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“UYUMLU EYLEM KARINESI” UZERINE HUKUKI VE
EKONOMIK COZUMLEMELER

Dog. Dr. lzak ATIVAS (Sabanc: Universiiesi Ogretim Uyesi) ve
Av. Goneng GURKAYNAR

1. GiRiS

Bu galismanin amaci Rekabeti Korunmasi Hakkindaki Kanun’un
{RKHK) 4 maddesinde sdzii edilen karine hitkmiind tartigmaktir. $6z konusu
maddede, . ..rekabeti engelleme, bozma vada kisitlama amacin tagiyan veya bu
etkiyi doguran veya dogurabilecek nitelikte olan anlagma ve uyumlu eylemler”
yasaklanmaktadir, Bu ¢alismanin konusu olan karine hiilkmit ise stytedir:

“Bir anlasmanin varlifinin ispatlanamadigi durumlarda piyasadaki
fiyat degismelerinin veya arz ve talep dengesinin ya da tesebbiislerin
faaliyet bolgelerinin, rekabetin engellendigi, bozuldugu veya
kisitlandigr pivasalardakine benzerlik gdstermesi, tesebbiislerin
uyumlu eylem i¢inde olduklarina karine tegkil eder.
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Ekonomik ve rasyonel gergeklere dayanmak kosuluyla taraflardan
her biri uyumlu eylemde bulunmadigims ispatlayarak sorumluluktan
kurtulabilic.”

Karine hitkmii ¢esitli bicimlerde yorumlanabilir. Bu ¢aligmada zellikle
karine hiikmiiniin Rekabet Kuruu'nun son birkag kararinda kullanilma bigimi ve
bunun dayandigi yorum iizerinde durulacaktir.'”” Bu yorum ve kullansima bigimi
yenidir. Cok 8zet bir bigimde ifade edecek olursak, daha 6nceki kurul kararlarinda
firmalar arast paralel davranig ve dzellikle paralel fiyat artiginin varligy, tek bagina
uyumiueylemin karinesi olarak ele alinmarmug, sadece paralel fiyat artislar deliline
dayantlarak RKHK nun 4. maddesinin ihlal edildigi sonucuna varilmamistir. Bu
yakin tarihli kararlara gelinceye kadar, dérdiincii maddenin uyumlu eylem yolu ile
ihlal edildigi sonucuna varilan her Kurul kararinda, paralellige ek olarak bir
tesebbiisler arasi irtibat delili bulunmustur,

Oysa Rekabet Kurulu'nun son dénemlerdeki iki kararinda firmalarin
belirli dénemlerde paralel davranis gdstermis olmalarinin uyumlu eyleme karine
tegkil ettigi sonucuna varidmis, boylece ilgili her bir tesebbiislin ekonomik ve
rasyonel gerekgelere dayanarak uyumlu evlemde bulunmadifini ispat etmesi
istenmistir.

Karinenin antan yorumunda kullanilan mantik agag) yukari soyledir:

1. 4.maddede karinenin kullanilmas: i¢in &ngdritlen s&z konusu
paralelligin “rekabetin engellendigi pivasalara benzerlik géstermesi”
sarts (buna “benzeme sartt” denebilir) genellikle hafif bir bigimde
kullanilir. Ornegin sézkonusu olan paralel fiyat artiglar ise, bunlarm
maliyet ve enflasyonun tizerinde olmast, bu hareketlerin rekabetin
engellendigi piyasadakiiere benzedigini 6ne stirmek igin yeterli sayihr,

2. Dolayisiyla bu tir paralel hareketler uyumlu eylem karinesi teskil eder.

3. Budurumda sdz konusu paralelligin uyumlu eylem disinda ekonomik
ve rasyonel gerekgeleri oldugunu  gdstermek tesebbiislere
diismektedir.

Bu ¢aligmada, bu mantigin gegerli oldugu muhakeme bigimine “uyumlu
eylem karinesinin ¢giplak bir bigimde kullanilmast™ ads verilecektir. Bu ¢alismada
karinenin ¢plak bir bicimde kullanildigs Kurul karart ayrintili bir bigimde
tartistimayacak, daha genel ofarak karine hitkmintn bu ve benzeri yorumu

" 05-60/896-241 numarall 23.9.2005 taribli maya karar ve 05-05/42-17 numarah ve
13.1.2005 tarihli gimento karar.
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hakkinda ekonomik ve hukuki bir analiz yapilacaktir. Burada bu analizin ana
bagliklarou dzetlemek ve simrlarmi gizmek yararh olacakur,

Uyumlu eylem tartismalarinda karine mantifis, rekabet otoritelerinin,
oligopolistik piyasalarda uyumlu eylem yoluyla rekabetin kisitlandigi sonucuna
varmalars igin ne ir deliller ortaya koymalan gerekligi baglammda ortaya
gtkmaktadyr, Ileride ayrintil bir bigimde gosterilecegi gibi, gerek Avrupa Birligi
gerek ABD’de antitrdst uygulamasimda uyumlu eylem yolu ife rekabet ihlalinin
oldugu sonucuna varmak i¢in fivat paralelligi disinda bazi delilier aranmaktadir.
Ornegin, firmalar arasinda gesitli iletisim ve irtibat bigimleri, uyumlu eylemin
varhigrhakkinda veterli delil olarak ete alinabilmektedir,

Ote yandan konuya ekonomi teorisi agisindan bakitacak olunursa, en
azindan bir yoruma gére denebilir ki, oyun teorisi, sirketlerin, aralarinda herhangi
birdogrudanirtibat olmadan, kelektifpiyasa glici uygulayabildiklerini gdstermistir,
Yani, bu yaklasim i¢inde piyasada (hatta) tekel fiyatiarinin olugmasi igin bile
firmglarin birbirleriile dogrudan irtibat iginde olmalarina gerek yoktur. Kuskusuz,
hele ki rekabet hukukunun esas amacimn titketici veya toplam refahs korumak
olduuna inamlirsa, bu tespit, antitrist uygulamasinda bir agmaza isaret
etmektedir: Bu tespit 1g18mda, nerdeyse, rekabet ihlali sonucuna variimasi i¢in
irtibat delili ortaya konmasi gerekliligi, kartellere karsi savasta rekabet
otoritelerinin elierini kollarini baglayan bir zincir durumuna diistiigii distiniilebilir.
Ote yandan yine agiktirki, ve bu ¢aligmada ileride gosterilecegi gibi, bu gézlemler,
rekabet otoritelering, karine mantgun ¢iplak birbigimde kullanmaya itmemistir, Bu
da bagh basma bir ¢eliski gibi durmaktadsr,

Uluslar arast antitrdst uygulamast agisindan bakddiginda Tirkiye’de
RKHK nundaki karine hitkmii bir yeniliktir ve yukarida dzetlenen baglam bu
yenilifin niye ortaya ¢ikarilmes oldugu hakkinda da agik bir fikir vermektedir: belii
kiyasayi hazirlayanlar yukanda sdzii edilen zincirleri bir miktar kirmak istemistir.
Tiirkiye bilgelik yuikld bir cesaret iginde mi davranmigtir yoksa eksik tecriibenin
verdigi bir yanilsama i¢inde uluslar aras1 diizeyde heniiz ¢6zillememis olan bir
acmazi kolayca ¢ézebitecegini mizannetmistir?

Meseleyi daha genel bir gekilde ortaya koyacak olursak su sorular
sorulabilir: Karine gibi bir hitkmiin fayda ve zararflarim gérmek igin ne tiir
stkenleri g6z dnilnde bulundurmak gereklidir? Karine hilkmiiniin faydali olabilmesi
igin yerine getirilmesi gereken bazi 6n sartlar var mudur? Karinenin ¢iplak bir
bigimde kullantlmas: dogru kararlar ile sonuglanabilirmi? Kanunda yer aldigi sekl
ite karine hiikmii antitrst uygulamasinda sik sik hatalara yol agabilir mi?
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Bu makalede bu sorularn tiimiine cevap verilmeyecektir. Bizee bu tiir
sorulara cevap verebilmek, bu konudaki tartismayr anlamis kilabitmek ve
tartisrmayi kolaylagtirmak igin 6nce etraflica ve konunun ekonomik yéniine yani
oligopolistik pivasalarm 6zelliklerine agirtik veren bir analitik ¢ergeve ortaya
koymak, bu ¢ergevenin hukuk temelli bir tartisma i¢in ne anfama geldigi hakkinda
¢ikarsamada bulunmak lazimdir. Bu galismanm birinci hedefi bdyle bir gergevenin
ilk taslagsni ortaya koymaktir.

Ote yandan Turkiye'de, en son kurul kararlarinda ifadesini bulan
karinenin ¢iplak kullamlma bigiminin Avrupa Birligi uygulamasindan g¢ok
sapmadigr seklinde bir inamg da var gibidir. Biz aym fikirde degiliz. Dolayisiyia, bu
makalenin ikinel amact, karinenin ¢iplak bir bigimde uygulanmasinin Avrupa
Birligi, ABD ve hatta genel olarak uluslar arasi deneyime ters diistiiglin{ ortaya
koymakur. Bunu yaparken, uluslar arasr uygulama ile daha 6nce ortaya konmusg
olan analitik ¢ergeve arasindaki mantiksal iliski miimkiin oldugu kadar agik bir
bigimde ortaya konulacakur.

Kusgkusuz yukaridaki sorulara cevap verebiimek igin bu makalede ortaya
konulan amaglar yeterli degildir. Ileride de anlasilacag gibi bu sorulara cevap
verebilmek igin, karine tipinde hiikiimlerin ¢esitli pivasa durumlarinda ne tiir fayda
ve maliyetle yol agabilecegini, oligopolistik pivasalarda piyasa giicii sorununu
gozebilmek igin rekabet otoritelerinin bagka ne tiv araglar kuilanabileceg;
hakkinda daha ayrintilt bir tartisma yapmak gerekmektedir. Bu ¢alisma bir yerde
boylebirtartismaya faydali bir zemin hazirlamaya ¢alismaktadir,

2. OLIGOPOL PIYASALARA EKONOMIiK BAKIS

Bu béliimde oligopolistik piyasalarda tegebbiis davramslari ele alinacak,
oyun teorisi kavramlari 1s1ginda bu tlir piyasalarda ortaya ¢ikan piyasa sonuglar
toplumsal refah agisindan irdelenecek, farkls piyasa sonuglarimin rekabet hukuku
agisindan nasu degerlendirilebilecekleri konusunda gériister Gne siiriilecektir.

2.1. Refah Kistasi

Her ne kadar rekabet hukukunun ana hedefinin ne oldugu hakkinda agik
bir konsensiis var gibi gzitkmese de (Bkz. Glrkaynak ...} herhangi bir piyasanin
ekonomik agidan irdelenmesinde temel degerlendirme kistasiin yani toplumsal
refah $letitliniin ne olmas: gerektigi konusunda oldukga vaygin bir konsensisiin
varligindan séz edilebilir: Bukistas, ya titketici artifidir ya da toplam artiktir (yani
tiiketici artif arti Uretici art1r). Bu ¢aligmada, piyasa sonuglar veya rekabet
politikasinin piyasa sonuglan iizerindeki muhtemel etkisi degerlendirilirken, bu
toplumsal refah &gttt kullamilacaktir. Tiiketici artign ile toplam artik her
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degeriendirmede aym sonucu vermemektedir ancak bu ¢alismanin amaglar
agismdan aradaki farklarnn dnemsiz oldugu sdylenebilir.

2.2. Bagmmsiz Davranma ve Nash Dengesi: Tek Sefer Oyun

Sanayi ekonomisi alaninda gizli veya zimni danmigiklik (“tacit collusion™)
diye adlandirilan olguyu irdelemek i¢in dnce basit oligopol modellerini gdzden
gecirmekte yarar vardir, ki temel oligopol modeli vardir: Cournot ve Bertrand
oligopol modelleri. ikisi de az sayida tesebbiisiin arasindaki etkilesimi inceler.
Bunlarin arasindaki fark, tesebblislerin hangi degiskenleri secerek rekabet
ettiklerine iliskin varsaysmdir. Eger ayn: seyi oyun teorisi kavramlareyla belirtecek
olursak: Cournot modelinde oyuncularn strateji kiimesi iretim miktarlarindan,
Bertrand modelinde ise fiyatlardan olugur. Cournot modelinde tegebbiislerin
firetim miktarmnr belirfedikleri, tiim {iretim miktarlari belirlenince fiyatin dafiretim
ile talebi esitleyecek diizeyde olugacag varsayihir. Bertrand modelinde ise
tesebbtislerin fiyatlari belirledikleri, busefer tiretim miktarlarmin belirlenen fiyatta
olusan talebi tam olarak karsilayacak kadar gerceklesecegi varsayilir. Her iki
vaklasgimda da tegebbiislerin etkilesiminden nasil bir sonug ¢ikacag sorusuna
verilen cevap “Nash Dengesi”dir. Oyun teorisinin en temel ¢@ziim
kavramlarindan biri olan Nash Dengesinin tammi sudur: Diger oyuncularin
stratejileri verili iken, her oyuncunun stratejisinin digerlerine “en iyi cevap” cldugu
strateji kombinasyonu, 1% yani Nash dengesinde oyuncular dyle stratejiler segmis
olurlar ki, diger oyuncularn segimleri verili iken, higbir ayuncunun bagka bir
strateji secme diirtiisii yoktur, baslka bir strateji secerek kazanimin arttirmas
miimkin degildir. Ornegin Cournot-Nash dengesinde ikinei oyuncunun denge
tiretim miktar: verili iken, birinei oyuncu denge tretim miktarmdan herhangi bagka
bir iretim miktan segerek kazanumm arttiramaz, denge iiretim miktan en yiiksek
kazammu verir.

Nash ¢ézim veya denge kavrann, tegebbiislerin birbirinden bagumsiz
davrandigs varsayimina dayanir. Oyun teorisi terminolojisine goire, Nash dengesi
“Ishirligi igermeyen” (non-cooperative) bir ¢oziim kavranudir. Nash dengesinde
her tesebbits digerinden bagimsiz olarak kendi kdrnim maksimize eder; daha
dogrusu stratejik degisken ne ise (Cournot modelinde {iretim miktar, Bertrand
modelinde fiyat) onun muhteme! degerleri arasindan, diger oyuncularin Nash-
denge se¢imleri verili iken, kendi kazanimim maksimize edecek degerini seger.
Buradaki “bagimsiz” deyimini iyi antamak lazimdir. Bagimsiz demek, her girketin,

"% “Strateji profili” demek daha dogru olurdu. Yani her pir oyuncunun sectidi
stratejilerden olusan kilme. Ornedin oyun Cournot modeli ise ve iKi oyuncu varsa birinci
oyuncunun {retim miktan ve fkinci oyuncunun Gretim mikfarnindan olusan kiime.
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diger tesebbiislerin denge stratejisi verili iken, kendi stratejisini optimal segmesi
demektir. Tegebbiisler bagims:z davrandigs halde, Nash denge kavrami yine de
tesebbiister arasinda ciddi bir koordinasyon igerir: nerdeyse her sirket, diger
tesebbiislerin Nash denge strateiilerini sececeklerini bilir gibidir. Bu bir
varsayimdir ve Nash denge kavraminmn gok temel bir varsayimdiv, Standart
oligopol teorisi, tegebbiislerin Nash dengelerini nasil bulduklar konusunda bir
ipucu vermez. Bu modellerde oyuncularin zihin siiregleri irdelenmez, inceleme
konusu yapilmaz. Bir modelde Nash dengesi var ise, oyunculari ont oynayacags
varsayrhr. Buanlamda Wash denge kavrami ciddi bir koordinasyon igerir. '

Yine de Nash denge kavramiun neden giielti bir kavram oldugunu
anlayalm. Oyunun muhtemel sonuglar arasinda’® Nash denge sonucunun
disindaki her muhtemel sonugta oyunculardan en azindan biri, diger oyuncunun
stratejisi verili iken, stratejisini degistirerek daha fazlakazanim elde edebilir. Yani
Nash denge digmndaki herhangi bir muhtemel sonugta oyunculardan en azindan
biri optimat davranmuyor gibidir (digerinin se¢imine en iyi yanif vermemektedir).
Sadece Nash dengesinde her iki oyuncu da (digerinin segimi verili iken) en iyi
yanit anfaminda optimal davranmakiadir,

Herhangi bir homojen tirlin piyasasini ele alalim. Tam rekabetin oldugu
(yani tiim firmalana fiyatlan veri aldigy ve uzun dénemde giris ¢ikislarin serbest ve
maliyetsiz oldugu) durumda bu piyasada fiyatlar marjinal maliyetiere esit olur.
Uzun dénemde ekonomik kér sifirdir. Eger piyasa oligopolistik ise ve Cournot
rekabeti var ise denge fiyatmarjinalmaliyetin iizerindedir ve tesebbiislerin kkfirlar
sifirdan biiylktir. Cournot modelinde denge fivatlar ayrica aym talep
fonksiyonunun oldugu fakat birtek firmaninmal sattig tekel piyasasinda olusacak
fiyatin da altindadir.

Buna karsilik, Bertrand modelinin dengesinde belirli sartlar altinda fiyatlar
marjinal maliyetlere esit olur yani tesebbiisler sifir kér elde ederler. Yani bir
anlamda Bertrand modeli Cournot modeline gore daha keskin rekabet igerir.” 10

2.3, isbirligi

Fakat, yukarida anlatilan oyunlarda hem fiyat hem kdr, tesebbislerin
ishirligi yapmasi halinde elde edebilecekleri kirin altindadir. Burada kullantlan

“isbirligi™ lafi ashnda ¢ok genel bir kavramdir. Genellikie herhangi bir oyunun
“isbirlifii igeren” (cooperative) ¢dziimii su anfama gelir: Oyuncular igbirligi

" Grnegin Cournot oyununda her Gretici s¢fir ife sonsuz arasinda herhangi bir tretim
miktarini segebilecedinden, oyunun sonsuz muhtemel sonucu vardir,
" Kuskusuz burada aniatilan modellerin en basit halleridir.
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yapinca, kazanunlarin birbirinden bagimsiz mak simize etmeye caligmazlar, birlikte
davranip stratejik degiskenleri ne ise, onun oyuncularn tek tek degil de toplam
kazanimlarin1 maksimize edecek degeri bulunur.'' Oligopol teorisinde de bu
béyledir: Ishirligi igeren ¢6ziimil bulmak igin {iretim miktars ve fiyatin toplam
kazammlart maksimize edecek degeri bulunur. Buna kartel ¢8zimi de denir.
Kuskusuz talep fonksiyonu verili iken, Cournot ve Bertrand kartel ¢dziimleri
birbirine egittir. Budeger ayni zamanda o talep fonksiyonu altindaki tekel fiyatina
esittir,

Hemen vurgulamak gerekir ki bu modelin varsayunlart altinda kartel gibi
davrammak kolay degildir, bunun igin digsal bir yaptinm gerekir. Ciinkd digsal
yaptirmm ofmadiginda oyunculardan her birinin bu anlagmaya uymama diirtiisii
vardir. Diger oyuncular kartel stratejilerine sadik kalirken her bir oyuncunun
kartel stratejisine sadik kalmas: optimal degildir. Zaten kartel ¢éziimiintin Nash
dengesi olmamas: da bu anlama gelir,

Tiiketici refahi veya toplam refab agisindan bakildiginda, tam rekabet ve
Bertrand modellerinde titketici ve toplam refah miimkiin olan en yitksek diizeyine
wlagir. CournotmodelininNashdengesinde olugan fiyatlar mariinal maliyetlerden
viiksek oldugundan tiiketici refahi da toplam refah ta daha diisiikiiir. Isbirligi
altinda ise her iki refah 8l¢iitil de daha da azahr ve tekel ditzeyine ulasirlar,

Bu modellerin simdiye kadar zetlenen &zeliikleri ile rekabet hukuku
arasinda bir iligki kurmaya caligirsak saniriz sunlan soéylemek miimkin olur. Eger
gergek diinya bumodellerdeki gibi basit olsayd: ve de tesebbiisler bu modellerdeki

""" Kavramlar gok rahat birbirine karisabildidi igin Ingilizce kullanimdaki bazi kelimeferin
Turkge segimlerine gimdiden aciklik getirelim. Oyun fecrisinde oynanan oyunun tlrind
betimlemekte kullantlan "cooperative” deyiminin karsihg) ofarak yerine gore igbirlidine
dayall veya isbirli§i iceren veya ishirlikgi deyimleri kullanilacak. “Non-cooperative”
deyimi kargihd olarak da ighirigi icermeyen veya ighirligine dayanmayan gibi ifadeler
ku#lanrlacak.

“Collusion” kelimesinin en uygun Tirkgesi danisiklik gibi durmaktadir. O zaman
“coftusive” Kkefimesinin Tarkgesi de danisikh olmaktadir. Bunlar ekenomi teorisinde
kullanilan kavramlar ve kelimelerdir. Bir de hukukta kullamian kavramlar vardir
anlagsma ve uyumiu eylem, Geneide anlagma deyiminin taraflararasi agik {belki
belgelenmig veya metne dokikmis) bir anlagmay ima ettigi, Hte yandan uyumlu eyiem
deyiminin ise ortada agik bir anlasmanin clmadidi fakat taraflann yine de bir irade birligi
iginde davrandid: durumtan kapsadidi sdylenehbilir.

Hukuk temetli kavramiar ile ekonomi temelii kavramlan kangtrmamak yerinde olacaktir,
Zaten bir anlamda bu calismada yapilma istenen sey, hukuk ve ekonomideki
kavramlarin ne kadar birbirine kargihk geldikieri veya benzer veya ikame edilebilir
olduklarini tartismaktir.
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gibi davransa idi, Cournot veya Bertrand Nash denge stratejilerini hayat gegiren
tesebbiisler sainz ki 85(1) anlaminda anlagma veya uyumlu eylem iginde
olmazlardi, Nash denge davranma bigimi, Anti-triist metinlerinde gokga gegen
“hagimsiz davranma” kavramina uwygun bulunurdu. Ornegin bu, Cournot
dengesinde fiyatlarin tam rekabete gore daha yiiksek olmasina ragmen dogru
olurdu. Buna karsihk “igbirligi” iginde olan firmalarm ise 85(1)'i ihlal ettigi kabu!
edilirdi.

Yainiz su kadarki tartisma 1s13inda bile anti-trést tartismalan ite basit
oligopol modellerli arasinddki iliskinin ¢ok sorunsuz olmadigmn altim ¢izmek
lazimdw. Ornegin uyumlu eylem kapsaminda tegebbils davransslarimn ihlal i¢inde
olup olmadiginn dnemli belitleyenlerinden biri firmalanin “rekabet riski™ni
azaltmaya yonelik faaliyetleri olup ohmadifidir. Halbuki basit Cournot modelinde
herhangi bir risk yoktur, her oyuncu diger oyuncular hamlelerini tam olarak
bitmektedir.

2.4. Tekrarlanan Oligopol Oyunu .

Tek seferli oyun aym bigimivle sonsuza kadar tekrarlanmas: halinde
kartel fiyat ve kirlar1 bir Nash dengesi olarak ortaya ¢ikabilir, Ekonomistlerin
“aizli veya zimni damisik k™ (tacit collusion) dedikleri budur. Yani oyunun sonsuza
dek tekrarlamasi halinde oyuncular kartel karini fakat bu sefer birbirinden
bagimsiz stratejiler volu ile, yani birigbirligi iginde bulunmadan elde ederler. Elde
edilen sonug damsikhdir ancak bu sonuca igbirligi igermeyen stratejiler sonucu
ulagiimakiadic.  Ayrica varsayim odur ki bu durumda tesebbiisler arasinda
herhangi bir irtibat veya iletisim de yoktur,

Kartel sonucunu destekleyen stratejiler tek sefer oyunun stratejilerine
gore daha karmagik stratejilerdir. Literatiirde yaygin olarak kullanilan stratejiler
cezalandirma igerirler. Bunlar arasinda en basitleri, “tetik stratejileri” diye
adlandieihir. Ornegin siirekli tekrarlanan bir Bertrand oyununda tetik stratejileri
sOyle dzetlenebilir: herhangi bir oyuncu ilk dénem damigikls fiyat (kartel fiyati)
oynar. Sonraki her dénem eger rakip bir Snceki ddnemde damgikls fiyati segmis
ise, kendisi de danisikli fiyat1 seger, aksi halde tek seferlik temel oyunun Nash
dengesini oynar, Ovyun teorisi, 1skonto haddinin yeterince yiiksek oldugu
duramlarda, bu tiir stratejilerin tekrarlanan oyunun bir Nash dengesini
olusturdugunu gbstermistir. Bu stratejiler sonucunda tesebbiisler sonsuza dek
kartel kér1 elde ederler. Cezalandirma gézlenmez.

Fakat bu strateji sonsuza dek tekrarlanan oyunun yegane stratejisi
degildir. Ornegin tek seferlik temel oyunun Nash dengesi de tekrarlanan oyunun
bir Nash dengesidir. Daha da 6nemtisi, yukarida agiklanan tetik stratejisi ile
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sadece kartel sonucu degil, tekel kit ile tek sefer oyunun kér arasindaki her
diizey kér desteklenebilir. Yani tekrarfanan oyunun ¢ok sayida Nash dengesi
vardir, Dolayistyla, aslinda oyunculararasinda bir de koordinasyon sorunu vardir:
Tesebbiisler, bu sonsuz sayidaki denge stratejisi arasinda hangi dengeyi
oynayacaklarina nasil karar verecekler, aym dengeyi hedeflediklerinden nasi
emin olacaklardir? Yaygn bir bigimde kullanilan tekrarlanan oyun modelterinde
bu soruya cevap verilmemektedir.

Her ne kadar bu konu ckonomi yazininda dnemii bir sorun olarak
degerlendirilse de tartigilan basit model ve bunun varsayunlari gergevesinde belki
de gok tnemli olmayacagim sdylemek lazimdir. Sonug olarak sirketlerin, talep ve
maliyet parametrelerini gergekien biliyorlar ise, tekel kérim bir odak noktas:
olarak almalart ve bunu destekleyecek stratejiyi segmeleri beklenebilir, Yine de
subelirtilmelidirki, oligopol teorisi heniiz ¢oklu Nash dengesinden hangisini nasil
segilecegi konusunda agik bir mesaj vermemektedir.

2.5, Karsiastirma .

Tek sefer oyunun Nash denge stratejisi ile tekrarlanan oyuniardaki
danisikh stratejilerin bazs ortak yonleri vardir. Bu ortak yvénlerin baglicalan
sunfardir:

o Her iki strateji de oyun teorisi anfaminda bagims:z yani isbirligi

icermeye stratejilerdir. Her ikisi de tegebbiisler arasinda herhangi bir
irtibat ve iletigim igermemektedis.

o Per iki durumda da, stratejiler Nash anlaminda optimaldir (veya
rasyoneldir). Yani her bir tegebbiisiin stratejisi, rakiplerinin stratejileri
verili tken, en iyi yanu teskil etmektedir.

Bu iki stratejinin birbirine benzemeyen yanlari da vardiy. Bashicalar suntardir.

s Danisikl stratejiler, bir cezafandirma mekanizmas: veya tehdidi
igeritler. Ayrica bu cezalandirma tehdidi inandineidir. Oysa tek seferli
oyunun Nash stratejileri boyle bir mekanizma igermezier. Tekrarlanan
oyunlarin basit versiyvonlarinda bu cezalandirmalar hayata gegmez.
Yanitetik stratejilerinin oynandigi piyasada fiyat savastar gozlenmez.
Daha karmasgtk olan ve belirsizlik i¢eren modellerde fiyat savaglarinin
ortaya ¢ikmasi mimkindiir.

o Danigikli stratejiler, oyuncularin oyunun gegmis ddnemlerinde ne
vaptiiina bagh olarak sekillenirler. Yani damsikli stratejilerin
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olusumunda tarih 8nemli bir rol oynar. Dogal olarak tek seferlik
oyunun Nash stratejilerinde bu durum yoktur.

2.6. Dinamik Oyunlar

Tekrarlanan oyun sonug¢ olarak statik bir oyunun aymi bigimde
tekrarlanmasidir. Bir de daha dinamik 6zellikleri olan oyunlar vardir. Dinamik
oyunlar kendi basmna ilgingtir ¢linkii bu oyunlarda gok gesitli sonuglar ortaya
gikabilmektedir, Bu oyunlarda genellikle oyuncularin Markov-mitkemmel
stratejileruyguladig varsayihr. Bu stratejilerin 6zelligi, her dSnem kazanimlari
etkileyen (payoff-relevant) degiskenlere bagli olmasidir. Maskin ve Tirole (1988)
ve bagkalar (6rmek ver) bu oyuniarda arasinda devrevi fiyat hareketleri
olabilecegini ortaya keymuslardir. Yani fiyatlar maliyet veya talepte herhangi bir
degisiklik olmadigi halde agagi yukars hareket edebilmektedir.

Bu tiir oyunlarm bir tanesinin (Maskin ve Tirole, 1988) ézelliklerini burada
kisaca dzetlemek yararh olacaktir. Fiyat rekabetine dayanan bu oyunun ozelligi,
ve bu oyunu tekrarlanan Bertrand oyunundan aysran yoni, tesebbiislerin
fiyatlarint eszamanli de@il sira ile belirlemeleridir. Bu durumda her bir oyuncunun
hamie siras1 kendisine geldiginde yapacagdi se¢im, diger oyuncunun bir dnceki
donemki seciminin bir fonksivonudur. Bu modelde olusan dengede, fiyatlar tekel
karina tekabiil eden diizey ile maliyetlere esit oldugu (yani tesebblislerin Kdrimin
sifir oldugu) diizey arasinda inip ¢ikar. Fiyatlarn tekel diizeyinde oldufunu
varsayahm, O zaman hamle sirasi kendine gelen oyuncu fiyat kirar ve piyasa
paym arttirnie. Diger oyuncu da buna fiyatt daha da kirarak cevap verir. Burada
fiyat kirmanin amac cezalandirmak degil piyasa payr arturmakur. Bu siireg
fiyatlar maliyetlere egitleninceye kadar devam eder. Fiyatlar taban yaptiginda ise
herikioyuncudan biri birolasilik ile fiyatin: yeniden tekei diizeyine yiikseltir.liz Bu
stireg icinde tesebbiislerin ortalama kér tek seferli oyundaki dengenin lizerinde
kartel dizeyinin ise alundadr,

3. EKONOMIK MODELLERIN ANTITROST HUKUKU ICiN
ANLAMI

Bu bélimde yukanida tartigilan modellerin rekabet hukuku ve uygulamas:
agisindan ne anlama geldigi tartigilacaktir. Bu konu, dzellikle de zimni danigikligin
hukuki durumu, ekonomistlerin zihinlerini mesgul etmis bir konudur (bakiniz Kutu
I: Zimni Damsiklik Hakkinda {ki Ekonomist Goriisit). Tek seferlik oligopol
oyunlarin Nash sonuglannin rekabet hukuku agisindan bir sorun teskil etmedigi
konusunda bir konsensiis var gibidir. Her ne kadar Nash dengesi de tesebbiisler

"2 yani oyun teorisi dilinde burada kangik stratejiier gegerli olur.
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arasmda koordinasyon gerektirivorsa da, ve her ne kadar {&megin Cournot
modelinde oldugu gibi), bazi tek seferfik Qligopol oyuniarinin Nash dengelerinde
tam rekabet durumuna gére bir toplumsal refah kaybi stz konusu ise de,
muhtemelen bu koordinasyon tamamen bafimsiz siratejiier tarafindan yerine
getirildigi igin. rekabet ihlali olarak algilanmamaktadir.

3.1. Tam Bilgi Ortaminda Zymni Damisikh@in Rekabet Hukuku
Acismdan Durumu

Kuskusuz konumuz agisindan daha dnemii olan soru, tekrarlanan
oyunlarin damgiklik igeren sonuglarmin antitrdst hukuku igin ne ima etigidir,
Antitrést hukukunun, tesebbiisler arasi bir anlagmay1 birakin, dogrudan veya
dolayli bir irtibat veya iletisiminin de olmadigi, tim koordinasycnun sadece
bagimsiz segilen stratejiler yolu ile gergeklestigi bu tlir bir zimni damisikliga
yaklagnmi ne olmalidi? Bu stratejiler ihlal sayilmalimdir?

Aslindabusorunun kendisi bile olduk¢a karmagik bir mantik igermektedir:
Sonug olarak bu soru ile son derece pratik bir hukuki uygulamanm son derece
teorik bir modelin sonucu hakkmdaki yaklagiminin ne olmas: gerektigi sorulmus
olmaktadir. Fakat gergek hayatta karine gibi uygulamalarin roliiniin ne olmas:
gerektigini tartisabilmek igin bdylesi bir zihinsel egzersizin yararh olacagina
inantyoruz, O ylizden bu soruya birkag farkli soyutlama diizeyi igeren birkag farkls
varsayun altinda cevap vermek faydali olacaktir.

Jlkénce bu soruya tam bilgi varsayimi altinda cevap vermeye galigaiim.
Farz edelim ki, tekrarlanan bir oligopol oyununda, gerek oyunun dzellikleri (talep
yapisi, maliyetler, vs) gerek tesebbiislerin hangi stratejiferi hayata gegirdigi
konusunda gerek tesebbiislerin gerek rekabet otoritesinin tam bilgisi olsun. Bunu
tasavvur etmek igin séyle bir senaryo bile 8ngérillebilir: Farzedelim ki bu
tekrarlanan oyunda yoneticiler sirketlerini bilgisayar algoritmalar ile ynetiyor
elsunlar (sonuc¢ olarak oyun teorisinde stratejiler algoritmalardan baska bir
degildir). Bu algoritmalar da kamuya agik olsun. Béyle bir ortamda, tegebbiisler
kartel sonucunu destekleyen bir algoritma kullamyor olsalar, bu rekabet
kanununun ihlali olarak degerlendirilirmiydi? Dikkat edilirse burada varsayilan
senaryo iginde rekabet otoritesinin uyumlu eylemi “ortaya ¢ikarmak”™ gibi bir
sorunu yoktur, damgiklik zaten ortadadir.

Bizce eger rekabet hukukunun amaci toplumsal refahn maksimize etmek
ise, ve toplumsal refahm Olgiisit titketici artig1 veya toplumsal artik ise, ve s6z
konusu tesebbiislerin alternatif ve toplumsal refah agisindan daha iyi sonuglar
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doguran algoritmalar varsa, o zaman damsikiik igeren algoritmalarin rekabet
hukukunaaykir olmasi gerektigi sonucuna varmak gerekir.

Fakat dikkat edilirse burada sdzi gegen antitrdst uygulamas) gergek
antitrdst hukuku uygulamasindan epey uzaklagmig durumdadir. Eer gergekien
tam bilgi ortanu var ise, antitrdst yasasina gerek bile duyuimayabilir. Veya
antitrst yasasi, tam bilgi ortaminda farkli tegebbils algoritmalarinin toplumsal
refaha etlileri agisindan degerlendirilmesiile vetinebilir. Kugkusuz bu varsayimiar
altinda rekabet otoritesinin neyin anlagma neyin uyumlu eylem ofduguna dair
ayrintili degerlendirmeler yapmas bile gerekli degildir, nasilsapiyasadaki her tiirlt
davranisin toplumsal refah {izerindeki etkisi kolayca tilgiilebiimektedir.''3 Yani
bsyle bir diinyada karineye zaten ihtiyag yoktur, dolayistyla karine tipi hiikiimlerin
muhbtemei etkilerini tartismaya da gerck yoktur!

Bu gergek digs diinyadan gergek dilnyaya dogru yaklasirsak, antitrost
otoritesinin ciddi bir bilgi eksikligi altinda gahgtiing, kararlari igin elinde olmayan
ancak gerekli olan bilgiyi iretmenin de maliyet]i bir faaliyet oldugunu varsaymak
kuskusuz daha gercekei olacaktir.

" Hatta tam bilgi varsayimini iyice ciddiye alirsak rekabet otoritesine bile gerek yoktur,
merkezi planlama yolu ile her piyasa icin optimal fiyatlar hesaplanir ve tegebkislere
talimatlar halinde verilebilir.
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Kute 1: Zimni danssikhik bakkinda fki Ekonomist Goriisii.

Oyun teorisininrekabet hukuku tartigmalarinda kullanilmaya baglanmas:
gozlemleyebildigimiz kadariyla 1980’ lerde ve esas olarak 1990°larda baglamis
gibidir. 1990’ larin ortalarinda iki iktisatgmm uyumlu eylem konusunun ekonomi
ve hukukta nasil ele almdigina iliskin gériisteri bu tartismamin ana unsuriar
hakkmda ilging bir dmek teskil etmektedir.

Philps (1995) oyun teorisiile 85. maddede kullanifan anlagma ve uyurnlu
eylem kavramlan arasmda bir paralellik kurar. Philps’in 85. madde yorumu
soyledir, 85 (1)’deki “anlasma™ lafi ile somut anlagmalar ifade edilmektedir
{fiyat belirfeme anlagmalar, kota kartelleri vs). “Uyumlu eylem™ lafi ile de
iktisatgitarin “zimni danigiklik” dedikleri sey kastedilmektedir (s. 2). Philps’e
gore zimni damigikhfin Szelligi ise sudur: iradelerin uyumunun (concordance)
dangiklik iginde olanlar arasinda herhangi bir agik igbirligi olmadan damigik
sonuglara yol agtifi durumlar. Phifps, bu durumun tekrar eden oyunlardaki
damigik sonuglara tekabiil ettigini sdylemektedir, Ona gére bu noktada ABD ile
Avrupa arasinda ciddi bir fark vardir. “Eger damgik sonug igbirligi icermeyen
davramuslarm sonucu ortaya ¢ikivorsa, o zaman ABIYde yasal anlamda
damisiklik yoktur. Bu ABD ile Avrupa Toplulugu rekabet hukuklars arasinda
temel bir farktir,” (s, 2, dipnot 2). Aym sekilde, “fA]giktir ki meveut ABD
antitrdist uygulamasy/igtihau (precedent) ‘bilingli parallelik’in yasakianms
davramglarinm per se delili olmadi@ini tanimaktadn™ (1995, 5. 124, dipnot 2},

Martin’in makalesinin konusu da uyumlu eylem kavrammm ekonomi ve
hukuktaki farkls kullammlaridir. Martin (1993) s. 4-5'te ABD uygulamasinda
bilingli paralellikien anlagma ¢ikarsamas: yapilamayacagini s6yliyor. Martin’in
AB uygulamas: yorumu ise Philps’inkiden farkis: Wood Pulp hakkinda Avrupa
Topiulugu Adalet Divani'min karar hakkinda sunlar belirtiyor: “Mahkemenin
Avrupa Komisyonu kararim geri ¢evirme (“reverse”™) temeli, AT rekabet
politikasmin, ABD anti trést politikasinda oldugu gibi, bilingli paralel davrams:
mahkum etmekten vazgececegi kanmsum uyandirmaktadir,”s, 6.

Philps’in 0 zamanki ¢alismaspun ana mesajt su idi; Avrupa gizh
anlagmay thlal olarak gdrmelk istese bile, eksik bilgiden dolay. tek seferli
ovunun Nash dengesi ile tekrarlanan oyunun damsik dengesini birbirinden
ayirmak imkansiz veya gok zordur, Martin ise su ¢eliskiye parmak basiyordu:
Meveut uygulamaya gire, ticareti veya rekabeti kisitlayan anlagmalar yasaktir,
ve bagimsiz davranmak yasak degildir. Ama o zaman anlasma yasak olduguna
gore, tiim damsgiklik bagimsiz kararlar yolu ile yani zamni yapilacaktir. Zimni
danigiklik da yasak olmadifina gire rekabet hukukunun damngik davramiga karst
higbir silatn yolk demekiir!
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Dolayisiyla elimizdeki konuyu analiz etmek igin tartismay eksik bilgi ortam
varsaynni altinda yiiriitmek gerekmektedir, Zaten rekabet hukukunun dzellikle de
anlasmalar ve uyumiu evlemler konusundaki yaklasimuun bdyle bir ortann
varsaydi iddia edilebilir. Eksik bilgi ortami olmasa idi fiyat tespiti igeren
anlasmalarin  per-se rekabet ihlali olarak ele aliwmas) gerekmezdi, sadece
gercekten toplumsal veya titketici artifina olumsuz etkisi olan anlagmalar ihlal
say1lirdr. Bu konuya agadida geri gelecegiz.

3.2. Eksik Bilgi Ortamunda Zimni Dansikhifin Hukuki Durumu
" veyahut Uynmlu Eylem Nedir? '

Eksik bilgi varsayimi altinda ise tartistigimiz konu ilk adimda su sekilde
kavramsallastirilabilir: Rekabet otoritesi ne sz konusu piyasanin talep, maliyet
gibi tzelliklerl, ne de tesebbiislerin fiyatlama vs stratejileri hakkinda tam bilgiye
sahip degildir. Agik anlagma delilinin oldugu durumlari bir kenara birakirsak,
rekabet otoritesi en iyi durumda baz piyasa degiskenlerinin (6rnegin fiyat ve
miktar) degerleri ile hareket edecektir. Tartigmayi iyi berraklagtirmak igin rekabet
otoritesinin elinde herhangi bir irtibat delilinin de olmadigins varsayahim, Bu deliller
1s13inda rekabet otoritesi sdz konusu tesebbiislerin rekabet ihiali iginde olup
olmadigma karar verecektir. Konunun tesebbiisler agisindan nasi] bir gériiniim arz
ettiggini, vani tesebbiislerin ne tiir bir bilgi ortami i¢inde hareket ettigini simdilik bir
kenara birakalim.

O halde simdi rekabet otoritesinin neyi yasaklamaya gahigtidin yeniden
sormaya ¢aligalim. Budaha gergekei diinyada ashinda “uyumiu eylem” ifadesinin
en azindan iki farkl anlama geldigi diistiniilebilir. Bunlardan birincisine gore,
“uyumlu eylem” kavraminin yine tekrarlanan bir oyunda isbirligi igermeyen
damsikit dengesine benzer: tegebbiislerin birbiriyle higbir iletisimde bulunmadan
piyasadaki davraniglan yolu ile koordinasyon sagladiklar ve bu sayede fiyatlar:
yiikselttikleri durum (yani ekonomideki ifadesiyle zimni danigiklik durumu). Bir
baska anlam ise su olabilir: Tegebbiisler bir bigcimde birbirleriyle dolayli veya
dogrudan irtibat kurmuslar, bu anlamda ne tiir stratejileri hayata gegireceklerine
dair bir fikir birligi olusturmuglar veya olusturmaya ¢aligmiglardir. Dolayisiyla
yasaklanmaya ¢alistlan uyumlu eylem tanimi bu ise, rekabet otoritesinin gorevi,
elindeki deliflerin bu iletisim ve irtibatin varligim ispat etmek igin yeterli olup
olmadigina karar vermektir,

Uyumlu eylem denince bunlardan hangisinin kastedildigi cok Snemlidir.
Bunakarar vermek, 6rnegin Tiirkiye baglaminda karine tartigmasina geri donecek
olursak, “fiyatlarin rekabetin sinirlandigi piyasadakilere benzedigi” hiltkmiine
varilmasi halinde kullamilacak olan karinenin, neyin karinesi olduguna, bir baska
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ifade ile bu durumun karine tegkil ettigi uyumlu eylemden ne kastediidigine karar
vermek demektir. Tesebbiisler zimni koordinasyon iginde olmakla ny
suglanmaktadir yoksa bunun dtesinde agik delili olmayan bir iletigim iginde
olmakla m?

Soruyu bu sekilde sorduktan sonra, konuya bu sefer tesebbiisler agisindan
bakabiliriz, Nasil ki rekabet otoriteleri eksik bilgi altinda karar vermek zorunda
iseler, tegebbiister de piyasadaki ternel parametreler hakkinda tam bilgiye sahip
olmadan hareket etmek zorundadirlar. Bu su demektir: tesebbiisler simdiye kadar
“tekel fiyatr” veyakartel fiyat1 diye adlandirilan fiyatin dane oldugu konusunda da
eksik bilgiye sahip olacaktir. Dolayisiyla yukarida anilan koordinasyon sorunu
daha da dnemli bir hale gelmistir: ortada tistiinde odaklagacak bariz bir fiyat da
yoktur, Tesebbiisler deneme yanilma ile bir fiyat Uzerinde odaklagmaya
calisabilirler, veya dogrudan veya dolayh iletisim yolu ile hedeflenecek bir fivat
tespit etmeye ¢alisabilitler. Her haliikarda bu durumda tekrarlanan oyunlardaki
basit tetik stratejilerinin bir ise yaramayaca@ agiktir,

O zaman vasaklanmaya ¢alisilan uyumlu eylem kavrammimn ne oldugu
konusunda karar verebilmek igin su soruyu sormak yararl ve anlamh olacaktir:
herhangi bir Hetisim yolu ile dogrudan koordinasyon saglamadan sadece fiyat
sinyallerinin sagladigi koordinasyona dayanarak tesebbisler kartel veyaonayakin
fivatlar stirdiiriilebilir bir bigimde belirleyebilirfer mi? Eger bu sorunun cevabi evet
ise, demek ki ortada bir refah sorunu vardir ve en azindan ilkesel olarak bunun
yasaklanmass istenebilir. Eger boyle bu sorunun cevabi hayir ise, o zaman rekabet
otoritesinin varolma olasiligs zaten diisiik olan bir davrans bigimini yasaklamaya
calismasimin toplumsal refah agisindan kit kaynaklarin yanlis kullanim oldugu
sonucuna varilabifir. Bu sorunun cevabi zimmni dantgikligin ihlal sayilmast igin
birinci esifii olugturmahdir. Tkinci mant:ksal esige asadida gelecegiz.

Ne yazik ki ekonomi literatiirii bu konuda hentiz ¢ok kesin bir cevap
vermemektedir. Zimni damsikhik konusunda yazilmig makalelerin ¢ogu, higbir
iletisim icermeyen zimni danigikligin, gergek hayatta ne kadar miimkiin olacagi
konusunda fikir yiiriitmemektedir. Werden (2004) bu konuda oldukga kétiimser
bir sonuca varmaktadir:

“Bu modeller fiyat koordinasyonunun bazi sartiar altinda miimkiin
oldugunu gosterirler, fakat ¢ok az sayida ekonomist bu modellere
highir bigimde iletisim olmadan koordinasyonlu fiyatiamanin
olacagina inanacak kadar kelimesi kelimesine inamirlar. Yaygin
inams odur ki, tekrarlanan oyun modelieri oligopol [durumunda] ne
tiir sonuglarn miimkiin oldugunu dogru bir bigimde belirler, fakat
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hangi senuglara geroekten ulagildifim, rakipler arasinda anlagmalar
dahil olmak iizere, modeilerin diginda olan giigler belivler™ (s. 763},

Bu konuda yaptlan bir laboratuar deneyinde ise (Harstard, Martin ve
Norman, 1998), rakipler arasinda iletigime izin vermek kaydi ile, rakiplerin elde
ettigi karin, tek seferlik oyundaki denge kérin iizerinde ancak tekel kdrinn
oldukea altinda oldugu ortaya ¢ikmistir. Buna karstlik tesebbiisier arasmnda
iletisimin olmadig: durumlarda tesebbiisler danigikli sonuglara ulagamamaktadir.
Ancak sadece 2 tesebbiisiin bulundugu durumilarda kérlar tek seferiik oyunun bir
miktar {izerine ¢ikabilmektedir. Buna karsiitk rakiplerin birbiriyle iletigim
kurabitmesi danzsikitk ihtimalini artbrmaktadir (Haan Schoonbek, Winkel, 2005},

Peki uygulamada bu soruya nasil cevap verilmektedir? ABD’de zimni
danigtkhigin rekabet ihlali ofarak ele alinmadigi konusu tartistlmaz bir bigimde kabul
edilmektedir (bakimiz ileride boliim 4.1). “Bilingli paralellik arti destekleyici
unsurfar’ diye bilinen doktrin, zaten saf zimni damgtkligin rekabet ihlali olmadig,
rasyonel kdr maksimizasyonuna ydnelik davranigim bir Srnegi oldugu belirlgmesine
dayanmis bir doktrindir. ABD’de bu yonelimin nedenlerinden biri de agik
koordinasyon olmadan damsikhlifin miimkiin olmadig1 seklinde bir inanisa da
dayaniyor gibidir. Avrupa’dabu konuda olugan igtihat belki daha fazla soru isareti
birakacak niteliktedir. Neven, Papandropoulos ve Seabright (1998) tam da bu
konudayaptiklari incelemede, Avrupa Birligi' ndekiuyguiamanin Dyestuffs karari
ile zimni danisikhig) yasaklamaya yaklagtigini ancak daha sonra olugan igtihadin,
tzellikie mahkumiyet igin bir irtibat delili arandig1 igin, zzmni dampikligin artik bir
ihtal olarak goriilmedigi seklindedir. Agikgasi yine de Neven v.d.’nin analizinden,
Avrupa Birligi uygulamasinda zimni danigikhigm ilkesel olarak mu ihlal olarak
goriilmedigi, yoksa bunun ispatmin zor olduguna hikmedildigi i¢in mi thlal olarak
giriifmesinden vazgecildigi cok agik degildir.

Saf zamni damsikligm miimkiin olup olmadifi, buna dayanarak rekabet
ihlafi olarak kabul edilip edilmedigi veya daha genel olarak “uyumlu eylem”
ifadesinden ne kastedildigi sorununa bir cevap verildigini varsayahm. O zaman
konuya yeniden rekabet oforitesi agismdan bakip, yasaklanmak istenen davranigin
hangi kurallar ile yasaklanabilecegi, karinenin buradaki roliiniin ne olabilecei
konusunu tartigmaya baslayalim.

3.3. Eksik Bilgi Ortaminda ve Antitrst Hukuku ve Muhtemel
Hatalar
Eksik bilgi ortaminda anti-trost hukukunu uygulamanmn iki snemli 6zelligi
vardir. Bunlardan birincisi, bilgi elde etmenin maliyetli olmasidir. Bununla
sorusturma agma, veri ve delil toplama, savunmalan dinleme vs gibi faaliyetlerin
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para ve zaman maliyeti kastediimektedir. ikinci 6zelligi de eksik bilgi altinda alinan
sorugturma kararlarinin hata igerebilecegidir. Dolayisiyla antitrost kurallarnm ba
maliyetler ve hatalar gz 6nilinde bulundurularak tasarlanmasi esastir.

Eksik bilgi altinda alinan sorusturma kararlar: esas olarak iki tlir hata
icerebilir. Bunfardanbirincisi, toplumsal refah agisindan yasaklanmamasi gereken
davramsglanin yasaklanmasi bu davraniglarin ihlal olarak belirlenmesidir. Buna
birinci tip hata denebilir. Ikinci hata ise toplumsal refaha olumsuz etkisi olan
davramglann ihlal olarak sayilmamasidir. Buna da ikinci tip hata denebilir. Bu
hatatarin toplumsal refah agisindan dnemini hesaplayabilmek igin hem hata
olasiliklarint hem de hata yapilmast halinde toplumsal refahta olusacak kayiplan
g6z 8niinde bulundurmak gereklidir. Ornegin hata olasiig yitksek olsa da bunun
yarattig1 kayip sifira yakin ise o zaman o hatanmin énemli olmadigi sdylenebilir,
{Neven, Papandropoulos ve Seabright, 1998).

Antitrdist hukukunun gelisiminde bu kavramlar agik bir bigimde
tartigiimasa dahukukun bazi genel Szelliklerinin bu gergeveye uyurniu bir bigimde
gelistigi soylenebilir. Ornegin bir gok iilkede fiyat tespiti igeren anlagmalarin per-
se yasak olmasi bu gergeveye uyan bir egilimdir, Fiyat tespitinin toplumsal refaha
yararh olabilecegi durumlar son derece sinirhidir, Dolayisi ile fiyat tespitinin per-se
yasaklanmasi seklinde bir uygulama muhtemelen son derece kiigitk miktarda
birinci tip hata igerecektir. Buna karsilik fiyat tespitinin per-se yasaklanmadigi ve
her fiyat tespit durumunun topiumsal refaha etkisinin ayrintili bir bigimde
incelenmeye galigildi@ bir antitrést rejiminin para ve zaman maliyeti ¢ok yitksek
olurdu, Delayistyla fivar tespiti igeren aniasmalarn per-se  yasaklanmas:
toplumsal refah agisindan makul gibi géziikimektedir.

Burada gelistirilen analitik gerceve ig¢inde karine tipinde bir hiikmiin
gerekeesi de muhtemelen sdyle bir sey olacaktir: firmalarin danisiklik iginde
olduklar durumlarda bunun izlerini gizlemeleri son derece kolaydir. O ylizden
rekabet otoritesinin her uyumiu eylem durumunda irtibat delili sunmak zorunda
olmast ikinei tip hatalarin yiksek olmasina yol agacaktir. Karine hilkmiiniin
devreye girmesi, ikinci tip hatalar azaltacaktr.

Konuya bu agidan bakarak danisiklifin rekabet hukukunda statiisiiniin ne
olmasi gerektigi sorusunu yeniden soralim, Varsayalim ki, zimni danigiklik gergek
hayatta sik rastlanan bir durum olsun, vani tegebbiislerin zimni danigik stratejiler
yolu ile kartel kdrlar1 elde etmeleri miimkiin olsun. Eksik bilgi ortanunda bu bile
zimni damistkhigm ihlal saytfmasi igin yeterli olmamaledir. Zinmi darugikhigan thlal ilan
edilmesi i¢in ayn1 zamanda onun fazla hatalara yol agmadan mahkum edilebilmesi
gerekir., Demek ki damigikligin ihlal sayilmasimn en 8nemli sakincasi, danigiklig
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ortaya gtkarmanin ¢ok zor olmasidir, Bunun gdstergeleri ne olacaktur? Fiyatlarm
uzun sireler malivetlerin Gizerinde olmasi m? Bu yeterli bir gosterge degildir,
¢linkli Cournot dengesinde de durum bdyledir. Damisikligin ihlal sayilmast igin,
damgtk stratejilerin diger stratejilerden ayrdedilebilmesi gerekmektedir. Bunu ise
eksik bilgi ortaminda yapmak kolay degitdir. Gergek hayatta girketlerin is
stratejileri oyun teorisinin ortaya koydugu kadar net gizgilerle ayrilmig
olmayacaktir, Yine zimni damgikhgin en dnemli gostergesi paralel fiyatlar
olacaktir, ancak damgikhk igermeyen Cournot modelinde de fiyatlar paraleldir,
dolayisiyla bu da veterli bir gosterge degildir. Bu sartlar altinda zimni danisikligs
mahkum etmeye galisma yilksek diizeyde birinci tip hatalar igerecektir. Zimni
dantsikligr mahkum etmeye ¢alismak, bir ok durumda rekabet otoritesinin,
tesebblisterin normal ig stratejilerine miidahale etmek zorunda birakacaktir, veya
tesebbiislerin sirf zimni damgikhk kanist uyandirmamak igin baz davramigiardan
kaginmalarina veya sirf bu kani uyanmasin diye bazi davraniglar igine de girmeye
zorlanacaktir,

Sonyillardazimni danigikhifin belirlenmesine ybnelik bir gok ekonometrik
calisma yapilmugtir, Gergelten bu galigmalar, fiyat ve miktar hareketierinden
kalkinarak damgikliin daha yiiksek oldugu ve olmadig: dénemleri belirlemeye
gahigmaktadir. Ancak bugalismalari bagarili oldugunu varsaysak bile, uygulandig
sektdrlerde fiyal ve miktar hareketierinin arkasindaki tesebbiis stratejiterinin
iletisim veya kargtfikls irtibat veya koordinasyon saglamaya yarayan bagka
kolaylastirica faaliyet igermedigi higbir bigimde kesin degildir. Dolayisiylabu
¢aligmalarm danigtk donemferi belirlemede basarih oldugunu varsaysak bile (ki en
azindan baz ¢aligmalar muhtemelen Gyledir), bu dénemierin gergekten agik degil
de zimni damgiklik dénemleri oldugunu garanti eden veri veya ¢aligma yoktur.
Ayrica Motta’run  (2003) belirttigi gibi, bu ¢alismalarin hentiz kesin sonuglar
verdigini sdylemek i¢in biraz erkendir; aym verilerle farkli aragtirmacilar farkh
sonuglara varmakiadis.

Iste muhtemelen tiim bu nedenlerden dolay1, zimni damgiklik, ABD ve
Avrupa Birligi'ndeki rekabet hukuky uygulamasinda thlal sayxImamaktadu'.l 4 By
durum, zzmni damgiklig: bir mahkumiyet nedeni olmasini isteyenlere ok ciddi bir
ispat viikii getirmektedir: Eger zimni damsikhik thial sayilacak ise o zaman uluslar
arasi efitlimlere ters olan bu uyguiamamn gerekgesi agik bir bigimde ortaya
kovulmalidir,

' Never, Prapandopoulos ve Seabright (1998) asagl yukan bu argimana dayanarak
zimnd damigikNdm ihial sayiimamasinin daha dodru olacadini stylemektedirer.
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3.4. Eksik Bilgi Ortam ve Karine

Yukarida belirttigimiz gibi, karine tartigmasina girmeden 6nce, “uyumiu
eylem™ ifadesinden ne kastedildigi. yani karinenin neyin karinesi olarak
kullamlacagiagskliga kavusmalidur.

Eger uyumlu eylem zunni danigikdii e igeren bir bigimde tammlanacalksa, o
zaman “karine” herhalde, incelenen durumda, gézlemlenebilse danisik oldugu
anlastlabilecek olan stratejilerin (8rnegin tetik benzeristratejilerin) kutlanildiginin
karinesi olacaktr. Aslinda damigiklsgin ihlal saydmas: durumunda karine benzeri bjr
mantik kullaniimadan damisikligin ispatedilmesi ¢ok zor olacakiir; ispat kagimlmaz
olarak piyasa degiskenlerindeki hareketlere dayamtarak yapilacaktir, Danmisikhik
durumunu belirlemenin zaten zor oldugu dilstintiliirse, karinenin kullanilmas: ve bir
de bu durumun olmadigimn ispat yitkiinéin tesebbiise birakilmasi, birinei tip hata
iktimalini son derece muhtemel hale gelmesine neden olacaktir,

Uyumly eylem tanimimin ABID ve Avrupa Birligi'ndeki tanima (bkz.
B&liim 4) yakin bir bigimde yapilmasi durumunda da birinci tip hata potansiyeli
yitksek olacaktir. “Benzeme sartr”m bir an bir kenara birakacak olursak, bu
durumda karine, hakkinda somut delil bulunamayan bir itetisimin varlig hakkinda
kullamlacaltir, yani paralel davranigtarin ancak bir iletisim sonucu ortaya ¢iktig
iddia edilecektir. Halbuki gézlemlenen herhangi bir fiyat veya miktar
hareketliliginin bu sekilde tamimlanmig uyumiu eylem sonucu mu olustugu yoksa
tesebbilslerin benzer soklara verdikleri cevaplar sonucu mu ortaya ¢iktif, yoksa
pivasanim kendi rekabet dinamikleri iginde olugan fiyat dalgalanmalarin nu
yansittigin: (bkz. Béliim 2.6) birbirinden ayirmak son derece zordur. Daha da zor
olan, bu tir bir iddiaya kars! tesebbiislerin rasyonel ve ekonomik gerekgeler
ortaya koymasidir, Bunun sonucunda ihlal (yani tegebbiisler aras: irtibat) olmadif:
halde bir ¢ok durumda tegebbiister ihlat iginde bulunacakur.

Burada tabii ki esas konu, “benzeme sart”nin nasil yerine getirilecegidir.
“Benzeme sart1” aslinda rekabet otoritesine bir ekonomik analiz yapma gbrevi
vermektedir, Buekonomik analizin ciddi bir bigimde yapilmasi, karinenin daha az
sayida durumdatetiklenmesine yol agacagindan, karinenin giplak kullarmImasindan
dogacak birinci tip hatalar bir miksar azaltacaktir. Ancak Tirkiye’de rekabet
otoritesinin veya en azindan kurul kararlanmmn ekonomik analiz agisindan genel
olarak zayifkaldigi saniriz ki kabul edilen bir gercektir. Dolayisiyla bunun da kisa
dtnemde hatalar azaltacak bir faktdr olmasi zor gibi goziikmektedir,
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4, ABD, AT VE TURK REKABET HUKUKU REJIMLERINDE
“UYUMILU EYLEM”IN ORTAYA KOYULMASI
MESELESINDE GELINEN NOKTA

Uyumiu eylem karinesinin Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda oynadifi
roliin degistirilmesi ve bir politika tercihi olarak kabul edilebilir sonuglar vermesi
i¢in neler vapilabilecegi meselesine daha saglikl bakabilmek i¢in elbette bu
karinenin hakkinda ¢oziim Grettigi alanin baska maodern rekabet hukuku
rejimlerinde nasit ele alindipin da dikkatle incelemek gerekmektedir. ABD’de
veya AB’de mevecut bulunmayan “uyumlu eylem karinesi”nin bu perspektiften
incelenmesinde, “uyumlu eylem™ kavramiyla sorusturma yiirlititliip sonuca
baglanabilmesi igin aranan sartlarin incelenmesi gerekmektedir. Sonugta “maddi
hakikati bulma kaygist” balamindan tiim bu rejimlerin ayni iyinivetli kayg:
diizeyinde olduklarinin kabulil gerektigine gore, Tiirk rekabet hukuku rejimi AT
rekabet hukuku rejimine daha yakin dursa da, ABD rejiminin uyumlu eylem
konularina iligkin daha sofistike uygulamasinin da gézden gegirilmesi gok faydal:
olacaktir. '

4.1. ABD Rekabet Hukuku’nda Uyumlu Eylem ve Ispat Uzerine

Sherman Yasast'nin uyumlu eylemlere uygulandign ilk kararlardan
giiniimiize dek rekabet hukukunun asif amacim, yeterliligini ve hatta gerekliligini
sorgulamayr gerekliren pek ¢ok ¢etin mesele ile kargilagthmistir,. ABD rekabet
hukuku doktrini bakimindan bu siireci Jnterstate Cirenit v. United States’”
karariylabaslatmak miimkiindir. 1939 yilindaki budrnek kararinardindan bilingli
paralelligin bashibagina bir rekabet hukuku ihlali olmadigini ddniilmez bigimde
ortaya koyan Theatre En!erprises" !0y ararii takiben “destekleyici unsurlar (plus
factors)”in dnemine deginen United States v. Morton Salt Co.""" kararyla
tartismanin yeni bir boyut kazandigint ve Amerikan Federal Yiiksek Mahkemesi
tarafindan farkl1 gerekcelerle onanan''® Pirshurgh Plate Glass Co. v. United
States’"” karariyla ve Delaware Valley Marine Supply Co. v. American
Tobacco Co."? karanyla da ortaya ¢ikan dgretinin iyice sekillendigini sdylemek
mimkiindiir. Tegebbiislerin paralel davramsmn konu alan sorusturmalarda
kinanabilir bir paralellikten bahsedebilmek i¢in mutlaka aranmast gereken

" Interstate Circuit v. United States, 306 U.S. 208 (1939)
Y8 Theatre Enterprises v. Paramount Film Distributing Corp. 346 US 537 (1954)
"7 United States v. Morton Sait Co., 235 F.2d 573, 577 (10th. Cir. 1856)
"% pittsburgh Plate Glass Co. v. United States, 360 U.S. 395 (1959).
"'* Pittsburgh Plate Glass Co. v. United States, 260 F.2d 397, 401 (4th Cir. 1958)
" Delaware Vailey Marine Supply Co. v. American Tobacco Co., 297 F.2d 198, 205 n.
19 (3rd Cir. 1961), cert. denied, 369 U.S. 839 {1962).
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‘destekleyici unsurlar’in gerekliligi ve bunlarin neler oldugu agik hale geldikten
sonra, Bogosian v. Gulf Oil Corp. 2 Quality Auto Body v. Alistate Ins.
Co"™ ve Japanese FElee. Prods. Antitrust Lirigmion'”‘? gibi son dénem
kararlariyla Sherman Yasasi’mmn tegebbiislerin paralel davraniga dayal ve fakat
anlagma icermeyen eylemierine hangi esaslar gergevesinde uygulanaca@
konusunda miistakar ictihat olugmustur. Bugiin ABD rekabet hukukunda uyumlu
eylemin varligindan yahut “gizliigbirligi(tacit collusion)’nden bahsedebilmek i¢in
bilingli bir paralelligin yanisira “destekleyici unsurlar®in aranmasi gerektigi agik
oldugu gibi, dzeflikle yakin,tarihli In re Baby Food Antitrust Litigation'”
kararindan bu yana, bir oligopol pazarinda fiyat takipgiligini gtisteren delil ve
bulgularin pazarin yapisiun zaten bunu gerektirmesi sebebiyle bilingli paralellfik
unsurunu ortaya koymaya yetmedigi ve iistelik her durumda bilingli paralellige ek
olarak “destekleyici unsurlar™n da Matsushita'® davas: ile belirlenen ispat
standardini tutturacak bigimde ortaya koyulmasi gerektigi kabul edilmektedir.

Matsushita uyarinca, iddiasahibinin “sorusturulan tesebbiislerin bagimsiz
davranmig olabilecekleri olasihifim ortadan kaldirmaya yetecek dlgiide”™ delili
ortaya koymasi standards aranmaktadir. ABD rekabet hukuku diizeninde uyumiu
eylemlerin 1spatinda uyulmasi gereken ispat standardini, dzellikle de oligopol
piyasalarindaki uyumlu eylem iddialarina iliskin yitkseltilmis ispat standardini bir
defa daha net bir bicimde ortaya koyan bir diger karar ise bundan ii¢ sene kadar
evvel verilmistir, Witliamson Oil Co."* kararinda, her ne kadar bilingli paralellige
ek olarak bir destekleyici unsurun ortaya koyulmas: bir uyumlu eylemin varliging
aksi ispatlanabilir bir bigimde 1spatlamaya yetse de, bu “destekleyici unsur”un
baslibasina sorusturulan tesebbiislerin bagimsiz davrannug olabilecekleri
olasihigim ortadan kaldirmava yetecek durunda olmasr aranir. Bu davada
s6z konusu olan bir oligopol pazar oldugu igin, bilingli paralellige ek olarak ortaya
koyulansuunsurlardan highirinin Matsushita standardinda bir “destekleyici unsur™
ortaya koymaya yetmedigi ve uyumbu eylemden ceza verilmesinin mimkiin
olmayacad) karara baglanmuigta: Sinyalleme, tesebbiiséin kendl ekonomik

' Bogosian v. Gulf Oil Corp., 561 F.2d 434 (3d Cir. 1977), cert. denied, 434 U.S. 1086
(1978)
2 quality Auto Body v. Allstate Ins. Co., 880 F.2d 1195 (7th Cir. 1981), cert. denied, 455
U.S. 1020 (1982)
" Japanese Elec. Prods. Antitrust Litigation, 723 F.2d 238, 304 (3d Cir. 1683), cert.
granted, 105 S. Ct. 1863 {1985)
" 1n re Baby Food Antitrust Litig. (3rd Cir. 1999)
' Matsushita Electric Industrial Co. v. Zenith Radio Corp., 475 US 574 (1086)
% williamson Oil Co. v. Philip Morris USA (11" Cir. 2003)
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menfaatine aykirt hareketi, yabanci memieketlerdeki fiyat tespit aranjmanlart, gizli
dansikhik icin yeterli firsat elde edilmis oldugu,

Dolayisiyla, baglica noktalarina yukarida yer verdigimiz bu 6grenine
stirecinin sonunda, uyumlu eylem karinesi tipinde bir vasitanun iyice liberal
kulfaniimasi sdyle dursun, oligopol pazarlarimdauyumlu eylemin sspati igin getirifen
yiikseltilmis ispat standards altinda son derece ciddi bir calisma yapilmasinin ve
eger bir tegebbiistin sorgulanan davramsimin bagimsiz olmasi olasilif: varsa bu
olasilik delillerle ortadan kaldirilmaksizin tegebbiisiin kinanmamasimn gerekli
oldugu agiklikla ortaya koyuimustu. '

4.2. AT Rekabet Hukuku’nda Uyumlu Eylem ve ispat Uzerine

Ashinda Avrupa Topluluklar: rekabet hukukunda da durum gok farkh
degildir. Uyumlu eylem kaveamimin kullamldigr ilk karar olan Dyestuffs
kararmnda'’ Komisyon, Avrupa Toplulugu’nun degisik dlkelerinde faaliyet
gosteren {ireticilerin ¢ok yakm tarihlerde yaptiklar: fiyat artislarin: incelemis ve bu
artiglarin uyumlueylem neticesinde yapildigina karar vermistir, Komisyonayrica,
tireticiler tarafindan fivat artiglarina iliskin istirakierine ve temsilciliklerine
gdnderilen talimatlarin benzerlikler tasimasmi direticiler arasinda uyumlu eylem
oldugu goriisiiniin destekleyici deliti olarak kullannustir.

Avrupa Topluluklan Adalet Divam (“ATAD™), Komisyonun Dystuffs
kararim onaylamig ve uyumlu eylemi “[R]ekabet riskine karg: tegebbiisler
arasinda bilingli olarak pratik isbirligi olusturan, anlagma diizeyine ulagmamis
koordinasyon™ olarak tanumlamistir. Bu tamma ek olarak ATAD, bilingli
paralelliklerin tek basina uyumlu eylem olarak degerlendirilemeyecegini de
agagidaki sekilde aciklamustur:

“[Plaralel davranis tek basma uyumlu eylem olarak tanimlanamasa da,
sayet {iriinlin yapisi, tegebbiislerin sayis1 ve bityiiklitkleri ile pazarin bliyliklagi
dikkate afmdiginda pazarda gézlenen paralellikler pazarn normal kosullarina
benzemeyen rekabet kosullarina yol agiyorsa, bu paralellikler uyumlu eylemin
dnemli bir delili olarak kabul edilebilir.*® Ayrica, ATAD kararinda tesebbiislerin
fivatlarin: arttirirken rakiplerinin meveut va da gelecekteki davraniglarini goz
dnitnde bulundurmalariun ihlal kapsaninda olmadiginge belirterek paralel
daveaniglarn uyumlu eylem kapsammin disina gikarmistir,

Dystuffs kararindan sonraki kararlarda ATAD m uyumlu eylem tanimu
belirti dlciide degismistir. Ozellikle Komisyon®un seker lreticilerinin paralel

"7 24 07.1969 tarinli Komisyon Karars, 1969 OJ L 195/17 (‘Dyestuffs Karan")
% Case 48/69, ICI-Komisyon "Dyestuffs Karar”, (1972) ECR 619
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ithalatin engellenmesi amaciyla uyumiu eylem halinde olduklaring ileri siird(igil
Suiker Unie kararinda,””® yukarida agiktanan Dyestuffs karatlarindan hareketle,
ATAD uyumlu eylemin clusabiimesi i¢in gerekli unsurlam asagidaki sekilde
belirtmistir:

(i) Tesebbislerarasindakoordinasyonyadapratik ishirligi olmahdur,

(i) Koordinasyon ya da ishirligi tesebbiisler arasinda dogrudan ya da
dolayh bir iletisim neticesinde olugmafidir,

(iii) Buitetisiminamacs, rakiplerin davramisiarma iliskin belirsizlikleriyok
etmek veyatesebbiislerin ticari davramiglarin etkilemek elmalidir,

ATAD in uyumlu eylemin unsurlarin: bu sekilde agiklamas: bugiin
Tirkiye’de uyumiu eylem karinesi altinda cezaya yol agmaya kafi goriilen baz
sartlarda “uyumlueylem” iddiasiyla sorusturma yiiriitlilemeyecegini géstermekle
birlikte. ashinda “dolayli iletisim™in soyut bir kavram olmasi dolayisiyla bu dava AT
rekabet hukukunda da tam bir netlik olugturamamigtir.

Komisyon'un kagit hamuru pazarina iliskin olarak 1984 yilinda almis
oldugzu Wood Pulp 11 kararinda'*® ise 41 kagst hamuru Greticisi ve iki birligin 1975-
1981 yillars arasinda uyumlu eylem igerisinde olduklarina karar verilmigtir.
Kararda, fiyat artiglanimn oligopolistik pazarlarda gozlenen bilingli paralellikie
agtklamanin miimk in olmadiy, “Ureticiler arasinda toplantilar yapildig ina iligkin
belgelerin varlifinin ve ileriye ynelik olarak yapilan fiyat agiklamalarinin pazar
yapay olarak seffaf hale getirdiginden bahsederek tireticiler arasinda bu sekilde
dolayh iletisim kuruldugu” belistilmistir,

Komisyon'un bu kararma kargi kagit hamuru fireticileri ATADa
basvurmuslardir, ATAD konu ile ilgili olarak ekonomistlere pazara iligkin bir
inceleme yaptirmis ve bunun sonucunda Komisyon'un alsine pazarin yapay
nedenlerle degil yapisindan kaynaklanan dogal nedenlerle seffaf hale geldigini ve
bu nedenle pazardaki paralel fiyat hareketlerinin oligopolistik bagimlibik ile
aciklanabilece@ini belirterck Komisyon kayarimin biiyiik bir béliimiimit iptal etmigtir,
Ayrnica ATAD, Komisyon'un bilgi degisimine iligkin buldugu dokiimanlar tlim
tesebbiisler ile iliskilendirmesini hatali bularak bu belge ve dokiimanlar: yaptig
degertendirmenin diginda birakmistir, 131

% 45121975 tarihli Komisyon Karan (“Suiker Unie Karar™); ve 40-48,50,54-
56,111,1138114/73 sayil: ATAD Karari, [1975] ECR 1663.
0 19.12.1984 tarihli Komisyon Karari, {"Wood Pulp Il Karan™) 1985 OJ L 85/1
' 31.03.1993 tarih ve C-89/85 sayih ATAD Karari, [1993] ECR 1307
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2000 yilinin Mart ayinda kartel siiphesi itzerine Danimarka’da biyiik bir
bira iireticisi olan Carlsberg ile Almanya’nin biiyiik bira ireticilerinden biri olan
Heineken arasinda pazar paylasiminailiskin biranlasmanin varliiniarastirmak
icinyapilanyerinde incelemelerde Komisyon 1994 yilinim Agustos ayinda yapilan
bir toplanti note da dahil olmak tzere her iki tesebbisiin arasinda yapilan
gortsmelere iligkin birtakim belgeler bulmustur.

Bulunan bu belgeler dogrultusunda Komisyon, tesebbiislerin Roma
Anlagmast’nin 81. maddesini ihlal eder nitelikie biranlagma veya uyumiu eylemin
taraflar oldugunu bélirten bir sorusturma raporu hazirfanmistir, Bu sorugturma
raporuna tesebbiisler tarafindan verilen yazili savunmalarda séz konusu
tesebbiisler arasmda higbir zaman pazar paylagimina iligkin bir anlagma veya
uyumlueylem bulunmadify, tegebbiislerin itke pazarlarina giriglerin her haltikarda
gok zor oldugunu ve bununla birlikte Komisyon®un bulunan delillere dayanarak bu
iddiayr stirdiirmesi  halinde ise bulunan delilerin tegebbisierin  cezai
sorumivluldlanns dogurabiimek igin gok eski ofduunu belirtimiglerdir.

)

Komisyon, taraflarin sundugu yazili savunmalarda yapilan argiimanlara
kars: tesebbislerin birbirlerinin iilke pazarlarinda faaliyette bulummasim
kisitlayacak anlasma veyaeylemlerininihlal oldugunu belirtmis ve bununla birlikte
sorusturmann devam edebilmesi igin sorusturma raporunda belirtilen iddialarin

Dolay:siyla, AT Komisyonu kararlar: altinda uyumiu eylemden ceza
verilebilmesi i¢in paralel davranigin tek mantikli agiklamasimin uyumiu eylem
oldugunun gdsterilmesi ve destekleyici delillere yer verilmesi gerekmelctedir.

4.3. Tiirk Rekabet Hukuku’nda Uyumiu Eylem ve Ispat Uzerine

4

Aslida, son dénemdeki “uyumbu eylem karinesinin ¢iplak kullanimy’
drnekierine gelinceye kadar,”™ Rekabet Kurumgu da pek ¢ok uyumlu eylem
sorugturmasinda, &zellikle zaten elinde delit oldugu zaman, uyumlu eylem
karinesinin asgari kullanim seklini zimni damsiklik durumunu digarida birakacak
bigimde ABD ve AT standartlarina yakim olarak tammlamigtir. Bu duruma iliskin
somut bilgilere asadida yer veritmektedir:

* Komisyon Karari No: |P/02/1603 Tarih: 04/14/2602 {“Carlsberg ~ Heineken Karan")
i3 Ornedin, 13.01.2005 tarihti, 05-05/42-17 sayil Rekabet Kurulu Karan ('Goltag—
Denizli Cimento Karan™) ve 23.08.2005 tarihli, 05-60/896-241 sayih Rekabet Kurulu
Karan ("Maya Karan II”)
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Rekabet Kurulu, Maya lreticilerine karst 2000 yilinda agilan
sorusturmada maya Ureticilerinin fabrika ¢ikis fiyatlarinda goriilen paralellikleri
uyumlueylemolarak degerlendirilmemistir. $6z konusu kararda bu durum;

“Maya direticilerinin - vonetim  merkezierinde  yapilan  yerinde
incelemelerde direticiler arasmda pazarin dzellikle fivatlar bakimindan
belirsizliklerini yok etmeyve yonelik wyumlu eylem olarak kabul edilebilecek
dogrudan va da dolavhi bir iletisime rastlantimapmustir,

Her  ne kadar bulgular  sorusturma acilap  tegebbiislerin
malivetlerden  bagunsiz olarak . puralel  olarak  artrdiklarm ortayg
koymakia ise de pazarm oligopolistik yaprsmm fivat aviiglarinda rakiplerin
izlenmesi gibi bir zorunlulugu gerekli kilmasi, maya greticiler! arasinda
pazardaki belirsizligi yok edecek nitelikie dodrudan ya da dolavh iletisime
! , maya dreficilerinin mava sang fivatlarma wyguladiklan
artislarinm incelemeye alman donem itibarivla DIE ce yayinlanan Tiiketici
Fival endeksindeki arniglarm altmda gergeklesmis olmast sebebivie, bu
artislarn, bir uyumly eylem neticesinde olmadii kanaatine ulagiimistir.

Bu durupmu her biri ihmal edilemeyecek biviklikieki az sayida
greticinin faaiivel gosterdigi, homajen bir malin s6z konusi oldugu ve
oligopolistik ébzellikler gisteren ekmek mayast pazarinda gozlenen paralel
fivat harekederini pazarm yapisindan kaynaklanan, pivasanm “ekonomik
ve rasyonel gergekler’i olarak degeriendirmek miimkiindiir. 3 seklinde
aciklannusgtir.

Buna ek olarak bu tiir oligopolistik pazarlarda uyumlu eylem iddiasinin
ileri stirlilebilmesi igin paralel davramgm Stesinde bagka destekleyici delillerin
varlig) aranmig ve Rekabet Kurulu tarafindan ayni kararda “f/Ofligopolistik
pazartarda  faaliver  gosteren  tesebbiisler  arasinda  gozlenen  paralel
davramsiar, taraflarn wumly eviem  halinde  olduklarina dair dnemli
deliller olmakla birlikte, bunlar baska delillerle desteklenmeksizin tek
baglarma wumly eylemi gostermezler” denilerek belirtilmistir. Bunun da
nedeni “fBJu {ip pacarlarda faafivet gisteren ifesebbiisler onemli kararlar
verirlerken, rakiplerinin muhtemel tepkilerini de giz dniinde bulundurmak
zorundadirlar. Zira, tesebbiistin sdz konusu fiilden elde edecedi kazang,
rakiplerinin o fiile kargt gésterecekleri tepkive baghdir. “Oligopolistik
Bagunlilik” olarak [fude edilen bu dzellik oligopolistik pazarlarda faaliyer

¥ Rekabet Kurulu Karar ro:00-24/255-138, Dosya No: DY/2/A..-89/2 ("Maya Karari [")
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gasteren  tesebbilslerin faalivetlerinde  paralelliklerin ofugmasing  neden
olabilmektedir” sekiindeagiklannusgtir,

Opysa, eski tarihli kararlara bakildiginda, Rekabet Kurulu'nun Otomotiv
Distribittéeleri ile ilgili kararinda yine oligopolistik piyasada indirim dénemleri ve
kampanyalarin ayn dénemde diger piyasa oyunculari tarafindan da uygulanmas
uyumlu eylem iddias: igin yeterli goriilmezken somut bir bulgu veya belgeye
ufastimasi konusunda son derece hassas davraniimistir,

“Oiomotiv - pivasast  tim | dimyada svarly saada ovuncunin
bulundugu oligopolistik yapidaki bir pivasa ozelligi sergilemekle biviikie,
hu sekidrde rakipler arasmda vaprlan anlagma va da wumlu eylemler
voluyla rekabetin yaray olavak svurlarmast sik kargilagtion bir durum
dedildir. Otomoriv pivasasida karsdagilan rekaber ihlallerinin genellikie
dikey kisulamalardan kavnaklandigr gérilmektedir.

Diizenlenen  rapora, toplanan  delillere  ve incelenen  dosya
kapsarmina  gore;  4.11.2004  iarihli  Aksam  Gazetesi'nde  yeyimlanan
Griltekin KARA imzolt haberde yer verilen, Otomotiv Distribiitérier
Derneginde bir araya gelen otomaotiv firmalarwm 2.11.2004 tarikinde
binek otomobillerin OTV oranlarmda yapilan vergi artigmm fiyatlarina
yansttma ve indirim yapmama konuswida ortak karar aldiklary yoniindeki
gazete haberi dzerine yapilan inceleme sonucunda, Olomotiv Distribiitorieri
Dernegi divesi ¢egitli tegebbiislerin 2004 vilt Kasim ve Araltk aylary iginde
indirim  kampanyalar  diizenlediginin . gérilmesi ve  inceleme  konusuna
iligkin olarak somur bir bulgu veya belgeve ulagtiamamas: nedenleriyie
sorustmrma  agrlmasina  gerek  bulunmadigina  OYBIRLIGH ile  karar
verilmistir, nl3s

Benzer bigimde, Rekabet Kurulu’nun sigara pazarma iliskin yapu@
incelemede pazarin oligopolistik yapisindan kaynaklanan bir fiyat takipgiliginin
sabit olduBu ancak bu takipeiligin bu tir seffaf pazarlarda pazarin yapisindan
kaynaklandif: ve salt fiyatlarin tesebbiisler tarafindan takip edilmesinin uyurnlu
eylem sayilamayacag belirtilmigtir. Kararda ayrica uyumtu eyleme iliskin baska
hirbulgunun tespitedilemedigi belirtilerek sikayet reddedilmistir. “Téirkive sigara
pazars, Tekel gibi onemli derecede pazay giiciine sahip olan bir firmanin
bulundugn yoguniagms oligopol pazavdir. Pivasadaki tiim firmalar kendi
Jaalivetlerini rakiplevinin hareketlerini dikkate alarak dizenlemektedirler,
Pazarm stkr oligopel Szelligi olan seffaf bir pazar olmast dolavisivla

% Rekabet Kurulu Karan No: 05-01/8-7 Dosya No: [--04-KOK (“‘Otomotiv Distribitsrleri

Dernedi Karan™)
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tesebbiisler bagia fivar hareketleri olmak tizere birbirlerinin hareketlerini
stirekli olarak gozlemlemekte ve herhangi bir tesebbiisin pivasadaki bir
wygulamasindan kisa zamanda haberdar ofmakiadiiar. Az savida firmeanmn
variiginda karsihklh bagimlilk iliskisi ortava ¢ikmakia bu durum da fivar
karariaring etki etmekiedir. Bahsedilen pivasa yapisi, az sayida firma
arasinda denge olusmasma neden olmakia, fider firman takip edilmesi ve
izlevicilerdenr  birinin  yaptigi - zammn  diferinin dgrenip  onag  uygun
davranmasma yol agmaktadir,

Diizénlenen rapora ve incelenen dosya kapsamina gdre; PMSA Philip
Mortis Sabanci Pazarlama ve Satig A.S., JT1 Tiittin Uriinleri Pazarlama A.S.,
Téitiin, Tatin Mamulleri Tuz ve Alkol Isletmeleri A.S, ve British American
Tobacco Exports B.V. unvanli firmalarin sigara fiyatlarina birlikte yaptiklart zam
uygulamalarina yonelik oclarak Onaragtuma yapilmasina veya sorugturma
agtimasima yer olmadigina ve gikayetin reddine, QYCOKLUGU ile karar
Vez'ilmimir.”m

Rekabet Kurulu’nun uyumiu eylem iddiasim inceledigi bazi kararlarinda
destekleyici delil veva yeterli bir bulgu olmaksizin uyumlu eylemden séz
edilemeyecegine iliskin bazi bagka saptamalar da mevcuttur,

“Pivasada deviet kontrolindeki "TEKEL" Idaresinin (TEKEL Tiitin
Mamulleri, Tuz ve Alkol Isletmeleri Genel Midirlaga) varligi ve faaliyetie
bulunmas:  nedenivle olusan  fivat takipgiligi dolayisivla  tesebbiislerin
paralel  daviawuglar  gdsterdigi ilgili pivasanm  Szellikleri goz  dniine
almarak,  sorusturme  stirecinde tespit _olunan  fiyal  paraletlikierinin
ekonomik _ve rasyonel gerekceler disinda hakkinda sorusturma yiriitiilen

tesebbiislerce 4054 savili Kanun kapsammda ihlal olusturacak sekilde
wynmlu eyvlem yoluyla gerceklestirildigine dair veterli delil bulwnmadigma
dolavisivla  idari para  cezasi  uygulanmasma  gerek  olmadigina
OYCOKLUGU ile karar verildi. ™"

Ay sekilde Rekabet Kurulu agagidaki kararinda da uyumlu eylem
iddiasina iliskin gitglii veri bulunmadigindan Rekabet Kurulu tarafindan kararda
ad1 gegen tesebbiislere kargi sorugturma agilmamasina karar veritmistir.

“Yukarda ver verilen bilgilerin wigmda; Dalsan Algr Sanayi ve
Ticaret A.S. ile Enfegre Harg Sanavi ve Ticaret A.S ‘nin 4054 sayh

1% Rekabet Kuruiu Karan No: 04-31/365-91 Dosya No: 2004-3-37 (“Sigara Karan™)
*7 Rekabet Kurulu Karart No: 02-80/937-385 Dosya No: D3/1/BB-01/2 ("PMSA Philip
Morris — JTI Tatun UrGinleri Karan”) (vurgu eklenmigtir).
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Kanyn 'un 4. mad de . yasaklamms  olan | davramsian
gergeklestirdiklerine iliskin guglii veri bulimmadign anlasildigmdan, bu
tesebhiisler  hakkinda  sorusturma  agitmaswg gerek  olmadi@ina
OYCOKLUGU ile karar verilmistir, "'

ABD ve AT rekabet hukuku rejimlerindeki standartlanin maddi hakikati
arayan her rejimde elzem oldugunun altm ¢izen ve bunun uyumlu eylem
karinesinin varhg sebebiyle degismedigini ortaya koyan bir diger son derece
snemli karar ise Gazete Yayimncilar Karari’dir. Maliyetierin farkli oldugu oligopol
pazardaki tesebbiislerin fiyat paralelligi olayinda fiyatlarin rekabetin kisitlandi 31,
engellendigi ve bozulduBu piyasalardaki duruma benzemesi uyumlu eylemin
ortaya konulmasinda yeterli bulunmans, “tegebbislerin bagimsiz sekilde
davranmasim engelleyen bir iligkinin ortaya konulmasi gerektigi” belirtilmis ve bu
yondeki arastirma sonucunda destekleyici delilier ile uyumlu eylem iddias
desteklenerek tesebbiislerin  uyumlu eylem i¢inde bulunduklarma kanaat
getirilmistir. Onemisebebiyle bukarardandetayli biralintt yapilmustir, Buna gore:

1

“Sorusturmamn  konusu wywmly evlem ile satg fivatunn  tespit
edilmesidir. Bir fiilin uwyumiy eylem olarak nitelenebilmesi i¢in su unsuriarin
bulunmasi gereklidir:

Taraflar arasinda genellikle sozli yva da yazilt sekilde ifade
edilen toplanitlar, tartismalar, bilgi degisimi veya arastirmalart
iceren olumlu temaslar olmalidir.

- By temas; pazar daviamsn efkileme ve dzellikle bir tegebbiistin
gelecekteki  rekabetei doveamgiun belivsizliginin Gneeden ortan
kaldirma amact tasmmalt.

- [lgili tesebbiislerin ticari davramglarin, tam olarak rekabelci
etkiler tarafindan belivlenmeyecek bir sekilde ofusturma ya da
degistirme etkisi olmalidur.

Burada onemli olan, tesebbiislerin,  rakiplerinin  gelecekteki
davramglarpn  égremmeleri  ve  pazardaki  belirsicliging ortadan
kaldwilmasidir.

Usimlu eylem vakalorinda onemli bir sorun da  tegebbiislerin
wpumlu evlen icerisinde olduklernn tespiti ve ispatichr. 4054 sayrly Kanun
pivasadaki fivai degisimlerinin veya arz ve falep dengesinin ya da
tesebbiislerin fualiver bolgelerinin rekabetin engellendii, bozuldugu veya

% Rekabet Kurubu Karan No: 03-78/948-392 Dosya No: 2003-1-48 (vurgu eklenmistir).
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kesitlandidr phyasalardakine  benzerlik gostermesi halivi wvumlu eyleme
karine gistermis ve ekonomik ve rasyonel gerekgelere davanarak wyumliu
eviemde bulunulmadigoun ispatint taraficra biraknngtir. Ancak, burada
oldugu gibi  bir  fivar  belivleme olavinda,  fivar rfespitinin_ rekabetin
fisitlandigr pivasadardaki evlemiere benzerliginin oriayva komulmasi yelerli
degildiv.  _Bunun  vamsua, fesebbiisler _arasinda _kendi  bagmmsiz
davrgmsienm engelleyven rekabergi sarilar alimda olmamast gereken bir
iiskinin ortaya kommast da gereklidir.

Uhvumlu - Eviem  hdalinin tespitinde  dig  temel  bulgunun  oriava
clhartimast yvelerlidiv. Bu bulgular:

i~ Rakip regebbiisler arasinda bir iligkinin variigi,

i~ Rakip tesebbiisler arasinda ortak tovir sonucuny doguran ve
diger rakip lesebbiislerin hareketlerini etkileyen davramslari
variigi,

iii- Rakip tesebbiisler crasinda bagimsiz hareker etme durumumun
ortadan kalkiigr durumlarm varligi,

Pardlel fivatlandirmamn zorunlu olmadi, siyvasi gazetelerde ve
spor gazeielerinde ¢ok kisa dénemler harvicinde, fivatlarm birbirine ¢ok
yakin hatra fivat artis oran ve tarihlerinin aym oldugu fespit edilmigtir.
Fiyvatlarin birbirleri ile bir iliski igerisinde olduklar bu durum, hesaplanan
korelasvon katsayilart ile de gisterilmistir,

Haklarnda  sorusturme yiritiiten  taraflorm genellikle  malivet
rakamlarinm birbirlerinden  farkli oldugu  gorilmektedir. Bu  nedenle,
gazete fiyatlarimm vy seviyede tutulmasmm malivetlerin ayn oldugu
gerekeesine dayandirilmast miimbkin gorilmemekiedir.

Ay sekilde, tirajlary, dolavisivia gazete sany gelivleri birbirine
vakin olan ancak reklam gelirleri birbirinden forkl olan Hirrvivet, Millives
ve Sabahr gazetelerinin fivatlarin aywr sevivede (utmalarvn, fivatlarm aym
giinde ve aym oranda artirmalarun benzer malivetlere dayandirmalarmmn
ekonomik ve rasyonel bir gerekee olarak kabul edilmesi miimbkiin degildir.

Dagiim kanalt ve bayiler aractligy ile rakibin fivat stratefilerinin
agrenildigi, bu nedenle de fivar artslarvun avar tarihe denk  geldigi
savimmast ise, vapilan fivar artiglarvnn, raporidrier findan  yapilan
yerinde inceleme esnasinda elde edilen ve flval degisikligi yapilacaging
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iliskin _ bilgiler  igeren  toplann  notlarmdaki  tarihlerden.  sonrg
gergeklesmesini_aciklamakian wzakiir,

Ozellikle 1997 yihinda, tavaflarea fitlen  wegulanan  fivatlarm,
enflasyvon ve hammadde fivatlormmn yitkselmesi sonucu ortayva gikain maliyet
artislariyla da agiklanmas) mibmkiin degildiv. (tinkii, daha once beliviildigi
gibi, bu denemde fivatlar oldukea yiiksek oranlarda asage ¢ekilmis ve bu
durum yaklagtk on ay kadar devam etmistiv. Bu donemde ortava ¢ikan fivar
diigiisleri ve vil sonuna dogru tekrar indivim oncesindeki fivat seviyesine
vitkselme de taraflorun benzer maliver vapilaria sahip olmalart' ile izah
edilemeyecektir.

Sorusturmaya  konu  ginlik siyasi ve spor  gazeteleri pazarlari
oligopolistik bir gzellik tagimakiadir. Her iki Grubun da ilk madde malzeme
teminini yuridismdan saglamalar nedenivie benzer malivet vikii ife karsi
karsiva  kalacaguu  distinmek  vanhs  obmamakly  bivlikte  eksik  bir
degerlendirme olacakur. Bu noktada, gazete sekiéri ile ilgili tespitler de
dikkate alindiginda,  dzellikle  reklam  gelivlerindeki  farklthigim  maliyet
vaplarma ve dolawsivla fivara etki edecegi gozden kagirilmamalidir. Bu
nedenle malivetlerin belli kalemlerinin benzer olmasy, iki grubun belli
donemlerde avim flval diizevinde satilmasing (hatta bazi tarifilerde aym giin
ve oranda artis yapidmasim) haklr cikaracak nitelikte degildir.

Ulasilem  ekonomik sonuglar bir yana, gruplar arasmda oéeffrkfe
gazele fivatlaruun belirlenmesivie Hgili toplantlar yapiddigr, bu.
kararlar alimdig b gegirildisl dikkate almdifinda, gr
arasuidea ginliik 50 v gaceleleri pacarmda ishirligi olduu agikir,
Bu ighirligi ve vaplan f()p[anf.'fw firmalar arasida rekabetin temelini
olusturan  "hagimsiz  olarak  karar  alma’  gerekliligini oriadan
kaldwmakiadir,  Her firmamn iginde Pulundugu pazarin gereklerine gére
davramslaron helirleme dzgivliigi ticari havatn bir geredidiv. Ancak,
taraflarin bir araya gelerek pivasa sistemi tarafindan belirlenmesi gereken
fivat gibi unsuriar konusunda karar vermeleri pivasa sisteminin igleyigini
engellemektedir, Dolovisnida,  rakip  firmamn  gelecekte  nasi
davranacagnun  bilinememesi nedenivle var olan  belivsizligin oriadan
kaldirdmast,  pivasadaki  aktorlerin, talep  yonlii - etkileri  kararlarinda
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dikkate  almavacaklar:  anlaming  gelmektediv. Bu  dwrum da  rekabetin
L p hi Al w139
engellendigi pivasalarm tipik bir érnegini olusturur.

Dolaysiyla, ashinda yukarida yer verilen tiim kararlarda da goriildiigi
{izere, uyumiu eylem meselesi ABD rekabet hukuku rejiminde, AT rekabet
hukuku rejiminde ve epeyce bir siire Tiirk rekabet hukuku rejiminde benzer
bigimlerde ele ahnms vefakat daha sonra Rekabet Kurumu’nun yakm tarihli
kararlarlyiam bu konuya iliskin farkli ve daha da agresif bir “uyumiu eylem
karinesi™ yaklagim gelistirilerek bu ¢alismada lartigtigimiz ¢esitli hususlarm
dikkatle ele alinmasin gerektiren bir nolktaya gélinmistir,

5. SONUC YERINE

Uyumlu eylemlere hangi politikalar ve standarttar dogrultusunda
yaklasilacag zaten tiim diinyada rekabet hukuku 6gretisinin en dnemli konu
bagliklarmdan biri halini almigtir. Bu sebeple, Rekabet Kanunu’nun 4. maddesinde
yer verilen ve bagka iilke mevzuatlarinda bulunmayan bir imkan mevcut da olsa,
sonugta hem uyumlu eylem karinesinin sorugturmays gevreleyen sartlara uygun
ve Blgiili kullanilmast hem de sorugturmadaki dogru amaca hizmet etmek yerine
uzun vadede refahi azaltici etki yaratma tehdidi yarattigs durumlarda terk edilmesi
Rekabet Kurumu'nun birincil  vazifelerindendir. Bir rekabet hukuku
sorusturmasmdaki maddi hakikati bulma amac: ve tegebbiisleri piyasanmn
yapisindan dolayl cezalandirmaktan kaginma 6zeni aynt kabul edilebilecekse, ki
ayni kabul edilebilecegi iimit ediimektedir, ispat standardi ayni sartlar altinda baz
rekabet hukuku diizenlerinde daha da yukari gekilirken diger bir rekabet hukuku
diizeninde bu standards iyice asagi ceken yeni yorumlara imza atilmas tercihinin
dikkatli bir hukuki ve ekonomik ¢6ziimlemeye tabi tutulmasi gerekmektedir.

Rekabet hukukunun bu en getin alanlanndan birinde, yani gizli
isbirliklerinin cezalandirlmasmailiskin sininn ¢izilmesi konusunda, kolay etiketlere
bagvurmak ve uyumlu evlem karinesinin giplak kullanmmuine tek bagina ispata
yeterli gbrmek bu alandaki sofistike meseleleri ¢ézmeyecek, ancak gegici bir
siireyle ve muhtemelen hatali olarak o meselelerin Ustiinii Srterek pazarlardaki
tesebbiisleri de o siire boyunca daimi bir ceza tehdidinin altina siirlikleyecektir,
Dolayisiyla, artik rekabet hukuku doktrininde genel olarak “oligopol sorunu®
olarak bilinen mesele de dahil olmak iizere, pazardaki tesebbiislerin “anlagma”

¥ Rekabet Kuruiu Karart No: 00-26/291-161 Dosya No: D2/2/S.YA.-09/1 ('Gazete
Karan”)
“® Ornegin, 13.01.2008 tarihli, 05-05/42-17 sayll Rekabet Kuruiu Karan ("Goltag -
Denizli Cimento Karar”) ve 23.09.2005 taribli, 05-60/896-241 sayil: Rekabet Kurulu
Karari ("Maya Karari 11"}
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diizeyine varmayan paralel davranslanyla ilgili olarak, “uyumlu eylem
karinesi”nin varlifinaragmen, daha 6zenli biruygulamarotasi giziimesi gereklidir.
Bunun ilk minik ve yapictadimmiatma fimidinde olan bu ¢alismada, uyum{u eylem
karinesine dayali uygulamanin dikkatle gdzden gegirilebilmesi i¢in gerekli baz
¢izlimlemelere yer verilmistir.

Uhmit ediyoruz ki, bu galismada, herhangi bir irtibat delili ortaya
koymadan, sadece pivasasonuclarindan kalkinarak ihlal sonucuna varmanin, yani
karine hitkmiinl ¢iplak bir bicimdekullanmamn, beili bagh uluslar aras:
uygulamalara uymdyan ve pek de gériilmemis ve denenmemis bir girisim
oldugunu gésterniis bulunuyoruz.

Bu ¢aligmada sundugumuz analiz, ayni zamanda karinenin bu tirkuliaman
ile, uyumlu eylem tanmmmin da uluslar arasi uygulama ile karsilastirildiginda daha
belirsiz bir hate geldigini, ve tanimlanmaya muhtag oldugunu da ortaya
koymaktadir. ABD nin rekabet hukuku uygulamasimda agik bir bigimde, Avrupa
Birligi uygulamasinda ise en  azindar ispat igin gerektirdigi deliller itibariyle,
dolayll veya dolaysiz iletisim icermeyen koordinasyon bigimleri rekabet ihlali
saytlmamaktadir. Oysa karine mantifinm ¢iplak kullanilmas: halinde durum o
kadar agtk olmayacaktir. Yukanda da sordugumuz gibi, karine neyin karinesi
olacaktir? Zmmni damsikligin mi, yoksa ashinda ispat edilemeyen veya hakkinda
delil bulunamayan ama tesebbiislerin davraniglarini koordine etmelerine yarayan
bir irtibatin nu?

Buikigdzlem, karine hiikmii hakkindaki tartismaya Rekabet Kurumu’nun
da katilmasinin ne kadar 6nemli oldugunu géstermektedir. Eger bu tartismanin
verimli olmasl isteniyorsa rekabet Kurumu’nu su konular hakkindaki goriiglerini
ortaya koymasi yararli olacaktr:

Rekabet Kurumuuyumlu eylem deyiminden ne anlamakitadir?

Zimui danigiklik, yani tesebbiislerin aralarinda koordinasyon veya bir irade
birligi saglamaya yarayacak herhangi bir dogrudan veya dolayh bir fletisim veya
irtibat iginde bulunmadan piyasadaki hareketleri yolu ile koordinasyon saglamaya
calismalar, rekabet hukukunun ihlali midir?

Utuslararasi uygulamadan ciddi bir bigimde uzaklasmanin analitik temeli
nedir? Karinenin mevcut hali ile ¢iplak bir bigimde uygulanmasi halinde 1. tip
hatalardan nasil kagilacaktir?

Burada bir noktanin attim gizmenin yaran vardir Kuskusuz, Tiirkiye’de
rekabet hukukunda herhangi bir yorum ve uygulamanin ABD veya Avrupa Birligi
veya herhangi bagka bir drnekten uzaklagmasimn tek bagina elestirilecek bir yani

I



yoktur. Eger uluslararasi drneklerin hatali oldugu veya yeni gelismeler karsisinda
yenilenmeleri gerektigi kanisina varilirsa tabii ki bu 6rneklerden farkli yorum ve
uygulamalar gelistirmek dogru ve gerekli olacaktir. Ayrica uluslar arasi 8rnekleri
sorgulamadan kopya etmenin kendi bagina sakincali oldugu ve entelektiiel
tembetiige vol agacag) da agiktir, Ancak, dzellikie ABD ve Avrupa Birligi
uygulamalarinin uzun yillar alan bir deneyim ve 8frenme sonucunda olustugu,
ciddi bir ekonomi ve hukuk birikimi temeline dayvandigs, bu temelin olusmasinda
akademik ditnyanin dnemli bir katkisinin oldugu da gézden uzak tutulmamalidir.
Dolayistyla, bu drneklerden oiddi bir bigimde uzaklasan bir yorum: ve uyguiamaya
gegmeden Once bu gegigin neden yapildigi, Srneklerin hangi agilardan yetersiz
oldugu, gelistiriten yeni yorum ve uygulamanin bu yetersizlikleri nasit giderdikleri,
ne tiir yeni riskler igerebilecekleri gibi konularm agik bir bigimde tartigilmasi ve
ortaya koyulmasi yararh olurdu.

RKHK nun tasarumi sirasinda béyle bir analitik ¢aban muhtemelen
gdsterilmistir ancak bu tartigmalar kamuoyuna yansimamustir, Simdiye kadar bu
pek onemli degildi ¢linké her ne kadar kanun karine hikmiintn burada
taimlandi81 anlamiyla ¢iplak bir bicimde kullaniimasina izin veriyor ise de
uygulama zaten Avrupa Birligi uygulamasina yakindi. Oysa gimdi durumun
degistigi goriilmektedir. Bu degisiklik hakkinda Rekabet Kurumu yukaridaki
sorulari cevaplayan bir gerekgelendirmeyi heniiz yapmanustir, yapmass gereklidir.

Karine hitkmiintin ¢1plak kullanimimn sik bir bigimde birinci tip hataya yol
acabilecegi konusunda bir gérils birliginin olugmast haiinde, 0 zaman muhtemelen
ilk tartigilacak konu, “benzeme sarti™nin yam sira birinci tip hatalar asgariye
indirecek baska sartiarin olup olmadigidir, Ornegin, uyumlu eylemin farkl
boyutlan hakkinda farkl tetikleme sartiarmin olmas: faydal olabilir mi? Bizzat
benzeme sartimn kendisi farklr bir bigimde formiile edilebilir mi? Karine gibi bir
hitkmii kullanmanin esas amaci ikinei tip hatalan azaltmak ise bu tip hatalar esas
hangi tiir sartlar altinda daha muhtemeldir? Fiyat paralelligi veya paralel fiyat
artis1 bunlardan biri mi? Bu tiir sorularin gogalmasi, ve bunlara cevap bulmak
fizere bir tarugmann siirdiirlimesi karinenin gdzden gegirilmesinde yararh
olacaktir.
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