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SUNUS

15 yili agkin bir siiredir bagimsiz bir idari otorite olarak faaliyetlerini
siirdiirmekte olan Rekabet Kurumu, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda
Kanun’un uygulanmasimi goézeterek, piyasalarda kartellesme ve tekellesmeyi
engellemek yoniinde 6nemli adimlar atmaktadir. Piyasa ekonomilerinde hayati bir
role sahip olan rekabetin korunmasi ile tiiketicilerin, yasamin her alaninda daha
kaliteli tirlinii, daha ucuza ve daha ¢ok miktarda satin alabilmeleri saglanmaktadir.
Bu basarilar sayesinde de Rekabet Kurumu, yalnmzca Tiirkiye’deki kurumlar
arasinda degil, diinyadaki rekabet otorileri arasinda da hak ettigi yeri almaya
baglamistir. Nitekim Avrupa Birligi Komisyonu ilerleme raporlar1 ile OECD
gbdzden gecirme raporlarinda bu durum ifade edilmekte ve Kurumun ulagmis
oldugu idari kapasite ve mesleki diizey takdirle karsilanmaktadir.

Rekabet Kurumunun ulagmis oldugu bu idari kapasite ve mesleki
diizeyin en dnemli yansimalarindan biri de uzmanlik tezleridir. Rekabet uzman
yardimeilari, ti¢ yili asan mesleki calismalarindan elde ettikleri tecriibeleri,
yogun bilimsel arastirmalarla birlestirerek tez hazirlamaktadir. Rekabet hukuku,
politikas1 ve sanayi iktisad1 alanlarinda hazirlanan ve gerek Rekabet Kurumuna
gerekse diger ilgililere yonelik onemli bir kaynak niteligini haiz olan bu
tezlerden bazilarinda, rekabet hukuku ve politikasinin temel konu bagliklarini
iceren teorik hususlar derin analizlerle irdelenmekte, digerlerinde ise rekabet
hukuku uygulamalar1 bakimindan 6nem arz eden sektdrlere iliskin ¢calismalar yer
verilmektedir. Bu sayede daha dnce ele alinmamis pek ¢ok konuda degerli eserler
ortaya ¢ikmaktadir.

Doktrine katki saglanmasi ve toplumun rekabet konusunda
bilgilendirilmesi amaciyla bu eserlerin yayimlanmasi, rekabet otoritelerinin
en onemli gorevleri arasinda yer alan rekabet savunuculugunun bir pargasini
teskil etmektedir. Boylece Rekabet Kurumu, toplumu bilgilendirme hedefine
yonelik rekabet savunuculugu cergevesinde, tek basimna veya iniversiteler,
barolar ve benzeri orgiitlerle isbirligi halinde yiiritmekte oldugu konferanslar,
sempozyumlar, egitim ve staj programlar1 diizenlemek gibi faaliyetlerine ilave
bir etkinlikte bulunmaktadir.

IX



Bubaglamdaele alinankonularbakimindan kaynak olarak kullanilabilecek
yerli eserlerin son derece az olmasi nedeniyle degerleri bir kat daha artan tezlerini
tamamlayan ve Rekabet Uzmani unvanini alan biitiin arkadaglarimi goniilden
kutluyor, basarilar diliyorum. Bu cergevede, uzmanlik tezlerini, dnemli bir
basvuru kaynagi olacagi inanciyla ilgili kamuoyunun bilgisine sunuyoruz...

Prof. Dr. Nurettin KALDIRIMCI
Rekabet Kurumu Baskam
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Samil PISMAF

GIRIS
“Esasinda fiyatlart makul derecede duragan ve normal seviyelerde
tutabilmek i¢in gereken her seyi, tekliflere ve fiyatlara iligkin bilgi yapar.”

A.J. Eddy

Arthur Jerome Eddy 1913 tarihli kitab1 “Yeni Rekabet’te bu tespitine
yer verdigi siralarda, iktisat teorisi rakipler arasinda bilgi degisiminin piyasadaki
rekabet lizerindeki muhtemel etkilerini ortaya koyabilmekten hentiz ¢ok uzakti.
Ancak oOzellikle seksenli yillarda oyun teorisi araglarinin gelisimiyle birlikte
bugiin artik biliyoruz ki, rakipler arasi bilgi degisiminin varliginda, fiyatlara veya
miktarlara yonelik agik bir anlagmaya ihtiya¢ bulunmaksizin firmalarin anlagmali
sonuglara (collusive outcomes) ulagsmalari ve bu sonuglar siirdiirmeleri miimkiin
olabilmektedir.

Rekabet kavraminin 6zii her bir firmanin pazarda bagimsiz olarak hareket
etmesini ve pazar davranislarini rakiplerinin pazar davranislariyla koordine
etmemelerini gerektirmektedir'. Bu nedenle rekabet otoriteleri ve mahkemeler,
gercekte iktisat teorisi bu alanda heniliz kendilerini destekleyici nitelikte
modeller gelistirmeden Once dahi, sezgisel olarak rakipler arasindaki bilgi
degisimine miidahale yoluna gitmislerdir. Miidahalenin gerekg¢esi kimi zaman
bilgi degisiminin gizli bir anlagmanin pargasi veya dolayl delili olarak kabul
edilmesinden kaynaklanirken kimi durumlarda salt bilgi degisiminin rekabete
aykirt bir anlagma olarak degerlendirilmesine dayandirilmistir.

Bununla birlikte teori ve uygulama, bilgi degisiminin pek ¢ok rekabetci
pazarinortak bir 6zelligi oldugunun ve gesitli etkinlik kazanimlarisaglayabildiginin
de altim ¢izmektedir. S6z gelimi bilgi degisimi sayesinde bilgi asimetrilerinden
kaynaklanan cesitli problemler giderilebilmekte, kiyaslama gibi uygulamalar
yoluyla firmalar etkinliklerini artirabilmekte veya arama maliyetlerinin diismesi
sayesinde tiiketicilerin se¢im 6zgiirliigi artabilmektedir’>. Hal boyleyken, iktisadi
etkinligi ve tiiketici refahini artirmay1 hedefleyen rekabet hukukunun problemi
Whish (2006, 21)’in ifadesiyle:

"Whish (2006, 20).
2 Kilavuz para. 57.
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“zararsiz veya etkinlik iizerinde yararli etkiye sahip olan bilgi
degisimlerini, anlasmali davramisi kolaylastirmak suretiyle rekabetci siireci ciddi
sekilde tehdit edenlerden ayirmaktir.”

Bu ayrimin nasil yapilabilecegi sorusuna cevaben gerek iktisatcilar,
gerekse rekabet otoriteleri ve mahkemeler, genellikle her bir dosya 6zelinde
ilgili pazarin yapisinin, degistirilen bilginin dogasinin ve degisimin nasil
yapilandirildiginin incelenmesi gerektigi yanitin1 vermektedirler. Ucu agik bir
inceleme siirecine, siibjektif ve hatali sonuglara ulagilma riskine isaret eden bu
yanit, bir ihlal kararina varilmasi durumunda 6nemli yaptirimlara tabi tutulma
riskiyle karsi karsiya olan tesebbiisler bakimindan da agiklayici olmaktan uzaktir.
Aksine rekabet otoritelerinin yukarida yer verilen yanita dikkat ¢ekerek, gorece
benzer olaylarda almis olduklar1 birbirinden oldukga farkl kararlar, uygulamada
kafa karigikligina yol acabilmektedir.

Ornegin Rekabet Kurulu, 2009 yilinda tamamladigi sorusturma sonucunda
yassi ¢elik tireticisi iki tesebbiis arasindaki aylik yurti¢i ve yurtdisi satis verileri ile
ithalat miktarlarina iligskin bilgi degisimini bir ihlal olarak degerlendirip toplamda
6,2 milyon TL idari para cezas1 uygularken®; yalnizca ii¢ ay sonra verdigi bir bagka
kararda otomotiv pazarinda faaliyet gOsteren tesebbiisler arasinda son derece
detayl1 giincel satis ve fiyat bilgilerinin haftalik olarak paylasilmasinda higbir
sakinca gdrmemistir®. Isin daha da ilging yonii, otomotiv pazarindaki tesebbiislere
yonelik olarak ayni giin igerisinde alinan bir baska kararla, bu kez tespit edilen
baska tiirdeki bilgilerin degisimine iliskin olarak sorusturma agilmis olmasidir®.
Benzer sekilde, Italyan Rekabet Otoritesinin havacilik yakitlar1 pazarinda faaliyet
gosteren tesebbiisler hakkinda agmig oldugu sorusturma sonucunda ihlal olarak
degerlendirdigi® bir bilgi degisimini, Rekabet Kurulu s6z konusu pazardaki rekabet
tizerinde etkisiz bulmustur’. Dolayisiyla sayilan ve ¢ogaltilmasi miimkiin olan bu
tiir ornekler, gerek yerel gerekse kiiresel diizeyde faaliyet gdsteren tesebbiisler
acgisindan oldukga karmasik bir resme isaret etmektedir.

Tesebbiisler arasi bilgi degisiminin nihai etkisinin degerlendirilmesindeki
giicligiin ve ortaya c¢ikan cgeliskili kararlarin etkisiyle olsa gerekir, iktisat
literatiirinde mahkemelerin ve rekabet otoritelerinin uygulamalarina yol
gosterebilecek nitelikteki caligmalarin, son yillarda hiz kazandig1 goriilmektedir.
Benzer sekilde rekabet otoriteleri de bir yandan iktisat teorisindeki gelismeleri

309-28/600-141 sayil karar.

4 09-41/998-255 sayili karar.

5 09-41/998-M say1li karar.

Case 1641, Rifornimenti Aeroportuali, Decision No: 15604.
706-95/1202-365 say1l karar.
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yakindan takip etmeye baglamis diger yandan karsilikli bilgi aligverisi yoluyla
uygulamada yeknesakligin saglanabilmesi ve iyi uygulamalar gelistirilebilmesi
icinigbirligi arayisina girmislerdir. Bu ¢er¢evede yakin zamanda rekabet otoriteleri
arasinda siklikla tartisilan 6nemli bir konu, firmalarin dogasinda tek tarali oldugu
kabul edilebilecek nitelikteki ancak genellikle karsilikli bilgi degisimi ile aym
sonuglara yol acan, kamuya yonelik tek tarafli duyurulara da rekabet hukuku
araclari ile miidahale edilip edilemeyecegi olmustur. Ornegin OECD biinyesinde
yapilan 2001 tarihli “Fiyat Seffafligi”, 2007 tarihli “Oligopollerde Kolaylastirici
Eylemler” ve nihayetinde 2010 yilinda diizenlenen “Rakipler Arasindaki Bilgi
Degisimi” baslikli yuvarlak masa toplantilari bu tiir sorulara karsilikli cevap
aranilan birer platform gorevi gérmiistiir®.

Yine konunun son yillarda giderek artan 6nemi nedeniyle, modern rekabet
otoritelerinin, rakipler arasi bilgi degisiminin degerlendirilmesinde dikkate
aldiklari/alacaklari kistaslara 1s1k tutmay1 ve bu bakimdan tesebbiisler i¢cin hukuki
belirlilik saglamay1 amaglayan politika metinleri yayimladiklar1 gorilmektedir.
Ornegin Kanada Rekabet Biirosu rakipler arasi isbirliklerine iligkin olarak 2009
yili Mayis ayinda goriise agtig1’ ve Aralik ayinda yayimladigi rehberinde'® bilgi
degisimi anlagmalarii nasil degerlendireceginin sinyallerini vermistir. Avrupa
Komisyonunun (Komisyon) 2010 y1l1 Nisan ayinda taslak metnini!! goriise agtigi
ve nihayetinde 2011 y1l1 baginda yayimladigi yeni Kilavuz’unda'? bilgi degisimi
anlasmalarinin  ABIDA'nin  101. maddesi kapsaminda degerlendirilmesine
iligkin olarak olduk¢a kapsamli bir béliim bulunmaktadir. ABD’de DOJ ve FTC
tarafindan 2000 yilinda yayimlanan Rehber!, ABD antitr6st hukukunda rakipler
aras1 bilgi degisiminin ele alinig sekline iliskin olarak ilgili otoritelerin yaklasimini
icermektedir.

8 Tezimizin sunuldugu tarihten sonra, 2012 yil icerisinde OECD biinyesinde “Bilginin Rekabet
Aykir1 Etkilerle Tek Tarafli Ifsas1” baslikli bir yuvarlak masa toplantis1 daha diizenlenmistir.

? “Competitor Collaboration Guidelines, Draft For Public Consultation”, 2009,
http://www.competitionbureau.gc.ca/eic/site/cb-bc.nsf/eng/02987.html adresinde.

10“Competitor Collaboration Guidelines”, 2009,
http://www.competitionbureau.gc.ca/eic/site/cb-bc.nst/eng/03177.html adresinde.

I Draft Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on the Functioning of the
European Union to horizontal co-operation agreements”, 2010,
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2010_horizontals/guidelines_en.pdf adresinde.

12 “Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on the Functioning of the European Union to
horizontal co-operation agreements”, OJ (2011) C/11. (Buradan itibaren “Kilavuz” olarak anilacaktir.)

B3 “FTC and DOJ Antitrust Guidelines for Collaborations Among Competitors”, 2000, (Buradan
itibaren “Rehber” olarak anilacaktir.) http://www.ftc.gov/0s/2000/04/ftcdojguidelines.pdf
adresinde.
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Gerek iktisat teorisi gerekse anilan metinler, rakipler arasi bilgi degisiminin
degerlendirilmesi konusunda, yukarida yer verdigimiz yaniti israrla tekrarlamakla
birlikte, ayrintiya inildigi takdirde uygulamadan kaynaklanan hata maliyetlerini
en aza diisiirecek ve tesebbiislerin bagimsiz pazar davraniglarini belirlerken agir
yaptirimlara maruz kalmalarin1 6nleyebilecek sekilde ¢esitli ¢ikarimlarin pekala
mimkiin oldugunu gostermektedirler. Bu noktadan yola ¢ikarak hazirladigimiz
calismamiz temel olarak, bu c¢ikarimlarin neler olabilecegine 151k tutmayi
amaclamaktadir.

Bu baglamda tezimizin birinci boliimiinde rakipler arasi bilgi degisiminin
ve Ozelde gelecege yonelik tek tarafli fiyat duyurulariin oligopol pazarlardaki
rekabet lizerindeki olasi etkilerine dair iktisat literatiiriindeki cesitli deneysel ve
teorik ¢alismalarda ortaya konulan sonuglar ve bunlardan elde edilen gikarimlar
tartigilacaktir. Bu boliimde ayrica bilgi degisiminden kaynaklanabilecek etkinlik
kazanimlarinin neler olabilecegine yer verilecektir. Tezimizin ikinci ve {iglincii
boliimiinde ABD ve AB rekabet hukukunda bilgi degisimin ve yine Ozelde
gelecege yonelik olarak yapilan fiyat duyurularinin ele alinmasina iliskin olarak
izlenen yaklasimlar mahkemelerin ve rekabet otoritelerinin gesitli kararlar1 ve
temel politika metinleri ¢cercevesinde sunulacaktir. Bu kapsamda bilgi degisimin
degerlendirilmesinde somut olaylarin igerdigi detaylarin biiyiik 6nem tasimasi
nedeniyle, incelenen dosyalarin kendine 6zgii 6zelliklerine ayrintili olarak yer
verilmeye caligilacaktir. Son bolimde Rekabet Kurulunun bilgi degisimine
iligkin uygulamasi incelenecek ve ulagilan sonuglar gercevesinde Onerilerimiz
sunulacaktir.
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BOLUM 1

IKTiSADI ACIDAN TESEBBUSLER ARASI
BiLGI DEGIiSiMi

Tam rekabet, cok fazla alicinin ve saticinin faaliyet gosterdigi, giris
engellerinin bulunmadigi, ayni iiretim teknolojilerine erisimin serbest oldugu,
iiriinlerin homojen oldugu ve nihayetinde iktisadi aktorlerin tam bilgiye sahip
oldugu ideal piyasa kosullarini ifade eder. Rakipler arasi bilgi degisimi bu tiir
piyasalarin etkinlik saglayici ortak birer 6zelligidir'®. Bu nedenle rakipler arasi
bilgi degisimine yonelik olarak rekabet hukuku uygulayicilarinin kaygilarinin ve
iktisat literatiiriindeki arastirmalarin odag1 oligopol piyasalar1 olmustur.

Bu cergevede, tezimizin birinci boliimiinde ilk olarak oligopol piyasalarda
rakipleri bilgi degisimine yonelten iktisadi gilidiiler ve bilgi degisiminin tiiketici
refah1 ve toplumsal refah {izerindeki etkileri ile ilgili olarak statik oligopol
modellerinde ortaya konulan bazi sonuglara kisaca deginilecektir. Bunu bilgi
degisiminin rekabet {izerindeki etkilerine iligkin olarak dinamik oligopol
modellerinde ve tekrarlanan oyunlarla yapilan deneysel c¢aligmalarda ortaya
konulan sonuglar izleyecektir. Bu boliimde ayrica bilgi degisiminden kaynaklanan
etkinlik kazanimlarinin neler olabilecegine yer verilecektir. Boliimiin sonunda
iktisadi literatiirde ortaya konulan sonuglara iligkin olarak kisa bir degerlendirmeye
yer verilecektir.

1.1. BiLGIi DEGIiSiMi: KAVRAM, NiTELiK VE YONTEMLER
1.1.1. Kavram

Rekabet hukuku bakimmdan en genis haliyle bilgi degisimi, ayni
endistride faaliyet gosteren iki veya daha fazla tesebbiisiin tek yanli yahut karsilikli

4¥Komisyon (2010, 2)
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olarak, rekabetci kararlarina etki eden her tiirlii ticari bilgilerini paylasmalar
olarak tanimlanabilir (Azcuenaga 1994, 3-4). Bu tamim ge¢mis veya cari iiretim
ve satis miktarlarina, fiyatlara, talebe ve maliyetlere, miisterilere, kapasitelere,
yatirimlara ve Ar&Ge ¢alismalarina ya da sahip olunan teknoloji ve benzerlerine
ilisgkin dogrulanabilir nitelikteki veri ve bilgilerin paylasimini icerdigi gibi;
firmalarin gelecekte uygulamayi planladiklari fiyatlara, miktarlara, yeni irtinlere
ya da kapasite degisikliklerine yonelik niyet beyanlarini da kapsamaktadir.

Bununla birlikte baz1 yazarlar, sayilanlardan ikinci gruba girenler i¢in
bilgi degisimi yerine iletisgim kavramini kullanmay1 tercih etmektedirler’.
Zira gelecege yonelik bir niyet beyanindan bahsettigimiz bir durumda, esasen
dogrulanabilir bir verinin paylagimi s6z konusu degildir'®. Diger yandan bu
niyet beyanlariin herhangi bir baglayicilik igermedigi, s6z gelimi bu beyanlar
neticesinde firmalarin herhangi bir satis kaybina ugrama veya fiyat savasi
baslatma riski almadig1 durumlar ise literatiirde ucuz konusma (cheap talk) olarak
adlandiriimaktadir (Farrel 1987, 34; Farrel ve Rabin 1996, 116).

1.1.2. Nitelik

Degisime konubilgiler, bazi durumlarda yalnizca bilgiyi paylasan firmanin
talebine veya maliyetlerine iliskin bir sinyal icerebilir. Bu tiir bilgiler “6zel
degerler” (private values) ya da firmaya 6zgil bilgi (firm-specific information)
kavramlartyla anilmaktadir. Paylasilan bilginin, her bir firmay: ilgilendiren
endiistri genelindeki talebe veya ortak girdiler gibi degiskenlere iliskin sinyal
icermesi durumu ise, bu bilginin “ortak degerler” karakterinde oldugu anlamina
gelmektedir.

Bunun yaninda, paylasilan bilgiler 6rnegin tiriinlere, alt pazarlara, cografi
pazarlara veya zamana gore toplulastirilmis bir halde degisime konu olabilir. Ote
yandan ayristirilmig/bireysel firma verileri seklinde de paylasilabilir.

1.1.3. Yontemler

Bilgi degisimi kimi durumlarda rakipler arasinda yiiz yiize goriismeler
yahut gesitli iletisim araglar1 yoluyla dogrudan dogruya gerceklesebilmekteyken,
tesebbiis birlikleri, veri derleme hizmeti sunan iiglincii firmalar ya da kamu
otoriteleri araciligiyla veya kamuya yonelik duyurular yoluyla dolayli olarak da
viicut bulabilir. Dolayli yoldan bilgi degisimi i¢in kullanilan bir bagka ara¢ da

15 Ornegin Kiihn (2001), Mellgaard ve Overgaard (2007).

' Bu yaklasim bizce de makul gorinmektedir. Bu nedenle tezin ilk bolimiinde yer verdigimiz
aciklamalarimizda, firmalarin gegmis veya cari verilerinin paylasimi sdz konusu oldugunda bilgi
degisimi/paylagimi kavramimi kullanirken, gelecek planlarina yonelik agiklamalara/paylasimlara
iligkin olarak iletisim veya niyet beyani ifadelerini tercih etmekteyiz.
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miisterilerdir. Ornegin sézlesmeler en ¢ok kayrilan miisteri, rekabeti karsilama
veya fiyat eslestirme sartlar1 igerebilir. Bilginin hangi araclarla degistirildigi bilgi
degisiminin etkilerine yonelik degerlendirme bakimindan fark arz edebilmektedir.
Tezimizde kullanilan bilgi degisimi kavrami firmalarin, sektorel verileri bagimsiz
olarak toplayarak bu verileri belirli bir ticret karsiliginda talep edenlere sunan veri
derleme hizmetleri saglayicisi tiglincli firmalardan bilgi elde etmelerini, kamu
otoritelerince zorunlu kilman bilgi paylasimlarin1 ve misterileri araciligiyla
yaptiklari dolayli bilgi degisimlerini kapsamamaktadir.

1.2. STATIK MODELLERE KISA BiR BAKIS

Firmalarin rekabeti kisitlayici bir anlasma disinda hangi nedenlerle ve
hangi kosullar altinda bilgi degisiminde bulunmak istedikleri konusu literatiirdeki
cok sayida calismada incelenmistir. Novshek ve Sonnenchein (1982)’in genel
bir talep soku durumunda firmalarin bilgi paylasimi giidiilerini inceleyen
caligmalarinin onciiliigiinde, arastirmalar talep belirsizligini inceleyen modeller
ve maliyet belirsizligini inceleyen modeller olmak {izere iki temel yonde
gelismisgtir.

Novshek ve Sonnenchein (1982) homojen liriinlerin s6z konusu oldugu
bir Cournot!” diiopoliinde firmalarin genel bir talep sokuna iligskin sahip olduklari
bilgiyi paylagsma konusunda farksiz olduklarini belirtmistir. Clarke (1983a)
farksizligin ancak istisnai kosullarda gegerli oldugunu vurgulamakla birlikte,
homojen iirtinler varsayimi altinda Cournot diiopoliinde firmalarin bilgi paylasimi
giidiilerine sahip olmadigima yonelik sonucun oligopol i¢in de gecerli oldugunu
gostermistir. Buna kargin Vives (1984) tamamlayict mallarin s6z konusu oldugu
Cournot rekabetinde ve ikame mallarin s6z konusu oldugu Bertrand'® rekabetinde,
firmalarin bilgi paylasiminda bulunmak isteyeceklerini ortaya koymustur. Kirby
(1988) ise marjinal maliyetlerin yeterince hizli arttigi bir durumda Cournot
rekabetinde dahi firmalarin endiistri genelinde bilgi degisimi giidiilerinin oldugunu
ispatlamigtir. Hviid (1989), firmalarin risk istahsizligi modele dahil edildiginde
Clarke (1983b)’de ulasilan sonuglarin degisecegini gostermistir.

Maliyet belirsizliginden bahsettigimizde ise daha farkli bir resim
ortaya ¢ikmaktadir. Fried (1984) homojen firiinlerin gegerli oldugu bir Cournot

7 Fransiz matematik¢i ve iktisatct Antoine Augustin Cournot tarafindan “Recherches sur les
Principes Mathématiques de la Théorie des Richesses”, 1838 kitabinda sunulan model, yazarm
ismiyle anilmaktadir. Bu modelde rekabet miktarlar {izerinden yapilmaktadir

'8 Bir bagka Fransiz matematik¢i Joseph Louis Frangois Bertrand’in, “Review of Recherches sur le
Principe Mathematique de la Théorie des Richesses”, 1883 kitabinda Cournot tarafindan sunulan
modelin bir elestirisi olarak gelistirdigi modele atfen bu isim kullanilmaktadir. Modelde rekabet
fiyatlar iizerinde yapilmaktadir
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diiopoliinde, diiopolistlerin kendilerine iliskin maliyet bilgilerini rakibiyle
paylasmay1 tercih edecegini gostermistir. Benzer sekilde Sakai (1985) Cournot
diiopoliinde maliyetlerle ilgili farkli bilgi yapilarin1 dikkate aldig1 calismasinda,
Fried (1984) ile ayni sonuca ulagmistir. Yine Cournot diiopoliinde Li (1985) sahip
olunan 6zel bilginin agiklanmasinin baskin strateji oldugunu ispatlarken, genel
talep belirsizligi durumundan farklilik arz eden sonuclarin, agiklanan bilginin
maliyet ya da talep bilgisi olmasindan ziyade bu bilginin “6zel deger” ya da “ortak
deger”! karakterine bagl oldugunu belirtmistir. Shapiro (1986), Fried (1984) ve
Sakai (1985)’de ulasilan sonuglari, oligopol i¢in de genisletmistir. Gal-Or (1986),
Cournot rekabetinin tersine, farklilagtirilmis iriinlerin s6z konusu oldugu bir
Bertrand diiopoliinde firmalarin kendi maliyet bilgilerini gizlemelerinin baskin
strateji oldugunu ispatladiginda, sonug bir kez daha degismistir. Sakai (1990,
1991), Jin (1997), Raith (1996), Amir, Jin ve Troege (2010)’da ise gorece genel
nitelikte modeller sunulmustur.

Rakip firmalar bilgi agiklamaya iten iktisadi glidiiler kadar, firmalarin
bu yondeki kararlarmin toplumsal refah iizerindeki etkileri de yine genis bir
literatiirtin konusu olmustur. Clarke (1983a) firmalarin rekabeti kisitlayici bir
anlagma igerisinde olmamalar1 kosuluyla Cournot rekabetinde bilgi degisiminin
tiikketici fazlasini ve toplumsal refah1 artiracagi sonucuna ulasmigtir. Vives (1984)
talep belirsizligi ve stratejik tamamlayicilar s6z konusuyken Clarke tarafindan
ulasilan sonucun Cournot rekabeti i¢in gegerli olmadigini belirtmistir. Vives’e
gore stratejik ikamelerin degisime konu oldugu bir Bertrand rekabetinde de
bilgi paylasimi tiiketici fazlasini ve toplam fazlayi diisiirecektir. Shapiro (1986)
Cournot rekabetinde bilgi degisiminin sosyal refahi artirmasina karsin, tiiketici
fazlasini azaltacagini gdstermistir. Sakai ve Yamato (1989) simetrik Cournot
oligopoliinde firma sayisinin 10’dan fazla olmasi ve {iriinlerin kusursuz ikameler
olmamasi kaydiyla bilgi degisiminin tiiketici fazlasini1 da artirabilecegi sonucuna
varmistir. Sakai (1990, 1991) Bertrand diiopoliinde firmalarin maliyet bilgilerini
degistirmeleri halinde tliketici fazlasi ve sosyal refahin azalacagini ortaya
koymustur. Kithn ve Vives (1995)’e gore Bertrand oligopoliinde firmalarin
maliyet bilgilerini degistirmelerinin tiiketici fazlasi lizerindeki etkisi belirsizdir.

Yukarida yer verilen genis literatiir, firmalar1 bilgi paylasimina yonelten
tek tarafli giidiiler oldugu gibi, bilgi paylasiminin toplam refahi artirdigi bir dizi
durumlarin da bulunabildigini gostermektedir. Bununla birlikte bu c¢alismalar,
gerek bilgi paylasimi giidiileri gerekse refah etkileri hakkinda gorece karmasik bir

1 Literattirde “6zel deger” (private value) kavram belirsizligin ya da degistirilen bilginin yalnizca
ve biiyiik cogunlukla bagimsiz olarak belirli bir firmanin talep ya da maliyetine iliskin olmasini

ifade ederken, “ortak deger” (common value) kavrami ise firmalarin tamamini ilgilendiren genel bir
talep ya da maliyet sokuna iligkin bilgiyi ifade etmek i¢in kullanilmaktadir.
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resim ortaya koymaktadir. Caligmalarda ulasilan sonuglar, kullanilan modellerin
kendine Ozgii varsayimlarina gore degisebilmekteyken; gercek hayatta karar
birimlerinin stratejilerine etki edebilen pek ¢ok faktorii de diglamaktadir.
Dislanan bazi faktorlerin analize dahil edilmesi ise, biiylik resmi daha da
karmagiklastirmaktadir. Bunun yaninda statik analiz modelleri dogalar1 geregi
firmalarin tek bir karar aldiklar1 ve bununla bagl kaldiklar1 varsayimi iizerine
kuruludur. Oysa gercek piyasalar, aktorlerin ayni rakiplerle siirekli bir etkilesim
i¢inde bulunduklar1 dinamik ¢evrelerdir. Bu nedenle firmalar mevcut kararlarini,
rakiplerinin 6nceki hareketlerine gore olusturabilmektedirler (Stroux 2004, 15).

Diger yandan sayilan ¢aligmalarin pek ¢cogu, bilgi degisiminin genellikle
tiikketicilerin aleyhine oldugunu gostermektedir. Bununla birlikte belirli kosullarda
toplam refahin artmasi ya da azalmas1 miimkiindiir. Ornegin Bertrand rekabetinde
maliyet bilgilerini paylasmanin, tiiketici refahin1 ve toplam refahi azaltacag:
yoniinde literatiirde biiylik bir ittifak bulunmaktadir. Ancak statik analizde refaha
iligkin olarak ortaya konulan sonuglardan uygulamada yararlanmak isteyen bir
rekabet otoritesinin, Oncelikle ilgili piyasadaki rekabetin dogasini belirleyebilmesi
gerekmektedir. Oysa gercek hayatta firmalarin fiyat rekabetinde mi yoksa miktar
rekabetinde mi olduklarin1 gézlemlemek ¢ogu zaman miimkiin degildir*®. Bunu
mahkemelerde ispatlamanin giicliigii ise bir baska sorundur®'. Benzer sekilde
belirsizligin kesin yapisini kestirmek de rekabet otoriteleri i¢in pratik agidan
neredeyse imkansizdir. Bu nedenlerle rekabet politikasinin, uygulamada oldukca
fazla hukuki belirsizlikler icerebilecek bu tiir statik modeller iizerine kurulmasinin
sakincali olacagi kanaatindeyiz.

1.3. DINAMIK CERCEVE

Statik modeller, piyasa oyuncularinin tek bir karar alacagi ve bu kararla
bagli kalacagi varsayimdan hareket ederler. Oysa oligopol, oyunun ayni rakiplerle
kesintisiz olarak oynandigi dinamik bir ¢evredir. Ustelik firmalar yalnizca
fiyatlarin1 rakiplerinden diisiik tutmaya calisarak degil, pekala maliyetlerini
diistirmek ya da daha yeni ve kaliteli {rlinler liretmek yoluyla da rekabet
edebilirler (Christensson 2008, 22). Bu tiir bir ¢evrede, rekabet politikasinin
yalnizca aktorlerin fiyat rekabetinde mi yoksa miktar rekabetinde mi olduklarina
odaklanmasi1 anlamli degildir (Bishop 2002, 36). Bu bakimdan dinamik oligopol
teorisinin, firma davraniglarini agiklamakta ¢ok daha yol gosterir nitelikte oldugu
soylenebilir.

2 Vives (2006, s. 88) bazi durumlarda piyasadaki rekabetin tiiriiniin zamana bagh olarak
degisebilecegini belirtmektedir. Buna gore rekabetin, iiretim kapasitelerinin kisith oldugu kisa
vadede fiyatlarda (Bertrand), kapasitelerin ayarlanabildigi uzun donemde ise miktarlarda (Cournot)
oldugu kabul edilebilir.

2 Buna karsin Vives, Airtours davasmda Komisyonun ve ABAD’in, rekabetin temel olarak
kapasitelerde (Cournot) oldugu sonucuna vardigini belirtmistir. Bkz. a.g.k. s. 4, dn. 5.
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1.3.1. Genel Olarak Bilgi Degisimi ve Dinamik Oligopol

Iktisadi literatiirde genis sekilde yer verildigi iizere, firmalarin, rakiplerinin
faaliyetlerini takip etmeden rekabet ettikleri bir piyasada, ister agik ister zimni
olsun herhangi bir anlasmanin yapilmasi ya ¢ok zordur ya da imkansizdir
(Mollgaard ve Overgaard 2007, 2).

Stigler (1964), gizli fiyat indirimlerinin bir anlasmanin siirdiiriilmesi
oniindeki en biiyiik engel oldugunu belirtmistir. Buna gore firmalar, rakiplerinin
faaliyetlerini gézlemleyemedikleri bir durumda, satislarindaki diisiisiin talepteki
genel birazalmadan miyoksadiger firmalarin hile yapmasindan mikaynaklandigini
bilemeyeceklerdir. Bu nedenle baslayacak bir fiyat savasi, anlasmanin kacginilmaz
olarak sona ermesine neden olacaktir. Green ve Porter (1984)’a gore, rakiplerin
birbirlerini tam olarak izleyemedigi bir durumda talep 6nemli 6l¢iide diisiik iken,
fiyat savaglart anlagsmanin siirdiiriilmesi igin gerekli stratejilerin bir bilesenidir.
Porter (1983), fiyat bilgisine iligkin guiriiltii 0’a yaklastik¢a, anlagmali fiyatlarin
tekelci fiyatlara yakin olacagini gostermistir. Abreu (1986), cesitli derecelerde
cok fazla alternatif anlagsmali sonucun oldugu bir oyunda, en yiiksek derecede
anlagsmali sonucun, miimkiin olan en sert cezalandirma mekanizmasiyla elde
edilebilecegini gostermistir.

Ozellikle seksenli yillarda oyun teorisi araclarinin gelisimiyle birlikte,
yukaridaki caligmalarin onciiliiglinde rakipler arasi bilgi degisimi ve iletisimin,
oyuncular arasinda karsilikli bagimliligin bulundugu oligopol piyasalarindaki
rekabet lizerinde etkilerini arastiran pek ¢ok ¢aligma yapilmigtir. Bu ¢alismalar,
bilgi degisiminin nihai etkisinin, degistirilen bilginin ge¢mis veya cari verilere
ya da gelecek planlarma iliskin olmasinin yaninda, bilginin niteligine, yasina,
bireysellestirilmis veya toplulastirilmis olup olmadigina, degisimin sikligina ve
alicilarm bu bilgiden yarar saglayip saglayamayacagina gore farklilik arz ettigini
gostermektedir.

1.3.1.1. Gelecekteki Planlara Yonelik Beyanlar

Firmalarin gelecekte izleyebilecekleri stratejilere iliskin yaydigi iletisim,
dogrulanabilirligi ve firmalar bakimindan kati bir baglayiciligi olmadig i¢in
genellikle ucuz konusma olarak anilir. Ancak bu tiir ucuz niyet beyanlari, rakipler
arasinda oyunun nasil oynanacagina iligkin ortak bir anlayis gelistirebilmek
bakimindan son derece kritik bir 6neme sahiptir. Clinkii pek cok farkl alternatif
dengenin oldugu bir oyunda, ortak anlayisa ulasmak ancak stratejik belirsizligin
giderilmesiyle miimkiindiir. Bu konudaki ¢aligmalarin 6nciisii olan Farrel (1987),
ucuz konusmanin bu sorunu giderebilecegini ortaya koymustur.
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Ornegin oyunculardan birinin belirli bir siire sonunda gecerli olacak
yeni fiyat listesini yayimladigin diisiinelim. Giiniimiizde de pek ¢ok perakende
noktasindaya da gazete ilanlarinda karsilastigimiz, biiyiik ihtimalle kii¢iik yazilarla
“X A.S. onceden duyurmaksizin agiklanan liste fiyatlarinda degisiklik yapabilir.”
notuyla bitecek bdyle bir duyurunun, iki bakimdan 6nemi biiyiiktiir. Oncelikle, bu
duyurunun rakipler tarafindan yapilacak benzer duyurularla izlenmesi, firmalarin
son derece maliyetli fiyat savaslarina veya fiyat dengesizliklerine katlanmaksizin,
belirli bir anlagmali fiyat diizeyi {izerinde bulusmalarina yardimei olacaktir.
Duyurunun tam tersine rakiplerin yeni fiyat listeleri agiklamalariyla izlenmemesi
halinde ise, duyuruyu yapan firma agikladigi fiyat listesini geri alabilecektir (Hay,
1999, 184-185). Bu sekilde firmalar pazar paylarini kaybetme veya yeni anlagsmali
fiyatlara intibak icin yiiriitiilebilecek bir fiyat savasim tetikleme risklerinden
kaginarak, ortak bir fiyat diizeyinde anlasmaya varabileceklerdir (Motta 2004,
154). Bu bakimdan rakiplerin gelecek planlartyla ilgili artan iletisim, stratejik
belirsizligi gidererek koordineli hareketi kolaylastiracaktir (Mellgaard ve
Overgaard 2007, 8; Vives 2006, 89). Rekabet otoritelerinin, karteller gibi agir
rekabet ihlallerinin tespit edilemedigi bir durumda dahi rakipler arasindaki
iletisime yonelik siiphe ve kaygilarinin merkezinde de bu gergek yatmaktadir®.

Cesitli deneysel caligmalar da bu kaygilar1 dogrulamaktadir. Bhaskar
(1988), firmalarin planladiklar: fiyatlar1 6nceden duyurdugu ve ancak rakiplerin
de aym fiyatlar1 duyurmasi durumunda uygulamaya koydugu bir modelde,
denge fiyatlarmin tekelci fiyat diizeyine oldukg¢a yakin olacagini gostermistir.
Cooper vd. (1989) oyuncular arasinda catisan ¢ikarlarin oldugu bir kurguda,
karsilikli iletisimin denge oyunlarinin frekanslarini 6nemli Slciide artirdigini
ortaya koymuslardir. Tlging bir sekilde tek tarafli niyet beyanlar1 dahi oyunlarin
%95’inin denge oyununa doniismesini saglamistir. Van Huyck vd. (1990) stratejik
belirsizligin varliginda firmalarin fiyatlarini tekelci fiyat diizeyinde tutmalarmin
oldukg¢a maliyetli olabilecegini, ¢ilinkii rakiplerin daha diisiik fiyatlar uygulamalar
halinde pazar paymdaki kaybin yiliksek olacagini ifade etmistir. Bu nedenle Van
Huyck vd.’na gore bu riskten kaginmak isteyen firmalar fiyatlarin1 diisiirmeyi
tercih edeceginden, stratejik belirsizligin varliginda fiyatlarda tekelci diizeyin
altina inme egilimi olacaktir (Kithn 2001, 182)%.

Konugmanin en ucuz oldugu durum, kugkusuz gelecek planlarinin rakipler
arasinda gizli bir sekilde paylagimina tekabiil etmektedir. Zira firmalarin gelecek
planlarindan haberdar olmayan alicilarin, bu tiir bir bilgi degisiminden herhangi
bir fayda gérmeleri olas1 degildir. Nitekim Kiihn ve Vives (1995,55), gelecekte

22 Zira ilerleyen boliimlerde incelen pek ¢ok davada rakipler arasi iletisim ve stratejik belirsizlik
arasindaki bu iliskiye dikkat ¢cekilmektedir.
2 Ayrica bu tiir deneysel literatiiriin bir 6zeti igin bkz. Leslie (2004, s. 538, 539)
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planlanan fiyatlar ve tiretim miktarlarina iliskin olarak firmalar arasindaki gizli
iletisimin ni¢in topluma yararl olabilecegini gosteren bir delil bulmanin oldukca
zor oldugunu belirtmislerdir®. Yazarlara gore bu konudaki teorik ¢alismanin
azligina karsin, firmalarin bu tlir niyet beyanlarmin en mantikli agiklamasi,
gelecekteki davraniglart koordine etme cabasi olsa gerekir. Whish (2006, 37) ile
Caffarra ve Kiihn (2006, 139,140) bir adim daha ileriye giderek gelecege yonelik
planlanan fiyatlarin yalnizca rakiplerle paylasilmasinin, rekabeti kisitlayici bir
anlagmanin dogrudan delili olarak kabul edilmesi gerektigini belirtmislerdir.
Planlanan iiretim miktarlarinin da biiylik 6l¢tlide siipheyle karsilanmasi gerektigi
vurgulanmakla beraber, ayn1 keskin sdylemden kaginilmistir.

Diger yandan, konugsmanin ucuz olmadigi, yani gelecekte uygulanmast
planlanan fiyat ve tiretim miktari bilgilerinin, miisteriler bakimindan birer taahhiit
olarak nitelenebilecegi durumlar i¢in degerlendirme farklilik arz etmektedir.
Ormegin kamuya yonelik olarak 6nceden yapilan fiyat duyurular, alicilar ve
saglayicilar arasinda uzun siireli iliskilerin tesis edildigi piyasalarda, misterilere
ilerleyen doénemde uygulanacak bir tavan fiyati garanti edebilir. Bu tiir bir
durumda miisterilerin pazarlik giicii artabilecegi gibi gelecege yonelik iiretim/
satin alma planlamalarini da daha net yapabileceklerdir (Mollgaard ve Overgaard
2007, 14). Bu bakimdan firmalarin gelecekte uygulayacaklarini duyurduklari
fiyatlara genellikle bagli kaldiklari, s6z gelimi rakipler tarafindan yapilan
benzer nitelikteki duyurular karsisinda, kendi duyurduklari fiyatlarda degisiklige
gitmedikleri gozlenmekteyse, bu duyurularin yaratacagi potansiyel etkinlikler
yeterince yliksek oldugundan, bizatihi bir ihlal olarak degerlendirilmemelidir
(Kiithn 2001,196; Motta 2004, 156).

1.3.1.2. Gecmis ve Cari Verilerin Degisimi
(i) Firmalar Arasinda Bilgi Akislar:

Dogrulanabilir bilgilerin degisiminin iki temel etkisi bulunmaktadur. Ilk
olarak gegmis veya cari fiyatlar, satiglar, tiretim maliyetleri gibi veriler, firmalarin
gelecekte izlemesi muhtemel davranis sekli hakkinda fikir verebileceginden,
stratejik belirsizligin giderilmesine ve bu bakimdan rakipler arasinda ortak bir
anlay1s gelistirilmesine yardimer olabilmektedir. Ikincisi ve daha da énemlisi ise
bir kez ortak bir anlayisa varildiktan sonra, rakiplerin davraniglarinin izlenebilmesi
icin bilgi degisiminin hayati bir rol oynamasidir (Mellgaard ve Overgaard 2007,
8). Zira yeterince caydirici bir cezalandirma tehdidinin yoklugunda, rekabeti
kisitlayici bir anlagmanin siirdiiriilmesi son derece zordur. Etkin ve caydirict bir
cezalandirma mekanizmasi ise ancak rakiplerin davranislarinin hizli ve kesin bir
bicimde gbzlemlenmesiyle uygulanabilir.

24 Aksi yonde bir goriis igin bkz. Doyle ve Snyder (1999).
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“Cezalandirma tehdidi ancak cezalandirmanin yeterince kisa zamanda
yapilabildigi durumda isleyebilir. Oncelikle, bir firma tarafindan yapilan fiyat
indirimi, rakip tarafindan ancak belirli bir gecikmeyle 6grenilebilir. Bu [6rnegin]
ureticilerin birkag biiyiik alicryla (toptancilar veya alt piyasadaki iireticiler)
sozlesme yaptiklar: durumda séz konusu olabilir. Sozlesmelerin gizliligi bu
durumda bir engel olarak ortaya ¢ikabilir. Gergekte fiyat indirimleri asla tespit
edilemiyorsa, anlasma da siirdiiriilebilir degildir. Ikincisi, seyrek etkilesim
(6rnegin toplu siparisler nedeniyle) cezalandirmayr geciktirir ve bugiinkii fiyat
indirimini daha da cazip hale getirir. %

Gergekten de firmalarin yalnizca kendi fiyatlarim1 ve satiglarini
gozlemleyebildikleri bir durumda, bu firmalarin satiglarinda meydana gelebilecek
bir diististin talepteki genel bir azalmadan m1 kaynaklandigint yoksa rakiplerden
birinin 6rnegin gizli bir fiyat indirimi yoluyla anlasmadan mi1 saptigini tespit
etmesi miimkiin degildir (Kekevi 2003, 7). Bu ¢ikarimlar, literatiirde yapilan
pek cok calismayla desteklenebilir. Green ve Porter (1984) bu tiir bir durumda
firmalarin fiyat1 yeniden tekelci fiyat diizeyine ¢ikarabilmek adina, anlasmadan
sapanlari caydiracak kadar yeterli bir slire boyunca fiyat savaglarina gireceklerini
belirtmistir (Mncube ve Nair 2009, 3-4). Porter (1983) bilgi diizeyi arttikca
anlagmali olarak siirdiiriilebilir fiyatlarin tekelci fiyat diizeyine yaklastigini
gostermistir. Bu cercevede artan bilgi diizeyi cezalandirma siirecinin beklenen
stiresini de diislirecektir. Kandori (1992) taleple ilgili bilginin kesinligi
yiikseldikge, daha yiiksek diizeyde anlagmali sonuglarin miimkiin olabildigini
ortaya koymustur (Kiihn ve Vives 1995, 49,50).

Genel olarak piyasaya iliskin zaman igerisinde toplulastirilmis
verilerin, anlagsma ihtimalini nispeten diislirdiigli kabul edilmektedir. Zira
veriler anonimlestikce, rakiplerin davraniglarini gozlemleme imkani da firma
sayisimin yiiksekligine bagl olarak azalacaktir. Kithn ve Vives (1995)’e gore
bu argiiman ayni zamanda, zaman igerisinde toplulastirilmis verilerin, taleple
ilgili bilginin kesinligini azaltmasindan kaynaklanmaktadir. Bununla birlikte
yazarlar, bilgilerin belirli bir zaman dilimi i¢in toplulastirilmasi ile gecikmeli
bilgi paylasimmin farkina dikkat ¢ekmektedir. Yazarlara gore sayilanlardan
ikincisi kimi zaman anlagsmay1 kolaylastirabilir. Diger yandan {rilinlerin homojen
ve talebin duragan oldugu bir piyasada, toplulastirilmis veriler dahi anlasmadan
sapmalari tespite yeterli olabilmekte ve yiiksek diizeyde koordinasyon saglayici
etki gosterebilmektedir.

Firmalarin bireysel {iretim ve satis miktarlar1 ya da fiyatlaria iliskin
bilgilerin paylasilmasi ise anlasma i¢in ¢ok giiclii bir tesvik unsurudur. Nitekim

> Tirole (1989, s. 248)
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Green (1980) her bir firmanin, rakiplerinin {iretim kararlarimi gozlemleyebildigi
bir durumda, piyasada ¢ok fazla sayida kii¢iik firma faaliyet gdsteriyor olsa dahi,
tamamen anlagmal1 bir sonucun (fully collusive outcome) mimkiin olabildigini
gostermistir. Kithn ve Vives (1995) rakiplerin faaliyetleri ile ilgili artan bilginin,
mevcut bir anlagsmayi siirdiirmek i¢in son derece giicli bir ara¢ oldugunu
belirtmiglerdir. List ve Price (2005) deneysel ¢alismalarinda, rakipler arasi bilgi
degisiminin, fiyatlarin rekabet¢i fiyat diizeylerinin tizerine c¢ikarilmasindaki
etkisini kanitlamiglardir.?® Kiithn (2001)’e gore, bu tiir bir bilgi degisimi,
anlasmanin siirdiiriilebilirligi bakimindan iki kritik rol oynamaktadir: Ilk olarak
rekabeti kisitlayici bir anlasmadan herhangi bir sapma olup olmadigini tespit etme
imkani vermekte, ikinci olarak ise dogrudan dogruya anlasmadan sapan firmalari
hedef alan cezalandirma stratejilerinin gelistirilmesini saglamaktadir.

Bilgi degisiminin frekansi yiikseldikge ve/veya piyasa seffafligi arttikca,
anlagsmadan sapanlarin daha kisada siirede tespit edilmesi miimkiin olacagindan,
cezalandirma mekanizmalarinin caydiriciligi ve rakiplerin anlagmaya baglilik
giidiileri artacaktir (Mollgaard ve Overgaard 2007, 8). Diger yandan yeterince
eski verilerin, anlasmali sonucglara neden olma ihtimalinin bulunmadigi kabul
edilmektedir (Whish 2006,23).

Cezalandirma gercekte iki ucu keskin bir bigaktir. Anlasmadan sapan
oyuncunun net olarak tespit edilemedigi bir ortamda, cezalandirmaya yonelik
baslatilacak fiyat savaslari, misillemeyi gerceklestiren firmalarin karlarinda da
sert diisiislere neden olacaktir. Buna karsin hile yapanin kesin olarak belirlendigi
bir oyunda, piyasanin niteligine gore dogrudan dogruya bu firmay1 hedef alan
daha kararli cezalandirma mekanizmalari tasarlanabilir. Ornegin cografi bir
pazar paylasiminin s6z konusu oldugu bir kartelde, dogrudan dogruya anlagmay1
ihlal eden iliyenin pazari hedef alinarak, toplam karlardan 6nemli derecede
feragat edilmeksizin gerekli mesaj verilebilir. Bu bakimdan bireysel firma
verilerinin paylasilmasi, cezalandirma mekanizmalarinin siiratini, etkinligini ve
caydiriciligini 6nemli 6l¢iide yiikselterek, anlasmay1 ve bu anlasmayz siirdiirmeyi
kolaylastirabilecektir.

(ii) Alic1 Tarafinda Bilgi Akislar:

Tiiketicilere yansiyan genel bir piyasa seffafligimin rekabet tizerindeki
etkilerinin tespiti ise daha karmasiktir. Tiiketicilerin 6rnegin arama maliyetlerinin
yiiksekligi nedeniyle alternatif iireticiler tarafindan sunulan mal veya hizmetlerin
fiyatlarin1 ve niteliklerini gozlemleme imkaninin son derece sinirli oldugu bir
durumda, fiyat indirimi yapan firma baska firmalarin miisterilerini ¢alarak daha

26Bu konuda ayrimtili bir literatiir taramasi i¢in Bkz. Leslie (2004)

14



Samil PISMAF

biiyiik bir kar elde etmek yerine, biiyiik dl¢lide mevcut miisterilerine daha diisiik
fiyatlarla satis yapmak zorunda kalacagindan, anlasmadan sapmanin cazibesi
diistik olacaktir.

Tam tersine piyasa seffafliginin yiiksek oldugu bir durumda, firmalar
tarafindan yapilan fiyat indirimleri alicilar tarafindan ¢ok hizli bir sekilde
gozlemlenebileceginden, bu durum talebin fiyat esnekligini yiikselterek veri bir
fiyat indirimi sonucunda rakiplerden g¢alinabilecek miisteri sayisini artiracaktir.
Kuskusuz bu durumda hile yapmanin cazibesi de artacaktir. Bununla birlikte
Mpllgaard ve Overgaard (2007, 10)’a gore, alici (miisteri/tiiketici) tarafinin
artan bilgisi, rakiplerden misteri ¢almay kolaylastirabilmekteyse, ayn1 mantikla
rakiplerin bu miisterileri geri kazanmalarimi da kolaylastiracaktir. Bu durumda
yasanabilecek bir fiyat savasinin etkisini dikkate alan bir firma i¢in, anlagmaya
baglilik giidiisii de artabilecektir.

Bu cergevede tiiketici yansiyan seffafligin iki temel etkisi oldugu
anlagilmaktadir. Buna gore seffaflik arttik¢a tiiketicilerin arama maliyetleri
diisecek ve talebin efektif fiyat esnekligi artacak; anlagmadan sapmanin cazibesi
yiikselecektir. Ancak yine ayni nedenle, anlagsmadan cayanlarin ¢ok daha
siddetli bir sekilde cezalandirilmalari da miimkiin olacaktir (Vives 2006, 94).
Literatiirde bu etkilerden hangisinin baskin olacagina yonelik bir fikir birligi
yoktur. Ornegin Nilsson (2000), artan piyasa seffafligin1 arama maliyetlerinin
diismesiyle iliskilendirdigi modelinde, kalici olarak artan seffafligin anlasmanin
siirdiiriilmesini kolaylastiracagini belirtmistir. Tam tersine Schultz (2002),
farklilagtirilmus tiriinlerin s6z konusu oldugu bir Hotelling piyasasinda®’, tiiketici
tarafindaki seffaflik arttikga anlasmanin siirdiiriilebilirliginin zorlasacagini
ortaya koymustur. Bununla birlikte yine Schultz (2009) homojen firiinlerin
degisime konu oldugu pazarlarda ise iretici ve alici tarafina yansiyan genel
bir fiyat seffafliginin rekabete aykir1 etki doguracagini belirtmistir. Mellgaard
ve Overgaard (2001)’a gore toplum agisindan, tam seffafligi icermeyen ve bir
anlagmanin siirdiiriilebilmesinin en zor oldugu “optimal bir seffaflik diizeyi”
bulunmaktadir. Yazarlara gore firma sayist 5’ten diisiikken, optimal seffaflik
diizeyinin de gorece diisiik olmas1 beklenmelidir. Yine Mollgaard ve Overgaard
(2001), piyasa seffafliginin yeterince diisiik (yiiksek) oldugu bir durumda, artan
seffafligin fiyatlan digiirdiigiinii (yiikselttigini) gostermislerdir.

Dolayisiyla yalnizca firma tarafinda artan bilgi degisiminin ve seffafligin,
rekabeti kisitlayict bir anlasmay1 kolaylastiracagi konusunda 6nemli bir ittifak
bulunmaktayken, tiiketici/alict tarafinda artan seffafligin etkisi ise muglaktir.
Bununla birlikte piyasanin saglikli igleyebilmesi i¢in talep tarafinda belirli bir

2"Bkz. Hotelling (1929)
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diizeyde seffafliga ihtiya¢ bulundugu anlagilmaktadir (OECD 2001, 9). Diger
yandan literatiirdeki ¢esitli calismalarin® ve ampirik goézlemlerin® ortaya
koydugu sonuglar1 takiben, 6zellikle firma sayisinin diisiik ve/veya yogunlagsma
oranlarinin yiiksek ve homojen fiiriinlerin degisime konu oldugu bir piyasada,
alic1 tarafinda artan seffafligin da anlasmay1 kolaylastirabilecegine yonelik bir
¢ikarim makul goriinmektedir.

1.3.2. Bilgi Degisiminden Kaynaklanan Etkinlik Kazanimlar:

Buraya kadar rakipler arasindaki bilgi degisimi ve iletisimin piyasadaki
rekabet ve bu sekilde toplumsal refah acisindan yaratabilecegi olumsuzluklara
dikkat ¢ektik. Bu nedenle madalyonun yalnizca bu karanlik yiiziine bakarak
yapilacak bir degerlendirme, bizi firmalar arasindaki bilgi degisiminin hemen her
durumda yasaklanmasi gerektigi gibi bir ¢ikarima itebilir. Ancak gercekte rekabet
otoritelerinin, rakipler aras1 bilgi degisimi konusunda gorece 1liml1 bir politika
izledikleri gézlemlenmektedir. Bunun nedeni, bilgi degisiminin toplumsal refah
acisindan 6nemli etkinlik artislart saglayabilme potansiyelidir. Nitekim tezimizin
bu kisminda bilgi degisiminden kaynaklanan etkinlik artislarina yer vermekte
fayda gorliyoruz. Diger yandan statik modellerde bilgi degisimin toplumsal
refaha iliskin ortaya koydugu cesitli sonuglar yukarida tartisildigindan, burada
yinelenmeyecektir.

i) Kiyaslama (Benchmarking)

Kiyaslama ya da bilinen adiyla benchmarking iki veya daha fazla
firmanin, etkinlik artig1 saglayabilmek i¢in birbirlerinin is yapma uygulamalarini
karsilastirmasina dayanan bir arastirma teknigidir®. Firmalar, kiyaslama yoluyla
diger firmalarn fikirlerini, uygulamalarin1 ya da yontemlerini degerlendirerek
mimkiinse bunlar1 kendi is yapis sekillerine donistirme imkanina
kavusabilmektedir (Azcuenaga 1994, 4-5). Bu sekilde kendi performanslarini
endiistrideki  “iyi uygulamalara” (best practices) gore Olgebilen firmalar,
etkinliklerini artirabilmektedir (Whish 2006, 19).

Kiyaslama, tanimi geregi kiyaslama yapilacak uygulamaya iliskin
olarak rakiplerin cesitli bilgilerine erisimi gerektirmektedir. Uretim teknolojisi
ve maliyetleri, iicretler, kapasite kullanim oranlari, istthdam rakamlari, dagitim

2 Bkz. Mellgaard ve Overgaard (2001), Schultz (2009), Peeperkorn (1996), Vives (2002)

2Bu tiir ampirik ¢alismalarm ayrintili bir degerlendirmesi igin bkz. Levenstein ve Suslow (2006a,
$.58-61)

39Bkz. Benchmarking and the Antitrust Laws, Pillsbury Winthrop Shaw Pittman LLP

http://library.findlaw.com/1997/Jul/1/131309.html adresinde
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teknikleri vb. gibi uzun bir liste seklinde siralanabilecek bu bilgilerin kimi kamuya
acik nitelikteyse de; normal sartlarda bu bilgiler firmalar tarafindan biiyiik 6l¢iide
gizli tutulmaktadir. Bu nedenle kiyaslamadan beklenen faydanin elde edilebilmesi
i¢in, rakipler arasinda belirli seviyede bilgi paylasimi sarttir.

Rakipler arasinda bu tiir bir bilgi degisimi sonucunda iiretim, dagitim
veya yonetimle ilgili olarak daha etkin yontemlerin 6grenilmesi, mallarin ve
hizmetlerin kalitelerinin ylikselmesine, fiyatlarin diismesine ve son tahlilde
rekabetin yiikselmesine hizmet edebilmektedir. Nitekim kiyaslamanin bu olumlu
etkileri nedeniyle bazi iilkeler ¢esitli endiistrilerde kiyaslama uygulamalarini
aktif olarak tesvik etmektedir. Ornegin Ingiltere’de hiikiimet, Birlesik Krallik
Benchmarking Endeksi adli bir programi uygulamaya koymustur (Amir vd.
2010, 856). Bu program, kii¢iik ve orta dlcekli isletmelere (KOBI) ¢ok sayida
performans gdstergelerini yerel, ulusal ya da sektorel diizeyde karsilagtirma imkan1
veren ulusal bir veri tabam sunmaktadir. Bu sekilde KOBI’ler hangi konularda
performanslarimi  iyilestirebileceklerini  gorebilmektedirler. Benzer sekilde
Komisyon AB genelinde 6zellikle KOBI’ler igin kiyaslama uygulamalarinin
tesvikine yonelik olarak bir Yiiksek Seviye Calisma Grubu kurmustur (Komisyon,
1996, 1997).

Komisyonun kiyaslama uygulamalarinin tesvikine yonelik 1997 tarihli
raporunda’', tesebbiis seviyesindeki kiyaslama i¢in kullanilan “endiistriyel siirecin
ve yonetimin kesintisiz olarak gelistirilmesi icin bir ‘kalite’ aracit” ifadesi, bu
uygulamanin éneminin agik bir gostergesidir.

ii) Bilgi Degisimi ve Kesif Mekanizmalar:

Von Hinten-Reed ve Nitsche (2004, 10)’ye gore rekabet, farkli girdilerin
kaliteleri ve farkli potansiyel uygulama alanlarinda kullanimlarina iliskin bir bilgi
yayma veya degistirme araci olarak kabul edilebilir. Yazarlara gore bilgi olusturma,
piyasa ekonomisinin anahtar gérevlerinden biridir. Eger piyasa bilgiyi yaratmakta
basarisiz olursa, bu konuda baska tiirlii mekanizmalar yardimci olabilir.

Von Hinten-Reed ve Nitsche (2004) ve Azcuenaga (1994) firmalarin
talebi ve rakiplerinin faaliyetlerini yeterince gdzlemleyemedikleri bir durumda,
piyasa kosullarindaki degisikliklere ancak deneme yanilma ydntemiyle ayak
uyduracaklarini belirtmiglerdir. Deneme yanilma bazi endiistriler i¢in 6nemli
bir maliyet unsuru olmamakla birlikte yatirimlarin gerekli oldugu gelisme
zamanlarinda, her bir denemenin maliyeti oldukca yiiksek olabilmektedir. Bu
nedenle firmalar aras1 bilgi paylasimi, uzun ve pahali deneme yanilma siireclerini
elimine ederek kaynak israfin1 dnleyebilecektir.

31 Bkz. Komisyon (1997).
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iii) Arama Maliyetleri

Tiiketici orgiitleri, bir piyasadaki fiyat seffafliginin en gii¢lii savunuculari
olsa gerekir. Bu durumun olduk¢a anlagilabilir nedeni, bilgi degisiminin ve
bu ¢ercevede piyasa seffafliginin 6nemli bir faydasimin da, tiikketicilerin arama
maliyetlerini diigsiirmesidir (OECD 2001, 9). Bu sekilde tiiketiciler/alicilar farkl
firmalarca arz edilen iiriinlerin fiyatlarini, niteliklerini, sdzlesme ve garanti
sartlar1 gibi unsurlardaki farkliliklarini kiyaslama ve kendileri i¢in en uygun
olant tercih etme imkanina kavusmaktadir (Capobianco 2004, 1257). Boylelikle
tiketicilerin/alicilarin belirli firmalara bagh kalmalar1 6nlenebilmekte ve artan
efektif talep esnekligi nedeniyle son tahlilde piyasadaki rekabetin yogunlugu da
artabilmektedir (Komisyon 2010, s. 2; Vives 2006, 94). Nitekim pek ¢ok arastirma,
tilketicilerin alternatif fiyatlara ulasma imkani arttikca, tiiketicilere yansiyan
fiyatlarin diigme egiliminde oldugunu géstermektedir. Ornegin internette yer alan
fiyat karsilastirma siteleri ile ilgili yapilan ¢esitli ampirik ¢calismalar da bu goriisii
destekler goriinmektedir*?. Benzer sekilde cari girdi maliyetlerinin firmalar
arasinda kamuya acik bir sekilde degisimi, firmalar i¢in de arama maliyetlerini
diisiirebilir ki son tahlilde bu durum tiiketicilere daha diistik fiyatlar seklinde
yanstyabilir®.

iv) Maliyetler, Yatirum Kararlari, Organizasyonel Ogrenme ve
Piyasaya Girigler

Firmalar, rakiplerinin iiretim ve satis miktarlari, kapasiteleri gibi
bilgileri ile girdi maliyetlerini ve pazardaki talep diizeyindeki degisimleri
yeterince gozlemleyebildikleri bir durumda, kendi {iretim, yatirim ve istihdam
gibi kararlarin1 daha yiiksek bir bilgi diizeyiyle alacaklarindan, stratejilerini
piyasa kosullarina daha iyi uyarlayabileceklerdir**. Bu sekilde firmalar,
kapasitelerini optimal sekilde kullanma sansima sahip olacaklarindan stok
maliyetlerini de diisiirebileceklerdir. Ornegin belirli bir piyasada talebin diisiik
seyrettigi bir durumda, firmalar yatirimlarint daha karli olan alternatif piyasalara
yonlendirebileceginden, kaynak dagilimimin etkinligi artabilecektir. Benzer
sekilde bilgi degisimi sonucunda piyasa arzinin énemli bir kismi, gorece diisiik
maliyetlere sahip firmalara yonlenebilecektir.

Sako ve Helper (1994) zengin bir bilgi akiginin, 6grenmenin gelisimine,
kesintisiz ilerlemeye ve daha iyi gelisme c¢oziimlerine imkan taniyacagini
belirtmistir. Novshek (1996) e gore, bilgi degisiminin 6énemli bir baska faydasi,
firmalarin dagitim sistemlerini ve pazarlama stratejilerini gelistirmelerine

32 Bu tiir caligmalarin bir degerlendirmesi i¢in bkz. Austin ve Gravelle (2008)
3 Kilavuz, para. 99.
3#Kilavuz, para. 89
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yardimci olmasidir. Bu sekilde 6rnegin hizli tiikketime konu iiriinlerin, tiiketicilere
zamaninda ulastirilabilmesi miimkiin olabilecektir®. Bunun yaninda Kithn (2001)
bilgi degisimi sayesinde piyasa ger¢eklesmelerine (market outcomes) iligskin sahip
olunan bilgi kesinlestikce, calisanlar ve subeler i¢in goreceli performans tablolari
hazirlamanin kolaylasabilecegine dikkat ¢ekmistir.

Bilgi degisimi kimi durumlarda piyasaya girislerin Oniinii acabilir.
Piyasadaki talep ve maliyetler ile genel fiyat diizeyinde kamuya agik bir seffaflik,
asir1 karlari bulundugu bir piyasa bakimindan potansiyel rakiplerin piyasaya
giriglerini 6zendirebilecektir (OECD 2001, 24; Capobianco 2004, 1257) .
Artan firma sayist ise pek ¢ok piyasa bakimindan rekabet diizeyinin artmasim
saglayabilmektedir.

v) Ar&Ge ve Ortak Uretim

Parker (2000)’a gore firmalarin Ar&Ge alaninda isbirligi giidiisii, giin
gectikce teknoloji ve iirlin gelistirmenin karmasiklagmasi, iiriinlerin daha hizli
bir sekilde demode olmasi ve piyasalara hizli giris ihtiyacinin artmasindan
kaynaklanmaktadir. Firmalarin bu tlir sorunlarin dstesinden gelmek igin
girisebilecekleri ortak bir Ar&Ge projesi i¢in bilgi degisimi kaginilmazdir’.
Taraflarin sahip olduklar1 belirli teknolojileri, know-how’1, ¢esitli fikri miilkiyet
haklarint birbirleriyle paylasmalari, bu tiir bir anlagmayr miimkiin kilarak
yeniligi tesvik edebilecek, mallarin ve hizmetlerin arzinda teknik iyilesme ve
gelisme saglayabilecektir. Diger yandan ornegin bir Ar&Ge yarist gibi bazi
istisnai durumlarda, firmalarin kazanani1 6nceden bilmeleri, maliyetli ¢abalarin
yinelenmesini onleyerek, geri doniisii miimkiin olmayan kaynaklarin israfim
onleyebilecektir®’.

Yine bir ortak iiretim anlasmasinin hayata gecirilmesi i¢in firmalarin
maliyet verilerini karsilikli olarak paylagsmalar1 gerekmektedir. Bu tiir durumlarda,
bilgi degisimi dnemli maliyet kazanimlar1 saglayabilmektedir.

vi) Asimetrik Bilgi Piyasalar:

Normal sartlarda piyasa talebi miisterilere iliskin bilgi igermemektedir.
Bu durum klasik mal veya hizmet piyasalarinda fazla bir 6nem tasimamaktadir.
Ancak miisteri profiline yonelik olarak firmalar ve miisteriler arasindaki asimetrik
bilginin yiiksek oldugu, bankacilik ve sigorta gibi sektdrlerde bu durum, yanlis
secimler ve ahlaki tehlike nedeniyle ciddi etkinsizliklere ve piyasa basarisizligina

3 Kilavuz para. 57
3 Bu konuda ayrintili bir ¢aligma igin Bkz. Sissonen (2006).
37 Kilavuz para. 100
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yol agabilmektedir. Bu nedenle bu tiir piyasalarda miisteri verilerinin, s6z gelimi
temerriide diisme durumlarinin, kaza istatistiklerinin vb. bilgilerin paylagilmasi
onemli etkinlik kazanimlari saglamaktadir’®. Ornegin bu tiir bir bilgi degisimi
diisiik risk grubundaki miisterilerin belirlenmesini ve bunlara gorece diigiik
fiyatlarin uygulanmasin1 miimkiin kilabilir. Bu tiir bilgilerin firmalar arasinda
paylasildiginin farkinda olan miisterilerde, risk goriiniimlerini diistirecek
davraniglarina yonelme giidiisii olusabilir®.

1.4. DEGERLENDIRME

Yukarida yer vermeye calistigimiz genis iktisadi literatiir, ¢cok fazla
muhtemel ¢6ziimiin oldugu dinamik bir oligopolde, oyunun nasil oynanacagina
iligkin olarak rakiplerin belirli bir ortak anlayisa varmalarinin giicliiglini
gostermektedir. Firmalarin stratejik belirsizlik olarak adlandirilan bu sorunu
cozerek, gizli veya agik bir anlasmaya varabilmelerinde, gelecekte uygulamay1
planladiklar fiyatlar veya tiretim miktarlarina yonelik tek tarafli veya karsilikli
iletisimin ve cari fiyatlar, satislar, indirimler vb. stratejik verilerin degisiminin
bliyiik 6nemi bulunmaktadir. Tekrarlanan oyunlarla yapilan deneysel ¢alismalar
da firmalar arasindaki iletigimin, fiyatlar1 tekelci sonuglara yaklastirdigini ortaya
koymaktadir.

Bir kez belirli bir ortak anlayis tesis edildiginde ise rakipler arasindaki
bilgi akisi, anlasmadan sapmalar1 ve pazara girigleri daha kisa silirede ve daha
kesin bir sekilde ortaya ¢ikarmay1 saglamakta, dolayisiyla daha sert ve caydirici
cezalandirma stratejilerine imkan tanimaktadir. Bilginin giincelligi, bireyselligi
ve degisim siklig1 arttikca, rastgele ates etmek yerine dogrudan hilekar: veya yeni
gireni hedefleyen bir misilleme mekanizmasi gelistirmek de o derece miimkiin
olmaktadir. Rakipleri aldatmanin cazibesini ve pazara girislerin etkinligini
azaltan bu durum, daha Once varilan agik veya ortiilii bir anlasmayi siirdiirmeyi
kolaylastirmaktadir.

Diger yandan rakipler arasi bilgi degisimi ve piyasa seffafligi, firmalarin
iiretimplanlamalarinidahaiyiyapabilmelerine, dahaiyibir dagitim agi kurmalarina
veya kiyaslama gibi uygulamalar yoluyla son derece 6nemli maliyet tasarruflar
saglamalarina da imkan tanimaktadir. Bilgi degisimi sonucunda iiretim, talebin
yiiksek oldugu piyasalara yahut diisiik maliyetli firmalara kayabilmektedir. Bu
sekilde kaynak dagiliminin 6nemli 6l¢iide artmast miimkiindiir. Seffaf piyasalar
kimi durumlarda potansiyel rakiplerin piyasaya giriste karsilasabilecekleri riskleri
diisiirebilmektedir. Ayn1 zamanda arama maliyetleri diiseceginden, tiiketicilerin
belirli firmalara bagli kalmalar1 6nlenebilecek, daha iyi tercihler yapabilmeleri

3% Bu konudaki galigmalardan bazilari i¢in bkz. Padilla ve Pagano (1997, 1999), Lin vd. (2010),
¥ Komisyon (2010, 13)
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saglanabilecek ve boylelikle piyasadaki rekabetin diizeyi de artabilecektir.
Yine bilgi degisimi, asimetrik bilgiden kaynaklanan piyasa basarisizliklarini
gidermekte son derece etkindir.

Ne var ki asli hedef iktisadi etkinligin saglanmasi ve bdylelikle toplumsal
refahin artirilmasi iken, rakipler aras1 bilgi degisimi ve iletisimin nihai etkisinin ne
yonde olacagi konusunda iktisat teorisi ¢ok kesin test araglari sunabilmis degildir.
Bunun nedeni, pozitif ve negatif etkilerin, degistirilen bilginin dogasinin yaninda
ilgili piyasadaki oyuncu sayisi, piyasanin yogunlasma derecesi, rekabetin tiirt,
iiriinlerin niteligi, talebin duraganligi gibi piyasanin kendine 6zgiiniteliklerine gore
degisebilmesidir. Ornegin toplulastirilmis ve/veya eski/tarihi verilerin anlasmay1
kolaylastirici etkisinin gorece diisiik oldugu kabul edilmektedir. Bu nedenle bu tiir
verilerin yaratacagi etkinlik kazanimlarinin agir basacagi diisiiniilebilir. Ancak bu
durumda kuskusuz, optimal toplulagtirma derecesinin ne olmas1 gerektigi yahut
ka¢ haftalik/aylik/yillik bilginin eski/tarihi sayilabilecegi gibi sorular akillara
gelebilecektir. Kald1 ki 6rnegin piyasa talebinin duragan oldugu bir dénemde,
toplulastirilmis veriler de pekala anlasmadan sapmalar1 tespite yarayabilir.

Yine piyasa seffafligl, bilgi degisimi ve iletisimin negatif etkilerinin,
az sayida firmanin faaliyet gosterdigi ve/veya gorece yogunlasmis, homojen
tirtinlerin degisime konu oldugu piyasalarda agir basacagi beklenmektedir. Ancak
az sayida firmadan kasit nedir?*’ Yahut hangi durumda pazar, bilgi degisiminin
pozitif etkilerini giderecek derecede yogunlasmis sayilabilir? Iktisat yol gosterici
nitelikte cesitli ¢ikarimlara pekala imkan tanimakla birlikte, bu sorularin tamami
icin iktisadi calismalarin tek tip (one size fit all) yanitlar vermesi miimkiin degildir.
Bununla birlikte rekabet otoritelerinin ve mahkemelerin gercek davalarda ulastig:
sonugclart literatiiriin isaret ettigi cikarimlarla karsilastirarak, biraz daha aydinlatici
politika onerileri getirmek miimkiin olabilir. Bu nedenle dnerilerimizi tezin sonug
boliimiine saklamay1 uygun goriiyoruz

% Ornegin Vives (2002), firma sayist 10°dan fazla iken, bilgi degisimi sonucunda firmalarin birlikte
sahip olduklar1 toplam pazar giiciinden kaynaklanan refah kaybinin, bilgi degisiminin saglayacag1
refah artisindan diisiik olacagini belirtmistir. Mollgaard ve Overgaard (2001, 2002) firma say1st
5’ten azken, artan seffafligin rekabet {izerindeki etkisinin negatif olabilecegini gdstermislerdir.
Peeperkorn (1996)’ya gore, pazarda 4 veya daha az firma oldugu durumda anlasma ihtimali 1
olacakken, 6 veya daha fazla firma varken bu ihtimal 0’a yaklasacaktir.
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BOLUM 2

ABD REKABET HUKUKUNDA TESEBBUSLER
ARASI BIiLGI DEGIiSiMi

2.1. GENEL BAKIS

Amerika Birlesik Devletlerinde (ABD), rakipler arasi bilgi degisimi*!,
Sherman Yasasi'nin ticareti Olgiisiiz derecede sinirlayan her tiirlii rekabeti
kisitlayict anlasmayi yasaklayan 1. maddesi ve/veya FTC Yasasi’nin 5. maddesi
kapsaminda ele alinmaktadir*?. Bilgi degisimi ¢ogunlukla hakli sebep (rule of
reason) yaklagimiyla incelenerek sonuca baglanirken bazi durumlarda “per se”#
ihlaller gibi dogrudan yaptirima tabi kilinabilmektedir (DOJ/FTC 2010, 2).

Asagida oncelikle Yiiksek Mahkeme (YM) ve Temyiz Mahkemesi (TM)
kararlar1 1s181nda ABD rekabet hukukunda genel olarak bilgi degisimi ve gelecege
yonelik fiyat duyurularina iligkin i¢tihadin gelisimine yer verilecektir. Bunu ABD
Adalet Bakanlig1 (Departman Of Justice, DOJ) ve Federal Ticaret Komisyonu
(Federal Trade Commission, FTC) tarafindan yayimlanan rehberde bilgi
degisimine iliskin yer verilen hususlar izleyecektir. Son olarak DOJ ve FTC’nin
bilgi degisiminin hangi hallerde kanuna uygun olduguna yonelik bakis acisini
yansitan tavsiye niteligindeki yakin tarihli ¢esitli gorisler ile hukuka aykiri bilgi
degisiminin yine DOJ ve FTC tarafindan mahkemelere tasindigi cesitli davalara
iligkin 6rnekler sunulacaktir.

4 Anlatimda ve okumada kolayhigi saglayabilmek bakimindan, bu boliimden itibaren “bilgi
degisimi” kavrami rakipler arasindaki mevcut veya gegmise doniik verilerin ve gelecek planlarmin
paylasilmasini ifade etmek i¢in kullanilacaktir.

42 Sherman Yasasi’nin ihlali, Federal Ticaret Komisyonu Yasast’nin 5 inci maddesinin de ihlali
olarak degerlendirilmektedir.

+Rekabet Terimleri S6zI1igii bu kavrama karsilik olarak “mutlak” ve “kesin” sdzciiklerini 6nermekle
birlikte, kullanimindaki yayginlik ve karsilik olarak gosterilen sozciiklerin kimi durumlarda yeterli
olmamasi nedeniyle tez igerisinde orijinal hali tercih edilmistir.

22



Samil PISMAF
2.2. ICTIHADIN TARIHSEL GELISIiMi

2.2.1. Genel Olarak Bilgi Degisimine iliskin ABD Rekabet
Hukuku I¢tihadi

ABD’de bilgi degisiminin rekabet {izerindeki etkisine yonelik endiselerin
ilk kez giiclii bir sekilde ortaya ¢ikmasi, tesebbiis birligi hareketinin hiz kazandig1
1920’li yillarim bagina denk gelmektedir. Bu hareketin hiz kazanmasinda ise
Arthur Jerome Eddy’nin 1913 tarihli “Yeni Rekabet” kitabinin biiyiik etkisi
oldugu kabul edilmektedir (Kiihn ve Vives 1995, 59).

Eddy kitabinda, bilinen sekliyle rekabetin, en giicliiniin ayakta kalmasi
mantigia dayali oldugunu belirterek, bunun insancil olmamanin da Gtesinde
insanlik digi oldugunu iddia etmistir (Eddy 1913, 12). Bunun yaninda Eddy’ye
gore refahin tiretimi ve dagittmindaki acimasiz rekabet, “insanoglunun girdigi
miicadeleler arasinda en asagilik olanmidr” (Eddy 1913, 12). Oysa yazara gore
fiyatlarin herkes i¢in adil olan seviyelerde tutulabilmesi gerekir ki bunun tek yolu
isbirligidir. Bu isbirligi i¢in Onerilen “acik fiyat politikas1” ve “acik fiyat birlikleri”
ise, yazarin, buglin modern dinamik teorinin ortaya koydugu bir gergegin; gizli
fiyat indirimlerini 6nlemede fiyatlarin karsilikli olarak paylasilmasinin 6neminin,
sasirtict derecede farkinda oldugunu gostermektedir (Kiithn ve Vives 1995, 60).
Eddy, 6nerdigi politikanin teorik altyapisini su sekilde agiklamaktadir:

“Esasinda fiyatlart makul derecede duragan ve normal seviyelerde
tutabilmek icin gereken her seyi, tekliflere ve fiyatlara iligkin bilgi yapar.”

Eddy’ninsezgisinin dnemi, fiyatbelirleme veyapazarpaylagimiicin formel
bir anlagsma yapmanin gerekmedigini gormiis olmasindan kaynaklanmaktadir.
Hatta tam tersine, Eddy bu tiir anlagsmalarin ise yaramadigini ve bu nedenle taraflar
arasinda giivensizlige neden oldugunu belirtmektedir (Eddy 1913, 121). Bunun
yerine, tercihen her bir firmanin bireysel fiyat ve miktar verilerinin paylasilmasini
onermektedir. Bu uygulamanin avantaji, Sherman Yasasi’ni1 agik bir sekilde ihlal
etmeden, arzulanan sonuglara ulasabilmesidir. Nitekim bu goriisiin etkisiyle
kereste treticileri gibi ¢esitli firmalar, Sherman Yasasi’n1 acikga ihlal eden fiyat
kontrolleri yerine, satislar, tiretim miktarlari, maliyetler, s6zlesmeler, liretim
yontemleri gibi bilgilerin paylasimina yonelmistir (Kiihn ve Vives 1995, 62).

Bu gelisme 6zellikle tesebbiis birligi faaliyetlerini 1919 yilinda Amerikan
Ahgap Ureticileri Birligi (AAUB) catis1 altinda birlestiren ahsap endiistrisinde
g6zlenmistir. Donemin en biiyiik tesebbiis birligi olma 6zelligi tasiyan olusum*,
iiyeler arasinda aylik ve yillik toplantilar diizenlemis ve tiyelerden aldig: bilgiler

#Birligin tiye sayis1 300 {in tizerindedir (Carrot 1970, 324).
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cercevesinde piyasa kosullarini analiz eden haftalik ve aylik raporlar yayimlamustir.
Uyelerden istenen bilgiler dylesine ileri gitmistir ki, iiyeler aylik normal, fiili ve
tahmin edilen iiretim ve stok verileri yaninda; alicinin adini, satilan kerestenin
tirlinii, satis mesafesini ve fiyatim1 da igeren ayrintili giinlik satig raporlarini
sunmuglardir. Sunulan bu bilgiler, tesebbiis birligi yoneticisi tarafindan iiyelere
aylik biiltenler seklinde dagitilmistir. (Carrot 1970, 324; Kiihn ve Vives 1995, 62)

Bu durumu bir test firsati olarak géren DOJ, taraflarin “Agik Rekabet
Plan1” olarak adlandirdigi bu tiir bir bilgi degisimi anlasmasinin, fiyatlarin ve
iretimin kontroliinii sagladigini, bu nedenle Sherman Yasasi’nin ihlali olarak
degerlendirilmesi gerektigini savunmustur. Bolge Mahkemesi, DOJ’in goriisiinii
onaylamakla birlikte, ne tiir bir bilgi degisimin hukuka uygun veya hukuk dis1
oldugunu agikliga kavusturmamistir (Kiihn ve Vives 1995, 63).

Temyiz talebi ilizerine konu YM giindemine taginmistir®®. YM taraflar
arasindaki bilgi degisiminin amact ve olas1 etkileri bakimindan yaptig
degerlendirmede, degisime konu olan bilgilerin son derece ayrintili ge¢mis
verilerin yaninda, gelecek i¢in planlanan iiretim miktarlar1 ve talep tahminlerini
de icermesi, bunun yaninda tesebbiis birligine bilgilerin dogrulugunu kontrol
etmek i¢in liyelerin defterlerinde ve stoklarinda teftis yetkisi taninmasi, tesebbiis
birligi tarafindan yayimlanan raporlarin iiyelere 6zel olmasi gibi hususlari
dikkate alarak, bilgi degisimini hukuka aykir1 bulmustur. Mahkemeye gore “
gercek rakipler kendi islerinin en ince detaylarint giinliik, haftalik ve aylik olarak
rakiplerine raporlamayacaklardir.” Ustelik Mahkeme kereste fiyatlarmin son
bir yil igerisinde esi goriilmemis derecede yiikseldigini de vurgulamistir*®. Bu
fiyat artislari, bilgi degisiminin, AAUB’ye politikasindan sapan iiyeleri belirleme
ve cezalandirma imkan1 veren kartel benzeri bir davranis olduguna isaret eden
delili olarak yorumlanmistir. Bu bulgular 15131nda Mahkeme, bilgi degisiminin
Sherman Yasasi’nin 1. maddesinde yasaklanan tiirden bir anlasma oldugu
sonucuna varmistir (DOJ/FTC 2010, 5)*7.

Linseed davasinda®®, YM bu kez 12 beziryagi tireticisinin 1918 yilindan
itibaren fiyat listelerinin, glinlik satiglarinin, fiyatlara ve kosullara iliskin
raporlarinin ve aylik stok miktarlarmin degisimini 6ngdren bilgi degisimi
anlagmasini incelemistir (Kithn ve Vives 1995, 64). Yaptigi degerlendirmede
konunun American Column davasindan farklilik arz etmedigini belirten®

4 American Column & Lumber Co. v. United States, 257 US 377 (1921).

“A.gk.s. 409-410.

TYM’ye gore rakipler arast kapsamli bilgi degisimini 6ngoren “agik rekabet plani”, esasen gegmis gtinlerin
centilmenler anlasmalarmin, kanunu dolanmak igin ustaca tasarlanmg bir halidir (A.gk.s. 411).

4 United States v. American Linseed Oil Co., 262 U.S. 371 (1923).

Y A.gk.s. 389.
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Mahkeme, rakiplerin hangi kosullarda bilgi paylagimina gidebileceklerine
yonelik bir degerlendirmeye yine gitmemis ancak somut olayda fiyat degisimi
programinin fiyatlari sabitleme amac ve etkisine sahip oldugu kararina vararak,
davaya konu bilgi degisimini hukuka aykir1 bulmustur (DOJ/FTC 2010, 5).

Ancak 1925 yilia gelindiginde, hiikiimet tarafindan iki ayr tesebbiis
birligine yonelik yiiriitiilen sorusturmalarin Mahkeme niine getirildigi davalarda,
YM’nin durusunda énemli bir degisiklik olmustur. Ayni giin karara baglanan bu
davalardan ilki Maple Flooring®® davasidir. Hikiimete gore davali Ahsap Parke
Birliginin 1916 ile 1921 yillar1 arasinda asgari fiyat belirlemek suretiyle Sherman
Yasast’n1 ihlal ettiginde siiphe yoktur. Hatta uygulama, anlasmadan sapanlara
Ongoriilen para cezasi yoluyla giiclendirilmistir. 1921 yilindan itibaren ise birligin
taban fiyat belirleme uygulamasindan vazgectigi; bunun yerine her bir iiyenin
kalite, ¢esit ve derece bazli haftalik toplam satis bilgilerini, teslim fiyatlarini,
nakliye tcretlerini, 6denen komisyonlart ve aylik stok ve teslim edilmemis
siparis miktarlarini paylagsmasini iceren bir bilgi degisimi sistemi yiiriittiigli iddia
edilmistir (Carrot 1970, 333-334; Kiihn ve Vives 1995, 66).

Alt derece mahkemesinin American Column ve Linseed davalariyla
ayni yonde karar vermesine karsimn, YM bu karari iptal etmistir. Mahkemeye
gore degisime konu bilgiler fiyatlar ve miktarlara yonelik bir anlagmaya imkan
veriyor olsa dahi, firmalarin bilgi degisimini bu tiir bir amagla kullandiklar ispat
edilememistir (Kithn ve Vives 1995, 66). Mahkeme kararin1 dort belirleyici
etkene dayandirmustir: {1k olarak, paylasilan bilgi toplulastirilmistir ve ge¢mis
islemlere iliskin verileri yansittigindan tarihi niteliktedir. ikincisi, degisime konu
bilgi kamuya aciktir ve davalilarin alicilariin %90-95 arasi bir kesimi tarafindan
okunmaktadir. Ugiinciisii, bilgi degisimi gergekte fiyatbirlikteligini saglamamistir.
Son olarak, Mahkemeye gore paylasilan verilerin “tiyelerin tiriinlerine hizly bir
sekilde teslim fiyati belirlemelerini saglamaya yonelik kullanish ve hukuka uygun
bir amact bulunmaktadr’>' (DOJ/FTC 2010, 5).

YM kararinda ayn1 zamanda, {iyeler arasindaki bu tiir bir bilgi degisiminin
kamu yararina hizmet edecegini de belirtmistir. Mahkemeye gore bilgi degisimi
“ekonomik birimlerin rasyonel sekilde idare edilmemesinin kaginilmaz olarak
beraberinde getirdigi israfin onlenmesini” saglayabilecektir. Diger yandan, “sirf
ticari islemlere etki eden asli etkenler ile ilgili bilginin serbest dagitimi sayesinde
ticari operasyonlarin daha akilci hale gelmesi, rekabeti daha az serbest bir hale
getirmeyecektir >’ (DOFJ/FTC 2010, 3).

3 Maple Flooring Association v. United States 268 U.S. 563 (1925).
STA.gk. s 571.
2A.gk.s. 582, 583.
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Ayni giin karara baglanan ikinci dava olan Cement Manufacturers ta> da
YM benzer bir karara varmistir. Uyelerin tesebbiis birligine iletmeleri gereken
bilgiler arasinda alicilarin isimlerinin de bulundugu biitiin s6zlesmeler, projenin
tiirli, s6zlesme tutari, fiyatlar, iptal edilen sozlesmeler, altmis giinii asan biitiin
hesaplar, bir 6nceki ayin iiretim, nakliye ve stok miktarlar1 bulunmasina ve birlige
ulasan bu bilgilerin iiyelere giinliik olarak rapor edilmesine karsin, Mahkeme bilgi
degisimi anlagmasini hukuka aykir1 gormemistir. YM, kararinda bu kadar detayl
bir bilgi degisiminin dogal olarak fiyat birlikteligini saglayabilecegini belirtmigse
de, piyasada goriilen fiyat paralelliginin bilgi degisiminden kaynaklanmadigini
vurgulamigtir®, Mahkemeye gore, iiyeler arasindaki bilgi degisiminin amaci,
saticilarin teklif sistemini manipiile etmelerini 6nlemektir ve bu ylizden Sherman
Yasasi ihlal edilmemistir (DOJ/FTC 2010, 5).

Dolayistyla 1925 yili itibariyle YM nin bilgi degisimine iliskin yaklasimi bu
kararlarla netlesmistir: Sayet bilgi degisimiyle amaglanan dogrudan dogruya fiyatlart
veya miktarlan belirlemek degil ise, bilgi degisiminin etkisi piyasada bir fiyat birlikteligi
seklinde kendisini gosterse dahi, bu tiir bir bilgi degisimi hukuka uygundur®.

1960’11 yillarin sonuna gelindiginde ise, YM’nin bilgi degisimini
degerlendirmedeki yaklasiminda 6nemli bir degisme olmustur. Mahkeme vermis
oldugu bir dizi kararda, bu kez bilgi degisiminin amacindan ziyade fiyatlar
iizerindeki etkisine odaklanmis goriinmektedir. Bu degisikligi yansitan ilk dava,
ABD’nin giineydogusunda mukavva arzinin %90’in1 kargilayan 18 firmanin,
oluklu nakliye kutulart ile ilgili belirledikleri veya uyguladiklari en giincel fiyatlar:
birbirleriyle paylasmalarinin degerlendirildigi Container Corporation’dir®,

Dava cesitli acilardan 6nemlidir. Oncelikle esasen taraflar arasinda
merkezi bir bilgi degisimi anlagmasi bulunmamaktadir. Diger yandan fiyat
bilgileri diizenli bir sekilde de paylasiilmamistir. Ustelik artan talebe karsin
piyasaya girisler nedeniyle fiyatlar diisme egilimi gostermektedir. Nitekim
Mahkeme Container Corporationn “daha once betimledigimiz hichbir fiyat
kararina benzememekte” seklinde nitelemistir. Ciinkli ortada “fiyat bilgilerinin
degisimi vard, fakat belirli bir fiyat planina bagli kalmaya yonelik bir anlasma
[da] bulunmamaktadir...””” Buna karsin Mahkemeye gore, “fiyat, rekabeti
stmrlamak igin informel bir sekilde bile kullanilabilmesi nedeniyle, ¢ok kritik ve
¢ok hassastir”. Bu nedenle YM, tirliniin talep esnekliginin diisiik, yogunlasmanin
oldukga yiiksek ve asli rekabetin fiyatlar tizerinde oldugu®® bir endiistride, en

53 Cement Manufacturers Protective Association v. United States, 266 U.S. 588 (1925).
#*A.gk. s. 603-606.

55 Bu yonde bir baska karar i¢in bkz. Sugar Institute v. United States, 297 U.S. 553, (1936).
5¢ United States v. Container Corporation of America, 393 U.S. 333 (1969).

T Agk.s. 334,

586 firma toplamin pazarm %60’ 11 konxtrol etmekteydi (Kithn ve Vives 1995, 67).
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giincel fiyat bilgilerinin paylasilmasiin ‘fiyat rekabeti icin gayretleri dondurmak
suretiyle, rekabete aykiri bir etkiye sahip oldugu” *° sonucuna ulasmustir. Zira
rakipler arasindaki bilgi degisimi, somut olayda rakiplerin fiyatlar1 arasinda
yeknesakliga da yol agmistir. Bu tespitler dogrultusunda taraflar arasindaki bilgi
degisiminin hukuka aykir1 olarak fiyatlar sabitledigine ve boylelikle Sherman
Yasast’nin 1. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir. (Kiithn ve Vives 1995,
s. 67; ABA 2007, 93-94).

Mahkeme Gypsum® davasinda Onceki kararmi aydinlatmis ve bilgi
degisiminin degerlendirilmesinde ilave rehberlik saglamisti. YM kararinda
oncelikle, fiyat verisinin ve diger bilgilerin rakipler arasinda degistirilmesinin,
her durumda rekabeti azaltmayacagini; aslinda tam tersine, belirli kosullar
altinda iktisadi etkinligi ve rekabeti artirabilecegine dikkat c¢ekmistir. Bu
sekilde, tesebbiislerin bilgi degisimini gerceklestirilmelerindeki amagclari
sakli kalmak kaydiyla, bizatihi bilgi degisiminin her kosulda ihlal olarak
degerlendirilemeyecegini ortaya koymustur® . Béylelikle Mahkeme per seihlalleri,
“toplumsal olarak kabul edilebilir ve gerekcelendirilebilir ticari davranislarin
gri bolgesinden”® aywrmigtir. Bilgi degisiminin rekabet tizerindeki olumlu ve
olumsuz etkilerinin degerlendirilmesinde, ilgili piyasanin yapisinin ve degisime
konu bilginin dogasinin géz 6niinde bulundurulmasi gereginin altini ¢izmistir.
Bu ¢er¢evede Mahkeme, cari fiyat bilgilerinin degisiminin, dzellikle oligopolistik
piyasalarda rekabeti onemli Olgiide azaltici potansiyele sahip oldugunu, bu
nedenle her ne kadar per se kanun dis1 sayillmasa da, istikrarli sekilde Sherman
Yasasi’nin ihlali olarak degerlendirildigini vurgulamistir®*(DOJ/FTC 2010, 6).

Container Corporation ve Gypsum Xkararlari, fiyat bilgilerinin rakipler
arasinda degisiminin hukuka uygun kabul edilebilecegi kosullara sinir getirmistir.
YM’nin ¢izdigi siirlar, ilerleyen donemde alt derece mahkemelerince de
kararlarinadayanak teskil etmistir®. Ancak YM’ninigtihadi, tesebbiisler arasindaki
her tiirlii bilgi degisiminin hukuka aykir1 olarak degerlendirilemeyecegini de

¥ A.gk.s. 337

0 United States v. U.S. Gypsum Co., 438 U.S. 422 (1978).

TA.gk. s. 441-443.

2 A.gk. s. 441.

“A.gk. s 443, dn. 16, 457.

% Bu yondeki kararlardan bazilari i¢in bkz. King & King Enterprises v. Champlin Petroleum Co.
657 F.2d 1147 (10th Cir. 1981) (fiyatlar1 sabitleme amaciyla fiyat bilgisi degisimi, rekabet yasa-
larin1 ihlal eder); Flav-O-Rich, Inc. V. North Carolina Milk Commission et al, 593 F. Supp. 13,
(E.D.N.C. 1983) (gegerli bir hukuki zorunluluk savunmasi yokken; yogunlasmanin yiiksek, iiriiniin
kisa 6miirlii ve talebin gayri esnek oldugu bir endiistride, fiyat bilgisi degisimi hukuka aykiridir.);
United States v. Petty, 1994-2 Trade Cas. (CCH)  70.797 (C.D. III. 1994) (iki atik yonetimi isle-
ticisinin, ticretlerini kamuya agiklamadan once birbirleriyle ve diger isleticilerle paylasmalarinin
yasaklanmasina iligkin taahhiit karar); United States v. Nagel Motors, 1995-2 Trade Cas. (CCH)
71.257 (D. Wyo. 1994) (otomobil kaporta tamir at6lyelerinin fiyatlar ve fiyat listeleri degisimlerinin
yasaklanmasina iliskin taahhiit karar1) (ABA 2007, 94-95).
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gostermektedir. Ornegin gizli veya acik bir fiyat belirleme anlagsmasinin parcasi
olmayan bir bilgi degisimi, fiyatlar izerinde rekabete aykir1 bir etki géstermesinin
miimkiin olmadig1®®; yahut yapilan hakli sebep analizinde, rekabete aykiri nitelikte
olasi etkileri giderecek yasal bir ticari amacinin bulundugu ortaya konulabildigi
takdirde®®, uygulanmaya devam edilebilecektir. Yine genel bir kural olarak, fiyat
bilgisi degisimine kiyasla, maliyetlere iliskin bilgilerin paylasilmasinin daha
diisiik bir risk icerdigi kabul edilmekle birlikte, rekabeti sinirlamaya yonelik bir
niyetin veya fiyat anlagmasini kolaylastiric1 giiclii bir etkinin varliginda, bu tiir bir
bilgi degisimi de yasaklanabilecektir (ABA, 2007, 95,96)%7. ABD rekabet hukuku
ictihad1, bu yonde hatirt sayilir sayida kararlar icermektedir®®.

% Bkz. Continental Cablevision v. American Electric Power Co, 715 F.2d 1115 (6th Cir. 1983)
(davalilar dogrudan rakip olmadigindan, direklere eklenme fiyatlarina iliskin bilginin paylasiimasi
per se yasak olmadig gibi ticareti dl¢iisiiz derecede sinirlandirmamaktadir.); Wilcox v. First Inters-
tate Bank, 815 F.2d 522 (9th Cir. 1987) (pirim oranlarinin agiklanmasi rakiplerin fiyat belirleme
anlagmalarina imkan vermemektedir ve rekabet kanunlarinin ihlali olarak degerlendirilmesini ge-
rektirmez.); In re Baby Food Antitrust Litigation, 166 F.3d 112 (3d Cir. 1999) (rakip bebek mamasi
iireticilerinin satig temsilcileri arasinda fiyat bilgilerinin paylasilmasi, fiyatlar1 belirlemeye yonelik
bir anlagsma kurulabilmesi igin yeterli degildir.) (ABA 2007, .95, dn. 542).

% Bkz. Supermarket of Homes v. San Fernando Valley Bd. of Realtors, 786 F.2d 1400 (9th Cir.
1986) (bir anlasmaya isaret eden “arti faktorlerin” yoklugunda, fiyat bilgilerinin yayimlanmasi
haklr sebep altinda yargilanir.); Zoslaw v. MCA Ditribution Corp., 693 F.2d 870 (9th Cir. 1982)
(perakendecilerin kredi gegmislerinin ve kredi hesap dengelerine iligkin bilginin paylasiimasi, kredi
kosullarini belirlemeye yonelik bir anlagsmanin yoklugunda, fiyat belirleme degildir.); L.C.L Theat-
res v. Columbia Pictures Inds., 421 F. Supp. 1090 (N.D. Tex. 1976) (dagiticilarin gelirlerini hileli
olarak diisiik bildirmelerini engelleyebilmek icin yapilan fiyat bilgisi degisimi, iiriiniin misli olma-
dig, talebin esnek ve temel rekabetin fiyatlar yerine kalitede oldugu bir piyasada, rekabet ihlali
degildir.) (ABA 2007, 5.95, dn. 542).

8 Bkz. Todd v. Exxon Corporation, 275 F.3d 191, (2d Cir. 2001) (14 sirket petrol ve petrokimya
endiistrisindeki toplam istthdamin %80 ile %90 arasini karsilarken, alt derece mahkemesinin bu gir-
ketler arasinda ticret bilgilerinin degisimine iliskin sikayeti reddeden karari iptal edilmistir.); Fears v.
Wilhemnia Model Agency, 2004-1 Trade Cas. (CCH) § 74351 (S.D.N.Y. 2004) (fiyat belirleme iddias1
ileri siiriilmekteyken, bilgi degisimi antitrost degerlendirmesi gerektirir (ABA 2007, .96, dn. 546)

% Bu yondeki diger kararlardan bazilari i¢in bkz. United States v. Citizens & Sauthern National
Bank, 422 U.S. 86 (1975) (fiyat bilgilerinin agiklanmasi, Sherman Yasasi’nin per se ihlali degildir);
In re Beef Industry Antitrust Litigation, 907 F.2d 510 (5th Cir. 1990) (fiyat bilgisinin degisimi, fi-
yatlar1 belirlemeye etki eden faktorlerden yalnizca biri ise ihlal yoktur.); In re Citric Acid Litigation,
191 F.3d 1090 (9th Cir. 1999) (tesebbiis birliginin rakip iireticilerle ilgili bilgi toplamasi ortada bir
anlagma bulundugu yoniindeki bir ¢ikarimi desteklemez. Zira tek basina bu tiir faaliyetlerden reka-
beti kisitlayici anlasma sonucuna ulasilmasi, tesebbiis birliklerinin her tiirlii faaliyetlerinin rekabeti
kisitlayict oldugu sonucuna gotiiriir.); United States v. General Motorss Corp., 1974-2 Trade Cas.
(CCH) 4 75.253 (E.D. Mich. 1974) (kamuya yonelik fiyat degisimi duyurularini yasaklamak, giiclii
fiyat rekabetinin yasal bir parcasini dnleme simirina yaklastirir.) (ABA 2007, 5.95, dn. 542).
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2.2.2. Gelecege Yonelik Fiyat Duyurularina iliskin ABD Ictihad

ABD Mahkemeleri, firmalarin gelecekte uygulamaya koyacaklari fiyatlara
iligkin olarak yaptiklari duyurulari hukuka aykiri ilan etmek konusunda, ¢ogu
zaman isteksiz olmuslardir. Bunun nedeni, 1. Boliim’de de yer verildigi lizere, bu
tiir duyurularin kamuya yonelik olmasi halinde alicilar/tiiketiciler i¢in potansiyel
faydalar tasimasidir. Hal bdyleyken, gelecege yonelik fiyat duyurularina iliskin
ABD igtihadi, olumlu etkilere sahip fiyat duyurulari ile anlasma saglama ihtimali
yiiksek olanlar arasinda ayrim yapilabilmesini saglayacak kurallar gelistirmeye
caligmistir (Kiithn ve Vives 1995, 68).

Bu konuda karara baglanan davalardan ilk olarak gbze carpani 1936 tarihli
Sugar Institute’tir®. Seker Enstitlisi ABD rafine seker iiretiminin %70-80’ini
tireten 15 firmanin kurdugu bir tesebbiis birligidir. Birlik tarafindan ytrtirliige
konulan etik kurallar1, firmalarin uygulayacaklar fiyatlar1 6nceden duyurmalarini
ve duyurulan fiyatlar tizerinden indirim yapmamalarini 6ngérmektedir. Birlige
iiye firmalarin 6nceden yaptiklari fiyat duyurulart agik bir motife sahiptir.
Uyelerden biri fiyat artis1 istediginde, belirli bir tarihte gegerli olacak yeni
fiyatlarin1 misterilerine ve rakiplerine duyurmakta, o tarihe kadar da miisterilerin
eski fiyatlardan satin almaya devam edebilecegi bir ge¢is siireci tanimaktadir.
Sayet diger treticiler bu duyuruya kendi fiyatlarini artirarak karsilik vermezler
ise, agiklanan yeni fiyat listesi geri ¢ekilmektedir® (Kekevi 2003, 14; Kiihn ve
Vives 1995, 68).

Hiikiimet, yapilan bu fiyat duyurularinin, fiyatlar1 anlasmali bir sekilde
yiikseltmenin bir aract oldugunu iddia etmistir. Tesebbiis birligi ise gelecege
yonelik fiyat duyurular1 sayesinde alicilarin satin alma kararlarini 6ne ¢ekerek
fiyat artislarindan kaginabilmelerinin saglandigi, bu bakimdan uygulamanin
alicilarin yararma oldugunu savunmustur (Kiithn ve Vives 1995,68). YM bu
goriislerin ikisine de itibar etmemistir. Mahkemeye gore ortada bir ihlal vardir;
ancak ihlalin nedeni 6nceden yapilan fiyat duyurular1 degil, tesebbiis birliginin
firmalarin agikladiklar1 fiyatlara bagli kalmalarini garanti ederek gizli fiyat
indirimlerini engellemesidir'7>.

Deginilmesi gereken bir bagka onemli dava 1984 tarihli Ethyl’dir”.
Davanin temelini, FTC tarafindan vuruntu 6nleyici katki maddesi {reticisi dort
sirkete kars1 yiiriitiilen inceleme olusturmaktadir. Vuruntu 6nleyici bilesen piyasasi

9 Sugar Institute v. United States, (297 U.S. 553) (1936).

" A.gk.s. 579-580.

TA.gk. s. 601.

2Bu dosyanin ayrintili bir degerlendirmesi i¢in bkz. Genesove ve Mullin (2001).
B E.I du Pont de Nemours & Co. v. FTC, 729 F.2d 128, 140-41 (2nd Cir. 1984).
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son derece yogun, degisime konu iirlin homojen ve batik maliyetler ile mevcut
fazla kapasite nedeniyle piyasaya giris engelleri oldukea yiiksektir. Bu bakimdan
piyasa oligopolistik piyasalarin biitiin temel o6zelliklerini barindirmaktadir.
Ustelik {iriiniin talep esnekligi de diisiiktiir. Buna karsin, FTC yaptig1 incelemede,
pazardaki agir1 karin; ayni tarihlerde ve ayni oranlarda yapilan fiyat artiglarinin;
iiretim tesislerinin iilkenin farkli bolgelerinde konuslanmasina karsin, biitlin
sirketlerce ayni bolgeler i¢in ayni fiyat listeleri uygulanmasinin; tek basina
oligopolistik bagimlilikla agiklanmasinin miimkiin olmadig1 sonucuna ulagmustir.
FTC’ye gore pazardaki etkin fiyat rekabeti eksikligi, s6z konusu sirketlerce teslim
fiyatlandirmasi ve en ¢ok kayrilan miisteri sarti uygulanmasi, fiyat artiglarinin
sozlesmelerle belirlenen 30 giinliik siireden daha 6nce miisterilere ve kamuya
duyurulmasindan kaynaklanmaktadir (Hay 1999, 190-192).

FTC’ye gore bu tiir bir piyasa yapisinda, tek tarafli olarak uygulamaya
konulan kolaylastiric1 eylemlere dahi, yarattiklari karsilikli bagimlilik nedeniyle
miidahale edilmelidir (OECD 2008, 116). Bu gercevede sayilan uygulamalarin
FTC Kanunu’nun haksiz rekabet yontemlerini (unfair methods of competition)
yasaklayan 5. maddesine aykiri olduguna karar vererek en biiyiik iki sirket
olan du Pont ve Ethyl’in fiyat artislarin1 30 giinden daha dnce duyurmalarim
yasaklamigtir’,

FTC’nin bu kararina itiraz tizerine konuyu inceleyen TM (2. Daire),
gizli bir anlagsmanin ispatlanamadigi bir durumda, oligopolistik pazarlarda bu tiir
davranislarin yasaklanabilmesi i¢in, en azindan: (i) ilgili tarafin niyetinin veya
amacinin rekabete aykir1 oldugunun, ya da (ii) bu davranigin hakli bir hukuki
veya ticari amaci olmadigiin gosterilmesi gerektigini vurgulamistir.”” Ancak
Mahkeme bu davranislarin, Ethyl’in heniiz pazardaki tek oyuncu oldugu, yani
pazarda herhangi bir rekabetin olmadig1 donemde dahi uygulanmakta oldugunu,
daha sonra pazara giren tesebbiislerin de bu uygulamalar1 veri kabul ederek
benimsedigini belirtmistir.

Mahkeme, taraflarm Onceden yaptiklart fiyat duyurular1 yoluyla,
alicilarin satin alma kararlarina yardimei olmay1 hedefledikleri ve iirliniin niteligi
ve pazarmn yapist dikkate alindiginda, fiyat benzerliginin dogal karsilanmasi
gerektigi yoniindeki iddialarini da inandirict bulmusg goriinmektedir. Bu bakimdan
Mahkemeye gore, FTC’ninonesiirdiigiisekliyleuygulamalarinrekabetikisitlamay1
amagladig1 yahut hakli bir ticari gerekcesinin olmadigi iddialar yersizdir. Kaldi
ki Mahkemeye gore kiigiik oyuncular tarafindan liste fiyatlar1 {izerinden yapilan
indirimler nedeniyle pazardaki efektif fiyatlar FTC’nin belirttigi kadar tek tip
olmadigr gibi, FTC uygulamalarin pazardaki rekabeti 6nemli derecede azalttigi

“A.gk. s. 140-141.
“A.gk.s. 139,
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iddiasin1 ispatlamakta da basarili olamamistir. Bu nedenlerle FTC’nin karari iptal
edilmistir (Hay 1999, 196-199; Kekevi 2003, 23-24; OECD 2008, 245-247) .

Onceden yapilan fiyat duyurulari konusu 1990 yilinda, bu kez bir
6zel hukuk davasinda yerel mahkemenin davali petrol sirketleri lehine verdigi
kisa karara (summary judgement)’® yapilan itiraz tizerine TM Oniine gelmistir.
Petroleum Products”” davasinda davacilar, biiyiik petrol sirketlerinin benzinin
toptan ve pompa satig fiyatin1 yiikseltmeye yonelik bir anlagma igerisinde
olduklarini iddia etmislerdir. Davacilara gore, petrol sirketlerinin bunu saglamak
icin kullandiklar1 yontem, depo satis fiyatlarini ve bu fiyatlardan bayilere yapilan
indirimleri basin biiltenleriyle ve diger sekillerde rakiplerine duyurmak yoluyla,
bayilere yapilan indirimlerin koordine edilmesidir’®. Kimi zaman bu duyurular,
fiyatlar heniiz yiiriirliige girmeden oOnce yapilmistir (Hay 2000, 118,119).
Bunun yaninda fiyatlar, genellikle yaklasik {i¢ ile on bir hafta arasinda degisen
indirim donemlerinin ardindan, yaklagik bir ile dort hafta arasinda degisen
siirelerde oldukga keskin artiglara sahne olmustur. Haftadan haftaya gergeklesen
fiyat degisiklikleri oldukga yiiksek oldugundan, fiyatlar “zikzakli” bir motif
gostermistir” (Kekevi 2003, 26).

Davalillar fiyatlardaki bu zikzakli motifin karsiikli  bagimliliktan
kaynaklandigim1 ve fiyat liderligi ile agiklanabilecegini One slirmiislerdir. Fiyat
duyurularinin ise kamuya acik yapilmasi nedeniyle, bir anlasma iddiasina dayanak
teskil edemeyecegini savunmuslardir. Mahkeme tek bagina oligopolistik fiyatlama
davramiginin Sherman Yasasi’nin ihlali olarak degerlendirilemeyecegini kabul etmistir.
Bununla birlikte Posner (1976, 146)’m “bilgi degisiminin sekli — ister tesebbiis
birlikleri araciligiyla, ister Container Corporation’daki gibi gizli, isterse kamuya
yonelik fiyat degisimi duyurular ile olsun- hukukiliginin degerlendirilmesinde
belirleyici olmamahdir” gorisiiyle hemfikir oldugunu belirtmistir. Mahkemeye gore
sektorel yaymlarmn kullanilmasi, pekala rakipler aras1 dogrudan temasa ikame olabilir.
Ote yandan Mahkeme, (i) degisimin fiyatlar belirlemeye yonelik acik veya gizli bir
anlagsmanin varligina isaret etmesi; ya da (ii) degisimin acik veya gizli bir anlagmaya
uygun olarak yapilmasi halinde, bilgi degisiminin bir ihlalin varligin1 kanitlamak i¢in
ikincil nitelikte bir delil vasfi tagidigini vurgulamustir. Bu kosullari varliginda, bilgi
degisimi per se ihlaller gibi degerlendirilecektir®.

76 Kisa karar, davalilarin talebi tizerine hakimin, ortaya konulan iddialarla ilgili olarak jiirinin
degerlendirebilecegi maddi gerceklerin bulunmadigi kanaatine varmasi halinde, herhangi bir
durugmaya gerek gormeksizin davayi reddetmesidir.

" In re Coordinated Pretrial Proceedings in Petroleum Products Antitrust Litigation, 906 F.2d 432,
(9th Cir. 1990)

BA.gk. s 436-437.

P A.gk.s. 442,

0A.gk. s 447.
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Nitekim Mahkemeye gore somut olayda sektdrel yayinlar araciligiyla
kamuya agik bir sekilde degistirilen depo satig fiyati bilgisi, yalnizca petrol
sirketlerinin ve bunlarin anlagsmali bayilerinin isine yarayabilecek niteliktedir.
Sonugta anlagmali bayiler, diger firmalarin fiyatlar1 ne olursa olsun, yalnizca
kendi saglayicilarindan {iriin temin edebileceklerdir. Ustelik tiiketiciler de
yalnizca pompa satis fiyatiyla ilgilenmektedir. Mahkeme ayni1 zamanda, indirim
dénemlerinin ardindan fiyatlar1 yeniden yiikseltme cabalarinin basarili olabilmesi
icin belirsizligin giderilmesinin 6nemine dikkat c¢ekmistir. Bu bakimdan
Mahkeme, somut olayin kosullarini dikkate alan bir jiirinin, paralel fiyatlandirma
davranisiyla birlikte gergeklestirilen fiyat bilgisi degisiminin varliginda, taraflar
arasinda fiyatlar konusunda agik veya gizli bir anlagma olduguna yonelik bir
¢ikarima ulasabilecegine karar vermistir.3!%?

Onceden yapilan fiyat duyurularina iliskin olarak yer verecegimiz bir
baska karar, konunun nasil ele alinmasi gerektigine yonelik olarak pek ¢ok yazar
tarafindan “ders kitab1” niteliginde goriilen Airline Tarif Publishing Company
(ATP) dir #. ATP en biiyliik sekiz ABD havayolu sirketince kurulan bir ortak
girisimdir. Bu sirketlerden fiyat bilgilerini toplamakta ve bu bilgileri en fazla
bir giin gecikmeyle havayolu sirketlerine ve seyahat acentelerinin bilgisayar
rezervasyon sistemlerine aktarmaktadir (DOJ/FTC 2010,14; Kekevi 2003, 26;
Kiithn ve Vives 1995, 69). Bu sekilde ATP, bir yandan sirketlerin fiyatlarini
tiketicilere duyurmalarint saglarken, diger yandan rakiplerinin fiyatlarmi hizl
bir sekilde gézleme ve bu fiyatlara ya kendi fiyatlarin1 ya da belirli fiyatlara
tanidiklar1  koltuk sayilarmi degistirerek tepki verebilmelerini miimkiin
kilmaktadir. Ancak ATP’nin esas Onemi, “ucuz konusma™ i¢in etkin bir arag
olusturmasindan kaynaklanmaktadir. Bunun nedeni, kurulan karmasik sistem
sayesinde tiiketicilere karsi herhangi bir taahhiit altina girmeksizin, firmalarin
belirli bir eylemi “tartisabilmeleri” ve anlasmali sonuglara varabilmeleridir (Kithn
2001, s. 185; Mellgaard ve Overgaard 2007, 15).

Sistem su sekilde islemektedir: Firmalar belirli bir hat icin gegerli olan
fiyatlar iizerinden hangi tarihe kadar bilet kesilebilecegini, bu fiyatin yanina
ekledikleri “Son Biletleme Tarihi” (Last Ticketing Day, LTD) ile duyurmaktadirlar.
Yine belirli bir hat i¢in éngordiikleri yeni fiyatlarin gegerli olacag: tarihi ise “ilk
Biletleme Tarihi” (First Ticketing Day, FTD) ile bildirmektedirler. Dolayisiyla
LTD, bu tarihten sonrasi i¢in mevcut fiyatlar iizerinden bilet satigin1 dnlerken,

STA.gk. s. 448.

82 Benzer bir karar i¢in Bkz In e Flat Glass Antitrust Litigation, 385 F.3d 350. Kararda TM, cam
iireticilerinin iist diizey yoneticileri arasindaki fiyat bilgisi degisimini, anlagmaya igaret eden diger
kosullarin yaninda bir “art1 faktor” olarak degerlendirmis ve jlirinin buradan yola ¢ikarak taraflar
arasinda fiyat belirlemeye yonelik gizli bir anlagsma oldugu sonucuna ulasabilecegini belirtmistir.
8 United States v. Airline Tarif Publishing Co., 1994-2 Trade Cas. (CCH) 9 79.687 (D.D.C. 1994)
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FTD ise aciklanan tarihe kadar yeni fiyatlardan bilet kesilmesini dnlemektedir.
Ancak esasinda ne FTD’nin ne de LTD’nin bir baglayiciligi bulunmaktadir.
Omegin agiklanan bir fiyat, bu fiyat icin belirlenen FTD heniiz gelmeden
geri alinabilmektedir. Benzer sekilde mevcut bir fiyat icin belirlenen LTD
ertelenebilmektedir (DOJ/FTC 2010,14; Kekevi 2003, 26).

Sistem bu haliyle, belirli bir fiyat tizerinde uzlagsma saglanincaya kadar
firmalar tarafindan teklif ve karsi tekliflerin sunuldugu bir forum niteligindedir
(Stucke 2005, 84). Ornegin belirli bir hat i¢in uygulanan indirimli biletten
hosnut olmayan bir firma bu bilet i¢in bir LTD agiklamaktadir. Yeni fiyata iliskin
teklifini ise bu fiyat i¢in bir FTD ile birlikte sunmaktadir. Bu sekilde tiiketicilere
kargi hemen higbir taahhiit altina girilmeksizin, rakiplere diisiinebilmeleri igin
zaman taninmaktadir. Sayet rakipler Onerilen fiyat artisin1 izlemezlerse, ya fiyat
artis1 geri alinmakta ya da rakiplere ilave siire tanimak bakimindan FTD ileri
bir tarihe ertelenmektedir. Rakipler tarafindan farkl fiyat agiklamalar1 yapilirsa,
ilk olarak agiklanan fiyatlarda diizeltmeye gidilmektedir. Fiyatlar ancak karsilikli
duyurular eslestigi takdirde uygulanmaktadir. Son tahlilde konusma ucuzdur,
¢linkii aciklanan fiyatlar iizerinden herhangi bir satis gergeklestirilmediginden,
koordinasyon saglanana kadar yiiksek fiyatlar nedeniyle herhangi bir satig kayb1
riski alinmamaktadir (Kiithn 2001, 185; Mellgaard ve Overgaard 2007, 15).

DOJ sirketler aleyhine a¢tigi davada, fiyat duyurularmin bizatihi
per se bir ihlal olmadigini, ancak kurulan bu sistemin firmalar arasinda fiyat
belirlemeye ve rekabeti kisitlamaya yonelik bir anlasmanin delili oldugunu
savunmustur. Miisteriler icin gergekte uygulamaya girmeyen fiyat duyurularini
ve diizeltmelerini, rakipler arasindaki dogrudan fiyat goriismelerine esdeger bir
kanit olarak sunmustur. Ustelik DOJ’e goére FTD ve LTD ile birlikte yapilan fiyat
duyurular tiketiciler i¢in fayda saglamadigi gibi, tam tersine tiiketicilerin seyahat
planlamasi yapabilmelerini de zorlastirmigtir. Firmalar suclamalarin higbirini
kabul etmemekle beraber, dava firmalarin DOJ tarafindan sunulan tedbirleri
kabul ettigi bir taahhiit karariyla (consent decree) sonuclanmistir. Taahhiit karari
uyarinca FTD uygulamasi sona erdirilmis, LTD ise yalnizca indirimli biletler i¢in
gecerli olacak sekilde kullanilmaya baslanilmistir (Borenstein 1999, 322-326;
Gilespie 1995, 12-13; Hay 2000, 120-121; Kekevi 2003, 26-27; Kiihn ve Vives
1995, 71).

ATP dosyast, rakipler aras1 bilgi degisimi ve iletisimin rekabet tizerindeki
etkilerine iliskin olarak 1. Bolim’de yer verdigimiz agiklamalarin ¢ok somut bir
ornegidir. Kurulan sistem sayesinde firmalar (i) gelecege yonelik fiyat artislari,
kisitlamalar ve indirimli biletlerin elimine edilmesi hakkinda etkin bir sekilde
iletisim kurabilmigler, (ii) heniliz uygulamaya girmeyenler dahil olmak {izere
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digerleri tarafindan bilet fiyatlarinda yapilan degisiklikleri izleyebilmisler, (iii)
farkll alt pazarlarda onerilen fiyat degisiklikleri arasinda baglanti kurarak, yeni
fiyat degisiklikleri onerebilmisler, (iv) birbirlerinin fiyatlama davraniglar ile ilgili
belirsizlikleri gidermislerdir. Bu sekilde ¢ogu zaman ucuz konusma niteligindeki
onceden yapilan fiyat duyurulari, firmalarin fiyatlama kararlariyla ilgili stratejik
belirsizligi gidermelerine ve bdylelikle agik bir fiyat anlasmasi yapmaksizin,
anlagsmali dengelere ulagabilmelerine imkan tanimistir (DOJ/FTC 2010, 14). Diger
yandan ATP sayesinde her tiirlii 6nemli fiyat degisikligi rakipler tarafindan ¢ok
hizli bir sekilde takip edilebildiginden, anlagsmali fiyat lizerinden hile yaparak elde
edilebilecek yararlar (hile yapmanin cazibesi), yiiksek fiyat belirlemenin avantajlar
karsisinda gorece diisiik kalmistir (Gilespie 1995, 8-9; OECD 2001, 28-29).

2.3. REKABET OTORITELERININ UYGULAMALARI

2.3.1. Rakipler Arasindaki Isbirliklerine Iliskin DOJ/FTC
Antitrost Rehberi

2000 yilinda DOJ ve FTC, aralarinda bilgi degisiminin de bulundugu
rakipler arasi ¢esitli sekillerdeki isbirliklerine iliskin olarak Rakipler Arasindaki
Isbirliklerine Iliskin DOJ/FTC Antitrost Rehberi (Rehber) yayimlanmistir.
Rehber’in ilgili boliimleri FTC ve DOJ’in rekabete hassas bilgi degisimine
neden olabilecek bir isbirligini nasil degerlendirdigine, bu degisimler nedeniyle
olusabilecek rekabet¢i risklerin diigtiriilmesine yonelik alinabilecek tedbirlere
ve antitrost sorumlulugundan kurtulabilecek giivenli bolgelerde kalan bilgi
degisimlerine 151k tutmay1 amaglamaktadir (DOJ/FTC 2010,6).

Rehber’in bilgi degisimine 6zgii aciklamalarima ge¢gmeden dnce, bilgi
degisimi de dahil olmak iizere rakipler arasi isbirliklerinin degerlendirilmesine
iliskin temel yaklasimini kisaca aktarmakta fayda goriilmektedir. Rehber dogrudan
dogruya fiyatlar1 belirlemeye, {iretimi sinirlamaya, ihalelerde danigikli hareket
etmeye veya pazar paylasimina yonelik anlagmalarin per se yasak sayildigini
hatirlatmakta ve bu tir anlagsmalarin varliginda, mahkemelerin taraflarin
amacini veya anlagmalarin rekabet iizerindeki etkilerini arastirmadiklarini
vurgulamaktadir®. Per se yasak olarak nitelenmeyen anlagmalar ise rekabet
iizerindeki nihai etkisinin tespiti bakimmdan hakli sebep yaklasimi altinda
incelenecektir®,

8 Bununla birlikte belirli kosullarin varliginda, per se yasak tiirden nitelenebilecek bazi anlagmalar
dahi FTC ve DOJ tarafindan rule of reason analizi kapsaminda incelenebilecektir (Rehber s. 8)
8 Rehber s. 10.
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Hakli sebep analizi en basit haliyle, ilgili anlagsmanin yokluguna kiyasla,
bu anlagsmanin varliginda rekabetin durumunun degerlendirilmesidir. Temel
soru, ilgili anlasmanin rekabeti kisitlayici bir etkisinin bulunup bulunmadigidir.
Bu soruya yanit ararken ilgili anlasmanin dogasi ve taraflarin pazar giiciine
odaklanilmaktadir. Sayet bu iki unsur, anlagsmanin rekabete aykir1 etki
yaratmadig1 veya yaratmayacagina isaret etmekteyse, bu durumda inceleme
sonlandirtlmaktadir.3 Ancak anlagma rekabete aykiri bir etki yaratmigsa veya
yaratma ihtimali varsa, bu kez anlagmanin muhtemel yararlariin bulunup
bulunmadiginin aragtirilmasina gecilmektedir.

Yapilan ilk inceleme anlasmanin olumlu etkinlik kazanimlarina yol
acabilecegini gostermekteyse, bu durumda muhtemel etkinlik kazanimlarinin
anlasmanin rekabet {izerindeki olumsuz etkilerine agir basacak nitelikte olup
olmadig1, yapilacak ayrintili pazar analizi ile ortaya konulmaktadir. Pazar
analizinde oOncelikle ilgili pazarlar belirlenerek taraflarin pazar paylarn ve
yogunlasma orani hesaplanmaktadir. Bundan amag, ilgili anlagsmanin pazar
giicii yaratmak, mevcut pazar giiciinii artirmak veya pazar giiciinii kullanmay1
kolaylastirmak seklinde rekabet¢i riskler tasiyip tasimadiginin tespitidir®”. Daha
sonra anlagsmanin stiresi, miinhasir olup olmadigi, bu igbirligine ragmen taraflarin
bagimsiz olarak rekabet etme imkan ve giidiisiine sahip olup olmadiklar
degerlendirilmektedir. Bunun yaninda, ilgili anlasmanin rekabete aykir1 etkisini
giderebilecek ya da gii¢lendirebilecek olan pazara girisler, lirlinlin yapist vb.
diger kosullar irdelenmektedir. Nihayetinde anlagmanin, rekabete aykir1 etkileri
giderebilecek muhtemel yararlari saglamak i¢in makul derecede gerekli olup
olmadig1 ve olas1 yararlarin saglanabilmesi i¢in rekabeti daha az kisitlayict bir
yontem olup olmadigi incelenecektir®.

Rehber’in bilgi degisimine 6zgli agiklamalarma gelecek olursak: DOJ
ve FTC, Rehber’de dncelikle rakipler arasi bilgi degisiminin dogrudan rekabetci
etkiler yaratabilecegini bunun yaninda diger bazi isbirliklerinden beklenen
faydalarin elde edilebilmesi i¢cin de bilgi degisiminin gerekli olabildigini
belirtmektedirler. Ornegin Rehber’e gore, bir Ar&Ge isbirliginin hayata
gecirilebilmesi i¢in genellikle belirli teknolojilerin, know-how’in ve diger fikri
miilkiyetin taraflar arasinda paylasilmasi elzemdir. Buna kargin Rehber belirli
durumlarda bilgi degisiminin, fiyatlar, miktarlar veya rekabete hassas diger
degiskenlere iligkin rekabeti kisitlayici bir anlagmanin hayata gecirilme ihtimalini
yikselttigini vurgulamaktadir®.

% A.gk.s. 10.
7 Agk. s 11.
B Agk. s 4.

YA.gks. 15.
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Rehber’de bilgi degisiminin degerlendirilmesine iliskin Ongoriilen
yaklagim, iktisadin ve igtihadin ortaya koyduklarmin basit sekilde tekraridir.
Buna goére yukarida saydiklarimiza ilave olarak bilgi degisimin muhtemel
etkilerinin degerlendirilmesinde ele alinmasi gereken temel unsurlar, bilgi
degisimi anlagmasinin niteligi, degistirilen bilginin dogas1 ve firmalarin bilgi
degisiminden neyi amagladiklaridir.

Oncelikle bilgi rekabete ne kadar duyarli ise risk de o kadar biiyiiktiir.
Buna gore fiyatlara, iiretim miktarina, maliyetlere, pazarlama planlarina veya
ticari stratejilere iliskin bilgi paylasimi, rekabete daha az duyarh diger bilgilere
kiyasla daha siki bir denetim gerektirmektedir®. Rehberde rekabete daha az
duyarh bilgilerinin neler olduguna iliskin bir aydinlatma bulunmamakla birlikte,
firmanin iretim ve fiyatlama kararlarini dogrudan dogruya ortaya koymayacak
nitelikteki idari yapilanma, istihdam rakamlar1, pazarlama teknikleri vb. konulara
iligkin bilgilerin bu gruba dahil oldugu sdylenebilir. Rehberde ikinci olarak,
degistirilen bilginin degerlendirilmesinde, bilginin hangi tarihe iligskin oldugunun
onemine dikkat ¢ekilmektedir. Buna gore mevcut duruma (6rnegin fiyatlara,
iiretim miktarlarina, satiglara) veya gelecek stratejilerine iliskin bilgi paylagimu,
tarihi nitelikteki bilgilere (6rnegin gegmis iiretim ve satis miktarlari, fiyat listeleri
vb.) kiyasla daha fazla endise doguracak niteliktedir®'. Ugiinciisii, firmaya 6zgii
bilgilerin paylasilmasi, rakiplerin bireysel verilerini belirleme imkani vermeyecek
sekilde toplulastirilmig bilgilerin paylasilmasina kiyasla, rekabet¢i agidan ¢ok
daha tehlikelidir> (DOF/FTC 2010, 6).

Rehber’e gore DOJ ve FTC sadece degistirilen bilginin dogasiyla
ilgilenmemekte, degerlendirmede taraflarin bu bilgiyi rekabete aykiri amaglar
icin paylagmalar1 veya kullanmalar1 ihtimaline de odaklanmaktadir. Bu tiir bir
degerlendirmede, diger seylerin yaninda, isbirliginin dogasi, organizasyonu,
yonetimi ve taraflarin birbirlerinin rekabete hassas bilgilerine erisimlerini
kisitlamaya yonelik koruyucu tedbirler alip almadiklar1 g6z Oniinde
bulundurulacaktir (DOF/FTC 2010, 6-7). Ornegin bir Ar&Ge isbirliginde
taraflarin pazarlama personellerini gorevlendirmemeleri veya bir pazarlama
isbirliginde rekabete hassas bilgileri yalnizca ¢ok sinirl kisilere hatta miimkiinse
yalnizca bagimsiz liglincii taraflara agmalar1 gerekmektedir. Benzer sekilde bir
ortak satin alma igbirliginde, taraflarin kullandiklar1 girdi miktarlarimi veya diger
rekabete hassas bilgilerini 6grenmelerini engellemek i¢in goriismeler bagimsiz
bir tiglincii tarafga yiritilmelidir.”

PA.gk.s. 15.
TA.gk. s 15.
2 A.gk.s. 16.
% A.gk.s.2l.
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Rehber’de tesebbiislere isbirligi kararlarini alirken belirli diizeyde
kesinlik saglama amacina yonelik olarak bazi giivenli bolgeler (safety zones)
Ongorilmistiir. Gilivenli bolgelerin mantigi, isbirliginin rekabete aykiri etki
dogurma ihtimalinin son derece diisiik oldugu ve bu nedenle DOJ ve FTC’nin
taraflar arasinda yapilan isbirligini hukuka uygun varsayacagr durumlari
belirlemektedir. Diger yandan DOJ ve FTC, giivenli bolgeler disinda kalan
isbirligi anlagsmalarinin da ¢ogu durumda rekabetgi etkiye sahip veya en azindan
etkisiz oldugunu kabul etmektedir®. Rehber’de ongoriilen rakipler arasi bilgi
degisimi icin de gegerli olan giivenli bolge su sekildedir:

“Olaganiistii kogullar hari¢ olmak iizere, igbirliginin veya taraflarin,
rekabetin etkilendigi her bir ilgili pazardaki toplam pazar paylart yiizde 20 den
diistik ise DOJ ve FTC bilgi degisimi iceren bu tiir bir igbirligine itiraz (challenge)
etmeyecektir. Ancak bu giivenli bolge, per se ihlalleri, hi¢chbir etkinlik kazanimi
olmayan anlasmalar: veya birlesme devralma analizi gerektiren isbirliklerini

kapsamayacaktir®.”

2.3.2. FTC/DOJ Saghk Hizmetleri Bildirileri

1996 yilinda FTC ve DOJ saglik hizmetleri sektoriine yonelik olarak
Saglik Hizmetlerinde Antitrost Uygulama Politikast Bildirileri®® (Bildiriler)
yayimlamistir. Bildiriler saglik hizmetleri sektoriindeki yogunlagsma islemlerinin,
ortak girisimlerin ve ¢esitli isbirliklerinin ele alinmasinda izlenecek yaklasimlari
ve kurallar1 iceren dokuz ayr bildiriden olusmaktadir. Bu bildiriler her ne kadar
belirli bir alana yonelmislerse de genel politikaya da 151k tutmalar1 bakimimdan
onemlidirler. Bunlardan 5 numaral Bildiri, saglik hizmetleri saglayicilarinin
(hastaneler, doktorlar, poliklinikler vb.) miisterilere uyguladiklar fiyat bilgilerini
birlikte agiklamalar1 konusunda DOJ ve FTC’nin politikasin1 yansitirken; 6
numarali Bildiri, rakip saglik hizmetleri saglayicilarinin birbirleriyle fiyat ve
maliyet bilgilerini paylagsmalarina iligskin politikay1 icermektedir®”. Her iki bildiri
de sozili gegen tlirden bilgi degisimlerinin DOJ ve FTC tarafindan olaganiistii
kosullar diginda itiraza konu edilmeyecegi giivenli bolgeler ngoérmektedir (DOJ/
FTC 2010, 7-8).

5 numarali Bildiri giivenli bdlgeyi ii¢ kosulun birden saglanmasina
baglamaktadir. Buna gore (i) bilginin toplanmasi bagimsiz bir {iglincii tarafca
yapilmali, (i) paylasilan bilgiler en az li¢ ay dncesine ait veriler olmali, (iii) bu

*A.gk.s. 25.

PA.gk. s. 26.

% FTC and DOJ Statements of Antitrust Enforcement Policy in Health Care (August 1996) http://
www.justice.gov/atr/public/guidelines/0000.htm adresinde.

TA.gk. s. 49-52
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bilgiler her birinin pay1 yiizde 25’1 gegmeyecek sekilde en az bes saglayicinin
toplam verilerini igermeli ve bilgiler hi¢bir bireysel saglayicinin fiyatlarinin ortaya
konulmasina elvermeyecek derecede toplulagtirilmalidir. Gelecekte uygulanmasi
planlanan fiyatlarla iligkilendirilebilecek nitelikte bilgilerin paylasilmasi ise
giivenli bolgenin disindadir. Boyle bir durumda degistirilen bilginin dogasi ve
boyutu, rakiplere bu bilgiyi saglamanin geregi ve bilginin saglandig1 pazarin
yapist dosya 6zelinde incelenecektir® (DOJ/FTC 2010, 8).

6 numarali Bildiri rakip saglik hizmetleri saglayicilarinin fiyatlarina
veya personel maliyetlerine iliskin yazili anketlere (written surveys) katilmalari
konusunda DOJ ve FTC’nin politikasi ile ilgili rehberlik saglamaktadir. Bu tiir
bilgi paylagimlari i¢in Ongdriilen giivenli bdlgeler, 5 numarali Bildiri’dekilerle
aynidir.”” Bildiri’de bu tiir anketlerin, anlasmaya yahut diger sekilde rekabetin
kisitlanmasina karsi uygun koruyucu tedbirler alindigi takdirde, ozellikle
tiikketicilere, sosyal glivenlik kuruluslar1 gibi miisterilere ve saglayicilara 6nemli
yararlar saglayacagi 6zellikle vurgulanmaktadir'® (DOJ/FTC 2010,8).

Giivenli bolge sartlarini tagimayan fiyat ve maliyet bilgileri degisimi
DOJ ve FTC tarafindan hakli sebep cergevesinde incelenecektir. Burada dzellikle
maas seviyelerine veya belirli 6zellikteki hizmetlere ulasima dair bir anlasmanin
kolaylagmas1 gibi rekabete aykiri etkiler ile taraflarin bilgi degisimine iliskin
gerekceleri arasinda bir denge hedeflenmektedir. Bununla birlikte Bildiri’ye
gore, gelecege yonelik fiyatlarin veya personel iicretlerinin paylagilmasinin
rekabete aykiri olarak kabul edilme ihtimali ¢ok yliksektir. Bu bakimdan, bu tiir
bilgi degisimleri rakipler arasinda saglik hizmetleri fiyatlarinin veya ¢alisanlara
Odenecek ticretlerin belirlenmesi konusunda bir anlagsma olusturdugu 6l¢iide, per
se ihlal kabul edilecektir'®! (DOJ/FTC 2010, 8).

2.3.3. Rekabet Otoritelerince Alinan Secilmis Giincel Kararlar ve
Goriisler

2.3.3.1. Karayolu Nakliye Sirketleri Goriisii'*

2007 yilinda Ulusal Kiigiik Karayolu Nakliye Sirketleri Birligi (National
Association of Small Trucking Companies, NASTC) ve Bell&Company (Bell)
tarafindan kii¢iik ve orta 6lgekte karayolu nakliye sirketleri hakkinda operasyonel
ve finansal bir anket ¢alismasi yiiriitiilmesine iliskin olarak DOJ goriisii talep

BA.gk. s 46-47.

PA.gk. s. 50.

10 A.g.k.s. 49.

T Agk. s 51.

192 http://www.justice.gov/atr/public/busreview/222533 . htm adresinde.
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edilmistir. Bildirim kapsamindaki ¢alisma cergevesinde Bell tarafindan NASTC
iiyesi iki bini agkin firmaya gonderilecek anketle, firmalarin genel bilgileri,
techizatlar1 ve kamyon parki, gelir tablolari, bilangolar1 ve caligsanlar: ile ilgili
bilgilerin toplanmasi ve bu bilgilerin derlenerek, ulusal diizeyde toplulastiriimis
sekilde anket taraflarina ve talep halinde tglincli kisilere kullandirilmasi
planlanmistir (DOJ/FTC 2010, 11).

Uygulamanin amaci kii¢iik firmalarin ulusal diizeyde toplulastiriimis
bilgileri inceleyerek kendi performanslart ile kiyaslama (benchmarking)
yapabilmelerini ve bu sekilde isletme maliyetlerini diislirebilmelerini saglamaktir.
DOJ bilgilerin bagimsiz bir {iglincii taraf¢a toplanmasini, toplanan verilerin en az
i ay Oncesine ait olmasini ve en az bes sirkete ait toplulagtiritlmis veri igerdigi
takdirde yayimlanacak olmasini dikkate alarak, uygulamanin rakipler arasinda
rekabete hassas bilgi degisimine neden olmayacagi sonucuna ulasmistir. DOJ
ayni1 zamanda, bu tiir bir anketten elde edilen bilgilerin endiistrideki oyuncularca
etkinlik kazanimi i¢in kullanilmasi ve kendi mal veya hizmetlerini daha rekabetgi
fiyatlarla sunulmasimi saglayabilecek olmasi nedeniyle tiiketicilerin faydasina
olacagim belirtmistir (DOJ/FTC, 2010, 11).

2.3.3.2. Valassis ve U- Haul Kararlari

ABD’de yakin zamanda alevlenen Onemli bir tartisma, firmalarin
kamuya acik platformlarda tek tarafl1 olarak rekabete hassas bilgileri rakipleriyle
paylagmalarinin, rakiplerbunakarsilik vermese dahirekabetincelemesinitetikleyip
tetikleyemeyecegidir. FTC’nin bu konudaki goriisii, bu tiir bir durumun da pekala
inceleme ve miidahale gerekgesi sayilabilecegi yoniindedir. Bu goriis 2006 tarihli
Valassis'” ve 2010 tarihli U-Haul'™ kararlariyla ortaya konulmustur.

Her iki dosyada da bilgi paylasimi, ABD’de halka agik sirketler
tarafindan yatirimcilar1 bilgilendirmek i¢in yaygin olarak kullamilan, gelir
telekonferanslarinda (earnings calls) gerceklestirilmistir. Bu telekonferanslar
isteyen herkes tarafindan telefon ve internet araciligiyla takip edilebilmektedir.
FTC’ye gore anilan sirketlerin CEO’lar1, rakiplerinin de kendilerini dinlediginden
emin olduklar1 konferans gortismeler sirasinda, fiyatlari artirmay1 planladiklarini
bildirmislerdir. FTC bu durumu anlasmaya davet (invitation to collude) olarak
yorumlamis ve FTC Yasasi’nin 5. maddesinin ihlal edildigi gerekgesiyle ilgili
sirketler hakkinda sorusturma agmistir. Her ne kadar ispatlanmig bir anlagsma
bulunmamasina kargin, FTC’ye gore ortada hi¢bir hakli ticari gerekge olmaksizin,

13 In the Matter of Valassis Communications Inc., F.T.C. No: C-4160, http://www.ftc.gov/os/
caselist/0510008/0510008.shtm adresinde.

1% In the Matter of U-Haul International, Inc., F.T.C. No: C-4294
http://www.ftc.gov/os/caselist/0810157/index.shtm adresinde.
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rakiplerin &greneceklerini bilerek boyle bir toplantida fiyat stratejilerinin
aciklanmasi, sirketler tarafindan rakiplerle anlagmayi kolaylastirmak igin
gosterilen bir ¢abadir (DOJ/FTC 2010,12).

Sirketlersu¢lamalarinMahkeme’yetasinmaksizingdziimekavusturulabilmesi
i¢in taahhtit vermeyi talep etmislerdir. Her iki dosyaya iliskin FTC tarafindan verilen
nihai kararlarda, adi gecen sirketlerden Valassis’in 5, U-Haul’un ise 20 y1l siireyle
rakiplerine yonelik olarak rekabeti kisitlama niyetlerine isaret eden tek tarafli her
tirlii gizli veya kamuya agik bilgi transferi yasaklanmugtir'®® 1%,

Bir otorite uygulamasi olmamakla beraber, yeri gelmisken benzer
bir iddianin yakin tarihte bir 6zel hukuk davasi sebebiyle Bolge Mahkemesi
tarafindan ele alindigimi belirtmekte fayda goriilmektedir. Delta ve AirTran’in
Sherman Yasast’nin 1. ve 2. maddelerini ihlal ettikleri iddiasiyla agilan davada'®’,
sikayetciler AirTran’in kendi gelir telekonferansinda kapasiteyi diigiirmek ve
bagaj tagima iicretlerini yiikseltmek konusunda rakibi Delta’y1 anlagmaya davet
ettigini, Delta’nin da kendi gelir telekonferansinda yer verdigi ifadeleriyle bu
daveti zzimnen kabul ettigini iddia etmislerdir. Mahkeme sikayet¢ilerin iddialarinin
yeterince belirgin gergeklere dayandigina, bu bakimdan Twombly'”® makulliik

standartlarim'® karsiladigina hiikmetmistir.

Gerek FTC’nin anilan kararlari, gerekse Bolge Mahkemesinin bu
karari, sirketlerin halka agik bu tiir toplantilarda dahi, tek tarafl1 olarak 6zellikle
gelecege yonelik stratejilerine iliskin rakipler tarafindan 6grenilebilecek rekabete
hassas bilgileri agiklamamaya dikkat etmeleri gerektigini gostermektedirler. Aksi
takdirde bir rekabet ihlali iddiasiyla karsilagsma ihtimalleri olduk¢a yiikselmistir.

2.3.3.3. National Association of Music Merchants Karari

FTC, Ulusal Miizik Saticilart Birligi (National Association of Music
Merchants, NAMM)’ne yonelik sorusturmasinda, séz konusu organizasyonun
son iki yil icinde biinyesinde gerceklestirilen toplantilarda, miizikal enstriiman
iireticileri, dagiticilar1 ve bayilerinin, aralarinda rekabete hassas bilgi degisimi

19 In the Matter of Valassis Communications Inc. Decision and Order
http://www.ftc.gov/os/caselist/0510008/0510008c4160ValassisDecisionandOrder.pdf adresinde.
10 In the Matter of U-Haul International, Inc.,, Decision and Order
http://www.ftc.gov/os/caselist/0810157/100720uhaulecmpt.pdf adresinde.

17 In re Delta/AirTran Baggage Fee Antitrust Litigation, 733 F.Supp.2d 1348 (N.D.Ga.,2010)

198 Bell Atlantic Corp. v. Twombly, 550 U.S. 544, (2007).

1 YM’nin s6z konusu karari, her tiirlii 6zel hukuk davasinda davacilar tarafindan 6ne stiriilen
iddialarin, bir ihlalin muhtemel oldugunu degil, akla yatkin (makul) oldugunu gosterecek nitelikte
maddi gerceklere dayanmasini éngérmektedir. Omegin bir rekabet ihlali iddiasinin yalnizca paralel
davraniglara dayandirilmasi, makulliik standardinin karsilanmasi i¢in yeterli olmayacaktir.
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yapmalarim sagladigi ve tesvik ettigini iddia etmistir''®. Degistirilen bilgiler
Ozellikle perakende satis fiyatlarini ve stratejilerini igermektedir. FTC bu tiir bilgi
degisiminin pek ¢ok durumda higbir ticari gerekgeyle aciklanamayacagini, diger
yandan anlagsmay1 kolaylastirarak rekabeti Olgiisiiz derecede smirlandirdigini
belirtmistir. Suglamalar karsisinda NAMM taahhiit vermeyi talep etmistir. Alinan
taahhiit karar1 uyarinca NAMM 1n, iireticiler veya dagiticilar arasinda fiyatlarin
ve rekabete hassas diger bilgilerin paylasimina yonelik herhangi bir faaliyete

girismesi yasaklanmigtir''!.

2.4. DEGERLENDIRME

ABD’de bilgi degisimi anlagmalari, kendi baslarina per se bir ihlal
olarak nitelenmemekle birlikte, rakiplerin bu tiir bilgi paylasimlar: belirli sartlar
altinda per se bir ihlalin delili olarak kabul edilebilmektedir. Bu tiir istisnai
durumlarda bilgi degisimi per se ihaller gibi yaptirima tabi kilinmaktadir (ABA
2007, 93). Bununla birlikte gerek mahkemeler gerekse DOJ ve FTC, hemen her
firsatta bilgi degisiminin saglayabilecegi yararlarin farkinda olduklarini ifade
etmekte, bu bakimdan bilgi degisimin incelenmesinde hakli sebep yaklasimini
izlemektedirler.

Hakli sebep analizinde bilgi degisiminin olasi rekabet¢i ve rekabete
aykir1 etkileri arasinda bir denge kurma cabasiyla hareket edilmektedir. Sayet
bilgi degisimi sonucunda endiistri genelinde fiyat artiglar1 yaganmasi gibi rekabete
aykir1 zararlara dair agik kanitlar var ise, bu durum bilgi degisiminin hukuka
aykirt say1lma ihtimalini son derece ylikseltmektedir (DOJ/FTC 2010, 4). Bunun
disinda mahkemelerin ve otoritelerin genel olarak etkilerin degerlendirilmesinde,
iktisadi 6gretinin ortaya koydugu hususlart titizlikle dikkate aldig1 goriilmektedir.
Rekabete aykir etkilerin yiiksek olduguna isaret eden yapisal 6zelliklere sahip
piyasalarda, bu tiir faaliyetler yasaklanabilmektedir. Bunun disinda degistirilen
bilginin miktar1 ve dogasi, ne kadar giincel oldugu, degisimin siklig1, endiistrinin
yapisi, bilginin kamuya agik olup olmadigi muhakkak degerlendirilmektedir.
Nihai analizde, taraflarin bilgi degisiminden neyi amacladigi, degisimin nasil
yapilandirildigi ve kontrol edildigi, taraflarin birbirlerinin rekabete hassas
bilgilerine erisimlerini kisitlamak i¢in koruyucu tedbirler alip almadiklari
sorularina yine aynu titizlikle yanit aranmaktadir (DOJ/FTC 2010, 15).

Ozellikle DOJ ve FTC’nin gerek rehberlerine gerekse kararlarina
yansiyan genel yaklasim, endiistrideki firma sayisi ne olursa olsun, degistirilen

11 Tn the Matter of National Association of Music Merchants, F.T.C. No: C-4255 http://www.ftc.
gov/os/caselist/0010203/090410nammcmpt.pdf adresinde.

' Tn the Matter of National Association of Music Merchants, Decision and Order, http://www.ftc.
gov/os/caselist/0010203/090410nammdo.pdf adresinde.
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bilgilerin yeterince eski ve yeterince toplulastirilmig olmasinin arandigina isaret
etmektedir. Kanimizca da son derece isabetli olan bu yaklasim, bilgi degisiminden
beklenen faydalarin elde edilmesi i¢in, cogu kez toplulastirilmis verilerin yeterli
olmasindan ileri gelmektedir. Bu nedenle otoritelerin yaklagimi, son tahlilde,
beklenen faydalarin elde edilebilmesi i¢in daha az kisitlayici bir yol miimkiinse,
bu yolun tercih edilmesi gerektigini igermektedir. Yine bu yoOnde otoriteler,
taraflarin  birbirlerinin rekabete hassas bilgilerine erigimlerinin kisitlanmasi
icin bilgi toplama ve yayma faaliyetinin tercihen bagimsiz bir {iglincii tarafca
yuriitiilmesini dnermektedirler.

ABD uygulamasinda en ¢ok dikkat ¢eken husus, bilgi degisiminin bir
anlagma kapsaminda yapilmasinin, taraflar arasinda zimni bir irade uyusmasina
dayanmasimin veya dogasinda tek tarafli olmasinin, rekabete aykir1 etkilerinin
degerlendirilmesi bakimindan farklilik arz etmemesidir (DOJ/FTC, s.4). Iktisadi
literatiir perspektifinden, bu son derece dogru bir politikadir. Yaklasim gerek
mahkeme kararlarina gerekse otoritelerin uygulamasina yansimis gériinmektedir.
Dolayisiyla firmalar tarafindan kamuya acik platformlarda (basin, toplant,
telekonferans vb.) 6zellikle gelecek stratejileri basta olmak iizere rekabete hassas
bilgilerin agiklanmasi halinde, bu durum bir sorusturma veya dava konusu
yapilabilecektir.

Kuskusuz boyle bir yorum, FTC’nin ni¢in Ethyl davasii kaybettigi yahut
YM’nin Twombly ile ylkselttigi standartlarin varliginda basarili bir sonucun
miimkiin olup olmayacagi sorularin1 akla getirebilir. Ancak her seyden oOnce,
hemen her dosyanin, kendi sartlar1 6zellinde degerlendirilecegini dikkate almak
gerekmektedir. Ethyl’de, sayet uygulama pazara rakiplerin girisinden sonra
baslamis olsaydi, FTC en azindan DOJ’in ATP de elde ettigi sonuca benzer bir
basariy1 pekala elde edebilirdi. Diger yandan Twwombly standartlarinin, benzer bir
olay icin test edildigi ilk dosyada, en azindan Bolge Mahkemesi, kamuya yonelik
duyurularin hala bir ihlal i¢in ¢ikarim saglamaya yeterli olabilecegini ortaya
koymustur. Bununla birlikte boyle bir dava YM 0Oniine gitmeden, bu konuda son
s0z sdylenilmis olmayacaktir.
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BOLUM 3

KOMIiSYON VE MAHKEME KARARLARI
ISIGINDA AB REKABET HUKUKUNDA
BiLGI DEGISiMIi

3.1. GENEL BAKIS

AB rekabet hukukunda tesebbiisler arasindaki bilgi degisimi, Uye
Devletler arasindaki rekabeti dnleme, kisitlama veya bozma amacina veya
etkisine sahip bir anlagma, uyumlu eylem ya da tesebbiis birligi karar1 olusturdugu
takdirde, ABIDA’nin bu tiir davranislar1 yasaklayan 101(1). maddesi kapsaminda
ele alinmaktadir. Bununla birlikte ABIDA’nin 101(3). maddesinde yer verilen
kosullar1 karsilayan bir bilgi degisimi, 101(1). maddede 6ngoriilen yasaklamadan
muaf tutulabilmektedir.

AB rekabet hukuku kurallarinin uygulayicist olan Komisyonun, rakipler
arasi bilgi degisimine iliskin goriislerini yansitan ilk metin 1968 tarihli Isbirligi
Anlasmalarina iliskin Duyuru’dur'?.  S6z konusu Duyuru, bilgi degisiminin
degerlendirilmesinde dikkate almacak kriterlerle ilgili fazla bir rehberlik
sunmamakla birlikte, tek basma bilgi degisiminin de 101. madde kapsamina
girebilecegini igermektedir. Bununla birlikte Duyuru’da, homojen iiriinlerin s6z
konusu oldugu oligopolistik pazarlarda bilgi degisiminden kaynaklanan rekabeti
kisitlayict etkilerin ortaya ¢ikma ihtimalinin daha yiiksek oldugu belirtilmistir.
1978 tarihinde Komisyon, o tarihe kadar ele aldigi cesitli dosyalardaki
degerlendirmeleri 15181nda, bilgi degisiminin degerlendirilmesinde ilave rehberlik
saglayan Rekabet Politikasi Hakkinda Yedinci Raporu’nu'® yaymmlamustir.
Komisyon son olarak, 2011 yilmin basinda yayimladigi yeni Yatay isbirligi
Anlagmalar1 Kilavuzu (Kilavuz)’nda'4, 40 yili agkin uygulama tecriibesinin ve

1121968 Notice on Cooperation Agreements, OJ (1968) C75/3.
113 Commission’s Seventh Reporth on Competition Policy
114 Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on the Functioning of the European
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modern iktisat teorisinin ongoriileri 15181nda, bilgi degisimine iliskin izleyecegi
giincel politikay1 netlestirmistir.

Tezimizin bu bolimiinde 6ncelikle ¢esitli Komisyon ve ABAD kararlari
1518inda AB rekabet hukukunda bilgi degisimi ictihadina yer verilecektir. Daha
sonra, Komisyonun yeni Kilavuz’unda bilgi degisimine ayrilan bolim detayli
olarak incelenecektir. Son olarak bilgi degisiminin degerlendirilmesinde
izlenmesi gereken yontemlere ve detayli bir inceleme yapilmadigi takdirde
diistilebilecek hatalara isaret etmeleri bakimindan énemli gordiigiimiiz, ti¢ ayr
iiye llke uygulamasi aktarilacaktir.

3.2. BASLICA KARARLAR

Rekabete hassas bilgi degisiminin Komisyon ve ABAD tarafindan
degerlendirildigi oncli dosyalarin hemen tamaminda, bilgi degisimi karteller
gibi daha agir ihlallerin kiiciik birer pargasi olmustur (OECD 2008, 128). Bu tiir
dosyalar, AB rekabet hukukunda bilgi degisimine iligkin olarak izlenen politikaya
dair son derece az bir rehberlik sundugundan (Halliday ve Seabright 2001, 89-
90), tezimizde bu tiir dosyalara yer verilmeyecek ve fakat dogrudan dogruya bilgi
degisiminin ele alindig1 baslica kararlar irdelenecektir. Bununla birlikte, yine bir
kartel dosyasi olmasina karsn, ilerleyen yillarda sikga atif yapilan Suiker Unie'?’
kararina kisaca deginmek gerekmektedir.

flgili davada taraflar belirli bir plan gergevesinde hareket etmediklerini,
bu bakimdan tespit edilen paralel davranislarin uyumlu eylem olarak
degerlendirilemeyecegini savunmuslardir. AD kararda uyumlu eylemi,

“bir anlasmanmin varhigi asamasina gelmemekle birlikte, tiriiniin yapisi,
tesebbiislerin 6nem ve sayilari, pazarin biiyiikliigii ve yapist dikkate alindiginda normal
sartlar altinda pazarda bulunmasi gereken kosullara uymayan rekabet kosullarinin
ortaya ¢ikmasina yol agan, tesebbiislerin rekabetin risklerine karst bilerek ikame
ettikleri, aralarinda pratik isbirligi saglayan bir koordinasyon sekli” '

olarak tanimlamistir. Bu bakimdan uyumlu eylemin belirli bir plan gerektirmekten
cok uzak oldugunu vurgulamis ve rekabet kavramma iliskin olarak ABIDA’nin
Oziinde yatan ongoriiler 15181nda, her bir iktisadi aktoriin uygulamay1 planladig
politikay1 rakiplerinden bagimsiz olarak belirlemesi gerektigine dikkat
cekmistir'”’. Bu ¢ercevede,

Union to horizontal co-operation agreements, OJ (2011) C11/01.

15 Cooperatieve Vereniging ‘Suiker Unie’ UA and others v Commission of the European Commu-
nities, (1975) ECR 1663.

116 A g k. para. 26.

7 Suiker Unie karari, yukarida, para. 172.
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“soz konusu bagimsizlik gereginin iktisadi aktorleri rakiplerinin mevcut
veya tahmini davramglarina akilct bir sekilde ayak uydurmaktan mahrum
birakmadigini, ancak bu aktorler arasinda, mevcut veya potansiyel
rakiplerinin pazardaki davramgslarim etkileme veya kendileri tarafindan
uygulamaya konulmasi planlanan davranislardan rakipleri haberdar
etme amag veya etkisine sahip her tiirlii dogrudan veya dolayli irtibati
yasakladigin "

belirtmistir. Mevcut deliller 1s18inda, davacilarin birbirleriyle irtibat halinde
bulunduklarini ve gergekte rakiplerinin gelecekteki davranislarina iliskin olarak
her tiirlii belirsizligi kaldirmay1 amagladiklarini belirterek ihlalin varligina karar
vermistir''’.

AD’nin bu karari, somut olayda rekabete aykir1 bagka anlagsmalarin
varliginda dahi bilgi degisiminin bagimsiz bir ihlal olarak degerlendirilerek
yaptirnma tabi kilinabilecegini isaret eden ilk karar olarak yorumlanmistir.
Nitekim daha once belirtildigi iizere, izleyen yillarda tesebbiisler arasindaki
rekabete hassas bilgi degisimlerinin degerlendirildigi pek ¢ok dosya, bu kararin
ongoriileri iizerine kurulmustur. Asagida bu dosyalardan bize gore en Snemli
olanlarina yer verilmistir.

3.2.1. Fatty Acids

Inceleyecegimiz ilk dosya, kimilerine gére arkasinda baska bir anlasma
olmaksizin Komisyonun salt bilgi degisimi anlagmasini ihlal olarak kabul ettigi
ilk karar olan'?® Fatty Acids’tir'?!. 1976 yilinda yag asidi endiistrisinde faaliyet
gosteren tesebbiisler, kurulan tesebbiis birligi ve atanan bagimsiz iglincii
sirket araciligiyla endiistri genelinde toplulastirilmis istatistikleri paylasmaya
baglamislardir. Sistem kapsaminda bireysel firma verilerinin dogrudan veya dolayli
olarak belirlenememesi i¢in gerekli tedbirler alindig1 gibi tesebbiis birligi tiyeleri
de bu tiir bilgilerin paylasilmamasi gerektigi konusunda 6zellikle uyarilmigtir'>.
Bu bakimdan s6z konusu bilgi degisimi sisteminin rekabet kurallarina uygun
olarak tasarlandig1 goriilmektedir.

1979 yilina gelindiginde ise en biiyiik ¢ firetici'®, pazar lideri
Unichema’nin teklifi iizerine baglangi¢ i¢in ge¢mis ii¢ yila (1976-78) ait toplam

18 A.g k. para. 173.

9 A.g k. para 174-175.

120 Bkz. Copabianco (2004, 1251), Faul ve Nikpay (2007, 731), Kiihn ve Vives (1995, 93).

121 Fatty Acids karari, OJ (1987) L3/17.

122 A g k. para. 7-10.

123 Aslinda ilgili anlagsma en biiyiik dort Giretici arasinda yapilmakla beraber pazar lideri Unichema
daha sonra rakibi Unilever tarafindan devralinmistir.
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satiglar olmak iizere, izleyen yildan itibaren ii¢ ayda bir toplam satislarini diizenli
olarak paylasmak iizere anlagsmislardir. Anlagsmanin yapildig: siralarda taraflarin
toplam pazar paylari stearin i¢in %52, olein i¢cin %70 diizeyindedir. Pazarda
s0z konusu ii¢ tesebbiis yaninda 40 civarinda kiigiik tesebbiis daha faaliyet
gostermektedir. Bunun yaninda pazarda yapisal olarak agir1 kapasiteler bulunmakta
ve durgunluk (recession) gozlenmektedir. Ayrica acilan sorusturmada elde edilen
belgelerden, taraflarin pazardaki fazla kapasiteden ve fiyat diisiislerinden rahatsiz
olduklari, bunun gidermenin yolunu ise pazardaki “etkinsiz” kii¢iik oyuncularin
pazar disina ¢ikmasinda gordiikleri anlasilmistir (Kithn ve Vives 1995, 95).
Zira belgelerde taraflar arasindaki miisteri gecisleri “calinmis satislar” olarak
degerlendirilirken diger iireticilerin miisterilerinin baglanmasi “yasal kazanimlar”
olarak nitelenmistir.

Taraflar bilgi degisiminin ge¢mise yonelik olmasi nedeniyle rekabeti
kisitlayici amaca sahip olmak i¢in fazla genel oldugunu 6ne siirmiislerdir. Ancak
Komisyon bu iddialar1 kabul etmemistir. Elde edilen belgelere gore taraflarin
pazar1 duraganlastirma (stabilization) amaciyla hareket ettiklerini ve durgunluk
(recession) yasanan pazarda bilgi degisimini etkin bir sekilde siirdiirerek, kendi
pazar paylara bir tecaviiziin veya pazardaki karsilikli giic dengelerinde sert
degisimlerin olup olmadigini gdzleyebildiklerini belirtmistir. Komisyona gore
sistem su sekilde islemistir: Oncelikle taraflar arasinda paylasilan 1976-78
yillarma iligkin toplam satig verileri, taraflarin pazardaki karsilikli konumlarini
belirlemelerini saglamistir. Sonraki ticer aylik diizenli bilgi degisimleri ise her bir
firmanin, pazardaki en bilyiik iki rakibinin rekabetgi faaliyetlerini ve kendisine
kiyasla pazar paylarindaki degisimleri hizli ve kolay bir sekilde izleme olanagi
tanimistir. Boylelikle taraflar arasindaki seffaflig1 yapay olarak yiikselten anlagma,
rakiplerin gelecekteki faaliyetleri ile ilgili belirsizligi dnemli 6l¢iide kaldirarak
kagmilmaz sekilde en 6nemli rakipler arasindaki rekabeti diigtirmiistiir'>*. Bu
tespitler 15181nda s6z konusu bilgi degisiminin rekabeti kisitlama amag ve etkisine
sahip oldugu sonucuna ulagan Komisyon, kendi ifadesiyle ilk kez saf bir bilgi
degisimi anlagmasi igin'* taraflara para cezasi uygulamistir.'

Bu dosya bakimindan dikkat ¢eken bir baska husus, bilgi degisiminin
stirdiiriildiigii ic yillik donemde, endiistri genelinde yasanan durgunluga karsin,
taraflarin stearin pazarinda toplam pazar paylarini %52’den %60’a, olein pazarinda

124 A.g k. para. 38-46.

125 A g k. para. 58.

126 Aslan (2009, 54) Komisyonun bilgi degisiminin karteller gibi daha ciddi ihlallerin kolaylastiricist
olmadig siirece sadece bilgi degisimi i¢in higbir tesebbiise para cezasi vermedigini savunmustur.
Ancak Fatty Acids’te Komisyon ortada kotalar belirlenmesi gibi bir anlasmaya dair somut deliller
olmamasina karsin, dogrudan bilgi degisimi i¢in para cezasi uygulamistir.
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ise %70’ten %80 diizeyine ¢ikarmis olmalaridir'”’. Kanimizca bu durum, taraflarin
kiigiik Ttreticileri pazar disina ¢ikarma hedeflerini gergeklestirmelerinde, bilgi
degisiminin oynadigi 6nemli rolii gostermesi bakimindan anlamlhidir. Zira Kiihn
ve Vives (1995, 95)’in de belirttigi iizere, bilgi degisimi sayesinde taraflar kendi
aralarindaki rekabeti sinirlarken, geriye kalan kii¢lik oyunculara karsi daha yogun bir
rekabete girigme imkanma kavusmuslardir. Diger yandan, Caffarra ve Kiihn (2006,
157)’e gore bilgi degisiminin niteliginde ve yogunlugunda meydana gelen ani bir
degismeyle, iddia edilen anlagmali donem arasinda zaman bakimindan bir eslesmenin
varliginda, bilgi degisimi bir anlagmanin varligimi ispat etmek i¢in giivenilir bir delil
niteligindedir. Nitekim yazarlarin da belirttigi gibi bu dosyada, daha 6nce endiistri
genelinde toplulastirilmis bilgilerin paylasildigi bir sisteme taraf olan {i¢ firmanin,
kendi aralarinda ayrica bireysel bilgilerini paylagmaya baglamalariyla, anlagmaya
isaret eden donemin baslangici arasinda agik bir eslesme bulunmaktadir.

3.2.2. UK Tractors

Bilgi degisimine iliskin AB uygulamalar1 kapsaminda yer verilebilecek
muhtemelen en 6nemli dosya UK Tractors’tir'?®, Salt bilgi degisiminin ele alindigi
ilk karar m1 yoksa ikincisi mi oldugu tartismalar1 bir yana, gerek Komisyonun
gerekse GM'” ve AD’nin"*’ bir bilgi degisimini, oziinden dolayr 101(1).
maddeye aykirt buldugu bu dosya, Komisyonun giincel politikasinin temelini
olusturmustur.

UK Tractors karari, Birlesik Krallikta (BK) faaliyet gosteren traktor
iireticileri ve ithalatg¢ilar arasinda kurulan bir bilgi degisimi sistemine iligskindir.
Uyeler arasinda son derece kapsamli bilgi degisimi saglayan bu sistem, sektdriin
tesebbiis birligi olan Ziraat Miihendisleri Birligi (ZMB) eliyle yiritiilmiistiir.
Degistirilen bilgiler BK Ulagtirma Departmanina yapilan tescil basvurular igin
ureticiler ve ithalat¢ilar tarafindan doldurulan formlardan elde edilmistir. ZMB’nin
talebi lizerine, iiyeleri i¢in olusturulacak veri tabaninda kullanilmak {izere erisime
agilan bu formlarda, traktoriin modeline, seri numarasina, saticinin adina, alicinin
kimligine ve ikametgahina iliskin bilgilere yer verilmesi gerekmektedir (Halliday
ve Seabright 2001, 90-91, Christiensson 2008, 33-34).

Sistem sayesinde iiyelere sunulan bilgiler son derece detaylidir. Buna gore
tiyeler endiistri genelindeki biitiin satislara iligkin olarak beygir giicline, cekis
mekanizmasina veya oldukca detayli cografi alanlara gore (iilke geneli, bolgeler,

127A.g k. para. 28.

128 UK Agricultural Tractor Registration Exchange O.J. (1992) L68/19.

129 Case T-34/92 Fiatagr UK Ltd. and Nev Holland Ford Ltd. v. Commission [1994] ECR II 905,
Case T-35/92 John Deere v. Commission [1994] ECR 11 957.

130 Case C-7/95 John Deere v. Commission [1998] ECR13111.
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ilceler, bayi bolgeleri vb.) smiflandirilmis toplulastirilmis verileri haftalik,
aylik, ii¢ aylik ve yillik olarak edinebilmektedir. Bunun da &tesinde iyeler,
bilgi degisimine taraf olan her bir firmanin yine yukaridaki gibi siniflandirilmis
sekilde, bireysel satis miktarlarint ve pazar paylarini haftalik, aylik, ii¢ aylik ve
yillik zaman dilimlerine gore elde edebilmektedir. Hatta iilke genelinde her bir
iyenin gilinliik satig rakamlarini 6grenmek dahi miimkiindiir. Bunun yaninda
sistem sayesinde iiyeler, sisteme dahil olmayan diger firmalarin toplulastiriimig
satig verilerini ve toplam pazar paylarini da edinebilmektedir'3!.

Komisyon degerlendirmesine ilk olarak pazarin yapisini inceleyerek
baglamistir. Yaptig1 analizde, BK traktér pazarmnin arz yoniinden oldukga
yogunlagmis bir yap1 gosterdigini ortaya koymustur. Buna goére en biiyiik dort
firmanin toplam pazar pay1 yaklasik %80’ken, bilgi degisimine taraf olan diger 3
firma da eklenince, sistem {iyelerinin toplam pazar pay1 %88’i bulmaktadir. Kald1
ki saglayicilarin tamamui her bir cografi alanda faaliyet gostermedikleri gibi yiiksek
beygir giicii kategorilerinde saglayici sayist ii¢ veya dort ile sinirhdir. Bunun
yaninda Komisyona gére pazardaki iiriinler gérece homojen niteliktedir. Ustelik
bayi agi kurmanin zorlugu, satiglardaki diisiis egilimi, pazar genelindeki asiri
kapasite ve misterilerin marka bagimliligina sahip olmalar1 dikkate alindiginda,
pazar yapisal olarak yiiksek giris engellerine sahiptir. Diger yandan pazarda tigiincii
tilkeler kaynakli 6nemli bir fiyat veya kalite rekabeti de goriilmemektedir'*2.

Pazarm yapisin1 bu sekilde ortaya koyan Komisyon, degerlendirmesini
degistirilen bilginin niteligi ve icerigi ile siirdiirmiistiir. Ik olarak bireysel satis
verileri belirlenemeyecek sekilde toplulastirilmig verilerin tiyeler arasindaki
degisimine itirazinin olmadigimi vurgulamistir. Bununla birlikte herhangi bir
cografi alan, Uiriin grubu veya zaman dilimi i¢in toplulastirilmis verilerin, 10
taneden diisiik toplam satig miktar1 igermesi halinde, toplulastirilmis verilerin dahi
dogrudan veya dolayli olarak rakiplerin bireysel satig miktarlarinin belirlenmesine
neden olacagini belirtmistir. Bu nedenle bu saymin altinda toplam satig iceren
toplulastirilmis veriler de degistirilmemelidir'*>.

Bireysel verilerin paylagimina gelindiginde ise Komisyon, “yiiksek
derecede yogunlagmis bir piyasada gercek rakipler i¢in ticari sir niteliginde olan
tam satis verileri ve pazar paylarina” iliskin bilgi degisiminin 101(1). maddeyi
ihlal ettigine karar vermistir. Goriilecegi tizere bu degerlendirme bir yandan
pazarin yukarida yer verilen yapisina, diger yandan degistirilen bilginin dogasina,
niteligine ve igerigine dayanmaktadir. Bunun yaninda ZMB biinyesindeki diizenli

BIA.g k. para. 12-21.
132 A g k. para. 7-9.
133 A.g k. para. 16.
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toplantilar1 hatirlatan Komisyonun, degerlendirmede degisimin sikligin1 da
dikkate aldig1 anlasilmaktadir (Christiensson 2008, 35) 134,

Komisyona gore taraflar arasindaki bilgi degisimi sistemi iki nedenle
rekabetin kisitlanmasina neden olmustur: Ilk olarak sistem olduk¢a yogunlasmis
pazarda taraflar arasindaki “gizli rekabeti” Onlemis, ikincisi ise sisteme iiye
olmayan tesebbiisler i¢in giris engellerini yilikseltmistir.

Komisyon oldukca yogunlagmis bu pazarda gizli rekabeti, “yoklugunda
taraflardan higbirinin etkin rekabet icin gerekli alana sahip olmayacagi, pazar
kosullartyla ilgili belirsizlik ve gizlilik unsuru” olarak tanimlamistir'. Bu
cercevede Komisyona gore bilgi degisimi rekabeti kaginilmaz olarak kisitlamistir;
clinkii s6z konusu pazarda bagimsiz rekabet¢i davranis sergileyebilmek icin
geriye kalan tek sey olan gizli rekabeti yok edecek derecede bir pazar seffafligi
yaratmistir. Bu sekilde bilgi degisimi, tiyelere birbirlerinin rekabet¢i faaliyetlerini
cok kisa siirede tespit etme ve bunlara kars1 tepki gosterme imkani sagladigindan,
bir oligopolde taraflarin satiglarini yiikseltmek icin alabilecegi her tiirlii inisiyatifi
bertaraf etmistir'*.

Komisyonun diger ihlal gerekgesi ise liyeler arasindaki bilgi degisimi
sisteminin, pazarda zaten yiiksek olan giris engellerine bir yenisini daha eklemis
olmasidir. Esasen mevcut yapida pazara yeni giren bir firma bilgi degisimi
sistemine taraf olsa da olmasa da mevcut iiyeler karsisinda dezavantajli konuma
diisecektir. Taraf olunmamak dezavantajlidir ¢iinkii sistemin iiyeleri sahip
olduklar bilgi seviyesi sayesinde liye olmayan tesebbiislere karsi pozisyonlarini
daha rahat koruyabilmektedir. Taraf olundugu takdirde ise detayli satig verileri
rakiplerle paylagilmak zorunda olundugundan, mevcut iiyeler yeni liyeye 0zgii
secici faaliyetler tasarlayabilecektir. Komisyon degerlendirmesine kanit olarak,
sisteme liye olmayan firmalarin toplam pazar paylarinin, sistemin uygulandigi
stire boyunca hissedilir derecede degismemesini gostermistir'®”.

Kararin iptali istemiyle agilan davada GM, ger¢ek anlamda rekabetgi bir
piyasada kural olarak, tacirler arasi seffafligin rekabeti artirma ihtimalinin yiiksek
olacaginibelirtmistir. Bununlabirlikte davayakonu pazar bakimimdan Komisyonun
ulastigi sonucu teyit etmistir. Buna gore “rekabetin pazar yapist nedeniyle
halihazirda oldukca diisiik oldugu yogunlasmis oligopolistik bir piyasada, ana
saglayicilar arasinda bu tiir kesin bilgilerin kisa araliklarla degisiminin, rakipler
arasindaki rekabete dikkate deger sekilde zarar verme ihtimali ¢ok yiiksektir”
134 A.g k. para. 35.

135 A.g k. para. 37.

136 A.g.k. para. 37-43.
37 A.g k. para. 44-438.
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138 Zira boylesi bir bilgi paylagimi, “bireysel firmalarin pazardaki konumlari
ve stratejileri hakkinda biitiin rakiplerine diizenli olarak bilgi yaymalariyla ayni
etkiye sahiptir”'3’. Temyiz talebi tizerine dosyay1 goriisen AD, “davaya konu bilgi
degisimi sisteminin pazarin isleyisine iligskin belirsizligi azalttigin1 veya tamamen
ortadan kaldirdigini, bu bakimdan {ireticiler arasindaki rekabet lizerinde olumsuz
etkisi bulundugunu” belirterek'*” GM kararin1 onamistir.

3.2.3. Yeni Donemin Ayak Sesleri: 7-Mobile

Bu kisimda yer verecegimiz ¢ok dnemli bir baska dosya, AD’nin yakin
zamanda oldukga tartisma yaratan 7-Mobile kararidir'#!. 2001 yilinda Hollanda’da
faaliyet gosteren bes GSM operatoriiniin temsilcileri arasinda diizenlenen
toplantida, 6n 6demeli hat abonelikleri i¢in bayilere verilen komisyonlarda Eyliil
2001°den itibaren indirime gidilmesi konusu tartigilmistir. Ayni sekilde toplantida
taraflarin diger bazi gizli bilgileri de giindeme gelmistir'*. Pazarda yalnizca
bu bes tesebbiis faaliyet gostermekte ve yapisal olarak yiliksek giris engelleri
bulunmaktadir. Hollanda Rekabet Otoritesi (Nederlands Mededingingsautoeriteit,
NMa) konuya iligkin olarak agtig1 sorusturma sonucunda taraflarin anlagma veya
uyumlu eylem igerisinde bulunduklar1 gerekgesiyle para cezasi vermis'®, yerel
mahkemenin NMa’nin kararini onaylamasi lizerine konu temyiz talebiyle Ticaret
ve Sanayi Yiiksek Idare Mahkemesi (TSYIM) 6niine gelmistir. TSYIM nihai
kararina esas teskil etmek {izere AD’den 6n karar talep etmistir.

Yapilan &n karar basvurusundan, TSYIM’nin, tiiketici fiyatlarma
yansimadigimi degerlendirdigi bayi komisyonlarma iligkin olan ve iistelik yalnizca
bir kez gerceklesen bilgi degisiminin, etkileri dikkate almmaksizin 101(1).
madde anlaminda rekabeti dnleme, kisitlama veya bozma amaci tasiyan bir
uyumlu eylem isnadina dayanak teskil edip edemeyecegi konusunda tereddiitleri
oldugu anlasilmaktadir. Bu ¢ergevede yoneltilen temel soru, bir eylemin rekabete
aykir1 bir amagla yapilip yapilmadiginin tespitinde hangi kistaslarin uygulanmasi
gerektigidir. Yine Mahkeme tarafindan cevabi aranan bir baska soru, bdyle bir
durumda taraflarin pazar davranislarini belirlerken, eylemden bagimsiz olarak
hareket edip etmedikleri konusunda ispat yiikiiniin hangi tarafta oldugudur!'#.

138 Yukarida Case T-35/92, para. 51.

A gk

140 Yukarida Case C-7/95, para. 90.

141 Case C-8/08 T-Mobile Netherlands BV and Others v RAD van bestuur van der Nederlands
Mededingingsautoeriteit

142 A.g k. para. 12.

14 Case No: 2658-344, Mobile Operators, http://www.nmanet.nl/Images/Mobile%20operators

tem16-78618.pdf adresinde.
144 A.g k. para. 18-22.
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Bagvuruyu inceleyen AD, kararda ilk olarak 6zleri bakimindan anlagsma
ile uyumlu eylem arasinda bir fark olmadigimi hatirlatmis, daha sonra yerlesik
ictihadindaki uyumlu eylem tanimina yer vermistir. Yine yerlesik igctihadi uyarinca,
bir eylemin amag¢ bakimindan rekabete aykirt oldugu ortaya konulabilmekteyse,
bu durumda eylemin ayrica etkisinin degerlendirilmesine gerek olmadigini ifade
etmistir. Eylemin rekabete aykiri amaca sahip olup olmadiginin tespiti hususunda
ise, ilgili eylemin kendine 6zgii hukuki ya da iktisadi kapsami dikkate alindiginda
[dogas1 geregi]'* rekabeti onleme, kisitlama veya bozma potansiyeli tasidigi
ortaya konulabilmekteyse, rekabete aykir1 amaca sahip olarak degerlendirilecegini
belirtmistir'*. Bu ¢er¢evede rakiplerin pazardaki paralel davranislart daima
rekabete aykirt bir amacla yaptiklarinin 6ne siirlilemeyecegini ancak somut
olaydaki gibi ilgili tesebbiisiin bayilere 6denen standart komisyonlarda yapmay1
planladigi degisikligin zamanlamasi, kapsami ve detaylariyla ilgili olarak
taraflar arasindaki belirsizligi kaldirma potansiyeline sahip bir bilgi degisiminin,
rekabete aykir1 amagla yapildiginin kabul edilmesi gerektigini vurgulamistir'¥.
Hal boyleyken, s6z konusu bilgi degisiminin rekabeti kisitlayici etki gosterip
gostermediginin tespitine ihtiya¢ bulunmamaktadir'#,

Kararin ilerleyen béliimlerinde ise TSYIM nin ézellikle dikkat cektigi
“tek bir toplant1” mevzusu irdelenmistir. AD yaptig1 degerlendirmede, esasen
rakiplerin pazar davranislarini uyumlastirabilmek i¢in ihtiyag duyduklari
toplantilarin bi¢iminin, sayisinin ve sikliginin tamamen uyumlu eylemin ve
ilgili pazarm kosullaria bagl olarak degisecegini vurgulamistir. Bu bakimdan
somut olaydaki gibi, rakipler arasinda rekabeti kisitlamay1 amacladigi acik bir
bilgi degisiminin gergeklestigi tek bir toplanti dahi, taraf olan tesebbiislerin
pazar davraniglarini uyumlastirmalari igin yeterli zemin olusturabilecektir. Hal
boyleyken, dnemli olan toplantilarin sayist degil, yapilan bilgi degisiminin
taraflarin pazar davranislarini rekabetin risklerinden kaginacak pratik bir isbirligi
ile degistirmelerine imkan saglayip saglayamayacagidir. Sayet bilgi degisiminin
taraflara bu imkani tanidig1 ortaya konulabilmekteyse -ki somut olayda bu son
derece nettir- bu durumda uyumlu eylem ile taraflarin pazar davranislari arasinda
bir illiyet bagi oldugu, karine teskil edecektir. Aksinin ispati ise tesebbiislerin

sorumlulugundadir'®.

45 A.g k. para. 29.
146 A.g k. para. 31.
7 A.g.k. para. 41.
148 A.g k.. para 30.
9 A.g.k. para. 54-62.
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T-Mobile karar1, bilgi degisimi konusunda AB rekabet hukuku
uygulamasina etki edebilecek son derece dnemli ¢ikarimlara gebedir. Ozetlemek
gerekirse, taraflar arasindaki stratejik belirsizligi giderecek nitelikte tek bir
bilgi degisimi dahi, 101. maddenin ihlal edildigi iddiasina dayanak teskil
edebilecektir. Ustelik taraflar sorumluluktan ancak pazar davramglarmi
belirlerken s6z konusu bilgi degisiminden higbir sekilde etkilenmediklerini/
etkilenmeyeceklerini ispatlayabilirlerse kurtulacaktir. Pratikte bunun ispatinin
pek de miimkiin olmadigi dikkate alindiginda, kanimizca karar bir yandan
bilgi degisimi konusunda uygulayicilarin elini oldukg¢a giliclendirmekte, diger
yandan tesebbiislerin aralarinda yaptiklar1 toplantilarda hangi konular1 giindeme
getirecekleri konusunda bir kez daha diisiinmeleri gerektigi hususunda ciddi bir
mesaj icermektedir.

Diger yandan séz konusu karar, 101. maddenin uygulanmasinda amag
bakimindan rekabete aykiri eylemler ile etki bakimindan rekabete aykiri eylemler
arasindaki ayrima iliskin olarak cesitli tartigmalar1 glindeme getirmistir. Bazi
cevrelerce kararin 3 1. paragrafinda AD tarafindan yapilan degerlendirmeler, amag
bakimindan rekabete aykiri eylemlerin kapsaminin asir1 derecede genigletildigi
seklinde yorumlanmistir. Oysa kanimizca AD’nin ilgili paragrafta yaptigi
yorumlar, onceki paragraflarda kullandig: ifadelerden ve atif yaptig1 kararlarin
iceriginden bagimsiz olarak degerlendirilmemelidir. Zira kararin 29. paragrafinda
AD, “amag bakimindan ihlaller” ile “etki bakimindan ihlaller” arasindaki farkin,
bazi anlagma tiirlerinin dogalar1 geregi normal rekabetin diizgiin isleyisine zararl
kabul edildikleri gerceginde yattigini hatirlatmaktadir.

Dolaystyla salt 31. paragrafin lafzina dayanarak, rekabeti Onleme,
kisitlama veya bozma potansiyeline sahip her tiirlii bilgi degisiminin (veya
rekabete aykiri herhangi bir eylemin) “ama¢ bakimindan ihlal” kabul edilecegi
gibi bir ¢ikarim kanimizca yerinde degildir. Bununla birlikte 7-Mobile kararimi
AB rekabet hukukunda bilgi degisiminin ele alinmasinda kiiciik capli bir milat
olarak degerlendirmek miimkiindiir. Nitekim AD’nin ge¢mis ictihadina dayanarak,
heniiz birkag yil 6ncesine kadar salt bilgi degisimi uygulamalarmin ancak bir etki
analiziyle ele alinabilecegi goriisiinde olan Komisyon'’, biiyiik dlgiide 7-Mobile’in
etkisiyle yayimladigi yeni Kilavuz’unda, belirli tiirden bilgi degisimlerini “amag
bakimindan ihlal” olarak degerlendirecegini rahatlikla telaffuz etmistir.

3.2.4. Gelecege Yonelik Fiyat Duyurulari: Wood Pulp Karari

1977 yilinda Komisyon kagit hamuru iireticisi tesebbiislere yonelik bir
sorusturma agmuistir. Cesitli niteliklerde iiretilebilen kagit hamuru, esas itibariyla

15Bkz. OECD (2008, 128)’de yer verilen Komisyon goriisii.
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homojen bir iirlin olup kagit tiretimi maliyetlerinin yaklagik %50-70 arasi bir
bolimiini olusturmaktadir. O donemde AB genelinde 50 kadar tegebbiis faaliyet
gostermekle birlikte, endiistri genelindeki dikey biitiinlesik yap1 nedeniyle
yogunlasma oranlart net olarak belirlenememektedir. Ureticiler satislarini
dogrudan veya acenteler araciligryla gerceklestirmektedir. Bu acenteler genellikle
birden fazla iiretici ile caligmaktadir. Endiistri genelinde uzun siiredir fiyatlar tiger
aylik olarak belirlenmektedir. Bu fiyatlar izleyen li¢ aylik donem gelmeden birkag
hafta dnce dogrudan miisterilere veya acentelere bildirilebildigi gibi basinda da
duyurulmaktadir. Rakipler, diger {ireticiler tarafindan duyurulan yeni fiyatlar1 ¢ok
hizli bir sekilde 6grenebilmektedir. Duyurulan fiyatlar genellikle biitiin firmalar
icin ayniyken, bazi donemlerde duyurular esanli gergeklestirilmektedir'*!. Bunun
yaninda ABD’de yerlesik iiyelerin tamami, ABD yasalarina uygun olarak kurulmus
bir ihracat karteli's2 olan Ambalaj Kag1d1 Ihracat Birligi (Kraft Export Association,
KEA) iiyesi olup bu iiyeler tarafindan yapilacak fiyat duyurulari birlik biinyesinde
kararlastirilmaktadir'*3. Benzer sekilde AB’de yerlesik bazi iireticilerin, Isvigre
merkezli bir danismanlik sirketi olan FIDES biinyesinde yapilan toplantilarda
diizenli olarak fiyat artislarini tartistiklar1 ve tiretim miktarlari, kapasiteler, stoklar
gibi konularda bilgi paylastiklari bilinmektedir'>*.

Komisyon uzun siliren sorusturma sonucunda, pazardaki esanli olarak
yapilan ve ayni fiyatlar iceren duyurularin, pazarin 6zellikleri ve oyuncularin
maliyet yapilarn dikkate alindiginda yalmizca “rastlant1” ile agiklanamayacagi,
basin yoluyla veya diger yontemlerle yapilan fiyat duyurularinin taraflarin
gelecekteki pazar davraniglariyla ilgili olarak dolayli bir bilgi degisimi yontemi
oldugu, pazarin yapisal olarak yiiksek diizeyde seffafliga uygun olmamasina
karsin s6z konusu fiyat duyurularinin ve diger sekillerde paylasilan rekabete
hassas bilgilerin pazar1 yapay olarak seffaflagtirdigi, taraflar arasinda siirekli bilgi
degisimi olmaksizin esanli fiyat duyurularinin miimkiin olamayacagi sonuglaria
ulagmigtir'®®. Bunun yaninda Komisyon, bazi iireticiler tarafindan, alicilarina
ihracat ve yeniden satis yasaklar1 getirildigini ortaya koymustur'*®. Bu tespitler
dogrultusunda taraflarin duyurulan ve/veya isleme konu olan fiyatlar (transaction
prices) konusunda danisikli hareket etmek, rekabete hassas bilgileri degistirmek
ve alicilara ihracat ve yeniden satis yasaklar1 getirmek seklinde birbirinden ayri
eylemlerle 101(1). maddeyi ihlal ettiklerine karar vermistir'®’. Kararda dikkat

151 Wood Pulp Decision OJ (1985) L85/1, para. 17-23.
152 Ayrintih bilgi igin bkz. Catalcali (2007, 32-50).

153 Wood Pulp Decision, yukarida para. 29-35.

154 A.g k. para. 43-70.

155 A.g k. para. 82-132.

156 A.g.k. para. 133-134.

157 A.g.k. Madde 1-4.
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¢eken bir husus, basta gelecege doniik fiyat duyurulari olmak iizere taraflar
arasindaki bilgi degisiminin hem fiyat belirleme anlasmasinin bir kanitt hem de
bagimsiz bir ihlal olarak degerlendirilmis olmasidir'*®.

[tiraz iizerine konuyu inceleyen AD, kararin miisterilere getirilen ihracat
ve yeniden satig yasaklarina iligkin kism1 disinda kalan boliimlerini biiytik 6lglide
iptal etmistir'®®. Karar detayli bir sekilde incelendiginde, iptal gerekgelerinin
ozellikle Komisyon tarafindan yapilan 6nemli usul hatalarindan ileri geldigi
goriilmektedir. Ornegin Sorusturma Raporu’nda taraflarin islem fiyatlarma
iliskin olarak uyumlu eylem igerisinde bulunduklar1 yoniinde herhangi bir
iddia bulunmamasi nedeniyle, Komisyon kararmin ilgili boliimii tamamen iptal
edilmistir. Bu ¢ercevede soz konusu ihlale iligkin olarak ortaya konulan deliler
de AD tarafindan degerlendirmede dikkate alinmamistir'®®. Benzer sekilde AD,
taraflar arasinda gergeklestirilen ¢esitli toplantilara iliskin olarak Sorusturma
Raporuna verilen cevaplardan elde edilen delillerin de diglanmasi gerektigini
belirtmistir'®'. Kanimizca bu durum, kararin seyrini 6énemli 6l¢iide etkilemistir.
Zira Komisyon kararinin AD tarafindan onaylanan kisimlari, bazi taraflar
arasinda yapilan gizli toplantilara iligskin olarak usuliine uygun sekilde elde edilen
delillere dayanmaktadir. Bununla birlikte ¢esitli delillerin degerlendirmede
dikkate alinmamis olmasi, AD’nin basta fiyat duyurular1 olmak iizere salt paralel
davranislarin ihlal iddiasina ne derece esas teskil edebilecegine yonelik goriistiniin
ortaya konulmasini saglamistir.

AD kararda, gelecek tiger aylik donemlere iligkin olarak yapilan fiyat
duyurularimin bagimsiz bir ihlal niteligi tasiy1p tasimadigini ve taraflarin duyurulan
fiyatlara iliskin uyumlu eylemde bulunduklari iddiasina delil olarak gosterilip
gosterilemeyecegini ayri olarak ele almigtir. Mahkeme yaptigi degerlendirmede,
Suiker Unie kararma atfen, her bir iktisadi aktdriin uygulamaya koymayi
planladig1 politikay1 rakiplerinden bagimsiz olarak belirlemesi gerektigine
dikkat g¢ekmis ancak somut olayda kullanicilara yonelik olarak onceden
yapilan fiyat duyurularini, “rakiplerin gelecek tutumlari ile ilgili belirsizlikleri
azaltmayan bir pazar davranigi”'®* olarak yorumlamistir. Zira AD’ye gore
gelecek fiyatin1 duyuran bir tesebbiisiin, o an itibariyla, rakiplerinin gelecekte
nasil davranig sergileyeceklerinden emin olmasi miimkiin degildir. Bu bakimdan
pazardaki ii¢ aylik fiyat duyurularini, 101(1). maddenin bizatihi bir ihlali olarak
degerlendirmedigini belirtmistir'®.
¥ A.g.k. para. 109, 126.

159 Cases C-89/85, C-104/85, C-114/85, C116-117/85, C125-129/85, A. Ahlstrom OY and Others v.
E.C. Commission, (1993) 4 C.M.L.R. 407.

10 A.g k. para. 52-54.

161 A g k. para. 156.

12 A g k. para. 64.
163 A.g k. para. 65.
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S6z konusu duyurularin, taraflarin “duyurulan fiyatlar izerinde uyumlu
eylemde bulunduklar” iddiasina esas teskil edip edemeyecegi konusunda
yapilan degerlendirme ise Mahkeme tarafindan atanan iki uzmanin goriislerine
dayanmaktadir. Uzmanlar yapmis olduklari inceleme soncunda, bu duyurularin
uzun bir gegmise dayandigini ve alicilar tarafindan talep edildigini belirtmislerdir.
Zira baz1 alicilarin ifadelerinden, duyurulan fiyatlar1 kendileri i¢in bir tavan fiyat
garantisi olarak gordiikleri anlagilmaktadir. Yine taraflar arasindaki iligkiler
genellikle uzun donemli s6zlesmeler yoluyla yiiriitiildiigiinden, bu sistem alicilar
icin arzin, saticilar icin talebin giivenligini saglamaktadir'®. Ustelik uzmanlar
pazardaki alicilarin ve acentelerin ayni anda pek ¢ok iireticiyle ¢alistiklarini, kimi
iireticilerin birbirlerinden kagit hamuru satin aldiklarin1 ve son derece dinamik
bir ticari basinin bulundugunu belirterek, Komisyonun iddiasinin aksine, pazarin
dogasindan kaynaklanan bir seffaflik bulundugu yoniinde goériis vermislerdir!®,
Bu goriisleri benimseyen AD, duyurulan fiyatlar konusunda goézlenen paralel
davranisin tek aciklamasinin uyumlu eylem olmadigini belirtmistir. AD’ye
gore pazardaki fiyat duyurusu sistemi, alicilar ve saticilar tarafindan duyulan
ihtiyag tizerine ticari riskleri gidermeye yonelik olarak gelistirilen akilct bir
tepkidir'®. Bunun yaninda Mahkeme, Komisyonun duyurulan fiyatlar konusunda
danigikli hareket edildigini gdsteren “sabit, kesin ve tutarli bir delil seti” ortaya
koyamadigimi belirtmistir. Bu degerlendirmeler ¢ergevesinde Komisyonun
kararinin ilgili kismini iptal etmistir!'®’.

Gelecege yonelik yapilan fiyat duyurularinin tezimiz igerisinde ayri bir
yer teskil etmesi nedeniyle, AD’nin Wood Pulp’ta yaptig1 degerlendirmeye biraz
daha yakindan bakma ihtiyac1 duyuyoruz. Oncelikle, gelecege ydnelik olarak
yapilan fiyat duyurularinin somut olayda rakipler arasindaki stratejik belirsizligi
azaltmadigina yonelik tespitin, iktisadi agidan yeterince bilimsel bir zemine
dayanmadigi kanaatindeyiz. Zira iktisaden 6nemli olan, bu duyurularin, duyuruyu
yapan firmanin gelecek stratejileri ile ilgili bir sinyal icerip igermedigidir.
Nitekim tezimizin 1. Boliimiinde yer verdigimiz lizere, iktisat teorisi tek tarafli
fiyat duyurulart yoluyla zimni bir anlasma kurmanin pekala miimkiin oldugunu
gostermektedir (Kiithn ve Vives 1995, 89-90). Ancak bu durumun bir ihlale neden
olup olmadig1 kuskusuz somut olayin kendine has 6zelliklerine baglidur.

Omnegin teorik acidan Wood Pulp dosyasi, bir 6nceki béliimde ele alan
Petroleum Products ve ATP!% dosyalart ile biiyiik benzerlikler igermektedir. Bununla

14 A g k. para. 76-77.
15 A.g k. para. 83-88.
16 A.g k. para. 126.
7 A.g k. para. 127.
198 Bkz. Boliim 2.2.2.
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birlikte degerlendirmeye etki etmis olabilecek bir 6nemli farklilik, Wood Pulp’ta
ticari basin yoluyla yapilan kamuya agik duyurulardan sonra fiyatlarda degisiklige
gidilmemis olmasidir (Kiihn ve Vives 1995, 86). Yine Wood Pulp 'ta, s6z konusu
iki dosyanin aksine, tek tarafli fiyat duyurular1 alicilar tarafindan talep edilmistir.
Son olarak Wood Pulp’ta toplam 50 tesebbiis bulunurken, diger iki dosyada
tesebbiis sayisi oldukea diisiiktiir. Bu bakimdan kanimizca Wood Pulp 1n, gelecege
yonelik fiyat duyurularinin koordinasyonu daima kolaylastiran bir eylem olarak
degerlendirilemeyecegini ortaya koyan bir dosya olarak goriilmesi gerekmektedir.
Zira her bir olay 0zelinde alicilarin ve saticilarin duyurulara tepki gosterebilecek
konumda olup olmadiklari, duyurulan fiyatlarin uygulanabilir hale gelmeden 6nce
genellikle degiskenlik gosterip gdstermedigi ve duyurularm alicilar i¢in etkinlik
saglay1p saglamadig1 konular1 mutlak suretle dikkate alinmalidir (OECD 2001, 30).
Nitekim Komisyon, Wood Pulp’a ragmen, muhtemelen 7-Mobile’dan aldig: giicle,
yeni Kilavuz’unda dogasinda tek tarafli olan davranislarin da belirli kosullarda
uyumlu eylem olusturabilecegi iddiasini yinelemistir.

3.3. YENIi YATAY ANLASMALAR KILAVUZU ISIGINDA BiLGi
DEGIiSIMINE iLiSKiN GUNCEL POLITiKA

3.3.1. Tamim ve Kapsam

Kilavuz’da bilgi degisiminin agik bir tanimina yer verilmemektedir.
Bunun yerine bilgi degisiminin, rakipler arasindaki dogrudan bir bilgi paylasimi
seklinde ortaya ¢ikabilecegi gibi, tesebbiis birlikleri gibi ortak bir kurum, pazar
aragtirma firmalar1 gibi liglincii taraflar ya da saglayicilar veya bayiler araciligiyla
dolayl sekilde de gergeklestirilebilecegi belirtilmektedir!'®.

Komisyon Kilavuz’da, bilgi degisiminin rekabet¢i pazarlarin ortak bir
ozelligi oldugunu, bu bakimdan ¢esitli etkinlik kazanimlar1 saglayabilecegini
vurgulamakla birlikte, kimi durumlarda rekabetin kisitlanmasi sonucunu
dogurabilecegine dikkat ¢ekmektedir. Bilgi degisiminin rekabet lzerindeki
etkileri bir yandan ilgili pazarin 6zelliklerine, diger yandan ise degistirilen
bilginin niteligine bagl olarak degisebilmektedir'”®. Bununla birlikte rakipler
aras1 bilgi degisimi 6zellikle fiyatlar1 veya miktarlar1 belirlemeye yonelik bir
anlagma, uyumlu eylem veya tesebbiis birligi karar teskil edebilecektir. Bu tiir
bir durumda bilgi degisimi, kartel olarak kabul edilecek ve kartel gibi yaptirima
tabi kilimacaktir. Benzer sekilde bir kartelin uygulanmasimi kolaylastiran bilgi
degisimleri, kartelin bir pargasi olarak degerlendirilecektir'”".

19 Kilavuz para. 55.
"0 Kilavuz para. 57-58.
7' Kilavuz para. 59.
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Dolayistyla, bir bilgi degisiminin ABIDA’nin 101. maddesi kapsamina
girebilmesi i¢in, ilgili bilgi degisimi, rekabeti kisitlama amacina veya etkisine
sahip tesebbiisler aras1 bir anlagsma veya uyumlu eylem ya da tesebbiis birligi karari
olusturmal1 veya bu tiir bir anlagma, uyumlu eylem veya tesebbiis birligi kararinin
parcasi olmalidir'”. Bir bagka yatay isbirligi anlagmasinin parg¢asini olusturan
bilgi degisimi, s6z konusu igbirligi anlagsmasinin tabi oldugu degerlendirme
kriterleri altinda ele alinacaktir.

Komisyon, Kilavuz’da ABAD igtihadiyla gelisen uyumlu eylem tanimina
yer vermekte ve rakipler arasinda, mevcut veya potansiyel rakiplerinin pazardaki
davraniglarimi etkileme veya kendileri tarafindan uygulamaya konulan ya da
konulmasi planlanan davraniglardan rakipleri haberdar etme; bdylelikle pazarda
anlagmali sonuglari kolaylastirma amag veya etkisine sahip her tiirlii dogrudan
veya dolayll irtibatin yasaklandigini belirtmektedir. Dolayisiyla, pazardaki
stratejik belirsizligi diisiirecek nitelikte stratejik verilerin degisimi, anlasmay1
kolaylastiracagindan, bir uyumlu eylem olusturabilecektir. Zira bu tiir bir bilgi
degisimi rakiplerin pazardaki davranmislarinin bagimsizhigmi diistirmekte ve
rekabet etme giidiilerini yok etmektedir'™.

Kilavuz’un dikkat c¢ektigi onemli bir husus, yukarida yer verilen
AD’nin 7T-Mobile kararinda da belirtildigi tizere, bir uyumlu eylemin varlig
icin, karsilikli bir bilgi degisiminin gergeklesmesinin sart olmayisidir. Tek bir
tesebbilisiin telefon, elektronik posta, toplantilar vb. araciligiyla stratejik bilgilerini
rakiplerine agikladigi, diger tesebbiislerin de bu bilgileri kabul ettigi bir durum,
uyumlu eylemin varhg icin pekala yeterlidir. Ustelik ortada 6rnegin fiyatlar:
belirlemeye yonelik agik bir anlasmanin bulunmasi da sart degildir. Zira yalnizca
bir tesebbiisiin gelecekteki ticari politikalari ile ilgili stratejik bilgileri rakiplerine
aciklamasi dahi, pazarin gelecekteki isleyisine iligskin olarak biitlin rakipler i¢in
stratejik belirsizligi diislirerek, rekabetin kisitlanmasi ve anlagmali davraniglarin
ortaya ¢ikmasi riskini artirmaktadir. Diger yandan, rakiplerinin stratejik verileri
kendisine ulasan firmalar, bu bilgilerin kendilerine ulagmasini istemediklerini
rakiplerine agik bir sekilde bildirmedikleri takdirde, rakiplerce agiklanan bilgileri
kabul etmis ve pazar davranislarini buna gore uyarlamis sayilacaklardir'™.

Komisyonun Kilavuz’da yer verdigi bir diger husus, tezimiz bakimimdan
onemli gordiigiimiiz, kamuya agik nitelikte tek tarafli duyurulardir. Komisyon
gazeteler vb. yoluyla yapilabilen bu tiir duyurularin, bir anlagsmaya davet
niteliginde olmadig: siirece genellikle 101(1). madde anlaminda bir uyumlu eylem

12 Kilavuz para. 60.
13 Kilavuz para. 61.
174 Kilavuz para. 62.
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olusturmayacagini belirtmektedir. Bununla birlikte somut olayin kosullarina bagl
olarak, uyumlu eylem ihtimalinin tamamen diglanamayacagini da vurgulamaktadir.
Nitekim Komisyona goére, bu tiir bir duyurunun, diger rakiplerin -ozellikle
birbirlerinin kamuya ac¢ik duyurularina yonelik stratejik tepkileri niteligindeki-
kamuya ag¢ik duyurulariyla izlenmesi, koordinasyonun kosullarina iligskin olarak
ortak bir anlayisa varmak i¢in izlenen bir stratejiyi ispatlayabilecektir. Daha 6nceden
fiyatlarin1 duyuran firmalarin, rakipleri tarafindan yapilan duyurulara gére kendi
duyurduklari fiyatlart yeniden ayarlamalari, bu tiir bir duruma 6rnek olabilir!”.

3.3.2.101(1). Madde Kapsaminda Degerlendirme
3.3.2.1. Temel Rekabetci Endiseler

Komisyon bilgi degisimine iliskin olarak gerek iktisat teorisinin gerekse
uygulamadan kaynaklanan tecriibelerin ortaya koydugu sakincalari iki ana baglik
halinde toplamistir.

Anlasmalt Sonuc¢

Stratejik bilgilerin degisimi, pazardaki seffaflig1 yapay olarak artirarak,
rakiplerin rekabet¢i davraniglarinin koordinasyonunu kolaylastirmakta ve bu
sekilde rekabeti kisitlayici etkilere neden olmaktadir. Komisyona gore bu durum,
ii¢ sekilde ortaya ¢ikmaktadir.

[lk olarak, bilgi degisimi firmalarin koordinasyonun kosullarma iliskin
olarak ortak bir anlayisa varmalarini saglayabilmektedir. Bu durum ortada agik
bir anlagsma bulunmasa dahi pazarda anlagsmali sonuglara neden olabilmektedir.
Firmalari bu tiir bir ortak anlayis gelistirilmesine imkan verme ihtimali en
yiiksek olan bilgiler, gelecekte planlanan davranislarla ilgili olanlardir!”.

Ikincisi, bilgi degisimi pazardaki anlasmali sonuclarin icsel istikrarimi
yiikseltebilmektedir. Bu durum, bilgi degisimi sayesinde yeterince seffaf hale
gelen bir piyasada, firmalarin anlagmadan sapanlar1 tespit edebilme ve zamaninda
misilleme yapabilme imkanima kavusmalarindan ileri gelmektedir. Hem mevcut
hem de gegmis verilerin paylasilmast, bu tiir bir tespit mekanizmasini olugturabilir.
Bu sekilde firmalar, normal kosullarda ulasamayacaklar1 anlagmali sonuglar1
basarabilirler veya mevcut anlagsmali sonucun istikrarini artirabilirler!””.

Son olarak bilgi degisimi, anlagmali sonuglarin digsal istikrarinin
korunmasini da saglayabilmektedir. Anlagma igerisinde olan firmalar, bilgi
degisimi nedeniyle artan seffaflik diizeyi sayesinde, diger firmalarin pazara ne

15 Kilavuz para. 63.
176 Kilavuz para. 66.
""Kilavuz para. 67.
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zaman ve nereden giris yapacaklarini kestirebilmekte ve dogrudan yeni gireni
hedef alacak stratejiler gelistirebilmektedirler!’®.

Rekabete Aykirt Kapama (Anti-Competitive Foreclosure)

Komisyona gore, miinhasir/dislayici bir bilgi degisimi, baz1 durumlarda
bu degisime taraf olmayan firmalari, degisimin taraflari karsisinda rekabetci
bakimdan dezavantajli konuma diisiirebilir. Bu tiir bir kapama yalnizca degisime
konu bilginin ilgili pazardaki rekabet acgisindan oldukga stratejik ve yine ilgili
pazarin dnemli bir béliimiine iliskin olmasi halinde ortaya ¢ikabilir'™.

Komisyon bilgi degisiminin ilgili pazarm {iglincii taraflarca da rekabete
aykir1 sekilde kapanmasia neden olabilecegini belirtmektedir. Ornegin dikey
entegre firmalar arasinda Uist piyasada gergeklestirilen bir bilgi degisimi, taraflarin
pazar giicii elde etmelerini ve bdylelikle alt piyasa igin anahtar nitelikteki bir
bilesenin fiyatini yiikseltilmelerini saglayabilecektir'®’.

3.3.2.2. Rekabetin Ama¢ Bakimindan Kisitlanmasi

Komisyon Kilavuz’da, rekabeti kisitlama amacina doniik her tiirlii bilgi
degisimini, “rekabetin amag bakimindan kisitlanmas1” olarak degerlendirilecegini
belirtmektedir'®'. Bu tiir bir kabuliin 6nemi, AD’nin kokenleri 1966 tarihli
STM v Maschinenbau Ulm'®’ kararina kadar dayanan yerlesik i¢tihadi uyarinca,
bir anlasmanin rekabeti kisitlamay1 amacgladig1 ortaya konulabildigi takdirde,
ayrica etkisinin gosterilmesine ihtiya¢ bulunmamasidir. Kilavuz’a gore, amacin
rekabetin  kisitlanmas1 oldugunun ortaya konulmasinda, Komisyon bilgi
degisiminin altinda yatan nedenlerin yaninda, degisimin gerceklestigi iktisadi
ve hukuki sartlar1 dikkate alacaktir. Bu baglamda ilgili bilgi degisiminin, dogas1
geregi rekabetin kisitlanmasina yol agip agmayacagi degerlendirilecektir.

Ne tiir bir bilgi degisimi dogasi geregi rekabeti amag bakimindan kisitlayabilir
sorusuna Komisyonun verdigi tek net cevap, firmalarin gelecekteki fiyatlarina
ve miktarlarma iliskin niyetlerini/planlarmi birbirleriyle paylasmalaridir. Esasen
buradaki niyetlerden kasit, tiiketiciler i¢in baglayiciligt olmayan wucuz konusma
niteligindeki beyanlardir'®. Komisyon bu tiir bilgi degisimlerine iligkin olarak
iktisadin ortaya koydugu sakincalara dikkat cekmekte'®* ve gergek verilere kiyasla,
gelecege yonelik niyetlerin/planlarin rekabetgi bir amagla paylasiimis olmasinin daha

178 Kilavuz para. 68.

1 Kilavuz para. 70.

180Kilavuz para. 71.

181 Kilavuz para. 72.

182[1966] ECR 235, [1966] CMLR 357
183 Kilavuz, para. 72, dn. 4.

18 Bkz. Bolim 1.3.1.1
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diisiik bir ihtimal oldugunu belirtmektedir. Bunun da 6tesinde Komisyon, gelecege
doniik bireysel niyetlerin/planlarin rakipler arasinda gizli sekilde paylasilmasi haline
kars1 kartlarmi ¢ok agik oynamaktadir: Bu tiir bilgi degisimleri kartel olarak kabul
edilerek karteller gibi cezalandirilacaktir. Ustelik boyle bir durumda 101(3). madde
kosullarinin karsilanma ihtimali de son derece diisiiktiir'®.

3.3.2.3. Rekabeti Simirlayic1 Etkilere iliskin Degerlendirme
Kriterleri

Komisyon, rekabet hukukundaki pek ¢ok kavramda oldugu gibi, bilgi
degisimi konusunda da nihai etkinin belirlenmesinde dosyanin kendine 6zgii
kosullarina bakacagimi (case-by-case) belirtmektedir. Bu degerlendirmenin
temeli, bilgi degisiminin olmadigi duruma kiyasla, pazardaki fiyatlar, ¢ikti
miktari, Urlin kalitesi, {irlin ¢esitliligi gibi unsurlarda hissedilebilir bir olumsuz
etki ihtimali olup olmadigimin incelenmesidir. Boyle bir etkinin varligi hem ilgili
pazarin iktisadi kosullarina hem de degistirilen bilginin niteligine baglidir'®.

Degerlendirmenin ilgili pazarin kosullarina bagli olmasi, yeterince seffaf,
yogunlagmis, tiriin farklilastirmasinin diisiik oldugu, duragan ve simetrik pazarlarin,
yapisal olarak digerlerine gore daha yiiksek bir koordinasyon riski barindirmasindan
kaynaklanmaktadir. Bu tiir pazarlarda bilgi degisiminin rekabeti kisitlayici etkileri,
farkli pazar kosullarina kiyasla daha yiiksek olacaktir. Bununla birlikte Komisyon,
koordinasyon riskinin diisiik oldugu pazarlarda dahi, bilgi degisiminin pazardaki
seffaflig1 artirarak, pazarin karmasikligini diistirerek, dengesizligi azaltarak ve
asimetrileri telafi ederek, pazarin yapisini isbirligine uygun bir hale getirebilecegini
belirtmektedir. Bu nedenle bilgi degisiminin pazar {lizerindeki muhtemel etkisi
dikkate alinmaksizin, yalnizca pazarin yapisina odaklanan bir degerlendirme eksik
kalacaktir. Diger yandan bilgi degisiminin bu tiir bir etki gosterip gosteremeyecegi,
kurulan bilgi degisiminin amacimin, bu sisteme taraf olmanin ve ulagsmanin
kosullarmin incelenmesini gerektirmektedir. Bunun yaninda degisimin sikligi,
degistirilen bilginin niteligi (gizli veya kamuya agik olmasi, toplulastirilmis veya
detayli olmasi, tarihi veya gilincel olmasi vb.) ve fiyatlari, miktarlari, kosullari

belirlemek bakimindan 6nemi de dikkate alinacaktir'®’.

(i) Pazarin Yapisi
Pazar Seffafligr

Seffaflik bir yandan rakiplerin ortak bir anlayisa varmasini kolaylastirirken
diger yandan anlasmanin istikrarmin korunmasini saglayabilmektedir. Bu

185 Kilavuz, para. 73-74.
1% A.g k. para. 75.
187 A.g.k. para. 76-77.
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baglamda bilgi degisimi piyasa seffafligini yiikselterek fiyatlar, miktarlar, talep
veya maliyetler gibi stratejik degiskenlere iligskin belirsizligi diislirebilmektedir.
Diger yandan bilgi degisimi 6ncesinde pazardaki seffaflik ne kadar diisiikse, bilgi
degisiminin anlagmal1 sonuglara ulasmadaki katkis1 da o kadar yiiksek olacaktir.
Bu nedenle rekabeti kisitlayici etkilerin belirlenmesinde, bilgi degisimi dncesinde
pazardaki seffafliginin diizeyi belirlenmeli ve bilgi degisiminin bunu nasil
degistirdigi incelenmelidir. Kilavuz’a gore olagan durumlarda pazar seffafliginin
diizeyi piyasadaki aktdr sayisina ve pazardaki iglemlerin kamuya acik mi
yapildig1 yoksa alicilar ve saticilar arasinda gizli anlasmalarla mi yiiriitiildigi gibi
hususlara baghdir. Bilgi degisiminin seffaflia katkisinin degerlendirilmesinde
anahtar soru, bilgi degisiminin olmadigi bir duruma kiyasla, bilgi degisimi
sonucunda rakiplerin faaliyetlerinin belirlenmesinin ne derece kolaylasacagidir'®®.
Kanimizca Komisyonun yaklagimindan sdyle bir ¢ikarima ulasmak miimkiindiir:
Sayet olagan pazar kosullarinda firmalarin, rakiplerinin ayrintili fiyatlari, tiretim
ve satis miktarlari, maliyetleri gibi bilgilerini 6nemli bir maliyete katlanmaksizin
o0grenme imkanlar1 ne kadar diistikse, bilgi degisiminin seffafliga katkis1 ve
rekabeti kisitlayict etkisi o derece yiiksek olacaktir. Nitekim Komisyonun Wood
Pulp’taki iddialarinin gerekgelerinden birini, bu husus olusturmaktadir.

Yogunlasma

Komisyon az sayida firmanin faaliyet gosterdigi siki bir oligopol yapisinda,
isbirliginin kurallarma iligkin olarak taraflarin ortak bir anlayisa varmalarinin ve
anlagmadan sapanlar1 tespit etmelerinin daha kolay olacagini belirtmektedir. Boyle
bir durumda anlagsmanin siirdiiriilmesi imkani da daha ytiksektir. Tam tersine firma
say1st arttik¢a, drnegin fiyat indirimleri yoluyla elde edilebilecek ilave pazar pay1
gorece yiiksek olacagindan, anlasmadan sapma yoluyla elde edilecek kazanglar
yiiksek olacaktir. Yine firma sayist fazla oldugunda, anlagmayla elde edilecek
kazanglar daha fazla firma arasinda paylasilacagindan, firmalarin anlasmadan
bekledikleri kazang da daha diisiik olacaktir. Bu bakimdan Komisyona siki oligopol
yapisi sergileyen piyasalarda bilgi degisiminin rekabeti kisitlayict etki gdsterme
ihtimalinin, gorece gevsek oligopollere kiyasla yiliksek oldugunu vurgulamaktadir.
Yiksek diizeyde parcalanmis (fragmented) piyasalarda ise bu etkilerin ortaya
¢ikma ihtimali esasen son derece diistiktiir. Bununla birlikte bilgi degisimi, seffafligi
artirarak veya baska yollarla, pazar kosullarinin isbirligine uygun bir hale gelmesini
saglayabilmekte ve bilgi degisiminin olmadig1 bir duruma kiyasla koordinasyonu
ve izlemeyi (monitoring) kolaylastirabilmektedir. '*

188 A.g k. para. 78.
18 A.g.k. para.79.
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Komisyonun pazarmn yapisina verdigi onem, pek cok kararmdan da
anlasilmaktadir. Ornegin Non-ferrous Semimanufactures'” dosyasinda Komisyon,
pazarin oligopolistik yapisi nedeniyle bildirime konu bilgi degisimi anlagmasinin,
taraflarin 101(1). maddeye aykirt davranmalarina imkan tantyacagini belirtmistir'®'.
UK Tractors’ta ilgili pazarda faaliyet gosteren gorece fazla sayida tesebbiis
bulunmasinaragmen pazarin oldukca yogunlasmis olmasi (en bitylik dort tesebbiisiin
toplam pazar pay1 yaklasik %80, bilgi degisiminde bulunan tesebbiislerin toplam
pazar paylart ise %88 idi) gerek Komisyonun gerekse Mahkemelerin ihlal kararina
varmalarinda belirleyici olmustur (Halliday ve Seabright 2001, 92). Yine yukarida
yer verildigi lizere Fatty Acids’te Komisyon, bilgi degisimi sonrasinda iki yil iginde
taraflarin pazar paylarini %70’ten %80’ e ¢ikardiklarini, dolayistyla bilgi degisiminin
halihazirdaki yogunlagmis pazar yapisini daha da giliclendirdigini ortaya koymustur
(Christiansson 2008, 33). Bununla birlikte EUDIM’de'* degistirilen bilgiler
rekabete hassas nitelikteyse de Komisyon, yaklasik ii¢ binin iizerinde tesebbiisiin
faaliyet gosterdigi pazarda bilgi degisiminin hissedilebilir bir etki yaratmayacagini
belirtmistir (Capobianco 2004, 1266).

Mallarin ve Hizmetlerin Niteligi

Degerlendirmede dikkate alinacak bir baska husus, ilgili pazarin ne
derece karmasik bir yap1 arz ettigidir. S6z gelimi goérece homojen iiriinlerin yer
aldig1 pazarlarda rakipler arasinda ortak bir anlayis gelistirmek veya anlasmadan
sapmalar tespit etmek, ¢ok fazla farklilagtirilmis iiriiniin degisime konu oldugu
bir pazara kiyasla daha kolaydir'®®. Ornegin iiriinlerin homojen olmasi Steel
Beams’te ihlal kararina varilmasinda 6nemli bir etkenken, bir milyondan fazla
iriiniin s6z konusu oldugu EUDIM’de Komisyon, bireysel ve gizli nitelikte
bilgilerin dahi rekabeti kisitlamayacagi belirtmistir. Bununla birlikte Kilavuz,
iiriin farklilagtirmasinin yiiksek oldugu pazarlarda dahi bilgi degisiminin, érnegin
fiyatlama noktalar1 (pricing points) gibi basit fiyatlama kurallar1 gelistirilerek,
anlagmaya varmanin 6niindeki zorluklari gidermek i¢in kullanilabilme ihtimalini
g6z ardi etmemektedir'**.

Pazarin Duraganlig

Komisyon arz ve talebin duragan seyrettigi pazar kosullarinda anlagsmali
sonuglarin daha muhtemel oldugunu belirtmektedir. Bunun nedeni, birinci
boliimde de yer verdigimiz tizere degisken pazar kosullarinda firmalarin,

1% Commission’s Fifth Report on Competition Policy (1975), s. 39-40.
PIA.g k. .40.

P2EUDIM Kkarar1, OJ 1996 C111/8. para. 13.

3 Kilavuz, para. 80.

4Kilavuz para. 80
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satiglarindaki kayiplarin talepteki genel bir diismeden mi yoksa rakiplerin
rekabetci davranislarindan mu ileri geldigini kestirmelerindeki giicliiktiir. Bu
cercevede degisken (volatile) talep, pazardaki bazi firmalarin igsel biiylimesi
veya pazara giriglerin sik olmasi, pazarin anlasma i¢in yeterince duragan
olmadigima isaret edebilir. Bununla birlikte bilgi degisimi belirli kosullarda
pazarin duraganlastirilmasina hizmet edebilecektir'®>.

Diger yandan yeniligin (innovation) onemli oldugu pazarlarda, kayda
deger bir yenilik yaratan firmalar rakiplerine kiyasla cok Onemli avantajlara
sahip olacagindan, anlagma ihtimali yine dustiktlir. Stirdirilebilir bir anlasma
icin, koordinasyona taraf olmayan mevcut ve potansiyel rakipler ile miisterilerin,
anlagsmadan beklenen sonuglari tehlikeye diisiirme kabiliyetine de sahip olmamalari
gerekmektedir. Bu cercevede yiiksek giris engelleri, anlasmayr miimkiin ve
stirdiiriilebilir kilabilecektir'®®. Nitekim UK Tractors’ta Komisyon ihlal kararina
varirken, bir yandan pazarda halihazirda yiiksek olan giris engellerine dikkat ¢ekmis,
diger yandan taraflar arasindaki bilgi degisiminin, sisteme dahil olmayan rakipler
icin giris engellerini daha da ylkselttigini vurgulamistir. Yine Wirtschaftsvereinigung
Stahl'”’da Komisyon, vardig1 sonucu pazarin yogunlagmis yapist yaninda, yiiksek
giris engellerine dayandirmistir (Whish 2006, 30).

Firmalarin Benzerligi

Kilavuz simetrik pazar yapilarinda anlagmali sonuglarin daha muhtemel
oldugunu dikkat cekmektedir. Homojen maliyetlere, talebe, pazar paylarina, iiriin
gamlarma vb. sahip firmalarin ¢ikarlar1 da benzer olacagindan, koordinasyonun
kosullarina iliskin olarak ortak bir anlayiga varmalar1 da kolay olacaktir. Bununla
birlikte Komisyon, bazi durumlarda bilgi degisiminin heterojen pazar yapilarinda
dahi anlagsmali sonuglara yol agabilecegini belirtmektedir. Clinkii bilgi degisimi
sayesinde firmalar farkliliklarini ortaya koyabilecek ve koordinasyon kosullarini
bu farkliliklar1 karsilayacak sekilde belirleyebilecektir!®s.

Anlasmanin Siirdiiriilebilirligini Etkileyen Diger Unsurlar

Kilavuz’a gore bilgi degisiminin rekabeti kisitlayic1 etkilerinin
degerlendirilmesinde dikkate alinacak diger hususlar, esasen birinci boliimde
firmalarin anlasmaya baglilik giidiileri ile anlasmadan sapmanin cazibesini
etkileyen kosullara iligkin olarak yapmis oldugumuz agiklamalar1 igcermektedir.
Bu c¢ercevede Ornegin firmalarin anlasma sonucunda bekledikleri karlarin

1%5Kilavuz para. 81.
1% A.gk.

197 OJ [1998] L1/10.
198 Kilavuz, para. 82.
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indirgenmis degerine kiyasla, bugiin anlagmadan saparak elde edecekleri karlara
atfettikleri deger yiikseldik¢e, anlagmanin siirdiiriilebilirligi de azalmaktadir'®.
Yine bu kapsamda ayn1 pazarda uzun siireler faaliyet gosterecek olan firmalarin,
koordinasyona daha meyilli olmalar1 beklenebilir. Ciinkii Komisyona gore bu tiir
bir durumda firmalar i¢in, anlagma sayesinde gelecekte elde edilecek kar akislari,
kisa donemde anlasmadan saparak elde edilebilecek karlardan daha degerli hale
gelebilecektir?®.

Son tahlilde yine iktisadin ortaya koydugu iizere, anlagmali sonuclarin
stirdiirebilirligi, yeterince caydirici cezalandirma mekanizmalarimin varligina
baglidir. Komisyon anlagsmadan caymanin sonuglarinin, firmalar1 kendileri i¢in en
mantikli yolun anlagsmayi siirdiirmek olduguna ikna edecek kadar ciddi olmadigi
durumlarda, bir anlagsmanin siirdiiriilmesinin miimkiin olmadigin1 belirtmektedir.
Ornegin siparislerin seyrek ve toplu oldugu piyasalarda, anlasmadan sapmadan
beklenen kazan¢ daha biiyiik, kesin ve yakin iken; cezalandirma nedeniyle
ugranilacak zararlar gorece kiiciik ve belirsiz olacak, tstelik bu zararlar uzak
bir gelecekte ortaya c¢ikacaktir. Bu tiir bir pazar yapisinda ciddi ve caydirici
cezalandirma mekanizmalar1 tasarlamak olduk¢a zordur. Bunun yaninda
cezalandirma mekanizmalarinin caydiriciligi, rakiplerin misilleme giidiilerinin
olup olmadigina da baglidir. Nitekim firmalarin bu giidiiye sahip olmalari igin,
uzun donemde rakibi yeniden anlasmali stratejiye dondiirmek yoluyla elde
edecekleri kazancin, kisa donemde fiyat savaslar1 baslatarak ugrayacaklar
zararlara agir basmasi gerekir. Komisyon’a gore drnegin firmalarin dikey ticari
iligkilerle de karsilikli etkilesim icinde bulunduklar1i pazarlarda, misilleme
kabiliyeti yiikselecektir®'.

(ii) Bilgi Degisiminin Niteligi
Stratejik Bilgi

Komisyon stratejik bilgiyi, pazardaki stratejik belirsizligi diigiiren veriler
olarak tanimlamakta ve bu tiir bilgilerin degisiminin, 101. madde kapsamina girme
olasiligin yiiksek oldugunu belirtmektedir. Stratejik verilerin paylasimi kritiktir,
clinkii taraflarin rekabet etme giidiilerini ve bu sekilde karar alma siireclerindeki
bagimsizliklarim diigiirmektedir. Kilavuz’da stratejik bilgilerin neler olabilecegi
konusunda uzun bir liste siralanmaktadir. Buna gore fiyatlar, fiyat indirimleri,
fiyat artislari, 1skontolar, misteri listeleri, liretim maliyetleri, miktarlar, satislar,
iadeler, kapasiteler, kaliteler, pazarlama planlari, riskler, yatirimlar, teknolojiler,
Ar&Ge programlari ve sonuglariile sayilanlara iliskin diger bilgiler stratejik olarak

19 Kilavuz, para. 83.
20K 1lavuz, para. 84.
2 Kilavuz, para. 85.
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kabul edilmektedir. Genellikle stratejik bilgiler siralamasinda en onde fiyatlar
ve miktarlar, daha sonra ise maliyetler ve talep gelmektedir. Bununla birlikte
ornegin firmalarin Ar&Ge iizerinde rekabet etmeleri halinde, rekabet agisindan
en stratejik bilgi teknolojiler olacaktir. Diger yandan bu bilgilerin stratejik olarak
kullanilma imkéani, verilerin toplulastirilma diizeyine, yasina, pazar kosullarina
ve degisimin sikligina baglidir.>*?

Komisyonun gegmis uygulamalarina bakildiginda da, paylagimina en
fazla itiraz edilen bilginin, fiyatlar oldugu dikkati ¢cekmektedir’®. Bunun yaninda
yine pek c¢ok dosyada bireysel liretim ve satis miktarlarinin paylasiimasini ihlal
olarak degerlendirmistir’®. Diger yandan Komisyon, Re Cimble’da*™ planlanan
kapasite artiglarinin bildirmesine yonelik olarak tesebbiis birligi tiyelerine getirilen
yikimliiliige itiraz etmistir. Benzer sekilde Zinc Producer Group’ta®® bu kez
itiraz konusu, yatirim planlari ile ilgili olarak rakiplerin bilgilendirilmesidir.
EATA’da® tesebbiislerin kapasitelerini ve kapasite kullanim oranlarini birbirleriyle
paylasmalari ihlal olarak degerlendirilmistir. Steel Beams’te*® Komisyon, taraflarin
teslimat ve siparis bilgilerini birbirleriyle paylagmalarini “kabul edilebilir sinirlarin
Otesine gegmek” olarak yorumlamistir (Whish 2006, 32-34).

Pazari Kapsama (Market Coverage)

Pazarm yalnizca ¢ok kiigiik bir kismim ilgilendiren bir bilgi degisiminin,
rekabet iizerinde hissedilebilir bir etki yaratmasi pek olast degildir. Bu bakimdan
Kilavuz, bilgi degisiminin rekabeti kisitlayici etki gosterebilmesi i¢in, taraflarinin
ilgili pazarin 6nemli bir boliimiinii kapsamalar1 gerektigini belirtmektedir. Aksi
halde 6rnegin bilgi degisimine taraf olmayan rakiplerin faaliyetleri, anlasmali
sonuglarin stirdiiriilmesini giiclendirebilecektir. Nitekim taraflarin toplam pazar
paylarmin biiyiikliigii UK Tractors (%88), CEPI-Cartonboard (%70-90), Fatty
Acids (%52-70) gibi dosyalarda ihlal tespitine varilmasinda 6nemli bir etkenken;
EUDIM’de, diger hususlarin yaninda {iyelerin yalnizca %1,3 ile %12 arasinda
degisen oranlarda pazar payma sahip olmalart ve degisime konu bilginin,
iyeler tarafindan satilan {riinlerin toplamda %5 ile 10’una iliskin olmasi da

202 A g k. para. 86.

23 Ornegin bkz. IFTRA Glass Containers OJ [1974] L160/1; Vegetable Parchment O.J. [1978]
L70/54; Hasselblad O.J. [1982] L161/18; Re Vimpoltu OJ [1983] L200/44; Belgian Industrial Tim-
ber [1976] 1 CMLR DIl (Whish 2006, 32).

204 Bu yondeki kararlardan bazilar igin Bkz. Associated Lead Manufacturers OJ [1979] L21/16,;
Atka A/S v BP Kemi A/S OJ [1979] L286/32,; Benelux Flat Glass OJ [1984] L212/13; Hasselblad
OJ [1982] L161/18 (Whish 2006, 33)

2050J [1972] L303/24.

2000J [1984] L220/27.

2070J [1999] L193/23.

2080QJ [1994] L116/1 para.267.
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degerlendirmede dikkate alinmistir. Bununla birlikte Komisyon, “ilgili pazarin
6nemli bir boliimiiniin kapsanmas1” kavraminin kisa bir tanim1 olmadigini, bunun
ancak ilgili dosyanin kendine 6zgii kosullarina ve degistirilen bilginin niteligine
gore belirlenebilecegini ifade etmektedir®®.

Diger yandan Komisyon, bilgi degisiminin bir bagka yatay isbirligi
anlagmasinin parcasi oldugu ve bu isbirligi i¢in gerekli olan bilgi degisiminin
Otesine gecilmedigi durumlarda, bu tiir isbirliklerine iligkin olarak Kilavuz’da,
ilgili grup muafiyeti tiiziiglinde veya De Minimis diizenlemesinde®'® yer verilen
esiklerin altinda kalan anlagmalarin, rekabeti kisitlayici etkilerinin genellikle
yeterince yliksek olmayacagini belirtmektedir?''.

Toplulastiridmus/Bireysellestirilmis Veri

Kilavuza gore, bireysel diizeyde firma verilerinin belirlenmesini
yeterince gliclestiren veriler, gergek anlamda toplulastirilmis kabul edilmektedir.
Toplulastirilmis verilerin degisiminin rekabeti kisitlayici etkisi, firma seviyesinde
verilerin paylasimina kiyasla daha diisiiktiir. Ustelik Komisyon, toplulastirilmis
verilerin bir tesebbiis birligi veya pazar arastirma sirketi tarafindan toplanarak
yayimlanmasinin, hem tiiketiciler hem de saglayicilar i¢in Onemli etkinlik
kazanimlari saglayabildigini belirtmektedir. Tam tersine bireysel verilerin degisimi
ise, bir yandan pazar konusunda ortak bir anlayisa varmay1 kolaylastirirken, diger
yandan dogrudan anlagsmadan sapan veya pazara yeni giren firmay1 belirleyerek
uygun bir cezalandirma stratejisi gelistirmeyi miimkiin kilabilmektedir. Bununla
birlikte Komisyon, az sayida firmanin faaliyet gosterdigi siki ve duragan bir
oligopol yapisinda, toplulastirilmig verilerin degistirilmesinin dahi anlagsmali
sonuglart kolaylastirabilecegini belirtmektedir. Ciinkii Komisyona gore, bu tiir
bir pazar yapisinda toplulastirilmis veriler dahi, anlasmadan bir sapma olup
olmadigmin tespit edilmesini miimkiin kilarak pazar genelinde misillemelere
neden olabilmektedir. Son tahlilde, anlagsmayi siirdiirebilmek i¢in kimin
anlagmadan saptigin1 6grenmek yerine, “birilerinin” saptigini bilmek de kimi
durumlarda yeterli olabilir*'2.

Bu noktada 6rnegin kag tane firmanin bireysel verileri toplulastirildigt
takdirde, “gercek anlamda toplulastirilmis veri” testinin gegilebilecegi sorusu
akillara gelmektedir. Komisyonun ge¢mis tarihli uygulamalar1 bu konuda net

209 Kilavuz, para. 87-88.

21 Commission Notice on agreements of minor importance which do not appreciably restrict com-
petition under Article 81(1) of the Treaty establishing the European Community (de minimis), OJ
C 368, 22.12.2001, s. 13-15

2 Kilavuz, para. 88

212Kilavuz, para. 89.
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bir kriter belirlemenin miimkiin olmadigina isaret etmektedir. Ornegin CEPI-
Cartonboard’da*"® Komisyon, pek ¢ok veri tiirii bakimindan en az ti¢ firmanin
faaliyet gosterdigi pazarlarda toplulastirilmis verilerin degisiminde sakinca
gormezken, konu siparis miktarlaria geldiginde c¢itay1 10’a yiikseltmistir. Buna
karsin European Wastepaper Information Service’’* dosyasinda, degisime konu
bilginin en az dort tesebbiisiin toplulastirilmis verilerini icermesi gerektigini
taraflara bildirmistir. Diger yandan UK Tractors’ta, genel olarak toplulastiriimig
verilerin degisimine itiraz etmedigini ancak herhangi bir bolgede veya zaman
diliminde toplam satis adedi 10’dan diisiikken, toplulagtirilmis verilerin dahi
rakiplerin satiglarinin tam olarak belirlenmesine neden olacagini belirtmistir.?'

Verinin Yast

Komisyon, tarihi verilerin rakiplerin gelecekteki davranislarina iliskin
bir gosterge olarak kullanilmasinin veya pazarda ortak bir anlayis gelistirilmesini
saglamasinin pek miimkiin olmadigint belirtmektedir. Bu bakimdan bu tiir
verilerin anlagsmali sonuglara sebep olma ihtimali neredeyse yoktur. Benzer
sekilde tarihi veriler, anlagmadan sapmalar1 tespit etmek, hizli ve etkin bir
misilleme tehdidi olusturmak bakimindan da kullanisl degildir. Ancak Komisyon,
verinin rekabetgi riskler olusturamayacak kadar eski sayilabilmesi i¢in 6nceden
belirlenmis bir esigin bulunmadigim ifade etmektedir. Verinin gercekten tarihi
olup olmadigi, ilgili pazarin yapisina ve 6zellikle yeniden fiyat pazarliklarinin
(price re-negotiations) sikhigina bagli olarak degismektedir.?!®

Komisyon, pazardaki sozlesmelerin ortalama vadesinin, yeniden fiyat
pazarliklarinin sikligina iligskin bir gésterge olugturmasi halinde, bu sézlesmelerin
ortalama siiresinin birka¢ kati kadar eski olan verilerin tarihi sayilabilecegini
belirtmektedir. Diger yandan, verilerin tarihi sayilabilecegi esik, bu verilerin
dogasina, toplulastirtlmis olup olmadigina, degisimin sikligina gore de
degisebilmektedir. S6z gelimi Komisyon UK Tractor ve Wirtschafisvereinigung
Stahl’dabiryildan eski bireysel verileri tarihi saymis ve rekabeti kisitlayici nitelikte
bulmamustir. Bir yildan daha yeni bireysel verileri ise gilincel olarak nitelemistir.
Bununla birlikte CEPI-Cartonboard’da son dort hafta i¢in toplulagtirilmis verileri,
tarihi olarak degerlendirmistir. Diger yandan Fatty Acids’te, ilgili piyasanin
yapisini dikkate alarak taraflarin son ii¢ aylik toplam satis verilerini birbirleriyle
paylasilmalarini ihlal olarak degerlendirmistir.

2301, [1996] C310/3.

240, J. [1987] C339/7.

21507, [1992] L68/19 para. 61.
216 Kilavuz, para. 90.
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Bilgi Degisiminin Stklig

Kilavuz uyarinca bilgi degisiminin rekabeti kisitlayici etkilerinin
degerlendirilmesinde dikkate alinacak bir bagka husus, degisimin ne siklikla
gergeklestigidir. Bunun nedeni, sik bilgi degisiminin hem taraflarin ortak bir
anlayisavarmalarinihem de anlagsmadan sapmalar1 denetlemeyi kolaylastirmasidir.
Pazar ne kadar degiskense, anlagmali sonuglari kolaylastirabilmek i¢in bilginin de
o denli sik degistirilmesi gerekmektedir. Diger yandan uzun vadeli s6zlesmelerin
gecerli oldugu pazarlarda, gorece seyrek bilgi degisimleri anlagsmali sonuglara
ulagmak icin yeterlidir. Tam tersine pazardaki sdzlesmelerin vadesi kisaldikga,
anlagmali sonuglara ulagmak i¢in bilginin genellikle daha sik degistirilmesi
gerekmektedir. Bununla birlikte anlasmay1 kolaylagtirmak igin ihtiya¢ duyulan
bilgi degisimi siklig1, pazarin yapisinin yaninda degistirilen bilginin dogasina,
yasina ve toplulastirilmis olup olmadigina baghdir. Zira 7-Mobile kararmin da
ortaya koydugu lizere, pazarin yapisina bagl olarak kimi durumlarda tek bir bilgi
degisimi bile, taraflarin rekabetin risklerinden kaginmak {izere pazar davraniglarini
uyumlastirabilmesi i¢in yeterli zemin hazirlayabilmektedir?'”.

Kamuya A¢ik Olan/Olmayan Bilgi

Degerlendirmede dikkate alinacak bir diger husus, degistirilen bilginin
gercek anlamda kamuya agik olup olmadigidir. Kilavuz’da, biitiin miisteriler
ve rakipler tarafindan esit derecede ulasilabilir nitelikteki bilgi ger¢ek anlamda
kamuya agik bilgi (genuinely public information) seklinde tanimlanmakta ve bu
tiir bilgilerin degisiminin 101. madde kapsaminda bir ihlal olarak degerlendirilme
ihtimalinin oldukca diisiik oldugu belirtilmektedir. Ancak bir bilginin ger¢ek
anlamda kamuya acik sayilmasi i¢in, bu bilginin miisteriler ve degisime taraf
olmayan firmalarca, bilgi degisiminde bulunan firmalara kiyasla daha maliyetli bir
yolla elde edilmemesi gerekmektedir. Ornegin kamusal alanda yer alan bilgilerin
toplanmasinin maliyeti, miisterileri ve rakipleri bundan caydiracak nitelikteyse,
bu tiir bilgiler gercek anlamda kamuya agik degildir. Zira bilginin pazardan
(miisterilerden, bayilerden vb.) elde edilme ihtimalinin olmasi, bu bilginin
rakiplerce aninda erisilebilir bir pazar verisi oldugu anlamina gelmemektedir.
Bunun yaninda Komisyona gore, degistirilen bilgiler taraflarca daha 6nce 6rnegin
gazeteler veya internet siteleri araciligiyla kamuya duyurulmus olsa dahi, bu
bilgilerin taraflar arasinda ayrica gizli olarak degistirilmesi 101. maddeyi pekala
ihlal edebilecektir®'®. Nitekim 7ate&Lyle’de GM, planlanan fiyat bilgilerinin daha
once miisterilere duyurulmus olmasinin, bu bilgilerin pazarda derhal erisilebilir

nitelikte oldugunu gostermeyecegini belirtmistir'.

27Kilavuz, para. 91.
218 A.g k., para. 92.
219 Case T-202/98 vd. Tate&Lyle v Commission, para. 60.

68



Samil PISMAF

Kilavuz’da dikkat cekilen onemli bir husus, 6rnegin diizenleyiciler
tarafindan yayimlanan genel olarak erigilebilir bazi veriler olsa dahi, rakipler
arasinda degistirilen ilave bilgilerin stratejik belirsizligi daha da diistirerek
rekabeti kisitlayict etki gosterebilmesidir. Boyle bir durumda ilave bilgiler,
pazarin dengesini anlagmali sonuglara ¢evirmek bakimindan kritik rol

oynayabilecektir??.

Bilginin Kamuya A¢cik/Gizli Sekilde Degigimi

Kilavuz’a gore bir bilgi degisimi, degistirilen verilerin biitiin rakiplere
ve misterilere esit maliyetle ulasilabilir olmasini saglamaktaysa, ger¢ek anlamda
kamuya acik sayilacaktir. Bilginin kamuya acgik bir sekilde degistirilmesi,
isbirligine taraf olmayan firmalarin, potansiyel rakiplerin ve miisterilerin, pazarda
olusabilecek anlagmali sonuglari kisitlamalarini saglayabilmektedir. Bununla
birlikte bilginin ger¢ek anlamda kamuya acik bir sekilde degistirilmesi, pazarda
anlagmali sonuglara ulagsmay1 hicbir sekilde kolaylagtirmayacagi anlamina
gelmemektedir. Ornegin giris engellerinin yiiksek ve/veya alic1 giiciiniin diisiik
oldugu piyasalarda, koordinasyondan beklenen sonuclar1 risk altina sokacak
bir kars1 etken daha zayif olacaktir. Benzer sekilde tiiketici tarafinda artan
seffaflik, fiyat esnekligini yilikseltmesi nedeniyle, firmalarm anlagmadan sapma
yoluyla elde edebilecekleri kazanci artirirken, ayni sekilde misillemeleri de
siddetlendirebilmektedir?!'.

3.3.3.101 (3). Madde Kapsaminda Degerlendirme

Kilavuz’un buraya kadar aktardigimiz kisimlarinda, Komisyon firmalar
arasindaki bilgi degisimlerinin hangi kosullarda ihlal sayilabilecegine; bir baska
deyisle firmalarin, faaliyet gosterdikleri pazarin yapisini dikkate aldiklarinda, ne
tiir bilgi degisimlerinden kaginmalar1 gerektigine yonelik rehberlik etmektedir. Bu
kisimdaise bukez firmalar arasi bilgi degisiminin, birihlal olarak degerlendirilmesi
riskinin diistiriilebilmesi i¢in, degistirilecek bilgileri de i¢erecek sekilde degisimin
nasil dizayn edilmesi gerektiginin ipuglarini sunmaktadir.

3.3.3.1. Etkinlik Kazanimlari

Komisyon, Kilavuz’da bilgi degisiminin 6nemli etkinlik kazanimlari
saglayabilecegini belirtmekte ve bu etkinliklerin ne sekilde ortaya ¢ikabilecegine
iligkin olarak sinirlayict nitelikte olmayan ¢esitli orneklere yer vermektedir.
Kiyaslama (benchmarking) yoluyla saglanabilecek etkinliklerden, tiiketicilerin ve
firmalarin arama maliyetlerinin diisiiriilebilmesine kadar uzanan bu listeye, birinci

20K 1lavuz, para. 93.
21 A.g k. para. 94.
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boliimde?* genis sekilde yer vermis olmamiz nedeniyle burada tekrarlamaya
gerek gdrmilyoruz. Bununla birlikte Komisyonun, firmalarin gelecek planlarina
kiyasla gegmis ve cari verilerin etkinlik kazanimlar1 saglama potansiyelinin
daha yiiksek oldugu seklinde genel bir bakis agisina sahip oldugunu belirtmek
gerekmektedir’?.

3.3.3.2. Zorunluluk/Kac¢inilmazhk

Kilavuz bilgi degisiminin saglayacagi etkinlik kazanimlarini elde
edebilmek icin gerekli olandan fazla sinirlamalarin, 101(3). madde kosullarim
karsilamayacagini  belirtmektedir. Buna gore taraflar, degistirilen verinin
konusunun, toplulastirilma diizeyinin, yasinin; degisimin gizliliginin, sikliginin
ve kapsaminin, iddia edilen etkinlik kazanimlarini elde etmek i¢in zorunlu olan
en diisiik riski icerdigini kanitlamalidirlar. Bunun yaninda degisim, etkinlik
kazamimlariyla ilgili olmayan bilgileri igermemelidir. Ornegin kiyaslama yapmak
icin, endiistri genelinde belirli bir siralamaya tabi tutularak sunulan toplulastiriimig
veriler genellikle yeterli oldugu gibi rekabeti kisitlayici nitelikleri de diisiiktiir.
Hal boyleyken bireysel firma verilerinin degisimi, beklenen etkinligin saglanmast
icin kacinilmaz nitelikte degildir. Benzer sekilde, gelecekte planlanan fiyatlar
ve miktarlar basta olmak iizere gelecek planlarina iligkin verilerin paylasimimin
kagimilmaz olma ihtimali, genellikle yok denecek kadar azdir®**.

Diger yandan, bir bagka yatay isbirligi anlasmasinin pargasini olusturan
bilgi degisimlerinin, anlagsmanin amacint gergeklestirebilmek igin zorunlu/
kacinilmaz olmayan bilgileri icermedikleri stirece, 101(3). madde kosullarini
karsilamalari daha ytiksek bir ihtimaldir.

3.3.3.3. Tiiketicilerin Yarar Saglamasi

101 (3). madde kosullarinin saglanabilmesi i¢in, zorunlu kisitlamalar
nedeniyle elde edilen etkinlik kazanimlarinin, bilgi degisiminin rekabeti
kisitlayici etkilerine agir basacak derecede tiiketicilere yansimasi gerekmektedir.
Komisyon, degisime taraf olan sirketlerin pazar giicii ne kadar diisiikse, etkinlik
kazanimlarmin rekabeti kisitlayici etkileri giderecek derecede tiiketicilere
yansima ihtimalinin de o kadar yiiksek oldugunu belirtmektedir.?*

222Bkz. Boliim 1.3.2.

22 Kilavuz, para.95-100.
24Kilavuz, para. 101.

25 A.g k. para. 102.
26 A g k. para. 103.
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3.3.3.4. Rekabetin Ortadan Kalkmamasi

Bilgi degisimi sonucunda taraflarin, ilgili iirtinlerin dnemli bir boliimiine
iligkin olarak rekabeti ortadan kaldirma giiciine sahip olma ihtimalleri varsa, bu
tiir bir bilgi degisimi 101 (3). madde kosullarini karsilamayacaktir.

3.4. SECILMIS UYE ULKE UYGULAMALARI
3.4.1. Paris Liiks Oteller Karari

2001 yilinda, Paris’in merkezinde yer alan alt1 liiks otelin (Paris Saraylar1)
diizenli olarak detayli bilgi degisiminde bulunduklarini igeren bir televizyon
programi iizerine, Fransiz Rekabet Otoritesi (Autorité de la Concurrence, AC)
bu bilgi degisiminin rekabete aykiri olasi etkilerini incelemek iizere sorusturma
acmistir. Sorusturmada taraflarin haftalik, aylik ve yillik bazda kiralanan ve
bos olan odalara iliskin olarak ortalama fiyat bilgilerini ve doluluk oranlarini
paylastiklar1 belirlenmistir. Yine degisime konu bilgiler arasinda pazarlama
harcamalar1 ve insan kaynaklari politikalart da bulunmaktadir. Bu bilgiler 1981
yilindan beri, elektronik postalar ve otel miidiirleri arasinda diizenli olarak
gerceklestirilen toplantilar yoluyla haftalik veya aylik olarak paylasilmaktadir
(Taumel 2008, 24).

AC degerlendirmesine ilk olarak ilgili pazarin detayli bir analiziyle
baglamistir. Yapilan incelemede Paris Saraylarinin prestijli konumlari, siiit oda
oranlarmin yiiksekligi, biinyelerindeki gurme restoranlari, sunduklar1 segkin
hizmetler ve oda basina ortalama 700 Avroluk fiyatlar1 dikkate alindiginda diger 4
yildizli oteller ile dogrudan rakip olmadiklar1 ortaya konulmustur. Ustelik yiiksek
likks hizmetlere iliskin talebin fiyat esnekligi de diisiiktiir. Bu nedenle ilgili pazar,
“Paris Saraylar1” olarak belirlenmistir. Bunun yaninda Paris’in merkezindeki
yiksek gayrimenkul fiyatlar1 ve miisterilerin marka bagimliliklar1 nedeniyle
pazarda yiiksek giris engelleri bulunmaktadir. Bu c¢ergevede AC’ye gore Paris
Saraylar pazari siki bir oligopol yapis1 sergilemektedir. Buna ilave olarak gerek
maliyet yapilar1 gerekse pazar paylar1 ve doluluk oranlari bakimindan rakipler
arasinda biiylik benzerlik bulunmaktadir (AC 2005, 48-49; Verge 2010, 5).

Pazarin yapist bu sekilde ortaya konulduktan sonra degerlendirme
degistirilen bilginin niteligi ile stirdiiriilmiistiir. AC degistirilen bilgilerin stratejik
nitelikte rekabete hassas bilgiler oldugunu, istelik degisimin oldukca sik
gercgeklestirildigini tespit etmistir. Bunun yaninda degistirilen bilgi ve degisimin
kendisi kamuya agik degildir. Ustelik taraflardan elde edilen belgelerde pazarlama
stratejilerine ve ortak indirimlere iliskin ifadeler de bulunmaktadir. AC’ye gore
pazarda firma seviyesindeki seffaflig1 yapay olarak yiikselten bu bilgiler, taraflara

71



Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi

birbirlerini yakindan izleme ve anlasmadan bir sapma olup olmadigini gozleme
imkan1 saglayarak, anlasmali davranis1 kolaylastirmigtir. Zira bu tiir bir izleme,
higbir rakibin, iyelerin mevcut pozisyonlarini tehlikeye atacak gizli bir girisimde
bulunmadigini garanti etmektedir (AC 2005, 49; Taumel 2008, 25-27).

Tim bu tespitler 15181nda AC, ilgili pazarin yapis1 dikkate alindiginda,
artan seffafligin taraflarin normal rekabet siirecini elimine ederek anlagmali bir
dengeye varmalarini sagladigi sonucuna ulagsmistir. Nitekim 11 Eyliil siireci
disinda taraflarin pazar sonuglarinin son derece benzer bir seyir izlemis olmasi
bu tespiti giiclendirmistir. Bu dogrultuda taraflara toplamda 709.000 Avro para
cezasi verilmistir??’. Bu karar Paris Temyiz Mahkemesi tarafindan hukuka uygun

bulunmustur (Taumel 2008, 27; Verge 2010, 2-6).

Kanimmizca AC’nin bu dosyayr ele alirken izledigi yaklasim, bilgi
degisimineiliskinolarak iktisat literatiiriin ortaya koydugu sonuglarin ve Komisyon
ile ABAD’in ge¢mis kararlarindan elde edilen tecriibelerin, somut olaya nasil
uygulanmasi gerektigini gosteren son derece basarili bir “iyi uygulama” (best
practice) 6rnegidir.

3.4.2. Devlet Eliyle Kurulan Anlasma? Danimarka Hazir Beton
Dosyasi

1993 yilinda Danimarka Rekabet Otoritesi (Danish Competition and
Consumer Authority, DCCA), hazir beton endiistrisine yonelik yiriittigl
inceleme neticesinde endiistride rekabetin diisiik oldugunu gdsteren bulgulara
ulasmustir. Ozellikle belirli miisterilere énemli oranlarda gizli indirim yapilmasi
nedeniyle bazi alicilarin son derece yiiksek fiyatlar 6demek zorunda kaldiklar1
sOylentileri endiistride dolasmaktadir (Mellgaard ve Overgaard 2007, 14).
Bunun yaninda endiistri, ilk dort firmanin %57 paya sahip oldugu bir oligopol
yapist gostermektedir. DCCA fiyat seffafligini artirmanin bu sorunlar1 ¢ozerek
endustrideki rekabet diizeyini artiracagi disilincesiyle Danimarka’nin ¢ ayri
bolgesindeki iireticilerin bireysel islem fiyatlarin1 kendi biinyesinde toplayarak
yayimlamaya karar vermistir. Zira 1990 tarihli Danimarka Rekabet Kanununun
1. maddesi, rekabetin giiclendirilmesinde fiyat seffafligin oynadigi role dikkat
cekmektedir (Albek vd. 1997,429). Yayimlanan bilgiler arasinda bazi miisterilere
yapilan indirimlere iliskin drnekler de bulunmaktadir (OECD 2001, 155). Bu
cergevede DCCA’nin hedefi, alicilarin bireysel pazarlikla yapilan indirimli
satiglardan haberdar edilerek fiyatlarin diisiiriilmesi yoniinde baski yaratmalaridir
(Mollgaard ve Overgaard 2007, 15).

227 AC’nin 25.11.2005 tarihli ve 05-D-64 say1li karar1.
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Uygulamanin rekabeti artiracagi beklentisinin tam aksine, fiyatlarin
DCCA tarafindan yayimlanmaya basladig1 ilk alti ay igerisinde hazir beton
tiirlerinin ortalama fiyatlar1 %15-20 arasinda artmistir. Ustelik bu artis talepteki
veya maliyetlerdeki bir ylikselmeyle aciklanabilir olmadig1 gibi anilan donemde
enflasyon da yalmzca %1-2 diizeyinde ger¢eklesmistir. Bunun yaninda uygulama
Oncesinde ireticilerin fiyatlar1 arasinda onemli farkliliklar bulunmaktayken,
yaklasik bir buguk yil icerisinde ilgili cografi pazarlarda fiyatlar neredeyse ayni
hale gelmistir. Deliller, artan seffaflik sayesinde firmalarin belirli miisterilere
uyguladiklar1 yiiksek oranli indirimlere de son verdiklerini gdstermektedir.
(Mellgaard ve Overgaard 2007, 14). Albaek vd. (1997, 441)’na gore bu dosya,
kurmus oldugu giivenilir fiyat raporlama sistemi sayesinde DCCA’nin, istemeden
de olsa firmalarin aralarindaki rekabeti diisiirmelerine ve fiyatlar1 yiikseltmelerine
yardime1 oldugunu gostermektedir. Mellgaard ve Overgaard (2007, 14)’a gore ise
dosya ayn1 zamanda, oligopolistik bir piyasada saglayicilarin artan bilgi diizeyine
alicilardan daha Once tepki verme imkanina sahip olduklar1 takdirde, alicilarin
artan bilgi diizeyinden fayda yerine zarar gorebileceklerini ortaya koymaktadir.

Danimarka hazir beton dosyasi, rakipler arasi bilgi degisimine iliskin
olarak ongoriilen kesin kabullerin ve tek tip kurallarin, uygulamada ne gibi yan
etkilere neden olabilecegini gostermesi bakimindan dnemlidir. Nitekim yasanan
bu kotii tecriibenin etkisiyle olsa gerekir, 1997 yilinda Danimarka Rekabet
Kanunu’nda yapilan degisiklikle, rekabetin giiclendirilmesinde pazar seffafligina
yapilan vurgu Kanun’dan ¢ikarilmistir (Albaek vd. 1997, 441).

3.4.3. italya Jet Yakiti Karar

2006 y1linda Italya Rekabet Otoritesi (Autorita Garante della Concorrenza
e del Mercato, AGCM), jet yakiti pazarinda faaliyet gosteren tesebbiislerin,
depolama ve yakit ikmali faaliyetlerini yiiritmek tizere kurulan ortak girisimler
araciligtyla basta bireysel teslimatlar ve ¢esitli maliyet bilgileri olmak tizere yogun
sekilde bilgi degisiminde bulunduklar1 ve pazari paylasmaya ve giris engellerini
yiikseltmeye yonelik bir kartel kurduklarn gerekgesiyle toplamda 315,4 milyon
Avro para cezasi vermistir’?® (AGCM 2006, 9).

Caffarra ve Kihn (2006)** konuyu inceledikleri makalelerinde
AGCM’nin bireysel teslimat bilgilerini ihlal olarak degerlendirmesini ve
aynit zamanda kartel iddiasina dayanak gostermesini siddetle elestirmislerdir.
Yazarlar degerlendirmelerine ilk olarak jet yakiti pazarinin isleyisini ortaya
koyarak baglamiglardir. Jet yakiti pazarinda tedarik sozlesmeleri genellikle
birer yillik siireler i¢in yapilmaktadir. Havayolu sirketleri her bir havaalani igin

28 Case 1641, Rifornimenti Aeroportuali, Decision No: 15604.
2% Yazarlar sorusturmada taraflardan birine danigmanlik yapmiglardir.
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saglayicilardan ucaklara teslimatlarda gecerli olacak birim fiyat ve bu birim fiyat
iizerinden havayolu sirketinin toplam ihtiyacinin oransal olarak ne kadarinin
karsilanabilecegine yonelik teklifleri almaktadir. Bu tekliflerin ardindan fiyatlarin
daha da asag ¢ekilmesi i¢in saglayicilarla pazarlik yapilmakta ve nihayetinde bir
yillik siire i¢in havayolu sirketinin toplam yakit ihtiyacinin hangi sirketlerden
ve hangi oranlarda temin edilecegi sozlesmeye baglanmaktadir. Fiyatlar belirli
bir gosterge fiyatin (6rnegin Platts) iizerine eklenen marja gore belirlenmektedir.
Genellikle havayolu sirketleri arz giivenligini saglayabilmek bakimindan tek
bir saglayictya bagli kalmay: tercih etmemektedir. Benzer sekilde jet yakiti
saglayicilari, finansal riskleri ve lojistik problemleri asgariye diistirebilmek adina
bir havayolu sirketinin yakit ihtiyacinin biiyiik bir oranin1 karsilamamaktadir.
Bununla birlikte kimi durumlarda bir havayolu sirketi, yakitin tamamin tek bir
saglayicidan alabilmektedir. Diger yandan, havaalanlarinin kisith alana sahip
olmalar1 ve 6l¢ek ekonomileri nedeniyle, havaalanlarindaki jet yakiti depolama
ve ugaklara teslimat faaliyetleri saglayicilar tarafindan kurulan ortak girisim
sirketleri eliyle ylriitiilmektedir (Caffarra ve Kiihn, 148-151).

Caffarra ve Kiihn (2006)’e gore bu yapida bireysel teslimat bilgilerinin
paylasilmasi hi¢bir sekilde taraflar arasindaki rekabeti kisitlayici bir anlagmaya
hizmet etmemektedir. Zira teslimatlar halihazirda birer yilligina baglanmis olan
sozlesmelere gore yiiriitilmektedir. Diger yandan sézlesmelerin ilgili havayolu
sirketinin toplam ihtiyacinin belirli bir yiizdesini karsilamak iizere imzalanmig
olmasi, en azindan s6z konusu sirkete yapilan toplam teslimatlarin bilinmesini
gerektirmektedir. Bu noktada yazarlar mevcut sdzlesme sistemi nedeniyle pazarin
yapisal olarak seffaf oldugunu da belirtmektedirler. Ciinkii havayolu sirketleri
sozlesme Oncesi pazarlikta ellerini giiclendirebilmek adina, diger saglayicilardan
hangi oranlarda ve hangi fiyatlarla yakit aldiklarini bildirmektedirler. Bu nedenle
yazarlara gore, diger saglayicilarin ilgili havayolu sirketine yapmis olduklari
bireysel teslimat bilgilerinin bilinmesinin, bir anlasmanin kolaylastirilmasina
yonelik marjinal katkis1 olduk¢a disiiktiir. Yazarlarin dikkat ¢ektigi bir diger
nokta, AGCM’nin bilgi degisiminin saglayacag: etkinliklere hi¢ deginmemis
olmasidir. Zira degistirilen maliyet bilgileri, bir yandan ortak girisimlerin daha
etkin calisma yontemleri gelistirmelerine imkan tanirken, diger yandan ana
sirketlerin ortak girisimleri denetlenmelerini miimkiin kilmaktadir (Caffarra ve
Kiihn 2006, 160-172)%°.

Caffarra ve Kithn (2006, 171)’e gore “bu karar bilgi degisimi
dosyalarinda etkinlik savunmalarini ciddi sekilde incelememenin tehlikelerini
gostermektedir”. Yine yazarlara gore rekabete aykir bilgi degisimi anlagmalarin
belirlenmesinde, bireysellestirilmis bilgilerin degisimine iligkin olarak basit

20 Yazarlar, Otoritenin delil olarak gosterdigi diger hususlarin da pekald anlagsma digindaki
nedenlerle agiklanabilecegi goriisiindedirler.
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kurallar getirilmesi makul bir politika degildir. Bunun yerine, bilgi degisimi
dosyalarinin incelenmesinde ¢ok daha sistematik bir siire¢ izlenmelidir (Caffarra
ve Kiihn, 2006, 174).

Kanimizca da ilgili pazarin isleyisi hesaba katildiginda stratejik olarak
degerlendirilmesi gii¢ olan bireysel teslimat bilgilerinin degisimine bu denli
biiyiik bir 6nem atfedilmesi, iistelik etkinlik savunmalariin yeterince dikkate
alinmamas1 bir “iyi uygulama” 6rnegi olmamistir®'. Bize gore bu dosya ve
yukarida yer verdigimiz Danimarka hazir beton dosyasi, ayrintili bir analiz
yapilmadig1 durumlarda bilgi degisiminin Tip I (yanlis pozitif) ve Tip II (yanls
negatif) hatalara ne kadar miisait bir alan oldugunu ortaya koymaktadir. Inceleme
ne kadar ylizeysel tutulursa, iktisadi agidan yararli ya da en azindan zararsiz bir
bilgi degisiminin rekabete aykiri olarak degerlendirilmesi (Tip I hata) veya iktisadi
acidan zararli bir bilgi degisimine gz yumulmasi (Tip II hata) (McChesney 2011,
31) ihtimali o kadar yiiksek olacaktir.

3.4. DEGERLENDIRME

AB rekabet hukukunda bilgi degisimini 7-Mobile Oncesi donem ve
T-Mobile sonras1 donem olarak ikiye aymrmak miimkiindiir. Zira 7-Mobile
oncesinde biiyiik ol¢iide UK Tractors’a dayanan igtihat, salt bilgi degisiminin
ancak etki temelinde bir yaklagimla ele alinabilecegini gostermekteyken,
T-Mobile karartyla AD, rakiplerin planlanan pazar davranislartyla ilgili stratejik
belirsizligi giderebilecek nitelikteki bilgi degisimlerinin, rekabetin amag
bakimindan kisitlanmasi olarak degerlendirilebilecegini ortaya koymustur. Bu tiir
bir degerlendirmenin dnemi, AD’nin yerlesik ictihad1 uyarinca bir anlagsmanin
rekabeti kisitlamay1 amagladig1 ortaya konulabildigi takdirde, ayrica etkisinin
gosterilmesine ihtiya¢ bulunmamasidir.

Komisyon biiyiik ol¢lide 7-Mobile kararinin vermis oldugu rahatlikla
yayimlamis oldugu yeni Kilavuz’da, amacin rekabetin kisitlanmasi oldugunun
ortaya konulmasinda, bilgi degisiminin altinda yatan nedenlerin yaninda,
degisimin gergeklestigi iktisadi ve hukuki sartlar1 dikkate alacagini belirtmektedir.
Bu ¢ercevede 6zellikle firmalarin gelecekteki fiyatlarina ve miktarlarina iligkin
niyetlerini/planlarin1 birbirleriyle paylagmalari, rekabetin ama¢ bakimindan
kisitlanmasi olarak degerlendirecektir. Rekabetin amag bakimindan kisitlanmast,
per se kavramindan farkli olarak, gercekte tesebbiislerin etkinlik savunmalarinda
bulunmalarini miimkiin kilmaktadir. Bununla birlikte Komisyon, bu tiir bilgilerin
gizli olarak paylasilmasi halini kartellerle es tutacagini agikca belirterek, boyle bir
durumda tesebbiislerin 101(3). maddeye siginamayacaklarin1 vurgulamaktadir.

21 Nitekim ayn1 pazara iliskin olarak izleyen boliimde ele alinacak olan Ortak Havacilik Operasyonu
kararinda Rekabet Kurulun tarafindan yapilan tespitler, bu gortisiimiizii desteklemektedir.
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Zira T-Mobile 1s1831nda bu yaklasim taraflar arasinda gerceklestirilen goriismelerin
niteligine veya sayisina bakilmaksizin, bilgiyi paylasan ve bu bilginin kendisine
ulagsmasina agik¢a itiraz etmeyen biitiin taraflarin karteller gibi yaptirima tabi
kilinacagini icermektedir

Rekabeti amag¢ bakimindan kisitlamayan bir bilgi degisiminin
degerlendirilmesi ise dosyanin kendine 6zgii kosullarma gore yapilacaktir.
Zira bu tiir bir bilgi degisiminin etkisi, Kilavuz’da ilgili pazarmn yapis1 ve bilgi
degisiminin niteligi bagliklar1 altinda detayli olarak sayilan dosyaya 6zgii pek cok
farkli faktoriin bir kombinasyonuna baglidir. Son tahlilde degerlendirmenin temeli,
bilgi degisiminin olmadig1 duruma kiyasla, pazardaki fiyatlar, ¢ikti miktari, {iriin
kalitesi, tirtin ¢esitliligi gibi unsurlarda hissedilebilir bir olumsuz etki ihtimali
olup olmadiginin incelenmesidir. Bir baska yatay isbirligi anlagmasinin parcasini
olugturan bir bilgi degisimi ise dogal olarak s6z konusu isbirliginin tabi oldugu
degerlendirme kriterleri altinda ele alinacaktir.

Komisyonun ge¢mis uygulamalart incelendiginde, bilgi degisimine
kars1 olduke¢a kugkucu bir yaklasim izledigi goriilmektedir. Nitekim bu yaklasim
Kilavuz’a da fazlasiyla yansimis bulunmaktadir. Zira Kilavuz’da bilgi degisiminin
muhtemel rekabete aykiri etkilerine iliskin olarak iktisat teorisinin ve 40 y1li agkin
uygulama tecriibesinin ortaya koydugu hemen biitlin ayrintilara yer verilmistir.
Bununla birlikte ABD rekabet otoritelerinin aksine, Komisyonun yiiksek derecede
par¢alanmig piyasa yapilarinda firmalarin bireysel cari ve ge¢mis verilerinin
paylasilmasina itiraz etmeyecegi anlagilmaktadir. Bunun yaninda Kilavuz, bilgi
degisiminden kaynaklanabilecek etkinlik artiglarinin neler olabilecegi konusunda
da gorece genis bir kisim igermektedir. Bu bakimdan Kilavuz, modern rekabet
otoriteleri tarafindan sunulan politika metinleri arasinda, bilgi degisimi konusunda
en kapsamlisi olarak dikkat ¢cekmektedir.

Bu bdéliimde dikkat ¢ekmek istedigimiz son husus Komisyonun somut
olaym kosullarina bagli olarak kamuya acik nitelikte tek tarafli duyurularin, bir
uyumlu eylem olarak degerlendirilme ihtimallerinin tamamen diglanamayacagini
vurgulamis olmasidir. Komisyona gore, 6rnegin daha 6nceden fiyatlarini duyuran
firmalarin, rakipleri tarafindan yapilan duyurulara gore kendi duyurduklari
fiyatlar1 yeniden ayarlamalari, koordinasyonun kosullarina iligkin olarak ortak
bir anlayisa varmak i¢in izlenen bir stratejiyi ispatlayabilecektir. Bu bakimdan
Komisyonun, Wood Pulp’ta ugradigi maglubiyeti kaybedilmis bir muharebe
olarak gordiigii; 7-Mobile ile birlikte kusandig1 yeni silahlarla, gerektiginde yeni
bir akin baslatmaktan ¢ekinmeyecegi anlasiimaktadir. Kanimizca modern iktisat
teorisinin ortaya koydugu sonuglar, AD karsisinda Komisyonun basari sansini
yaklasik 20 y1l dncesine gore oldukea yiikseltmistir.
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BOLUM 4
TURK REKABET HUKUKUNDA
BiLGI DEGIiSiMIi
4.1. GENEL BAKIS

ABIDAnin rekabete iliskin diizenlemeleri esas alinarak hazirlanan 4054
sayili Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun (RKHK) un 4. maddesi belirli bir
mal veya hizmet piyasasinda rekabeti engelleme, bozma veya kisitlama amacina
veya etkisine sahip tesebbiisler arasi anlasmalari, uyumlu eylemleri ve tesebbiis
birliklerinin bu nitelikteki kararlarini yasaklamaktadir. Bu ¢ercevede mehaz
mevzuatta oldugu gibi, Tirk Rekabet Hukuku'nda da tesebbiisler arasindaki
bilgi degisimi, yukarida sayilan tiirden bir anlagma, uyumlu eylem veya tesebbiis
birligi karar1 olugturdugu yahut bir anlagsma, uyumlu eylem veya tesebbiis birligi
kararinin parcasi oldugu 6l¢iide RKHK nin 4. maddesi kapsamina girmektedir.

Kurulun yaklasik 14 yillik uygulamasina bakildiginda, bilgi degisiminin
genellikle karteller gibi agir ihlallerin incelendigi dosyalarda Kurul giindemine
geldigi goriilmektedir. Bu tiir dosyalar arasinda Akdeniz Hazir Beton®”, Yonga-
Lif Levha I-II?*, Beyaz Et**, I¢ Anadolu Akdeniz ve Ege Cimento™, Seramik®*
ve Gazete’ gibi ornekleri siralamak miimkiindiir. Bununla birlikte tezimizin
yapisina uygun olarak bu bdliimde Kurulun salt bilgi degisimini degerlendirdigi
veya bilgi degisiminin ilgili dosya bakimindan 6nem arz ettigini diisindiigtimiiz
cesitli kararlarina yer verilecektir. Bu kararlar 1s1ginda Kurulun konuya iliskin
yaklasimi ortaya konulmaya ¢alisilacaktir. Bu ¢er¢cevede Kurulun bilgi degisimine
iliskin uygulamalarinda dair goriislerimiz ve 6nerilerimiz sunulacaktir.

#210-52/1049-388 sayil1 karar.

#306-35/441-113 ve 06-29/365-94 sayili kararlar.
#409-57/1393-362 sayili karar.

#506-29/354- 86 say1l karar.

26 07-64/794-291 sayili karar.

#707-62/742-269 sayili karar.
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4.2. REKABET KURULU KARARLARINDA TESEBBUSLER
ARASI BIiLGi DEGiSiMiz#

4.2.1. TCMB ve GUD Goriisleri

Tirk Rekabet Hukuku’nda salt bilgi degisimi, ilk kez 1997 yilinda
Tiirkiye Cimento Miistahsilleri Birligi (TCMB)’ nin ¢imento {ireticisi iiyeleri
arasindaki bilgi degisimi sistemine menfi tespit verilmesi talebiyle Kuruma
yapmis oldugu basvuru iizerine ele alinmistir. Sistem kapsaminda, TCMB iiyeleri
arasinda her bir iiyenin aylik iiretim, i¢ satis, ihracat ve stok verileri diizenli
olarak paylasilmaktadir. Cimento pazari az sayida tesebbiisiin faaliyet gosterdigi,
ilgili cografi pazarlarin dar, tirliniin homojen ve giris engellerinin yiiksek oldugu
oligopolistik bir yap1 sergilemektedir.

Kurum tarafindan TCMB’ye gonderilen 15.05.1998 tarihli yazida®?’,
¢cimento pazarmin yukarida deginilen 6zelliklerine dikkat ¢cekilmis ve bu pazarda
tesebbiis bazinda ayrintili miktar verilerinin paylagimini igeren bilgi degisimi
sisteminin, anlasmali sonuglart kolaylagtiracagi vurgulanmistir. Kurum, boyle
bir pazarda sik ve ayrintili bilgi degisiminin pazar1 yapay olarak asir1 seffaf ve
istikrarli hale getireceginin, bdylelikle ekonomik birimlerin davranislarindaki
esnekligin giderilmesine ve rekabetin dogasinda bulunan risklerin bertaraf
edilmesine sebep olacagmin altini ¢izmistir. Zira bu tlir bir bilgi degisimi,
tesebbiislerin ticari davraniglarinin serbest rekabet sartlari altinda olusan bireysel
tercihler haricindeki etkenlere dayanilarak belirlenmesini, piyasa davraniglarinin
koordinasyonunu ve rekabet hukukuna aykirt yapilanmalarin isleyislerinin
denetlenmesini saglayabilecektir.

Bu sakincalarin giderilebilmesi igin, s6z konusu bilgi degisimi
sisteminde yapilmasi gereken bir dizi degisiklik, ayrintili olarak bildirilmistir.
Buna gore dncelikle tiyelere gonderilecek tablolardaki iiretim, satis, stok, ihracat
vb. miktarlara iliskin verilerin, tesebbiislerin bireysel verilerinin bilinmesine
imkan vermeyecek sekilde her bir cografi bolge i¢in toplulastirilmis olmasi
gerekmektedir. Uriin tiirlerine gore tablolar hazirlanacaksa, yukaridaki sartlara
ilave olarak s6z konusu {irlin tiirleri en fazla {i¢ gruba ayrilabilecektir. Kurum
isabetli bir sekilde, bir bolgedeki tesebbiis veya ekonomik birlik teskil eden
tesebbiis grubunun sayisinin ligten az olmasi halinde, s6z konusu bolgeye iligkin

238 Tezimizde Rekabet Kurulu tarafindan bu tezin sunulus tarihine kadar alinan kararlar incelenmis-
tir. Tez kapsaminda incelenmemis olmakla beraber, basim 6ncesinde rakipler arasi bilgi degisimine
iligkin alman bazi Rekabet Kurulu kararlar i¢in bkz. 22.09.2011 tarihli ve 11-48/1215-428 sayili
PETDER II karar1; 26.06.2012 tarihli ve 12-35/984-301 sayili BOSD karari; 04.07.2012 tarihli ve
12-36/1042-330 sayili TLPGD karari.

239 Goriig metni i¢in bkz. 24.04.2006 tarihli ve 06-29/354-86 sayili Kurul karar.
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verilerin, bireysel verilerin belirlenmesine imkan vermeyecek sekilde cevre
bolgelerden birinin verileriyle toplulastirilarak tablolastirilmast gerektigini
belirtmistir. Buna ragmen halen herhangi bir tesebbiisiin bireysel verilerinin
belirlenme ihtimali ortaya ¢ikmaktaysa, bu durumda toplulastirilmis bilgiler dahi
yayimlanmamalidir.

Bunun yaninda Kurum, higbir sekilde tesebbiislerin bilgilerinin
birbirleriyle karsilastirildigi tablolar hazirlanmamasi ve tablolarda yer alan
verilerin tesebbiis temsilcilerinin bir araya geldigi toplantilarda goriisme ve
tartisma konusu edilmemesi gerektigini belirtmistir. Benzer sekilde tablolarda
tesebblislerin karsilikli rekabetci davranislarini etkileyebilecek herhangi bir
yorum, analiz veya tavsiyeye de yer verilmemelidir. Cok 6nemli bir bagka
kural, fiyatlarin, iiretimin, satislarin ve kapasite kullanim oranlarinin gelecekteki
durumlarma dair tahminlerin paylasiilmamasi geregidir. Kurum ayni zamanda,
tesebbiis birliklerinde verilerin toplanmasi ve tablolastirilmasi ile goérevli olan
kisilerin, rekabete hassas bilgileri birlik {iyelerinden ve iiglincii kisilerden gizli
tutmalarinin saglanmasi gerektiginin altin1 ¢izmistir. Son olarak aylik verileri
gosteren tablolarin, ilgili ayin bitiminden itibaren iki ay gegmeden dagitilmamasi
gerektigi bildirilmistir.

Kurum tarafindan TCMB’ye gonderilen goriis yazisinda yer verilen
prensipler Kurul tarafindan da benimsenmis ve izleyen yillardaki ¢esitli Kurul
kararlarinda bu prensiplere kismen veya tamamen yer verilmistir. Bu konuda
onemli bir 6rnek Giibre Ureticileri Dernegi (GUD) tarafindan yapilan bagvuru
tizerine alman karardir’*’. Kurul giibre iireticilerine yonelik olarak 2002 yilinda
tamamladig1 sorusturma sonucunda, sektordeki diger rekabet ihlallerinin yaninda
rakipler arasinda gerek dogrudan gerekse sektdriin tesebbiis birligi olan GUD
araciligiyla yogun sekilde rekabete hassas bilgi degisiminde bulunuldugunu
belirlemis ve s6z konusu bilgi degisimine son verilmesine karar vermistir®!.
Bunun iizerine GUD tarafindan, iiyelere yonelik olarak “Aylik Istatistiki Bilgiler
Biilteninde” yayimlanacak bilgilere iliskin goriis talep edilmistir. Konuyu goriisen
Kurul, yukarida yer verilen prensipleri zikretmis; potansiyel rekabet ihlallerinin
gerceklesmesine engel olunmasi ve rekabetci pazar yapisinin olusturulmasi
icin bilgilerin toplanmasi ve dagitilmasi asamalarinda bu prensiplere uyulmasi
gerektigine karar vermistir. Kurumun TCMB goriisiine kiyasla onemli bir
farklilik, Kurulun ilgili kararinda tiyelerin il bazindaki satis verileri gibi detayli
bilgiler yerine Tirkiye genelindeki toplam bilgilerini gondermelerine izin
verilebilecegini bildirmesidir.

24008.08.2002 tarih ve 02-47/586-M say1.
241.02-07/57-26 sayili bu karar Danigtay tarafindan iptal edilmistir. Ayn1 konuya iligkin olarak
06-02/45-7 ve 07-62/738-266 sayilarla yeniden karar tesis edilmistir.
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Kanmmizca Kurulun s6z konusu kararinda dikkat ¢eken en 6nemli husus,
cari ve gecmis veriler ile gelecege yonelik planlar arasinda kati bir ayrima
gidilmis olmasidir. Zira s6z konusu kararda, fiyatlarin, liretimin, satislarin ve
kapasitelerin gelecekteki durumlarina dair bilgilerinin yayimlanamayacagi
acikea belirtilmistir. Bu yaklasim, Komisyonun bir 6nceki boliimde yer verilen
aciklamalariyla uyum igerisindedir: Gelecege yonelik planlarin paylasimi
rekabeti amag¢ bakimindan kisitlamaktadir; bu tiir bir durumda bilgi degisimin
ayrica etkisinin degerlendirilmesine ihtiya¢ bulunmamaktadir.

4.2.2. Otomotiv Sektorii Kararlarn

2004 yilinda Kurul, Otomotiv Distribiitdrleri Dernegi (ODD) biinyesinde
kurulacak internet sitesi araciligiyla gergeklestirilecek olan bilgi degisimi
sistemine menfi tespit verilmesi talebiyle yapilan bagvuruyu degerlendirmistir.
Sistem kapsaminda yeni otomobillerin ve hafif ticari araglarin aylik ve yillik
bazda Tiirkiye genelindeki toplam satis ve ithalat miktarlari, marka bazinda satis
miktarlar1 ve pazar paylari ile yine marka bazinda yerli-ithal dagilim oranlarinin
paylasilmasi planlanmistir.

Kurul bilgi degisiminin degerlendirilmesinde ilgili pazarm yapisinin ve
degistirilen bilginin niteliginin incelenmesi gerektigini vurgulamistir. Bu ¢ercevede
yukarida yer verilen TCMB ve GUD gériislerine atif yapmis ve otomotiv pazari
ile gimento ve giibre pazarlarini karsilastirma yoluna gitmistir. Ilk olarak otomotiv
pazarinin oligopolistik bir yapi sergiledigini ancak Glimriik Birligi sonrasi ddonemde
ithalatin etkisiyle marka cesitliliginin ve rekabetin arttigini belirtmistir. Benzer
sekilde yukarida yer verilen pazarlarin aksine, otomotiv pazarinda degisime konu
{iriinlerin homojen olmaktan ¢ok uzak oldugunu ifade etmistir. Ustelik oyuncu
say1s1 da giibre ve ¢imento pazarina kiyasla yiiksektir. ilgili pazarda talebin yildan
yila degiskenlik gdstermesi, alt1 ¢izilen bir bagka husustur. Bunun yaninda Kurul
otomotiv pazarinda yatay rekabet ihlallerinin ¢ok sik goriilmedigini hatirlatmustir.
Nihayetinde Kurul, otomotiv pazarinin yapisal olarak ¢imento ve giibre gibi
pazarlardan oldukga farkli oldugunu, bu bakimdan bilgi degisiminin koordinasyona
yol agma ihtimalinin daha diisiik oldugunu belirtmistir.

Degerlendirme degistirilen bilginin niteligiyle siirdiiriilmiistir. Bu
ger¢evede Kurul, sistem kapsaminda (i) markalarin illere, bolgelere ve alt
segmentlere gore ayritili satis fiyatt ve miktarlar1 ile pazar paylarina yonelik
verilerin, (ii) fiyatlarin, lretimin, satiglarin ve kapasite kullanim oranlarinin
gelecekteki durumlarina dair bilgilerin degistirilmemesi nedeniyle, bagvuruya
konu bilgi degisiminin pazarda rekabet¢i davraniglarin koordinasyonuna yol
agma potansiyeli tagimadigini belirtmistir. Bu degerlendirmeler 1g1ginda s6z
konusu bilgi degisimi sistemine menfi tespit vermistir>#,

#204-26/287-65 sayilt karar
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2009 yilinda ise Kurul otomotiv pazarma yonelik olarak bir dizi
Onarastirma yapmistir. Bunlardan ilki pazarda yer alan tesebbiislerin 2009 yilinda
yapilan Ozel Tiiketim Vergisi (OTV) indirimi sonrasinda fiyatlar1 artirmak ve
arz1 kismak yoluyla RKHK’y1 ihlal edip etmediklerinin tespitine iliskindir.
Kurul yapmis oldugu incelemede, taraflar arasinda bir uyumlu eylemin varligina
isaret edecek derecede belirgin bir paralel fiyat davranisi tespit edilmedigini
belirtmistir. Benzer sekilde “rekabeti sinirlayici koordinasyonu” gosterir nitelikte
herhangi bir iletisime ve bilgi paylasimia rastlanilmadigini vurgulamis ve
sorusturma acilmasina gerek olmadigina karar vermistir**. Ancak Kurul Uyesi
Glinay’m kars1 oy gerekcesine yansidigi kadariyla, yapilan yerinde incelemelerde
taraflarin ODD biinyesinde pazarin gelecek durumuna iligkin olarak beklenti ve
tahminlerini, bunun yaninda il bazinda ayritili satis verilerini ve fiyat artiglarina
iligkin bilgileri paylastiklart tespit edilmistir. Hal bdyleyken Kurul, somut olay
bakimindan bu denli stratejik verilerin paylasilmasini ihlal iddias1 i¢in yeterli
bulmamig goriinmektedir.

Diger yandan, kanimizca yukaridaki dnarastirma kapsaminda elde edilen
bu belgelerin etkisiyle, izleyen aylarda bu kez dogrudan dogruya otomotiv
pazarindaki yogun bilgi degisimini konu edinen bir Onarastirma yapilmistir.
Ancak ilging bir sekilde, Kurul yapilan 6narastirma sonucunda taraflar arasinda
paylasilan bilginin niteligine gore iki ayr1 karar vermistir.

Bu kararlardan ilkinde**, sektorde faaliyet gésteren firmalar arasinda,

otomobil ve hafif ticari araglara iliskin olarak tiim alt modeller bazinda aylik ve
haftalik satis adedi bilgilerinin, tavsiye edilen fiyat listelerinin ve pazarin tiimiine
yonelik satis tahminlerinin gerek ODD ve Otomotiv Sanayi Dernegi (OSD)
biinyesinde gerekse dogrudan bireysel iletisim yoluyla degistirildigi tespitine
yer verilmistir. Bunun yaninda Kurul, degistirilen bu bilgilerin “giincel” nitelikte
oldugunu da vurgulamigtir. Buna karsin otomotiv pazarinda bilgiye erisiminin
kolay olmas1 nedeniyle degistirilen bilgilerin koordinasyona yol agmayacagini,
ilgili tesebbiislerin internet sitelerinde yayimlandiktan sonra tesebbiisler arasinda
paylasilan fiyat listelerinin rekabeti kisitlayici olmadigmi belirtmistir. Bu
cercevede otomotiv pazarmin yapist dikkate alindiginda, yukarida yer verilen
bilgilere iligskin olarak taraflar arasindaki bilgi degisiminin rekabeti kisitlama
amag ve etkisine sahip olmadigina karar vermistir.

Bu karar irdelendiginde, Kurulun, otomotiv pazarmi oldukca rekabetci
bir pazar olarak gordiigli izlenimi uyanmaktadir. Zira bu denli stratejik bilgilerin
oldukea sik bir sekilde degisimi ancak son derece rekabetci pazarlarda rekabete

2$09-30/637-150 sayili karar.
2409-41/998-255 sayili karar.
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aykir etki yaratmayabilir. Bir benzetme yapmak gerekirse, Komisyonun Eudim’de
bir milyondan fazla {iriiniin degisime konu oldugu ve toplamda {i¢ bini askin
firmanin faaliyet gosterdigi bir pazarda, tesebbiis birligi tiyeleri arasinda {iriinlerinin
toplamda %5-10"u arasindaki bir kismina iliskin bilgi degisimine dair yapmis
oldugu degerlendirmeyi, Kurul somut olayda otomotiv pazari i¢in yapmustir.

Dikkat ¢eken bir bagka husus, Kurulun yukarida yer verilen menfi tespit
kararinda, kurulacak olan internet sitesi araciligtyla tegebbiisler arasinda segment
bazinda ayrintili fiyatlarin ve satis miktarlarinin paylasilmayacak olmasini menfi
tespit verilmesine gerekce gostermesine karsin, bahse konu 6narastirmada ilgili
pazar bakimindan yine ayni1 bilgilerin rekabeti kisitlayici amag veya etkiye sahip
olmayacagina karar vermis olmasidir. Bu ¢ercevede Kurulun, daha énce vermis
oldugu menfi tespitin kapsamini oldukca genislettigi goriilmektedir.

Kurulun bu sonuca ulagsmasinda, pazarin 6zelliklerinin yaninda ilgili
pazarda bilgilere erisimin kolay olduguna ydnelik tespitin de etkili oldugu
anlagilmaktadir. Ancak Komisyonun bir dnceki boliimde yer verilen Kilavuz’unda
da ifade edildigi iizere, bir bilginin salt piyasadan toplanabilir olmasi, bu
bilginin gergek anlamda kamuya agik bir bilgi olarak nitelenmesini miimkiin
kilmamaktadir. Nitekim dosya konusu ayrintili satis bilgileri normal kosullarda
pazarda ancak rakip tesebbiislerin bayilerinden toplanabilecek tiirdendir.
Otomotiv pazarinda faaliyet gosteren tesebbiislerin yurt genelindeki bayi sayilar
dikkate alindiginda®¥, bu kadar ayrintili verilerin haftalik olarak piyasadan kolay
ve maliyetsiz sekilde toplanamayacagini diisiinmekteyiz.

Son tahlilde kanimizca, rekabet diizeyinin gorece yiiksek oldugu
degerlendirilen pazarlarda dahi, boylesine stratejik bireysel firma bilgilerinin
rakipler arasinda bu denli detayli, sik ve gizli bir sekilde degistirilmesinin, pazari
anlagmali sonuglara uygun bir hale getirme ihtimali g6z ardi edilmemelidir. Bu
bakimdan tesebbiislerin bu tiir bir bilgi degisimine ni¢in ihtiya¢ duyduklarinin
sorgulanmasi, sayet etkinlik kazanimlar1 One siiriilmekteyse bunun rekabeti
daha az kisitlayici bir yontemle saglanip saglanamayacaginin arastirilmasi daha
makul bir yaklagim olarak goriinmektedir. Zira 6rnegin toplulastirilmis verilerin
paylasilmasi, pek cok pazar bakimindan, beklenen etkinlik kazanimlarmin
saglanmas1 icin yeterlidir. Ozellikle bireysel bilgilerin tesebbiis birlikleri
biinyesinde diizenli sekilde paylasimi, tesebbiis birliklerini rakiplerin pazar
davraniglarinin diizenli olarak tartisildig1 bir forum haline getirebilecektir. Bu tiir
bir yapida, tesebbiislerin pazar davraniglarini rakiplerinden tamamen bagimsiz
olarak belirleme ihtimalleri oldukga diisiiktiir. Bu g¢er¢evede oldukca stratejik

5 Oyrnegin tezimizin yazim tarihi itibariyla Otomotiv Yetkili Saticilar1 Dernegine iiye toplam 331
bayi bulunmaktadir.
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bilgilerin, pazarin tamamini olusturan tesebbiisler arasinda son derece sik bir
sekilde degistirilmesinin higbir sekilde rekabeti kisitlayici etki gdsteremeyecegini
iceren Kurul kararinin, bir Tip II hata 6rnegi oldugu kanaatindeyiz.

Bu bagslik altinda son olarak yukarida bahsedilen 6narastirmaya iliskin
olarak alinan ikinci karara®*® ve nihayetinde alinan sorusturma nihai kararina
deginmek gerekmektedir. Kurul, otomotiv sektdriinde faaliyet gosteren 19
tesebblislin hedef ve stok bilgileri ile satis ve fiyat stratejilerini paylagmak
suretiyle RKHK nin 4. maddesini ihlal edip etmediklerinin belirlenmesi amaciyla
sorusturma agilmasina karar vermistir. ODD ve OSD’nin dahil edilmedigi bu
sorusturmanin kapsami daha sonra dort tesebbiis igin genigletilmistir®*’. Bu karar,
Kurulun cari ve gegmis verilere kiyasla gelecege yonelik planlarin paylagilmasina
kargt daha kati bir tutum sergiledigine yonelik tespitimizi giiglendirmektedir.
Nitekim Kurul, bahse konu sorusturma neticesinde almis oldugu nihai kararda,
gelecege yonelik fiyat degisiminin, rekabet hukuku bakimindan diger bilgi
tiirlerine yonelik paylasimlara kiyasla daha biiyiik bir endise yarattigini; boyle bir
bilginin, tesebbiisiin piyasada uygulayacagi ticari stratejileri ortaya ¢ikardigini ve
boylelikle potansiyel olarak rekabeti kisitladigini vurgulamigtir®*®.

Benzer sekilde Kurulun stok verilerini, satig verilerine kiyasla daha
stratejik olarak degerlendirdigi anlagilmaktadir. Zira s6z konusu nihai kararda
Kurul, rakiplerin hedef ve satis stratejisinin yaninda stok bilgilerinin bilinmesi
halinde, s6z konusu rakiplerin fiyatlandirma politikalar1 konusunda sinyaller
aliabilecegini; 6zellikle rakiplerin birbirlerinin satis adetlerini de detayl1 ve hizli
bir sekilde izleyebildikleri bir ortamda s6z gelimi rakiplerin fiyat indirimine gidip
gitmeyeceginin tahmin edilerek olasi fiyat indirimlerinden veya kampanyalardan
kacinilabilecegini belirtmistir. Ancak benzer bir gerekceyle, Onarastirma
kapsaminda tespit edilen, bireysel nitelikte gilincel satis ve miktar verilerine
iligkin bilgi degisiminin de sorusturma kapsamina dahil edilmesi, ilgili pazarda
bu tiir bir bilgi degisiminin etkilerinin daha ayrintili incelenebilmesi bakimindan
yararl olurdu diye diistinmekteyiz. Zira 6nceki boliimlerde aktardigimiz gibi,
firmalarin gelecek stratejilerine iligkin bilgi degisimi, rakiplerin ortak bir anlayisa
varmalarini saglamak bakimindan ne kadar 6nemliyse, gecmis ve cari verilerin
degisimi de anlasmadan sapanlarin belirlenmesi ve cezalandirilmasi, dolayisiyla
anlagmanin siirdiiriilmesi bakimindan o kadar 6nemlidir.

2409-41/998-M sayil karar.

24710-10/91-M sayili karar.

248 11-24/464-139 sayili karar. Bu karar tezimizin kabulii tarihinden sonra alinmig olmakla
beraber, nazarimizda tasidig1 6nem nedeniyle karara iligkin degerlendirmelerimiz, ¢alismamizin
yayinlanmasi 6ncesinde ilgili kisma eklenmistir.
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4.2.3. PETDER Kararn

Kurulun dogrudan bilgi degisimini ele aldigi bir bagka dosya
PETDER’dir*®. Petrol Sanayi Dernegi (PETDER) akaryakit, LPG ve madeni
yag sektorlerinde faaliyet gosteren tesebbiislerden toplanacak aylik bazdaki
satig bilgilerinin derlenerek kamuya agik sekilde yayimlanmasii igeren bir
bilgi degisimine menfi tespit talep etmistir. Veri toplama ve derleme islemlerinin
bagimsiz bir tiglincii kurum eliyle yiiriitiilecegi bildirilmistir.

Kurul gegmise doniik verilerin daha ¢ok mevcut bir anlagsmanin
uygulamasimin kontroliine yarayabilecegini, ancak aymi verilerin dinamik bir
stirecte rakipler arasinda gelecege yonelik bir koordinasyona yol agmasinin da
miimkiin oldugunu belirtmistir. Bununla birlikte Kurul, ilgili pazarlar i¢in yapmis
oldugu analiz ve sektorel diizenleyici otoriteden aldig1 goriis neticesinde, her
ii¢ pazarin da yogunlagmis birer yapi sergiledigi, ancak s6z konusu pazarlarin
isleyisleri de dikkate alindiginda, bildirime konu degisimin ilgili pazarlarda
rekabete aykir bir risk dogurmayacagi sonucuna ulagmistir.

Ancak ilgili kararin lafzindan, Kurul tarafindan paylasilmasinda sakinca
goriilmeyen bir bagka deyisle paylasilmasinin rekabet iizerinde etkisiz oldugu
sonucuna ulasilan bilgilerin hangileri oldugu acik degildir. Zira kararda bir yandan
bildirim konusu islemin “akaryakit, LPG ve madeni yag sektorlerinde faaliyet
gdsteren tesebbiislerden toplanacak aylik bazdaki satis bilgilerinin derlenerek,
tilke ve tesebbiis bazinda toplulastirilmis halde iicer aylik raporlarda kamuya
agtk sekilde yayimlanmasint iceren bir bilgi degisimi” oldugu belirtilirken, ote
yandan s6z konusu bilgi degisimi sistemi kapsaminda yukarida sayilan alanlarda
faaliyet gosteren tesebbiislerin “aylik bazdaki satis miktarlarinin, satislarn fiilen
gerceklestigi ayin tamamlanmasini takip eden ay icinde iilke satiglari toplami
olarak derlenecegi ve bunlarin iilke toplami olarak tesebbiis bazinda PETDER
internet sitesinde veya elektronik ortamda yayimlanacag:” ifade edilmektedir.
Dolayisiyla verilen menfi tespitin kapsaminin tesebbiislerin aylik bireysel satig
verilerinin tger aylik raporlar halinde kamuya acik sekilde yayimlanmasi mi
oldugu; yoksa s6z konusu verilerin izleyen ay1 miiteakiben elektronik ortamda
paylasilmasi mi oldugu tam olarak anlagilamamaktadir®’. Bu nedenle bu kararla
ilgili olarak ilave bir degerlendirme yapmay1 uygun bulmuyoruz.

4.2.4. Yasst Celik Kararn

Kurul 2009 yilinda, yassi celik {riinleri pazarinda faaliyet gosteren
tesebbiislere yonelik olarak ylrlitmis oldugu sorusturmasini tamamlamistir.

2907-76/907-345 sayili karar.

20 Adr gegen tesebbiis birliginin internet sitesinde yayimlanan ¢esitli raporlar dikkate alindiginda,
s0z konusu bilgi paylasimina taraf olan tegebbiislerce ilgili Kurul kararinin, yukarida sayilanlardan
ikincisi seklinde anlasildig1 diistiniilmektedir.
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Sorusturma siirecinde elde edilen belgeler ¢ergevesinde taraflardan Erdemir ve
Borgelik arasinda diizenli olarak bilgi degisiminde bulunuldugu tespit edilmistir.
Paylasilan bilgiler arasinda tesebbiislerin bir 6nceki aya iliskin olarak iiriin grubu
bazinda detayli bireysel yurt igi ve yurt dis1 satis miktarlari, aylik ithalat miktarlari ve
sevkiyat primleri gibi veriler bulunmaktadir. Kurul degisime konu verileri rekabete
hassas bilgiler olarak degerlendirmis ve az sayida tesebbiisiin faaliyet gosterdigi,
yiiksek yogunlagma oranlarinin s6z konusu oldugu, giris engellerinin bulundugu
ilgili pazarda bu tiir bir bilgi degisiminin RKHK’nin 4. maddesini ihlal ettigi
sonucuna ulagmistir. Bunun yaninda Kurul, s6z konusu bilgi degisiminin RKHK nin
5. maddesindeki muafiyet kosullarini karsilamayacagina karar vermistir'.

4.2.5. EBT Kararn

Emaye Bobin Teli (EBT) pazarinda faaliyet gdsteren alt1 tesebbiisiin fiyat
listelerinin ayn1 zamanda degistirildigi ve listelerde bulunan EBT fiyatlarinin
ayni oldugu yoniindeki sikayetler iizerine s6z konusu tesebbiislere yonelik
olarak sorusturma acilmistir. Sorusturma siirecinde tesebbiislerden bazilari,
fiyat listelerinin ayni1 olmasini ve eszamanl degistirilmesini maliyet yapilariin
benzerligi ve oligopolistik bagimlilikla agiklanabilecegini savunmuslardir. Ancak
Kurul taraflar arasinda koordinasyonun ve iletisimin ispat edilmesi halinde
piyasanin yapisina bakilmaksizin ihlal kararina varilabilecegini vurgulamustir.
Nitekim elde edilen delillerin taraflar arasinda fiyat listelerinin birbirlerine
iletilmesi konusunda, bir siiredir devam eden, rekabeti bozucu veya sinirlayici
nitelikte bir koordinasyonun var oldugunu gésterdigini belirtmistir. Ustelik bazi
tesebbilis yetkililerinin ifadeleri, tesebbiis birligi blinyesinde yapilan bir toplantida
belirli bir tarihten itibaren tek fiyat uygulamasina geg¢ilmesinin kararlastirildigini
da gostermektedir. Bu c¢ercevede Kurul taraflar arasinda tek fiyat listesi
uygulanmasi konusunda bir anlagsma oldugu sonucuna ulagmistir®>?. Karar’da
dikkat ¢ceken bir husus, taraflar arasindaki fiyat listesi degisiminin, ihlalin tek
fiyat listesine gecilmesi agikga kararlastirilmadan onceki donemde basladigini
gosteren bir delil olarak degerlendirilmis olmasidir.

Bunun yaninda elde edilen belgeler, tesebbiislerin gerek sektoriin tesebbiis
birligi biinyesinde gerekse karsilikli olarak fiyat listeleri disinda da rekabete
hassas bilgi degisiminde bulunduklarini ortaya koymustur. Kurul yapmis oldugu
degerlendirmede:

“tesebbiislerin rekabet stratejilerinin en onemli degiskeni ve araci
niteliginde olan fiyatlara, kapasite kullanimlarina, tiretim miktarlarina,
miisteri bazinda satis rakamlarina iliskin bilgi alisveriginde
bulunmalarinin rekabeti kisitlayict oldugu™

2109-28/600-141 sayili karar.
22 (07-56/672-209 sayili karar.
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sonucuna ulagmis ve taraflar arasindaki bilgi degisiminin fiyat anlasmasindan
bagimsiz bir ihlal olduguna karar vermistir.

Bukararmiptaliistemiyle agilan davaneticesinde Danistay 13. Dairesi, s6z
konusu kararda Kurulun ihlal olarak degerlendirdigi bir diger hususun tesebbiisler
arasindaki bilgi paylasimi oldugunu belirttikten sonra, rekabet hukukunda bilgi
paylasimlarinin per se yasak olmadigini, bununla birlikte paylasimin niteliginin,
amacinin ve etkisinin somut olay Ozelinde degerlendirilmesi gerektigini
vurgulamistir.”* Bununla birlikte kararda AD nin 7-Mobile kararina atfen, rakipler
arasinda gelecekteki davraniglarina yonelik belirsizlikleri ortadan kaldirabilecek
nitelikte olan bilgi paylasimlarinin rekabete aykiri olarak degerlendirilmesi
gerektigi hatirlatilmis ve EBT sektoriiniin yapist da dikkate alindiginda, taraflar
arasindaki bilgi paylagimin ihlal niteliginde oldugu sonucuna ulagilmstir.

Kanimizca Danistay’in anilan kararmmda yer verilen bir baska onemli
degerlendirme, her ne kadar fiyat listeleri konusundaki tesebbiisler arasindaki
koordinasyonun ve rakipler arasinda gerceklesen bilgi paylagiminin piyasada bir
etkisinin olmadig: ileri siiriilebilecek olsa da, belirtilen iletisimin tesebbiislerin
gelecekte piyasada alacaklari kararlarina etkili olacaginin aksi ispatlanmadikca
kabul edilmesi gerektigidir. Nitekim Danistay, AD’nin Polypropylene ve Sugar
kararlarindabu durumun tesebbiisler aleyhinde birkarine olarak degerlendirildigini
belirtmis; somut olayda da aksi yonde bir delilin bulunmadigina dikkat
cekmistir. Nihayetinde EBT iireticisi tesebbiisler arasinda gerceklestirilen bilgi
degisimi yoluyla pazarin seffaflastirildigi, bu durumun ilgili pazardaki rekabeti
bozabilecek nitelikte oldugu vurgulanarak Kurulun bahse konu karari hukuka
uygun bulunmustur.

4.2.6. WAT Karan

Yurt dis1 egitim damismanligi yapan gesitli tesebbiislerin “Work and
Travel” (WAT) hizmetlerinde fiyat birligi yaparak RKHK’y1 ihlal ettikleri
iddiasina yonelik olarak bir Snarastirma yapilmistir. Onarastirma siirecinde
elde edilen belgeler, taraflar arasinda ¢esitli tarihlerde diizenlenen toplantilar ve
elektronik posta yazigsmalari yoluyla fiyatlar, indirimler ve gelecek stratejileri gibi
konularda yogun bir bilgi degisimi oldugunu ve fiyatlar konusunda bir anlagma
zemini arandigini gostermektedir.

Kurul mehaz mevzuat uygulamalarina da yer vererek yaptigi ayrintili
degerlendirmede, basta en biiylik dort tesebbiis olmak lizere toplantilara ve
yapilan gorlismelere katilarak fiyatlar ve diger rekabet¢i unsurlar iizerinde

233 Danigtay 13. Dairesinin 08.05.2012 tarihli ve E. 2008/9080, K. 2012/965 sayili karar1. Bu karar
tezimizin kabulii tarihinden sonra alinmis olmakla beraber, nazarimizda tasidigi dnem nedeniyle
karara iliskin degerlendirmelerimiz, calismamizin yayinlanmasi 6ncesinde ilgili kisma eklenmistir.
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bilgi alig-verisinde bulunmus olan veya toplantilara katilip da bu tiir konularin
goriigiilmesine itirazda bulundugunu ispatlayamayan biitiin firmalarin rekabeti
sinirlayict davranis igerisinde bulunduklarini son derece isabetli olarak ortaya
koymustur. Buna karsin diizenlenen toplantilarda fiyatlar konusunda genel bir
fikir birligi olugsmamasi, ¢cok sayida tesebbiisiin faaliyet gosterdigi pazarda giris
engellerinin de bulunmamasi, agiklanan fiyatlar iizerinden genellikle 6nemli
indirimler yapilmasi, pazarin 6l¢eginin ve tesebbiislerin kii¢iik olmas1 hususlarini
dikkate alarak tesebbiisler hakkinda sorugturma agilmamasina karar vermistir. Bu
cercevede Kurul, taraflar fiyatlara yonelik bilgileri birbirleriyle paylagsmamalari
ve piyasanin igleyisine etki eden her tiirlii toplant1 ve gériismelere son vermeleri,
aksi takdirde islem baglatilabilecegi konusunda uyarmakla yetinmistir>,

Kanimizca Kurulun, taraflar arasinda fiyat bilgilerinin ve gelecek fiyat
stratejilerinin gizli sekilde paylasilmasi halinde bu durumun yalnizca paylasanlari
degil bu bilgiyi edinen taraflar1 da i¢ine alan bir anlagsmanin ispati bakimindan
yeterli oldugunu isabetli bir sekilde ortaya koymasina karsin, sorusturma agmamast
uygun olmamustir. Nitekim {ige karsi dort oy cokluguyla alinan karara karst
muhalif olan tiyelerin kars1 oy gerekgelerinde de bu husus vurgulanmaktadir. Zira
onceki boliimlerde de ifade edildigi lizere, somut olaydaki gibi rakipler arasinda
ozellikle fiyatlara iliskin gelecek stratejilerinin gizli bir sekilde paylasiimasi
kartel gibi degerlendirerek yaptirima tabi tutulmalidir. Bu tiir agir bir ihlalin
varliginda ilgili pazarin biiylikligii yahut tesebbiislerin ekonomik durumu ancak
uygulanacak yaptirrmin miktariin belirlenmesinde dikkate alinmalidir. Diger
yandan, Kurulun tesebbiisler arasi bilgi degisimini nasil degerlendirecegine
iligkin hali hazirda yayimlanmig bir kilavuzu olmamasi nedeniyle, Kurul
kararlar1 tesebbiisler i¢in birer sinyal niteligindedir. Bu ¢ergevede tesebbiislerde
kurumsal rekabet kiiltiiriiniin olusturulmas: ve yayginlastiritlmasi1 bakimindan,
hangi pazarda olursa olsun bu tiir eylemlere taviz verilmeyeceginin gosterilmesi
gerektigi kanaatindeyiz.

4.2.77. HPO Kararlan

2006 yilinda Hidrojen Peroksit (HPO) saglayicisi tesebbiislerin
RKHK’nin 4. ve 6. maddelerini ihlal ettikleri yoniindeki sikayete iliskin olarak
bir 6narastirma yapilmistir. Pazarda yalnizca iki yerli liretici faaliyet gdstermekte
ve yurtici talebin 6nemli bir kismi1 bu iki iiretici tarafindan karsilanmaktadir.
Yapilan yerinde incelemelerde soz konusu iireticilerin basta fiyatlar olmak
tizere rekabete duyarli bilgileri paylastiklar tespit edilmistir. Ancak Kurul
Onarastirma neticesinde, taraflar arasinda bir anlagmanin varligin ispatlamak
icin yeterli delil bulunmadigimi, hakim durumun koétiiye kullanilmasinin da s6z

2%07-31/325-120 sayili karar.
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konusu olmadigini belirterek sorusturma agilmasina gerek olmadigi sonucuna
ulagmistir. Diger yandan taraflar arasindaki bilgi degisiminin rekabeti sinirlayici
etki dogurabilecegini vurgulamis, bu ¢ercevede taraflarin satis miktarina, fiyata,
fiyat kosullarina, arzin kontroliine yonelik her tiirlii parametreye iliskin bilgileri
birbirleriyle paylagsmamalart ve piyasanin isleyisini etkileyecek nitelikteki
goriismelere son vermeleri hususunda uyarilmalarina karar vermistir®>.

Kurulun bu kararmin iptali istemiyle acilan dava sonucunda Danistay,
diger hususlarin yaninda taraflar arasinda rekabete duyarli bilgi degisimine
iligkin tespite dikkat ¢cekmis ve mevcut bulgular dogrultusunda sorusturma
acilmasinin gerekli oldugunu belirterek s6z konusu Kurul kararini iptal
etmistir**. Ancak Danistayn ilgili karar1 uyarinca agilan sorusturma sonucunda
da Kurul, RKHK’nin 4. ve 6. maddelerinin ihlal edilmedigine karar vermistir®’.
S6z konusu kararin gerekcesi incelendiginde, Kurulun bilgi degisimine iliskin
ilave bir degerlendirme yapmadig1, ancak taraflar arasindaki fiyat gériismelerinin
bir kismimin karsilikli aligveriste uygulanacak fiyatlara iligskin oldugu yoniinde
tespitte bulundugu goriilmektedir.

4.2.8. Ortak Havacilik Operasyonu Karari

2006 yilinda havacilik yakitlar1 pazarinda faaliyet gosteren ii¢ tesebbiis,
cesitli havaalanlarindaki depolama ve ugaklara ikmal hizmetleri faaliyetlerinin
tek elden ytiriitiilmesine yonelik olarak aralarinda yaptiklar1 anlagmaya menfi
tespit verilmesi talebiyle bildirimde bulunmuslardir. Bildirim konusu islem,
taraflarin birbirlerinin bireysel teslimat bilgilerini 6grenmelerine yol agmaktadir.
Kurul yapmis oldugu degerlendirmede oncelikle, havayolu sirketlerinin yillik
yakit ihtiyaclarini ihale yoluyla karsiladiklarini, bu ihalelerin tilke ¢apinda veya
havaalan1 bazinda yapilabildigini belirtmistir. Thalede belirlenen fiyatlarin bir
yillik siire i¢in gegerli olacaginin altini ¢izen Kurul, havacilik yakitlari pazarinda
rekabetin bu ihalelerde olustugunu vurgulamistir. Bu bakimdan, bir sonraki yil igin
havayolu sirketlerinin hangi fiyata, nereden ve ne kadar yakit alacaklari ihaleler
sonucu belli olduktan sonra, yil i¢erisinde havayollarina yakit satan tesebbiislerin
ilgili pazarda fiyat veya satig kosullar1 gibi unsurlarla rekabet etmelerinin s6z
konusu olmadigini belirtmistir®®. Nihayetinde Kurul son derece isabetli oldugunu
diistindiigiimiiz su tespite yer vermistir:

“Havacilik yakitlari pazarimin yukarida agiklanan genel ozellikleri
dikkate alindiginda, rakiplerin giincel satis®*® miktari bilgilerinin rekabete

255 06-92/1172-350 sayili karar.

2% Damigtay 13. Dairesinin 26.10.2009 tarihli ve E. 2007/5106, K. 2009/9394 sayili karari.
2711-05/88-31 sayil karar.

28 06-95/1202-365 sayil karar.

2% Satig ihaleler yoluyla gergeklestigi i¢in burada teslimatlarin kastedildigi distiniilmektedir.
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duyarl bilgiler olarak kabul edilmesinin miimkiin olmadigi, bu nedenle
ortak operasyon kapsaminda katilimcilarin bu bilgileri elde etmesin
rekabeti kisitlayict bir sonuca yol agmayacagi anlasilmistir.”

Kanimmizca Kurul bu kararinda, ilgili pazarin isleyisini ayrmtili olarak
ortaya koymak suretiyle bir dnceki bolimde ayni pazara iligkin kararma yer
verdigimiz AGCM’nin aksine Tip I hataya diismemistir.

4.3. DEGERLENDIRME ve ONERILER

Kurul rakip tesebbiisler arasi bilgi degisimini kimi zaman bagimsiz
bir ihlal olarak degerlendirirken, kimi zaman bir bagka ihlalin kaniti olarak
niteleyebilmektedir. Bununla birlikte Kurulun, salt bilgi degisiminden dolay1
tesebbiisleri nadiren idari para cezasina garptirmayi tercih ettigi goriilmektedir.

Kurulun yukarida sayilan kararlar1 incelendiginde, o6zellikle AB
uygulamasini yakindan takip ettigi anlagiimaktadir. Nitekim TCMB ve GUD
goriislerinde UK Tractors’un izlerini gérmemek miimkiin degildir. WAT kararinda
Kurul, rakip tesebbiislerin gelecek stratejilerini paylagmalari konusunda AB’nin
yaklagimii net bir sekilde 6zetlemistir. Buna karsin mehaz igtihadin ortaya
koydugu c¢ikarimlarm, Kurul kararlarinin sonucuna her zaman yansidigimi
sOylemek giictir.

Diger yandan Kurulun uygulamalarinda, genel olarak bir yeknesaklik
sorunu oldugu goze carpmaktadir. Zira Kurul bilgi degisimini ele aldigi hemen
her kararinda, bilgi degisiminin pazardaki rekabet {izerindeki -etkilerinin
degerlendirilmesinde ilgili pazarin yapisinin ve degistirilen bilginin niteliginin
dikkate alinmasi gerektigini vurgulamasma karsm, kimi durumlarda yalnizca
pazarin yapisina, kimi durumlarda ise yalnizca degistirilen bilginin dogasina
odaklanabilir goriinmektedir. Ornegin Kurul, 2009 yilinda tamamladig
sorusturma sonucunda yassi ¢elik iireticisi iki tesebbiis arasindaki aylik yurtigi
ve yurtdisi satig verileri ile ithalat miktarlarina iliskin bilgi degisimini bir ihlal
olarak degerlendirip toplamda 6,2 milyon TL idari para cezasi uygularken;
yalnizca ii¢ ay sonra verdigi bir baska kararda otomotiv pazarinda faaliyet
gosteren tesebbiisler arasinda son derece detayli giincel satis ve fiyat bilgilerinin
haftalik olarak paylasilmasinda higbir sakinca gérmemistir. Kurulun bu iki dosya
arasinda gozettigi ayrim, kuskusuz ilgili pazarm yapisidir. Ancak Kurul, otomotiv
pazarindaki tesebbiislere yonelik olarak ayni giin icerisinde alinan bir baska
kararla, bu kez tespit edilen baska tiirdeki bilgilerin degisimine iligkin olarak
sorusturma a¢gmistir.

Kanimmizca bu durum, Kurulun tesebbiisler arasi bilgi degisimini
degerlendirirken izledigi politikanin, net bir resmini ortaya koymay1 miimkiin
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kilmamaktadir. Bu nedenle Kurulun, gerek uygulamada yeknesakligin saglanmasi
gerekse tesebbiisler agisindan hukuki belirliligin artirilabilmesi bakimindan,
tesebbiisler arasi bilgi degisimini degerlendirmede dikkate alacagi kriterleri,
cikaracagi bir kilavuz araciligiyla duyurmasi yararh olacaktir. Bu tiir bir politika
metni hazirlama yoluna gidildigi takdirde, mehaz mevzuatin uygulayicisi olan
Komisyonun yeni Kilavuz’unun esas alinabilecegi degerlendirilmektedir.
Boyle bir yontem tercih edilmedigi takdirde, somut olaylar ele alinirken amag
bakimindan rekabete aykir bilgi degisimleri ile etki bakimindan rekabete aykiri
bilgi degisimleri arasinda keskin bir ayrim gozetilmelidir. Sayilanlardan ilkinde
herhangi bir etki degerlendirmesine ihtiya¢ bulunmazken, etki bakimindan
rekabete aykiri bilgi degisimlerinin degerlendirilmesinde dosyanin kendine 6zgii
ozellikleri gergevesinde ayrintili bir inceleme yapilmalidir. Zira bu tiir bir bilgi
degisiminin etkisi, ilgili pazarin yapisi ve bilgi degisiminin niteligi ana basliklar
altinda sayilabilecek dosyaya 6zgii pek ¢ok farkli faktdriin bir kombinasyonuna
baghdir. Inceleme ne kadar kapsamli tutulursa, hata maliyetlerini en aza
indirebilmek de o kadar miimkiin olacaktir. Kurulun her bir karari, ilgili konuda
tesebbiisler agisindan birer sinyal niteliginde oldugundan; bu kararlarin istikrari
ve tutarliligi, hukuki belirliligin ve belirli davranmislara karsi caydiriciligin
saglanmas1 bakimindan 6nemlidir.
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SONUC

Bilgi degisimi rekabetgi pazarlarin ¢esitli etkinlik kazanimlar1 saglayan
ortak birer Ozelligidir’®. Rakipler arasi bilgi degisimi, firmalarin {retim
planlamalarin1 daha iyi yapabilmelerine, daha iyi bir dagitim ag1 kurmalarina
veya kiyaslama gibi uygulamalar yoluyla son derece 6nemli maliyet tasarruflari
saglamalarina imkan tanimaktadir. Bilgi degisimi sonucunda iiretim, talebin
yiiksek oldugu piyasalara yahut diisiik maliyetli firmalara kayabilmektedir.
Yine bilgi degisimi, asimetrik bilgiden kaynaklanan piyasa basarisizliklarini
gidermekte son derece etkindir. Seffaf piyasalar, kimi durumlarda potansiyel
rakiplerin piyasaya giriste karsilasabilecekleri riskleri diisiirebilmektedir. Ayni
zamanda arama maliyetleri diiseceginden, tiiketicilerin belirli firmalara bagh
kalmalar1 Onlenebilecek, daha iyi tercihler yapabilmeleri saglanabilecek ve
boylelikle piyasadaki rekabetin diizeyi de artabilecektir.

Diger yandan bilgi degisimi, rakipler arasinda anlasmay1 ve bu anlagsmay1
siirdiirmeyi de kolaylastirabilmektedir. Zira bilgi degisimi nedeniyle rakipler
arasinda artan seffaflik, ¢ok fazla alternatif dengenin oldugu bir piyasada
rakiplerin davraniglar ile ilgili stratejik belirsizligin giderilerek zimni veya agik
bir anlagmaya varabilmelerini miimkiin kilmaktadir. Bir kez belirli bir ortak
anlayis tesis edildiginde ise, rakipler arasindaki bilgi akisi, anlasmadan sapmalari
ve piyasa girigleri kisa siirede ve kesin bir sekilde ortaya ¢ikarmay1 saglamakta,
dolayisiyla sert ve caydirici cezalandirma stratejileri gelistirilerek, anlasmanin
istikrarinin korunmasina imkan tanimaktadir.

Hal bdyle iken, rekabet hukukunun temel problemi bilgi degisiminin
rekabete aykir etkileri ile rekabetci etkileri arasindaki dengenin nasil kurulacag:
sorusunda diiglimlenmektedir. Gerek iktisat teorisinin gerekse uygulamanin
bu soruya verdigi yanit, bilgi degisiminin nihai etkisinin tespitinde degistirilen
bilginin dogasinin (stratejik niteligi, yasi, bireysel olup olmadigi, kamuya agiklig
vb.) bilgi degisiminin yapisinin (sikligi, kamuya agik olup olmadigi, dogrudan
m1 ligiincii taraflar araciligiyla mi1 yapildigi vb.) ilgili piyasanin kendine 6zgii
ozelliklerinin (seffaflik diizeyinin, yogunlagma oraninin, duraganliginin, firmalarin
benzerliginin, mallarin ve hizmetlerin niteliginin vb.) birlikte degerlendirilmesi

20K omisyon (2010, 2)
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gerektigine isaret etmektedir. Degerlendirmenin bu kadar fazla sayida faktoriin
bir kombinasyonuna bagli olmasi, uygulamada iktisadi a¢idan yararli ya da en
azindan zararsiz bir bilgi degisiminin rekabete aykir1 olarak degerlendirilmesi
(Tip I hata) veya iktisadi agidan zararl bir bilgi degisimine géz yumulmasi (Tip
II hata) risklerini igermektedir.

Bununla birlikte iktisadi literatiir ve inceledigimiz rekabet hukuku
uygulamalar1, gercek (cari ve ge¢mis) verilerin paylagilmasi ile gelecek
planlarinin paylasilmast agisindan keskin bir ayrima gidilmesi gerektigini
ortaya koymaktadir. Zira gelecek planlarinin paylasilmasi, herhangi bir pazar
kaybina ugrama veya fiyat savasi baglatma riski olmaksizin, fiyatlarin rekabetci
seviyelerin {izerine yiikseltilmesine imkan tanimaktadir. Bunun yaninda gercek
verilere kiyasla, gelecekte planlanan davranislarla ilgili bilgi genellikle giivenilir
olmadigindan, 6zellikle alicilar bakimindan etkinlik kazanimi saglama ihtimali
¢ok daha diistiktiir. Nitekim bu nedenle, AB rekabet hukukunun uygulayicisi olan
Komisyon, gelecek planlarinin rakipler arasinda degisiminin amag¢ bakimindan
rekabete aykir1 sayacagini belirtmektedir. Bu tiir bir durumda bilgi degisiminin
ayrica etkisinin degerlendirilmesine ihtiya¢ bulunmamaktadir. Yalnizca belirli
kosullarin varlig1 halinde bir muafiyet degerlendirmesi anlamli olabilir.

Tezimiz kapsaminda ayrica, tesebbiislerin tek tarafli bilgi yayma
stratejilerine de rekabet hukuku kapsaminda miidahale edilip edilmeyecegi;
bu tiir bir durumda bilginin kamuya acgik veya gizli sekilde yayilmasinin énem
tagiy1p tagimadigr incelenmistir. Zira iktisadi agidan, bir tesebbiisiin s6z gelimi
gelecekte uygulayacagi fiyat listesini rakibine bir faks veya elektronik posta
yoluyla iletmesi ile bu fiyatlari basin yoluyla duyurmasi arasinda herhangi bir fark
bulunmamaktadir. Iktisaden dikkate alinabilecek tek husus, duyurulan gelecek
fiyatlarinin firmalar alicilar karsisinda baglayici olup olmadigidir. Bu gercevede
yaptigimiz inceleme, gerek teorinin gerekse uygulamanin, tesebbiislerin gelecege
yonelik planlanan fiyat ve miktar bilgilerini gizli bir sekilde paylagmalar1 halinde,
bu durumun karteller gibi degerlendirilerek yaptirima tabi kilinmasi konusunda
bir ittifak icerisinde oldugunu gostermektedir. Gelecege yonelik planlanan
fiyatlarin dogasinda tek tarafli olarak kamuya agik sekilde duyurulmasinda ise,
duyurulan fiyatlarin alicilar i¢in bir taahhiit veya yarar icermemesi ve/veya alicilar
duyurulan fiyatlar tizerinden islem yapabilir hale gelmeden, rakipler tarafindan
yapilan yeni duyurular karsisinda daha 6nce duyurulan fiyatlarin siklikla yeniden
diizenlenmesi halinde, bu duruma miidahale edilmesi gerektigi anlasilmaktadir.
Nitekim ABD rekabet hukuku uygulamasinda bu tiir durumlarin bir anlagmanin
varlig1 icin delil olarak kabul edilebilecegi Petroleum Products, ATP ve Delta/
AirTran davalarinda ortaya konulmustur. Komisyon ise bu sekilde yapilan kamuya
acik tek tarafli duyurularmin varliginda, rekabeti amag bakimindan kisitlayan bir
uyumlu eylem ihtimalinin diglanamayacagini belirtmektedir.
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Bu kapsamda tezimizde ulasilan sonuglar su sekildedir:

(@)

(i)

(ii1)

(iv)

Firmalarin gelecege yonelik planlanan bireysel fiyat ve miktar
bilgilerini gizli bir sekilde paylasmalari, amag¢ bakimindan rekabete
aykir1 bir eylem sayilmalidir. Bu tiir bir eylemin anlagmali sonuglara
ulasabilmek bakimindan son derece giiclii bir etkisi oldugu gibi
hemen hi¢bir olumlu etkinlik kazanimi saglamasi da miimkiin
degildir. Bu nedenle bu tiir bir bilgi degisiminin tespiti halinde, ilgili
pazarin yapisina, rekabeti kisitlayici bir etkinin olup olmadigina,
taraflar arasinda gerceklestirilen goriismelerin niteligine veya
sayisina bakilmaksizin, bilgiyi paylasan ve bu bilginin kendisine
ulagsmasina acik¢a itiraz etmeyen biitiin taraflar karteller gibi
yaptirima tabi kilinmalidur.

Gelecege yonelik planlanan bireysel fiyatlarin ve miktarlarin
kamuya agik bir sekilde degisimi de rakiplerin pazar davraniglartyla
ilgili stratejik belirsizligi gidermekte ve anlagsmali sonuglara
ulagmay1 miimkiin kilabilmektedir. Bu tiir bir durumda tesebbiislerin
RKHK’nin 5. maddesinde sayilan kosullarin karsilandigini net bir
sekilde ortaya koyamamalari halinde yaptirim uygulanmalidir.

Firmalarin gelecege yonelik fiyatlarint dogasinda tek tarafli
olarak oOnceden duyurmalari, firmalar duyurulan bu fiyatlarla
bagh kaldig1 takdirde alicilar i¢in bir tavan fiyati garanti
edebileceginden ve oOzellikle alt piyasada iiretim planlamalarmin
ayarlanmasini saglayabileceginden yeterince Onemli diizeyde
etkinlik saglamaktadir. Ancak duyurulan fiyatlar {izerinden islem
yapilabilir hale gelmeden, rakipler tarafindan yapilan yeni duyurular
karsisinda pazarda daha dnce duyurulan fiyatlarin siklikla yeniden
diizenlendigi tespit edilebildigi takdirde, bu durum bir uyumlu
eylem olarak degerlendirilebilmelidir.

Cari ve yakin gegmige ait bireysel fiyat ve miktar bilgilerinin
degisimi bir yandan taraflarin ortak bir anlayisa varmalarini
kolaylastirmaktadigeryandan caydiricicezalandirmamekanizmalar
gelistirilmesine imkan tanimaktadir. Bu nedenle rekabet diizeyinin
gorece yiiksek oldugu pazarlarda dahi, bu tiir bilgilerin degisiminin
pazari anlagsmali sonuglara uygun bir hale getirme ihtimali g6z ardi
edilmemelidir. Bubakimdan tesebbiislerin bu tiir bir bilgi degisimine
ni¢in ihtiya¢ duyduklarinin sorgulanmasi, sayet etkinlik kazanimlari
one siiriilmekteyse bunun rekabeti daha az kisitlayici bir yontemle
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)

(vi)

(vii)

(viii)

saglanip saglanamayacaginin arastirilmasi gerekmektedir. Zira
toplulastirilmis verilerin paylasilmasi, pek ¢ok pazar bakimindan,
beklenen etkinlik kazanimlarinin saglanmasi i¢in yeterlidir. Nihai
etkinin tespiti i¢in ayrintili bir pazar analizi gerekmekteyse de,
ozellikle yapisal olarak anlagsmanin kolay oldugu pazarlarda bu
tiir bir bilgi degisimine higbir sekilde izin verilmemeli; sayet uzun
zamandir gergeklestirilmekte oldugu tespit edilmigse, yaptirim
uygulanmalidir.

Cari ve yakin gecmise ait bireysel talep ve maliyet bilgilerinin
paylasimi, yukaridakilere kiyasla daha diisiik bir riski barndirir
goriinmektedir. Ozellikle maliyet bilgililerinin paylasimi, énemli
Olciide potansiyel etkinlik artig1 yaratabilmektedir. Ancak bir kez
daha ilgili piyasanin yapisi, nihai etkinin tespitinde elzemdir.
Bununla birlikte paylasilan verilerin tesebbiis birlikleri veya li¢iincii
taraflar yoluyla anonimlestirilmesi veya pazardaki en basarili
maliyet performanslarinin, ilgili tesebbiislerin taninmasina imkan
verilmeyecek sekilde siralamaya tabi tutulmasi gibi yontemlerin
kullanilmasi, rekabeti gereginden fazla kisitlamadan beklenen
etkinliklerin saglanmasi i¢in yeterlidir.

Tesebbiislerin ilgili piyasanin igleyisi dikkate alindiginda stratejik
olarak kabul edilebilecek diger bireysel bilgilerinin paylasiimasinin
da rekabeti kisitlayici etkiye neden olabilecegi dikkate alinmalidir.

Herhangi bir firmanin bireysel verilerinin belirlenmesine imkan
tanimayacak sekilde toplulastirilmig veriler biiylik 6l¢tide masumdur.
Ustelik bu tiir veriler firmalarin planlamalarim gelistirebileceginden
oldukca yiiksek seviyede etkinlik artis1 saglayabilmektedir.
Ancak bireysel firma verilerinin toplanmasi ve toplulagtirilmast
tercihen bagimsiz Uglincii taraflar eliyle yiiriitilmelidir. Veri
toplama ve toplulastirma islemlerinin tesebbiis birligi biinyesinde
gergeklestirilmesi halinde, bu islemler ile gorevlendirilenlerin
verilerin tesebbiis birligi iiyelerinden ve iiclincii kisilerden gizli
tutmalart saglanmalidir.

Yeterince eski/tarihi verilerin normal olarak bir anlagsmay1
kolaylastirict ve bu sekilde rekabeti kisitlayict etki gostermesi
beklenmez. Ancak bir verinin yeterince eski/tarihi sayilabilecegisiire
ilgili pazarin kendine 6zgii kosullarina gore degisebilmektedir.
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(ix)

x)

Ozellikle bireysel bilgilerin tesebbiis birlikleri biinyesinde
diizenli sekilde paylasimi, tesebbiis birliklerini rakiplerin pazar
davraniglarinin  diizenli olarak tartisildigi bir forum haline
getirebilecektir. Bu tiir bir yapida, tesebbiislerin pazar davranislarini
rakiplerinden tamamen bagimsiz olarak belirleme ihtimalleri
oldukga diisiiktiir. Bu nedenle tesebbiis birlikleri biinyesinde bu tiir
faaliyetlere izin verilmemelidir.

Rekabet Kurulunun, Komisyonun mevcut Kilavuz’unu esas alarak
cikarabilecegi bir kilavuz, bir yandan Kurulun bilgi degisimini
degerlendirirken izleyecegi politikanin yeknesakligini, diger yandan
tesebbiisler agisindan hukuki giivenligi saglayabilecektir.
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ABSTRACT

Information exchange is a common feature of competitive markets which
generates various types of efficiency gains. For example, it may enable companies
to reduce their operational costs by benchmarking studies and also directly
benefit consumers by reducing their search costs and improving choice, which
in turn can reduce consumer “lock in” and lead to intensification of competition.
It also solves problems of information asymmetries in markets with potential
market failure (eg. banking and insurance sectors) thereby making markets more
efficient etc.

On the other hand, information exchange among competitors may lead to
anticompetitive effects on competition. It may facilitate collusion, whether tacit
or explicit, by reducing strategic uncertainties about rivals’ conduct and thereby
enabling firms to reach a common understanding to which equilibrium should be
played in a market with multiple possible equilibria. Information exchange and
increased transparency can also help monitoring of deviations from collusion,
as well as entry, and can help rivals to design deterrent and severe punishment
strategies, which are at the end important for ensuring stability of collusion.

In this context, main problem for competition law is to distinguish
those exchanges of information which have procompetitive effect from those
anticompetitive ones. Both theory and practice demonstrate that competitive
outcome of information exchange depends on the characteristics of the market
in which the conduct takes place, the type of information that is exchanged and
the way information exchanged. However, they also indicate that, one should
distinguish exchanges between competitors of individualized future intentions on
prices and quantities from exchanges of actual (past and present) data. While the
former should be considered as restriction of competition by object, all the other
exchanges need to be assessed on a detailed case by case basis with a view of
determining whether they are likely to result in restrictive effects on competition.
Finally it is evident from our study that, in particular situations, even public
price pre-announcements which are unilateral in nature can be regarded as an
infringement under competition law.
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