vallourec/Ilva kararinda  (paragraf 58-61), tesebbiisler, finansal
biiyiikliiklerinin farkli olmas: nedeniyle birlikte hakim duruma gelmelerinin miimkiin olmadigini
ileri siirseler de, Komisyon bu tespite katilmamistir. Ancak ATAD K&S/MdK kararinda, finansal
acidan karsilastirildiginda K&S’nin baglt oldugu BASF grubunun SCPA’nin bagl oldugu EMC
grubundan daha giiclii oldugu tespitini yaptiktan sonra, bilyiik bir atil kapasiteye ve finansal giice
sahip olan K&S/MdK ortak girisiminin sinirli bir kapasiteye sahip SCPA ile koordinasyon
icerisine girme ihtimalinin diisiik oldugu sonucuna varmustir.

87 Aksine, tesebbiislerden bazilar diisiik kapasitede ¢alisirken digerleri kapasitelerinin tamamini
kullaniyor iseler, diisiik kapasitede calisan tesebbiisler koordinasyon iginde yeralmak yerine
fiyatin1 diisiirerek atil kapasitelerini kullanmay1 tercih edeceklerdir. Dolayisiyla, tesebbiislerin
kapasite kullanim oranlarinin 6nemli dl¢iide farklilastigi bdyle bir pazarda paralel davranis olusma
ihtimali diigiiktiir. ATAD’in K&S/MdK kararindaki yaklasimi bu yondedir.



seviyelerde kazanglar elde edecekler ve genellikle bunun sonucunda bilingli
paralellik pazarda stirdiirtilebilir bir davranis bigimi olamayacaktir.

4.3.2.3. Pazarin Seffaf Olmasi

Oligopolistik pazarlarda goriilen bilingli paralelliklerin siirdiiriilebilir
olabilmesi i¢in, 6ncelikle tesebbiislerin gergeklestirecekleri aldatmacalarin tespit
edilebilmesi gerekmektedir. Bu da ancak tesebbiislerin, faaliyet gosterdikleri
pazardaki diger tesebbiislerin satig fiyatt veya satis miktar1 gibi stratejik
bilgilerine ulasabilmesi, baska bir ifadeyle pazarin seffaf hale getirilmesi ile
miimkiin olabilmektedir. Komisyon, fiyat listelerinin yayinlanmasi ya da
tesebbiis birliklerinin eylemleri sayesinde seffaf hale gelen pazarlarda
oligopolistik paralel davraniglarin goézlenme ihtimalinin yiiksek oldugu
goriisindedir®. Aksine, fiyat listelerinin yayinlanmadigi ya da yaymlasa dahi
tesebbiislerin  miisterilere uyguladiklari net fiyatlarm bu listelerden
cikarilamadig1 veya satici ile alic1 arasindaki pazarliklarin gizli olarak yapildig:
seffaf olmayan pazarlarda, tesebbiislerin paralel davraniglar sergilemelerinin
kolay olmadig dile getirilmistir®.

Tesebbiislerin satisin1 yaptiklarn iriiniin homojen olmasi da pazarda
bilingli paralellik goriilme ihtimalini arttirir. Zira, fiyat disi rekabetin smirli
oldugu pazarlarda faaliyet gosteren tesebbiislerin sadece fiyat konusunda
seffaflign  saglamalari, aldatmacalar1 engellemek ve bilingli paralelligi
siirdiirebilmek i¢in yeterlidir. lgili iiriiniin homojen olmasinin bilingli paralelligi
arttirict etkisi genel olarak kabul edilmesine ragmen, inceleme konusu olan
iriiniin  homojen bir yapida olup olmadiginin degerlendirmesini yaparken
Komisyon'un izledigi yaklagim net degildir’’. Dolayisiyla, ilgili {iriiniin homojen

88 Nestle Perrier kararinda (paragraf 62), tesebbiislerin, (i) birbirleriyle karsilagtirilabilir bicimde
fiyat listeleri yaymlamalarinin ve (ii) Birlik sayesinde rakiplerin aylik satis miktarlarini
ogrenebilmelerinin pazari seffaf hale getirdigi ve bunun da bilingli paralellikleri kolaylastirdig1
belirtilmistir. Benzer bigimde, ayrintili fiyat listelerinin paralel davraniglara neden oldugu
goriisiinii dile getirdigi Mannesmann/Vallourec/Ilva kararinda (paragraf 81) Komisyon, gizli
indirimler nedeniyle pazarda uygulanan fiyatlarin liste fiyatlarindan farkli oldugu yoniindeki
taraflarin kars1t goriislerini kabul etmemistir. Zira, Komisyon’a gore, tesebbiislerin verdikleri
indirimlerin yillik ortalamasi birbirine olduk¢a yakindir. Pazarin seffafliginin  gdézoniinde
bulunduruldugu diger 6nemli bir karar da Implats/LPD kararidir (paragraf 145).

8 pilkington-Techint/SIV (paragraf 36) ve Rhone-Poulenc/SNIA II kararlarinda (paragraf24), fiyat
listelerinin tiim tesebbiislerce diizenli olarak yayinlanmamasi, satict ve alicilar arasinda
gergeklestirilen pazarliklar neticesinde yaymnlanan listeler iizerinden farkli indirimler yapiliyor
olmasi nedeniyle seffafliktan uzaklasan bu pazarlarda bilingli paralelliklerin olusmasinin zor
oldugu belirtilmistir.

" Kali&Salz/MdK kararmdaki ilgili iiriin potasyum’un homojen oldugu, EMI/Virgin Music
kararindaki ilgili {irlin olan “miizik kayitlari”nin ise homojen olmadif tartismasizdir. Ancak diger
kararlarda, ilgili Girliniin homojen olup olmadigini bu kadar net bir bigimde belirlemek miimkiin
olamamistir. Ornegin, Nestle Perrier kararinda ilgili {iriin olan kaynak suyunu diisiik mineralli-



olup olmadigi hususu Kali&SalzZMdK ya da EMI/Virgin Music kararlarindaki
kadar acik olmadigi siirece, sadece ilgili Tlriiniin yapisin1i g&zoniinde
bulundurarak birlikte hakim durum analizi yapmak miimkiin goriilmemektedir.

Sonug¢ olarak, tesebbiislerce iizerinde mutabakat saglanmasi gereken
parametre sayisinin az oldugu ve tesebbiislerin birbirlerinin davraniglarini takip
edebildikleri pazarlarda bilingli paralellik olugma ihtimali yiiksektir.

4.3.2.4. Tesebbiisler Arasinda Baglantilar Olmasi

Komisyon K&S/MdK kararinda agirlikli olarak, K&S ile SCPA arasinda
kurulan yapisal baglantilar iizerinde durmus ve bu baglantilarin tesebbiisleri
birlikte hakim duruma getirdigi sonucuna varmistir. ATAD’1n bu baglantilar ile
potasyum pazarinda bilingli paralellikler olusmasi arasinda nedensellik
iligkisinin Komisyon tarafindan yeterince kurulamadigini belirtmesi ve
Komisyon’un kararim iptal etmesi, Birlesmeler Tiziigli bakimindan birlikte
hakim durumun olugmasi i¢in tesebbiisler arasinda yapisal baglantilarin gerekli
olup olmadig1 konusunda belirsizlige neden olmustur. Ancak, ilk Derece
Mahkemesi Implats/LPD kararinda, birlikte hakim durum olusabilmesi igin
gerekli baglantilarin, “yapisal” nitelikte olma zorunlulugunun bulunmadigim
belirtmistir. Ozellikle az sayida tesebbiisiin homojen bir malin ticaretini yaptig
seffaf pazarlarda goriilen oligopolistik bagimliliklarin birlikte hakim durum igin
aranilan tesebbiisler aras1 baglant1 sartin1 saglayabilecegi belirtilmek suretiyle,
Birlesmeler Tiiziigli’ niin oligopolistik paralelliklerle miicadelede
kullanilabilecegi agik¢a ortaya konulmus bulunmaktadir. Dolayisiyla,
oligopolistlerin birlikte hakim duruma geldiklerini ileri siirebilmek igin, bu
tesebbiisler arasinda yapisal baglantilar kuruldugunun tespit edilmesi zorunlu
olmadig1 gibi, bu yondeki bir tespit tek basina yeterli de degildir.

4.3.2.5. Talebin Yapisi

Tesebbiislerin paralel davranis sergilemelerinde etkili olan diger bir
faktor de, faaliyet gosterilen pazardaki talebin yapisidir. Genel olarak ifade
etmek gerekirse, pazarda talebin fiyat esnekligi diisiik ise, koordineli davranis
icine girmeleri halinde tesebbiislerin kazanglar1 artacaktir’'. Aksine, talep

yiksek mineralli ya da sade-gesnili gibi kategorilere ayirmak miimkiin olmasina ragmen
Komisyon, kaynak suyunu homojen bir {iriin olarak belirtmistir. Ancak Komisyon, Unilever
France/Ortiz-Miko II kararinda iiriin farklilastirmasinin yogun olmasi nedeniyle ilgili {iriin olan
“gor-al tipi dondurma”nin homojen bir {iriin olmadig1 goriisiindedir.

" Komisyon Implats/LPD kararinda (paragraf 149), PMG iiriiniinine olan talebin fiyat
esnekliginin diisiik olmasi nedeniyle yasanabilecek fiyat rekabetinden kendilerinin zarar
goreceginin farkinda olan iiretici tesebbiislerin paralel davranig sergileme egiliminde olacaklarini
belirtmistir.



esnekligi yliksek ise ne toplu olarak ne de bireysel olarak fiyatlarin yilikseltilmesi
tesebbiislerin kazancglarini artirmalarini saglayabilecektir. Talep esnekliginin
yiiksek oldugu boyle bir durumda, o6zellikle diisiik kapasitede calisiliyor ise
tesebbiislerden her biri mevcut fiyatlar1 disilirerek satis miktarlarini artirma
egiliminde olacaklardir’”. Ayrica, miisterilerin pazarhk giiciine sahip olmasi
tesebbiislerin  karst karsiya olduklari talebi daha esnek hale getirecektir.
Dolayisiyla, miisterilerin satict tesebbiisleri rekabet etmeye sevkettigi bu tiir
pazarlarda bilingli paralellik olusma ihtimali diistiktir.

Talebin zaman igerisinde artis gostermedigi pazarlarda faaliyet gosteren
tesebbiislerin genellikle paralel davranis icerisinde yeralma egilimi gosterdikleri
sOylenebilir. Talebin duragan bir seyir izledigi ya da diistiigii boyle bir pazarda,
tesebblislerden herhangi birinin fiyatim diistirmesi durumunda digerlerinin
iretim miktarlarimin olumsuz bigimde etkilenmesi nedeniyle bu aldatmaca
pazarda rahatlikla tespit edilebilecektir. Oysa, talebin zaman igerisinde artig
gosterdigi baska bir pazarda tesebbiisler yeni talepten pay alabilmek icin
gerektiginde fiyat indirimi yaparak paralel davranmaktan vazgecebileceklerdir.
Toplam talep arttig1 icin tesebbiislerin bu aldatmacalar1 rakiplerin satig
miktarlarini fazla olumsuz bi¢gimde etkilemeyecek ve dolayisiyla aldatmacalar
tespit edilemeyecektir.

Satiglarin  biiylik miktarlarda ve sik olmayan araliklarla yapildig
pazarlarda tesebbiisler genellikle paralel davranig igerisine girme egilimi
gostermezler. Zira, bir seferde biiyiik miktarda satis yapilacagi igin bu satigi
yapma hakkin1 elde etmek isteyen tesebbiisler dogal olarak rekabete
yoneleceklerdir.

Son olarak, talebin degisken ve tahmin edilemez oldugu ve teknolojik
gelismelere agik pazarlarda tesebbiisler arasinda koordinasyon ve mutabakat
ortaminin  olugsmast  ve  birbirlerinin  davramslarini  izleyebilmeleri
zorlagmaktadir”.

2 Pilkington-Techint/SIV kararinda (paragraf 31), talebin fiyat esnekliginin yiiksek oldugu
pazarda diisiik kapasitede caligan tesebbiislerden her birinin aldatma egilimi gosterecekleri
belirtilmistir.

* EMI/Virgin Music kararinda (paragraf 29), miisteri tercihlerindeki degisim ¢ok hizli olmasma
ragmen, miizik sirketlerinin ¢ok sayida sanatg1 ile anlasma yapmalar1 nedeniyle bu degisimlerden
fazla etkilenmedikleri belirtilmistir. Nestle/Perrier (paragraf 126) ve Implats/LPD kararlarinda
(paragraf 152) ise, kullanilan teknolojilerin eski tip olmasinin ve pazarda teknolojik gelismelerin
siirh diizeyde kalmasinin tesebbiislerin paralel davranis igerisine girmelerine miisait bir ortam
olusturdugu ifade edilmistir.



4.3.2.6. Pazara Giris Engelleri

Oligopolistik pazarlara girisin 6nemli Ol¢iide engellenmis olmasi
durumunda pazardaki mevcut tesebbiislerin bilingli paralellik igerisine girme
ihtimalleri oldukca yliksektir. Zira, tesebbiisler fiyatlar1 paralel davramislar
neticesinde rekabetiistii kazanglarin elde edilebildigi seviyelere ¢ikarsalar dahi
pazara yeni girigler olamayacaktir. Komisyon da birlesme neticesinde birlikte
hakim durumun olusacagi kanaatinde oldugu kararlarinda 6zellikle pazara giris
engellerinin varlig1 iizerinde durmustur™®. Aksine, giris engellerinin olmadig1 ya
da yakin zaman igerisinde yeni girislerin oldugu pazarlardaki birlesmeler
neticesinde birlikte hakim durum olugma ihtimalinin diisiik oldugu goriisii
benimsenmis durumdadir.

4.3.2.7. Pazarin Gecmisteki Performansi

Pazardaki tesebbiislerin birlesme Oncesindeki donemde rekabetci
olmayan davraniglar sergilemis olmalart birlesme sonrasindaki pazar
performansina iliskin 6nemli ipuglart verebilir. Ancak, pazardaki tesebbiislerin
kisa bir siire dncesine kadar kartel igerisinde yeraldiklar tespit edilmis olsa dahi,
bu durum tek bagsina birlikte hakim durum olusacaginin gostergesi sayilamaz.
Diger kriterler de gbzoniinde bulundurularak topyekiin bir degerlendirme
yapilmalidir.

Birlesme Oncesindeki rekabetgi olmayan davraniglarin  dogrudan
delillerle ispatlanmis olmasi zorunlulugu bulunmamaktadir. Tesebbiisler
arasinda anlasma ya da uyumlu eylem olmaksizin birlesme Oncesinde pazarin
zay1f ekonomik performans gosteriyor oldugunu tespit etmek, birlikte hakim
durum olusacag: yoniindeki iddiay1 desteklemek icin yeterli olabilmektedir”.

™ Komisyon, Implats/LPD kararinda (paragraf 154), Giiney Afrika’daki PMG rezervlerinin
tamaminin oligopolistlerin elinde olmasi, kullanilan teknolojinin sermaye yogun bir teknoloji
olmast ve batik maliyetin yiiksek olmasinin pazara énemli giris engeli olusturdugunu belirtmistir.
Nestle/Perrier kararinda Komisyon’un tespit ettigi pazara giris engelleri ise, marka bagimliligs,
tesebbiislerin perakendeci ve toptancilara indirim sistemleri uygulamalari ve yiiksek reklam
maliyetleridir.

> Ornegin, Nestle/Perrier kararinda (paragraf 59,117-118), birlesme 6ncesindeki dénemde bityiik
iireticilerin fiyat paralelligi saglamis olmalari, kar marjlarinin yiiksek olmasi ve biiyiik iireticiler ile
yerel lreticilerin fiyatlar1 arasinda 6nemli farkliliklarin oldugu g6zoniinde bulundurarak pazarin
rekabetci olmayan bir goriiniim sergiledigi sonucuna varilmustir.



Pazarda rekabet¢i olmayan davramislar olusmadiginin tespit edilmesi,
Komisyon’un birlikte hakim durum olusmayacagi sonucuna ulagsmasinda etkili
olabilmektedir”®.

" Thorn EMI/Virgin Music kararinda (paragraf 39), kisa bir siire 6ncesinde birlesmeye konu
pazarda Ingiltere Adil Ticaret Ofisi tarafindan yapilan inceleme neticesinde pazarda herhangi bir
rekabet ihlalinin tespit edilememis olmasini Komisyon gézoniinde bulundurmustur.



BOLUM 5

DEGERLENDIRME

5.1. ABD UYGULAMASI

ABD’de Sherman Yasast’nin etkin bir bi¢imde uygulanmaya baslanmasi
ile birlikte, 1 inci maddede yasaklanan “s6zlesme”, “gizli anlasma” ve “trOst
veya benzeri davranis” kavramlarinin yerine “anlagma” ibaresi kullanilmaya
baglanmigtir. Mahkemelerin almis oldugu ilk kararlarda paralel davraniglarin tek
basmna 1 inci madde anlaminda anlagsma sayilip sayilamayacagi hususu net
olmamasina ragmen, daha sonraki uygulamalarda paralel davramglarin tek
basina anlasma sayilamayacag1 yoniinde bir yaklasim sergilenmeye baslanmustir.
Mahkemeler, tesebbiisler arasi bir anlagsmanin varoldugu sonucuna varabilmek
icin sOzkonusu tesebbiislerin bagimsiz bir bigimde davranmis olma
ihtimallerinin bulunmadiginin gosterilmesi gerektigini belirtmislerdir. Bunun
neticesinde, tesebbiisler arasi bir anlasmanin varligini ispatlayabilmek igin
paralel davramiglarin yanisira bazi “destekleyici faktorler”in de sikayetciler
tarafindan ortaya konulmasi zorunlulugu dogmustur.

Paralellige konu olan eylemin ancak ve ancak tesebbiislerin tamami
tarafindan birlikte gerceklestirilmesi halinde rasyonel bir davranig bigimi
olacaginin gosterilmesi tesebbiisler arasinda bir anlasma oldugu yoniindeki
iddiay1 destekleyebilir. Bagka bir ifadeyle, paralellife konu eylemin
tesebbiislerce bireysel olarak gergeklestirilmesi tesebbiislerin ¢ikarlarina ters ise
bu durum, destekleyici faktor olarak degerlendirilebilir. Diger bir destekleyici
faktdr de paralel bigimde davranan tesebbiislerin iletisim halinde olduklarinin
gosterilmesidir.

Destekleyici faktorlerin  oligopolistik pazarlarda gozlenen paralel
davraniglarin ~ Sherman  Yasast’'nin 1 inci  maddesi  kapsaminda
degerlendirilmesini saglamaya yeterli olmamasi {izerine, bu tiir pazarlarda
gbzlenen paralel davraniglarin nasil olustugu hususu tartigilmaya baslanmstir.
Sozkonusu paralel davraniglarin olusabilmesini saglamak iizere pazardaki
tesebbiislerin bazi girisimlerde bulunduklar1 (kolaylastirici eylemler) durumlarda



bu girisimlere miidahale edilmeye calisilmistir. Ancak, paralel davranislari
kolaylastiran bu eylemlere Sherman Yasasi’nmin 1 inci maddesi ile miidahale
edebilmek icin kolaylastirict eylemleri gergeklestirme konusunda tesebbiislerin
anlastiklarin1 ispatlamak gerekmektedir. Oysa, tesebbiislerin koordineli bigimde
davranma konusunda anlastiklarini ispatlamadaki zorluklar, koordineli bi¢imde
davranmalarin1 kolaylastiran eylemleri gergeklestirme konusunda anlagtiklarini
ispatlarken de yasanmaktadir. Ayrica, aralarinda anlagsma olmaksizin
tesebbiislerin tek tarafli olarak gerceklestirdikleri bazi eylemler de pazarda
paralel davramislarin  olusmasimni  kolaylastirabilmektedir.  Dolayisiyla,
kolaylastiric1 eylemlere miidahale etme konusunda Sherman Yasasi’nin 1 inci
maddesinin etkin bigimde uygulanamamasi iizerine, 1914 tarihli Federal Ticaret
Komisyonu Kanunu’nun (FTC Kanunu) “rekabetin haksiz uygulamalari™ni
yasaklayan 5 inci maddesi uygulanmaya baglanmistir. 5 inci maddenin
uygulandigi ilk davalarda, aralarinda anlasma olmaksizin tegebbiisler tarafindan
tek tarafli olarak gergeklestirilen kolaylastirict eylemlerin bu madde kapsaminda
yasaklanabilecegi yoniinde bir yaklasim ortaya konulmustur. Ancak, bu
yaklagima kars1 onemli elestirilerin gelmesi lizerine 1980’li yillarda bu yaklagim
da terkedilmis bulunmaktadir.

Tim bu gelismelerin 1s181nda, oligopolistik pazarlarda gézlenen bilingli
paralelliklerin tek basina Sherman Yasasi’nin 1 inci maddesi kapsaminda
degerlendirilmesi miimkiin goriilmemektedir. Ancak, tesebbiislerin, paralel
davranis icerisine girerek bu davramisi siirdiirmelerini kolaylastiracak bazi
eylemleri gerceklestirme konusunda anlagtiklarinin tespit edilmesi durumunda,
bu tir eylemlere Sherman Yasasi’nin 1 inci maddesi ile miidahale etmek
miimkiindiir’’. Anlasma olmaksizin tek tarafli olarak gerceklestirilen bazi
eylemlerin oligopolistik paralellikleri kolaylastirdig: tespit edildigi bir durumda
ise, bu eylemler ancak, gecerli bir gerek¢eleri olmadiginin ya da rekabeti
sinirlama amaci oldugunun tespit edilmesi halinde FTC Kanunu’nun 5 inci
maddesi kapsaminda degerlendirilip yasaklanabilecektir. Zira, oligopolistik
paralellikleri kolaylastirdig ileri siiriilen eylemler ayn1 zamanda tesebbiislerin
piyasada faaliyetlerini siirdiirmelerini ve rekabet etmelerini saglayan araglar
olabilmektedirler.

5.2. AT UYGULAMASI

AT Antlasmasi’nin 81 inci maddesinde yeralan “uyumlu eylem”in
kavramsal cercevesi Ilk Derece Mahkemesi ve ATAD 1n kararlar1 1s131nda net
bir bigimde ¢izilmis bulunmaktadir. Buna gore, ilke olarak, paralel davraniglar

" Ornegin, paralel davranis igerisinde olan tesebbiislerin bilgi degisimi ya da ileriye doniik olarak
fiyat agiklama konusunda anlagma yapmalari engellenebilir.



tek basmna uyumlu eylem olarak degerlendirmek miimkiin degildir. Ancak,
Uriinlin, pazarin ve pazardaki tesebbiislerin  Ozellikleri  g&zonilinde
bulunduruldugunda normal olmayan rekabet kosullari olusmugsa paralellik
uyumlu eylemin 6nemli bir delili olabilmektedir. Baska bir ifadeyle, paralel
davranigin tek mantikli agiklamasi uyumlu eylem olmadigi siirece, paralel
davranig uyumlu eylem olarak degerlendirilemez. Paralel davraniglarin uyumlu
eylem olarak degerlendirildigi bir davada ilgili tesebbiisler, paralelligin uyumlu
eylem disinda basgka alternatif agiklamalarinin oldugunu gostermek suretiyle
sorumluluktan kurtulabileceklerdir. Uyumlu eylem iddias1 ile karsi karsiya olan
tesebbiislerin paralel davraniglara gerekce olarak ileri siirdiikleri alternatif
aciklama genellikle, faaliyet gosterdikleri pazardaki oligopolistik bagimlilik
olmaktadir: Tesebbiisler, pazarda karar alirken rakiplerinin davraniglarini
gbzonlinde bulundurmalart neticesinde aralarinda herhangi bir iletisim
olmaksizin paralelliklerin olustugu seklinde savunma yapmaktadirlar. Ik Derece
Mahkemesi ve ATAD vermis olduklarn bir¢ok kararda, “tesebbiislerin,
rakiplerinin mevcut ya da gelecekteki davraniglarina akillica ayak uydurmalar
uyumlu eylem degildir” demek suretiyle, oligopolistik pazarlarda gozlenen
bilingli paralellikleri uyumlu eylemin kapsami diginda birakmustir. Dolayisiyla,
“oligopolistik pazar” savunmasi karsisinda, pazarda goézlenen paralellikleri
uyumlu eylem olarak degerlendirebilmek i¢in, ilgili pazarin bilingli
paralelliklerin olusmasina miisait oligopolistik bir yapida olmadigini gostermek
gerekmektedir’®.

Oligopolistik pazarlarda gozlenen paralellikler tek basina uyumlu eylem
olarak degerlendirilememesine ragmen, bu tiir pazarlarda faaliyet gosteren
tesebbiislerin  birbirlerinin davramiglarmi etkilemek veya kendi davranisi
hakkinda digerlerine bilgi vermek amaciyla dogrudan ya da dolayl bir iletisim
icerisine girmelerinin ihlal sayilabilecegi ifade edilmistir. Dolayisiyla, gecerli
hukuki ya da ekonomik gerekgeleri olmayan ileriye doniik fiyat agiklamalar1 ya
da bilgi degisimi gibi dolayli iletisim tiirleri, paralel davraniglarin uyumlu eylem
olarak degerlendirilmesine yol agabilecektir.

Oligopolistik paralelliklerle miicadelede “uyumlu eylem”in etkili olama-
masinin ardindan, bu tiir pazarlarda faaliyet gosteren tesebbiislerin “birlikte
hakim durum”da olabilecekleri hususu tartigilmaya baslanmigtir. Konunun ilk

8 ATAD’1n Dyestuffs kararinda yeterince analiz yapmadan paralel davramslari uyumlu eylem
olarak degerlendirmesini elestiren birgok yazar, buna ragmen, dyestuffs pazarinin oligopolistik
bagimliligin olusabilecegi bir yapida olmadig1 ve dolayisiyla bu pazarda gozlenen paralelliklerin
uyumlu eylem olarak degerlendirilmesinin yerinde oldugunu belirtmislerdir. Wood Pulp kararinda
ise, Komisyon'un iddialarin1 dayandirdigi dokiimanlarin ATAD tarafindan dikkate alinmamasi
neticesinde, uyumlu eylemin delili olarak sadece paralel fiyat artiglar1 kalmistir. Daha sonra uzman
raporlarina dayanilarak verilen kararda, oligopolistik pazar yapisinin bu paralellikleri yeterince
acikladigi sonucuna varilarak, Komisyon’un karari iptal edilmistir.



ele alindig1 kararlarda hem 82 nci maddenin uygulamasi bakimindan “birlikte
hakim durumun koétiiye kullanilmasi1”, hem de Birlesmeler Tiiziigli bakimindan
“birlikte hakim durumun yaratilmasi” kavramlar1 Ilk Derece Mahkemesi ve
ATAD tarafindan reddedilmesine ragmen, daha sonraki kararlarda bu
uygulamalar ilke olarak benimsenmistir. Ancak, Ozellikle “birlikte hakim
durumun kotiiye kullanilmasi” konusunda su ana kadar verilmis olan az sayidaki
kararda, oligopolistik paralelliklerin 82 nci madde anlaminda kotiiye kullanma
sayilip sayilamayacagi hususunda acik bir igtihat olugsmus degildir.

Birlikte hakim durumun kotiiye kullanilmasina iliskin Ik Derece
Mahkemesi’nin SIV kararinda, “prensip olarak iki ya da daha fazla tesebbiisiin,
aralarindaki ekonomik baglantilar sayesinde belirli bir pazarda diger tesebbiisler
karsisinda birlikte hakim durumda olmalarina engel bulunmadigr” ifade edilmis
ve tesebbiisler aras1 anlagmalar ve lisanslar ekonomik baglantiya 6rnek olarak
verilmistir. Birlikte hakim durumun kétiiye kullanilmasi konusunda o6zellikle
deniz tasimaciligina iligkin daha sonra verilmis olan kararlarda, tesebbiislerin
birlikte hakim durumda olduklar1 kanaatine varilmasim saglayacak tesebbiisler
aras1 anlagmalar tespit edilmis olmasi nedeniyle, bu kararlarda “ekonomik
baglant1” kavramina iliskin yapilan yorumlar yeterince agiklayici olamamustir.
Bu kararlarda, tesebbiislerin birlikte hakim durumda olabilmeleri i¢in, pazarda
ayn1 davranigi sergilemelerini saglayacak sekilde birbirleriyle baglantili olmalar
gerektigi ongoriilmiistiir. Ancak, 82 nci madde kapsaminda bugiine kadar verilen
kararlarda, oligopolistik pazarlarda faaliyet gOsteren tesebbiislerin birbirlerine
olan bagimliliklarinin, tesebbiisleri birlikte hakim duruma getirebilecek nitelikte
bir baglanti1 olup olmadig1 hususu netlige kavusturulmus degildir.

Oligopolistik pazarlardaki zayif ekonomik performansla miicadelenin bir
bagka yolu da, oligopolistik bagimlilik neticesinde paralel davraniglarin
olusmasina miisait pazar yapilarimin birlesme ya da devralmalar vasitasiyla
olusumunun engellenmesidir. Bu amaca yonelik olarak, Birlesmeler Tiiziigii’ niin
sadece tek bir tesebbiisiin hakim duruma gelmesini degil, birden fazla
tesebbiislin birlikte hakim duruma gelmelerini de yasakladigi yoniinde bir
yoruma gidilmistir. Birlesme sonrasinda pazarda kalan tesebbiislerin birlikte
hakim durumda olup olmayacaklarini tespit edebilmek icin, anlasma ya da
uyumlu eylem olmaksizin tesebbiislerin paralel davranig sergilemelerinin
miimkiin olup olamayacagi hususunun degerlendirilmesi gerekmektedir.
Komisyon bu degerlendirmeyi yaparken, birlesme sonrasinda tesebbiislerin
pazar pay1 dagilimlari, tesebbiislerin benzer 6zellikte olup olmadiklari ve pazarin
birlesme oOncesindeki performanst gibi birtakim faktorleri gdzoniinde
bulundurmaktadir.

Birlikte hakim durum degerlendirmesi yaparken Komisyon bazi
kararlarinda, birlesme sonrasinda pazarda kalan tesebbiislerin arasinda yapisal



baglantilar olduguna isaret etmistir. Bu durum Dbirlikte hakim durum
olusabilmesi i¢in tesebbiisler arasinda yapisal baglantilarin gerekli olup olmadigi
hususunda belirsizlige neden olmasma ragmen, Ilk Derece Mahkemesi
Implats/LPD kararinda bu konuya agiklik getirmistir. Buna gore, birlikte hakim
durum olusabilmesi i¢in SIV kararinda Ongoriilen baglantilarin “yapisal”
nitelikte olmasina gerek bulunmamakta, oligopolistik pazarlarda faaliyet
gosteren tesebbiislerin birbirlerine olan bagimliliklar1 tesebbiisleri birlikte hakim
duruma getirebilmek igin yeterli olabilmektedir. Birlesme sonrasinda pazarda
kalan tesebbiislerin birlikte hakim durumda olmalar igin aralarinda yapisal
baglantilarin bulunma zorunlulugunun olmadig: yoniindeki yaklasim yerinde bir
yaklasimdir. Zira, oligopolistik paralelliklerin olusmasina miisait pazar yapilari
ancak bu sekilde dnlenebilir.



BOLUM 6

TURK REKABET HUKUKU

Tiirk Rekabet Hukuku’nu olusturan 4054 sayili Rekabetin Korunmast
Hakkinda Kanun’da (Kanun) ve ikincil mevzuatta oligopolistik pazarlara
uygulanmak iizere diizenlenmis 6zel hiikiimler bulunmamaktadir. Kanun’daki
diizenlemeler ile mehaz AT Hukuku'ndaki diizenlemeler arasinda lafzi
bakimdan bazi farkliliklar bulunmakla birlikte, AT Hukuku’nda oligopolistik
pazarlara uygulanmakta olan araglarin tamamu Tiirk Rekabet Hukuku’na ithal
edilmis bulunmaktadir.

Kanun’un, rekabeti sinirlama amaci ya da etkisi olan tesebbiisler arasi
koordineli davraniglar1 yasaklayan 4 {incli maddesinde, AT Antlagsmasi’nin 81
inci maddesine paralel olarak, “anlagma”nin yanisira “uyumlu eylem” kavramina
da yer verilmistir. 4 {inci maddenin ii¢ ve dordiincii bendlerinde yeralan
hiikiimler esasen, Topluluk Rekabet Hukuku’ndaki uyumlu eylem uygulamasina
iligkin olusmus igtihatlerin bir yansimasidir. Bu bendler su sekilde
diizenlenmislerdir:

Bir anlasmanin varliginin  ispatlanamadigt  durumlarda piyasadaki fiyat
degismelerinin veya arz ve talep dengesinin ya da tesebbiislerin faaliyet bdlgelerinin,
rekabetin engellendigi, bozuldugu veya kisitlandigi pazarlardakine benzerlik
gostermesi, tesebbiislerin uyumlu eylem i¢inde olduklarina karine teskil eder.

Ekonomik ve rasyonel gerceklere dayanmak kosuluyla taraflardan her biri uyumlu
eylemde bulunmadigini ispatlayarak sorumluluktan kurtulabilir.

Goriildiigic.  tizere, piyasada faaliyet goOsteren  tesebbiislerin
davraniglariin, uyumlu eylem iddiasina karine teskil edebilmesi, Rekabet
Kurulu'na (Kurul) énemli bir ispat kolaylig1 tanimaktadir. Kanun’un 59 uncu
maddesinde, uyumlu eylem Kkarinesinin sagladigi ispat kolayligindan Ozel
Hukuk alaninda zarar tazmini arayisinda olan tesebbiislerin de yararlanabilecegi
belirtilmig bulunmaktadir:

Zarar gorenlerin, bir anlagsmanin varlig1 ya da piyasada rekabetin bozuldugu izlenimi
veren, Ozellikle piyasalarin fiilen paylasilmasi, uzun sayilabilecek bir siire piyasa



fiyatinda gozlenen kararlilik, fiyatin piyasada faaliyet gosteren tesebbiislerce
birbirine yakin araliklarla arttirildigi gibi kanitlar1 yargi organlarina sunmalari
halinde, tesebbiislerin uyumlu eylem iginde bulunmadiklarini ispatlama yiikii
davalilara geger.

Kanun’da uyumlu eylem karinesinin Ongoriilmiis olmasi piyasalarda
gozlenen her tirlii paralel davramslarin @ uyumlu eylem olarak
degerlendirilebilecegi anlamina da gelmemektedir. Esasen, Kanun’da 6ngoriilen
uyumlu eylem Kkarinesi ile Topluluk uygulamasindaki “paralelligin tek mantikli
aciklamasinin uyumlu eylem olma zorunlulugu” yaklagimi arasinda biiyiik bir
benzerlik bulunmaktadir. Her iki durumda da, uyumlu eylem iddiasi ile karst
karsiya olan tesebbiisler, igerisinde bulunduklar1 paralelliklerin uyumlu eylem
disinda  bagska bir gerekgesini  gostermeleri  halinde  sorumluluktan
kurtulabileceklerdir.

Kurul kararlar incelendiginde, oligopolistik pazarlardaki paralelliklerin
Kanun’un 4 {incii maddesi bakimindan ele alinig big¢iminin Topluluk
uygulamasina paralel oldugu ve oligopolistik paralelliklerin tek bagina uyumlu
eylem olarak degerlendirilmemesi gibi bir yaklagimin benimsendigi
goriilmektedir”.

Maya iireticilerinin fabrika ¢ikis fiyatlarinda goriilen paralellikler
Kurul’'un maya kararmda® uyumlu eylem olarak degerlendirilmemistir.
Kurul’'un bu sonuca varmasinda, ilgili pazarin oligopolistik yapisindan dolay1
tesebbiislerin birbirlerini izlemelerinin kaginilmaz olmasi, ilgili {irliniin homojen
olmasi, pazarda bilgi akisiin kolay olmasi ve fabrika c¢ikig fiyatlarinin
belirlenmesi siirecinde yasanan belirsizlikleri yok etmeye yonelik tesebbiisler
arasi bir iletisimin tespit edilememesi etkili olmustur.

Uyumlu eylem kavramimn tartisildigr diger bir karar da siit kararidir®'.
Kararda, sise siitii pazarinda faaliyet gosteren tesebbiislerin maliyet yapilarinin

" Kurul kararlarmda Topluluk uygulamasma paralel olarak, oligopolistik pazarlarda gézlenen
paralellikler tek basina uyumlu eylem olarak degerlendirilemeyecegi seklinde bir yaklasim ortaya
konulmasma ragmen, bazi kavramlarin kullanimi bakimindan farkliliklar bulunmaktadir. Kurul
kararlarinda “bilingli paralellikler”in uyumlu eylem olarak degerlendirilebilecegi ifade edilirken,
Topluluk uygulamasinda, bilingli paralellik (conscious parallelism) ibaresi genellikle, oligopolistik
pazarlarda ortaya c¢ikan ve uyumlu eylem olarak degerlendirilmeyen paralellikler icin
kullanilmaktadir. Béylece, uyumlu eylem olarak degerlendirilmeyen oligopolistik paralelliklerin
bilingsiz veya tesadiifi bir sekilde ortaya cikan paralellikler olmadigi gercegi vurgulanmig
olmaktadir. Tirk Rekabet Hukuku uygulamasinda da “bilingli paralellik” ibaresinin &zellikle
oligopolistik pazarlardaki paralellikleri isaret etmek amaciyla kullanilmasinin yerinde olacagi
diistiniilmektedir. Zira, bilingsiz ve tamamen tesadiifi bir sekilde ortaya ¢ikan paralelliklerin
uyumlu eylem olarak degerlendirilmesi zaten miimkiin olmadig1 gibi, oligopolistik pazarlarda
goriilen paralelliklerin de tesebbiislerin bilingli davraniglart sonucu ortaya ¢iktigi bir gergektir.

80 Kurul karar no: 00-24/255-138, RG 24245, 29.11.2000.

*! Kurul karar no: 00-11/109-54, RG 24233, 17.11.2000.



benzer, ilgili Girliniin homojen ve ilgili pazarin seffaf oldugu belirtildikten sonra,
tesebbiislerin fiyatlarinda goézlenen paralelliklerin tek basina uyumlu eylem
olarak degerlendirilemeyecegi sonucuna varilmstir.

Kurul’un mobil telefon kararinda® ise, mobil telefon hizmeti pazarmda
faaliyet gosteren iki operatoriin fiyatlarinda paralellikler olmadigi belirtilmesine
ragmen, pazarin oligopolistik bir yapida olmasi nedeniyle tesebbiislerin
birbirlerinin davraniglarini1 dikkate almak zorunda kaldiklarina isaret edilmistir.

Kanun’un, tesebbiislerin hakim durumlarmi koétiiye kullanmalarini
yasaklayan 6 nci1 maddesinin genel yasaklayici nitelikte olan ilk bendi, mehaz
hukuktaki dengi olan AT Antlagsmasi’nin 82 nci maddesinden farkli bir bicimde
diizenlenmistir:

Bir veya birden fazla tesebbiisiin iilkenin biitiiniinde ya da bir boliimiinde bir mal
veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu tek basma yahut bagkalar ile yapacagi
anlagmalar ya da birlikte davranislar ile kotiiye kullanmas: hukuka aykir1 ve yasaktir.

Kanun’un 6 nc1 maddesine AT Antlagmasi’nin 82 nci maddesinden farkli
olarak, hakim durumun, “tek basina yahut bagkalar1 ile yapilan anlagmalar ya da
birlikte davranislar ile” kotiiye kullanmilmasinin yasak oldugu ifade edilmistir.
Sanli (1999, 256)’nin da belirttigi iizere, maddeye bu sekilde bir ilave yapilmasi,
maddenin anlam ve uygulama kapsami bakimindan karisik bir hal almasina
neden olmustur™. Buna ragmen, 6 nc1 maddenin lafzi, tek bir tesebbiisiin hakim
durumunu kotiiye kullanmasinin yanisira birden fazla tesebbiisiin birlikte hakim
durumlarin1 koétiiye kullanmalarmin da yasaklanabilmesini miimkiin kilacak
niteliktedir.

Birlikte hakim durumun kétiiye kullanilmasi hususu, su ana kadar ki
Kurul kararlarindan sadece birinde tartisilabilmistir®. Giinliik gazete yaymcilig:
piyasasinda faaliyet gosteren tesebbiislerin yikici fiyat uyguladiklar1 yoniinde
yapilan bir sikayet lizerine baslatilan incelemeler sonucunda, pazara yeni giren
bir tesebbiisiin (Star Grubu) fiyat indirmesi karsisinda, pazarda birlikte hakim
durumda bulunan diger iki tesebbiisiin de (Dogan ve Sabah Gruplar1) fiyatlarim
diisiirmelerinin  kotiiye kullanma olmadigi, aksine rekabetin geregi oldugu
sonucuna vartlmistir. Dogan ve Sabah Gruplarinin birlikte hakim durumda
bulunmalarinin gerekgesi olarak, oligopolistik pazarda faaliyet gdsteren bu iki

82 Kurul karar no: 99-57/614-391, RG 24152, 26.08.2000.

8 Maddede, birden fazla tesebbiisin tek basmna hakim durumunu kotiye kullanmasindan
bahsedilmesini Sanli (1999), anlamsal bozukluk olarak degerlendirmistir. Daha da Onemlisi,
maddenin bu haliyle, koordineli davranislari yasaklayan 4 iincli madde ile genellikle tek tarafli
eylemleri yasaklayan 6 nc1 maddelerin uygulamalari bakimindan karigikliklara neden olabilecegini
belirtmistir.

8 Kurul karar no: 99-56/599-381, RG 24145, 19.08.2000.



grubun stratejik kararlar alirken birbirlerinin tepkilerini gézéniinde bulundurmak
zorunda olmalar1 gosterilmistir.

Kanun’un 7 nci maddesinde agikga, bir ya da birden fazla tesebbiisiin
hakim durum yaratmaya ya da hakim durumlarini giiglendirmeye yonelik
birlesme ve devralmalar1 yasaklanmaktadir. Dolayisiyla, tesebbiisleri birlikte
hakim duruma getirerek paralel davranis sergilemelerini saglayabilecek
nitelikteki birlesme ve devralmalari bu madde vasitasiyla engellemek
miimkiindiir.



SONUC

Yukarida yapilan aciklamalardan da goriilecegi iizere, oligopolistik
pazarlarda olusan paralel davranmiglarin degerlendirilis bigcimleri ABD’de ve
AT’de biliylik bir benzerlik gostermektedir. Oligopolistik bagimliliktan
kaynaklanan paralel davranislar, her iki sistemde de tek basna ihlal olarak
goriilmemektedir. Tirk Rekabet Hukuku’nun gegen donem igerisindeki
uygulamalar1 incelendiginde, bu yaklasimin esas olarak Rekabet Kurulu
tarafindan da benimsendigini ifade etmek miimkiindiir.

Oligopolistik paralelliklerin birlikte hakim durumun kétiiye kullanilmasi
olarak degerlendirilebilecegi yoniinde goriisler ortaya atilmasina ragmen, bu tiir
pazarlarda faaliyet gosteren tesebbiislerin birbirlerine olan bagimliliklarinin,
birlikte hakim durum igin gerekli olan “ekonomik baglant1” sartin1 saglayip
saglamadigr hususu 82 nci madde kapsaminda bugiine kadar verilmis olan
kararlarda agikliga kavusturulmus degildir. Ancak, Birlesmeler Tiiziigli’ne
iligkin bir karar olmasma ragmen, Implats/LPD kararinda, 82 nci madde
uygulamasina iliskin SIV kararma dogrudan atif yapilmis ve oligopolistik
bagimliligin tesebbiisleri birlikte hakim duruma getirebilecegi yoOniindeki
yaklasimin, hem Birlesmeler Tiizigli bakimindan hem de 82 nci maddedeki
“birlikte hakim durumun kotiiye kullanilmasi” bakimindan gecerli oldugu
belirtilmistir. Tlk Derece Mahkemesi’nin oldukga radikal sayilabilecek bu yeni
yaklasimi uygulamada bazi sakincalari beraberinde getirebilecek niteliktedir.

Oligopolistik bagimliligin 82 nci maddenin uygulanmast bakimindan
gerekli baglant1 sartim1 saglayabilecegi yoniindeki bu yaklasimin sakincalarim
gorebilmek i¢in, oligopolistik paralelliklerin 81 inci madde bakimindan nasil
degerlendirildigi hususuna tekrar donmek gerekmektedir. Tesebbiislerin
pazardaki diger tesebbiislerin davraniglarini takip ederek, kendilerini rakiplerinin
mevcut ya da gelecekteki davranislarina akillica ayak uydurmalarinin uyumlu
eylem olmadig1 konusunda AT Rekabet Hukuku’nda yerlesik bir igtihat olusmus
bulunmaktadir. Oligopolistik bagimlilik nedeniyle olusan paralelliklerin 81 inci
madde kapsaminda ihlal olarak degerlendirilmedigi boyle bir ortamda, aym



davraniglarin 82 nci madde kapsaminda birlikte hakim durumu kétiiye kullanma
olarak degerlendirilmesi biiyiik bir hukuki belirsizlik yaratacaktir. Daha dnce de
ifade edildigi {lizere, pazarda goriilen paralelliklerin uyumlu eylemden
kaynaklanmadigin1 agiklama cabasi igerisinde olan tesebbiisler, genellikle, bu
paralelliklerin oligopolistik bagimliliktan kaynaklandigini géstermeye yonelik
olarak savunma yapmaktadirlar. Implats/LPD kararindaki bu yeni yaklagim ile
birlikte, tesebbiislerin 81 inci madde kapsaminda ihlal iddiasindan kurtulabilmek
i¢in ortaya koyduklar1 “oligopolistik bagimlilik” savunmasi, tesebbiisleri 82 nci
madde kapsaminda “birlikte hakim durumun kotiiye kullanilmasi” ihlaline dogru
stiriikleyecektir.

Esasen, oligopolistik paralelliklerin 81 inci madde araciligi ile kontrol
edilemeyecegi yoniinde bir yaklagim ortaya konulduktan sonra, sdzkonusu
paralelliklere miidahale edebilmek i¢in bu sefer de 82 nci maddeyi uygulama
¢abalarinin yerinde olmadigini belirtmek gerekmektedir. Zira, “uyumlu eylem”
kavraminin ne kadar genis yorumlandigina baglh olarak, 81 inci maddenin lafzi
tesebbiislerin gerceklestirebilecekleri her tiirlii paralel davranislar1 yasaklamaya
miisaittir. [lk Derece Mahkemesi ve ATAD, oligopolistik paralelliklerin uyumlu
eylem olarak degerlendirilemeyecegini agikca belirtmis bulunmaktadirlar.
Dolayisiyla, oligopolistik paralelliklerin “yasaklayici ve cezalandirici” bir
yaklagimla ele alinamayacagi yoniinde bir tutum ortaya konulduktan sonra, bu
tiir paralelliklere 82 nci maddenin uygulanmaya calisilmasi su an igin sadece
belirsizliklerin artmasina neden olmaktadir. Sayet, oligopolistik paralellikler
ihlal olarak degerlendirilip cezalandirilmak isteniyorsa bunun i¢in en uygun
arag, 81 nci maddedeki “uyumlu eylem” olacaktir.

Oligopolistik bagimlilik neticesinde tesebbiisler arasinda olusan, ancak
uyumlu eylem olarak nitelendirilemeyen paralel davranislarin “birlikte hakim
durumun  kotiiye kullamilmasi”  kavrami  ¢ergevesinde engellenmeye
calistimasinin AT Rekabet Hukuku’nda yaratacagi sakincalarin tamami, Tiirk
Rekabet Hukuku bakimindan da gecerlidir. Oligopolistik pazarlarda goézlenen
paralellikler engellenmek isteniyorsa, 6 nc1 maddenin uygulanmasina gerek
bulunmamaktadir. 4 iinci maddenin lafzi, istenildigi takdirde, tesebbiislerin
davranislarindaki her tiirlii paralelligi engelleyebilecek mahiyettedir. Ancak,
aralarinda herhangi bir iletisim olmaksizin tesebbiislerin tamamen birbirlerinin
davraniglari izleyerek gerceklestirdikleri paralel davraniglarin ne 4 {incii madde
ne de 6 nct madde ile engellenmemesi yerinde bir yaklasim olacaktir. Zira,
tesebblislerin pazarda stratejik kararlar alirken, rakiplerinin davraniglarin1 ve
muhtemel tepkilerini gozonlinde bulundurmalarinin engellenmesi, tesebbiis-
lerden rasyonel davranmamalarini istemek anlamina gelecektir.

Oligopolistik  bagimlilik sonucu olusan paralelliklere miidahale
edilmemesi gerekmekle birlikte, bu tiir pazarlarda faaliyet gosteren tesebbiislerin



eylemleri yakindan takip edilmelidir. Zira, tesebbiislerin oligopolistik
paralellikleri kolaylastirmaya yonelik olarak birbirlerine olan bagimliliklarin
arttirmak amaciyla dogrudan ya da dolayh iletisim igerisine girmeleri, pazarda
gbzlenen paralel davranislari uyumlu eyleme ¢evirmek igin yeterlidir.
Dolayisiyla, tesebbiislerin, pazarda birbirlerini kontrol edebilmelerini saglayan
ve Ozellikle gecerli ekonomik ya da hukuki gerekcesi olmayan faaliyetlerini
engellemek, oligopolistik pazarlarla miicadele etmenin etkin bir yolu olacaktir.

Oligopolistik paralelliklerin goriilmesi muhtemel pazar yapilarinin
olusumunun bastan engellenmesi de oligopolistik pazarlarla etkin miicadelenin
bir baska yolu olabilir. Tesebbiislerin 6zellikle fiyat konusunda gercekles-
tirdikleri paralel davranislarin ihlal olup olmadigini degerlendirirken, Tiirkiye’de
yasanan yiiksek enflasyon gerceginin de goOzoniinde bulundurulmasi
gerekmektedir. Dolayisiyla, oligopolistik pazarlara rekabet kurallarinin
uygulanmasi sirasinda, “tesebbiislerin birbirlerine olan bagimliliklar neticesinde
olusan paralellikleri cezalandiran ve yasaklayan™ bir yaklagimdan ziyade “bu tiir
paralelliklerin olugmasina miisait pazar yapilarmin olugsmasini 6nleyen” bir
yaklasgimin benimsenmesi yerinde olacaktir. Bu da ancak, birden fazla
tesebbiisiin birlikte hakim duruma gelmelerine ya da hakim durumlarini
gliclendirmelerine yol agan birlesme ya da devralmalar1 engellenmeye yonelik
olarak Kanun’un 7 nci maddesinin etkin bir bigimde uygulanmasiyla miimkiin
olabilecektir.



ABSTRACT

Because of the fact that there are few sellers in oligopolistic markets,
each undertaking is aware of the fact that its market strategy is dependent on the
market strategy of its competitors. In other words, oligopolists are conscious that
their actions will affect competitors in the market and cause responses. This
interdependence among oligopolists can, in certain circumstances, result in
parallel behaviors and supracompetitive prices even in the absence of an illegal
agreement.

Generally speaking, mere “oligopolistic parallelism” is not enough to
infer a collusion in both US and EC case law. In the US, to infer an agreement
which fall under Section 1 of Sherman Act, plaintiffs must prove the existence
of some “plus factors” in addition to parallel behaviour. As for EC, the
Commission relied on a broad definition of “concerted practices” to prevent
parallel conducts in the oligopolistic markets. But Court ruled that “economic
operators have the right to adapt themselves intelligently to the existing and
anticipated conduct of their competitors”. So the use of Article 81 to prohibit
oligopolistic parallelism seems to be limited.

Article 82 has been also applied to control oligopolies to two or more
undertakings. The Court required “economic links” between undertakings to
apply the notion of “abuse of collective dominant position”. In the light of very
few Article 82 cases, it seemed that oligopolistic behaviours could not be
controlled by means of this Article either. However Court, in its recent Gencor
judgment, stated that oligopolistic interdependence could constitute an economic
link, which can leads to control oligopolies under Article 82.

Considering oligopolistic parallelism as an abuse of collective
dominance may cause legal uncertanities. By stating in its case law under Article
81 that all undertakings, and of course oligopolists, had the right to adapt
themselves intelligently to the competitors, the Court explicitly ruled that
oligopolistic parallelism could not be an infringement. If the the same behaviour
is condemned under Article 82, this approach will be in complete contradiction
to Court’s approach taken under Article 81.

Another way of controlling oligopolies is preventing of forming market
structures in which undertakings perform in a parallel manner. This can be
achieved by means of strict merger control.
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