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SUNUS

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

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

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

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

Prof. Dr. M. Tamer MUFTUOGLU
Rekabet Kurumu Bagkani
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GIRIS

Bu tezin konusu rekabet hukuku literatiiriinde rekabete aykir1 bir eylem
olarak kabul edilen ve Ingilizce literatiirde 'predatory pricing' olarak bilinen
yikici fiyat uygulamasidir.'

Yikici fiyat konusunu ilging kilan, kavram ile rekabet politikasinin
amact arasindaki gerilimdir. Bilindigi gibi rekabet politikasinin bir hedefi de
tesebbiisleri rekabete tesvik ederek pazarda fiyatlarin diismesini saglamaktir.
Oysaki yikic1 fiyat teorisi gostermektedir ki, kimi zaman diisiik fiyatlar da
rekabeti bozucu etki yapabilirler. Dolayisiyla bu alandaki giigliiklerden biri de
rekabeti bozan yikici fiyatlarla, rekabetgi diisiik fiyatlar arasindaki ayirim
yapabilmektir.

Nitekim bu sebepten yikici fiyat uzun yillardir {izerinde tartigilan bir
kavram olagelmistir. Bu tartismalarin diinya ekonomisindeki gelismelere paralel
olarak son yillarda arttig1 gdzlenmektedir.

Halen kiiresel ¢capta devam eden birlesmeler dalgasi, kiiresel ekonominin
daralma siirecinde olmas1 sebebiyle ortaya ¢ikan kiran kirana bir rekabet anlayisi
ve c¢okuluslu sirketlerin ulusal pazarlara girmekte olusu, biiylik firmalarla -ki
bunlarin ¢ogu bulunduklan pazarda hakim durumdadir- kiiciikler arasindaki
celiskileri arttirmistir. Dolayisiyla biiyilik firmalara yonelik yikici fiyat iddialan
artis gostermektedir. O kadar ki kavram hakim durumdaki firmalar i¢in zaman
zaman bir mayin tarlast haline gelmektedir. Bu cercevede yikici fiyat
uygulamasiin gergekte ne oldugu ve hangi tiir davranislarin bu kapsamda
degerlendirilmesi gerektigi konusu 6nem kazanmaktadir.

' Yikici fiyat zaman zaman maliyet altinda satig(mas)la ozdeslestirilmektedir. Oysaki mas,
yalnizca yikici fiyat uygulamasinin bir unsuru olup, rekabet hukuku agisindan yerine gore legal ya
da illegal olarak degerlendirilebilir. Yikici fiyat uygulamasi ise tanimi geregi rekabeti bozan bir
eylemi ifade eder. Bu tezin bir islevi de kavram g¢evresinde olusturulan bu ve benzeri popiiler
kanaatlerin dogrulugunu sorgulamak olacaktir.



Iste bu ¢alismada yikic fiyat uygulamasiin piyasalarda rekabeti bozabilecek
ciddi bir tehdit olup olmadiginin yanisira yikici fiyat kavraminin sinirlart ABD
ve AT deneyimleri 15181nda belirlenmeye calisilacaktir. ABD uygulamasi bu
alandaki tecriibe birikimi ve literatiirdeki oncii rolii sebebiyle, AT uygulamasi
ise, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun'a kaynaklik etmis olmasi
bakimindan incelenmeye deger goriilmiistiir.

Yikici fiyat uygulamas giiniimiiz AT hukukunda R.A. Madde 86'da” yer
alan 'hakim durumun kétiiye kullanilmasi' kapsaminda incelenirken, ABD'de
Sherman Kanunu'nun 2 nci béliimiindeki 'tekellesmeye tesebbiis' kapsaminda ele
almmaktadir.

Oz (1999, 153), yikic1 fiyat uygulamasinin 4054 sayili Kanun'un 6 nci
maddesinin 1 inci fikrasinda yer alan 'ticari faaliyet alanina baska bir tesebbiisiin
girmesine dogrudan veya olayli olarak engel olunmasi ya da rakiplerin
piyasadaki faaliyetlerinin zorlastirilmasim1 amagclayan eylemler' kapsaminda
degerlendirilebilecegini sOyler. Ancak yazar, Kurulun kavramin nasil
tanimlanacagi ve olaylara yaklagimda takip edilecek yontem konusunda sikintiya
diisecegi kanaatindedir. Bu durumun mevzuatta yikici fiyat kavramina agikga
yer verilmemis ve konu hakkinda yeterli akademik caligma yapilmamis
olmasindan kaynaklandig1 diisiiniilebilir. Iste bu ¢alisma bu tip bir literatiir
eksikligini gidermek ve Kurulun konuyla ilgili incelemelerine 151k tutmak icin de
yararl olacaktir.

Tezin ilk boliimiinde yikici fiyatin unsurlari ortaya konulduktan sonra,
uygulamanin firmalar agisindan rasyonel bir strateji olup olmadig iki farkli teori
cercevesinde tartigilacaktir. Daha sonra ABD'de ve AT'da ortaya gikan 6rnek
vakalar ele alinacak ve otoritelerin bunlara ne sekilde yaklagtiklar1 belirlenmeye
calisilacaktir. Bir taraftan ABD uygulamasinin klasik teori etkisine girme siireci
islenirken, diger yandan da AT uygulamasinin, 6zellikle AKZO olay1
baglaminda modern teoriye olan yakinligi gosterilecektir. Bununla birlikte
ABD'de yikici fiyat kapsami daraltilirken AT'da ne sekilde genisletildigi, selektif
fiyat-yikic fiyat ekseninde incelenecektir. Klasik teorinin ulastigi sonuglarin
sorgulanmasinin ardindan son olarak Tetra Pak II olayi, yikici fiyat baglaminda
'iktisadi gii¢' kavraminin AT uygulamasinda nasil ele alindigin1 6rneklendirmek
icin kullanmilacaktir. Bu olaym ayni zamanda AT hukukunda yikici fiyat
kapsamini genigletme tesebbiisii olarak okunabilecegi de gosterilmeye
¢alisilacaktir.

2 Simdi Madde 82 olarak ge¢mektedir.



BOLUM 1

YIKICI FiYAT UYGULAMASININ
TANIMI ve UNSURLARI

1.1. TANIM

Bolton, Brodley ve Riordan yikic1 fiyata genel bir tanim getirmektedir:

Iktisadi terimlerle ifade edilecek olursa yikici fiyat uygulamasi, bir firmanin fiili ve
potansiyel rakiplerini fiyat indirimi yoluyla elimine etmek, disipline etmek veya
piyasaya girig tesebbiislerini caydirmak suretiyle pazar giicii elde ettigi bir stratejidir.
Bir bagka deyisle yikici bir fiyat yalnizca dislayici ve rekabeti bozucu etkileri ortaya
¢ikt1ig1 zaman karin maksimize edilebildigi bir fiyattir (2000, 3).

Ancak bu iktisadi tanim, konuyu hukuki c¢er¢evede ele almaya imkan
verecek agikligi sunmamaktadir. Bunun i¢in uygulamanin unsurlarini da teshis
etmek gerekmektedir. Bu cergevede Ozellikle dort unsurun 6n plana ¢iktig
goriilmektedir.

1.2. UNSURLAR
1.2.1. Iiktisadi Ustiinliik

Genel olarak bir tesebbiisiin rekabeti kisitlayabilmesi veya bozabilmesi
icin rakiplerine oranla sahip oldugu bir {istlinliigiin veya avantajin olmasi
gerektigi kabul edilmektedir. Bu durum ABD hukukunda 'tekel giicii', AT'da ise
'hakim durum' veya daha genel olarak 'pazar giicii' kavramlariyla ifade
edilmektedir.

Yikici fiyat baglaminda bu iistiinliiglin kaynagi, sahip olunan mali giigle
iligkilendirilmektedir. Nitekim bu durum literatiirde derin cep (deep pocket)
olarak adlandirilmaktadir (Mastromanolis 1998, 216). Ciinkii bir tesebbiisiin
yikici fiyat uygulamasina girisebilmesi ancak girilen zarara rakibine gore daha
uzun siire dayanabilmesine baglidir. Ornegin, Slcek ekonomisine ulagmis bir



tesebbiisiin kayiplarin1 karsilayacak kaynaklar1 yaratmis olmasi beklenebilir. Ya
da tesebbiis faaliyet gosterdigi diger pazarlardan aktardigi kaynaklarla zararim
finanse edebilir. Ote yandan diisen fiyatlar sebebiyle artacak talebi karsilayacak
kapasite fazlasinin bulunmasi da uygulamanin basarisi i¢in gerekli olabilir.

Bu sayede sahip oldugu mali kaynaklardan gelen avantajiyla yikici
rekabeti verimlilik disinda bir alana g¢ekmis olmaktadir. Boylece maliyet
avantajina sahip olsa da rakibin piyasa disina c¢ikarilmasit mimkiin hale
gelmektedir.

1.2.2. Olagandisi Diisiik Fiyat

Yikic1 fiyat uygulamasi esas olarak, rakipleri glic duruma sokmay1
amaglayan bir fiyat indirimiyle ortaya c¢ikmaktadir. Fiyatin yikici karakterde
sayilabilmesi i¢inse makul olmayacak derecede diisilk olmasi gerektigi genel
kabul gormektedir. Bu makul olmama o6l¢iisii ise genellikle iktisadi bir kriter
olan verimlilik kavramiyla iliskilendirilmektedir (Areeda ve Turner 1975).
Maliyet altinda satis (mas) yapan bir tesebbiis, rekabeti verimlilik diginda adil
olmayan bir alana ¢ektigi i¢in, genel olarak fiyat maliyet altina kaydigi noktada,
bunun bir rekabet ihlali sayilabilecegi diisiiniilmiistiir (Posner 1976, 188).
Dolayisiyla bunun da bir fiyat-maliyet (f-m) analiziyle tespit edilebilecegi kabul
edilmektedir. Bu noktada hangi maliyet Ol¢iisiiniin esas alinmasi gerektigi ise
tartismalidir.’

1.2.3. Niyet (Intent)

Uygulamanin piyasa kosullarmin zorlamasi sonucu mu ortaya ¢iktigi,
yoksa rakibi etkisizlestirmeye doniikk sistematik bir plan dahilinde mi
gergeklestiginin ayirdedilebilmesi igin mas'la amaglananin gergekte ne oldugunu
tespit etmek Onem kazanmaktadir. Ornegin, uygulama piyasadaki talep
daralmasindan veya kapasaite fazlasindan ileri gelebilecegi gibi, bozulabilen
iirlinleri ¢abuk elden ¢ikartma ya da promosyon amagh da olabilir (Korah 1994,
90-92). Krouse (1991) da, firmanin ¢ok siparis alarak deneyim egrisi boyunca
daha hizli ilerleyebilmek ig¢in mas yapabilecegini ve bunun yikici fiyat olarak
algilanabilecegini soyler. Yazar her iki sekilde de ileriye yonelik bir yatirim
yapildigin1 ancak niyetin farkli oldugunu vurgular. Bir taraftan deneyim egrisi

3 Bu tartismalarm &zetlendigi bir ¢alisma igin bkz: OECD (1989, 20-22).0te yandan Beckenstein
ve Gabel (1986, 38-45) maliyet iistii kalan her fiyati legal kabul etmenin 'deneyim egrisi'
(experience curve) veya 'yaparak 6grenme' (learning by doing) gibi siiregleri yasayan piyasaya
yeni giren firmalar agisindan dezavantaj teskil ettigini 6ne siirmektedir. Ciinkii bu yeni firmalar
ilk basta yerlesik firmaya nazaran daha verimsiz ¢aligsa da pazarda iiretim ve satis siirecinde
deneyim kazandik¢a maliyetlerini asag1 ¢ekebilecektir.



tamamlanarak maliyetlerin diisiiriilmesi ve bu sekilde kendinden kaynaklanan
bir avantaj yaratma hesap edilirken, yikici fiyat uygulamasinda amag rakipleri
piyasa disina ittikten sonra fiyat: yiikseltmektir.*

1.2.4. Hasat (Recoupment)

Yikici fiyat uygulamasinin nihai amaci, fiyat kirarak rakipleri
etkisizlestirdikten sonra fiyatlar tekrar yiikseltmektir. Buna hasat denir. Yikici
ancak bu sekilde uygulama déneminde girdigi zararlan kapatabilmekte ve {istiine
ckstra kar elde edebilmektedir. Nitekim, 'hasat'in kisa donemli kayiplar sonrasi
elde edilen uzun vadeli kazanglar demek oldugunu belirten Carton ve Perloff
(1994, 384) da, yikici fiyat uygulamasinin getirisi sonraki doneme birakilan bir
yatirim stratejisi olduguna dikkat gekmektedir.

Piyasadaki aktorlerin rasyonel davranislarda bulunacagini varsayan
iktisat¢ilar bir tesebbiisiin mas yapmaktan ne ¢ikari olabilecegi sorusuna cevap
aramiglar ve eger sonucta tesebbiis hasat yapabilecekse boyle bir uygulamaya
girisecegi sonucuna ulagmuslardir. Aksi takdirde mas'in makul gerekgelerle
aciklanabilecegi ve yikic1 fiyat olarak nitelenemeyecegi diistiniilmiistiir.
Dolayisiyla hasat, uygulamanin rasyonel bir strateji olup olmadiginin tespitinde
kullanilan 6nemli bir kriterdir.’

Konuyu hukuki c¢ergcevede ele alinmaya elverisli hale getirmek
bakimindan yukarida sayilan unsurlar1 da goz oniine alarak yikici fiyat1 yeniden
su sekilde tanimlamak uygun olacaktir :

Yikic1 fiyat uygulamasi, iktisadi {istiinliigline dayanan bir tesebbiisiin,
hasat yapma niyetiyle maliyet altinda satis yaparak rakiplerini etkisizlestirme
girigimidir.

* flerleyen boliimlerde goriilecegi gibi niyet kavranu, 6zellikle AT yaklasiminda firmalarin fiyat
politikalarinin stratejik yoniinii ortaya c¢ikarmakta yardimci oldugu diisincesiyle Onemli
goriilmektedir.

> Yikiar fiyat uygulamasmm rasyonelligi tartigmalari da biiyik 6lgiide hasat kavramindan
kaynaklanmaktadir. Nitekim ilerleyen boliimlerde deginilecegi gibi gerek modern teori gerekse de
AT otoriteleri hasat't buradaki tanimindan farkli algilamaktadir.



BOLUM 2

"Biitiin teoriler gridir. Yalnizca hayatin agaci yesildir."
Goethe

TEORIK BiR TARTISMA: Yikici Fiyat Uygulamasi
Rasyonel Bir Uygulama mdir?

Yikici fiyat uygulamasinin ciddiye alinmasi gereken bir tehdit mi, yoksa
nadiren ortaya g¢ikabilecek 6nemsiz bir durum mu oldugu konusu akademik
cevrelerde halen giinlimiizde de siirmekte olan tartismalara yol agmistir. Daha
kisa bir ifadeyle tartisilan, yikici fiyat uygulamasinin rasyonel bir uygulama
olup olmadigidir.

Bu c¢ergevede kavramin birbirine zit iki grup tarafindan islendigi
goriilmektedir. Birinci grup, yikici fiyat uygulamasinin irrasyonel ve basarisiz
olmaya mahkum bir uygulama oldugunu savunmaktadir. Bu goriis 6zellikle
Sikago okuluna mensup akademisyenler tarafindan seslendirilmektedir.® Bu
goriis 'klasik teori' olarak adlandirlabilir. Ikinci grup ise uygulamanin belli
sartlar altinda pekala basarili ve rasyonel olabilecegini ve kavramin stratejik bir
davranig tiirii oldugunu savunmaktadir. Bu grubun yaklagimina da ‘'modern
stratejik teori' denilebilir.

Rekabet otoritelerinin yikici fiyat uygulamasina yaklagimindan dogan
farkliliklar iste bu iki teori arasindaki gerilimin sonucu olarak da okunabilir.

2.1. KLASIK TEORININ ARGUMANLARI

Bu teoriyi anlayabilmek igin, teorinin Onde gelen temsilcilerinden
McGee (1980)'nin goriislerini incelemek yararli olacaktir.

Yikic1 fiyat uygulamasinin yikiciya getirdigi maliyet iizerinde duran
yazar, yikicinin hakim durumda olmasi sebebiyle daha biiyiikk pazar payina
sahip olacagi i¢in, mas yaptig1 zaman rakibinden daha fazla zarar edecegini
one siirmektedir. Bunun yanisira rakibin miisterilerle uzun vadeli anlagsmalar

6 Sikago okulu, ABD antitrést hukukunun iktisadi etkinligi amaglamasini savunan okuldur.



yapmasl veya piyasanin gelecek vaadettigini diisiinen yatirimcilardan mali
destek saglamasi durumunda yikici fiyat uygulamasiin bosa ¢ikartilabileceginin
de altini ¢izer. Bu arada uzun vadede tek bir satictya mahkum olmak istemeyen
miisterilerin rakibe yardim edebilecekleri ihtimali de dikkate alinmalidir.
Rakibin bir diger segenegi de yikici fiyat uygulanan donemde faaliyetini
durdurmak ve fiyat yiikseldiginde tekrar piyasaya girmektir. O girmese bile
bagkalar1 piyasaya mutlaka girecektir. Ciinkii yikici fiyat uygulamasi Oncesi
yikicinin karsisinda bir firma tutunabildigine gore, piyasada potansiyel var
demektir. Kaldi ki rakip elimine edilse bile, bu onun iiretim tesislerinin de
elimine edildigi anlamina gelmemektedir. Bir bagkas1 bu tesisleri hem de diistik
bir fiyattan devralarak rekabeti siirdiirebilir. Dolayisiyla, yikici fiyat uygulamasi
sebebiyle yiiklenilen maliyetin karsiliginin ileride alinip alinamayacagi belirsiz
oldugundan, firmalar bdyle bir risk altina girmek istemeyeceklerdir (McGee
1980, 295-298).

McGee piyasay1 tekeline almak isteyen firmalar i¢in yikici fiyat yerine
daha cazip stratejiler oldugu goriisiindedir. Ornegin , birlesme ve devralma
denetimlerinin gevsek oldugu durumlarda rakip firmalan satin alarak elimine
etmenin daha etkili bir yontem olacagini ileri stirmektedir ( McGee 1980, 292).

Easterbrook (1981) ise fiktif bir modele dayanarak, yikici fiyat uygulamasi
sebebiyle meydana gelen kayiplari, indirgenmis muhtemel tekelci kariyla
karsilagtirir. Yikict ilk bastaki zararini ¢ikarabilse bile uygulamanin rasyonel
sayilabilmesi i¢in muhtemel karin en azindan firsat maliyetine denk bir oran
olmas1 gerekecektir.  Yazar, faiz oranlari ve tekelci karininin  miktar ve
stiresindeki belirsizligin, en azindan teorik olarak yikici fiyat uygulamasin
rasyonel olmaktan c¢ikardigi sonucuna varir. Yazar sonrasinda hasat
yapilamayacagi i¢in basarisiz bir strateji olarak gordiigii yikici fiyat uygulamasimin
rekabete zarar veremeyecegini, aksine kisa vadeli de olsa tiiketicileri diisiik
fiyatlardan yararlandiracagini soyler (Easterbrook 1981, 263-265).

Ozetlenecek olursa, klasik teoriye gore bir firma yikici fiyat uygulamasi
gibi fazla maliyetli ve sonug¢ alinmasi zor bir uygulamaya girismeyecektir. Kazara
girigse bile, rakipler bunun gecici bir siire i¢in yapilan ve kendilerini elimine
etmeyi amaglayan bir taktik oldugunu farkedeceklerinden direnecek ve karst
stratejiler gelistireceklerdir. Bu sebepten ancak nadiren ortaya gikabilecek ve
sonucta da basarisiz olacak bir uygulamaya yasak getirmek, piyasalarda fiyat
rekabetini caydiracagindan yikici fiyat kavramu literatiirden ¢ikarilmalidir (Bork
1978 ,44).



2.2. MODERN (STRATEJIK) TEORININ ARGUMANLARI

Klasik teoride oldugu gibi burada teorinin temsilcisi olarak
nitelendirilebilecek onde gelen isimler olmasa da yikici fiyat uygulamasinin
rasyonel  olabilecegini  anlatan  c¢aligmalardaki  goriislerden  bazilan
orneklendirilebilir.

Milgrom ve Roberts (1982, 284-285), klasik teorinin argiimanlarinin
ancak piyasalarda tam bilgi varsa tutarli olabilecegini, oysaki gercek hayatta her
zaman firmalarin eksik bilgi ortamlarinda faaliyet gdsterdigini sdyler. Buna gore
rakip ancak yikicinin maliyet yapisini biliyorsa, fiyat indiriminin gegici bir siire
icin yapilan bir yikici fiyat uygulamasi oldugunu farkedebilecek ve karsi
tedbirler gelistirebilecektir.” Fakat bu bilgiye sahip degilse uygulamanin yikici
fiyat niteliginde mi oldugu yoksa, sorunun kendisinin verimsiz ¢aligmasindan mi1
kaynaklandiginin ayirimini yapamayacaktir. Bu sekilde rakipte yikicinin maliyet
acisindan istiin oldugu izlenimi uyanacagindan ¢éziimii piyasayr terketmekte
bulacaktir.

Kreps ve Wilson (1982) ise birden fazla pazarda faaliyet gosteren bir
firmanin faaliyet gosterdigi diger pazarlari korumak konusunda giiclii bir
motivasyona sahip oldugunu gostermek icin bir pazardaki girislere yikici fiyat
uygulamasi ile cevap verebilecegini sOyler. Boylece giris tesebbiisleri karsisinda
diger pazarlarda da aynmi sekilde davranabilecegi mesajin1 aktaran firma
potansiyel rakipleri caydirmis olmaktadir. Bodylece firmanin fiyat politikasi
kendi basmma bir giris engeli haline gelmektedir. Bir firmanin bu sekilde
piyasalarda yikici fiyat uygulamasina bagvurabilecek kadar agresif
davranabilecegi izlenimini yaymasi literatiirde 'sOhret etkisi' olarak
bilinmektedir.

Ote yandan ‘'mesaj aktarimi' konusunda yapilan ¢alismalar®
gostermektedir ki, yikici g¢esitli yollarla yikici  fiyat uygulamasina
bagvurabilecegi, pazar kosullarinin elverigsiz oldugu veya pazarda rekabete izin
vermeyecegi mesajini vererek rakipleri caydirabilmektedir. Ornegin, kapasite
arttirmakla batik maliyetini ¢ogaltan firma, bdylece gerektiginde yikici fiyat
uygulayabilecegi yoniindeki kararliligini gostermis olmaktadir.” Hele de kapasite
arttirimi pazarin biiylime potansiyelinden yiiksekse bu, potansiyel rakibe pazarin
arz yoniinden doydugu ve eger kendisi de piyasaya girerse fiyatlarin diisecegi
sinyalini verecektir (Comanor ve Frech 1993, 303). Bunun yaninda firmanin
gecmis yillarda rekabet karsisindaki tutumu ve asirt miktardaki nakit fazlasi da
ayni tiir bir mesaj aktarimui olarak goriilebilir. Bu sekilde rakiplere sadece yikict

7 Ornegin, iiretimini durdurup fiyatlarmn yiikselmesini bekleyecektir.
¥ Ornek igin bkz. Fudenberg ve Tirole (1986))
? Béylece firma pazara baghhigim (commitment) arttirnug olmaktadir.



fiyat uygulamasina gidilebilecegi mesajinin verilmesi bile pazara bagliligi az
olan firmalar1 caydirabilecektir.

Sheperd (1986) da karlilik oranimin pazar paymin fonksiyonu oldugu
diisiincesinden hareketle, yikicinin rakipleri uzun vadede fiyat savaslariyla
yipratarak pazar payini ve dolayisiyla karliligini arttirabilecegi sonucuna varir.

Bolton ve Scharfstein (1990) ise yikicit fiyat uygulamasi karsisinda
rakibin kolaylikla mali destek bulabilmesinin ancak kredi taksitlerini zamaninda
O0deyebilmesine veya kar pay1 dagitabilmesine bagli oldugunu, ancak yikici fiyat
doneminde firma zarar edecegi igin kreditorlerin ajan problemi sebebiyle sirket
yoneticilerine giivensizlik duyabileceklerini ve krediyi kesebileceklerini sdyler.
Rakibin krediyle is yaptigini farkeden firmalarin bundan faydalanmak i¢in yikici
fiyat uygulamasina gidebileceklerinin altini ¢izer.'

McCall (1987, 4) da, glinlimiizdeki siki birlesme kontroliiniin rakiplerin
satinaliarak elimine edilmesini zorlagtirdigini belirterek, ayni seyi yikic fiyat
yolu ile yapma isteginin artmis olabilecegine deginmektedir.

Austin (1996, 97) ise gergekten nadir goriilebilecek bir uygulama
iizerinde uzun yillardir siiren hararetli tartismalar olamayacagini vurgular.

Ozetlemek gerekirse, modern teori yikici fiyat uygulamasmin 6zellikle
eksik bilgi ve sohret etkisi gibi faktorler sebebiyle, rakiplerin pazar beklentilerini
ve rekabet etme arzularnmi azaltmakta kullanilabilecek rasyonel bir uygulama
oldugunu savunmaktadir.

' Buna literatiirde finansal yikicilik (financial predation) denilmektedir.



BOLUM 3

YIKICI FiYAT UYGULAMASININ
TESPITINDE KULLANILAN TESTLER

Fiyat rekabetinin yikici fiyat ile karistirllmasimi 6nlemek ve bu sayede
neyin yikici fiyat sayilabilecegini ortaya koymak amaciyla bir takim testler
onerilmistir. Bu testlerden bazilar1 iizerinde durmak yararli olacaktir."

3.1. NIiYET TESTI

Baz1 yorumcular yikici fiyati rekabet¢i fiyattan ayirmada ancak niyet
testinin belirleyici olacagim sdylemektedir. Ornegin Greer'e gore 'niyet' cinayet
davalarinda katili bulmakta yardimer bir faktdr oldugu gibi, rekabet ihlallerinin
tespitinde de yararli olabilir (Greer 1979, 247). Yazar niyet testinde
kullanilabilecek unsurlari iktisadi ve iktisadi olmayan faktorler seklinde ikiye
ayirir. Yazar'in tasnifi soyledir:

Iktisadi olmayan faktorler; tehdit mektuplari ve telefonlari, rakibe zarar verme amacini
gosteriren yazigsmalar, rakiplerin mali giiclinii bulmaya yonelik aragtirma raporlari,
distribiitorleri rakiple is yapmama konusunda zorlama, hukuku kullanarak taciz etme
ve sabotaj gibi unsurlar

iktisadi faktorler; selekif fiyat indirimleri'?, pazarda Ongoriilebilir bir talep artisi
olmadan kapasitenin arttirilmasi, yogun reklam kampanyalari, énemli hammadde
kaynaklarmin olagandisi stoklanmasi, f-m iliskisi, fiyat indiriminin etkili oldugu
zaman dilimi ve cografi mekanin boyutlar1 (Greer 1979, 248).

"'Yikici fiyata kars: gelistirilen diger testlere iliskin ayrintih bilgi igin bkz: OECD (1989, 19-29)
'2 Yazar, genis bir alanda faaliyet gosteren bir firmann, faaliyet alani dar ve simrh rakibini yikica
fiyat uygulamasinin hedefi yapmasini kolaylastirdig diistincesiyle, selektif fiyat indirimini siiphe
uyandirici bir eylem olarak nitelemektedir.



Comanor ve Frech,

Sirket dokiimanlarinda ve i¢ yazigmalarda yer alan rakibi saf disi etme arzusunu
belirten saldirgan iislup niyet gostergesi sayilmamalidir. Aksi takdirde subjektiflik
tuzagina diisiilmiis olunur. Her sirket sektoriinde tek olmak ister ( 1993, 304).

diyerek niyetin firma dokiimanlarindan degil, firmanin piyasa davranislarindan
cikarilmasi gerektigini sOyler. Yazarlar, 'mesaj aktarma' islevi gorecegi
diistincesiyle Greer (1979)'1n niyet testindeki iktisadi faktorlere agirlik verilmesi
gerektigini savunmaktadir.

3.2. FiYAT - MALIYET TESTLERI

Baz1 yorumcular yikici fiyatin tespitinde tek gegerli Olgiiniin maliyet
analizi olabileceg1 diisiincesiyle baz1 kriterler 6nermislerdir. En bilineni Areeda
ve Turner (1975)'m ortaya atti1 oneridir ve A&T testi ya da kurali diye bilinir.
Yazarlar uygulamanin nadir goriildiigiinii diisiindiiklerinden (Areeda &Turner
1975, 689-99), miimkiin oldugunca az kapsayict olan ve fiyat rekabetini
caydirmayacak , bir per se kural bulmaya ¢aligmiglardir.

Buna gore yazarlar bir firmanin kisa vadede karin1 maksimize edebildigi
siirece yikici fiyat uygulamig sayilamayacagi diislincesindedir. Kar
maksimizasyonu ise MR=MC durumunda saglanacagindan kisa vadeli MC
egrisi legal ve illegal davranis arasindaki sinir1 gizer. Ciinkii kisa vadede MC
seviyesinde bir fiyatlandirma en etkin kaynak dagilimini1 saglamakta ve bunun
altinda yapilan satis, rakibi saf dis1 etme niyetinden bagka bir anlama
gelmemektedir. Dolayisiyla MC'nin altindaki fiyat per se yikici, iistiindeki ise
per se legal kabul edilmelidir. Ote yandan, firma muhasebe kayitlarindan MC'yi
hesaplamak miimkiin olmadigindan, bunun yerine AVChnin kullanilmasi
onerilmektedir. Kural en az yikici kadar verimli c¢alisan firmalar1 korumay1
amaclamaktadir. A&T, kuralin teoride fiyati belli donemler AVC'de tutarak limit
fiyatlamaya ve biiylikk firmalarin kiicliklere gore sahip oldugu avantajlar
sebebiyle rekabeti arttirabilecek firmalarin eliminasyonuna yol agabilecegini,
fakat tekelciyi diisiik fiyat ve yiiksek ¢iktiyla ¢alismaya zorlayacagindan etkin
kaynak dagilimina yol agacagi goriisiindedir.

Ancak test yogun elestiriler almistir. Elestiriler daha ¢ok AVC'nin
hesaplanmasinin zorlugu, AVC'nin MC yerini tutamayacagi, kisa vadeli bir dl¢ii
oldugu, salt maliyet analizine dayanan per se bir test olusu ve yikici fiyatin
stratejik bir davranmis olarak uzun vadeli etkisinin 1skalandigi noktasinda
toplanmaktadir.” Bunun yamsira A&T kuralmin per se haliyle yeterince

13 Elestiriler i¢in bkz: Martinez (1993, 97-102)



kapsayici olmadigi ve bunun yikict i¢in avantaj olusturacagi da sdylenmistir.
Ornegin Posner (1976, 191-192) bu kuralla uzun vadede daha ¢ok nakite sahip
firmalarin kendileri kadar verimli g¢alisabilen rakiplerini elimine edecegini
belirterek, ATC altindaki fiyatlarin yikici kabul edilmesi gerektigini sdyler.

Baumol (1996), ise ger¢ek diinyada tek bir iiriin tireten firma olmadigin
sOyleyerek, ortak maliyetler problemi nedeniyle, ATC'in kullanimia kars1
cikar. Yazar'a gore degisken maliyeti hesaplarken, toplam maliyetin batik
olmayan kismini da eklemek gerekir."* Yazar soyle demektedir:

Onemli olan firmanin pazari terketmekle ne kadarlik bir maliyetten kurtulmus oldugudur
Bir tesebbiisiin pazarda faaaliyet gostermeye devam etmekle elde edecegi gelir, pazari
terketmekle kurtulacagi maliyetten azsa, tesebbiis pazar terkedecektir. Ciinkii firmalar
zarart minimize etmek ister. Dolayisiyla yikict fiyat uygulamasinda temel kriter MC
degil, AAC olmalidir. Sayet fiyat AAC iizerindeyde, ayni derecede verimli bir firma
elimine edilemeyecektir (1996, 59)

3.3. ARZ KONTROLU TESTi

Williamson (1977) ise daha ¢ok giris caydiriciligi {izerinde durur ve arzi
kontrol ederek bunu agsmaya ¢alisir. Buradaki temel nokta giris sirasinda yerlesik
firmanin arz1 arttirtp arttrmadigidir. Eger onemli Olgiide artis s6z konusuysa
yikicilik tehlikesine karsi arz artigi sinirlandirilmalidir.

Boylece giris oncesi ve sonrasinda maksimum verimlilik ve etkin kaynak
dagilimi saglanmasi amaglanmaktadir. Ciinkii girig sonrasi arzi arttiramayacak
olan tekelci giris dncesinde miimkiin olan en yiiksek arz ve diisiik fiyatla pazan
doyurmaya ve girisi caydirmaya calisacaktir. Bu sekilde tliketici faydasi
maksimize edilebilecektir.

3.4. FIYAT ARTIS TESTI

Baumol (1979), fiyat indiriminden sonra rakip elimine edilirse yapilmig
olan indirimin 5 yillik bir siire daha siirdiiriilmesi sartinin getirilmesini Onerir.
Boylece hicbir firmanin yikict fiyat uygulamaya cesaret edemeyecegini diisiiniir.
Eger fiyat indirimi firmanin karliligin1 siirdiirmesine engel olusturmayacaksa
zaten yikici fiyat s6z konusu degildir.

' Batik maliyet, tesebbiisiin kisa vadede nakte ceviremeyecegi kisimdir.



3.5. IKi ASAMALI TEST

Joskow ve Klevorick (1979)'in onerdigi bu test iki asamadan olusur.
Birinci asamada pazar yapisinin hasata elverisli olup olmadigina bakilir. Sayet
elverisli degilse sorusturmada ikinci sathaya gegilmez.. Boylece gercekte fiyat
rekabeti olan durumlar yikici fiyattan ayirdedilebilmekte ve rekabet kanunun
fiyat rekabetine karsi kalkan olarak kullanilmasi 6nlenmektedir. Yine bdylece
sorusturmada zaman ve emek tasarrufu saglanmaktadir. Bu testin ikinci
asamasinda ise niyet, f-m iliskisi ve diger faktorler incelenir.



BOLUM 4

ABD UYGULAMASI

ABD'de yikicr fiyat iki farkli kanun kapsaminda incelenmektedir. Yikici
fiyat uygulamasi, bir taraftan 1890 tarihli Sherman Kanunu'nun 2 nci boliimiinde
yer alan 'tekellesmeye tesebbiis etme'nin bir araci olarak degerlendirilirken, 6te
yandan 1936'da yiirlirliige giren ve esas olarak ayirimci fiyat uygulamalarma
karsi  ¢ikarilan Robinson-Patman Kanunu (RPK), kapsaminda da
incelenebilmektedir."

4.1. YIKICI FIYAT KAVRAMININ GELiSIM ASAMALARI

ABD'de rekabet hukukunun uzun tarihi, yikici fiyata karsi etkili kural
arayislariyla gegmistir. Kural az kapsayici oldugunda verimli firmalar dahi
piyasa dismna ¢ikarilabilmekte, fazla kapsayici kuralsa fiyat rekabetini
caydirmaktadir.

ABD deneyimi bu ikileme 151k tutmasi a¢isindan oldukga 6greticidir. Bu
cercevede otoritelerin olaylara yaklasimi ii¢ ayr1 donemde incelenebilir.

'S RPK, ABD'de iilke ¢apinda faaliyet gosteren biiyiik zincir marketlerin uygulamalarimni
diizenleme ihtiyacindan kaynaklanmis ve bunlarin bolgesel kiigiik rakiplerine zarar verecek
sekilde miisterilerine ayirimei fiyatlar uygulamalar per se yasaklanmustir. Yikicr fiyat uygulamasi
da bu gergevede ele alinmustir. Ancak. RPK'nda yikicr fiyat kavraminin simirlarinim tam olarak
cizilmemesi ve kanunun fazla kapsayici tutulmasi sonralar1 bir takim sorunlara yol agmistir. RPK
ile ilgili bilgi i¢in bkz: Gellhorn ve Kovacic (1994, 15-30)



4.1.1. Birinci Donem

Sherman Kanunu'nun ¢ikisindan 1970'lere kadar olan bu donemde yikict
fiyat iddialarmin endiistrideki tekellesme egilimlerine karsi (US Steel, Tiitiin
tekeli, Seker tekeli vb.) tepki olarak ortaya ¢iktigi ve iddialarin otoriteler
tarafindan olduk¢a ciddiye alindig1 goriilmektedir. Bu sebepten mahkemeler
iktisadi temeli zayif, aceleci kararlar vermis ve birgok sirket parcalanmustir.
Ozellikle Standard Oil'in yikici fiyat uygulamast ile tekellestigi inancinin gok
yaygin oldugunu sdyleyen McGee (1958, 137), bu sirket aleyhine agilan
davanin'® bir ¢ok yikici fiyat iddiasina esas teskil ettigini belirtir. Ote yandan
1936'da yiiriirlige giren RPK da yikict fiyat iddialarin1 daha da
cesaretlendirmistir. Ancak bu donemde aslinda fiyat rekabeti olan bir¢ok olayin
yikici fiyat olarak yorumlandigi da sdylenmistir (Bolton, Brodley ve Riordan
2000, 14). Bu sebepten bu yillarda yikici fiyat iddiasi ile mahkemelere yapilan
basvurular biiyiik 6l¢iide davaci lehine sonuglanmustir.”

Bu donemdeki uygulamaya en giizel 6rnek Utah Pie olayidir.'
Dondurulmus pasta pazarinda Utah bolgesinin lideri olan davaci, ulusal gapta
faaliyet gosteren ii¢ rakibinin 44 ay boyunca kendi bolgesinde diger pazarlara
oranla disiik fiyat uyguladigi iddiasiyla mahkemeye gitmistir. Yiiksek
Mahkeme, davacinin satis hacminin artmis ve hala bir miktar da kar yapabiliyor
olmasini dikkate almayarak yikici fiyat uygulandigina karar vermistir.

Bu donemdeki davalarda goz Oniine alman kriterler yikicinin rakibine
kiyasla giicli, cografi fiyat ayirimciligi, ATC'nin altinda satis ve yikici niyet
olmustur. Ancak maliyet hesaplanirken detaya inilmedigi anlagilmaktadir (Calvani
1999, 5).

Calvani (1999, 5), kararin 'rekabetin yerine rakibin korundugu'
elestirilerine ugradigini aktarmaktadir. Ancak bu sonu¢ RPK'nun fazla kapsayict
tutuldugu diisiiniildiiglinde normal karsilanmalidir.

4.1.2. ikinci Dénem

Yikicr fiyat iddialarinin fiyat rekabetiyle sikca karistirilmas: ve olaylara
yaklasimda kullanilan kriterlerin degiskenliginin  elestirilere yol agmasi
tizerine'” mahkemeler kararlarinda iktisadi mesruiyet arayismna girmistir. Bu
gercevede Areeda ve Turner (1975)1n calismalart yikici fiyat kavramina
yaklasimda radikal bir degisiklige yol agmustir. Yazarlar bu makalede fiyatin

'6 Bkz: Standart Oil Co. of New jersey v. united states , 221 U.S. 1 (1911)
7 Koller (1971, 105)'e gére bu oran % 77'dir..

'8 Utah Pie G. v. Continental Baking Co., 386 U.S. 685 (1967)

19 Elestiriler i¢in bkz: Koller (1971)



yikici olup olmadiginin tespiti i¢in per se maliyet analizi nermekteydiler. Buna
gore yalmzca AVC alt fiyatlar per se illegal, digerleri legal kabul edilmeliydi.*’
Yeni donemle gelen bu testle birlikte yikici fiyat analizi, iktisadi bir temele
oturtuluyor, yikici ile rekabetci fiyati ayiran standart per se bir 6l¢ii veriliyordu.
Bu da kuralin mahkemeler tarafindan hizla benimsenmesinde belirleyici
olmustur. Ote yandan bdylesine az kapsayici bir testin benimsenmesiyle birlikte
yikici fiyat davalarinda davaci lehine sonuglanan olaylarin orani aniden % 8'e
diismiistiir (Bolton, Brodley ve Riordan 2000, 15).

Daha sonra testin per se olusunun yol actig1 sikintilar ve Ol¢iliniin kisa
vadeli olusu elestirileri arttirmus,”’ bu da  iktisatcilari ve otoriteleri yikici fiyata
kars1 daha etkili bir yontem aramaya itmistir.

Bu sebeple A&T kuralinin per se uygulanmast mahkemelerce
terkedilmis, maliyetin yaninda niyet ve pazar yapisi analizi gibi yan faktorler
agirlik kazanmaya baslamistir.”>

Ucgiincii déneme gelindiginde genel olarak mahkemelerde A&T testinin
bir takim eklemelerle degistirilmis bir bicimine itibar ediliyordu. Ancak 'Inglis'
davasinda® mahkemenin rekabet ortaminda iyi ve kotii niyet arasinda fark
olamayacagi yoniindeki karar1 ve rekabet hukukunda ilginin giderek Sikago
okulunun savundugu tiiketici yarari ilkesine kaymakta olusu ABD hukukunun
yikici fiyat politikasindaki biiyiik doniigiimiin sinyallerini veriyordu.

4.1.3. Ugiincii Dénem

Bu donemde benimsenen analizin ipuglar1 6nceki bazi Yiiksek Mahkeme
kararlarinda® u¢ vermeye baslamugsa da, ancak Brooke karari yeni analiz
yoOntemini sistematize etmis ve kesin esaslara baglamigtir.

Brooke Karart®
Olayin Ozeti:

Fiyat rekabetinin az ve kar marjlarinin yiiksek oldugu sigara {iretim
pazarinda 6 firma faaliyet gosteriyordu. 1980'de kii¢iik bir {iretici olan Liggett
degisik bir stratejiyle piyasaya markasiz firlinler siirmiistlir. Yeni iiriinler %30
daha ucuz olmalar1 sebebiyle markali iiriinlerden miisteri ¢almistir. Bunun

2 Buna A&T testi veya kurali denir. Testle ilgili ayrtili bilgi i¢in bkz. Boliim IV/B

2! Elestiriler i¢in bkz: Martinez (1993, 98-102)

22 A&T kuralmi hangi mahkemelerin ne gesit eklemelerle benimsediginin bir listesi icin bkz.
Zerbe ve Mumford (1996, 951)

2 William Inglis and Sons Baking Co. v. ITT Continental Baking Co. , 668 F.2d 1014, (1982

24 Ornek icin bkz: Matsushita Elec. Indus Co. v. Zenith Radio Co., 475 U.S. 574 (1986)

% Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp. 509 U.S. 209 (1993))



iizerine 1984 yilinda sektdrde %12'lik payiyla {igiincii iretici olan B&W de
markasiz {iriin pazarina girmis ve iki firma arasinda fiyat savas: baslamistir.*®
Savag taraflarin birbirlerinin toptancilarina miktar indirimleri sunmalar yoluyla
oluyordu. Liggettin cabalarina ragmen B&W her seferinde daha biiyiik
indirimler yapabildi. Sonugta Liggett'in toptanct indirimlerini kesmesi ve
markasizlarin fiyatim1 markalilara yaklastirmasiyla savas sona erdi. Ancak
Liggett, fiyat savasi sirasinda B&W'nin ayirimc1 fiyat indirimlerinin rekabete
onemli 6l¢iide zarar verdigini ve bu sebeple RPK'nun ihlal edildigini one siirdi.
Liggett'in iddialar1 dzetle soyleydi:

a) Ayirimcer fiyatlarin zaman zaman AVChin altina kadar iniyor olusu yikic1
bir planin varligin1 gostermektedir.

b) B&W'in bu fiyat politikas1 promosyon amagcli degil, kendisini markasizla
markal1 tirlinler arasindaki fiyat farkim azaltmaya zorlamak icindir.

c) Boylece markasiz iirlinler pazarimin biiylimesi engellenerek, markali iirtinler
pazarmdaki yiiksek karlilik stirdiiriilmek istenmektedir (Brooke karari, 509 U.S. 210).

Bu asamada mahkeme siirecine ge¢meden once ABD hukukunun
konuyla ilgili boliimii hakkinda bilgi vermek yararli olacaktir.

ABD Hukukunda Yikici Fiyat iddialarimin Degerlendirildigi
Hukuki Zemin

Amerikan antitrost hukukunda, yikici fiyat uygulamasimin Sherman
Kanununun 2 nci boliimiinde ‘'tekellesmeye tesebbiis' kapsaminda
degerlendirildigine deginilmisti. Ancak Kanun bunun hangi sartlar altinda
olabilecegi konusunda yeterince acgik degildir. Dolayisiyla bu durum igtihadlar
yoluyla aydinliga kavusturulmaya caligilmigtir. Nitekim Spectrum Sports
davasinda Yiiksek Mahkeme, 'tekellesmeye tesebbiis' iddiasinin gecgerlilik
kazanabilmesi i¢in ii¢ sart1 gerekli saymustir :

1) Yikici veya rekabeti bozucu eylem
2) Tekellesmeye doniik niyet
3) Basari ihtimalinin yiiksekligi (fiili tekellesme tehlikesi)”’

Dolayisiyla bir yikic1 fiyat iddiasinin Sherman Kanunu kapsaminda ele
almabilmesi i¢in 3 {incii sartta yer aldigi gibi  uygulamanin pazarin
tekellesmesiyle sonuglanabilecegi yoniinde yiiksek bir olasiligin bulunmasi
gerekmektedir.

2% Bu sirada Ligett'in markasiz iiriinler pazarindaki pay1 %97'dir.
2 Spectrum sports, inc. v. mcquillan, 113 s.ct. 884 (1993), 890-91, www.antitrust.org/law/
US/leverage.html'de



Ote yandan yikic1 fiyat iddialarinin degerlendirildigi ikinci kanun olan
RPK'nda ise rekabete 6nemli Slgiide zarar verme ihtimali yeterli goriilmektedir.*®
RPK fiili veya potansiyel tekellesme tehlikesini (tekel giiciinii) gdstermeyi sart
kosmadigindan davacilar agisindan digerine gore daha avantajlidir.

Brooke Kararinda Ortaya Cikan Yeni ictihad

Bu davada ise Mahkeme olayin, iki kanundan herhangi biri kapsaminda
degerlendirilebilmesi i¢in iki sart ortaya koymustur:

1) Belirli bir maliyet dl¢iisiiniin altinda satis™
2) Hasatin olabilirliginin gosterilmesi (Brooke karari, 509 U.S. 223)

Boylece Yiiksek Mahkeme, Spectrum Sports'da ortaya konan igtihadi
'hasat testi' seklinde formiillestirmis oluyordu. Buna gore uygulama pazarda
giiclii bir tekellesme ihtimaline yol agnuyorsa ortada rekabet ihlali s6z konusu
degildir. Mahkeme hasati ise soyle aciklamaktadir:

Hasatin olabilmesi i¢in mas'in rakipler iizerinde istenen etkiyi gostermesiyle (6rnegin
bu olayda rakibin pazar digina itilmesiyle) oligopolii olusturan firmalarin fiyati
uygulama oncesindeki seviyenin ¢ok tizerine ¢ikartabilmeleri gerekir (Brooke karari,
509 U.S. 223).

Yikici fiyat analizine hasat sartinin eklenmesiyle yeni bir déneme
girilmistir. Artik sadece mas yeterli kabul edilmemekte, yikicinin yikici fiyat
uyguladigi donemde ugradigi kayiplarin telafi edilebilmesi sart1 da aranmaktadir.
Bu gerg¢evede Yiiksek Mahkeme, yikicinin s6z konusu donemde ugradigi zarar
faiziyle birlikte hasat doneminde ¢ikartabilmesi gerektigine isaret etmistir
(Brooke karari, 509 U.S. 226). Boylelikle uygulamanin gercekten karli ve
rasyonel olup olmadigi anlasilmak istenmektedir.

Yiiksek Mahkeme, "eger pazar yapisindan kaynaklanan sebeplerle veya
ispattaki yetersizlik sonucu uygulamanin asinn fiyatlandirmaya yol acacagi
gosterilemiyorsa" davanin diigecegini belirterek bu durumun 6zellikle de
"pazarda yogunlasma oraninin diisiik oldugu, giris engellerinin az oldugu veya
yikicinin rakibin ¢ekildigi pazari doyuracak kapasitesi olmadigl" durumlarda
gecerli oldugunu ifade etmistir (Brooke karari, 509 U.S. 226).

Mahkeme daha 6nceki Matsushita kararina atifta bulunarak genel olarak
yikici fiyat uygulamasinin rasyonel bir strateji olmadigini sOylemistir (Brooke
karari, 509 U.S. 227). Matsushita'da Mahkeme klasik teorinin &nde gelen
temsilcilerinden Easterbrook'un goriislerine atif yapmaktayd:.*

2 Ornek icin bkz:Falls city industries, inc. v. Vanco beverage , inc., 460 US 428 , 434
2 Mahkeme sipesifik bir maliyet 6l¢iisii zikretmemistir.
39 Bkz. Matsushita karari, 475 U.S. 588-590



Yikict fiyat uygulamasinda kisa vadede kayip kesin, fakat uzun vadeli kazang
belirsizdir. Uygulama sonunda tekel giiciinii elde etmek yeterli degildir. Ciinkii tekel
fiyat1 girigleri cazip hale getirir. Onemli olan kayiplarim telafisini ve kazanci miimkiin
kilacak bir siire tekel konumunu koruyabilmektir. Yikici, getirisi garanti olmayan
o6nemli miktarda bir yatirim yapmak durumundadir. Bundan dolay: yikici fiyat nadiren
uygulanir ve daha da nadiren basarilidir (Easterbrook 1981, 268).

Yine Matsushita'da Mahkeme akademik ¢evrelerin  goriislerini
inceledigini ve yorumcularin yikici fiyat uygulamasiin irrasyonel, istisnai ve
Oonemsiz bir uygulama oldugu konusunda fikir birliginde oldugunu
gozlemledigini sdylemekteydi (Matsushita karar1, 475 U.S 589)

Matsushita'daki bu goriise dayanan Yiiksek Mahkeme de hasat imkani
bulamayan bir fiyat indirimi eylemini basarisiz bir yikicilik tesebbiisii olarak
niteleyerek bunun tiiketicilerin yararma oldugu sonucuna varmistir (Brooke
karar1, 509 U.S. 243).

Boylece Yiiksek Mahkeme genel olarak yikici fiyat kavramina karsi olan
tutumunu netlestirmistir.

Mahkeme, Ligett'in iddialariyla ilgili olarak da, B&W'in fiyatlarinin
18 ay boyunca AVC altinda kaldig1 ve B&W'nin zarar vermeye doniik planlt bir
eylem i¢inde oldugu konusunda kanit bulundugunu diisiinmektedir. Ancak
Mahkeme davacinin, B&W'nin hasat yapabilecegini yeterince gosteremedigi
kanaatindedir. Clinkii piyasa oligopol yapidadir. Mahkeme ortada acik bir
anlagsma olmadan uyumlu eylem ile fiyat koordinasyonu saglamayi ve hasat
yapabilmeyi miimkiin gérmemektedir (Brooke karari, 509 U.S. 243). Bu sebeple
ortada bir yikici fiyat uygulamasi olmadig1 sonucuna varilmstir.

Bu kararm oOnemli bir 6zelligi de RPK kapsaminda mahkemeye
getirilecek yikic1 fiyat iddialarinin Sherman Kanunu kapsamina dahil edilmesi
olmustur. Bir bagka ifadeyle, iddia RPK kapsaminda getirilse bile yine mas ve
hasatin gosterilip gosterilemedigine bakilarak karar verilecektir. Bu sayede
iddialarin RPK'nun 'rakibe onemli Olgiide zarar verilmesini yeterli goren
anlayisim dayanak yaparak getirilmesinin 6nii kesilmek istenmektedir. Boylece
RPK gibi fazla kapsayici oldugu diisiiniilen bir kanunun pratikte ortadan
kaldirilmas1 amaglanmaktadir. Bu durum yikici fiyatin ispatinin zorlastirilmasi
politikasinin bir uzantisi olarak goriilmelidir.

Brooke Kararimnin Etkileri

Yikici fiyat davalarinda bir doniim noktasi sayilabilecek bu karar
sonrasindaki 6 yil i¢inde alt mahkemelere giden 37 dava da savunma lehine
neticelenmistir. (Bolton, Brodley ve Riordan 2000, 26).”!

1 Ornegin, bkz:Vollrath olayinda ( 9 F.3D 1455 (9™ Cir. 1993)) mahkeme yikicinin %10 pazar
payina sahip oldugu i¢in hasat yapamayacagi goriisiinii bildirmistir.



Gilinimiizde ABD'de diisiik fiyatlar yalnizca rakiplerin elimine edilmesi
ve hemen sonrasinda asir1 fiyatlandirmaya gidilmesi sonucu tiiketicilerin bundan
zarar gorme ihtimali belirdiginde problem teskil etmektedir.

Graglia (2000, 10), Brooke olayiyla ilgili yaptig1 degerlendirmede Yiiksek
Mahkeme'nin Sikago okulunun yaklagimini benimsemesinin rekabet hukukunun
baska hi¢bir alaninda bu kadar dramatik etkiler yaratmadigina isaret eder.

Brooke Karar1 Sonrasi Modern Teori Paralelindeki Gelismeler

Brooke olayindan sonraki en énemli geligme Nisan 1998'de Amerikan
Ulastirma Bakanligt (DOT)'min havacilik sektoriine iliskin  yaymladig
tebligdir.”

Teblig'de klasik yaklagimdan farkli olarak yikic1 fiyat uygulamasi
stratejik bir problem olarak tanimlanmakta ve 6zellikle sohret etkisine dayali
olarak isleyen ve sonucunda hasata zemin hazirlayan bir mekanizma olarak ele
alinmaktadir. Bu sektdrdeki temel sorun belli gilizergahlarda hakim durumda
olan biiyiik havayolu firmalarinin, yeni girisler karsisinda kapasiteyi arttirmalari
ve fiyat indirimine gitmeleridir. Boylece piyasa yeni firmalara yer
birakilmayacak sekilde doyurulmaktadir. Hem de hakim durumdaki firmalar,
girigler karsisinda agresif davrandiklar1 yoniinde bir séhret edinmekte, bu da
onlarin faaliyet gosterdikleri diger pazarlar rekabet tehlikesinden korumaktadir.
Teblig, bu yontemle séz konusu giizergahlarda yeni giriglerin engellenmesi ve
sonrasinda yiiksek fiyat uygulanmasini yikici fiyat olarak nitelemektedir.

Burada 6nemli olan modern teorinin en énemli argiimanlarindan 'sohret'e
yer verilmesi ve sohretin ortaya ¢ikardigi caydiriciligin 6nemli bir giris engeli
olusturdugunun kabul edilmesidir.

Havacilik sektoriiniin yapisi itibariyle, bu sektérde kapasite arttirrminin
yikic1 fiyat uygulamasi igin etkili bir dayanak noktasi oldugu ger¢eginden®
hareketle Teblig'de fiyat-maliyet analizinin yerine toplam geliri 6l¢li alan bir
testin getirildigi gorilmektedir. Buna gore, biiyiik firmalar piyasaya yeni giren
firmalar1 karsilarken fiyat kirsalar da Onemli bir kapasite artisina
gitmemelidirler. Ya da hem fiyat kirip hem de kapasite artigina gitseler bile, elde
edecekleri gelir piyasaya yeni girisler 6ncesi elde ettikleri geliri agsmamalidir
(Starkie 1999, 282).%

32 Department of Transportation, Enforcement Policy Regarding Unfair Exclusionary Conduct in
the Air Transportation Industry, 63 Fed. Reg. 17, 9199(April 10, 1998), Teblig'e ve havayolu
tagimaciligr sektoriindeki yikici fiyat iddialarina iliskin bir degerlendirme igin bkz: Starkie(1999)
33 Klasik endiistrilerde kapasite artigi belli bir cografi pazarda sabit yatirim seklinde oldugundan
oldukca maliyetli olmaktadir. Oysaki havacilik sektdriinde sabit yatirim sayilabilecek ugaklarin
pazarlar arasinda mobil olusu bu tip maliyetleri ortadan kaldirmaktadir. Diger pazarlardan ugak
aktarilmak suretiyle rekabetin yogun oldugu pazarlarda kapasite aninda arttirilabilmektedir.

3* DOT'un kapasite arttirmuna kars1 aldigi bu tedbirin Williamson(1977)'m énerdigi arz kontrolii
testiyle ortiistiigline dikkat edilmelidir. Bkz: boliim IV/C.



Bu Teblig'de her ne kadar modern teoriye yer verilmigse de, aym seyi
mahkeme kararlar1 i¢in sdylemek simdilik miimkiin degildir. Ancak Amerikan
mahkemelerinin akademisyenlerin c¢alismalarina biiyiikk olgiide giivendigi ve
kararlarinda bu calismalara dogrudan atif yaptiklart gozoniine alindiginda®
modern teoriye iliskin g¢aligmalarin ileride ABD'in yikici fiyat politikasini
etkileyebilecegi diisiiniilebilir.

35 bkz .. Matsushita karar1, 475 U.S. 588-590)






BOLUM 5

AT UYGULAMASI

5.1. AKZO OLAYI %

AKZO olay1 yikic1 fiyat konusunda Topluluk organlarinin goriislerini
ortaya koymalarina imkan veren ilk 6rnegi olusturur.

Olayin Ozeti

1980'lerin basinda Ingiltere'de bir organik peroksit tiirii olan benzol
peroksit iireticisi li¢ firma faliyet gostermekteydi. 1982 yili itibariyle AKZO'nun
Ingiltere benzol peroksit pazarindaki payr %52, ECS'nin %35 ve Diaflex'in ise
%13'tlir. ECS'nin iiretimi sadece Ingiltere'deki un fabrikalarma katki maddesi
saglamakla sinirhidir. Ote yandan AKZO, Topluluk capinda faaliyet gosteren ve
genis organik peroksit pazarinda %50'lik pazar payiyla lider olan ¢okuluslu
bir kimyevi maddeler tireticisidir.

1979'da ECS faaliyetlerini organik peroksitin diger tiirlerini de igine
alacak sekilde genisleterek daha karli olan plastik pazarina da girmis ve
AKZO'nun Almanya'daki miisterilerine mal vermeye baslamistir. Bir siire
sonra, AKZO ECS'den plastik pazarindan c¢ekilmesini istemistir. Hemen
arkasindan da AKZO, ECS'nin esas faaliyet alan1 ve ana gelir kaynagi olan
Ingiltere un pazarinda rakibinin miisterilerine olagandis1 fiyat indirimleri
yapmaya baglamistir.

Bunun iizerine, ECS Komisyon'a basvurmus ve piyasadaki varliginin
devam edebilmesini teminen tedbir alinmasini istemistir. Bunun {izerine
Komisyon ara tedbir olarak’’ AKZO'ya tekrar eski fiyat seviyesine donmesi ve
fiyat rekabetini karsilamak gerekcesi diginda, fiyatin1 degistirmemesini
bildirmistir.

36 Komisyon karar, ECS/AKZO (1985) O.J. European Communities L 374/1
37 Komisyon karari, T. 29.7.1983 , AKZO (interim measures) (1983) oj 1252/13



Komisyon'un Tespitleri
- Yazili Dokiimanlar

Yapilan incelemede AKZO'mun un katki maddeleri pazarinda rakibin
rekabet¢i davramiglarini disipline etmek ve hatta onu pazar disina ¢ikarmak
amaclyla zararina satis1 goze aldigini gosteren sirket i¢i yazisma metinleri ele
gegcirilmistir.(para 32-34).

- Maliyet Analizi

AKZO vyaptigi fiyat indiriminin ECS'nin ve Diaflex'in rekabetini
kargilama amagli oldugunu, fiyatlarmin hala kar edebilmesine imkan verecek
diizeyde AVC-ATC aras1 bir seviyede bulundugunu ve sorunun ECS'nin
verimsiz ¢alismasindan kaynaklandigimi bildirerek A&T testine’’gére karar
verilmesini istemistir (para 75).

Bu o6neriyi Komisyon kabul etmemis ve gerekcelerini soyle siralamistir:

AKZO'nun Onerisi statik ve kisa vadeli verimliligi saglamay1 amaglayan bir testtir.
Topluluk rekabet hukukunun dayanagini teskil eden ve Roma Antlasmasi madde 3(f)*’
'de yer alan 'etkin rekabetin saglanmasi' amacin1 karsilamakta yetersiz kalir.

Sadece yikicinin maliyetini g6z Oniine alarak dizayn edilecek bir test rakibe zarar
verme kastina kars1 etkisiz kalacak ve fiyat kirmanin bu olayda oldugu gibi uzun vadeli
stratejik sonuclarini ithmal edecektir.

Test, AKZO'mun eski miisterilerine uyguladig1 toplam maliyeti karsilayan fiyatla, yeni
miisterilerini cezbetmek i¢in daha disiik fiyat uygulamasinin meydana getirdigi
aymmciligi 1skalamaktadir.

AKZO'nun 6ne siirdiigii gibi madde 85 ve 86 kisa vadeli verimliligi amaglasalar bile,
AVC ve ATC arasindaki fiyatlar sadece daha az verimli firmalan etkilemeyecektir.
Verimli fakat yeterli mali kaynaga sahip olmayan kiiciik firmalar, capraz siibvansiyon
gibi iktisadi avantajlara sahip biiyiikler karsisinda uzun siire dayanamayacaklardir.
(para.77-78).%°

Komisyon daha ileri giderek fiyat kirmakla ulasilmak istenen uzun vadeli
amacin maliyet {istiinde kalarak da elde edilebilecegini sdylemis ve ATC fstii
fiyatlar1 dahi illegal sayabileceginin isaretini vermistir.*' Ciinkii Komisyon'a gore
hakim durumdaki firma en az maliyetle, miimkiinse ATC iistiinde kalarak
amacina ulasmak isteyecektir. Komisyon bu olayda AKZO'nun fiyat indirim-

3 AVC iistii fiyatlar1 per se legal kabul eden test: bkz. Boliim IV/B

* Simdi (g)

“°Ayrica Komisyon ile AKZO arasinda hangi maliyet kalemlerinin degisken hangilerinin sabit
sayllmasi gerektigi konusunda fikir birligi olmadig1 goriilmektedir. Komisyonun maliyet tanimindan
gidilecek olursa AKZO'un fiyatlarinin AVC altina kadar indigi goriilmektedir (para 76).

* Komisyon Yamey'in su ifadesine atifta bulunmaktadir "ATC fiistii fiyatlarla da rakipleri
disipline ve elimine etmek ve potansiyel girisi caydirmak miimkiindiir." (1972, 133)



lerini kendisi igin fazla 6nemli olmayan®, fakat ECS i¢inse ¢ok 6nemli olan un
pazariyla sinirh tutarak, yikici fiyat uygulamasinin maliyetini kendisi i¢in en aza
indirdigine ve boylelikle amacina ulastigina dikkat cekmektedir (para 79).

Bu noktada Komisyon'un ilgi ¢ekici bir ifadesi de sudur:

Onemli olan hakim durumdaki firmanin maliyetlerini karsilayip karsilayamadig: degil,
rakibin pazar beklentilerine karst olumsuz bir girisiminin olup olmadig1 ve rakibin bu
girisimleri ne sekilde algiladigidir. Ornegin, yikici rakibin pazarda biiyiime gabalarina
ve umdugu kar marjima ulagmasina miisaade edecek midir? Umdugunu bulamayan
rakip ya pazar terkedecek ya da rekabetci giidiisii korelerek yikicinin dikte ettigi
pazar sartlarin1 kabul edecektir. Bu bakimdan maliyeti per se bir 6l¢ii olarak diisiinmek
onemini kaybetmektedir. Maliyet iistii kalinsin ya da kalinmasin fiyat kirma rekabeti
kisitlama amaci tagiyabilir (para 79).

Burada daha Once tartisilan 'mesaj aktarma' konusuna® bir atif
yapildigint  sdylemek yanlis olmayacaktir. Bu  yoniiyle  Komisyon'un
tutumunda modern stratejik yaklagimin ipuglarini gérmek miimkiindiir.

- Rekabeti Karsilama

Komisyon, firmanin yakin temas halinde bulundugu Diaflex ile danigikl
doviis yaptigini ve bu sekilde, Diaflex'in fiyat indirimlerini karsiliyor goriinerek
ECS'ye zarar verdigini tespit etmistir (para 45).

- Pazardaki Kapasite Durumu

AKZO'nun uygulamasii gerekcelendirmek i¢in 6ne siirdiigii 'pazarda
kapasite fazlasi bulundugu ve talepte azalma oldugu' savi da AKZO'nun
tesislerini tam kapasite ile ¢alistirmasina ragmen talebi karsilayamadigi tespiti
karsisinda temelsiz kalmistir (para 46).

- [lgili Pazar ve AKZO'nun Stratejisi

Komisyon, AKZO'nun esas amacinin kar marjinin yiiksek oldugu plastik
pazarindaki paymi korumak oldugu, bunun i¢in de bu pazara géz diken ECS'yi
onun esas faaliyet alan1 olan un katki maddeleri pazarinda zor duruma diisiirerek
hizaya getirmek ve bdylece uzun vadede ECSmin Once plastik pazarma daha
sonra da genis organik peroksit pazarina dogru faaliyet alaninin genigletme
arzusunu koreltmek oldugu tespitini yapmaktadir (para 62).

Komisyon, ATAD'!n  Continental Can**'deki 'bir iiriin pazarindaki
hakim durumun gii¢lendirilmesi -ki bunun i¢in o pazardaki hakim durumun
kullanilmasi sart degildir- o pazardaki hakim durumun koétiye kullanilmasi

42 ECS'nin esas geliri un pazarina yaptigi satislardan, AKZO'nunki ise genis organik peroksit
pazarindan gelmekteydi.

* Bkz. Boliim I1I/B

4 Case 6/72, ECR 215 ( 1973)



anlamina gelir.' seklindeki kararma ve Roche® kararindaki 'bir pazardaki hakim
durum komsu veya alt pazardaki uygulama ile kotliye kullanilabilir" ifadelerine
atifta bulunmaktadir (para 62 ve 85). Dolayisiyla ECS'nin organik peroksit
pazarina girisi engellenmek istendigine gore, her ne kadar uygulama alt pazar
konumundaki un pazarinda oluyorsa da, sonugta organik peroksit pazarindaki
hakim durum gii¢lendirilmis olmaktadir. Ciinkii pazara fiili giris engellenmis ve
potansiyel giris caydirilmistir. Bu sebepten ilgili pazar genis tutularak, 'Topluluk
organik peroksit pazari' olarak tanimlanmustir (para 62).

- Hakim Durum

Komisyon, organik peroksit pazarinda AKZO'nun % 50'lik paymin
hakim durumda oldugunu goéstermesi bakimindan yeterli oldugunu séylemekle
birlikte (para 68), bu durumu giiclendirici faktorler olarak;

a) Organizasyon, pazarlama ve know-how avantajini,

b) Rakiplerin AKZO'ya oranla lokal 6l¢ekli oluslarimi ve {irlin gesitlerinin az
olusunu,

¢) Ekonomik durgunluk ve daralma doneminde bile AKZO'nun {iriinlerine zam
yapabilmesini,

d) Gegmis donemlerde kiiciik rakiplerin AKZO'nun pazarina girme
tesebbiislerinin sonu¢suz kalmasimi, fiyat savaslariyla bu rakiplerin AKZO
tarafindan elimine ve disipline edilebilmesini ve bu rakipler betaraf edildikten
sonra rekabete konu olan {iriinlerde AKZO'mun fiyatlar1 ylikseltebilmesini
gostermektedir (para 69).

Gergekten de genel olarak yiiksek baslangic maliyetleri, know-how' ve
pazardaki yogunlagsma oram literatiirde giris engelleri olarak sayilmaktadir.
Ancak burada ilgi cekici olan basarisiz pazara giris tesebbiisleri sonucu
AKZO'nun rakipleri nazarinda (fiyat kirmak suretiyle) 'agresif bir politika
izledigi' yoniinde edindigi 'sohret'in bir baska giris engeli olarak {istii kapali
bigimde de olsa Komisyon tarafindan dikkate alinmasidir. Bu da Komisyon'un
modern teorinin varsayimlarina® karsi oldukga duyarli oldugunu gostermektedir.

Nitekim bu olayda ~AKZO'un rakibin organik peroksit pazarina girme
tesbbiisiinii, alt pazardaki uygulamasiyla baltalamasinin, 's6hret etkisi'
tammmimna*’ uydugu goriilmektedir. Komisyonun agik¢a 'sohret etkisi' seklinde

43 Case 85/76, ECR 461 (1979)
*% Bkz. Boliim I1I/B
47 Bir pazardaki yikici fiyat uygulamasinin diger pazarlara girisi caydirmast.



ifade etmese de ilgili pazar1 genis tanimlayarak ayni soruna ¢6ziim getirmeye
calistig1 anlasilmaktadir.*

- Uygulamanin Rakip Ustiindeki Etkisi

Komisyon uygulamanin ECS {izerindeki etkisini de dikkate almistir. Buna
gore yikici fiyat doneminde ECS'nin un pazarmna satislar1 % 70 azalmis, azalan
geliri sebebiyle banka borglart ve faiz 6demeleri artmistir. (Firma AR& GE
harcamalrini azaltmak zorunda kalmis ve genis organik peroksit pazarma iiretim
yapacak sekilde faaliyet alanin1 genisletme projelerini iptal etmistir ( para 50).*

- Kullanilan Test

Komisyon, makul bir agiklamasi yapilabilecek fiyat indirimlerinin
ortada yikict fiyat olup olmadigi konusunda otoriteleri tereddiide diistirdiigii
durumlarda ya uygulamay1 a¢iga vuran yazili dokiimanlarin varligi ile ya da
hakim durumdaki firmanin davraniglarinin bir biitiin olarak degerlendirilmesi
suretiyle varilacak kanaatle, niyetin ayrica ispatlanmasi gerektigini ifade
etmistir (para 80). Fiyat indirimiyle amacglananin ¢ok agik oldugu durumlarda
ise ayrica niyet ispatina gerek yoktur (Para 80). Bu olayda Komisyon ile AKZO
arasinda yasanan maliyet analizi konusundaki anlasmazlik diistiniildiigiinde niyet
testine bagvurmak kac¢inilmaz olmustur.

Greer (1979)'in tasnifine™gore gidilecek olursa bu olayda Komisyon'un
niyet testinde yer alan unsurlarin sunlar oldugu goriilecektir (para 81):

Iktisadi olmayan unsurlar;

- AKZO'nun tehditleri
- AKZOmun sirket i¢i yazigmalarinda gecen yikici niyetini agiga vuran
ifadeler

Iktisadi unsurlar,

- Un pazarinda yalnizca ECS'nin miisterilerine uygulanan selektif olagandist
diistik fiyatlar

- AKZO'mun fiyatlarinin ATC'nin alti, hatta kimi zaman AVChin altinda
olusu.

- Un pazarindaki fiyat indirimlerinin plastik pazarindan yapilan transfer
fiyatiyla siibvanse edilmesi

- Sikayet dénemi ile dncesi arasinda ki radikal fiyat farkliliklar: °'

8 Nitekim olaya bu agidan bakmayan A.G., Komisyon'un ilgili pazar tanmuna kétiiye kullanimim
sadece alt pazarda gergeklestigi ve iki pazarin birbirini talep yoniinden ikame edemedigi
gerekgesiyle karsi ¢ikmigti bkz: A.G. goriisii (para 49-51), ATAD karari iginde.

* Komisyonun bu yaklagimi, modern teori kapsaminda incelenen finansal yikicilik kavramimim
bir 6rnegi olarak goriilebilir. Bkz: modern teori Bkz. Boliim I11/B

*0 Bkz: Boliim 11/B/3



Ayrica Komisyon AKZO'nun fiyat politikasinin altinda yatan stratejik
amacin ECS'nin organik peroksit pazarma dogru genislemesini engellemek
olduguna da vurgu yapmaktadir (para 87).

Komisyon'a gore biitiin bunlar bir arada degerlendirildiginde ortaya

rakibi elimine etmeye doniik olarak dizayn edilmis bir plan ¢gikmaktadir.
Komisyon'un Yaklasiminda Modern Teorinin izleri

Komisyon'un siirekli yikicinin stratejik davranisi ve amacina vurgu
yaptig1 goriilmektedir. Bu sebepten bu durumu 1skalayacagi endisesiyle per se
bir f-m testi uygulamaktan ka¢inmilmis ve konu stratejik davranisi ve plam da
kapsayacak bir bakisla ele alinmaya calisilmistir. Bu bakimdan Komisyon'un bir
tiir niyet testi uyguladigi sdylenebilir. Bunun yanisira 's6hret', 'finansal yikicilik'
ve 'mesaj aktarimi' gibi modern teori argiimanlarindan da, agik¢a ifade edilmese
bile yararlanildig1 goriilmektedir. Biitiin bunlar AT politikasinin modern teroiye
olan yakinliginin gostergeleridir.

ATAD'm Yikici Fiyat Testi >

AKZO olayinda ATAD, niyet testine maliyet analizini ekleyerek
Komisyon'un yaklagimimi gelistirmeye c¢aligmistir. Buna gore mahkeme,
AVC'nin altindaki fiyatlart per se, AVC ile ATC arasindaki fiyatlari ise, niyet
ispat edilebiliyorsa yikict saymaktadir (para 71-72).

Her ne kadar objektiviteyi” saglama endisesiyle mahkeme maliyet
analizi yapma taraftariysa da per se bir A&T testi uygulamaktan da kaginmustir.
Mahkeme hem maliyeti hem de hakim durumdaki firmanin stratejisini hesaba
katan bir yaklagim getirmek istemistir (para 74).

Aym zamanda ATAD, bu testle yikic1 fiyatt maliyetle iliskilendirerek
tanimlamakta ve yikici fiyatin unsurlarindan olan 'olagandisi diisiik fiyat't bir
standarta baglamis olmaktadir. Boylece Komisyon'un ATC {istii fiyat1 da
kapsamina alma egilimini frenlemektedir.

5! Daha 6nce AKZO'nun fiyatlari toplam maliyetini karsilamaya yeterken, sikayet déneminde
fiyatlar1 birdenbire maliyetin altina kaymustir.

52 Case 62/86 ECR 3359 (1991)

33 ATAD, Roche (Case 85/76 ECR 461 (1979)) olaymna atifta bulunarak, bu kararda ortaya
koydugu objektivite ilkesinden sapmamaya calistigini sdylemektedir (para 69). Bu kararda
ATAD, "kétiiye kullanma kavrami, normal rekabet sartlar1 disindaki yontemlerle pazarin yapisini
etkileyen hakim durumdaki tesebbiislerin davranislarmna iliskin objektif bir kavramdir." demisti
(Roche karari, para 91)



5.2. TETRA PAK II OLAYI (TP-II) *

Komisyon siit ve meyva sular1 basta olmak iizere sivi gidalarin karton
kaplarda muhafazasi alaninda diinya genelinde birinci olan Isve¢ kdkenli Tetra
Pak (TP) grubunun Italya'daki uygulamalarmin sikayet konusu olmasi {izerine
sorusturma baslatmustir. Topluluk ¢apinda konuyu inceleyen Komisyon Italya ve
Ingiltere'de yikici fiyat uygulandigim tespit etmistir.

Komisyonun Tespitleri
- Ilgili Pazar

Komisyon sivi gidalarin karton kaplarda muhafazasi sektoriinde dort ayri
piyasanin bulundugunu belirlemistir: Uzun omirlii iirlinlerin
aseptik’ ’muhafazasi icin kullanilan (i)makinalarin ve(ii) kartonlarmn iiretim
piyasalart (aseptik pazarlar); taze Uriinlerin aseptik olmayan muhafazasi igin
kullanilan (iii)makinalarin ve (iv)kartonlarin iiretim piyasalar1 (aseptik olmayan
pazarlar) (para 92-97).

- Hakim Durum

flgili cografi pazarm tiim iiye iilkeler oldugu aseptik pazarlarda, TP'in
pazar paymin %90-95 diizeyinde oldugu, ilgili piyasada yalnizca tek bir rakip
isletmenin faaliyet gosterdigi ve dzellikle makinalar alaninda 6nemli teknolojik
engellerin bulundugu hususlarin1 gézoniine alan Komisyon, firmanin pazarda
hakim durumda oldugunu belirlemistir (para 100 ve104).

Aseptik olmayan pazarlarda ise Tetra Pak %45-50'lik payiyla liderdir.
Bagslica iki rakibi % 27 pazar payiyla Elopak ve %]11'le PKL'dir (para 101).
Goriildugi gibi firma aseptik olmayan pazarlarda en yakin rakibinin iki kati
paya sahiptir. Yine de adi gegen isletmenin pazarda hakim duruma sahip
oldugunu ilk bakista iddia etmek zordur. Pazar pay1 disindaki ek gostergelere
ihtiya¢ vardir.

Bu sorunu Komisyon pazarlar arasinda 'yakin baglar' oldugu teziyle
agsmaya caligmistir (para 104). Buna gore, belirli bir piyasada hakim durumda
olan bir isletme, hakim durumda olmadig: bir diger piyasada da, anilan her iki
piyasa arasindaki yakin baglar nedeniyle pazar giiciinii kétiiye kullanabilecektir.
Aseptik ve aseptik olmayan pazarlar arasinda bu tip yakin baglar oldugunu
diistinen Komisyon, bu sebepten TP'n aseptik olmayan pazarlarda hakim
durumda olup olmadig1 konusunda goriis bildirmeyi gerekli gormemistir.

>* Komisyon karari, (1991) O.J. European Communities L 72 /1
5 Asepsi terimi ile hastalik yapici mikroorganizmalarin ortama bulasmasmi Gnlemek igin
bagvurulan sterrilizasyon yontemleri kastedilmektedir.



Boylece TP'n aseptik pazarlardaki tekel benzeri konumu ile aseptik ve
aseptik olmayan pazarlar arasindaki yakin baglar ve firmanin aseptik olmayan
pazarlardaki lider konumu hep birden dikkate alindiginda, TP'in komsu aseptik
olmayan pazarlardaki uygulamalarinin da, aseptik piyasalardaki gibi Roma 86
kapsaminda degerlendirilebilecegi sonucuna varilmistir (para 104).

- TP'n stratejisi

Komisyon, TP'in baglayici so6zlesme hiikiimleriyle kendisi tarafindan
iiretilen makinalarda yalnizca kendi kartonlarinin kullanilmasini sart kosarak
aseptik pazarn tekellestirmeye calistigini tespit etmistir (para 115).

Yine TP, aseptik pazarlarda tekel benzeri bir konuma sahip olmasinin ve
ayni pazarda grubun rekabet karsiti uygulamalariyla da tesvik edilen 6nemli
piyasaya giris glicliikleri bulunmasmin getirdigi avantajli konumunu iligkili
pazar tekellestirmekte kullanmustir. Ornegin, aseptik pazarlarda sahip oldugu
yiksek karlilik diizeyi TP'a aseptik olmayan pazarlardaki mali kayiplarim
finanse edebilme imkani tanimustir. Ozellikle 'aseptik brik' olarak adlandirilan
en karli ve en fazla satilan kartonlardan elde edilen gelirle, aseptik olmayan
kartonlarin zararma satis1 nedeniyle maruz kalman zararm karsilanabildigi
goriilmiistiir.”*(para 105).

Sorusturma sirasinda zararma satisa iliskin getirilen agiklamalarin
Komisyon'u tatmin etmedigi ve Komisyon'un yikici fiyat olarak niteledigi ii¢
durum ortaya ¢ikmustir(para 170):

1) Rex adiyla bilinen aseptik olmayan kartonun italya'da satis1
2) Makinalarin italya'da satis ve kiralanmasi
3) Makinalarm Ingiltere'de satis ve kiralanmasi

- lItalya karton piyasasinda yikici fiyat uygulamast:

TP Italya'min yonetim kurulu raporlarinda ozellikle aseptik olmayan
pazarda basta Pure Pak olmak {izere rakip iiriinlere kars1 onemli mali
fedakarliklar yapilmasi gerektigine iliskin ifadelere rastlanmistir (para 51).

Bunun pratige yansimasi ise su sekilde ortaya ¢ikmistir (para 49):

1) 1976-82 aras1 donemde Rex kartonlarinda %10 ile %34 arasinda degisen
oranlarda zararina satis

2) Rex'in satig fiyatinin AVC'nin oldukga altinda olusu

3) Rex kartonlarim transfer fiyatinin da altinda satilmasi

4) Rex'in, rakip Elopak'in Pure Pak i¢in uyguladig: fiyattan %30-50 aras1 daha
diisiik fiyattan satilmasi

%6 Grubun toplam cirosunun %70'i sadece aseptik brik satisindan gelmektedir (para 47).



5) Rex kartonlarinin satis miktarinin anormal derecede artmis olmasina karsilik
(8 senede % 6353) rakip triinlerin pazar paymin giderek azalmasi

Bu durum Italya karton pazarinda en énemli rakip olan Elopak'm piyasa
disia ¢ikmasi tehlikesini dogurmustur (para 48).

Makina piyasalarinda yikici fiyat uygulamasi:

- Ingiltere'de 1981-84 arasinda sistematik zararina satiglar oldugu tespit
edilmisir. (para 56)

- ltalya'daki makina fiyatlarmm ise diger iiye devletlerdeki fiyatlarla
karsilastirildiginda makul olmayacak derecede diisiik oldugu goriilmiistiir (para 58).

TP karara itirazinda, AKZO davasinda yikici niyetin de ayrica
ispatlanmasina hiikkmedildigini ileri slrmiistiir. Ancak AKZO kararinda
Komisyon "Hakim durumdaki firmanin fiyat indirimiyle amacladigi sey kimi
zaman o kadar acik hale gelir ki, niyeti ayrica ispatlamaya gerek kalmaz"
demekteydi (Komisyon karar;, AKZO, para 80). Iste TP olay: tam da bunun bir
ornegini olusturmustur. Nitekim CFI *’da AKZO davasimin izini siirerek 6 yil
boyunca siiren s6z konusu fiyatlamanm 'Glgegi ve dogasi geregi',”® aseptik
olmayan pazarlarda rakipleri piyasa disina ¢ikarmak diginda bagka bir iktisadi
rasyonele dayanmasinin miimkiin olmadigi sonucuna varmustir (CFI karari,
TP-II, para 150).”

57 Case T-83/91 Tetra Pak International SA V. Commission of the EC (1994), ECR-II, 755

58 Uzun siire fiyatin AVC altinda kalmast ve satis hacminin fazla olmasi kastediliyor.

¥Korah (1993, 180) bu olayda asil rekabet ihlalinin makina ve karton satislarimi birbirine
baglayan sozlesme hiikiimlerinden kaynaklandigini, bu yiizden ayrica yikici fiyat1 da sorusturma
kapsamina dahil etmenin gereksiz oldugunu sdylemektedir. Ciinkii yazar'a goreaseptik pazarda
makina ve karton satist birbirinden ayrildifinda pazara giris engelleri biiyiik dlciide ortadan
kalkacak ve firma yikici fiyat uygulamasma girisebilmek igin gerekli mali kaynaktan yoksun
kalacaktir.



BOLUM 6

ABD ve AT YAKLASIMLARINDA
NIYET ve HASAT KAVRAMLARI

Yikic1 fiyat analizlerinde Topluluk miyet'e, ABD yaklasimi ise 'hasat'
kavramina merkezi bir rol vermektedir. Bu bakimdan bu iki kavrami burada
ayrica ele almak yararli olacaktir.

6.1. NIiYET

ABD antitrost hukukunda 6zellikle birinci dénemde 'niyet'in 6nemli bir
rol oynadigina deginilmisti. Ama sonralar1 yikici fiyatin ispatinin, yikici niyete
bagl olarak yapilmasi yolundaki goriis elestirilmis ve hatta ABD'de bazi
mahkemeler subjektif bir kriter oldugu gerekgesiyle niyetin bir yikici fiyat
gostergesi olarak kabul edilemeyecegini sdylemistir.” Bunun temelinde sirket
ici yazismalarda yer alan agresif ifadelerin hem siki bir rekabete girisme arzusu,
hem de elimine edici bir planin yansimas: olarak iki sekilde de
yorumlanabilecegi goriisii yatar. Dolayisiyla niyetten yola ¢ikarak yikici fiyat
tespit etmenin ¢ok zor oldugu diisliniilmiistiir (Korah 1994, 90-92). Kald1 ki,
gergek bir yikici fiyat uygulamasinda, yikicinin niyetini sezdirmemek i¢in ¢ok
dikkatli davranacagi da sdoylenmistir (Bishop 1992, 3).

Yine ABD'de bir bagka davada mahkeme,

Yonetim kurulu tutanaklarinda yer alan ifadeler yeterli niyet gostergesi olamaz.
Onemli olan yikic fiyat uygulamasinin altinda yatan motivasyondur. Bu da rakibi
elimine ederek hasat yapmaktir. Hasat yapma amaci olmadan tek basina zarar verme
niyeti yikiciya bir sey kazandirmaz (William Inglis Karar1 1982, 1028).

demistir. Burada mahkemenin niyeti hasatla birlestirerek Brooke kararina giden
stirece bir katkida bulundugu sdylenebilir. Brooke'da ise yikicinin fiyat
indiriminden ne ¢ikar1 oldugu (ya da niyetinin ne oldugu) sorusuna cevap

5 A.A. Poultry Farms inc. v. Rose Acre Farms inc. 881 F.2d. 1396 ( 7 th circuit 1989)



aranmakta ve sayet davaci hasatin miimkiin oldugunu ispat edebilirse, niyetin
yikict oldugundan sz edilebilmektedir. Aksi takdirde niyet rekabetgi kabul
edilmektedir. Gergekten niyet  hasat yapmak olsa bile, sonugta hasat
yapilamamigsa veya hasat icin gerekli piyasa kosullarmin bulundugu
ispatlanamamussa rakipler zarar gorse bile uygulama mesru kabul edilmektedir.
Boylelikle ABD'de niyet kavrami hasat testine eklemlenmis ve fiilen ortadan
kaldirtlmisgtir.

Niyet kavramui subjektif oldugu ve ispatlanmasinda keyfilik bulundugu
gerekcesiyle ABD hukundan cikarilmigsa da, AT hukukunda otoritelerin
iizerinde hassasiyetle durdugu 'stratejik davranis'a gare olarak gelistirilen analiz
metodu niyet testidir.

Nitekim pek ¢ok yorumcu da bu kanaattedir. Ornegin Mastromanolis
sOyle demektedir:

Komisyon, yalnizca yikicinin fiyatlarinin belli bir maliyet 6l¢iisii altinda olup olmadig:
seklindeki bir teste dayanarak verilecek kararmn, firmanin stratejik davraniglarinin
sebeplerini ortaya ¢ikartmakta yetersiz kalacagini diistinmekteydi.

Bu baglamda Komisyon, AKZO'nun davraniglarinin, bir biitiin olarak incelendiginde,
rakibe zarar verme amagli detayli bir planin varligini ortaya koydugu goriisiindedir.
Ayrica, Komisyon diisiik fiyatlandirmanin  bir sekilde hakli  gerekgeye
dayandirilabilecegini, sadece niyet testinin savunmanin amacini ve fiyatin niteligini
aciklayabilecegini soylemektedir (1999, 215).

Ayni olayda ATAD kararinda da niyet unsurunun 6nemli bir yer tuttugu
goriilmektedir. Mahkemeye gore;

- AKZO ECS'ye tehditler de bulunmustur (para 78-82).

- AKZO'mun ECS'min miistersilerine onerdigi fiyatlar sadece fazla siparis
almak icin yapilmamustir. Ciinkii bu fiyatlar, ECS'min fiyatlarimin oldukca
altindadir (para 102 ve 108).

- Selektif fiyat indirimleri yalmizca ECS'nin miisterilerine ydneliktir (para
113-115).

- AKZO hig¢bir hakli gerek¢eye dayanmaksizin oldukc¢a uzun bir siire diisiik
fiyat uygulamustir ( para 139 ve 146).

Ote yandan ATAD, tipki Komisyon gibi AKZO'nun rakibine kars1 un
pazarinda fiyat indirimlerine bagvurmasiin altinda, rakibin faaliyetini plastik
pazarina genisletmesini 6nleme amacinin olduguna vurgu yapmaktadir (para 44-
45). Zaten bu olayda niyet testi en biiyiik yararini, firmanin dokiimanlarinin ve
piyasa davramiglarinin analizi yoluyla bu amaci ortaya koyarken gdstermistir.
Yoksa tek basina f-m analizinin bu amaci tespit edebilmesi miimkiin degildir.
Nitekim, olay1 f-m analizine gére degerlendiren Philips (1995, 248-255) soz
konusu olanin yikici fiyat uygulamasi degil, agresif bir fiyat savasi oldugunu



iddia etmektedir. Ancak yazar, AKZO'nun uygulamasiyla rakibin pazara iligkin
beklentilerini azaltarak ona plastik pazarmi terketmesi yolunda bir mesaj
aktardigim 1skalamaktadur.®’

AT hukukunda, niyetin tespiti sadece otoritelerin subjektif kanaatine
birakilmis degildir. Topluluk uygulamasi Greer (1979)'in tasnifine® uygun
sekilde iktisadi ve iktisadi olmayan faktorlerin hepsini degerlendirmekte ve
buradan firmanin niyetinin yikici oldugunu gdsteren bir davranis i¢inde bulunup
bulunmadigini ortaya ¢ikartmaya ¢aligmaktadir.

6.2. HASAT

Yiiksek Mahkeme'nin Brooke olayinda hasat testini benimsemesiyle
yikict fiyat iddialarinin ispatlanmasi oldukca zorlagtirilmistir. Bunda klasik
teorinin etkisinde kalan mahkemenin kavramimn rasyonelligine iligkin
siiphelerinin en iist noktaya ulagsmasi belirleyici olmustur. Aslinda klasik teori,
kavramin rekabet literatiiriinden tamamen ¢ikarilmasi gerektigi sonucuna varsa
da, mahkemenin bunu goéze alamadigi ve hi¢ degilse ispatimi zorlagtirarak
meseleye bir ara ¢oziim bulmaya ¢alistig1 anlagilmaktadir. Bu sekilde mahkeme
davacidan kendisini Once yikici fiyatin rasyonelligine ikna etmesini
beklemektedir. Hasat testinin anlami budur.

TP, CFI Oniindeki savunmasinda Brooke davasmi 6rnek gostererek,
zararina satisin ancak sonucta hasat yapilabilecekse yikici fiyat olarak
nitelenebilecegini ve Italya'daki karton pazarmda bdyle birseyin miimkiin
olmadigini 6ne siirmiistiir (CFI karar1, TP-II, para 143).” Savunmanin hasat testi
Onerisini reddederken mahkeme bunun sebebini 'satislarin 6l¢egi ve dogasinin
rakibi piyasa disina ¢ikarma niyetini ortaya koydugu, bunun Otesinde ayrica
piyasada hasat yapilabileceginin gdsterilmesinin gerekmedigi' seklinde
aciklamustir (CFI karari, TP-II, para 150-151).%

81 '"Mesaj aktarimt' ile ilgili olarak bkz: Komisyon karari (AKZO, para 79); Comanor ve Frech
(1993); Fudenberg ve Tirole (1986)

%2 Bkz. Boliim IV/A

$AKZO da fiyatlarmm o dénemki Amerikan uygulamasinda oldugu gibi AVC altinda olup
olmadigina gore degerlendirilmesini istemisti (Komisyon karari, AKZO, para 42) Goriildiigi gibi
hakim durumdaki firmalar kendilerine avantaj sagladigi diisiincesiyle az kapsayici Amerikan
yaklagimini Topluluk'a empoze etmek istemektedirler.

% QOysaki Korah (1993, 175) uygulama sonras: ortada hasat tehlikesi varsa, ancak o zaman bir
yikict fiyat uygulamasindan soz edilebilecegini sdylemektedir. Ciinkii hicbir firmanin hasat
yapamayacagini bile bile, kendini zarara sokmak istemeyecegini diisiinmektedir. Bu sekilde yazar
Topluluk politikasini elestirmekte ve ABD uygulamasindaki gibi bir hasat testine sicak
bakmaktadir.



Oyle goriiniiyor ki, Amerikan Federal Yiiksek Mahkemesi'nin yikici
fiyat uygulamasinin rasyonel olmadigi diisiincesiyle, miimkiin oldugunca az
kapsayict olan hasat testini getirmesi®, CFI'nin teste soguk bakmasina neden
olmustur. Ciinkii Topluluk'ta Amerikan yaklasiminin tersine yikic1 fiyat
uygulamasi, rasyonel bir uygulama ve ciddiye alinmasi gereken bir tehdit olarak
algilanmaktadir. Zaten bu yiizden Topluluk, daha kapsayici niyet testini
benimsemistir. Yine Topluluk otoritelerinin vakalara yaklagim tarzi ve deregiile
edilen havayolu sektoriinde olagandisi fiyat indirimlerine karsi getirilen kurallar
uygulamanin ciddi bir tehlike olarak algilandigimi gdstermektedir.®® Dolayisiyla
CFI'nin hasat gibi yikici fiyati pratikte neredeyse yok kabul eden bir kavrami
ithal etmekte tereddiitlii olmasina sasmamak gerekir.

Ancak AT hukukunda hasat testinin aslinda kismen hakim durum,
kismen de kotliiye kullanim bashigr altinda degerlendirilmekte oldugu da
sOylenmigtir (Jakobsen 1995, 23-26). Gergekten de ATAD'm AKZO kararinda
Topluluk ve ABD hukukunda bazi ortak noktalar olduguna dair isaretler vardir.
Ornegin mahkeme, hakim durumdaki firmanin  yikici fiyat uygulamakla
amacinin "daha sonra tekel konumunun avantajindan yararlanarak fiyatlar
yiikseltmek kasdiyla rakipleri elimine etmek" (para 71) olduguna isaret etmistir.
Bu ifadeyle mahkeme yikiciy1 harekete gegiren giidiiniin (dolayisiyla niyetin)
gelecekte daha cok kar elde etmek (hasat yapmak) oldugunu kabul etmektedir.
Boylece Topluluk'taki yikict niyet kavramiyla ABD'nin hasat testinin aymni
problemi ele aldiklar1 sonucuna varmak miimkiin hale gelmektedir.

Yine AKZO kararinda, AKZO'un uzun siireli kayiplara dayanacak mali
giicli oldugu ve genis organik peroksit pazarindaki liderligini korumak ydniinde
giiclii bir motivasyona sahip oldugu belirtilmistir (para 43, 44). CFI'nin Tetra
Pak II analizinde ise, TP'n aseptik pazarlardaki tekele yakin konumunun,
cabalarimi komsu aseptik olmayan pazarlan ele gecirmeye yogunlastirmasina
yardimei oldugununun alti ¢izilmistir (para 121).

Buradan Brooke kararinda ifadesini bulan 'hasat' kavraminin Topluluk
davalarinda yikiciy1 harekete gegiren giidii baglaminda iistii kapali bicimde de
olsa gdzoniine alindig diisiiniilebilir.

Ancak hasatla niyetin bu sekilde 6zdeslestirilmesi o kadar da dogru
degildir. Ciinkii ABD'de hasatin, ancak yikicinin rakibini basarili bir sekilde
elimine edebilmesi sonrasi fiyatlar1 yiikseltebilmesi durumunda séz konusu
olabilecegi diisiiniilmektedir. Aksi takdirde uygulama yikict olarak nitelenme-

%Daha kapsayici bir kuralin fiyat rekabetini caydiracagi, bunun da tiiketici refahina zarar verecegi
diistiniilityor.

% Ornegin bkz: Konsey Tiiziigii 2410/92, [1992] OJ L 240/18 ve Dodgson, Katsoulacous ve
Pryke (1991)'in hazirladig: havayolu sektoriindeki yikict fiyat uygulamalarina iliskin Komisyon
raporu



mektedir. AT'da ise uygulamanin yikici sayilabilmesi i¢in bu anlamda basarili
olmasi gerekli degildir. Bu yonde bir girisim (niyet) olmas1 yeterlidir. Ciinkii
rekabet adil olmayan bir alana ¢ekilmek istenmektedir.

Nitekim A.G. Colomer de aym noktaya isaret ederek® "yikici fiyat
uygulamasi, sonucta hasat yapilamasa bile bir tiir rekabet ihlalidir" derken
ATAD'm yukaridaki ifadesinin Topluluk'ta hasat testine kapi agacak sekilde
yorumlanmamasi gerektigini ihtar etmis olmaktadir.

Ote yandan 'hasat'a Topluluk'ta yer verilmis olabilecegine iliskin ikinci
bir belirti daha vardir. Bilindigi gibi Amerikan tipi hasat testinde yikici fiyat
uygulamasi ile yapilan yatirimin karsiliginin alinabilmesi (hasat yapilabilmesi)
pazar yapisiin elverisli olmasimi® gerektirmektedir. Bu durum AT hukukunda
hakim durum kavramina benzemektedir. Gergekten pazar giicli olmayan bir
firmanin uygulama sonras1 fiyat1 yiikseltebilmesi miimkiin degildir. Ancak
Brooke'da ortaya konan hasat testinde baska faktorler de dikkate alinmustir.
Omegin Yiiksek Mahkeme, Elzinga ve Mills (1989)'e acikca atif yaparak
uygulama doneminde kaybedilen paranin geri alimp alimamayacagi hesap-
lanirken, paranin firsat maliyeti, ilgili pazarin biiylime oran1 ve arz esnekligi gibi
faktorlerin de dikkate alinmasi gerektigini s6ylemistir (Brooke karari, 509 U.S.
226).

Fakat bu hesaplar yapilirken hasat donemi ya daha baslamamis ya da
sona ermemis olabilecektir. Dolayistyla hasat miktarin1 hesaplarken hangi
donemin ele alinacagi belirsizdir. Dahasi, yikici fiyattan kaynaklanan s6hret gibi
yikiciya bagka pazarlarda faydali olacak iktisadi olmayan kazanglarin
matematiksel hesaplarla anlagilmasi1 miimkiin degildir. Tipki, AVC f{istii fiyati
legal kabul eden per se A&T testi gibi, hasat testinin de uygulama kapsamina
girebilecek olaylarin sayistm azaltmak ve adeta davacilarin iddialarim
ispatlamalarini zorlagtirmak i¢in dizayn edildigi goriilmektedir.

Topluluk yaklasiminin, hakim durumdaki firmalarin kiigiik firmalar
aleyhindeki uygulamalarina karsi hassas oldugu diisiiniildiigiinde Amerikan tipi
bir hasat testini benimsemesinin miimkiin olmadig: anlagilacaktir.”

Ancak son yillarda hasat testinin Topluluk'ta yerlesmesi ydniinde bir
egilimin ortaya c¢iktigi goriilmektedir. Ornegin, A.G. Fennelly’® Topluluk'un
yikict fiyat politikasimin yarattigi sorunlara deginirken, fiyat rekabetinin

7 A.G. Colomer'in goriisii, TP-II, para 78

% Ornegin yiiksek yogunlasma orani ve giris engelleri bulunmasin

% Mastromanolis (1998, 212) Komisyon'un rekabet politikasima iliskin 9. Raporunda (10 (1979))
verimli olmasalar da kiigiik ve orta dlgekli isletmelerin korunmasi amacindan bahsedildigini
aktarmaktadir)

" Bkz: A.G. gbriisii, C-395/96P ve C-396/96P Compagnie Maritime Belge and Dafra Airlines v.
Commission)



rekabetin 6zli olduguna ve firmalarin fiyat stratejilerine miidahale etmenin
tehlikelerine isaret etmektedir. Fennelly, fiyat rekabeti sonucu sadece verimli
firmalarin ayakta kalabilecegini ve etkin kaynak dagilimimin saglanabilecegini
belirterek bundan tiiketicilerin yararlanacagini sdyler. Bu sebepten yikici fiyat
davalarinda hasat testinin benimsenerek fiyat rekabetinin 6zendirilmesini Onerir.

Benzer sekilde A.G. Jacobs da Madde 86'nin dncelikli amacinin rakipleri
degil, tiiketici ¢ikarini gozetmek oldugunu belirtir.”"

Mastromanolis (1998, 223) ise Topluluk'un yikici fiyat davalarinda
Amerikan  yaklasimini  benimsemesinin  verimliligin = geregi  oldugunu
sOylemektedir. Yazar, hasat testinin getirecegi gevsek bir yikici fiyat kontrolii
sayesinde milli pazarlardaki verimsiz firmalarin yerini, Topluluk iiyesi diger
iilkelerin verimli firmalarinin alabilecegini diistinmektedir.

"I Bkz. A.G. goriisii, C-7/97 Oscar Bronner v. Mediaprint



BOLUM 7

AT'DA YIKICI FIYAT KAPSAMININ
GENISLETILMESI

AT'nun tiiketici yararin1 gbzeten hasat testini benimsemesi gerektigi
goriislerinin artmasi ileride ABD uygulamasina yakinlagilabileceginin sinyalleri
olarak goriilebilirse de, Komisyon'un son Irish Sugar’® karar1 Topluluk'un hakim
durumdaki firmalarin stratejik davraniglaria karsi kii¢iik rakiplerin korunmasi
politikasinda 1srar edecegini gostermektedir.

Bu olayda Komisyon, Irish Sugar'in irlanda pazarinda Fransiz sekerini
ithal eden firmalarin miisterilerine yonelik selektif diisiik fiyatlar uygulamasinda
rekabeti kisitlama niyeti oldugu  gerekgesiyle hakim durumunu kotiiye
kullandigina karar vermis ve Irish Sugar'in bunu 'rekabeti kargilama amaci'yla
yaptig1 gerekcesini kabul etmemistir. Ithal ucuz sekerin tiim irlanda pazarma
yayilmasin1 &nlemek igin bu selektif fiyatlarin dzellikle Kuzey Irlanda sir
bolgesindeki miisterilere sistematik bir tarzda uygulandigr goriilmustiir.

Topluluk'un Yikicl Fiyat Baglaminda Selektif Fiyat ve 'Rekabeti
Karsilama' Konularindaki Tutumunun Netlesmesi

Bilindigi gibi ATAD''n AKZO'da ortaya koydugu yikici fiyat testinde,
AVC-ATC arast fiyatlar rakibi elimine etme amach bir planin pargasi ise yikici
sayillmistir (para71-72). Ancak fiyatlarin hangi durumlarda bdyle bir planin
pargast sayilacag acik degildi. Ciinkii 6zellikle Topluluk'un rekabeti karsilama
amach eylemler konusundaki tutumu belirsizdi. Bu durum ATAD'm aym
karardaki iki farkli ifadesine baglanabilir.

Mahkeme, AKZO'nun ECS'nin miigterilerine yaptigi satig sebebiyle
girdigi zarar1 kendi miisterilerinden elde ettigi karla siibvanse ettigini, bunun
AKZO'nun niyetinin ECS"ye zarar verme amagcli oldugunu gosterdigini belirtir
(para 115). Burada Onemli olan, mahkemenin AKZO'nun selektif

2 Case IV/34.621 O.J. (1997) L 258/25



fiyatlandirmasim1 kotiiye kullanim kabul ederken gerekgesini sadece firmanin
fiyatlarin1 'kendi misterilerine ATC'nin istii, ECS'nin miisterilerine ise ATC'nin
alt1' olacak sekilde uygulamasina dayandirmasidir (para 115). Bu ifadede ATAD
rekabeti karsilama amacini bir istisna olarak saymamustir.

Ote yandan aym kararda mas'in rekabeti karsilama amagli olmasi halinde
mesru  sayilabilecegini ima eden ifadeler de vardir. Ornegin Mahkeme,
"AKZO'nun ECS'ye zarar vermeye doniik niyeti, ECS'yle rekabet etmeye yetecek
diizeyin ¢ok altinda fiyat uygulamis olmasiyla acgiga c¢ikmaktadir." demektedir
(para 98-109).

Topluluk uygulamasindaki bu tip ¢eligkilerin zaman zaman karigikliga
yol a¢tig1 goriilmektedir. Nitekim Irish Sugar, rakibin miisterilerine selektif
diisiik fiyatlar teklif etmesinin  savunma amagli oldugunu ve hukuki
mesruiyetini de AKZO olayindaki 'hakim durumdaki saglayicinin mevcut
miisterilerini elinde tutabilmek i¢in rakiplerin onlara dnerecegi fiyatlara paralel
fiyatlar uygulayabilecegi' seklindeki Komisyon kararindan aldigini 6ne
stirmiistiir (Komisyon karari, Irish Sugar, para 132).

Komisyon’un buna cevabi soyledir:

Hakim durumdaki firmanin pazardaki durumunu korumak igin rakipleriyle rekabete
elbette hakki vardir. Ancak hakim durumdaki firmanin rakipleri disarida tutmaya
doniik bir politikast olmamalidir. Hakim durumdaki firmalarin piyasadaki rekabetin
derecesini azaltic1 uygulamalara girismemeye doniik 6zel bir sorumluluklari vardir.”
Pazardaki etkin rekabetin devami, kiigiik rakiplerin hakim durumdaki firma tarafindan
yiiksek verimlilik ve {istiin performansa dayali sebepler disinda pazar giiciinii kotiiye
kullanma yoluyla elimine edilmesinin 6nlenmesiyle miimkiindiir (para 134).

Bu sonuca varirken Komisyon'un, hem ATAD'!m hem kendisinin daha
onceki AKZO kararina siirekli atifta bulundugu goériilmektedir:

% 50 ve daha {iistii pazar payma sahip bir firmanin selektif olarak rakipbin miisteri-
lerine diisiik, kendi mevcut miisterilerine ise daha yiiksek fiyatlar uygulamasi kotiiye
kullanmadir. Bu karar1t ATAD da onaylamusti. (Para 134)

Irish Sugar olaymmda mas s6z konusu degildir. Ancak karar1 konumuz
acisindan 6nemli kilan Komisyon'un bu olayda selektif fiyati mahkum ederken,
gerekeesini kendisinin ve 6zellikle ATAD''n AKZO olayindaki selektif fiyatlarin
yikicit niyete mesnet teskil ettigi yolundaki yukarida bahsedilen goriislerine
dayandirmasidir. Buradan AKZO olayindaki yikici fiyat uygulamasinin
Topluluk otoriteleri tarafindan maliyet analizinden ¢ok uygulamanin selektif

3 Komisyon bu prensibin ilk kez Michelin davasinda dile getirldigini sdylemektedir. Bkz.
Michelin V. Komisyon , case 322/81 [1983] ECR 3461



karakterine agirlik verilerek degerlendirildigi sonucuna varmak miimkiindiir.”
Dahas1 bu kararda belirleyici olan fiyatin selektif karakteri oldugu i¢in, hakim
durumdaki firmanin fiyatimn rakibin fiyatlarmma paralel mi oldugu yoksa
onunkinin altinda m1 oldugu Onemini yitirmektedir. Bir baska deyisle selektif
fiyat s6z konusu oldugunda rekabeti karsilama savunmasi kabul edilmemektedir.
Bdylece bu konudaki belirsizlik de giderilmis olmaktadir.

Oyle anlagiliyor ki Komisyon, 'rekabeti karsilama' kavraminm iginde
ayn1 zamanda rakipleri pazar disinda tutma amaci da gordiigiinden, onu yikict
niyet kavramina oldukga yakin degerlendirmektedir. Rekabeti karsilama selektif
fiyatla yapildiginda ise Komisyon'un bunu yikici niyetle 06zdeslestirdigi
anlasiimaktadir.

Rekabeti karsilama savunmasini kabul etmemekle Komisyon'un, hakim
durumdaki firmalara uygulamalarin1 mesrulastirmaya yarayacak bir arag vermek
istemedigi goriilmektedir” Aksi takdirde bunun onlara ATC alt1 fiyatlarla kiigiik
rakipleri sistematik sekilde elimine etme imkanini verecegi diisiiniilmektedir. Bir
taraftan da bu sekilde hakim durumdaki firmalarin rekabeti siirekli karsiladiklar
yoniinde sOhret edinecekleri ve bdylece rakipleri piyasaya girmekten
caydiracaklar1 ihtimali degerlendirilmektedir.

Ote yandan bu durumun, hakim durumdaki firmalarin rekabet etme
alanimi daraltacagindan, pazarda fiyatlarin yiikselmesine zemin hazairlayacagi
one siiriilebilir. Ancak Komisyonun selektif fiyati yasaklamakla ¢ok sayida
rakibin pazara girmesine firsat vermek istedigi ve boylece uzun vadede fiyatlarin
diismesini hesapladig1 anlasilmaktadir.”

Ciinkii hakim durumdaki firma, selektif indirimler yapamayacagi i¢in
indirim yapacaksa tiim pazar1 kapsayacak sekilde yapmasi gerekecektir. Bunun
icin de pazarin bir kisminda degil de, tiim pazarda indirim yapmaya degecek
olciide rekabetin yayginlagsmasi gerekir. Obiir tiirliisii hakim durumdaki firma
acisindan ekonomik olmayacaktir. Piyasada rekabet yayginlasana kadar gegecek
bu siire de kii¢iik firmalara piyasaya yerlesmeleri i¢in zaman kazandiracaktir.
Boylece piyasaya yeni giren firmalarin pazarda yeterince yerlesmeleri
saglanmakta, pazarda miisteriler i¢in yeterli alternatif olustuktan sonra fiyat
rekabeti ise hakim durumdaki firmanin seg¢tigi bir zamanda baslamaktadir.

™ Boylece ATAD'm AKZO testinde ortaya koydugu '"AVC-ATC aras1 fiyatlarin yikici niyet ispat
edilirse yikici fiyat niteliginde sayilacagi' hitkkmiindeki 'yikici niyet'ten ne kastettigi aciga ¢ikmus
olmaktadir.

5 Nitekim AKZO olaymnda, AKZO mas yapmasin Diaflex'in rekabetini karsilama amagh
oldugu savunmasimi getirmis, ancak Komisyon ortada bir damgikli doviis oldugu kanaatine
vararak bunu kabul etmemisti (Komisyon karari, AKZO, para 45).

® Nitekim Giil (2000, 74) de selektif fiyata karsi almacak Onlemlerin biiyilk tesebbiisler
karsisinda kiiciiklerin korunmasina ve bu sayede pazarda rekabetin canli tutulmasina yarayacagini
sOyler.



Komisyon'un selektif fiyat konusundaki politikasiyla iste boyle bir ortama zemin
hazirlamak istedigi anlasiimaktadir.””

AKZO'da ATAD, getirdigi maliyet analizindeki sorunlar’ sebebiyle
olacak, AVC-ATC aras1 fiyatlarda niyetin ispatlanmasini yikici fiyatin tespiti
icin yeterli saymusti. Irish Sugar karart ATAD'!m yikici fiyatin tespitinde daha
cok selektif fiyata dayandigim gosterdiginden maliyet tartismalarinin azalacagi
diisiiniilebilir.” Ayni sebepten AVC-ATC arast fiyatlarda gerekli olan niyet sarti
da selektif fiyata baglanmakla objektif bir temele oturtulmus olmaktadir.*
Gorildigi gibi Topluluk yaklagimi selektif fiyat kavramina yikici fiyat
kapsaminda 6zel bir énem vermektedir. Sistematik olarak selektif bir tarzda
yapilan mas'in daha dramatik etkiler yaratacagi diisiiniilmektedir. Bu sebepten
Topluluk rekabeti karsilama argiimanini dahi kabul etmeme egilimindedir.
Nitekim pek ¢ok olayda (Akzo, TP-II, Brooke vb.) selektif fiyatin mas'la birlikte
bulunuyor olusu Topluluk'un bu konudaki hassasiyetinin hakli gerekgeleri
oldugunu gostermektedir. Ote yandan selektif fiyatin gapraz siibvansiyona yol
acmasinin yikictya kayiplarin1 finanse edebilme imkami tamidigina Topluluk
otoritelerinin dikkat ¢ektigi goriilmektedir.®’ Yine hakim durumdaki firmalarin
bu ve benzeri iktisadi avantajlarin1 gbz 6niine alan otoriteler, onlara rekabetin
korunmasinda 6zel sorumluluklari oldugunu sik sik hatirlatmaktadir.®

Ote yandan selektif tarzda yapilan mas klasik teorinin en 6nemli
tezlerinden biri olan yikici fiyat uygulamasmin maliyetli bir strateji oldugu
savin1™ da zayiflatmaktadir. Ciinkii sadece belli miisterilere veya bolgelere fiyat
indirimi yapmakla yikici zararim minimize etmektedir. Bu da yikici fiyat
uygulamasinin rasyonel bir strateji olarak ortaya ¢ikmasi ihtimalini
arttirmaktadir.™

"7 Ancak burada hakim durumdaki firmanmn miisteri portfoyiinii korumasina simrlandirma
getirmenin, 'verimsiz firmalarin verimli bilyiik firmalara karsi korundugu ve rekabet kurallarinin
bunun i¢in olmadig1' (Korah 1994, 90-92) elestirilerini arttiracagi agiktir.

" Gergekten de maliyetin tam olarak hesaplanabilmesi ozellikle birden fazla iiriin iireten
firmalarda problemlidir. bkz: Baumol (1996, 53). Ote yandan maliyet kalemlerinin hangilerinin
sabit, hangilerinin degisken oldugu konusu da tartigmalidir. Nitekim Akzo'da taraflar bu konuda
anlasamamustir (ATAD karar1, AKZO, para 90-95).

™ Ancak maliyet alt: fiyat yasaklandig1 icin ATC'yi hesaplama geregi siirecektir.

% Fiyat rekabetiyle yikici fiyatin ayni seyi amagladigi ve bu yiizden niyet testinin keyfilik icerdigi
elestirisi i¢in bkz: Mastromanolis (1998, 215))

81bkz: ATAD karari, AKZO, para 115

82 bkz: CFI karart, TP-11, para 114

% bkz: Bélim ITI/A

8 Nitekim, selektif fiyatin ¢cogu olayda yikic1 fiyat uygulamasmi destekleyici bir unsur olarak
kullanildigindan hareket eden bazi yazarlar tamamen selektif fiyata dayali olarak yikici fiyatin
tespitini ngdren testler dnermektedir. Ornegin Shepherd (1986)'e gore, eger firmalar arasinda
%25'ten fazla pazar payr farkliligi varsa, biiyiik firmalarin kiigiikler aleyhine yapacagi selektif
fiyat per se yasaklanmalidir.)



Paradoksal bi¢cimde, ABD yaklasimi davaciya hasati ispatlama
ylikiimliligli getirmenin yamisira selektif diisiik fiyata dayanan RPK'nu da
etkisizlestirerek,® yikici fiyat kapsamimi iyice daraltirken, AT yaklagim maliyet
alt1 selektif fiyatlari, rekabeti karsilama argiimanini kabul etmeksizin yasaklama
egiliminde oldugunu goéstermekle yikici fiyat kapsamini genisletmektedir. Hatta
bu noktada Topluluk'un analizini RPK'nuna benzer bir zemine oturtmaya
calistig1 bile sdylenebilir.

8 bkz: Brooke olay1



BOLUM 8

KLASIK TEORININ SORGULANMASI

Zerbe ve Mumford (1996, 951), Yiiksek Mahkeme'nin en son Brooke
kararinda yikici fiyatin ispatini zorlastirmasinin, sonucu belirsiz, maliyetli bir
dava siirecini goze alamayan kii¢iik firmalarin sikayetlerini caydirdigindan
yakinmaktadir.

Aslinda bu durumun temelinde Yiiksek Mahkeme'nin Matsushita
davasinda one siirdiigii "Yorumcular arasinda yikici fiyat uygulamasinin istisnai
ve basarisiz bir uygulama oldugu yolunda goriis birligi vardir" (dipnot:
Matsushita karar1, 475 US 589) savi yatar. Nitekim Yiiksek Mahkeme'nin ayni
savi Brooke kararimi mesrulastirmakta kullandigi goriilmektedir.*® Zerbe ve
Mumford (1996, 983) klasik teori etkisi altinda sekillenen bu savin zaman
igerisinde mahkemeleri olaylara 6nyargiyla yaklagsmaya sevkettigini soyleyerek,
bunun tehlikelerine isaret etmektedir.

Bu bakimdan mahkemeleri yikici fiyat kavramina karsi 6nyargili olmaya
vardiracak derecede etkileyebilen Kklasik teorinin argiimanlarimi sorgulamak
yerinde olacaktir.

a) Yikic fiyat uygulamasi, istisnai ve basarisiz olmaya
mahkum bir uygulama mdir?

Matsushita'da mahkemenin yukaridaki savi, 6zellikle McGee (1958) ve
Koller (1971) gibi klasik yaklasim teorisyenlerinin amprik ¢aligmalarina
dayanarak gelistirdigi goriilmektedir. Kararda bu iki calismaya acgik¢a atif
yapilmistir (Matsushita 475 U.S. 574).

Koller mahkemelerin yikici fiyat uygulamasi olarak karara bagladigi 95
olay1 gozden gecirerek mahkeme kayitlarinin yeterli veri sunduguna inandigi
33 {inii incelemistir. Yazar, ger¢ekte 7 olayda yikici fiyat girisimi oldugu ve

8 Bkz: Brooke Olay1



bunun ancak 4 {iniin basarili oldugu sonucuna ulasmustir (Koller 1971, 112).
Zerbe ve Mumford (1996, 958) ise Zerbe ve Cooper''m daha genis bir olay
grubunu inceleyerek farkli sonuglara ulastiklarini aktarmaktadir. Buna goére hem
gergek yikici fiyat olaylarimin yiizdesi, hem de bunlarin basari1 oranlari ¢ok daha
yiiksektir.*’” Bolton, Brodley ve Riordan (2000, 8) ise sozii gegen her iki
incelemenin de yalnizca mahkeme karari ile sonuca baglanan olaylar1 konu
edindigine dikkat cekmektedir. Dolayisiyla;

1. Yikicinin hiikiimetle anlagsma yoluna gittigi,

il. Rakibin yikicinin sartlarma boyun egdigi,

1ii. S6z konusu donemde yiirlirliikte olan fazla kapsayici yasalarin
uygulamay1 caydirmus oldugu,*®

iv. Yikic1 fiyat uygulamasi sonucu rakibin yikiciyla birlesmek zorunda
kaldigr®

v. Uygun iktisadi teorinin gelistirilmemis olusundan dolayi rakibin hig

mahkemeye gitmedigi
olaylarin incelenemedigi anlagilmaktadir.

Yikic1 fiyat konusunda somut olaylarin az olusu argiimani kabul edilse
bile vakalarin azliginin, gercekten basarili yikici fiyat 6rneklerinin mahkemeye
ulagmamis olmasindan kaynaklandigi ve A&T kuralindan beri mahkemelerin
yikic1 fiyat kavramima siipheyle yaklasmasinin bu siirece katkida bulundugu
diistiniilebilir.

Madde (v)'te sayilan uygun iktisadi teorinin yoklulugundan kaynaklanan
durumda sorun, yikici fiyatin dogru bir tammmin yapilmamasindan
kaynaklanmaktadir.”® Bu tip durumlarda firmalar maruz kaldiklar: uygulamanin

8 McGee ve Koller'in klasik teoriyi benimsedikleri, Zerbe ve Cooper'm ise modern stratejik
teoriye daha yakin durduklari gézoniine alindiginda yikici fiyat uygulamasimin istisnailigi ve
basarisizligina iliskin goriislerin benimsenen bakis agisiyla ve uygulamanin nasil tanimlandig: ile
yakindan ilgili oldugu anlasilmaktadir.

% Her iki ¢alismanin da inceledigi dénemde ozellikle RPK'nun etkin bicimde uygulandigi
hatirlanmalidir. Gliniimiizde ise bu yasanin pratikte uygulanmadigi ve ¢ok daha az kapsayici bir
testin yiirtirlikte oldugu goz oniine alindiginda, firmalarin yikici fiyat uygulamasi ile piyasada
etkinliklerini arttirmak isteyecekleri diisiiniilebilir.

¥ Burns (1986), 20.yy. bagindaki Tiitin Tekelini inceledigi calismasinda, yikici fiyat
uygulamasinin alig maliyetini azalttigini, hem yikiciliga maruz kalanin hem de kalmayanlarin
tesislerini yikictya satmak zorunda kaldigini tespit etmistir. Ayni sekilde Standart Oil'in de yikici
fiyat uygulamasi ile rakipleri yipratarak birlesmeye zorladigi ortaya konabilirse, McGee'nin
Standart Oil'in yikici fiyata bagvurmadigi, birlesmeler yoluyla biiytidiigii tezi (McGee 1958)
cliriitlilebilecektir. Bu da klasik teorinin bilyilk darbe almasi demektir. Zaten Yiiksek
Mahkeme'nin yukaridaki savini dayandirdig: temel kaynaklardan biri de yazarin bu ¢alismasidir.
% Omegin, A&Tnin 6nerdigi bicimde yalmzca MC'un altindaki fiyatlar yikici olarak kabul
edilirse, pek az sayida olay kapsama gireceginden yikici fiyat uygulamasinin istisnailigi savi
dogrulanabilecektir.



yikict fiyat uygulamasi oldugunu farkedemediklerinden, nasilsa sonug
alamayacaklar1 diislincesiyle hukuki yola hi¢ bagsvurmamaktadirlar. Mahkemeler
de ellerinde dogru bir iktisadi teori ve diizgiin bir tanim olmadigindan klasik
teorinin sundugu yikict fiyat uygulamasinin 'istisnai ve basarisiz bir uygulama
oldugu' goriisii disina ¢ikamamakta ve bu teorinin Ongorileri disina tasan
ihlalleri tespit edememektedirler. Ancak daha kusatic1 ve kapsayici bir teorinin
benimsenmesi yikici fiyat uygulamasi olarak nitelenecek olaylarin sayisini ve
¢esidini arttirabilecektir. Ancak bunun i¢in 6nce yikict fiyat uygulamasinin
hangi kosullarda ortaya ¢ikabileceginin bilinmesi gerekir. Bu da dogrudan
kavramin rasyonelligi tartismasiyla ilgilidir.”'

b) Yikici fiyat uygulamasi irrasyonel bir uygulama midir?

Asagidaki boliimde Amerikan ve AT yaklagimlar1 1s1¢inda bu sorunun
cevabi verilmeye calisilacaktir.

Yikici fiyat tamminda’” uygulama ile {i¢ seyin amaglandig
goriilmektedir:

1) Rakibin elimine edilmesi
2) Rakibin disipline edilmesi
3) Piyasaya yeni girislerin caydirilmasi

Uygulamanin rasyonel sayilabilmesi i¢in bu {i¢cliinden en az birinin
gerceklesmesi gerekir.

Klasik Teorinin ABD Uygulamasina Yansimasi

Yukarida da gegen 'elimine etme' kavramu ile digerleri arasinda bir
ayirim yapmak gerekir. Eliminasyon kavrami tizerinde daha ¢ok klasik teorinin
durdugu goriilmektedir. Klasik teoriye gore, yikici fiyat uygulamasi uzun vadede
daha fazla kar elde edebilmek i¢in, kisa donemli zarar goze almayi gerektirir.
Burada ileride asir1 fiyatlandirma yapilabilecegi beklentisi vardir. Sonunda bu
yapilamayacaksa, yikici fiyat uygulamak anlamsizdir. Bu da mevcut rakiplerin
piyasadan ¢ikarilabilmesine baglidir. Aksi takdirde rakipler fiyatin yiikselmesine
izin vermeyeceklerdir. Boylece klasik teori argiimanini yikicinin rakibini elimine
etme girisimleriyle, rakibin buna basariyla direnmesi diyalektigi iizerine kurar.
Sonugta rakibin yikici fiyat ile elimine edilmesinin zorluklarina isaret ederek
yikici fiyat uygulamasmm rasyonel olmadigini séyler.”” Amerikan Federal

%! Nitekim son yillarda yapilan amprik ¢aligmalar klasik teorinin fiyat rekabeti olarak yorumladig
pek ¢ok olayda gergekte yikici fiyat oldugunu tespit etmistir. Boston, Brodley ve Riordan (2000,
3-11) modern stratejik teoriden izler tasiyan ve endiistriyel iktisat alaninda yikici fiyat
uygulamasinin rasyonel oldugunu gosteren ¢alismalarin bir listesini vermektedir .

%2 Bkz. Béliim I/A

% Bkz. Béliim /A



Yiiksek Mahkemesi'nin bdyle bir teoriyi benimsemesinin dogal sonucu elbette
'yikict fiyatin rasyonelliginin ispati' demek olan hasat testi olacaktir. Bir baska
deyisle ortada yikict fiyat oldugunu soyleyebilmek igin Once uygulamanin
rasyonel olabilecegi (hasatin muhtemel oldugu) gosterilmelidir. Bu ise ancak
rakiplerin eliminasyonuyla miimkiindiir. Amerikan yaklasiminda eliminasyon
sonucu pazar yapisi degismeden mahkemelerin miidahale etmekte isteksiz
olduklar goriilmektedir. Nitekim Spectrum'da Yiiksek Mahkeme fiyat ve ¢ikti
miktarinda degisme olmadan miidahale edilmemesi geektigini bildirmistir
(Graglia 2000, 9). Ayn1 yerde Yiiksek Mahkeme, tekellesme girisiminin ancak
fiilli  tekellesme tehlikesi olmasi durumunda gerceklik kazanacagini
soylemektedir. Hatta verimli olsun olmasin rakip elimine edilse de pazarda
rekabet 6nemli Ol¢lide ortadan kalkmadan, 6rnegin diger giiclii rakipler var
oldukga hasat yapmanim miimkiin olmadig diisiiniilmektedir.”*

Aslinda klasik teorinin pazardaki mevcut rakiplerin kolay kolay elimine
edilemeyecegi argiimani teoride tutarliysa da uygulama ile baska seylerin
amaglanmis olunabilecegini gozden kacirmaktadir. Gergekten de pazara yiiksek
bagliligt (commitment) olan firmalar1 elimine etmek zor ve maliyetli bir
siiregtir. Ama pazarda giiclii bir yer edinmesine firsat birakmadan rakibi
caydirmak kazancgli, dolayisiyla rasyonel olabilir. Ciinkii pazara baglilig1 zayif
olan firma, yikic1 fiyat uygulamasi karsisinda zarar etmek istemeyecek ve pazar
terkedecektir.

Nitekim modern stratejik teoriyle artik ilgi, rakiplerin disipline edilmesi
ve piyasaya girislerin caydirilmasi konularia yonelmistir.

Modern Teorinin Ustiinliigii ve AT Yaklagim

Fiyat indiriminin yikici sayilabilmesi igin klasik teoride oldugu gibi
rakibin piyasa disina c¢ikartilmasi ve sonrasinda fiyatlarin yiikselmesiyle
sonuglanacak bir siireci baglatmis olmasi sart degildir. Uygulamanin mevcut
pazar yapisin1 degistirmis olmasi da gerekmemektedir. Nitekim disipline etme
ve caydiricilikta sadece pazarda rekabetin ¢cogalmasina firsat verilmeyerek, eski
fiyat seviyesi korunmak istenmektedir. Burada dikkat edilmesi gereken
rakiplerin rekabet etme arzularinin koreltilerek mevcut pazar yapismin oldugu
gibi korunmasidir. Yikici fiyatin unsurlarindan olan hasat ise pazar yapisimnin
muhafaza edilmesiyle elde edilmektedir.”

Bu durumun 6rneklerine AT yaklagiminda rastlamak miimkiindiir.

% Bkz: Boliim V/A/3

% Ote yandan kiigiik bir firmanin eliminasyonu sonras: fiyat arttirilamasa bile pazarda faaliyet
gosteren tesebbiis sayisi azalacagindan bu durum uyumlu eyleme zemin hazirlayabilir. Brooke'da
Yiiksek Mahkeme 'hasatin ispatlanmasi geregi' lizerinde ¢ok fazla durdugundan olsa gerek bu tip
yan etkenleri hesaba katmamistir.



Disiplinasyona ornek:

AKZO olayinda hakim durumdaki firma, alt pazardaki yikici fiyat
uygulamast ile, rakibin kendisinin hakim durumda oldugu pazara girisini
engellemek istiyordu. Aslinda rakip giris tesebbiisiiyle o pazardaki rekabeti
arttirmaktaydir. Hakim durumdaki firma, rekabeti o pazarda karsilamak yerine,
rakibi esas faaliyet alaninda sikistirarak bagliliginin az oldugu plastik pazarindan
c¢ikmasi yolunda bir mesaj aktarmis oldu. Hakim durumdaki firmanin esas amaci
rakibini elimine etmek degil, onun rekabet¢i davranisini sinirlamak ve mevcut
konumuna razi olmasini saglamakti. Bunu da basard: ve plastik pazarindaki eski
fiyat seviyasini koruyarak hasat yapabildi. Hem de uzun vadede benzer
tesebbiisleri ayni sekilde 6nleyecegi mesajimni vermis oldu.”®

Caydiriciliga 6rnek:

Son Irish Sugar olayinda netlik kazandigi gibi, Komisyonun rekabeti
karsilama amacglh da olsa ATC alt1 selektif fiyatlamaya sicak bakmayacaginin
isaretini vermesi de, rekabeti karsilama bahanesiyle hakim durumdaki firmanin
mevcut fiyat ve pazar yapisini korumaya caligmasinin engellenmesine yoneliktir.
Bu sekilde Komisyon'un kiigiik rakiplerin giris caydiriciligia ugramadan pazara
yerlesmeleri i¢in onlara bir firsat verme niyetinde oldugundan yukarida soz
edilmisti.”’

Topluluk politikasi zaman zaman fazla korumaci oldugu elestirilerine
ugramaktadir.”® Ancak bu durumun hakli gerekgeleri vardir. Otoriteler hakim
durumdaki firmalarin uygulamalarina daha kapsayici ve siipheci bir bakisla
yaklagarak, disiplinasyon ve giris caydiriciliginin yarattigi sorunlari godzden
kacirmak istememektedirler.

Dolayisiyla hasat kavramini klasik teorinin varsayimlart disina ¢ikarak
yeniden tamimlama geregi vardir. Bu tammda fiyat artisinin Stesinde rekabetin
caydirilarak eski fiyat seviyesinin korunmasi da igerilmelidir.

Buraya kadar klasik teorinin, yikicit fiyat uygulamasinin irrasyonel,
istisnai ve basarisiz oldugu yoniindeki savi sorgulanmaya calisildi. Aymi
teorinin, basarisiz bir yikici fiyat uygulamasinin tiiketicilerin yararina oldugu
yargisini da sorgulamak yararl olacaktir.

% Brooke olayinda ise Yiiksek Mahkeme olaya klasik teorinin mantigiyla yaklastigindan piyasada
fiyat artis1t olup olamayacagi meselesine odaklanmistir. Halbuki Liggett'in ucuz markasiz
iirtinlerle baglattig1 rekabetin, verimlilik disina tasan bir yolla baltalanmasi ve firmanin rekabet
etme arzusunun koreltilmesi sonucu eski fiyat seviyesinin korunmasi hasat olarak
degerlendirilmemistir.

°7 Bkz. Béliim VIII

% Ornek icin bkz.Wilkinson (1999, 31)



c) Basarisiz bir yikic fiyat uygulamasi tiiketici refahini
arttirir nm?

ABD'de yikic fiyat uygulamasi otoritelerce basarisiz olmaya mahkum
bir strateji olarak gorildiigiinden, bunun tiiketicilerin yararina olacagi
diisiiniilmektedir (Easterbrook (1981, 263-265); Brooke karar1 (509 U.S. 243)).
Gergekten de yikici sonugta hasat yapma imkan bulamayacaksa, gecici bir siire
de olsa yikic fiyat doneminde tiiketiciler diisiik fiyatlardan yararlanacaklardir.

Ancak bu diisiincenin temel aldig1 varsayimlar revize edildiginde bu sav
da tartismali hale gelmektedir. Eger,

1. Tiiketiciler, sadece yikici fiyatin s6z konusu oldugu pazardaki tiiketiciler
olarak degil, tiim pazarlardaki tiiketiciler olarak algilanirsa,
il. Tiiketici refah1 sadece tiiketici fazlas1 olarak degil, tiiketici ve iiretici

fazlasmin toplami olarak diistiniiliirse

sonugta basarisiz da olsa yikici fiyat uygulamasinin tiiketici refahina zarar
verdigi goriilecektir. Bu iki maddeden hareketle, yikici fiyat oncesi ile yikici
fiyat doneminde toplam refahin nasil olustugu EK-1'deki arz-talep grafigi
iizerinde incelendiginde, yikici fiyat doneminde toplam refahta (e) miktar kadar
bir azalma oldugu goriilecektir.

Klasik teori bu durumda tiiketici fazlasinin (b+c+d) miktar1 kadar arttig1
yorumunu yapacaktir. Bu artigin ise uygulama doneminde yikicidan tiiketiciye
kaynak aktarilmasiyla gergeklestigi aciklamasini getirecektir. Halbuki aslinda
baska pazarlarda daha verimli islerde kullanilabilecek kaynaklar, o pazarlarda
bu iiretimden yararlanacak olan tiiketicilerin refahindan kisilararak, yikici fiyat
uygulamasimin gerceklestigi pazara aktarilmaktadir. Bu durumda yikici fiyat
uygulamasi basarisiz bile olsa bunun cezasimi iste bu diger pazarlardaki
tiikketiciler ¢ekmektedir.



BOLUM 9

YIKICI FIYAT UYGULAMASININ
HAKIM DURUM ve IKTISADI GUC KAVRAMLARI
CERCEVESINDE DEGERLENDIRILMESI

9.1. AT HUKUKUNDA HAKIM DURUM SARTININ
YOL ACTIGI SORUNLAR

R.A. Madde 86 ‘'hakim durumun kotiye kullanilmasi'ndan
bahsetmektedir. ifadenin lafzindan ancak hakim durumda olanin kétiiye
kullanimda bulunabilecegi, bir bagka deyisle iki kavram arasinda bir illiyet bag
bulunmasi gerektigi anlasilmaktadir.

Yikici fiyat da bir kotliye kullamim olduguna gore, acaba ilgili pazarda
hakim durumda olmayan bir firmanin yikici fiyat uygulayabilmesi miimkiin
degil midir? Kanunun 6ngordiigii sekilde hakim durumda olma zorunlu bir kosul
olarak ele alinirsa, bir pazarda bu kosulun saglanamadigi durumlarda ortaya
cikacak uygulamalar gozden kacirilmis olmayacak midir? Boyle bir durum
yikici fiyata kars1 yeterince kapsayici olamama tehlikesini dogurmayacak
mudir?”

Ote yandan AT hukukundaki ‘hakim durum’ tammu ile yikici fiyatin
genel tanim  arasinda kavramsal bir geliski oldugu goriilmektedir. Ornegin
United Brands kararinda, ATAD ‘hakim durum’ kavramini sdyle
tanimlamaktadir:

Bir tesebbiisiin rakiplerinden, miisterilerinden ve hatta tiiketicilerden 6nemli Olglide
bagimsiz davranabilmesini ve bdylelikle ilgili pazarda etkin rekabeti kisitlayabilmesini
saglayacak iktisadi giic (ATAD karari, United Brands, s.208)

% Ayni durum 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun igin de gegerlidir.



Gergekten de mal vermeyi reddetme, baglama, asir1 fiyatlandirma gibi
bir¢ok kotiiye kullanim hali ancak hakim durum s6z konusu oldugu zaman
ortaya c¢ikabilmektedir. Ancak bazi yazarlar yikici fiyat uygulamasinin hakim
durum s6z konusu olmadan da miimkiin oldugunu savunmaktadir. Ornegin
Newton sdyle demektedir:

Yikici fiyat uygulamasinin temel amaci mevcut pazar giiciinii kotiiye kullanmak degil,
pazar giicii yaratmaktir. Hakim durum basarili bir yikiciligin nedeni veya Onsarti
olmaktan ¢ok sonucudur. Dolayisiyla yikic1 fiyat davalarinda hakim durum sarti
iktisadi olarak anlamli degildir (1999, 129).

Yazar, Topluluk'un hakim durum tanimmyla, firmalarin yikic1 fiyat
gerekeeleri arasindaki celiskiye isaret ederek, rakiplerinden gergekten bagimsiz
hareket edebilme giicii olanlarin rakiplerini elimine etme amagli uygulamalara
ihtiyag duymayacagimi savunur. Aksine piyasada rekabetten dolay istedigi gibi
hareket edemeyen firmalar agisindan yikici fiyat uygulamasi rasyonel ve istenen
bir stratejidir. Eger bir firma maliyetli bir kampanyay1 goze alarak rakibini
piyasa digina ¢ikarmak istiyorsa, bu aslinda rakibin fiili veya potansiyel olarak o
firmanin pazardaki durumunu tehdit ediyor olusundan kaynaklanir (Newton
1999, 129).

Smith ve Round (1998, 226-227) da benzer sekilde mevcut rekabet
politikasinin  yapi-davranig-performans paradigmasina (EK-2) gore dizayn
edildigini ve bunun 'ilgili pazar-hakim durum-kotiiye kullanim' dizgesi seklinde
AT rekabet hukukuna yansidigini ve bu dizgenin paradigmada yer alan geri
besleme etkilerini ihmal eden tarzda diizenlendigini sdylemektedir. Ornegin,
'vapt' ig¢inde yer alan giris engellerinin, 'davranis' kategorisinde yer alan fiyat
stratejilerini belirliyormus gibi degerlendirildigine isaret eden yazarlar, modern
teorinin soyledigi sekilde yikici fiyat uygulamasi ile ortaya ¢ikan sohret etkisi
sonucu fiyat stratejisinin bizzat kendisinin giris engeli haline gelebilecegini 6ne
sirmektedir (Smith ve Round 1998, 228). Yazarlar, sorunun c¢oziimiini
paradigmay1 olusturan unsurlarin interaktif bir etkilesim iginde ele alinmasinda
gormekte ve ancak bu sekilde firmalarin stratejik davraniglarinin gozden
kacirilmayacagini diistinmektedir.

Ancak ilk boliimde yikici fiyatin unsurlar1 sayilirken, iki taraf arasinda
bir esitsizligin, birinin digerine gore sahip oldugu bir avantajinin veya
tstiinliigiiniin  olmas1 gerektiginden bahsedilmisti.'® Aksi takdirde yikic1 fiyat
tesebbiisii yipratma savasina doniisecek ve taraflarin bundan fayda saglamasi da
miimkiin olmayacaktir. Bu da klasik teorinin yikici fiyat uygulamasinin
rasyonel olmadigi tezinin dogrulanmas1 anlamina gelecektir.

100 Bk7.. Bsliim II/B/1



Oyleyse hakim durum sart1 kaldirilirsa, yikicimin rakibine {istiinliigiinii
belirlemekte kullanilacak kriter hangisi olacaktir?

Newton (1999, 131) bu noktada yikicinin fiyat politikasinin, firmanin
genel iktisadi giicii baz alinarak degerlendirilmesini 6nermektedir. Buna gore
iktisadi gii¢, firmanin faaliyet gosterdigi diger pazarlardaki giiciliniin tiirevidir.

Bu o6neri modern teoriyle de uyumludur. Ciinkii modern teori yikicinin
diger pazarlarim korumak yoniinde giiglii bir motivasyona sahip olacagindan, bu
pazarlara yonelik potansiyel rekabeti yikici fiyat uygulamasi ile caydirmak
isteyecegini soyler.'""

Yine ayni Oneri Ozellikle ¢cok pazarli firmalarin uygulamalarina karsi
oldukca islevsel goriinmektedir. BoOylece yikici davranisin arastirilmasinda
esneklik saglanmakta ve hakim durumda olunmayan pazarlardaki uygulamalar
gbzden kacirilmamis olmaktadir.

Ancak iktisadi glic kavraminin objektif olarak tespitinin zor olmasi
dnerinin zayif yoniinii olusturmaktadir. Ornegin, toplamda iktisadi giicii var diye
bir grubun birbiriyle iligkisiz pazarlara girmesini'® kisitlamak ne derece
dogrudur? Nitekim Katircioglu, hakim durum kavramimin bile net bir tanima
kavusturulamadig bir yerde, tanimlanmasi zor bir kavram olan "iktisadi gili¢"ii
hukuki bir metin igine yerlestirmenin zorluguna isaret etmektedir '

Oyleyse 'iktisadi gii¢' kavramini rekabet hukuku biinyesinde kullanirken
dikkatli olmak ve kavrami uygun bir sekilde tamimlayarak, belli 6l¢iilere
baglamak gerckmektedir.

Bu cercevede AT uygulamasinin konuya nasil yaklastigini incelemek
yararl olacaktir.

9.2. AT HUKUKUNDA iKTiSADI GUC KAVRAMININ YERI

AT hukukunda olaylar Madde 86 kapsaminda incelenirken hakim
durumda olma sartinin yarattigt sorunun ATAD tarafindan hakim durum ile
kétiiye kullanim arasinda illiyet bagi kurularak asildigi ve bu sekilde aslinda
ortiili bicimde de olsa iktisadi gii¢ kavramina atifta bulunuldugu goériilmektedir.

ATAD so6zii edilen illiyet bagini {i¢ sekilde kurmustur.

101 Bkz. Boliim I1I/B
192 Ornegin bankast olan bir grubun gida sektoriine girmesi
103 Bkz.. Persembe konferanslari dizisi, say1:4, no:46, Rekabet Kurumu, Ankara 2000



[lk durumun 6rnegi, hakim durum, kétiye kullamm ve kotiiye
kullanimin etkilerinin ilgili pazarda hep birlikte bulundugu, dolayisiyla illiyet
baginin olusmus kabul edildigi Hoffman La Roche olayidir.'®*

Ikinci durumda ise ilgili pazardaki kotiiye kullammin etkileri, hakim
durumda olunmayan baska bir pazarda ortaya ¢ikmstir. Ornegin  Commercial
Solvents kararinda ATAD, bir pazarda hakim durumda olan tesebbiisiin objektif
zorunluluk olmadan, bu pazardan ayn fakat onun yan pazari olan veya ona
bagimli olan bir pazar rakiplerin eliminasyonuna yol agacak sekilde tekeline
almaya ¢alismasmi yasaklamustir.'”

Ucglincii durum ise ilgili pazar disinda gerceklesen kétiiye kullanimin,
etkilerini hakim durumda olunan pazarda gostermesi seklindedir. Ornegin
British Gypsum davasinda CFI, al¢1 tahtasi pazarinda hakim durumda olan
tesebbiisiin, sadece kendisinden alg1 tahtasi alanlara avantajli kosullarla algi
satmak suretiyle, al¢1 tahtasi pazarindaki hakim durumunu giiclendirdigini
belirlemistir.'*

Toplulukta yikici fiyat davalarinda da ayni yolun izlendigi ve bdylece
iktisadi glic kavraminin yine iistii kapali bigimde vurgulandigi goriilmektedir.
Nitekim AKZO'da 1ilgili pazar genis tutularak organik peroksit pazari olarak
tanimlanmug, boylece ‘hakim durum’ ile ‘kétiiye kullanim’ ayni pazarda
bulusturularak sorun giderilmistir'” Martinez ( 1993, 119) bunun, Topluluk'un
hakim durumdaki firmalarin uygulamalarina ve bunu yaparken kullandiklari
araglara kars1 duyarli oldugunu gdstermesi bakimindan ilging bir 6rnek oldugunu
soyler.

Ancak bu olayda ilgili pazar, hakim durumun olmadig1 sadece kotiiye
kullanimin oldugu benzol peroksit (un) pazari olarak tanimlansaydi bile, yikici
fiyat uygulamasi ile amag, rakibin faaliyetlerini genis organik peroksit (plastik)
pazarina yaymasini engellemek oldugu ig¢in benzol peroksit pazarindaki
uygulama yikicinin organik peroksit pazarindaki hakim durumunu gii¢lendirici
nitelikteydi. Zaten ATAD fiyat indiriminin ilgili {irlin pazarinin alt pazar1 olan
bir baska pazarda yapildigma dikkat ¢ekmistir (ATAD, AKZO, para 39-45).

104.85/76, ECR 461 (1979)

105.6-7/73, ECR 223 (1974)

106 65/89, ECR-II 389 (1993)

17 Ancak A.G., kdtiiye kullanim benzol peroksit pazarda oldugu halde, onu talep ydniinden
ikame edemeyen organik peroksit pazarin ilgili pazar olarak tanimlanmasina karsi ¢ikmis ve
hakim durum ile kétiiye kullanim arasindaki bagin koparildigin ileri stirmiisti ( A.G. goriisii,
AKZO, para 49-51). Ancak ATAD, iki pazarin birbirini arz yoniinden ikame ettigi gerekgesiyle
Komisyonun pazar tanimini onaylamistt (ATAD, AKZO, para 58). Nitekim Bishop ve Darcy
(1994) de ilgili pazarin tekellestirmeye degen pazar oldugunu sdylerken, bunun 6lgiisiinii de
tekelcinin o pazar dahilinde fiyatlar1 yiikseltebilme imkani bulabilmesine baglamaktadir.
Komisyon'un ve ATAD'm bu gibi bir ilgili pazar tanimini dikkate diisiiniilebilir.



Dolayisiyla bu durum yukarida anlatilan British Gypsum olayindaki duruma
benzeyeceginden, hakim durum ile kétiiye kullanim arasinda gerekli olan illiyet
bagi kurulmus olacakti.

Goriildiigi gibi tiim bu olaylarda koétliye kullanim ve etki'den en az biri
hakim durumun s6z konusu oldugu pazardadir. Bu sayede hakim durum ile
kétiiye kullanim arasinda iliyet bag1 saglanarak Madde 86'min lafzina uyulmus
olmakta hem de 'iktisadi gii¢'e atif yapilmaktadir.

Ancak TP-II olayina gelindiginde durum biraz degisiktir.

9.3.  PAZARLAR ARASINDAKI ILISKININ
IKTISADI GUC KAVRAMI BAGLAMINDA
GENISLETILMESI: TP-II OLAYI

TP-II'de Komisyon bir pazarda (aseptik pazar) hakim durumda olan bir
firmanin, hakim durumda olmadig iliskili baska bir pazardaki (aseptik olmayan
pazar) uygulamasimin (mas), iliskili pazardaki etkileri nedeniyle bazi 6zel
durumlarda'®  yasaklanabilecegi  yoniinde Madde 86  kapsamimin
genisletilebileceginin Ornegini vermistir. Artik burada, 'kotiiye kullamm' ve
'etki'nin her ikisi de hakim durumda olunan pazarin disinda kalmaktadir.

Komisyon, hakim durum ile koétliye kullanim arasinda olmasi gereken
illiyet bagin1 ise iki pazar arasinda 'yakin baglar' oldugu saviyla kurmaktadir
(Komisyon, TP-II, para 104)

CFI bu karar1 onaylarken Madde 86'nin ilgili pazardaki kotiiye kullanim
hallerini kapsadigini, ancak maddenin ruhu incelendiginde hakim durumdaki
firmalarin ortak pazarda rekabetin devami icin 6zel sorumluluklari oldugunun
goriilecegini  sdylemektedir (CFI, TP-II, para 113-114). Mahkeme hakim
durumdaki firmalara yiiklenen 06zel sorumlulugun ise olay bazinda
degerlendirilecegini sdyleyerek (para 115) bu olaya 6zgii 'yakin baglar't soyle
aciklamaktadir:

Her iki pazarda farkli makinalar ve karton tiirleri kullanilmasina ragmen ayni iiriinler
paketlenmektedir. TP'in miisterilerinin 6nemli bir boliimii her iki teknik donanimi
birden kullanmaktadir. Sektoriin dnde gelen firmalar1i TP ve PKL her iki pazarda da
faaliyet gostermekte, aseptik olmayan pazarda iyi bir yer edinmis olan Elopak ise
aseptik pazara girebilmek icin eskiden beri siirekli ¢aba gostermektedir (para 120).

Mahkeme'ye gore:

Bu baglar TP'a aseptik olmayan pazarda kullanabilecegi bir iktisadi giic vermektedir.
Nitekim aseptik pazardaki %90'lik pazar payi, firmanin her iki pazarda faaliyet

1% Nitekim TP, hakim durumda oldugu pazarda %95 payiyla tekel benzeri bir konumda diger
pazarda ise %55 pazar payiyla lider konumda.



gosteren miisterileri gdzlinde aseptik pazarda vazgecilmez bir saglayici, aseptik
olmayan pazarda ise tutulan bir saglayici oldugunun delilidir. Bunun yanisira
teknolojideki onciiliigii ve aseptik pazarlardaki tekel benzeri konumu, zaten iyi bir
durumda oldugu komsu aseptik olmayan pazarda rekabetci giiciinii daha da
yogunlastirmasina imkan vermektedir. Ayni zamanda bunu rakiplerinin aseptik
pazarlarda rekabetgi bir tesebbiise girecekleri endisesi duymadan yapabilmektedir. Bu
durum ona rakiplerine oranla 6zgiir davranabilme imkanini da vermektedir ( para 121).

Sonug¢ olarak aseptik olmayan pazardaki lider konumu pazarlar arasindaki yakin
baglarla birlikte diisliniildiigiinde TP'a aseptik olmayan pazarda 6zgiirce davranma
imkani verdiginden, bu durum firmaya Madde 86 kapsaminda rekabet¢i yapiy1 koruma
konusunda 6zel sorumluluk yiiklemektedir (para 122).

Gorildiigi gibi Topluluk uygulamasi, ancak hakim durum ile kotiye
kullanim arasinda illiyet bagi kurmaya yarayacak sekilde pazarlar arasinda bir
iliski tespit edilebildigi durumlarda iktisadi giic kavramina yer vermektedir. Bu
iligki ise bir pazar digerinin yan pazariysa, o pazara bagimliysa veya o pazarin
alt pazariysa ya da TP-II'de ortaya ¢iktig1 sekilde pazarlar arasinda yakin baglar
varsa s0z konusu olabilmektedir. Boylece Topluluk, iktisadi gilic kavramim
hakim durum kavrami igine yerlestirerek iktisatla hukuku uzlagtirmig olmaktadir.

Ancak yakin baglar savi akademik g¢evrelerde tepkiyle karsilanmistir.
Hatta bunun Madde 86'nin smirlarin1  zorlayan bir girisim oldugu séylenmistir
(Levy 1995). Yine Wilkinson (1999, 19) da bu sekilde hakim durum ile kotiiye
kullanim arasindaki baglantinin iyice zayiflatildigi ve Madde 86 kapsamina
girebilecek olaylarin sayisinin  ve ¢esidinin  artacagi diisiincesindedir.
Korah(1997, 100) da "Tetra Pak aseptik olmayan pazarda hakim durumda
olmadigina gore, bu pazarda tiiketicileri somiirmek ya da rakipleri elimine etmek
seklinde bir kotiiye kullanimdan s6z edilemez" demektedir. A.G. Colomer de
'vakin baglar' tezinin hakim durumdaki firmalarin faaliyetlerini kontrol etmede
Topluluk hukukunun gidebilecegi en son sinir1 temsil ettigini belirterek, 'yakin
baglarh neyin teskil ettigini belirlemenin zor oldugunu ve bunun ancak olay
bazinda tespit edilebilecegini sdyler. Daha sonra pazardaki arz ve talep yapisi,
iiriin 6zellikleri, hakim durumda olunan pazardaki giiciin komsu pazara sizmak
icin kullanilmasi, hakim durumdaki firmanin komsu pazardaki payi, hakim
durumun derecesi gibi bir dizi faktor siralar (A.G. goriisii, TP-II, para 57).'%

Bu sekilde Topluluk'un ‘hakim durumdaki firmalarin rekabetin
korunmasi konusunda 6zel sorumluluklari oldugu' ilkesini,'"’ hakim durumda
olmadiklar pazarlara dogru, arada bir bag kurarak genisletme niyetinde oldugu

1% Colomer'in belirttigi gibi 'yakin baglar' her olay i¢in farkli belirlenecek olursa ve ortada bunun
nasil yapilacagina iliskin somut bir yontem olmadigi da disiiniiliirse objektivitenin nasil
saglanacag1 sorusu cevapsiz kalmaktadir. Nitekim ATAD daha 6nce kétiiye kullanma kavramini,
objektif bir kavram olarak tanimlamisti (ATAD, Hoffman La Roche, para 91).

"% Ornegin bkz. (Komisyon, IS, para 134)



anlasiimaktadir. Bu ise hakim durumdaki firmalarin hareket alaninin daralmasi
demektir.""!

Korah (1997, 99), s6z konusu baglarin TP'in diger pazardaki giiclinii
kullanarak yikic1 fiyat uygulayabildigini gostermesinin zor oldugunu
soylemektedir. Ote yandan Wilkinson (1999, 17) da "iki pazar arasindaki yakin
baglar, Ornegin ortak maliyetlerin avantajiyla capraz siibvansiyon yapabilme
imkanina dayandirilsaydi, illiyet bagi daha objektif bicimde kurulabilirdi"
demektedir.

9.3.1 Genel Olarak Capraz Siibvansiyon

Genel olarak iktisatta ¢apraz siibvansiyon bir tesebbiisiin bir alandaki
faaliyetlerinden elde ettigi geliri baska bir alandaki faaliyetini finanse etmekte
kullanmasi olarak tanimlanmaktadir (Abbomonte 1998 ,414). Bu sekilde
tesebbiis bir alanda sahip oldugu iktisadi (6l¢ek ekonomisi vb.) ve hukuki
(patent) avantajinin getirdigi pazar giiclinii kullanmaktadir.

Capraz siibvansiyon ticari hayatta sik¢a goriilen mesru bir uygulamadir.
Cilinkii tesebbiisler tirettikleri degisik iiriinlerden kaynaklanan kapsam ekonomisi
ve verimlilik avantajimi fiyatlarina yansitarak rekabette avantaj elde etmek
istemektedirler.

Ancak Abbomonte 'ye gore

Siibvanse edilen bir iirtiin MC altinda satilirsa toplam refah ve verimlilik bundan zarar
goriir. Ciinkii tiiketiciler normal rekabet sartlarinda daha diigilk maliyetli bagka {iriinleri
tercih edecekken, siibvanse edildiginden dolay1 ucuz olan fakat aslinda {iretim maliyeti
daha yiiksek olan tiriinii almaktadir (1998, 415).

Nitekim Komisyon da yikici fiyat uygulamasinin rasyonel bir uygulama
olabilecegi durumlardan biri olarak da ¢ok pazarh firmalarin yapacagi ¢apraz
siibvansiyonu saymaktadir.'?

" Nitekim Niels ve Jenkins.(2000), bu anlayisin etkisinde kalan OFTEL'in, klasik sektérlerde
hakim durumda olan firmalarin, bu sektorlerin uzantis1 konumundaki yeni ekonomi sektdrlerine
girisini caydirict bir tutum takindigindan yakinmaktadir. OFTEL, British Telecom'un hakim
durumda olmadig: bir pazarda reklam hizmetlerinden bir siireligine iicret almamasini yikici fiyat
uygulamasi olarak nitelemisti.

1276 Report on Competition Policy (1986), para 334-336



9.3.2 Capraz Siibvansiyon ve TP-II Olay1

TP-II olayinda Komisyon ve mahkemenin c¢apraz siibvansiyon
kavramina pek az yer verdikleri goriilmektedir. Ortak maliyetler konusuyla ilgili
ise hicbir sey soylememektedirler. Ornegin Komisyon, TP'n fiyat politikasini
incelerken soyle bir tesbitte bulunmustur:

Gelirinin 6nemli bir kismini sagladig: aseptik pazardaki hakim durumuna dayanarak
Tetra Pak, kendisi i¢in daha az onemli baska bir pazarda rakipleri elimine edici
fiyatlarda satig yapabilmistir (para 105)

Komisyon'un bu tespitine karst TP, ingiltere pazarinda satilan aseptik
kartonlarin toplam satislar i¢inde ancak %10 pay1 oldugu, dolayisiyla bu iilkede
aseptik olmayan makina pazarindaki zararini, aseptik karton satisindan
karsilamasinin miimkiin olmadig itirazim1 yapinca, CFI satislarin global dlgekte
hesaba katilmasi durumunda bunun 6nemli olmadigini ifade etmistir. Ayrica CFI
sOyle demektedir:

Aseptik olmayan pazardaki lider konumu ve iki pazar arasindaki baglar olaym madde
86 kapsaminda degerlendirilmesi igin yeterlidir. Ayrica c¢apraz siibvansiyon
yapildiginin ispatlanmasina gerek yoktur. Satis fiyatlarinin AVCin oldukca altinda
olmasi dislayici niyeti yeterince ortaya koymaktadir. ( para 186)

CFl kararindan anlasildigi {izere firmanin g¢apraz siibvansiyon
yapabiliyor olmasi, ortada yikici fiyat uygulamasi oldugu konusunda belirleyici
olmamustir. Belirleyici olan yalnizca iliskili pazardaki hakimiyet ile,
siibvansiyonun kaynag: dikkate almmaksizin yapilan maliyet analizidir.'"

Burada mahkemenin sadece yikiciyr rakibinden ayiran iktisadi
dstiinliigiin - kaynagin1  belirtmek i¢in c¢apraz siibvansiyondan bahsettigi
goriilmektedir. Yoksa Wilkinson(1999)'un onerdigi gibi ortak maliyetler
avantajina dayanarak iki pazar arasinda ¢apraz siibvansiyon yapilabiliyor
olmasinin, hakim durum ile k&tiiye kullanim arasinda kurulmasi beklenen illiyet
bagiyla ilgisi yoktur.'" Dolayisiyla ATAD'm AKZO'da ortaya koydugu
prensipler uyarinca fiyatlar maliyet tistii kaldig1 miiddetce, bir pazarin diger
pazari finanse etmesi yasaklanmamaktadir.

'3 Nitekim Abbomonte (1998, 427), capraz siibvansiyon ile yikici fiyat uygulamasinin
birbirlerinin yerine kullanilabilir kavramlar olmadigimni sdyleyerek ABD'de ortaya ¢ikmis benzer
bir mahkeme kararindan bahsetmektedir.

"4 AKZO kararinda da aym sekilde mahkeme iktisadi istiinliigiin kaynagi olarak gapraz
stibvansiyondan bahsetmistir ( ATAD, para 115).



9.3.3 TP-II Olaymn Kaldira¢ Doktrini ile Iliskisi

Kareff, TP-II olayin degerlendirirken,

Komisyon, aslinda TP'm aseptik olmayan pazardaki %55 pazar paymu ve sair faktorleri
dikkate alarak, firmanmin bu pazarda da hakim durumda olduguna rahatlikla karar
verebilirdi. Daha 6nceki AKZO ve United Brands kararlar1 buna imkan veriyordu. Ancak
Komisyon bu olayla Madde 86'nin uygulanmasina yeni bir boyut getirmek istediginden
bunu yapmadi (1997, 549)

demis ve Topluluk'un olaya yaklasimmi ABD'deki kaldira¢ doktrininin AT
versiyonu olarak nitelemistir.'"”

Kareff ayn1 zamanda bu olayin Avrupa ile Amerikan rekabet politikalar
arasindaki temel farki ortaya koyugunu sdyler. Buna gore Elopak gibi kiigiik
rakipleri gozetmek endisesi, Tetra Pak II olaymmin Madde 86 kapsaminda
degerlendirilmesini, hatta kapsamin ayr1 pazarlart icine alacak sekilde
genisletilmesini getirmistir (Kareff 1997, 574).

Gergekten de Madde 86'min sinirlarini bile zorlayacak sekilde hakim
durumdaki firmalarin = sorumlulugunun pazarlar arasinda genisletilmesi
Toplulugun kii¢iikleri koruma politikasinin bir yansimasi olarak algilanmalidir.
Ozellikle de dev firmalarm yikici fiyat uygulamasmnin da icinde bulundugu
stratejik davraniglarima karst AT yaklasiminin olduk¢a hassas oldugu ve bu
firmalarin iktisadi giiclinli hesaba katan bir yaklasim pesinde oldugu
anlasilmaktadir. Ancak otoritelerin bunu yaparken pazarlar arasinda ¢esitli
iligkiler kurarak kanundan kaynaklanan sinirlamalari da asmaya calistiklari
goriilmektedir. Bu gerilim en fazla TP-II olayinda kendini hissettirmektedir.

115 1948'deki Griffith olayindaki Yiiksek Mahkeme igtihadi iizerine ortaya ¢ikan kaldirag doktrini
bir pazardaki tekel giiciiniin, bir baska pazarda avantaj elde etmek igin kullanilmasini
yasaklamaktadir. Doktrin son zamanlarda Eastman Kodak olayindaki tying meselesiyle ilgili
olarak da giindeme gelmistir. Ancak son donemdeki Yiiksek Mahkeme kararlarinda avantaj elde
etmenin yeterli olmadigmin ve ikinci pazarda tekellesme tehlikesinin bulunmasi gerektiginin
sOylenmesi doktrinin terkedilecegi sinyalini vermektedir. Bu bilgiler i¢in bkz: antitrust.org/
law/US/ leverage.html



SONUC

Klasik teori etkisinde sekillenen bugiinkii Amerikan yaklagimi, yikici
fiyat uygulamasinin istisnai bir uygulama oldugu, uygulansa bile basari
ihtimalinin olduk¢a diisiik oldugu ve bu sebepten basarisiz bir yikiciligin
tiiketicileri kisa dénemli de olsa diisiik fiyatlardan yararlandiracagi varsayimina
dayanmaktadir. Yine de Amerikan Federal Yiiksek Mahkemesi yikici fiyat
kavramini literatiirden ¢ikarmamis, onun yerine iddialarin ispatini giiglestiren
hasat testini benimseyerek kavramm pratikte etkisizlestirmeye calismistir. Bu
anlayis dogrultusunda mas sebebiyle bir firmanin zarar gérmesi ya da piyasa
disina ¢ikarilmasi mahkemelerin miidahalesi icin yeterli goriilmemektedir.
Bunun i¢in uygulama sonrasi yikicinin asir1 fiyatlandirma yapmasiyla, tiiketiciler
aleyhine bir durumun ortaya ¢ikmis olmasi gerekmektedir. Buna gore mas,
ancak rakiplerin elimine edilmesi sonucunu dogurur ve boylece pazar tekellesme
tehlikesiyle yiizylize kalirsa hasat yapilabilecegi ve yalnmizca bu durumda
uygulamanin  yikic fiyat  uygulamasi  olarak  tamimlanabilecegi
diistiniilmektedir. Yoksa verimli olsun olmasin bir firmanin mas ile piyasa digina
cikarilmasi, pazarda baska giiclii rakipler var olduk¢a 6nemli degildir. Geriye
kalan bu rakiplerin hasata firsat vermeyecekleri diisiiniilmektedir.

Ancak bu yaklasim, yikict fiyat uygulamasinin eliminasyona yol
a¢gmasinin yaratacagi sorunlara odaklanirken, uygulamanin fiili rekabeti disipline
etmesini ve potansiyel rekabeti caydirmasini gézden kagirmaktadir.

Oysaki modern teori yikici fiyat uygulamasinin sadece rakiplerin
eliminasyonunu degil, bunun yanisira uzun vadede rakiplerin rekabet
edebilirliklerinin azaltilmasin1 ve rekabet etme arzularmin koreltilmesini de
amagclayabilecegini gostermektedir.

Tam bu noktada AT politikasinin modern teoriyle uyumlu bir sekilde
olaylara yaklastig1 goriilmektedir. Topluluk yaklasimi yikici fiyat uygulamasim
rasyonel bir uygulama ve ciddi bir tehdit olarak gérmekte, ayn1 zamanda hakim
durumdaki firmalarin bagvurdugu bir stratejik davranis tiirii  olarak
tanimlamaktadir. Bu sebeple hakim durumdaki firmalarin uygulamalarina karsi



olduk¢a duyarli ve kiigliik firmalar1 gézeten bir politika izlemektedir. Bu
politikay1 da disiplinasyon ve caydiricilik etkilerini de kapsadig: diistiniilen niyet
testi aracilifiyla uygulamaya koymaktadir.

AT yaklasimi 'hasath, Amerikan yaklasiminda oldugu gibi sadece
eliminasyon sonrasi ortaya ¢ikan asir1 fiyatlandirma olarak algilamamaktadir.
Rakiplerin  yipratilarak  rekabetten = caydirilmasiyla ~ mevcut  pazar
kompozisyonunun korunmasi, hasat i¢in yeterli kabul edilmektedir. Ciinkii adil
olmayan bir uygulama olan yikici fiyat ile rakiplerin rekabet etme arzularmin
koreltilmesi pazardaki potansiyel rekabeti ortadan kaldirmaktadir.

Amerikan yaklagimi fiili rekabetin tiiketiciler aleyhine olacak sekilde
azaltilmamasina dikkat ederken, AT yaklasimi pazardaki fiili rekabeti arttiracak
girisimlerin engellenmesine karsi da hassasiyet gostermektedir.

Amerikan uygulamasi davacilara hasati ispat etmeleri yiikiimliliigiinii
getirerek, yikic1 fiyat kapsamini iyice daraltirken, Topluluk, biiyiik firmalar
karsisinda kiigiikleri koruyabilmek icin yikici fiyat kapsamini genisletme
egiliminde oldugunu gostermektedir. Hatta bunun i¢in 86 nc1 maddenin getirdigi
simnirlamalar zorlamayr dahi géze alabilmektedir. Bu sinirlamalar1 agabilmek
icin Ortlilii bicimde de olsa belli dlciiler dahilinde hakim durum yerine iktisadi
giic kavramini ikame etmeye caligmaktadir.



ABSTRACT

A central goal of competition policy is to promote lower prices by
encouraging competition. Yet predatory pricing theory maintains that under
certain conditions, low prices may be anti-competitive.

The concept of predatory pricing has been constructed by the
contributions of two approaches. While classical theory preaches that predatory
pricing is an irrational practice and therefore a rare and unimportant
phenomenon, modern theory says quite the contrary: "It can be a rational
practice and a serious threat that should be avoided by the competition
authorities."

U.S. approach to predatory pricing has been influenced by classical
theory for 30 years. As a natural consequence of this, US Supreme Court has
finally proclaimed that a predatory pricing claim to be viable, a plaintiff is
required to show first the possibility of recoupment. However, as the standards
that has been set for the proof of recoupment is quite challenging, it won't be
wrong to say that predatory pricing in US is counted as a non-existing concept in
practice.

On the other hand EC approach stands close to modern theory. Defining
predatory pricing as a strategic behaviour of dominant firms, EC authorities
applies "intent test" to predatory pricing cases. EC approach, in protecting small
firms, is going so far that it is even coercing the borders of art. 86.

US approach is evaluating the cases through a consumer welfare
perspective and therefore concentrating on the elimination of competition and
finally acquisition of monopoly power. But this policy remains under inclusive
as it is missing the disciplining and deterring effects of predatory pricing. EC
approach seems to present a better option by recognizing these effects as well.
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