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İLK YAZI
REKABETÇİLİK-VERİMLİLİK VE EKONOMİK ÖZGÜRLÜKLER 
Prof Dr. Erdal TÜRKKAN
Rekabet Derneği Kurucu Başkanı

EDİTÖR’den...
Dünya Ekonomik Forumu tarafından geliştirilen küresel rekabet raporunda rekabetçilik kavramı, “bir ülkenin verimlilik düzeyini belirleyen kurumların, politikaların ve ilgili unsurların bütünü şeklinde tanımlanmıştır (1). Bu tanımda dikkat çeken üç önemli özellik vardır. Bunlardan birisi rekabetçiliğin ülke düzeyinde tanımlanmış olması, ikincisi rekabetçiliğin verimlilikle ilişkilendirilmiş olmasıdır. Üçüncü özellik ise verimliliğin kurumlar, politikalar ve çeşitli gelişmişlik ve etkinlik göstergeleriyle ilişkilendirilmiş olmasıdır. Verimlilik kavramının ülkelerin sahip oldukları faktör donanımı ile birlikte refah düzeyini temsil ettiği varsayılmaktadır. Bu çerçevede hesaplanan Küresel Rekabetçilik Endeksi’nde ülkelerin aldıkları notlara göre sıralanması yoluyla uluslar arası rekabet gücü kıyaslaması yapılmaktadır. Örneğin Türkiye 2009 -2010 değerlendirmesinde 7 üzerinden 4,1 not alarak dünya klasmanında 61. sırada yer almaktadır.  İsviçre ve ABD ise yaklaşık 5,9’ luk bir reytingle dünya sıralamasında birinci ve ikinci sıraları işgal etmektedir. Şüphesiz bu tanımlama ve yaklaşım kendi içinde bir tutarlılığa ve işlevselliğe sahiptir. Ancak bu tanımlama rekabet süreçlerinin, rekabet ortamının ve sonuç itibariyle rekabetçiliğin ruhunu ve özünü yansıtmamaktadır. Bu nedenle de bu endeks yoluyla yapılan ölçümler ve mukayeseler rekabet politikaları açısından güvenilir bir yol gösterici olmayacaktır. Bu noktada karşımıza çıkan soru, rekabetçilik kavramına rekabet süreçleri, rekabet ortamı ve geniş ve dar anlamda rekabet politikaları ile daha kolay bağdaştırılabilecek alternatif bir tanım verilmesinin mümkün olup olmadığıdır.

 Rekabetçilik kavramı özünde, verimlilikten çok ekonomik özgürlüklerle ilişkilidir. Bu bağlamda rekabetçiliği bir ülkedeki mal hizmet ve faktör piyasalarının serbestçe çalışmasını ve bu piyasalardaki teşebbüslerin ve tüketicilerin tercihlerini özgürce yapabilmelerini  sağlayan kurumlar ve politikalar bütünü olarak da tanımlamak mümkündür. Böylece rekabetçiliğin ekonomik özgürlüklerle ilişkilendirilmesi toplumsal refahla bağlantı kurulmasını da kolaylaştırmaktadır. Çünkü özgür seçim, özgür teşebbüs ve serbest piyasa, toplumsal refahın maksimizasyonunu hem arz yönüyle hem de talep yönüyle garanti altına almaktadır.

Aslında Dünya Ekonomik Forumu’nun Küresel Rekabetçilik Endeksi’nin hesaplanmasında esas aldığı değişkenlerin (bileşenlerin) önemli bir bölümü şu veya bu biçimde ekonomik özgürlüklerle ilişkilidir. Bu endeksin hesaplanmasında kullanılan 111 değişkenden büyük bir bölümü ekonomik özgürlük endeksinde kullanılan değişkenleri esas almaktadır. Öyle ki Fraser Enstitüsü’nün hesapladığı Dünya Ekonomik Özgürlük Endeksi’nde ilk sıraları alan ülkeler Küresel Rekabet Endeksi’nde de bazı küçük farklılıklarla ön sıraları paylaşmaktadır. Aynı şekilde Dünya Ekonomik Özgürlük Endeksi’nde en geri sıralarda yer alan ülkeler Küresel Rekabetçilik Endeksi’nde de geri planda kalmaktadır. Türkiye, 2007 yılı itibariyle ekonomik özgürlükler konusunda 10 üzerinden 6,2 'lik bir notla dünya sıralamasında 141 ülke arasında 88. sırayı işgal etmektedir. (2)

Küresel Rekabetçilik Endeksi’nde ekonomik özgürlük göstergeleri yanında eğitim, sağlık temel fiziki altyapı, teknolojik altyapı,  iş dünyasının gelişmişlik düzeyi ve inovasyon gibi bazı ek değişkenler vardır. Ancak Ekonomik Özgürlük Endeksi’nin anlamlılığını test etmek için yapılan çeşitli çalışmalar, bu değişkenlerin düzeyinin de geniş ölçüde ekonomik özgürlüklerin gelişme düzeyi ile ilişkili olduğunu ortaya koymaktadır (2). Diğer bir ifade ile rekabetçilik  endeksinde yer alan eğitim, sağlık, altyapı, iş dünyasının gelişme düzeyi inovasyon gibi değişkenlerin düzeyi  de geniş ölçüde ekonomik özgürlük düzeyi ile  ilişkilidir. Aynı şekilde Dünya Yolsuzluk Algılamaları Endeksi’nde yolsuzluklara en az muhatap olan ülkelerin yine ekonomik özgürlük endeksinde ön planda olan ülkeler olduğu görülmektedir ( 2009 Yılı itibariyle Türkiye bu alanda da 181 ülke arasında 61. sırayı işgal etmektedir).

Rekabetçilik olgusuna verimlilik odaklı yaklaşım ile ekonomik özgürlük odaklı yaklaşım arasında tayin edici faktörler açısından büyük benzerlikler ve paralellikler olmakla birlikte, önemli farklılıklar ve zıtlıklar da vardır. Rekabetçilik olgusuna verimlilik odaklı yaklaşım, rekabet gücünün arttırılmasında dar ve geniş anlamda rekabet politikalarıyla hiçbir şekilde bağdaşmayan arayışlara yeşil ışık yakabilmekte veya yakıyor şeklinde algılanabilmektedir. Çünkü rekabetçiliğe verimlilik odaklı yaklaşımda en rekabetçi ülkeler sıralamasına, ekonomik özgürlükler açısından çok ileri durumda olmayan bir iki ülkenin girmesi mümkün olabilmektedir. İşte ekonomik özgürlükler dışındaki performanslarıyla ön plana çıkabilmiş bir iki ülkenin örnek alınması, karar alıcıları dar ve geniş anlamda rekabet politikaları ile bağdaşmayan arayışlara itebilmektedir. Rekabetçiliğe verimlilik odaklı yaklaşım, “küresel düzeyde rekabet gücünü arttırabilecek tüm piyasa dışı mekanizmaları harekete geçirmeye ve kamunun kaynak tahsisini bu çerçevede yönlendirmesine açık olabilmektedir. Bu yaklaşım küresel rekabetin, ülkeler arsında bir rekabet gibi algılanmasına yol açarak, ülke düzeyindeki dezavantajların esas itibariyle kamu inisiyatifi ile aşılması beklentisini yaratabilmektedir. Bu yaklaşım ulusal şampiyonlar yaratılması için rekabet politikalarında gevşemeler yapılmasını rekabetçiliğin önemli bir koşulu olarak algılayabilmektedir.

Daha da önemlisi rekabetçiliğe verimlilik odaklı bir yaklaşım, teşebbüslerin ülkelerinde karşı karşıya oldukları bazı özgürlük kısıtlamalarını verimlilik arttırıcı bir faktör gibi algılamalarına yol açabilmektedir. Bu durumda ekonomik açıdan özgür olmayan bir ülkede rekabetçiği arttırmanın yolları aranırken özgürlüklerin geliştirilmesi opsiyonu yerine kamunun sağlayacağı ek rekabet avantajlarına odaklanılabilmektedir.    

Rekabetçik olgusuna ekonomik özgürlükler temelinde yaklaşım ise rekabetçiliği her şeyden önce firma düzeyinde ve piyasalar düzeyinde algılayacak, ulusal düzeyde rekabet algılaması ise rekabet ortamının geliştirilmesi ve korunması noktasına odaklanacaktır. Ekonomik özgürlüklerin ön plana çıktığı bir rekabetçilik anlayışında firmalar, rekabet üstünlüğü sağlayabilmek için hem ulusal, hem de küresel düzeydeki tüm fırsatlardan en üst düzeyde yararlanabilmek için ekonomik özgürlüklerden de en ileri düzeyde yararlanmak durumunda olacaklardır. Aynı şekilde ekonomik özgürlüklerin ilgili piyasalar düzeyinde yaratacağı rekabet,  firmaları hem yapısal bir rekabete hem de fiyat ve kalite rekabetine zorlayacaktır. Yine bu yaklaşım çerçevesinde firmaların hem verimliliklerini arttırmada hem de inovasyon yeteneklerini geliştirmede esas itibariyle ulusal ve küresel düzeyde karşı karşıya oldukları rekabet baskısı etkili olacaktır. Nihayet ekonomik özgürlük odaklı bir yaklaşım inovasyon süreçlerini harekete geçiren en önemli mekanizmanın özgürlükler olduğu gerçeğinden hareketle ekonomik özgürlükler kadar siyasal özgürlüklerin gelişmesine de birinci derecede önem atfedecektir.  

Yukarıdaki analizler çerçevesinde rekabetçilik kavramına yaklaşırken verimlilik odaklı yaklaşımın da esas aldığı özgürlük değişkenlerine öncelik ve ağırlık verilmesi veya bu analizin mutlaka ekonomik özgürlüklere doğrudan atıf yapan ölçümlerle birlikte değerlendirmeye alınması gerekmektedir. Önemli olan husus rekabetçilik kavramının verimlilikten çok ekonomik özgürlüklerle ilişkili olduğunun bilincinde hareket edilmesidir.  

 Bakınız:

(1) World Economic Forum:The Global Competitiveness Report. 2009-2010.

 (2) Fraser Institute, Economic Freedom of the World 2009 Annual Report ,Sept 14, 2009.
MAKALE
ABD HUKUKUNDA LEEGIN KARARI VE SONRASI
ASIRLIK UYGULAMA SONA MI ERİYOR?

Yard.Doç.Dr. Gamze Aşçıoğlu ÖZ
ODTÜ, İİBF Öğretim Üyesi                                                       
Küreselleşmenin etkisiyle rekabet hukukunun da küreselleşmesi dikey anlaşmalar konusundaki düzenlemelerle hukukta bu yeni kavramlar üzerinden ortak bir lisan oluşmasını sağlamıştır. Nitekim bugün rekabet hukuku sistemlerinde farklı düzenlemelere tabi olsalar bile, yatay-dikey anlaşma, münhasırlık koşulu, bağlama anlaşmaları denildiğinde, bu kavramlar hemen her hukuk sisteminde aynı şekilde tanımlanmaktadır. Bu kavramların tanımlanmasında her ne kadar ortak bir lisan kullanılıyor olsa da aslında anlaşmaların pazardaki etkisi ve dolayısıyla bu kavramların yorumu büyük ölçüde ulusal rekabet örgütü ve yargı organlarının yorumuna bağlıdır.

Dikey anlaşmalarda yer alan ve etkileri itibarıyla pazar koşullarına bağlı olarak rekabeti sınırlandırabilecek nitelikte olan rekabet sınırlamalarının belli başlıları, rekabet yasağı (non-compete; single branding); münhasırlık (exclusivity); bağlama (tying); dağıtımın sınırlandırılması (restraint of distribution); yeniden satış fiyatı (resale pricing), pazarın bölünmesi (partioning of the market) olarak sıralanabilir. Bununla beraber kategorik olarak bu anlaşmaların iktisadi açıdan ilgili piyasadaki etkileri dikkate alınarak yapılmış genel bir tanımlama olup, piyasa aktörleri arasındaki bütün anlaşmaların rekabet üzerinde etkileri birbirinden farklıdır. 
Anlaşma taraflarının sözkonusu ticari ilişkide birbirlerine karşı piyasadaki konumlarına bağlı olarak ortaya çıkan bir başka kavram da “dikey anlaşma”dır. Dikey anlaşmalar bakımından ise hukuka aykırılığı belirleyen her zaman bizatihi anlaşmanın varlığı değil, içeriği ve pazardaki etkisidir. Taraflar arasında bir anlaşmanın varlığı, icap ve kabulün ispatı yatay anlaşmalar bakımından ihlalin varlığına işaret ederken, dikey anlaşmalar bakımından icap ve kabul, varlığı zorunlu unsurlar olup, tek başına ve kendiliğinden ihlalin varlığına işaret etmez. Örneğin rakipler arasında fiyatın birlikte belirlenmesi yatay anlaşma olduğundan per se ihlal olarak değerlendirilmekteyken, dikey anlaşmalar bakımından fiyat anlaşmanın olmazsa olmaz unsurudur. 

II.
Amerikan Rekabet Hukukunda Dikey Anlaşmalar : 

1.
Dikey Anlaşmalar ve Makul Neden (rule of reason)
 Kuralı 

ABD’nde, 1900’lü yıllarda rekabet kurallarının yürürlüğe girmesinin ardındaki tarihi ve ekonomik gerekçeler yatay anlaşmalarla ilişkilidir.  Bu düzenlemeler o dönemde ortaya çıkan rakipler arası rekabet sınırlamaları, yani yatay anlaşmaların pazardaki olumsuz etkileri dikkate alınarak yapılmıştır. Sherman Yasası ile genel olarak rekabeti bozucu anlaşmalar yasaklanmakta ve yatay-dikey anlaşma ayrımı yapılmamaktadır. Buna karşın, münhasırlık koşulu ve bağlama anlaşmaları gibi dikey sınırlamalar o dönemlerde ticari ilişkilerin olmazsa olmazı sayılacak kadar yaygın olup, piyasa aktörleri arasında yapılan sözleşmelerde genel olarak kabul gören hükümlerdir. Nitekim Sherman Yasasının 1.maddesinde rekabeti bozucu anlaşmalar yasaklanmış, ancak Yasada hangi anlaşmaların bu tanım kapsamında olduğuna ilişkin bir düzenleme olmadığından, hangi anlaşmaların rekabeti bozucu nitelikte olduğu hususu yargı kararlarıyla belirlenmiştir. Bu belirlemeyi yaparken mahkemeler
 dikey anlaşmalarda yer alan rekabet sınırlamalarının, anlaşmanın, tarafların ve pazarın koşullarını değerlendirmek suretiyle bu sınırlamaların makul sınırlamalar olup olmadığına dolayısıyla rekabeti bozucu olup olmadığına karar vermişlerdir. Bu niteliğiyle Amerikan hukuku, makul neden/haklı sebep (rule of reason) analizinin en somut uygulandığı konulardan biridir. Bu kural çerçevesinde herhangi bir dikey sınırlamanın rekabete aykırı olup olmadığı ancak piyasadaki etkileri analiz edilerek tespit edilebilir.  

ABD rekabet hukukunda AT rekabet hukukunda olduğu gibi (muafiyet koşullarını düzenleyen) bir katalog uygulaması olmayıp, sistem yargı kararları ile şekillendiği için dikey anlaşmaların piyasadaki etkileri de mahkemeler tarafından araştırılıp değerlendirilerek hükme bağlanmaktadır. Sherman Yasası yürürlüğe girdikten sonra zaman içinde münhasırlık veya bağlama hükmü içeren anlaşmaların tamamının yasaklanması için girişimler olduysa da (Henry D. Clayton tasarısı gibi) bu konuda bir uzlaşma sağlanmış ve sonuçta “rekabeti önemli ölçüde sınırlandırma etkisi olan veya tekel gücü yaratan münhasırlık hükmü içeren anlaşmaların yasaklanması” sonucuna varılmıştır. 

Amerikan rekabet hukukunda dikey anlaşmalardan bahsederken, rekabet kuralları çerçevesinde hukuka uygun olup olmamanın sınırlarını yukarıda belirtilen per se ve makul neden/haklı sebep (rule of reason) kuralı çerçevesinde yapılan değerlendirmelerin belirlediği belirtilmelidir. Bununla beraber bu konuda Amerikan rekabet hukukunda en güncel ve güncel olduğu kadar tartışmalı gelişme asgari yeniden satış fiyatı belirlenmesinin artık per se ihlal olmadığına ilişkin bir mahkeme kararıdır.  

Bu konunun Amerikan hukuku ve yansımaları itibarıyla dünyadaki diğer rekabet hukuku rejimleri bakımından önemini vurgulamak amacıyla yaklaşık bir asırlık uygulamanın kısa tarihçesiyle ele almak gerekirse, ABD’nde dikey anlaşmalarda fiyat tespitine ilişkin kararların öncüsü olan Dr. Miles
 kararıdır. Bu kararın konusu, 1900’lü yılların başında Dr. Miles and Co. Şirketinin dağıtıcılarıyla yaptığı asgari yeniden satış fiyatı belirlenmesine ilişkin sözleşmelerdir. Mahkeme bu kararda, tüm satıcıların yeniden satış fiyatı belirlemesiyle satıcılar arasında bir fiyat karteli olması arasında fark olmadığına işaret ederek bunun hukuka aykırı olduğuna karar vermiştir
.  Kararda bir üreticinin dikey fiyat sınırlaması getirmesinin marka içi rekabeti önlemeyi amaçladığı, buna karşın bu durumda dağıtıcıların çeşitli yatırımlar yaparak üreticiyi desteklemeye çalıştıkları, fiyat rekabeti azaldıkça dağıtıcıların mal veya hizmetin sunumunda fiyat dışındaki alanlarda rekabet etmeye yöneldikleri belirtilmiştir.

1911 yılından 2007 yılına kadar ABD’nde mahkemeler yeniden satış koşullarının ve/veya fiyatın dikey anlaşmalarla tespitinin Sherman Yasasının 1.maddesine aykırı olduğuna hükmetmiştir. Böylece dikey anlaşmalar yoluyla yeniden satış fiyatının (resale pricing) belirlenmesi de ABD rekabet hukukunda 1900’lü yıllardan bu yana per se ihlal sayılmış ve bu yasak yüz yıla yakın uygulanmıştır. Amerikan hukukundaki bu uygulama esas itibarıyla Anglo Amerikan yargı geleneğinin ve rekabet hukuku uygulamasının sonucu olduğunu söylemek mümkündür. Amerikan rekabet hukukunda bir pazar davranışının per se hukuka aykırı sayılabilmesi için, makul neden (rule of reason) testiyle yapılan değerlendirmelere dayalı çok sayıda mahkeme kararıyla bir sınırlamanın her hal ve şartta rekabeti bozacağı tespit edilmiş ise ancak o durumda bu eylemin per se ihlal olduğu sonucuna varılabilmektedir. Dolayısıyla per se ihlal kararlarının temelinde aslında makul neden (rule of reason) kuralı çerçevesinde yapılmış olan çok sayıda iktisadi analiz bulunmaktadır.  

ABD rekabet hukukunun uzun yıllar tartışmasız per se ihlal saydığı dikey anlaşmalar yoluyla yeniden satış fiyatının belirlenmesi yine Amerika Yüksek Mahkemesinin yakın tarihli bir kararında tartışılmış ve bu temel yasağın per se ihlal mi yoksa makul neden/haklı sebep (rule of reason) kuralı çerçevesinde mi değerlendirileceği yeniden tartışmaya açılmıştır
. Bu kararda Yüksek Mahkeme ekonomistlerin sunduğu görüşlere itibar ederek fiyata ilişkin sınırlamaların rekabete olumlu etkileri de olabileceği dolayısıyla per se ihlal olmaması gerektiği görüşünü kabul etmiştir.      

2.
Leegin kararı
 : Asırlık Uygulama Sona mı Erdi? 

Asgari yeniden satış fiyatı (minimum resale price) belirlenmesinde yıllarca kabul görmüş ve tutarlılıkla uygulanmış olan per se hukuka aykırılık ilkesi, Leegin kararı ile yeniden tartışmaya açılmıştır. Buna göre yıllarca per se ihlal sayılan asgari yeniden satış fiyatının makul neden (rule of reason) kuralı çerçevesinde değerlendirilebileceği ve bu değerlendirme sonucunda hukuka uygun kabul edilebileceği hükmü ABD’nde yeni bir tartışma başlatmıştır.

Amerikan rekabet hukukunun 96 yıllık yerleşik uygulamasını değiştiren bu kararda, Leegin, bayilerine yeniden satış fiyatı uygulamaya karar vererek kendisinin belirlediği yeniden satış fiyatının altında satış yapan işletmelere satış yapmayı reddetmiştir. Anlaşmada belirlenen yeniden satış fiyatına uymayan PSKS’ye Leegin’in satış yapmayı reddetmesi neticesinde, PSKS bu uygulamanın rekabet hukukuna aykırı olduğu iddiasıyla tazminat davası açmış ve bu davayı ilk derece mahkemesinde kazanmış ancak Yüksek Mahkeme ilk derece ve temyiz mahkemelerinin verdiği bu kararları iptal eden bir başka karar vermiştir. Bir anlaşmanın piyasalarda etkisinin incelenerek ayrıntılı bir değerlendirme sonucunda tüketicinin zararına veya yararına olacak sınırlamalar hakkında karar verilebileceği ancak bir sınırlama per se hukuka aykırı kabul edilince bu sınırlamanın pazardaki gerçek etkisini inceleme olanağının ortadan kalktığı ifade edilmiştir.  

Kararda yeniden satış fiyatı belirlenmesinin doğrudan hukuka aykırı olmadığı, hukuka uygun olup olmaması konusunda ancak iktisadi etkilerinin değerlendirilerek bir sonuca varılmasının mümkün olması, özetle makul olma (rule of reason) kuralına vurgu yapılarak fiyata ilişkin sınırlamanın gerekçesi ve piyasaya etkilerinin ayrıntılı olarak incelenmesi gerektiği belirtilmiştir. 

Dikey anlaşmalarla yeniden satış fiyatı belirlenmesini ve nihayet per se ve rule of reason kuralı çerçevesinde dikey anlaşmaların değerlendirilmesini esas alan Leegin kararı, rekabet hukukunun dikey anlaşma ve fiyat belirlenmesine ilişkin kavramların ötesinde, her hukuk düzeninde rekabet hukukuna ilişkin olarak tartışma konusu olan daha genel bir başka konuyu gündeme getirmiştir. Bu da sözleşme hürriyetine karşı rekabet hukuku sınırlamaları ve bu sınırlamanın rekabet üzerindeki etkileridir. 

Makul neden (rule of reason) kuralına ilişkin olarak, eğer bu kural rekabet terminolojisiyle tanımlandığında rekabet için iyi olanın hukuka uygun, rekabeti bozanın hukuka aykırı olduğu değerlendirmesi yapılacak olursa, bu durumda iktisatın bu yasal testi doğrudan uygulayamayacağı yönünde eleştiriler de yapılmıştır
. Gerçekten de rekabet hukuku açısından bir anlaşmanın hukuka uygun olup olmadığının belirlenmesi için rekabet üzerindeki etkilerinin incelenmesi gerekir. Dolayısıyla Leegin kararı, olumlu iktisadi etkileri olduğu gösterildiği takdirde, bir dönem (per se) hukuka aykırı olarak tanımlanan eylemlerin artık per se hukuka aykırı olmadığının tartışılabileceğini ortaya koymuştur.  
Ancak karara karşı oy kullanan yüksek yargıçlar karşı oy yazılarında; fiyatın ekonominin merkezi sinir sistemi olduğu ve yeniden satış fiyatı belirlenmesine ilişkin olarak da temel antitröst varsayımının, tüketicinin iyi hizmete karşılık düşük fiyatı tercih eder olduğunu ve bunun da ancak tüketicinin tercih hakkı olmasıyla mümkün olduğunu, bunun için de asgari fiyatı belirleyen anlaşmaların hukuka uygun sayılmaması gerektiğini ifade etmişlerdir. Ayrıca hukuk devleti ilkesinin ulusal kültürün ayrılmaz bir parçası olduğuna işaret ederek sırf bu nedenle yüzyıla yakındır tutarlılıkla uygulanmakta olan ilkenin de değişmesi sonucunu doğuran bir içtihat değişikliğini gerektirecek nitelikte koşulların var olmadığını da belirtmişlerdir.       

Leegin kararı ABD Senatosunu da harekete geçirmiş ve 96 yıllık uygulamaya bu şekilde bir yargı kararıyla son verilmesini engellemek amacıyla (H. Clinton ile birlikte) Senatör Kohl bir yasa değişikliği önerisinde bulunmuştur. Bu öneriye göre, 1.maddeden sonra gelmek üzere Sherman Yasasına aşağıdaki hüküm eklenmesi önerilmiştir: “Dağıtıcı, toptancı, perakendecinin belirli bir mal veya hizmeti belirli bir fiyatın altında satamayacağına ilişkin asgari fiyat tespiti anlaşmaları kanuna aykırıdır”
Böylece bu yasa değişikliğiyle, Leegin kararında olduğu gibi, makul olma (rule of reason) kuralı gereğince asgari satış fiyatı belirlenmesinin pazar üzerindeki etkileri analiz edilerek bu tür sınırlamanın mahkeme kararıyla rekabet ihlali sayılmayabileceği olasılığı ortadan kaldırılıp, bu şekilde fiyat belirlenmesinin yasa hükmü gereği per se ihlal sayılması önerilmektedir. Dolayısıyla dağıtıcı, toptancı veya perakendecinin belirli bir mal veya hizmeti belirli bir fiyatın altında satmasına ilişkin hükümlerin yasa gereği hukuka aykırı olması hükme bağlanıp aksi yönde mahkeme kararlarının yerleşik içtihat oluşturması olasılığının da önüne geçilmesi düşünülmektedir. Buna karşın bu tasarı yasalaşamamıştır. 

Buna karşın Leegin kararını, “ABD rekabet hukukunun yaklaşık yüzyıllık tutarlı uygulamasını bir kenara iterek, belirsizlik denizine yelken açmasına” benzeten Federal Ticaret Komisyonu Üyesi Pamela Jones Harbour, konunun çok yönlü olarak, iktisadi, hukuki ve işletmeler bakımından incelendiği bir çalışmada asgari yeniden satış fiyatı belirlenmesi halinde makul neden (rule of reason) ilkesini uygulamak konusunda Federal Ticaret Komisyonu da dahil olmak üzere hiç bir otoritenin deneyimi ve donanımı olmadığına dikkat çekmiştir
.

Leegin kararının kaçınılmaz etkilerinden ilki artık üreticiler, dağıtıcıların asgari yeniden satış fiyatını belirleyebilecekleridir. Kararın tüketiciler bakımından olası etkilerinden bir başkası perakende düzeyinde fiyatların artabileceğidir
. 

Esas itibarıyla Leegin kararının yeniden asgari satış fiyatı belirlenmesi konusunda önümüzdeki yıllarda Amerikan hukukunda nasıl bir etki yaratacağı konusunda çeşitli yorumlar yapılabilir. Bununla birlikte bu karara ilişkin olarak bu aşamada üzerinde herkesin hem fikir olacağı husus, per se ve rule of reason analizlerinin kapsamının iktisadi analiz ve yargı kararlarıyla zaman içinde değişebileceği hususudur. 

Leegin Kararı sonrasında kararın ABD’nde yasama, yürütme ve yargı organlarında önemli sayılabilecek yansımaları olmuştur. Görev süresi Eylül 2009’da sona eren Komisyoner Harbour, Federal Ticaret Komisyonu ve mahkemelerin bu konuyla ilgili donanımsızlığını çeşitli ortamlarda dile getirmiştir. 

Yasama Organındaki yansımalarını özetlemek gerekirse bu kapsamda 2007’de Senator Kohl’un (co-sponsored H. Clinton) önerisi olan tasarıdan sonra yine aynı Senatör Nisan, 2008’de bu kez İndirimli Fiyatlarda Tüketicinin Korunması Yasasına değişiklik önerisi vermiştir. Temmuz 2009’da da Temsilciler Meclisi Adalet Komisyonunun Yargı ve Rekabet Politikası Alt Komisyonu Raporunu müzakere etmeye başlamıştır. Böylece Senato ve Temsilciler Meclisinde konuyla ilgili müzakereler yapılmakta olduğu ayrıca Eyalet Yasalarında da değişiklik önerileri tartışılmaktadır ve bunlardan Maryland Eyalet Yasası Nisan 2009 yeniden satış fiyatını per se yasaklar şekilde değiştirilmiştir.    
Leegin Kararının Yürütme organındaki yansımalarına baktığımızda Obama Yönetimince atanan Leibowitz (FTC) ve Christine Varney’nin (DOJ) belirsizliğin yasama tasarrufuyla giderilmesi görüşünde oldukları belirtilebilir. Bu konuda ABD Adalet Bakanlığı Antitröst Dairesi (DOJ) Ekim 2009’da bu yeni döneme hazırlık amacıyla bir Çalıştay (Workshop) düzenlemiştir. Eyalet Rekabet Örgütlerinden New York, Michigan ve Illinois da, Herman Miller Inc. hakkındaki 750.000$lık talep yeniden satış fiyatının per se hukuka aykırı ilkesine dayanılarak karara bağlanmıştır. (Mart 2008)    
Ekim 2009 tarihli Çalıştayda yeniden satış fiyatı belirlemenin, rekabet ve tüketici bakımından zararları, yeniden satış fiyatının olumsuz yönleri ve tespitine ilişkin ampirik çalışmalar, Adil Ticaret (haksız rekabetin önlenmesiyle) ile ilişkisi, iş çevrelerinin, sanayinin, üreticinin, dağıtıcının konuya bakış açısı, uluslar arası düzenleme ve uygulamalar ve bunların piyasalara etkilerinin ele alınması ve bu çalışmalardan çıkacak sonuçlarla adil ve etkin bir çözüm önerisi geliştirilmesi karar bağlanmıştır.     
Federal Ticaret Komisyonunda da konuyla ilgili görüş ayrılıkları vardır. Komisyoner Harbour “acil yasa değişikliği öneririken, Komisyoner Rosch “bekleyelim, görelim!” görüşünü temsil etmektedir.  

Bu arada Rekabet Örgütlerinin hem fikir olduğu bir konu “case by case analysis” yapılması gereği, ancak yeniden satış fiyatı belirlenmesinin ne zaman hukuka aykırı sayılma olasılığı olduğuna ilişkin kriterler veya bir karine belirlenebilmesi konusunda tereddütler vardır. 

Savcı Varney, konuya tüketici gözüyle baktığında “Tüketiciler bir mala ödeyecekleri fiyat düşük olduğunda, refah düzeyleri yükselir. Ayrıca sistemde üretimi değil tüketimi arttırmak, teşvik etmek, ticaret sisteminin ana hedefi olmalıdır ve bu da tüketicinin menfaatinedir Rekabet hukukundaki temel amaç tüketici artığının, piyasa gücü olan işletmelere aktarılmasının önlenmesi olmalıdır” görüşünü Çalıştaydaki tartışmaların başında dile getirerek tüketici odaklı bir çözüm arayışından yana olan tavrını ifade etmiştir.  
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MAKALE
TARIM SEKTÖRÜNDE DIŞ PİYASALARA YÖNELİK ALIMLARDA

KARTEL SORUNU

Av.İsmet CANTÜRK

Rekabet Derneği Kurucu Üyesi                                                       
Bilindiği gibi, AB ve ABD’de rekabet kuralları, tarım sektörü için mutlak bir uygulama niteliği taşımamaktadır. Özellikle, AB’de tarım sektörüne ilişkin olarak çok sayıda koruma önlemleri geliştirilmiştir. Türk Rekabet Hukukunun kaynağını oluşturan AB ve ABD ülkeleri düzenlemelerinde, tarım sektörünün, rekabet uygulamaları ve kuralları dışında tutulduğunu görmekteyiz. AB mevzuatında, “Ortak Piyasa Düzenlemeleri” kapsamında yer alan uygulamalarda üreticinin; fiyat, vergilendirme, sübvansiyon gibi yollarla koruma altında olduğu bilinmektedir.

Ülkemizde de, yaş meyve ve sebze ihracatı ve bunların üreticileri için, AB mevzuatına koşut düzenlemeler yer almaktadır. Özellikle kiraz standardizasyonu konusunda, Dış Ticarette Teknik Düzenlemeler ve Standardizasyon Yönetmeliği, kiraz ve diğer ihraç tarım ürünleri konusunda, koruma ve kalite ile ilgili önemli hükümler içermektedir. Anılan Yönetmeliğin 8. maddesi ile, yetiştirilen ürünlerin, ulaştığı yerdeki pazarın isteklerini karşılayacak olgunlukta ihraç edilebilmelerini sağlamak için gerekli görülen yerlerde kesim, toplama ve ihraç tarihlerini belirlemek üzere Dış Ticaret Müsteşarlığınca bir Komisyon oluşturulacağı, ihracatçı firmaların bu komisyon kararlarına uymakla yükümlü oldukları öngörülmüştür. Hemen belirtelim ki, sözü edilen komisyonu oluşturmak ve etkin bir biçimde çalışmasını sağlamak, Dış Ticaret Müsteşarlığının önemli görevleri arasında yer almaktadır. Ancak, uygulamada, bu Komisyonun öngörülen görevleri yaptığını söylemek olası değildir. Anılan Müsteşarlık, ihracatçı firmaların başvurusu ve istemleri doğrultusunda Komisyonu oluşturma anlayışı içindedir. Oysa, söz konusu Komisyonun çalışmasına gerekli ortamı hazırlamak ve öngörülen görevleri yaptırmak, Dış Ticaret Müsteşarlığının bir başvuru olmaksızın doğrudan ele alacağı temel görevleri arasındadır. Uygulamadaki bu aksama ve yetersiz değerlendirmeler, ihracatçı firmaların rekabet ihlali niteliği taşıyan uygulamalarına ortam hazırlar nitelikte sonuçlar doğurmaktadır. İhracatçı firmaların, özellikle alım dönemlerinde, dış piyasa koşullarını ve bu piyasalardaki rakiplerin üretim potansiyelini, fiyat oluşumlarını sürekli izlemeleri gerekmektedir. Gerek bu bilgileri,gerek iç piyasadaki retim,kalite ve fiyat oluşumlarını, Dış Ticaret Müsteşarlığı düzenli olarak ilgililerine bildirmek ve ulaştırmakla yükümlüdür. Bu yükümlülüğünü yerine getiremediği için, ihracatçı firmalar yada bunları temsil eden ihracatçı birlikleri toplantılar düzenlemekte, dış satıma ilişkin ürünlerin toplama zamanı, dış piyasa koşulları ve fiyat belirleme gibi konularda kararlar almaktadırlar. Bu kararlar içinde yer alan, başlangıç alım fiyatının belirlenmesi, Rekabet Kurulunca, 4054 sayılı Yasanın 4.maddesinin ihlali niteliğinde sayılmış ve açılan soruşturma sonucu, kiraz ihracatçısı teşebbüslerin anlaşma yoluyla alım karteli oluşturduğuna hükmedilerek yaptırım uygulanmıştır.

Kısa  süreli alımlarda,ilgili pazarın yapısının kartel oluşumuna olanak sağlar nitelikte olup olmadığı belirlenmelidir.

Rekabet Kurulunun, tarım sektörüne ilişkin yaklaşımları, AB uygulamalarına koşut bir görüntüdedir. Gerçekten, Rekabet Kurulu,domates alım ve satım fiyatının birlikte belirlendiği yolundaki savlara dayanan değerlendirmesinde; konuyu 4054 sayılı Yasanın 4.maddesinin (a) bendi hükmü kapsamında incelemiş, AB ve ABD’de tarım ürünlerinin Rekabet Hukuku uygulamalarının dışında bırakılmış olmasını, sektörün kendine özgü koşulları, sözleşmeli tarımın bu sektörün gereği olduğunu belirlemiş, fiyat tespitinin rekabeti kısıtlama amacına değil, teşebbüslerin ham madde gereksinimlerini güvence altına almaya ve üretimin sürekliliğini sağlamaya yönelik olduğu gibi durumlarını dikkate alarak adı geçen teşebbüslerin anılan eylemlerinin, 4054 sayılı Yasa kapsamında olmadığı sonucuna varmıştır. (Rekabet Kurulunun 5.9.2000 gün ve 00-33/355-199 sayılı kararı) 

Kiraz, üzüm, kayısı, incir, şeftali gibi ihraçlık pazarlarda,fiyat belirleme yoluyla bir alım karteli oluşturmak ve uygulamaya sokmak olanağı bulunmadığı gibi, bu pazarların doğası ile de bağdaşmamaktadır. Binlerce üreticinin ve yüzlerce ihracatçı firmanın ve komisyoncunun yer aldığı bir piyasada, yoğun bir rekabetin yaşandığı, piyasaya giriş engelinin söz konusu olmadığı apaçık ortadadır. Rekabet ihlallerinin yaşanmadığı pazarlarda, uygulama olanağı bulunmayan tutanakların anlaşma kabulü suretiyle, alım karteli oluşturulduğu yolundaki değerlendirmeleri benimsemek olası değildir.

Genelde benimsenmiş tanımıyla kartel;belli bir mal yada hizmet piyasasında rekabeti azaltmak veya kısıtlamak amacıyla,bu piyasadaki teşebbüsler arasında yapılan gizli veya açık anlaşmalardır. Birden çok teşebbüsün,piyasayı kontrol etmesi ve rekabeti kısıtlama amacı taşıyan anlaşmalar yapması ve bu anlaşmaları eyleme dönüştürerek, rekabet ortamını olumsuz yönde etkilemeleri söz konusu olmalıdır.

Kartelin,belli bir pazarı olan ürün yada ürünler için bilinçli olarak kurulması, karteli oluşturan teşebbüslerin aralarında anlaşarak,rekabeti kısıtlamak yada sınırlamak amacını benimsemiş olmaları ve bu istencelerini piyasaya yansıtmaları gerekmektedir.

İhracatçı teşebbüslerin,dış satım koşullarını,dış satıma konu ürünün ilaçlama ve toplama zamanını,alım fiyatlarına ilişkin konuları kapsayan görüşmeleri ve bu görüşmelerin tutanak altına alınmasını,anlaşma,hatta alım karteli olarak değerlendirmek olasımıdır? Özellikle, Ege İhracatçılar Birliği bünyesinde yapılan 22.05.2006 tarihli toplantıya ilişkin Tutanakta şu ifadelere yer verilmiştir: “ Kiraz ihracatçısı firmaların talebi üzerine 22.05.2006 tarihinde Türkiye geneli potansiyel arz eden kiraz ihracatçısı firmaların katılımıyla Ege İhracatçı Birliklerinde yapılan toplantıda,erkenci kiraz üretim bölgelerinden (İzmir, Kemalpaşa, Manisa,Denizli,Çanakkale) alınacak Salihli cinsi kirazın:

1. 31.05.2006 Çarşamba gününden önce üreticiden alım yapılmaması,

2. Üretici alım fiyatının başlangıç en fazla 2,5YTL/kg. olması ve bu fiyatın üzerine hiçbir şekilde çıkılmaması.”

Tutanakta yer alan bu ifadeler nedeniyle,4054 sayılı Yasanın 4.maddesinin ihlal edildiği savı ile soruşturma açılmış ve soruşturma soncu, Rekabet Kurulu’nun 24.7.2007 gün ve 07-60/713-245 sayılı kararı ile belirtilen Tutanakta yer alan ifadelerin, kartel anlaşması niteliğinde olduğu ve 4054 sayılı Yasanın 4.maddesinin ağır bir biçimde ihlal edildiği sonucuna varılmıştır.

Soruşturmaya konu anlaşmanın,rekabet ihlali niteliği taşıyıp taşımadığının çok yönlü bir araştırma ile belirlenmesi gerekir. 

Hemen belirtelim ki, ihracatçı teşebbüslerin, kiraz ve benzeri ürünler gibi pazarlarda bir alım karteli oluşturup, uygulamaya sokmaları. İlgili pazarın yapısı ve doğası ile bağdaşmamaktadır. Binlerce üreticinin ve yüzlerce ihracatçı firmanın yer aldığı, yoğun bir rekabetin yaşandığı bir piyasada, başlangıç fiyatının belirlenmesinin gerçek nedenleri ayrıntıları ile araştırılmadan alım kartelinden söz etme olanağı yoktur. Anlık alımlarda belirlenen başlangıç fiyatının, bazı teşebbüslerce bir ya da iki gün uygulanmış olduğu savı ile sonuç yaratmanın, nesnel bir değerlendirmeye dayanmadığı kanısındayım. Zira, anlaşma kapsamında uygulandığı ileri sürülen fiyatın, piyasa koşullarına göre oluşup oluşmadığının, dış piyasada gerçekleşen ve değişen fiyatların bilinmesi ve etkilerinin belirlenmesi gerekir. Kuşkusuz,dış pazarlardaki talep yoğunluklarının, bu pazarlardaki rakiplerin üretim potansiyelinin ve bu üretimi etkileyen iklim koşullarının da bilinmesi, bu pazarlardaki koşulların sürekli izlenmesi zorunluğu bulunmaktadır. Bunlar, fiyatı belirleyen temel ögelerdir.
Tarım piyasalarının özel yapısı ve kendine özgü koşulları da göz ardı edilmemelidir.

İhraçlık kiraz gibi, doğrudan tüketiciye sunulan tarım ürünlerinin endüstriyel bir yapısı ve özelliği yoktur. İhracatçı firmalar,satın alma aşamasından önce,herhangi bir taahhüt altına girmemekte, anlık talebe göre alım fiyatları belirlenmektedir. Anlık talebin söz konusu olduğu piyasalarda, alım yapan teşebbüslerin sadece fiyat belirleme için bir araya gelerek,alım karteli oluşturmaları son derece güç bir olasılıktır. Aynı coğrafi pazarda yer alan Sultandağı İlçesinden alım yapan kiraz ihracatçısı firmaların, aralarında anlaşarak alım fiyatı belirledikleri savı ile yapılan şikayet üzerine açılan önaraştırmada, piyasa ayrıntıları ile incelenmiş, pazarın yapısı ve özellikleri gereği, ihracatçı firmaların bir alım karteli oluşturmasına olanak olmadığı sonucuna varılmıştır. Rekabet Kurulunun 17.06.2004 gün ve 04-42/519-126 sayılı bu Önaraştırma kararı, yukarıda sunduğumuz görüşleri doğrular niteliktedir. Gerçekten, ihraçlık kiraz pazarının kendine özgü yapısı içinde, ihracatçılar tarafından bir alım kartelinin kurulmasının son derece güç olduğu, kiraz alımlarının yaklaşık bir ay süren bir süreç içinde gerçekleştiği, ihracata konu olan kirazın standart bir ürün niteliği taşımadığı, belirli bir kalite ölçütünün üzerinde bulunmakla birlikte ürün kalitesinin aynı bölgede bulunan köyler bazında dahi farklılaşabildiği, bu durumun aynı bölge içinde farklı fiyatların oluşmasına yol açtığı belirlenmiş ve şu görüşlere yer verilmiştir:

“Tarım piyasalarında alıcı ve satıcı sayısının fazla olması, diğer bir deyişle, ekonomik karar birimlerinin kendi başlarına fiyatları etkileyememesi, tarımsal ürün piyasalarının tam rekabet piyasası modeline yakın olduğu izlenimini vermektedir.

Daha önce ifade edildiği üzere, piyasada çok sayıda alıcı faaliyet göstermekte, ayrıca piyasaya giriş çıkışlar gözlenmektedir. Bu da, alıcıların monopson ya da oligopson gücüne sahip olmadığını göstermektedir. Piyasada faaliyet gösteren aracıların sayısı da bir hayli fazladır. Her ne kadar çiftçi kesimi örgütlü olmasa da piyasa yapısı, ihracatçı ve tüccarların fiyatı baskılamasına olanak tanımamaktadır.”

Bu değerlendirme ve saptamalardan sonra, Rekabet Kurulu, yukarıda gün ve sayısı yazılı Önaraştırma kararı ile, ilgili pazarın rekabet ihlallerine uygun bir yapıda olmadığı, ihraçlık kiraz fiyatının, ürün rekoltesi ve dış ticaret koşulları tarafından saptandığı, ihracatçı firmaların anlık talebe göre alım miktarlarını belirledikleri, anlık talebin söz konusu olduğu piyasalarda alım yapan teşebbüslerin bir araya gelerek fiyat belirlemelerinin son derece güç olduğu sonucuna varmıştır.

Önaraştırma kapsamında yer alan pazarla,soruşturma konusu yapılan pazar aynı coğrafi bölge içindedir. Alım yapan ihracatçı firmaların ihraç ettiği ürün de aynı üründür. Soruşturma Raporu ve nihai karardaki değerlendirmelerle, aynı coğrafi pazar ve aynı ürün için Önaraştırma sonucu verilen karardaki çelişkiler, tarım  piyasalarında alım karteline ilişkin araştırmaların, iç ve dış piyasa ortamlarında son derece ayrıntılı bir çalışmayı ve değerlendirmeyi gerektirdiğinde kuşku yoktur.

REKABET KURULU KARARI 
Rekabet Kurumu Başkanlığından,

REKABET KURULU KARARI

Dosya Sayısı 
: 2009-4-140 





(Önaraştırma)

Karar Sayısı 
: 09-41/998-255

Karar Tarihi 
: 9.9.2009
ÖZÜ:  

Bilgi değişiminin rekabet ihlali doğurup doğurmadığının tespitinde ele alınan unsurlardan bir tanesi, değişen bilginin niteliğidir. Buna göre, kural olarak değişilmesinde sakınca görülmeyen bilgi türleri; firmaların bireysel olarak ayrıştırılmasına imkan verecek hususları içermeyen ve genel istatistiki veri niteliğindeki toplulaştırılmış satış ve üretim miktarları ile teşebbüslerin bireysel iktisadi karar alma kabiliyetini sınırlamayan teknik bilgilerdir. Ancak, değişilen bilginin koordinasyon etkisi doğurup doğurmayacağı hususu her somut olayın koşullarına göre ayrı ayrı değerlendirilmelidir.

Otomotiv Distribütörleri Derneği (ODD) ile Otomotiv Sanayii Derneği (OSD)’nin dernek çatışı altında çeşitli toplantılarda bir araya gelerek mevcut pazar payları ve mevcut fiyatlara ilişkin bilgiler ile genel pazar tahminlerini paylaşmaları (rekabet hukuku açısından rekabeti ihlal eden bilgi değişimi olmadığından) ihlal niteliği taşımamaktadır.
DOSYA KONUSU
: Otomotiv Distribütörleri Derneği (ODD) ve Otomotiv Sanayii Derneği (OSD) Üyesi teşebbüslerin dernek çatısı altında çeşitli toplantılarda bir araya gelerek geleceğe ilişkin fiyat, üretim, satış gibi bilgi ve tahminlerini paylaşmalarının 4054 sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanun’un 4. maddesine aykırılık teşkil ettiği iddiası.

F. İDDİALARIN ÖZETİ
: İncelemenin konusu, ODD ve OSD Üyesi teşebbüslerin dernek çatısı altında geleceğe ilişkin fiyat, üretim, satış gibi bilgi ve tahminlerini paylaşmak suretiyle 4054 sayılı Kanun’un ihlal edip etmediklerinin tespit edilmesine yöneliktir.

G. DOSYA EVRELERİ
: Rekabet Kurumu tarafından açılan otomotiv sektörüne yönelik bir önaraştırma neticesinde hazırlanan 18.6.2009 tarih ve 2009-4-57/ÖA-09-SY sayılı önaraştırma raporunun ele alındığı 24.6.2009 tarih ve 09-30 sayılı Kurul toplantısında 09-30/637-M sayı ile önaraştırma raporunda yer alan belgeler çerçevesinde; dosya konusuna yönelik olarak adı geçen dernekler ve bu derneklere üye teşebbüsler hakkında 4054 sayılı Kanun’un 40. maddesinin birinci fıkrası uyarınca önaraştırma yapılmasına karar verilmiştir.

İlgili karar uyarınca düzenlenen 28.8.2009 tarih ve 2009-4-140/ÖA-09-OS sayılı Önaraştırma Raporu 7.9.2009 tarih, REK.0.08.00.00-110/294 sayılı Başkanlık önergesi ile 09-41 sayılı Kurul toplantısında görüşülerek karara bağlanmıştır.

H. RAPORTÖR GÖRÜŞÜ: İlgili Rapor’da, mevcut pazar payları ve fiyatları ile genel pazar tahminlerinin paylaşımının rekabeti engelleyici, bozucu veya kısıtlayıcı amaç ya da etkisi bulunmadığından, soruşturma açılmasına gerek olmadığı görüşüne yer verilmiştir.

I. İNCELEME VE DEĞERLENDİRME

I.1. Taraflara İlişkin Bilgiler

I.1.1. Otomotiv Distribütörleri Derneği

Otomotiv İthalatçıları Derneği adı altında 30.9.1987 yılında kurulan dernek, otomobil-hafif ticari araçlar kapsamında satış, pazarlama, ithalat, satış sonrası hizmetler, finansman, tanıtım, fuar vb gibi etkinlik alanlarını da kapsayacak şekilde ismini Otomotiv Distribütörleri Derneği olarak değiştirmiştir. 2008 yılı itibarıyla Derneğin 51 uluslararası markayı temsil eden 34 üyesi bulunmaktadır.

I.1.2. Otomotiv Sanayii Derneği

Türkiye’de otomobil, kamyon, minibüs, midibüs gibi motorlu kara taşıtlarının üretimini yapan teşebbüslerin üye olduğu dernek, 1974 yılında kurulmuştur. Derneğin halihazırda 15 üyesi bulunmaktadır.

I.2. İlgili Pazar

I.2.1. İlgili Ürün Pazarı

Şikayete konu derneklere üye firmaların genellikle tüm segmentlerde üretim ve dağıtım yapıyor olması ve önaraştırma konusu iddialar açısından alternatif pazar tanımları yapılmasının varılacak sonucu etkilemeyeceği dikkate alınarak, dosya kapsamında ilgili ürün pazarları “yeni binek otomobiller ve ticari araçlar pazarı” olarak belirlenmiştir.

I.2.2. İlgili Coğrafi Pazar

Söz konusu ürünlerin fiyatlandırılması, dağıtımı, pazarlaması ve satışı Türkiye genelinde benzer nitelikler arz ettiğinden ilgili coğrafi pazar “Türkiye” olarak belirlenmiştir.

I.3. Yapılan Tespitler ve Deliller

I.3.1.Mevcut Pazar Paylarının ve Fiyatların Paylaşımına İlişkin Belgeler

Binek, hafif ticari ve ticari araç satışlarına yönelik tüm alt modeller bazında satış adedi bilgilerinin aylık olarak tüm sektörce paylaşıldığı görülmektedir. Örneğin, […] tarafından 1.12.2008 tarihinde sektördeki 34’ten fazla markaya gönderilen elektronik posta mesajında, […]’in tüm alt modellerinin Kasım 2008 satış adetlerine yer verilmekte ve rakiplerinden de aynı bilgi talep edilmektedir. Ayrıca, çeşitli mesajlardan, söz konusu bilgilerin haftalık olarak da rakiplere gönderildiği anlaşılmaktadır. Örneğin, […] tarafından sektördeki oyunculara gönderilen 10.3.2009 tarihli mesajda, teşebbüsün haftalık satış adetlerine yer verilmiştir.

 Benzer paylaşım ticari araç sektöründe yer alan […],[…],[…],[…],[…] ([…]) vb. oyuncular tarafından da yapılmaktadır. Söz konusu paylaşım teşebbüsler arası elektronik posta gönderme yoluyla gerçekleştiği gibi, ODD kanalıyla da yapılmaktadır. Nitekim ODD bu kapsamda binek otomotiv sektöründe yer alan oyuncuların aylık alt modeller bazında satışlarını detaylı olarak hazırlamaktadır. Bununla birlikte, […] satış planlama ve analiz müdürü tarafından […] personeline gönderilen 13.8.2009 tarihli mesajda, “rakipler ile artık haftalık 100 [satış adedi] paylaşımı yapılmadığı” ifade edilmektedir. Söz konusu tarih, önaraştırmanın başlamasından sonraya denk gelmektedir.

Ayrıca teşebbüslerin filo satışlarının da detaylı olarak ve ay bazında ODD kanalıyla paylaşıldığı belirlenmiştir.

Binek otomobil pazarında yer alan teşebbüslerin tavsiye edilen mevcut fiyatları da birbirlerine elektronik posta mesajı ile gönderdikleri ve rakiplerinden de bu bilgileri talep ettikleri görülmektedir. Satış adetlerine yönelik paylaşımda olduğu gibi, mevcut fiyat paylaşımı da yoğun bir şekilde gerçekleşmektedir. Ancak bu paylaşımın ODD üzerinden değil, teşebbüsler arası bilgi alış verisi kanalıyla sağlandığı tespit edilmiştir.

[…] ise, önaraştırmanın başlamasından önce, 15.7.2009’da rakiplerine gönderdiği mesajda “hukuki sakıncalarından dolayı fiyat listesi paylaşımının” markaları tarafından yapılmayacağını belirtmiştir. Ancak bu açıklama ile ilişkili bir şekilde, […] Ürün Sorumlusu tarafından […]’e gönderilen 6.8.2009 tarihli mesajda, teşebbüsün fiyat listesi talep edilmiştir.

I.3.2. Pazar Tahminlerinin Paylaşımına İlişkin Belgeler

ODD ve OSD toplantılarında teşebbüsler pazarın tamamına yönelik öngörüleri sistematik olarak paylaşmaktadırlar. Söz konusu derneklerin tutanakları incelendiğinde, toplantıların amaçlarından birisinin sektörün gelecekteki durumunun ne olacağını tartışmak, bu çerçevede toplam binek ve ticari araçlara yönelik sektördeki oyuncuların tahmini rakamlarını paylaşmak olduğu anlaşılmaktadır.

I.4. Değerlendirme

Bilgi değişiminin rekabet ihlali doğurup doğurmadığının tespitinde ele alınan unsurlardan bir tanesi, değişen bilginin niteliğidir. Buna göre, kural olarak değişilmesinde sakınca görülmeyen bilgi türleri; firmaların bireysel olarak ayrıştırılmasına imkan verecek hususları içermeyen ve genel istatistiki veri niteliğindeki toplulaştırılmış satış ve üretim miktarları ile teşebbüslerin bireysel iktisadi karar alma kabiliyetini sınırlamayan teknik bilgilerdir. Ancak, değişilen bilginin koordinasyon etkisi doğurup doğurmayacağı hususu her somut olayın koşullarına göre ayrı ayrı değerlendirilmelidir.

Taraflar arasındaki bilgi değişiminin, değişilen bilgilerin türüne göre olası rekabeti bozucu etkileri aşağıda değerlendirilmiştir:

1. Mevcut Pazar Payları ve Gerçekleşmiş Fiyatlar

Binek, hafif ticari ve ticari araç satışlarına yönelik olarak taraflarca tüm alt modeller bazında aylık ve haftalık satış adedi bilgileri gerek ODD ve OSD, gerek taraflar arası bireysel iletişim yolu ile değişilmektedir. Buna ilaveten tavsiye edilen mevcut fiyat listeleri, taraflar arasında elektronik posta yoluyla paylaşılmaktadır.

Yukarıda sayılan bilgi türleri, haftalık veya aylık gerçekleşmiş verileri içermesi itibarıyla, zaman bakımından “güncel” nitelikli bilgilerdir. Otomotiv pazarının bilgi erişiminin kolay olduğu bir piyasa olması sebebiyle aylık ve haftalık bilgilerin koordinasyon etkisi doğurmayacağı anlaşılmıştır. Benzer şekilde, teşebbüslerin tavsiye edilen fiyat listeleri internet sitelerinde ilan edilmekte olduğundan, bu listelerin taraflar arasında fiyat ilanını müteakip değişmesi, ilgili pazarda rekabeti kısıtlayıcı nitelikte değildir.

2. Pazar Tahminlerinin Paylaşımı

Pazar tahminleri kapsamında teşebbüsler; binek, hafif ticari ve ticari araç türleri bakımından pazarın bütününe yönelik gerçekleşmesi muhtemel satış rakamlarına ilişkin tahminlerini ODD ve OSD toplantıları, telefon görüşmeleri ve elektronik posta mesajları aracılığıyla paylaşmaktadır.

Teşebbüslerce pazarın geneline yönelik tahminler, daha çok sektörün durumunu belirleme amacı taşımaktadır. Otomotiv sektörü mevcut yapısı da göz önüne alındığında, söz konusu tahminlerin rekabeti kısıtlama ya da bozma niteliği taşımadığı sonucuna ulaşılmıştır.

J. SONUÇ
Düzenlenen rapora ve incelenen dosya kapsamına göre, Otomotiv Distribütörleri Derneği ve Otomotiv Sanayii Derneği üyesi teşebbüslerin dernek çatısı altında çeşitli toplantılarda bir araya gelerek mevcut pazar payları ve mevcut fiyatlara ilişkin bilgiler ile genel pazar tahminlerini paylaşmalarının rekabeti engelleyici, bozucu veya kısıtlayıcı amaç ya da etkisi bulunmadığından, 4054 sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanun’un 4.maddesi kapsamında ihlal niteliği taşımadığına ve bu sebeple aynı Kanun’un 41. maddesi uyarınca soruşturma açılmasına gerek olmadığına OYBİRLİĞİ ile karar verilmiştir.

DANIŞTAY YÜRÜTMEYİ DURDURMA TALEBİNİN

REDDİ KARARI
            T.C.

 
      DANIŞTAY

  Onüçüncü Daire

Esas No :  2008/14083
ÖZÜ: ZAMANAŞIMI-Rekabet Kurulu’nun 25.03.1999 tarihinde soruşturma raporunu hazırlaması ve 24.11.1999 tarihinde nihai kararını vermiş olması, göz önüne alınırsa, 4054 sayılı Kanunun mülga 19. maddesi uyarınca zamanaşımı süresi içerisinde  alınması, ilgili kararın Danıştay tarafından, “soruşturmayı yürüten Kurul üyesinin nihai karar toplantısına katılarak oy kullanmasının hukuka aykırı olduğu” gerekçesiyle iptal edilmesi, Danıştay kararındaki gerekçe doğrultusunda, soruşturma üyenin bulunmadığı Kurul toplantısında, mevcut üyelerle yeni bir soruşturma açılmaksızın karar alınması ile şekil eksikliğinin giderilmesi, davaya konu kararın belirtilen süreçten sonra alınması karşısında, yargıda geçen bu sürelerde zamanaşımı süresinin işlemeyeceği açıktır.
Davacı ve

Yürütmenin Durdurulmasını İsteyen:  Müflis Sezginler Gıda Sanayi ve Ticaret A.Ş.





İflas Masasına İzafeten İflas İdaresi

Vekili

:  Av. Elif Dükkancı


   Halaskargazi Cad. Güneş Apt. No.41/43 Kat.3


   Harbiye-Şişli/İSTANBUL
Davalı

:  Rekabet Kurumu



   Bilkent Plaza, B 3 Blok Bilkent-ANKARA
Vekili

:  Av. Nagehan Özseyhan (Aynı adreste)
Davanın Özeti
: Davacı şirketin, distribütörleri ve bayileri ile yaptığı anlaşmalarla yeniden satış fiyatını belirlemek ve pasif satışları engellemek suretiyle, 4054 sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanun’un 4. maddesine aykırı davrandığı gerekçesiyle, anılan Kanun’un 16. maddesi uyarınca idari para cezası verilmesine ilişkin Rekabet Kurulu’nun 03.07.2008 tarih ve 08-43/591-223 sayılı kararının davacı şirkete yönelik kısımlarının iptali ve yürütmenin durdurulması istenilmektedir.
Danıştay Tetkik Hakimi Ahmet EĞERCİ’nin Düsüncesi : Yürütmenin durdurulması isteminin reddi gerektiği düşünülmektedir.
Danıştay Savcısı Mürteza GÜLER’in Düşüncesi: Yürütmenin durdurulmasına karar verilebilmesi için, 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanununun 27’nci maddesinde öngörülen koşulların gerçekleşmediği anlaşıldığından, istemin reddi gerekeceği düşünülmektedir.
TÜRK MİLLETİ ADINA

Karar veren Danıştay Onüçüncü Dairesi’nce davalı idarenin savunması alındıktan sonra incelenmesine karar verilen yürütmenin durdurulması istemi, savunmanın geldiği görülmekle yeniden incelendi, gereği görüşüldü:
Dava; davacı şirketin, distribütörleri ve bayileri ile yaptığı anlaşmalarla yeniden satış fiyatını belirlemek ve pasif satışları engellemek suretiyle, 4054 sayılı Kanun’un 4. maddesine aykırı davrandığı gerekçesiyle, anılan Kanun’un 16. maddesi uyarınca idari para cezası verilmesine ilişkin Rekabet Kurulu’nun 03.07.2008 tarih ve 08-43/591-223 sayılı kararının davacı şirkete yönelik kısımlarının iptali ve yürütmenin durdurulması istemiyle açılmıştır.

Davacı şirket tarafından, 5326 sayılı Kabahatler Kanunu’nun 20. maddesi uyarınca eylem tarihinden itibaren sekiz yıllık soruşturma zamanaşımı süresinin sona ermesi nedeniyle, Kurul’un idari yaptırım uygulama olanağının bulunmadığı ileri sürüldüğünden, belirtilen yasal düzenlemenin davaya konu uyuşmazlığa uygulanıp uygulanmayacağı hususunun irdelenmesi gerekli bulunmaktadır.

08.02.2008 tarih ve 26781 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren 5728 sayılı “Temel Ceza Kanunlarına Uyum Amacıyla Çeşitli Kanunlarda ve Diğer Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun”un 578. maddesi, Rekabet Kurulu’nun para cezası verme yetkisine ilişkin zamanaşımı sürelerini düzenleyen 4054 sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanun’un 19. Maddesini yürürlükten kaldırmıştır. Böylece, mülga 19. maddenin dördüncü fıkrasında öngörülen karar aleyhine yargı yoluna başvurulmuş olmasının zamanaşımı süresini keseceği düzenlemesi yürürlükten kaldırılmıştır.
Bu itibarla, 4054 sayılı Kanun’un 19. maddesinin yürürlükten kaldırılması ile rekabet ihlallerindeki zamanaşımı süresi, 30.03.2005 tarih ve 5326 sayılı Kabahatler Kanunu’ndaki ilgili düzenlemeye tabi hale gelmiş bulunmaktadır. Bu noktada, para cezalarında uygulanacak zamanaşımına ilişkin son düzenlemelerin dikkate alınması gerektiği açıktır.

5326 sayılı Kabahatler Kanunu’nun 20. maddesinde, soruşturma zamanaşımı düzenlenmiş olup, soruşturma zamanaşımının dolması halinde kabahatten dolayı kişi hakkında idari para cezasına karar verilemeyeceği öngörülmüş; maddenin (3) fıkrasında nispi idari para cezasını gerektiren kabahatlerde zamanaşımı süresinin sekiz yıl olduğu, (4) fıkrasında da, bu sürenin, kabahate ilişkin tanımdaki fiilin işlenmesiyle veya neticenin gerçekleşmesiyle işlemeye başlayacağı hükme bağlanmıştır.
Görüldüğü üzere, getirilen yeni düzenlemeyle, kabahate ilişkin fiilin işlenmesiyle veya neticenin gerçekleşmesiyle işlemeye başlayan soruşturma zamanaşımı süresi, nispi para cezaları için sekiz yıl olup, idare tarafından bu süre içerisinde soruşturmanın bitirilmesi gerekli bulunmaktadır.

Dava dosyasının incelenmesinden; İstanbul Gıda Toptancı Tüccarlar Derneği’nin 19.11.1997 tarihli şikayet başvurusu üzerine aralarında davacı şirketin de bulunduğu teşebbüsler hakkında önce 4054 sayılı Kanun’un 40. maddesi uyarınca rekabet Kurulu tarafından önaraştırma kararının verildiği, önaraştırma sonucunda Kurum raportörlerince düzenlenen raporun Rekabet Kurulu’nun 24.03.1998 tarihli toplantısında görüşüldüğü ve Kurul’un 59/436-57 sayılı kararıyla Kanun’un 41. maddesi uyarınca ilgili teşebbüsler hakkında soruşturma açılmasına karar verildiği, soruşturma heyeti tarafından 25.03.1999 tarih ve SR/99-2 sayılı Soruşturma Raporu’nun hazırlandığı, yapılan yazılı ve sözlü savunmalardan sonra Rekabet Kurulu tarafından nispi para cezası verilmesine ilişkin 24.11.1999 tarih ve 99-53/575-365 sayılı nihai kararın alındığı, anılan kararın iptali istemiyle ilgili teşebbüsler tarafından Danıştay’da açılan davaların, Danıştay Onuncu Dairesi tarafından reddine karar verildiği, bu kararların temyizi üzerine Danıştay İdari Dava Daireleri Kurulunca, Danıştay Onuncu Dairesi’nin ret kararlarının, soruşturma heyeti başkanı Kurul üyesinin nihai kararda oy kullanmasının tarafsızlık ilkesine aykırı olduğu gerekçesiyle bozulduğu, bozma kararları üzerine Dairemiz tarafından bozma gerekçeleri dikkate alınarak, 24.11.1999 tarih ve 99-53/575-365 sayılı Rekabet Kurulu kararının her bir davacı teşebbüse ilişkin kısmının iptaline karar verildiği, iptale konu 03.07.2008 tarihli, 08-43/591-223 sayılı kararın Kurul’un yargı tarafından iptal edilen işleminin yeniden ele alınmasına ilişkin bulunduğu anlaşılmaktadır.
Dairemizin yerleşmiş kararlarında belirtildiği üzere; dava konusu Rekabet Kurulu’nun davacı hakkındaki kararının, “soruşturmayı yürüten Kurul üyesinin nihai karar toplantısına katılarak oy kullanmasının hukuka aykırı olduğu” gerekçesi ile Dairemiz kararıyla iptal edilmesi üzerine; önaraştırma ve soruşturmaya ait tüm savunma, ek savunma tutanakları, raporlar, Danıştay’ın iptal kararı, tüm dosya münderecatında yer alan bütün bilgi ve belgelerin Rekabet Kurulu tarafından yeniden incelenmesi sonucunda alınması, dava konusu kararın alınmasına konu edilen tüm delillerin; önaraştırma ve soruşturma raporlarında, yazılı savunmalarında yer alması, bu anlamda yeniden soruşturma açılmasını ve yapılmasını gerekli kılan bir hususun da bulunmaması nedeniyle, Danıştay kararındaki gerekçe doğrultusunda, soruşturmacı üyenin bulunmadığı Kurul toplantısında, mevcut üyelerle yeni bir soruşturma açılmaksızın karar alınmasında hukuka aykırılık bulunmamaktadır.
Bu durumda; soruşturma heyeti tarafından 25.03.1999 tarih ve SR/99-2 sayılı Soruşturma Raporu’nun hazırlandığı tarih itibariyle idarece soruşturmanın bitirildiği ve sonuçlandırıldığı görüldüğünden, 5326 sayılı Kabahatler Kanunu’nun soruşturma zamanaşımını düzenleyen 20. maddesinin davaya uygulanma olanağının bulunmadığı sonucuna varılmıştır.

Diğer taraftan, 5728 sayılı Kanun’un 578. maddesinin Rekabet Kurulu’nun para cezası verme yetkisine ilişkin zamanaşımı sürelerini düzenleyen 4054 sayılı Kanun’un 19. maddesini yürürlükten kaldırması, 5326 sayılı Kanun’un 20. maddesinin de davaya konu uyuşmazlığa uygulanma olanağının bulunmaması karşısında, uygulanacak zamanaşımı hususunda doğan yasal boşluğun yargı yerince ayrıca değerlendirilmesi gerekli bulunmaktadır.
Danıştay’ın bu konuya ilişkin olarak yerleşmiş kararlarında belirtildiği üzere, zamanaşımı süresi geçirilmeden verilmiş bir idari yaptırımın, idari yargı yerince aynı konuda yeniden işlem tesisini gerektirecek biçimde iptali üzerine herhangi bir şekilde zamanaşımı süresi işletilmeyecektir.

Bu itibarla; Rekabet Kurulu’nun 24.11.1999 tarih ve 99-53/575-365 sayılı nihai kararının 4054 sayılı Kanun’un mülga 19. maddesi uyarınca zamanaşımı süresi içerisinde alınması, ilgili kararın Danıştay tarafından “soruşturmayı yürüten Kurul üyesinin nihai karar toplantısına katılarak oy kullanmasının hukuka aykırı olduğu” gerekçesi ile iptal edilmesi, Danıştay kararındaki gerekçe doğrultusunda, soruşturmacı üyenin bulunmadığı Kurul toplantısında, mevcut üyelerle yeni bir soruşturma açılmaksızın karar alınması ile şekil eksikliğinin giderilmesi, davaya konu kararın belirtilen süreçten sonra alınması karşısında, yargıda geçen bu sürelerde zamanaşımı süresinin işlemeyeceği açıktır.
Öte yandan, Kabahatler Kanunu’nun Geçici 2. maddesinin, bu Kanun hükümlerinin yürürlüğe girdiği tarih itibariyle idare mahkemelerinde dava açılarak iptali istenen idari yaptırım kararları hakkında uygulanmayacağı yönündeki hükmünün de, Kanunun yürürlüğünden sonra açılan bu davada uygulama olanağı bulunmamaktadır.

Açıklanan nedenlerle, 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanunu’nun 27. maddesinde öngörülen koşulların bulunmaması nedeniyle yürütmenin durdurulması hakkındaki istemin reddine 13.04.2009 tarihinde oybirliğiyle karar verildi.
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MEKİK
NOT: Bu karar, Rekabet Kurumu internet sitesinin “Danıştay Kararları” sayfasından alınmıştır.

DERNEKTEN HABERLER
■ REKABET DERNEĞİ KASIM TOPLANTISI
Rekabet Derneği’nin Kasım ayındaki toplantısı, 10 Kasım 2009 Salı günü, Ankara Midi Otel’de yapılmıştır.

Toplantıya, Dernek Başkanı Av. Kublay Atasayar, toplantılarının Büyük Atatürk’ün ölüm yıldönümüne tesadüf etmesi nedeniyle saygı duruşu ile başlattı. Saygı duruşunun ardından aylık toplantıların aksaksız sürdürüldüğünü, Friedrich Naumann Vakfına da destekleri için teşekkür ettiklerini, bugünkü konuşmanın, ABD’de görüş değişikliğini ifade eden bir kararla ilgili olduğunu belirterek Moderatörü ve Konuşmacıyı tanıttı.

Toplantının Moderatörlüğünü, Rekabet Kurulu Üyeliğine, Danıştay Kontenjanından atanan Reşit Gürpınar yapmıştır.

Konuşmacı Yard.Doç.Dr. Gamze Aşçıoğlu Öz, “Amerikan Rekabet Hukukunda Leegin Kararı ve Sonrası” başlıklı konuşmasında, asgari fiyat belirlemesi ile ilgili bir anlaşmada, per-se hukuka aykırılık yerine, Rule of Reason (makul sebep) araştırılmasının istendiğini belirtmiştir. Özellikle, ABD Hukukunda muafiyet sistemi olmadığı için, tüketicinin yararına olabilecek böyle bir konunun, makul sebeplere dayandırılmasındaki yararları anlatmıştır. AB Hukukunda “etki teorisi” olarak da değerlendirilebilecek bu uygulamanın tüketicilere yarar sağlayabileceğini, rekabete aykırılığın etkisinin sınırlı kalabileceğini açıklamıştır. Türk Hukukunda da zamanla, bu yumuşamanın görüldüğünü kaydetmiştir.

Katılımcılar da, konu ile ilgili görüşlerini açıklamışlar ve sistemdeki bu yumuşamanın, her olay bazında ayrı ayrı incelenmesindeki yararları anlatmışlardır.

Toplantı, karşılıklı görüş alışverişi içinde sona ermiştir.
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�  	Rule of reason karşılığında Rekabet Terimleri Sözlüğünde “haklı sebep” terimi kullanılmaktadır. Rekabet Terimleri Sözlüğü s. 101.   


� 	ABD Rekabet hukukunda dikey anlaşmalara ilişkin kararların özetleri için bkz. Aslan Y; Rekabet Hukuku Bakımından Dikey Anlaşmalar, Teori ve Uygulama; s. 26-35.


� 	Dr. Miles Medical Co. V John D. Park and Sons Co. Decision of the Supreme Court of the USA 1911. 


� 	Aslan Y.; Dikey Anlaşmalar, s.26. 


�  	Leegin Creative Leather Products Inc. V PSKS, Inc. (28 June 2007)


� 	Bkz. Leegin Kararı. 


� 	Kaplow and Shapiro.


� 	Harbour Jones, Pamela; Consumer Benefits and Harms from Resale Price Maintanence: Sorting the Beneficial Sheep from the Antitrust Goats? Opening Remarks, February 17, 2009.   


� 	Korb G.; The Supreme Court’s Leegin Decision: What it means to you; � HYPERLINK "http://www.cigaradvisor.com/news.cfm" ��www.cigaradvisor.com/news.cfm� (erişim tarihi: 05.052009)
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