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İlk Yazı
SINIRLI  ÖZGÜRLÜK  ORTAMINDA  REKABET  KÜLTÜRÜ GELİŞEBİLİR  Mİ?
Prof. Dr. Erdal TÜRKKAN 
(erdalturkkan@hotmail.com)
Uluslar arası kuruluşlarca gerçekleştirilen  özgürlük  endeksleri Türkiye’de  gerek bireysel özgürlüklerin gerekse ekonomik özgürlüklerin  hem mutlak hem de mukayeseli olarak  oldukça sınırlı düzeyde kaldığını göstermektedir. Fraser Enstitüsü öncülüğünde gerçekleştirilen  en son ölçümlere göre Türkiye, bireysel ve ekonomik  özgürlükleri kapsayan  İnsani Özgürlük  Endeksi açısından  123 ülke arasında  83.sırada yer almaktadır.Türkiye’nin ekonomik özgürlüklerdeki  mutlak ve nispi gelişme düzeyi bireysel özgürlüklerden daha ileridedir. Ancak özellikle bireysel özgürlükler   alanında   ciddi ve kabul edilemez bir gerilik söz konusudur.Gerçekten  Türkiye’nin 5,8 olan  bireysel özgürlük notu 7,1 olan dünya ortalamasının ve 7,5 olan dünya ortanca değerinin  çok altında kalmaktadır.(1) Bu durum  gerek ekonomik gerekse siyasi  alanda  yaşanan  ve  ön plana çıkan pek çok yapısal  sorunun  ana kaynağını oluşturmaktadır. Bu gerilik, rekabet  politikalarının etkinliği ve özellikle rekabet kültürünün gelişmesi açısından da üzerinde durulması gereken çeşitli soruların gündeme alınmasını gerektirmektedir. Şüphesiz bu sorulardan birisi de  sınırlı özgürlük ortamında rekabet kültürünün  sağlıklı bir gelişme göstermesinin mümkün olup olmadığıdır.

Sınırlı özgürlük ortamının  rekabet kültürü üzerindeki olumsuz   etkilerini   dört temel  noktada özetlemek mümkündür.

. İlk olarak sınırlı  özgürlük kamusal  karar ve tercih yapma  alanlarının   bireysel karar  ve tercih yapma alanlarından geniş olması  anlamına gelmektedir. Diğer bir ifade ile  sınırlı özgürlük ortamı, düzenleme alanlarının  rekabet alanları aleyhine geniş tutulması anlamına gelmektedir. Doğal olarak bu durum rekabet kültüründen çok boyun eğme ve tabi olma  kültürünün gelişmesinin önünü açmaktadır.

İkinci olarak sınırlı özgürlük ortamı negatif seleksiyon (kötünün iyiye tercihi)  olgusunu yaygınlaştırarak rekabet kültürünün gelişmesini engelleyici etkiler yaratmaktadır. Negatif seleksiyon, daha iyi olanın tercih edilebileceği inancını ve beklentisini  azaltan, kayırmacılık yoluyla sonuca ulaşma beklentisini arttıran bir olgudur.   Dolayısıyla  sınırlı özgürlük ortamı  rekabete hazırlanma  motivasyonunu zayıflatıp, kayırmacılık alanlarını ve mekanizmalarını genişleterek ve güçlendirerek  rekabet kültürünün gelişmesini engelleyici etkiler yaratacaktır.

Üçüncü olarak sınırlı özgürlük ortamı, kurallara uymayanları ödüllendiren, kurallara uyanları  cezalandıran ve böylece bedavacılığın  yaygınlaşmasına yol açan  bir sonuç yaratacaktır. Çünkü pek çok alanda özgürlüklerin kısıtlanması kurallara uymayanlar lehine önemli rantlar yaratacaktır veya kurallara uyanlar açısından önemli maliyetlere katlanılmasını gerektirecektir.  Kurallara uymayanların ödüllendirilip kurallara uyanların cezalandırıldığı bir durum  her halde rekabet kültürünün gelişmesini zorlaştıran  hatta zaman içinde  imkansızlaştıran sonuçlar yaratacaktır.

Son olarak sınırlı özgürlük ortamının temel etkilerinde birisi, bir çeşit “aşırı özgürlük ortam”ı gibi algılanarak  kamuoyu desteğinin  özgürlüklerin daha da kısıtlanması yönünde  olmasına yol açmasıdır. Şüphesiz böyle bir ortam rekabet kültürünün gelişmesini engelleyici etkiler yaratacaktır. Çünkü rekabet kültürünün gelişmesi ancak bireysel ve  ekonomik özgürlüklerin  gelişebildiği  ve geliştiği bir ortamda söz konusu olabilecektir. 

 Konuya bu açıdan bakıldığında   Türkiye’de gerek ekonomik gerekse  bireysel özgürlüklerin gereğinden fazla gelişmiş olduğunu düşünenler  vardır. Şurası muhakkak ki  bireysel ve ekonomik özgürlüklerin çok güvenilirliği yüksek bir biçimde  ölçülmesi kolay değildir. Ancak esas sorun buradan kaynaklanmamaktadır.  Türkiye’de  hem özgürlükleri   kısıtlayan hem de koruyan     kurallara ve yasalara uyma eğiliminin çok  düşük olması aşırı bir özgürlük ortamında yaşadığımız  duygusunu yaratabilmektedir. Yani hissedilen özgürlük fiili özgürlüğün üzerinde olabilmektedir. Bu çerçevede Türkiye’de zaman zaman özgürlük alanlarının daraltılması konusu gündeme gelebilmektedir. Bu çerçevede  Türkiye’de sadece  özgürlüklerin sınırlı olması sorunu değil aynı zamanda  özgürlüklerden yararlanma konusunda negatif seleksiyona yol  açan bir eşitsizlik  adaletsizlik   ve istikrarsızlık    sorunu vardır. 
Yukarıda tanımlanan etkilere paralel olarak sınırlı özgürlüklere dayalı rekabet kültürü, ileri özgürlüklere dayalı rekabet kültüründen oldukça farklıdır. Sınırlı özgürlük ortamında  rekabetin statik boyutta algılanması, bu şekilde  elde edilen  kabul edilebilir bir konumun sürdürülmesi çabalarının ön plana çıkması söz konusudur. Sınırlı özgürlüğe dayalı rekabet kültüründe  yenilik veya inovasyonun minimum gerekli düzeyde tutulması  zorunluluğu vardır.Çünkü sınırlı özgürlük  ortamında  yeniliklerin gerektirdiği  çok yönlü ve  sonuçları öngörülemez değişimlerin  ve gereken uyumların hızla gerçekleştirilmesi  mümkün değildir veya aşırı risklerin alınmasını gerektirir.

Sınırlı özgürlük ortamında oluşan statükoyu korumaya yönelik rekabet anlayışı, negatif seleksiyon süreçlerinin  kayırmacılıkların , keyfiliklerin yarattığı tehditlerden korunmak  açısından da önem kazanmaktadır.Böylece sınırlı özgürlük ortamı kendi kendisini besleyen   bir kısır döngü süreci yaratabilmektedir.

Sınırlı özgürlük ortamında rekabet politikaların etkinliği de sınırlı kalacaktır. Çünkü bu politikalarla korunmaya çalışılan şey, yaratıcılığı teşvik eden  dinamik ve doğurgan  bir rekabet değil, kısır bir rekabet  olacaktır. Bu çerçevede konu sadece rekabet kültürünü değil, tüm rekabet süreçlerini ilgilendiren hayati bir öneme sahiptir. 

Sınırlı özgürlük ortamının yarattığı kendi kendini besleyen kısır döngü süreci tuzağından sadece  iç dinamikler yoluyla kısa ve orta dönemde  çıkılması maalesef  mümkün görünmemektedir. Bu açıdan dış dünyadan gelebilecek sağlıklı  zorlama ve yönlendirmeler olumlu bir rol oynayabilir. Bu  konuda Türkiye açısından AB ile bütünleşme sürecinin gereklerinin tam üyelik perspektifinden bağımsız olarak  gerçekleştirilmesi en azından bireysel özgürlüklerdeki aşırı geriliğin giderilmesi konusunda yardımcı olabilecektir. 

(1) Bakınız:http://www.freetheworld.com/humanFreedom.php  
MAKALE
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A. Giriş

Rekabet Kurulu (“Kurul”) yeniden satış fiyatı tespitine ilişkin almış olduğu ilk kararlardaki “per se” ihlal yaklaşımını bir süre sonra bırakarak “rule of reason” analizine daha yakın bir analiz uygulamıştır.
 Ancak 2011 yılı ortalarında Anadolu Elektronik
 kararı ile per se ihlal yaklaşımını tekrar gündeme getirmiştir. ABD’de ise 2007 yılındaki Leegin
 kararı ile yeniden satış fiyatının tespitine ilişkin dosyalarda Dr. Miles
 içtihadı ile oluşturulan bir asırlık per se ihlal yaklaşımı terk edilerek rule of reason analizine geçilmiştir. ABD’nin gerçekleştirdiği bu değişimi Avrupa, aşağıda tartışılan nedenlerden ötürü, henüz AB rekabet hukuku içtihatlarında tam olarak benimsememişse de akademik dünyada yeniden satış fiyatının tespiti dosyalarında rule of reason analizine daha yakın bir yaklaşım benimsenmesini desteklemektedir. Bu makalede tartışıldığı üzere, dünya rekabet otoriteleri rule of reason akımına doğru yönelirken Kurul’un per se ihlal yaklaşımından ziyade, davranışın pazara ve tüketicilere etkilerini de test ederek rule of reason analizine daha yakın bir yaklaşım benimsemesi ve bu uygulamasını sistematik bir hale dönüştürüp, yeniden satış fiyatı tespitinin analizine ilişkin bir hukuki istikrar sağlamasının gerekli olduğu düşünülmektedir. Zira ancak bu şekilde sistematik bir uygulama teşebbüslere ve hukukçulara yol gösterici olabilecektir.

B. Rekabet Kurulu Kararları
1. Kurul’un Rule of Reason Analizine Yakın Olan Uygulaması
Örneğin, Vira Kozmetik kararında ve bu karardan sonra değerlendirilen pek çok dosyada
 rule of reason analizine yakın bir duruş benimsenmiştir. Kurul rule of reason’a yakın bir analiz uyguladığı yeniden satış fiyatı tespiti dosyalarında, yeniden satış fiyatı tespiti davranışının pazar ve tüketiciler üzerindeki negatif ve pozitif etkilerini incelemiştir.
 Kararlarda negatif etkilerin, sağlayıcının satıcının yeniden satış fiyatını belirleyerek markalar arası rekabete engel olması ve alt pazardaki rakipler arasında fiyat konusunda şeffaflığı artırarak yatay işbirliğine
 yol açması ihtimalleri olduğu belirtilmiştir. Bunun yanı sıra, bu kararlarda yeniden satış fiyatının tespiti davranışının pozitif etkileri de tartışılmıştır. Bedavacılık sorunun ve çifte kar sorunun çözülmesi, markalar arası rekabetin artması ve tüketicinin farklı fiyat ve kalitelerde ürünlere erişimi bu pozitif etkilere örnek oluşturabilecektir.
 Yeniden satıcının yüksek alıcı gücü olduğu durumlarda, yeniden satış fiyatının tespiti yoluyla satıcının karının sabitlendiği ve böylece tüketici nezdinde fiyat artışlarının engellendiği de kararlarla teyit edilmiştir.

Kurul pek çok kararında,
 yeniden satış fiyatının tespitinin sağlayıcılar arasında veya yeniden satıcılar arasında bir kartele yol açmadığı, markalar arası rekabeti kısıtlamadığı veya tüketici refahında azalma yaratmadığı sürece, analizde rule of reason yaklaşımına yakın bir analiz uygulanabileceğini belirtmiştir. Kurul bu kararlarda, pazarın rekabetçi yapısını, pazardaki yoğunlaşmayı, yeniden satış fiyatının tespiti davranışında bulunduğu iddia edilen teşebbüsün pazar gücünü, pazar payını; bunun yanı sıra rakiplerinin pazardaki durumlarını ve pazar paylarını, alıcı gücünü, yeniden satışı fiyatı tespiti davranışının pazara etkisini ve tüketiciler nezdinde bir fayda doğurup doğurmadığını incelemiştir. Örneğin UFO kararında Kurul, her ne kadar UFO’nun ve bayilerinin yeniden satış fiyatlarını belirlemeye yönelik bir ihlal içinde olduğunu saptamamış olsa da, kararda yeniden satış fiyatının tespit edildiği varsayımı çerçevesinde pazarın yapısını, UFO’nun ve rakiplerinin pazar gücünü ve pazar paylarını incelemiştir. Kurul değerlendirmesinde, UFO’nun üst pazarda ve alt pazarda yüksek pazar payına sahip olmadığına ve pazarda pek çok sayıda büyük ölçekli markanın da faaliyet gösterdiğine kanaat getirmiştir.
 Bunun yanı sıra pazara giriş engellerini de incelemiş ve pazarda “ilk yatırım maliyetlerinin yüksek olmadığına ve girişi zorlaştıran bir engel bulunmadığına”
 karar vermiştir.
 Bunlara ek olarak, Kurul pazarın büyüyen ve dinamik bir pazar olduğuna ve yatay rekabetin pazarda var olması halinde dikey kısıtlamaların olumsuz etkilerinin azaldığını belirtmiştir. Son olarak, pazara ilişkin olarak tüketicinin farklı markalar arasında karşılaştırma yapma imkânı olduğunu ve pazarın aynı ürünün daha ucuz olanını araştırmasına müsait olduğunu ve bunun markalar arası rekabeti de olumlu etkilediğini belirtmiştir.

2. Kurul’un Per se Uygulaması

Kurul’un konuya ilişkin ilk kararlarında rule of reason analizi uygulamaya başlamadan önce benimsemiş olduğu yaklaşımın per se analiz olduğu görülmektedir.
 Örneğin, Warner Bros kararında Warner Bros’un sinema salonları ile arasında bulunan dikey anlaşmalar vasıtasıyla sinemalarca uygulanan bilet ücretlerine değişen şekil ve ölçülerde müdahale etmek suretiyle 4054 Sayılı Kanun’un 4. maddesini ihlal ettiğine karar vermiş ve idari para cezası uygulamıştır.
 Benzer olarak Interfarma kararında, Kurul Interfarma ve Tyco’nun yeniden satıcıların yeniden satış fiyatını tespit ettiklerine karar vermiş ve idari para cezası uygulamıştır.
 

Kurul, daha sonra Anadolu Elektronik kararına kadar olan kararlarında rule of reason analizine daha yakın bir tutumla dosyaları incelemiş ve çoğunda idari para cezası uygulamaktan ziyade 4054 Sayılı Kanun’un 9. maddesine göre teşebbüslere görüş gönderilmesine karar vermiştir. 2011 yılındaki Anadolu Elektronik kararında rule of reason analizine yakın bir analiz yerine yalnızca ve 4. ve 5. maddeler kapsamında iddia edilen yeniden satış fiyatı tespiti davranışını incelemiş (per se uygulama çerçevesinde) ve idari para cezası uygulamıştır. Kararın karşı oy gerekçelerinde
 Kurul’un incelemesinde rule of reason yaklaşımına yakın analizler yapılan yeni dönem kararlarında da olduğu gibi, yeniden satış fiyatı tespitinin pazar dinamikleri, rakipler ve tüketiciler üzerindeki etkilerinin de incelenmiş olması gerektiği belirtilmiştir. 

C. ABD uygulaması/ Leegin Kararı 

Leegin kararında tartışılan teorilerden yeniden satış fiyatı tespiti davranışının rekabet hukukuna aykırı olup olmadığının tespiti için sistematik bir rule of reason testi ortaya koyulabilmektedir.
 Leegin’ın çoğunluk görüşünün benimsediği teoriler sırasıyla şunlardır: 

i) sağlayıcının rakipleri ile uyumlu eylem gerçekleştirmek için yeniden satış fiyatının belirlenmesi, 

ii) sağlayıcının rakiplerini dışlamak için yeniden satış fiyatının belirlemesi,

iii) yeniden satıcının rakipleri ile uyumlu eylem gerçekleştirmek için yeniden satış fiyatının belirlenmesi, 

iv) yeniden satıcının rakiplerinin dışlanması için yeniden satış fiyatının belirlenmesi.
 

Kurul’un rule of reason yaklaşımına yakın bir analiz yaptığı kararlarında da tartışılan unsurlara en yakın olan teori sağlayıcının rakipleri dışlamak için uyguladığı yeniden satış fiyatının belirlenmesi teorisidir. Leegin teorisi kapsamında yeniden satış fiyatının tespit edildiğini iddia eden tarafın öncelikle; (i) sağlayıcının ilgili pazarda hâkim durumda olduğunu, bununla birlikte (ii) sağlayıcının sözleşmelerinin dağıtım kanalının yeterli kısmını
 kapsadığını ve son olarak (iii) yeniden satış fiyatı uygulamasının pazar kapatıcı etkisinin olduğunu göstermesi halinde ispat külfeti sağlayıcıya yani yeniden satış fiyatı tespiti davranışında bulunduğu iddia edilen teşebbüse geçmektedir.
 Pazar kapama etkisinin ölçümünde pazarın en az bir oyuncuya kapatıldığı teşebbüsün tanımlanması gerekmektedir.
 Her ne kadar Leegin kararında bu şekilde yüksek eşikli bir test ortaya koyulmuşsa da (hâkim durum, dağıtım kanalının en az %30’unun kapsanması, pazar kapama) bu makalenin yazarları Türk rekabet hukuku çerçevesinde bu teste yakın ancak Kurul’un etki bazlı analiz yaptığı içtihatları ile uyumlu bir test uygulanmasını savunmaktadırlar.

D. Dünyada Konuya İlişkin Akademik Görüşler

Leegin kararı ile yeniden satış fiyatına ilişkin duruşunu değiştiren ABD’den sonra Avrupa’nın alması gereken tutuma ilişkin akademisyen ve yazarlar arasında farklı görüşler oluşmuştur. Yazar ve akademisyenlerin bir kısmı yeniden satış fiyatı tespitinin per se ihlal olarak kalması gerektiğini savunurken, diğer kısmı rule of reason analizine geçilmesi gerektiğini savunmaktadır. Önemli bir kısım ise, bu görüşlerden farklı olarak, bu makalenin yazarlarının da desteklediği görüş olan bir orta yolu savunmaktadır. Aşağıda da daha detaylı olarak tartışılacak olan bu görüşe göre; yeniden satış fiyatının tespitinin bir adi karine olarak hukuka aykırı olduğunun kabul edilmesi ve Kurul’un ihlali ispat etmesi halinde bu hukuka aykırılığın aksinin ispatının iddia olunan tarafa yüklenmesi gerekmektedir. Başka bir deyişle, davranışın etkinlik ve faydasını, pazardaki etkilerini analiz ederek; yeniden satış fiyatının tespiti davranışını yaptığı iddia edilen teşebbüse savunma hakkının verilmesi gerekmektedir. Aşağıdaki bölümde öncelikle yeniden satış fiyatı tespitinin per se ihlal olarak değerlendirilmeye devam edilmesini savunan görüşlere yer verilmektedir. Bu görüşleri takiben, yeniden satış fiyatı tespiti davranışının rule of reason analizi ile değerlendirilmesini savunan ve son olarak da orta yolu savunan argümanlara yer verilmektedir.

1. Per se Yaklaşımının Devam Ettirilmesi Görüşü

Amerika’da Leegin kararı ile meydana gelen değişikliğe rağmen, bazı yazarlar
, yeniden satış fiyatının tespiti davranışının bir kesin karine (aksi ispat edilemeyen) olarak hukuka aykırı değerlendirilmeye devam edilmesi gerektiğini savunmaktadırlar. Bunun sebeplerinden en önemlileri, yeniden satış fiyat tespitinin herhangi bir rekabeti arttırıcı etkisinin şimdiye kadar görülmediğinin iddiası; per se ihlal dışında başka bir analizin idari masrafları arttıracak olması
 olarak gösterilmiştir. Önemli bir diğer sebep ise başka bir analizin teşebbüsler için ve mahkemeler için hukuki belirsizlik yaratacak olmasıdır.
 Zira aşağıda da tartışılacağı gibi, yeniden satış fiyatı tespiti davranışının per se olarak rekabet hukuku ihlali olmaması halinde, eylemin amacı dışında pazardaki etkisinin de analiz edilmesi gerekecektir ve dolayısıyla bu analiz için yukarıda Kurul kararlarında da bahsedilen pazara ilişkin pek çok değişken dikkate alınacaktır. Bunların analizini yapan idari kurum açısından maliyetin artması ve yeniden satış fiyatı tespiti davranışının pazar üzerindeki potansiyel negatif etkileri ve faydalarının değerlendirmesinin hatalara yol açabilmesi riskinin
 yanı sıra, teşebbüsler açısından da rule of reason yaklaşımının hukuki belirsizlik yaratması mümkün olabilecektir.

2. Rule of Reason Analizinin Benimsenmesi Görüşü 

Leegin kararında marka içi rekabetin azaltılarak, markalar arası rekabetin arttırıldığı ve bu şekilde tüketiciye farklı fiyat seviyelerinde ve bununla doğru orantılı olarak farklı kalitelerde hizmet sunulmasının mümkün olduğu belirtilmiştir.
 Yeniden satış fiyatı tespiti davranışının karine olarak rekabeti arttırıcı kabul edilmesi gerektiğini savunan yazarlar da bulunmaktadır.
 Yeniden satış fiyatının tespiti davranışının rekabetçi etkilerinin; sağlayıcının dağıtım etkinliğinin sağlanarak, yeni sağlayıcıların pazara girmesini kolaylaştırarak ve ürün çeşitliliğini arttırarak, bir ürün üzerinde markalar arası rekabetin arttırılması ile tüketiciye fayda sağlanması, bedavacılık sorununun çözülmesi olduğu belirtilmektedir.
 Zira bazı yazarlar, rule of reason yaklaşımının bir süre Avrupa’da denenmesi gerektiğini savunmaktadırlar.
 Yazarların bir kısmı ise Avrupa Komisyonu’nun yeniden satış fiyatı tespiti davranışının ne zaman ihlal olarak değerlendirileceğine ilişkin bir kılavuz yayınlaması gerektiğini savunmaktadır.

3. Rule of Reason ve Per se Arasında Bir Yaklaşım Benimsenmesi Görüşü

Bu makalenin yazarlarının da dâhil olduğu bazı yazarlar, yeniden satış fiyatının tespiti davranışının adi bir karine olarak hukuka aykırı değerlendirilmesi gerektiğini savunmaktadırlar. Bu görüş kapsamında per se ve rule of reason uygulamalarından farklı bir çözüm sunulmaktadır. Nitekim Avrupa ve Amerikalı yazarların pek çoğu rule of reason analizi uygulamasının maliyetli olduğunu ve hukuki belirsizlik yaratabileceğini savunmaktadırlar. Zira bu şekilde yapılacak bir analizde pek çok farklı değişken değerlendirmeye alınacak ve bu durum da hukuki hatalara, belirsizliğe ve idari masrafa yol açabilecektir.
 Bu aksaklık ve masrafların çözümü rule of reason ve per se analizi yerine yeniden satış fiyatı tespitinin rekabet hukukuna aykırı olduğunun kabul edilmesi ve ispat yükünü savunma yapan teşebbüse yüklenmesidir. Savunma yapan teşebbüsün, yeniden satış fiyatı tespitinin belirli rekabetçi etkileri doğurmak için gerekli olduğunu (örneğin, bedavacılık önlenmesi veya yeni ürün tanıtımı gibi) yeterli delil ile ispat etmesi gerekmektedir.
 

Rekabet Kurulu’nun rule of reason’a yakın analiz uyguladığı dosyalarda da, örneğin Yatsan ve UFO kararlarında, aslında bu makalede ifade edilen orta yol ile aynı sistemi benimsemiş ve dolayısıyla ilgili yöntemin uygulanabilirliği görülmüştür. Yukarıda Leegin kararında kullanılan sistematik test ile örneklenen kriterlerin Kurul’un rule of reason’a yakın bir analiz uyguladığı kararlarında da benzer şekilde değerlendirildiği düşünülmektedir. Örneğin, KWS kararında
 yeniden satış fiyatı tespiti davranışının markalar arası rekabeti arttırıcı olduğunu, pazardaki yoğunlaşmanın düşük olduğunu ve giriş engelleri olmadığı; bunun yanı sıra KWS’nin pazar payının yüksek olmadığı ve yeniden satıcıların KWS’den başka alternatiflerinin olduğu incelenmiştir. Nitekim Anadolu Elektronik kararının karşı oy gerekçesinde Nurettin Kaldırımcı’nın belirttiği aşağıda sayılan üç kriter; Leegin kararına ilişkin yukarıda bahsedilen kriterlere oldukça yakın bir incelemedir. Kaldırımcı’nın karşı oy gerekçesindeki kriterler şöyledir: “(…)(i) ilgili teşebbüsün ilgili pazarda hâkim durumda olmadığı, (ii) ilgili pazarın, yerli ve yabancı çok sayıda teşebbüsün varlığı, ürünün teknolojik özellikleri ve gelişen pazar şartları göz önüne alındığında esasen rekabetçi olduğu ve (iii) katı şekilde uygulanan ve piyasadaki rekabeti önemli ölçüde azaltan bir “yeniden satış fiyatının belirlenmesi” uygulamasının belgelerle ispatlanamadığı, mevcut uygulamaların, aynı zamanda rekabetçi saiklerle yapıldığı şeklinde bir savunmanın da kabul edilebileceği, ayrıca aksi yönde de çok sayıda belgenin bulunduğu (…)”.
 Dolayısıyla, Leegin kararına ilişkin yukarıda bahsedilen kriterlere yakın bir inceleme yapıldığı ya da en azından sağlayıcının rakiplerini pazardan çıkarmak üzere gerçekleştirdiği yeniden satış fiyatı tespiti davranışı kriterlerine
 yakın bir analiz yapıldığı görülmektedir. Bu durum da Kurul’un rule of reason analizine yakın bir analize aşinalığı olduğunu ve bu analizi kolaylıkla tekrar uygulamaya geçirebileceğini göstermektedir.

E. Sonuç

Yukarıda da tartışıldığı üzere, yazarların bir kısmı Avrupa’nın, Leegin kararında olduğu gibi, tam bir rule of reason uygulamasına hazır olmadığını, bu uygulamanın idari masrafları yükseltecek bir uygulama olacağını, mahkemelerin rule of reason analizinin gerektirdiği değerlendirmeyi yapmakta yetersiz kalabileceğini ve bu durumun teşebbüsler için hukuki belirsizlik yaratabileceğini tartışsalar da, genel olarak yeniden satış fiyatı tespiti davranışının per se ihlal olarak değerlendirilmesinin de davranışın Leegin kararı ile kabul edilen rekabetçi etkilerini yok saymak olacağını kabul ederek, Komisyonun analizlerinin Amerika’daki bu değişim ile birlikte artık “amaç” yerine “etki” bazlı olmasının daha uygun olduğunu belirtmektedirler. Yukarıda bahsedilen potansiyel sorunların çözümü için bazı yazarlar, Komisyon’un birkaç sene rule of reason uygulayarak sistemin efektif işleyip işlemediğine karar vermesi gerektiğini belirtirken, bazı yazarlar bir kılavuz yayınlanmasının hukuki belirsizliğin ve idari masrafların önüne geçebileceğini ve mahkemelerin uygulamaları yönünden de faydalı olabileceğini belirtmektedirler. Bu makalenin yazarları ise, Kurul’un dünyadaki rekabet hukuku değişimini takip ederek, yeniden satış fiyatı tespitine ilişkin dosyalarda, davranışın her bir olay bazında pazara ve tüketicilere etkilerini analiz ederek ihlal olup olmadığına karar vermesi gerektiğini, başka bir deyişle, her ne kadar klasik anlamda bir rule of reason analizi uygulamasa bile, Kurul’un “etki” bazlı bir inceleme yapması gerektiğini savunmaktadırlar. Nitekim Kurul üyelerinden Reşit Gürpınar da Anadolu Elektronik kararının karşı oy gerekçesinde per se yaklaşımından ziyade rule of reason yaklaşımının benimsenmesi gerektiğini şu ifadeler ile açıklamıştır; “Rekabet hukukunun yeni yaklaşımında, dikey anlaşmalardaki kısıtlamalara karşı per se (mutlak, kesin) kuralı değişmiş ve kısıtlamanın markalar arası rekabet üzerindeki olumlu etkileri ile marka içi rekabet üzerindeki olumsuz etkileri arasında bir denge kuran ekonomik rule of reason (makul, haklı sebep) kuralı uygulanmaya başlamıştır. Gerçekten dikey kısıtlamaların rekabet üzerinde olumlu etkilere sahip olduğu ve ekonomik etkinliği artırdığı yönündeki tespitler bu yaklaşıma gidilmesinde en büyük etkenlerdir. (…) artık yeniden satış fiyatının belirlenmesi için hiçbir analiz ve araştırma yapılmadan hemen yasaktır denmeden bu belirlemenin uygulanması, etkileri gibi bazı maddi delillerin tespiti gerekmektedir.”
 Kurul, Anadolu Elektronik kararı ile somut per se yaklaşımına geri dönüp dönmediği şüphesini uyandırmış ve her ne kadar Anadolu Elektronik sonrası bazı kararlarında
 rule of reason’a yakın bir analiz yapmış olsa da yeniden satış fiyatının tespiti davranışının değerlendirmesinde hukuki belirsizlik yaratmıştır. Sonuç itibariyle, Kurul’un dünya rekabet otoritelerinin yeni dönem kararlarını da inceleyerek ve teşebbüslere bu kapsamda savunma imkânı vererek, Anadolu Elektronik öncesi bazı kararlarında rule of reason yaklaşımına yakın olarak benimsemiş olduğu testi geliştirmesi ve dünyadaki rekabet hukuku yaklaşımı, gelişimi ile paralel bir ilerleme kaydetmesi beklenmektedir. 

FRANCHİSE ANLAŞMALARINDA

YENİDEN SATIŞ FİYATININ BELİRLENMESİ

Av. Mertaşk KİLCİLER(1)
mertaskkilciler@ttmail.com
Yeniden satış fiyatının belirlenmesi, rekabet hukukunda per se (2) yasak olan fiyat tespitinin dikey anlaşmalardaki görünümüdür. Bir anlaşmada fiyat tespiti varsa veya yapılan uygulamalar sonucunda fiyat tespiti gerçekleşmişse anlaşma rekabete aykırı olacaktır. Franchise anlaşmalarının çoğunda yeniden satış fiyatının belirlemesi konusu karşımıza çıkmaktadır. Franchise verenler franchise sisteminin (ağının) bir bütünlük içerisinde olmasını arzulamaktadırlar. Tüketicinin franchise ağına olan güveni sağlamak için de mal/ hizmetin mümkün olduğunca aynı fiyattan pazara sunulmasını arzu etmektedirler. Böylece tüketicilerin ve franchise alanların işlem maliyetlerinin azalacağını ve ürün imajının korunacağını düşünmektedirler. 

Dikey anlaşmalar için ABD “antitrust” hukuku bu ve benzeri gerekçeleri makûl bulmakta ve daha ılımlı yaklaşmaktadır. Avrupa Birliği rekabet hukuku çerçevesinde şekillenen rekabet hukukumuz ise yeniden satış fiyat belirlenmesine farklı yaklaşmaktadır. Rekabet Kuruluna göre franchise verenin sabit veya asgari yeniden satış fiyatını belirlenmesi franchise alanın ticari özgürlüğünü kısıtlamaktadır. Franchise alanların aynı marka altında fiyatta rekabet etmemeleri nedeniyle marka içi fiyat rekabeti tamamen ortadan kalkmaktadır. Ayrıca sabit/ asgari fiyat belirlenmesiyle özellikle yoğunlaşmanın yüksek olduğu piyasalarda fiyatta şeffaflık artarak üretici/sağlayıcılar ya da distribütörlerin aralarında yapabilecekleri rekabete aykırı yatay anlaşmalar kolaylaşmaktadır. Bu nedenle yeniden satış fiyatın sabit veya asgari olarak belirlendiği franchise anlaşmaları muafiyet kapsamı dışında kalmaktadır.

Rekabet Hukuku muafiyet rejiminde franchise anlaşmalarında franchise verenin tavsiye edilen satış fiyatı veya azami satış fiyatı belirleyebilmesi, taraflardan herhangi birinin baskısı veya teşvik etmesi sonucu sabit veya asgari satış fiyatına dönüşmemesi koşuluyla  mümkündür. Franchise alanın kendi özgür iradesiyle tavsiye edilen/ azami fiyata uymasını engelleyen yasal bir zorunluluk yoktur. Ancak taraflardan birisinin baskı veya teşviki sonucu tavsiye edilen/ azami fiyat eğer sabit fiyat veya asgari fiyat haline geliyor ise o zaman franchise anlaşması muafiyet kapsamından çıkmaktadır. 

Fiyat belirleme özgürlüğünün kısıtlanıp kısıtlanmadığını tespit etmek üzere öncelikle franchise sözleşmesinin metnine bakmak gerekmektedir. Bazı sözleşmelerde franchise alanın kendisine bildirilen yeniden satış fiyatında herhangi bir değişiklik yapamayacağı … vb. hükümler bulunmaktadır. Sözleşmenin metninde bu şekilde bir hüküm olan franchise anlaşmasının muafiyet kapsamında değerlendirilebilmesi mümkün değildir. Bu nedenle, sözleşme metinlerinde franchise verenin franchise alana bildireceği fiyatın “tavsiye edilen satış fiyatı” veya “azami fiyat” olduğu açıkça belirtilmelidir. 

Anlaşmanın uygulama sürecinde franchise veren tarafından yayınlanan fiyat listesi, fiyat sirküsü, fiyat etiketi vb. belgelere de dikkat edilmelidir. Bu belgelerde de “tavsiye edilen fiyat” veya “azami fiyat” ibaresi mutlaka yer almalıdır. Buna ilaveten yeniden satış fiyatının kamuya sunumunun yapıldığı gazete ilanı, reklam panosu, bilboard …vb. mecralarda da tavsiye edilen fiyat veya azami fiyat ibaresi açıkça bulunmuyorsa, bu durum rekabete aykırılık olabileceğinin önemli bir göstergesini oluşturmaktadır. 

Rekabet Kurulu bu ibarelerin yer almasını yeterli görmemekte, sabit bir yeniden satış fiyatına dolaylı yollardan ulaşılıp ulaşılmadığına da bakmaktadır. Çünkü her ne kadar ortada tavsiye edilen bir satış fiyatı var gibi görünüyor olsa da, değişik uygulamalarla dolaylı yollardan sabit bir yeniden satış fiyatına ulaşılabilmesi mümkündür. Dolaylı yoldan sabit fiyata ulaşmaya örnek olabilecek bazı uygulamalar şunlardır: 

· Franchise alana satılan bir malın sabit bir kâr marjı ile satılmasının zorunlu kılınması halinde, sabit bir yeniden satış fiyatı belirlenmiş olacaktır. 

· Franchise alana satış fiyatının tavsiye edilen fiyat olduğu bildirilmesine rağmen, bu fiyattan herhangi bir indirim yapılmasının yasaklanması veya yapılabilecek indirim oranının azami seviyesinin belirlenmesi de franchise alanın fiyat belirleme özgürlüğünü kısıtlayacaktır. 

· Franchise alana tavsiye edilen fiyatlara uyduğu oranda ilave indirimler yapılması da sabit/ asgari fiyat belirlemeye yönelik bir uygulamadır. 

· Francise alanın tavsiye edilen/ azami fiyata uymaması halinde mal taleplerinin karşılanmaması veya eksik karşılanması veya taleplerin askıya alınması da sabit fiyata ulaşılmasını sağlamaya yönelik uygulamalardandır.

· Yeniden satış fiyatına uymadığı taktirde franchise alan hakkında para cezası uygulanması, indirimlerin kaldırılması, ciro üzerinden verilen primlerin azaltılması veya sona erdirileceği gibi yaptırımların uygulanması veya uygulanacağının belirtilmesi de sabit fiyata uymayı sağlayıcı önlemlerdendir. 

Yeniden satış fiyatının tespitini amaçlayan doğrudan ya da dolaylı yöntemler, franchise alanın bir fiyat izleme mekanizması kurması halinde çok daha etkili olabilmektedir.  Özellikle ciro üzerinden oransal franchise ücretinin alındığı sözleşmeler bu mekanizmaların kurulmasına daha açıktırlar. Muhasebe kayıtlarını inceleme hakkına sahip olan franchise veren, ortak muhasebe programı kullanımı, franchise verenin ana bilgisayarına bağlı muhasebe sistemleri, anlık veri aktarımı sağlayan barkod okuyucuları, palm gibi cihazların kullanımı … vb. yöntemlerle franchise alanın satış fiyatlarına kolayca ulaşabilmektedir. Öte yandan franchise alanları denetleme hakkını elini tutan franchise veren, denetim elemanları vasıtasıyla da satış fiyatı kontrolü yapabilmektedir. Aylık, haftalık hatta günlük raporlama sistemleri geliştirilerek (farklı adlarla da olsa) satış fiyatı kontrolü gerçekleşmektedir. Müşteri temsilcisi vb. çeşitli isimlerle adlandırılan kimliği gizli kişilerce franchise veren adına satış fiyat tespiti yapılabildiği gibi, bu tespiti yapmak üzere profesyonel danışmanlık firmaları ile anlaşıldığı durumlar dahi bulunmaktadır. 

Franchise veren ve franchise alanların Rekabet Hukukuna uygun davranmaları ve grup muafiyet kapsamı dışına çıkarak rekabet hukuku yaptırımları ile karşılaşmamaları için:
· Öncelikle, franchise sözleşmelerinde, sözleşme eki olan işletme el kitaplarında franchise alanın fiyat belirleme özgürlüğünün kısıtlayıcı hükümlerin yer almamasına,
· Franchise veren tarafından bildirilen fiyatların “tavsiye edilen satış fiyatı” veya “azami fiyat” olduğunun belirtilmesine özellikle dikkat etmeleri ve
· Franchise sözleşmelerinin uygulamasında, yukarıda belirttiğimiz örnekler veya benzeri uygulamalarla sabit/ asgari bir yeniden satış fiyatı doğurabilecek uygulamalardan kaçınmaları gereklidir. 
-----------------------------------------------------
(1)Ankara Barosu. 

/2) Latince bir terim olan per se, mutlak , kesin, ispata gerek duyulmaksızın  var olduğu kabul edilen anlamını taşımaktadır
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