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0zET

ukukun iktisadi analizi, hukuk kurallari ve kurumlarinin degerlendirilmesinde mikro iktisat arac-

larini kullanan disiplinlerarasi bir yaklasimdir. Bu analizin temel amaci, “toplam iktisadi etkinlik"
olarak tanimlanan sosyal refahin artirilmasidir. Bu analiz, hukukun farkli alanlarinda kullanilan bir
yaklasim olmakla birlikte, bilhassa Amerika Birlesik Devletleri rekabet hukukunda énemli bir etki ya-
ratmistir. Hukukun iktisadi analizinin, Avrupa Birligi rekabet hukukunda da uygulanmasina yonelik
olarak literatiirde ve politika gelistiren Komisyon'da tartismalar yapiimaktadir. Bu makalede, éncelik-
le, hukukun iktisadi analizinin iktisadi ve hukuki temelleri incelenecektir. Daha sonra, bu analizin Ame-
rika Birlesik Devletleri rekabet hukukunda, 6zellikle refah ekonomileri ve Chicago Okulu'nun etkisiyle
uygulanisi ele alinacaktir. Son bélimde ise, bu analizin Avrupa Birligi rekabet hukuku ve politikasiyla
uyumu tartisilacaktir.
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ABSTRACT

THE COMPETITION LAW WITHIN THE SCOPE OF THE ECONOMIC ANALYSIS
OF LAW

he economic analysis of law is an approach which applies the methods of microeconomics to the

analysis of legal rules and institutions. The main purpose of this analysis is to maximise social
welfare which is defined as total economic efficiency. This analysis has been widely used in United
States Antitrust Law. There are ongoing debates as whether this approach should also be applied in
European Union competition law. This article examines the economic analysis of law and its impact on
United States Antitrust enforcement through the influence of welfare economics and Chicago School.
It then discusses whether it should also be enforced in European Union competition law.
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Giris

20. ylzyil boyunca, hukukun iktisat bilimi ile ic ice gectigi, rekabet hukuku, sermaye
piyasalari hukuku, fikri ve sinai haklar hukuku gibi pek ¢ok alan gelismistir. Bu alanlar,
disiplinlerarasi olarak adlandirabilece@imiz, farkl bilim dallarinin birlikte uygulanmasini
gerektiren alanlardir. Bu alanlar, glinimizde "hukuk ve ekonomi” baslidi altinda ele
alinmaktadir. Hukukun iktisadi analizi ise, hukuk ve ekonominin catisi altinda toplanan,
gbrece yeni hukuk alanlari ve disiplinlerarasi calismalardan farkli bir yaklasimdir. Bu
yaklasim, en cok hukuk ve ekonomi bashd altinda inceledigimiz hukuk dallarinda
etkili olmakla birlikte, hukukun tim alanlarinda uygulanabilecek bir yaklasim ve
yéntem olusturma iddiasindadir. Hukukun iktisadi analizi, temel olarak, mikro iktisadin
araclarinin, hukuk kurallari ve kurumlarinin analizinde kullaniimasidir. Bu cercevede,
mikro iktisatta bir 6l¢lt olarak kullanilan iktisadi etkinlik (efficiency), hukuk analizinde
de kullanilir’. Bu yaklasim ilk olarak 1960l yillarda Amerika Birlesik Devletleri'nde bazi
iktisat ekollerinin etkisiyle ortaya ¢ikmis? ve piyasanin diizenlenmesini dngéren rekabet
hukukunda ¢ok etkili olmustur. Rekabet hukukunun, ekonomi ve hukukun neredeyse esit
oranda kullanildigi karma bir hukuk alani olmasi® nedeniyle, bu yaklasimin en fazla ve
en gorindr sekilde etki ettigi hukuk dali olmasi dogaldir. Bu makalede, hukukun iktisadi
analizi ana hatlariyla dederlendirildikten sonra, bu yaklasimin en etkili oldugu alan olan
rekabet hukukundaki gelisimi incelenecektir.

Hukukun iktisadi Analizi Nedir?
“Faydaci felsefe” akiminin en énemli teorisyenlerinden Bentham'in, hukukun iktisadi
analizinin ortaya cikisinda esin kaynadi oldugunu soéylemek mimkindir®. Bentham,
hukuk kurallarinin olusturulmasi ve dederlendirmesinde, kistas olarak, bu kurallarin
yaratacagi sonuclarin dikkate alinmasi gerektigini savunur®. Bu anlayisa gére, cezanin
hedefi ve islevi, Kisileri su¢ islemekten caydirmaktir. Dolayisiyla, hukuk kurallari
tasarlanirken, 0Ol¢lit olarak, cezalarin caydiricihdl esas alinmaldir. Bentham, etik
felsefesinde dnemli bir ayrim olan “niyet” ve “sonu¢” ikilemini hukuk felsefesine de
yansitmis, hukuk kurallarini, bu kurallardan dogacak sonuglar tGzerinden dederlendiren
bir teori gelistirmistir. Ozetlenecek olursa, bu teorinin amaci, caydirici cezalara
basvurarak, Kisilerin sug islemesini engellemek ve bdylece hukuk kurallarindan elde
edilebilecek faydayi en Ust seviyeye ¢ikarmaktir.

Bentham'dan sonra, hukuk kurallarinin, bu kurallardan dodan sonuclar dikkate
alinarak incelenmesi gerektigini vurgulayan bir yaklasim, ilk olarak 1960'li yillarda
ABD'de ortaya cikmistir. Bu yaklasimin ortaya ¢cikmasi, Chicago Universitesi'nden Ronald

1 POSNER, Richard, Economic Analysis of Law, 8. Basim, Kluwer, Law, New York, 2011

2 Stanford Encyclopedia of Philosophy, Economic Analysis of Law, 2011 http://plato.stanford.edu/entries/
legal-econanalysis/, siteye erisim tarihi 19 Mayis 2014

3 ASLAN, Yilmaz, Rekabet Hukuku Dersleri, Ekin Kitabevi, 2010
4 SHAVELL, Steven, Foundations of Economic Analysis of Law, Harvard University Press, 2004 s. 4

5 BENTHAM, Jeremy, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, 1907, Oxford Clarendon
Press
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Coase ve Aaron Director ve sonrasinda onlari takip eden Richard Posner sayesinde
olmusturs. Ozellikle Coase ve Posner, hukukun iktisadi analizi kapsaminda, derinlikli ve
¢ok yodnlu bir teori ve analizin temellerini atmistir.

Bu noktada, literatiire yansimis bir ayrima dikkat ¢ekmekte fayda vardir: hukuk
ve ekonomi ile hukukun iktisadi analizi birbirinden farkhdir’. Hukuk ve ekonomi, hukuk
normlarinin, dogrudan dogruya piyasaya etki ettigi alanlarin ele alindigi bir yaklasimdir.
Chicago Okulu'nun 6ncllerinden Director ve Coase, hukuk kurallarinin ve bu kurallarin
uygulanisinin piyasayi ne sekilde etkiledigini ortaya koyan analizlerinde bu yaklasimi
gelistirmistir®. Oysa Becker, bundan farkl bir bakis agisina sahiptir. Becker, iktisadin,
yalnizca belli alanlarda dedil, her alanda metodolojik olarak kullanilabilecedini iddia
eder®. Becker'in bu gorisiini gelistiren Posner ise, iktisat metodolojisine, hukukun
sadece piyasayi ilgilendiren alanlarinda degil, her alaninda basvurulabilecegini ortaya
koyar™. Nitekim glinimUzde, bu anlayisin etkilerisadece rekabet hukuku, fikrisinai haklar
hukuku gibi alanlarda dedgil, borglar hukuku ve hatta ceza hukukunda gérilebilmektedir.
Posner'in 6nclisi oldugu bu yaklasim, hukukun iktisadi analizidir.

Hukukun iktisadi analizinde, hukuk kurallari iki tlr analize tabi tutulur: Betimleyici
analiz ve normatif analiz". Betimleyici analiz, Bentham'in gelistirdigi hukuk felsefesi
ile benzer 0zellikler tasimaktadir ve bu analiz vasitasiyla hukuk kurallarinin etkileri
dederlendirilmektedir. Betimleyici analizde, hukuk kurallarinin etkileri 0lclllrken,
bireylerin her durumda “rasyonel” davrandigi ve kendi faydalarini en Ust seviyeye
cikaracak tercihleri yaptigi varsayilimaktadir. Dolayisiyla, bu yaklasima goére bireyler,
bir eylemi gerceklestirmeden &nce onun olasi sonuclarini dederlendirebilmekte ve
hesaplayabilmektedir. Betimleyicianaliz, bireylerintam anlamiylarasyonelolarak hareket
ettiklerini varsayarak, nasil davranacaklarini ¢énceden kestirmenin mimkin olacagi
sonucuna varmaktadir. Oyleyse, hukuk kurallari karsisinda bireylerin nasil bir tepki
verecegini ve nasil davranacagini saptamak da mimkindir. Ornegin, piyasayi dogrudan
ilgilendiren hukuk ve ekonomi alanlarinda bu varsayim, “homo economicus” kavraminda
vicut bulmustur. “Homo economicus”, tam bilgi sahibi, gelecedi dislinebilen ve buna
gore davranabilen, Grlnlerin sunumlari karsisinda akilci ve tarafsiz fikirler olusturabilen,
sadece kendini gelistirmeye odaklanmis, yani rasyonel hareket edebilen bireydir®.

Rasyonel bireyin en temel 6zelligi, her durumda kendi faydasini en st seviyeye
cikaracak davranislarda bulunmasidir. Kurumlardan ziyade, bireylerin davranislari

6 COOTER, Robert B. Jr. / ULEN, Thomas, Law and Economics, 2011, Pearson, Edinburgh

7  HARNAY, Sophie / MARCIANO, Alain, “Posner, economics and the law: From “law and economics” to an
economic analysis of law", Journal of the History of Economic Thought, 2009, V: 31, No:2

8 VAN OVERTVELDT, Johan, The Chicago School: How the University of Chicago Assembled the Thin-
kers who Revolutionized Economics and Business, Agate, Chicago, 2007, s. 291

9 HARNAY / MARCIANO, 2009, s. 15
10 VAN OVERTVELDT, 2009, s. 305
11 SHAVELL, 2004, S.5

12 BENNETT, M./ FINGLETON, J./ FLETCHER, A./ HURLEY, L./ RUCK, D. “What does Behavioral Economics
Mean for Competition Policy?” Competition Policy International, 2010, 6 (1), 111-137.
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Uzerine odaklanan betimleyici analiz icin, mikro Olcekte (yani bireysel veya 0zel
piyasa dizeyinde) incelemeler yapan mikro iktisadin araglari haliyle daha uygundur.
Betimleyici analiz, mikro iktisat yéntemlerini kullanarak, hukuk kurallari ve bireyler
arasindaki iliskileri dizenlemede en fazla fayda ve etkinlik saglayacak kurallarin nasil
tasarlanabilecedine yogunlasir. Ornegin, Chicago Okulu’nun dnciilerinden Director ve
Coase, piyasanin kendi kendini dlizenleme kapasitesinin, siyasi midahaleden daha Ustin
oldugunu ve siyasi midahalenin 6zqlrligu kisitladigini, toplumsal refahi azalttigini
savunan bir yaklasim gelistirmistir’>. Bu anlayisa gdre, piyasada en temel mesele
iktisadi etkinligin artiriimasidir. O halde, piyasada faaliyet gdsteren 6zel tesebbUsler
kadar, piyasaya midahale eden devlet ve yasa koyucu da etkinligi artirmayi bir amacg
olarak benimsemelidir.

Yukarida da belirtildigi gibi, hukukun iktisadi analizinde, betimleyici analizin yani sira,
normatif analiz de kullaniimaktadir. Normatif analiz, ekonominin normatif bir bilim olarak
kullanilabileceg@i anlayisina dayanmaktadir'4. Buna gére ekonomi, yasalarin 6ngdrdigi
cezalarinyolacacadisonuclariortayakoyabilen ve hatta 6nceden kestirebilen bir bilimdir'.
Rekabet hukukundan bir érnek verilecek olursa, azami fiyatin belirlenmesini yasaklayan
bir kuralin, piyasada fiyatlar acisindan ne tir sonuclar doguracagini iktisadi olarak ortaya
koymak mimkindir. Ornedin, yine Chicago Okulu'nun &nemli temsilcilerinden olan
Calebrisi, borglar hukuku alanindaki kurallarin, idari maliyetler, kaza maliyetleri, kazanin
onlenmesinin maliyeti gibi her tirli maliyeti azaltacak sekilde tasarlanmasi gerektigini
savunur'®, Hangi hukuk normunun maliyetleri dislirecedini gorebilmek icin de iktisat
bilimin metodolojisine ihtiya¢ vardir. Boyle bir analiz, koyulan kurallarin doguracadi
ekonomik sonuclari tahmin etme baglaminda yasa koyucuya ve idareye bilimsel bir
bakis acisi saglayabilir. Dolayisiyla, yasa koyucu, belirleyecedi yasak ve kurallari iktisadi
etkinligi artiracak sekilde' tasarlayabilir. Béylece, bu anlayisla gelistirilen politikalarin,
kaynaklarin dogru ve etkin sekilde tahsis edilmesini saglayacagi savunulmaktadir.

Normatif analizin cevap aradigi belirleyici soru yine nihai olarak hangi degerin
maksimize edilmesi gerektigi sorusudur. Normatif analiz bu soruya net bir cevap getirir:
Hukuk kurallari ve kurumlari tasarlanirken, sosyal refahin en st seviyeye ¢ikariimasi
gerekir'®, Bu durumda, hukukun iktisadi analizi, mikro iktisat diizeyinde bireylerin kendi
¢ikarlarinin, makro iktisat diizeyinde ise sosyal refahin artirilmasini hedeflemektedir.
Sosyal refahin nasil tanimlandigi asagida detayl olarak incelenecektir. Ancak bu
noktada belirtilmesi gereken, hukukun iktisadi analizinde yer alan bu normatif boyutun

13 PRIEST, G. L., “The Limits of Antitrust and the Chicago School Tradition". I. Lianos, & D. D. Sokol, The
Global Limits of Competition Law icinde (pp. 15-21). Stanford, California: Stanford University Press. 2012

14 GERBER, David J. “Two Forms of Modernization in European Competition Law"” Fordham International
Law Journal, 31,1235-1265, 2008

15 COOTER/ULEN, 2011, 5.5
16 VAN OVERTVELDT, 2009, s. 289

17 Yasa koyucu iktisadi etkinligi artirmak ister; ¢cinkU politika gelistirirken, tasarruf ve ziyanlari géz éninde
bulundurmak ve en etkin olacak politikayi tercih etmek gerekir. (COOTER VE ULEN, 2011, s. 4)

18 SHAVELL, 2004 s. 594
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“notr” bir unsur olmadigidir'. Baska bir deyisle, hukuk sistemlerinin amacinin ne olmasi

gerektidi konusunda, olasi farkli amaclar arasinda bir “tercin” yapiimaktadir. Ornegin,
hukuk normlari tasarlanirken, sosyal refahin artiriimasi yerine, “toplumsal esitligin
tesisi” de hedeflenebilir. Sosyal refahin artirilmasi hedefinin temeli, belli bir iktisat
teorisi ve gelenegine, yani refah ekonomilerine dayanmaktadir.

Hukukun iktisadi Analizi ve Refah Ekonomileri

Refah ekonomilerinin hukukun iktisadi analizinde bu kadar etkili olmasinda en dnemli
roli Posner oynamistir. Posner'e gore, hukuk kurallari iktisadi etkinligi artirmalidir.
Etkinlik ise toplumun ya da bireylerin bir Griln, hizmet ya da islem i¢in ‘ne kadarlik bir
maliyet 6demeyi kabul edecedi' olarak tanimlanir?®, Bu gérise gore, her yasal slireg
etkin kurallari tercih etmelidir. Clinkd rasyonel bireyler, hukuk kurallarina ekonomik
tepkiler verir. Baska bir deyisle, bireyler, etkinligi artirma cabalarina paralel olarak,
etkin hukuk sistemlerini tercih edecektir. Dolayisiyla, hukuk sistemi de iktisadi etkinligi
artirici kurallara dayanmalidir. Posner de refah ekonomileriyle uyumlu olarak, iktisadi
etkinligi “Pareto etkinli§i" olarak tanimlar.

Her iktisadiyaklasim gibi, refah ekonomilerinin de temelamaci, politika tercihlerini
olusturmak ve dederlendirmek icin birtakim standartlar ve kistaslar ortaya koymaktir.
Bu sisteme gore, bir toplumdaki eylem veya kararlarin, o toplumdaki etkinligi
artirmayr amacglamasi gerekmektedir?. Bununla beraber, refah ekonomileri, bu amaci
gerceklestirmeye yarayacak sistemi, énemli baska bir gorls ile harmanlamaktadir.
Bu gorise godre, piyasaya muidahale edilmemesi halinde, piyasa kendi kendini
dizenleyebilecektir. Adam Smith'in “gorinmez el”"ine (invisible hand) dayanan
bu gériste, piyasanin kendi haline birakilmasi gerektigi (laissez-faire) ve devletin
midahalede bulunmadigi durumlarda, piyasanin kendi dengelerini olusturulabilecegi
savunulmaktadir. Adam Smith'den bu yana refah ekonomileri, liberal ekonomik
teorilerin yapi tasi haline gelmis olan bu temel savi kabul etmektedir??. Dolayisiyla,
refah ekonomileri serbest piyasa ekonomisinin kendi kendini diizenleyebilecegi
gorusind, 6nerdigi sistemin temeline yerlestirmektedir.

Refah ekonomilerine gore, bir iktisadi aktériin piyasadaki durumunda meydana
gelen inis ve cikislar, birbirinden ayri ve bagdimsiz olarak 6l¢lilemez?3. Bunun yerine,
tiketicinin durumunun, karsilastirmali olarak her durumda bir digerinden daha iyi olup
olmadigi degerlendirilmelidir. Uretim veya tiiketici acisindan, ancak “Pareto optimal”
durum 6l¢llebilir ve bu durumu yaratacak/sitrdirecek politika tercihlerive kurumsal yapi
olusturulabilir. Buradan hareketle, politika tercihlerinde belirleyici unsur, “6l¢tlebilirlik"”
olmahdir. Bu gercevede, karar vericilerin 6lgcmesi gereken, iktisadi etkinliktir.

19 SHAVELL, 2004 5.4

20 POSNER, 2011

21 JOHANSSON, P.-O., An Introduction to Welfare Politics. Cambridge: Cambridge University Press, 1991.
22 BOADWAY, R./ BRUCE, N. Welfare Economics. Oxford: Basil Blackwell, 1984, s. 12

23 JOHANSSON, 1991, s.11
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“Pareto optimumu kosullar” olarak adlandirilan ¢ tdr iktisadi etkinlik vardir:
mibadele etkinligi, Uretim etkinligi ve toplam etkinlik?4. Pareto optimumu, toplumun
tim kaynaklarinin etkin bicimde kullaniimasiyla saglanabilir. Dolayisiyla bu Ug tur
iktisadi etkinlik acisindan, kimsenin daha iyi bir duruma getirilemeyecedi, yani toplam
etkinligin artirilamayacadi denge, “mikemmel” piyasa dengesi sayilacaktir. Baska bir
deyisle, eder bir politika dedisikligiyle kimse daha iyi bir duruma gelemiyorsa, optimal
denge saglanmis demektir?>. Refah ekonomilerinde “mikemmel” piyasa ekonomisi,
Pareto optimumunun saglandidi ekonomidir. Dolayisiyla, pazarin basarisizli§i durumu
da Pareto optimumunun olusmadigi durumdur.

"Mikemmel" piyasa ekonomisin kosullarinin, piyasanin kendi kendini diizenlemesi
sonucunda olusmadidi ve serbest piyasanin basarisiz oldugu hallerde, baska bir
dizenleyicinin midahalesimesru hale gelir. Zaten refah ekonomileri, Pareto kriterlerinin,
bitln bir sosyal diizeni saglayamayacagini da kabul etmektedir?e. Piyasadaki aktorlerin
bilgi asimetrisi veya bilgi edinmek amaciyla yaptigi yanhs yatirimlar neticesinde,
piyasa basarisiz olabilir. Piyasanin basarisizligina yol acacak 6nemli baska bir nedense,
fiyatin, piyasa kosullarindan bagimsiz olarak belirlenmesine yol acabilen tekeller veya
kartellerdir. Piyasada istenen dengenin kendiliginden olusmadi§i durumlarda, devletin,
kaynaklarin tahsisinde aktif rol istlenmesi gerekebilir. Bu aktif rol, devletin daha dogru
tercihler yapacadi varsayimina dayanmadidi gibi, devletin miidahalesi bilginin tahsisini
saglamak seklinde de olmamalidir. Refah ekonomileri, devletin ancak “dlzeltici” ya
da "onarici” bir rol oynamasinin kabul edilebilir oldugunu savunur. Buna gore, érnegin
devletin "dlzeltici” vergi uygulamasi veya piyasada istenmeyen etki yaratabilecek bazi
davranislari yasaklamasi mimkin olabilir?”. Devlet, bu sekilde, kaynaklarin daha etkin
bir bicimde yeniden dagitiimasini saglayabilir.

Pareto optimumunun saglanmasi, “birinci tercih” veya “en iyi durum” olarak da
adlandirihr?®, Piyasanin basarisiz oldugu durumlar iginse, etkinlik amacinin uygulanmasi
devreye girer. Adini Meade'den alan bu "ikinci en iyi durum”, Pareto optimumunun
mumkiin olmadigi durumlarda olusturulmasi gereken politika hedeflerini belirler?®. Yani
refah ekonomilerinde devlet eliyle etkinligi artirmayi amaclayan politikalar, yalnizca
Pareto optimumunun saglanamadigi durumlarda uygulanmalidir. Tabii ki bu durumlarda
devlet, yalnizca, etkinligi artirici politikalar uygulayabilecektir. Ozetlemek gerekirse,
devlet, piyasanin kendi kendini diizenleyemedigi durumlarda, sadece etkinligi artiracak
sekilde miidahalelerde bulunup, ortaya cikan bu etkinligin daha iyi sekilde tahsis
edilmesini saglamalidir. Bu durumda refah ekonomileri, devlet midahalesinin asgari
dizeye indirildigi ve hatta tercihen hic olmadigi bir yaklasim olarak karsimiza cikmaktadir.

24 BOADWAY / BRUCE, 1984, 5.12

25 BILGILI, Y, Mikro iktisat Ders Notlar:. istanbul: ikinci Sayfa, 2013, S. 680
26 BOADWAY / BRUCE, 1984, 5.103-104

27 BOADWAY / BRUCE, 1984, s.130

28 JOHANSSON, 1991, 5.13

29 BOADWAY / BRUCE, 1984, s.113
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Refah ekonomilerinin sundugu politika tercihinin aciklanmasi, bu iktisat akiminin getirdigi
standartlarin ve uygulamalarin analizinde énemli bir role sahiptir. Cinkl bu kriterlerin
uygulanmasi, belli bir piyasa ve ekonomi politikasi anlayisini da beraberinde getirecektir.
Ayrica, bir o kadar dnemli baska bir tespit ise, bu akimlarin, iktisadi etkinligi artirmayi
piyasanin temel amaci olarak tanimlamasi ve buradan hareketle, piyasadaki aktérlerin
basarilarini, Grettikleri iktisadi etkinlikle 6lgmeleridir®. Buna ragmen, yine burada da
refah ekonomilerinin bir politika tercihi olarak iktisadi etkinligi artirmayi amacladigi
gorulmektedir.

Yukarida anlatilanlarin 1sidinda, refah ekonomilerinde sosyal refah olarak
tanimlanan kavramin, aslinda iktisadi etkinlikten ibaret oldugunu séylemek mimkindr.
0 halde, hukukun iktisadi analizi de iktisadi etkinligi artirmayi amaclayan bir yaklasimdir.
Hukuk sisteminde, “sosyal refah” adi altinda aslinda iktisadi etkinligi artirma hedefinin
gozetilmesi gerektigini savunan anlayis, bu yaklasimin normatif boyutunu ortaya
koymaktadir. Bu goridsin, hukukun farkli alanlarindaki yansimalari da, her zaman icin
iktisadi etkinligin artmasini hedefleyen sekillerde olmustur.

Hukukun iktisadi Analizinin Rekabet Hukukundaki Kavramsal Etkileri
Hukukun iktisadi analizinin en etkili oldugu alan, rekabet hukuku olmustur. Rekabet
hukukunda tasarlanan sistem ve normlarin piyasayl etkilemesi nedeniyle, iktisadi
analizler bu alanin vazgecilmez bir parcasidir. Yani hukuk ve ekonomi yaklasimi agisinda
de@erlendirildiginde, rekabet hukukunda hukuk normlarinin piyasay! nasil etkiledigini
anlamaya yonelik calismalarin yapilmasi beklenebilir ve hatta gereklidir. Diger taraftan,
hem Chicago Okulu hem de hukukun iktisadi analizinin Posner ve Bork gibi dnclleri de
basindan beri bu yaklasimin rekabet hukukunda nasil uygulanabilecedi Gzerine kapsamli
Oneriler gelistirmistir. Hukukun iktisadi analizi, hukuk normlarinin gelistirilmesinde
ve uygulanmasinda iktisat metodolojisinin kullaniimasi ve bdylece iktisadi etkinligin
artirilmasi gerektigini savunur. Bu yaklasimin oncllerinden Posner ve Bork'un da ilk
uygulama alani rekabet hukuku olmus ve bu isimler, ABD rekabet politikasi ve hukukunu
donlstlricl bir rol oynamistir®. Bu nedenlerden 6tirl, rekabet hukuku, hukukun iktisadi
analizini derinlemesine inceleyebilmek icin oldukca elverisli bir alan sunmaktadir.
“TUketici refahi” kavraminin, rekabet politikasi ve hukukunda bir 6l¢lt olarak
kullaniimasi da hukukun iktisadi analizi ile refah ekonomilerinin kesistigi bir duruma
tekabiil eder. iktisadi bir 6lcit olarak tiiketici refahi, rekabet politikasinin olusturulmasi
veya rekabet hukukunun uygulanmasi sirecinde, bu politika veya uygulamalarin
dogrulugunu ve yerindeligini, iktisadi etkinlik Gzerinden 6lcmeyi saglar. Tlketici refahi,
0zellikle ABD'deki uygulamalarda yer alan bir kavram olmakla birlikte, iktisat teorisinde,
bilhassa “refah ekonomileriyle” beraber ortaya cikmis ve kullanilmaya baslanmistir3?,

30 Buna alternatif olabilecek kriterler, 6rnedin piyasada adil dagilim veya bazi zayif kesimlerin korunmasi
olabilir.
31 VAN OVERTVELDT, 2009, s. 307

32 BUTTIGIEG, Eugene, Competition Law: Safeguarding the Consumer Interest: A Comparative Analysis
of US Antitrust Law and EC Competition Law. The Netherlands, Wolters Kluwer, 2009, s. 6-7
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TUketici refahi standardi da, esasen hukuk teorisi alaninda ortaya cikmis bir kriter
degildir. TUketici refahi kavrami, hukuk bilimi ve 6zellikle rekabet hukuku cercevesinde
kullanilan bir iktisadi standart olarak incelenmelidir. Dolayisiyla, bu kavramin hukuk
teorisi ve uygulamasi alaninda kullaniimasini ve bu suretle gelisimini anlamak icin,
kavramin, iktisat bilimi tarihi icerisindeki yeri ve rekabet hukuku alaninda nasil ele
alindigi birlikte degerlendirilmelidir33.

Rekabet hukuku, ekonomisi ve politikasinin en temel hedefi, piyasada rekabetin
korunmasi ve surddrtlmesidir. O halde, rekabetin korunmasi ve strdtrilmesinin neden
onemli oldugunun aciklanmasi gerekir. Bu, ayni zamanda, rekabetin, piyasada daha iyi
bir iktisadi durumu nasil saglayacaginin, rekabet politikasinin bazi piyasa oyuncularini
neden baskalarindan daha olumlu etkileyeceginin aciklanmasi anlamina gelecektir. Diger
yandan, rekabet hukukundaki en énemli meselelerden birisi, piyasanin diizenlenmesini
ve devletin midahalesini mesrulastiracak hedefleri belirlemektir. Devletin piyasaya
midahalesi ise, siyasi tercihlere bagdlidir. Ayni sekilde, bu hedeflere ulasiimasini
saglayacak yollar da, rekabet yetkililerinin sorumlulugu dahilindeki secimlerdir. Zira
rekabet hukuku, bu tir ekonomi politikasi tercihlerinin son derece énemli oldugu hukuk
alanlarindan biridir34.

Rekabet hukukunun ekonomik boyutu, belki de ilk olarak, 1950°li yillarda ABD'de
ortaya cikmistir. Piyasada rekabeti dizenleyen ilk mevzuat3®, 1890 vyilinda kabul
edilen Sherman Yasasi'dir. Sherman Yasasi'nin idare ve mahkemeler tarafindan
nasil yorumlanmasi gerektigi sorunu, uzun sire tartisilmistire. Bu tartisma, yasanin
uygulandigiilk yillarda, Yice Mahkeme (Supreme Court) de dahil olmak tGizere Amerikan
yargisinin, ticareti kisitlayan her eylemi rekabete aykiri eylem olarak yorumlayip,
kati olarak nitelendirilebilecek kararlar almasina neden olmustur®. Bu d&nemin
bitisini saglayan en dnemli gelisme, Chicago Universitesi'nin énde gelen hukukcu
ve iktisatgilarinin énciligind yaptigr hukukun iktisadi analizi yaklasiminin ortaya
¢cikmasidirss,

Ozellikle 1960’ yillardan itibaren, Chicago Okulu'nun etkisiyle rekabet hukukunda
hem idarenin hem de mahkemelerin yaklasimina yansiyan bir rekabet politikasi
anlayisi gelismistir®®. Bu politika, siyasi otoritenin piyasaya midahale etmesine, bu

33 GERBER, David J, Global Competition, Law, Markets and Globalization, New York, Oxford University
Press, 2010

34 GURKAYNAK, Gonenc, Tiirk Rekabet Hukuku Uygulamasi icin “Hukuk ve iktisat” Perspektifinden
“Amacg" Tartismasi. Ankara, Rekabet Kurumu, 2003

35 Daha 6ncesinde, 6zellikle ingiltere'de rekabet hukukuna iliskin mahkeme kararlari, Avusturya'da yasa
tasarilari ve bazi Avrupa Ulkelerinde ceza hukuku kapsaminda karteller ile miicadele drnekleri gérmek mim-
kiindir. Ancak dogrudan ve yalnizca rekabet hukukunu dizenleyen ilk mevzuat, ABD'de 1890 yilindan kabul
edilen Sherman Yasasi'dir.

36 SAGERS, C. L, Antitrust: Examples and Explanations. New York, Wolters Kluwer Law & Business, 2011

37 KOVACIC, W., / SHAPIRO, C, “Antitrust Policy: A Centruy of Economic Legal and Legal Thinking"” Journal
of Economic Perspectives, 14(1), s. 43-60, 2000

38 PRIEST, 2012
39 KOVACIC / SHAPIRO, 2000
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midahalenin toplumsal refahi azalttigi gerekgesiyle karsi cikar. Buna gore, piyasa kendi
haline birakildiginda, yani Adam Smith'in “gériinmez eli"” piyasay! dizenlendiginde,
etkinlik artacak ve bu etkinligin adil sekilde paylasimi da dogal olarak saglanacaktirs°.
Dolayisiyla, idarenin veya yarginin, sosyal adaleti saglamak igin dahi olsa piyasaya
midahale etmesi yersizdir.

Bu anlayisa gore, siyasi iradenin oldugu kadar, 6zel tesebbislerin davranislarinin
yerindeligi de, bunlarin piyasada trettigi etkinlik baz alinarak 6lciilmeli*' ve etkinligi artiran
davranislar rekabete uygun olarak kabul edilmelidir. Bu yaklagimin bir baska dnemli 6zelligi
de hukukun temeline iktisadi kriterleri yerlestirmesidir. Bu anlayista iktisadin normatif
bir bilim oldugu“? ve dolayisiyla dogrulanabilir, objektif sonuglar verebilecedi distincesi
hakimdir. Bu yontem uygulandiginda idarenin ve yarginin sosyal ve siyasi motivasyonlarla
dedil, makul ve olcilebilir kriterlerle hareket etmesi miimkin olacaktir.

Chicago Okulu1960'li yillardan sonra bazi dedisimler gecirmisse de, bu iki temel ilke
bu okulun rekabet anlayisinda hep belirleyici olmustur. Bu ilkelerin rekabet hukukuna
tesir etmesi, yine Chicago Okulu'nun bir Giyesi sayilan Bork ile gerceklesmistir 43. Daha
sonra detayl olarak aciklanacagi lzere, Bork, piyasanin Urettigi etkinligin, rekabet
hukukun esas 0lclti olmasi gerektigini savunmustur. Bork, Sherman Yasasi'nin da
aslinda bu amaca yonelik bir diizenleme oldugunu iddia etmektedir. Yiice Mahkeme'nin
ilk donemlerinde gelistirdigi yapisal yaklasimi elestiren Bork, yarginin da iktisadi
kriterleri kullanarak daha objektif kararlar alabilece@ini savunmustur.

Bork ile birlikte, rekabet hukukunda bir amac olarak tiketici refahi literatirdeki
yerini almakla kalmamis, ©zellikle 1970'li yillardan itibaren idare ve mahkeme
kararlarinda da etkisini géstermeye baslamistir*4. Chicago Okulu ve refah ekonomisi
teorisinin 6nerdigi etkinlik savunmalari dogrultusunda ilerleyen bu anlayis, tiketici
refahini piyasa etkinligi, yani toplam etkinlik Gzerinden 6l¢cme egiliminde olmustur. ABD
rekabet hukukunda tiketici refahi, 2000'li yillara dek etkisini devam ettirmis ve toplam
refahin artiriilmasini hedefleyen bir amacg olarak bu alanda dnemli bir yer tutmustur.
idare veya yargi kararlarinin tiimiinde ayni amaca agirlik verilmemis olabilecegi
dogruysa da, bazi énemli kararlar incelendiginde yarginin dahi kabul ettigi bir bicimde
tiketici refahinin, bir toplam etkinlik standardi oldugu anlasiimaktadir4s.

Chicago Okulu'nun etkisiyle giderek ‘ekonomiklesen’ ABD rekabet hukuku
uygulamasi, belirgin bir bicimde, iktisadi analize dayanir hale gelmistir. Chicago Okulu,
savundug@u tiketici refahinin objektif ve olcllebilir bir iktisadi kriter oldugunu ileri
sirmektedir. Aslinda tiketici refahinin, ne kadar objektif bir kriter olarak kullanildigi

40 PRIEST, 2012
41 COOTER/ULEN, 2011
42 GERBER, 2008

43 BORK, Robert H., The Antitrust Paradox, A Policy at War with Itself, New York, Basic Books Inc. Pub-

lisher, 1978
44 KOVACIC / SHAPIRO, 2000

45 Leegin Creative Leather Products, Inc v. PSKS, Inc dba Kay's Kloset Kay’'s Shoes, No. 06-480 551 US 877,
168 L. Ed.2d 623, 2007
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tartismalidir. iktisat bilimi de, elbette, farkli siyasi akimlar dogrultusunda veya bu
akimlarin etkisi altinda gelisir ve evrilir. Daha sonra deginilecegi Gizere, ABD rekabet
hukukunda da tlketici refahi standardinin uygulanisi da, iddia edildigi gibi objektif
ve siyasetten tamamen bagimsiz olmaktan uzaktir‘e. Yine de, rekabet hukukunda ve
hukukun baska alanlarinda, iktisadi, 6l¢llebilir ve nispeten objektif sayilabilecek kriterler
kullaniimasi konusunda bu yaklasimin 6nclligi ve yadsinamaz katkilari da olmustur?.

Tiiketici refahi 6zellikle rekabet hukukunda kullanilan iktisadi bir kriterdir. iktisat
biliminin hukuk alanindaki kullanimi, 1960'l yillardan itibaren ABD'de geligsmistir‘®. Bu
anlayis ilk olarak rekabet hukukunda kendini gostermistir. Boyle olmakla birlikte, bu
yaklasim, rekabet hukuku ve fikri sinai haklar hukuku gibi iktisatla etkilesim i¢cinde olan
alanlar disinda da etkili olmus; ceza hukuku ve borglar hukuku gibi hukukun en temel
alanlarinda da etkisini gostermistir®.

TUketici refahinin iktisatta tanimi ve kullanimi ise iktisadi etkinligi temel alir. Ancak
uretici etkinliginden farkli olarak tiiketici etkinligini tanimlamak ve dlgmek cok glctirse.
Bu nedenle, refah ekonomilerinde, tiketici refahinin bir standart olarak uygulanmasi,
aslinda toplam refahin &l¢lit ainmasina yol agmaktadir. Zira dogrudan tiketicinin geliri,
kaynaklari ve artisini hesaplamak oldukca glctir ve iktisat teorisinde bu hesaplamanin
ne sekilde ve hangi kriterlere goére yapilmasi gerektigi konusunda uzlasi yoktur>'.

Gorildiugu gibi, hukukun iktisadi analizi, kavramsal acidan oldukca kapsamli bir
cerceveye sahiptir. Bu yaklasim, literatlirde zengin teorik tartismalara da yol agmistir.
Diger taraftan, bu anlayis, 6zellikle ABD rekabet hukuku uygulamasinda etkili olmus ve
pek cok yargi kararina da yansimistir.

Hukukun iktisadi Analizinin ABD Rekabet Hukuku Uygulamasina Etkileri

Hukukun iktisadi analizinin ABD rekabet hukukunda ©6nem kazanmasi, Chicago
Okulu'nun etkisiyle olmustur. Bu okulun piyasa ve reglilasyon anlayisi, ortaya koydugu
rekabet politikasinda da belirleyici rol oynamistir. Rekabet hukuku, piyasanin dogrudan
ve dolayh olarak regile®? edildigi bir alandir. Bu nedenle, rekabet hukukunda yer alan

46 LANDE, Robert, H. “The Rise and (Coming) Fall of Efficiency as the Ruler of Antitrust”, Antitrust Bulletin,
33,429-465,1988

47 COOTER/ULEN, 2011

48 COOTER /ULEN, 2011

49 COOTER /ULEN, 2011

50 EVANS, David, "The Known Knowns and the Known Unkowns" Consumer Policy Review, 17(2), 48-51,
2007

51 SALOP, S. C. Question: What is the Real and Proper Antitrust Welfare Standard? Answer: The True Con-
sumer Welfare Standard. Retrieved from Social Science Research Network: http://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=1491302, Kasim 2005, siteye erisim tarihi 19 Mayis 2014

52 Rekabet hukukunun uygulamasinda yetkili idari kurumlarin asil gérevi, piyasada diizenleme yapmak de-
gildir. Rekabet hukukunun piyasada diizenleyici etkisi esasen dolayli olarak, rekabet¢i olmayan piyasalarda,
yani bir ihlal olustugunda, alinan kararlar ve uygulanan cezalar yoluyla gergeklesir. Ancak yogunlasmalarin
denetlenmesi, 6zellestirmeler ve kamu ihaleleri gibi alanlarla ve rekabet idarelerinin olusturdugu muafiyet sis-
temlerinde, eylem heniiz gerceklesmeden rekabet hukuku agisindan denetleme yapilabilecek olmasi nedeniyle
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norm ve yaptirimlarin piyasada dlcilebilir bir iktisadi etkisi vardir. Bu agcidan bakildiginda,
rekabet hukuku, hukukun iktisadi analizi icin elverisli bir alandir. Rekabet hukuku
alaninda da Chicago Okulu etkin bir piyasaya, dogrudan veya dolayll midahalenin
asgariye indirilmesi gerektigini savunur®. Okul, bu nedenle ABD rekabet hukukunda
yer alan per se ihlal uygulamasina karsi cikar. Bilindigi gibi, bu uygulamada bazi
davranislar, piyasadaki etkileri dikkate alinmaksizin ihlal unsuru sayilir. Chicago Okulu,
bazi istisnalar disinda, rekabet hukukunda tamamen muhakeme kurali uygulamasina
basvurulmasi gerektigini savunur®. Muhakeme kuralinda, bir davranisin rekabete
uygunlugu veya aykiriligi, onun piyasada yarattigi etkiler géz dniinde bulundurularak
Olcllir. Chicago Okulu, bu uygulamayi etkinlik savunmasiyla birlestirerek, piyasada
bir davranis etkinligi artiriyorsa o davranisin rekabete uygun, azaltiyorsa rekabet
aykiri olarak dederlendirilmesi gerektigini savunur®. Burada olctt olarak alinan
etkinlik, tlketici refahi yani toplam refahtir. Zira Chicago Okulu temsilcileri de rekabet
hukukunda toplam refahin kullaniimasi gerektigini kabul eder>e.

Belli ddnemlerinde Chicago Okulu, ABD rekabet hukukunda oldukca etkili olmustur.
Ozellikle 1970'li yillardan itibaren, ABD rekabet hukukunda iki egilimin agirlik kazandigi
g06zlenebilir. Bunlardan ilki, muhakeme kurali uygulamasinin kapsaminin genislemesi ve
rekabet hukukunun farkh alanlarinda uygulanir hale gelmesidir. Bu siireg, en iyi sekilde,
dikey kisitlamalar alaninda gérintrlik kazanmaktadir. Bu alanda, neredeyse yiz yillik
bir sirecte, dikey anlasmalarda fiyat ve diger kosullarin belirlenmesine iliskin unsurlar,
Yice Mahkeme tarafindan per se ihlal olmaktan cikariimis ve bunlar muhakeme kurali
uygulamasina tabi tutulmustur®. Yukarida anilan ikinci egilim ise, tlketici refahi
standardi adi altinda etkinlik savunmalarinin uygulanmasidir. Uygulamaya baktigimizda,
teorik cercevede oldugu gibi, mahkeme kararlarinda da tiiketici refahinin toplam etkinlik
ile 6zdeslestirildigini soylemek mimkindurse.

ABD rekabet hukukunda farkli iktisadi analizlerin etkili oldugu kararlardan ve
dénemlerden®® s6z etmek muimkindir. Farkli yaklasimlarin iktisatta bu denli etkili
olmasinin ¢esitli nedenleri olabilir. Bunlardan ilki, ABD'de yalnizca idarenin dedgil, ayni

dogrudan midahale de s6z konusu olabilir.
53 BORK, 1978

54 POSNER, 2001; HOVENKAMP, Herbert. J. The Antitrust Enterprise: Principle and Execution. Cam-
bridge, Harvard University Press, 2005

55 BORK, 1978; POSNER, 2001
56 LANDE, 1988

57 Dr. Miles Medical Co. v. John D. Park & Sons Co. 220 U.S. 373,1919; Continental T. V. Inc v. GTE Sylvania, 433
US 36,1977; State Oil Co. v. Khan, 522 US 3,1997; Leegin Creative Leather Products, Inc v. PSKS, Inc dba Kay's
Kloset Kay's Shoes, No. 06-480 551 US 877,168 L. Ed.2d 623, 2007

58 Leegin Creative Leather Products, Inc v. PSKS, Inc dba Kay's Kloset Kay’s Shoes, No. 06-480 551 US 877,
168 L. Ed.2d 623, 2007; United States v. General Dynamics Corp., 415 U.S. 486,1974

59 Kathleen R. Reiter v. Sonotone Corporation, 442 US 330, 1979;

60 Ornegin birlesme ve devralmalarin kontroliinde 1982'de kabul edilen Kilavuz ve General Dynamics kara-

rindan énce yapisal analizlerin hakim oldugu bir donemden séz etmek mimkindir. Bkz. United States v. Phila-
delphia National Bank, 374 U.S. 321,1963.
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zamanda yarginin da iktisadi analize ac¢ik olmasidir. ABD'de rekabet hukuku uygulamasi
da idari kararlarla dedgil, 6zel hukuk mahkemeleri vasitasiyla gerceklesmektedir. ABD
yargl sisteminde, ifsa ve ispat ilkeleri Kita Avrupasi gelene§inden farklidir. ABD'deki
sistem, taraflarin 6ne sirdigu savlarin jiri veya hakim 6niinde “catismasi” ve sonunda
hakli olan tarafin kazanmasi anlayisina dayanir. Rekabet hukukunda ise taraflarin
mahkemeye sundugu ekonomik analizler buanlamda delil teskil eder®'. Amerikan rekabet
hukuku ictihadinin ilk yillarinda bdyle bir anlayisin yerine kati denilebilecek hukuk
kurallari uygulanmistiré?, Bununla birlikte, hukukun iktisadi analizi yaklasimin ortaya
cikmasli, daha ekonomik bir yaklasimin gelismesini saglamistir 3. Bu yeni dénemde,
6zel hukuk mahkemelerinde de taraflar, rekabet hukukuna aykiri davranmadiklarini
ispatlamak icin iktisadi analizleri kullanmaya baslamistir. Dolayisiyla, ekonomik analize
dayali bir rekabet hukuku anlayisi, Amerikan hukuk sistemi ile bagdasmaktadir.

Diger taraftan, ABD'de, ¢zellikle Yiice Mahkeme'ye yapilan atamalarda, donemin
siyasiiktidarinin etkisi olmaktadir®4. Siyasiiktidarlar, Yice Mahkeme'ye, kendi gorislerine
yakin duran yargiclari dnerebilmekte ve onamay! yapacak olan Senato da yargiclarin
siyasi yaklasimlarini g6z éntinde bulundurarak karar alabilmektedir. Bu nedenle, Yice
Mahkeme'nin yaklasimlari, dénemin siyasi iktidarini birebir takip etmese dahi, uzun
vadede dedisen siyasi iktidarlarin yaklasimlarini yansitabilir. Rekabet hukuku alaninda
alinan kararlar da bu egilime bir istisna dedildir. Bu nedenle, yarginin farkl iktisadi
akimlardanetkilenebilecedionesirilirken, buiktisadiakimlarinfarkligoris ve ideolojileri
temsil edebilecegi de g6z 6niinde bulundurulmalidir. Baska bir deyisle, refah ekonomileri
ve Chicago Okulu'nun, rekabet hukuku alaninda verilen yargi kararlarindaki etkisi, bu
okullarin temsil ettikleri siyasi goris ve ideolojilerin de etkisine denk dismektedir®®.
Ozetle, bu yaklasim belli siyasi tercihlerin ciktisidir ve ABD'de belli bir ddSnemde ekonomi,
hukuk ve siyaset alanlarinda hakim olan siyasi gorisleri yansitmaktadir.

Hukukun iktisadi Analizine Yonelik AB Rekabet Hukuku Kapsamindaki
Tartismalar

Avrupa Birligi (AB) rekabet hukuku gelenegi, ABD'deki mevcut sistemden farkli bir
anlayisa dayanir. Once Avusturya'da gelisen Viyana Okulu'ndan, daha sonraysa
Almanya’'da gelisen Ordo-liberal Freiburg Okulu’'ndan etkilenen AB sistemi, rekabet
hukuku kurallarinin olusturulmasi ve uygulanmasinin éncellikle kamu idaresi tarafindan
saglanmasi gerektigi fikrine dayanir 6. Kita Avrupasi’'nda yaygin olan bu anlayisa gore,

61 GERBER, 2008

62 WEITBRECHT, A., “From Freiburg to Chicago and Beyond-The First 50 Years of European Competition
Law", European Competition Law Review, 2, s. 81-88.2008

63 COOTER/ULEN, 2011, 5.3

64 Amerikan Anayasanin Il. maddesine gbre Ylce Mahkeme yargiclari, Amerikan Cumhurbaskani tarafindan
onerilir ve Senato onayindan sonra atanir.

65 LANDE, 1988

66 GERBER, David J., Law and Competition in Twentieth Century Europe: Protecting Prometheus. New
York, Oxford University Press, 1998
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rekabet hukuku gibi do§rudan veya dolayli olarak piyasaya midahale eden hukuk
alanlarinda, “diizenleyici kurumlar” bagimsiz idari otoriteler olarak islev gérmelidir. Bu
kurumlarin her biri ayri alanlarda diizenleme ve dederlendirme yapmaktan sorumludur.

Bu sistem, 0Ozellikle Ordo-liberal teoride &ngdrilir. Ordo-liberal anlayisa gore
rekabet hukuku, 6zel bir idari otoritenin kurulmasmt ve bunun da uygulamada belirleyici
rol oynamasi gerektigini savunur®’. Bu sistem, biraz da Ordo-liberal diisiincede yasal
dizenleme ile piyasa ekonomisi arasinda kurulan iliskiden kaynaklanir. Ordo-liberal
akima gore, hem devletin hem de piyasadaki ekonomik aktdrlerin giciniin ve etkisinin
sinirlandiriimasi gerekir. Bu akim, devletin piyasaya midahale yetkisini sinirlandirmayi
istedigiicin, liberal bir yaklasim olarak adlandiriimistir. Diger taraftan, Ordo-liberal akim,
istenilen piyasa ve ekonomik sistemin yasa ile olusturulmasi gerektigini savunan bir
akimdiré®. Bu anlayis, “ekonomik anayasa” kavrami ¢cergevesinde ifade edilir. EkKonomik
anayasa vasitasiyla, piyasaya dogrudan veya dolayh olarak miidahale teskil edebilecek
tim alanlarda, kapsamli ve butlnlUklu bir yasal dizen gelistirilmesi amaclanmaktadir.
CUnkU yasal normlar ve ekonomik sistem birbirine “bagimhdire°.

AB rekabet hukukunda bu teori, ¢esitli nedenlerle, 6zellikle kurulus déneminde ¢ok
etkili olmustur. Bunun ilk nedeni, Almanya'nin kurucu devletler arasinda kapsamh bir
rekabet hukukuna sahip tek lke olmasidir’®. Buna ek olarak, Komisyon'un ilk yillarinda,
Alman kokenli vyetkililer rekabet alaninda dnemli rol oynamistir’. Bu vyetkililerin
sahip oldugu yaklasimlar, rekabet hukukunun uygulanmasi ve rekabet politikalarinin
gelistiriimesi baglaminda 6nemli bir yeri olan hukuk normlarinin olusturulmasi
slrecinde belirleyici rol oynamistir. Dolayisiyla, 6zellikle Avrupa Toplulugu'nun ilk
yillarinda Ordo-liberal akima yakin olan isimlerin rekabet hukuku ve politikasina yén
vermesi, bu teorinin etkisini aciklayan nedenlerden biridir.

Yukarida aciklanmaya calisilanlardan baska, Ordo-liberal teorinin AB rekabet
hukuku sisteminde etkili olmasi baglaminda deginilmesi gereken daha dnemli bir neden,
bu anlayisin Avrupa Toplulugu'nun (AT) olusum slirecine ¢ok uygun bir teorik cerceve
saglamasidir. AB'de entegrasyon siireci her seyden énce ekonomik bir birlik kurma cabasi
ile baslamis ve Avrupa Toplulugu'nun ilk yillarinda sosyal veya siyasi birlik olusturma
cabalari basarisiz olmustur. Bu ekonomik birligin nasil olusturuldugu incelenecek olursa,
her zaman icin 6nce yasal dizenlemenin yapildigi, yani antlasmalarin kabul edildigi,
sonra ekonomik diizeyde mevzuatta 6ngorilen normlarin hayata gecirildigi fark

67 GERBER, 1998

68 MONTI, Gorgio, “EU Competition Law from Rome to Lisbon-Social Market Economy” C. Heide-Jgrgensen,
C. Bergqvist, U. Neergaard, & S. T. Poulsen, Aims and Values in Competition Law (s. 13-52). Copenhagen:
DJQF Publishing, 2013; GERBER, 2008

69 EUCKEN, W. "The Competitive Order and Its Implementation” (English Translation). Competition Policy
International, 2(2), 1-99, 2006

70 CINI, M.,/ MCGOWAN, L., The Competition Policy in the European Union, New York, Palgrave Macmillan,
2008

71 PEREZ, S. M., / SCHEUR, S., “The Evolution of the Law on Articles 85 and 86 EEC (Articles 101 and 102
TFEU) Ordo-liberalism and its Keynesian Challenge"”. PATEL / SCHWEITZER, The Historical Foundations of EU
Competition Law icinde (s. 19-53). New York, Oxford University Press, 2013
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edilecektir. Strecin her zaman bu sekilde ilerlemesi son derecede dogaldir. Clinki AB,
sadece, Uye devletlerin kendisine devrettigi yetkiler dahilinde karar alabilir. Yetki devri
ise ancak antlasmalar vasitasiyla mimkidn hale gelir. Dolayisiyla, AB'nin yapisindan
gelen bu dizenleme anlayisina, Ordo-liberal diistincenin ekonomik anayasa kavrami iyi
bir teorik zemin saglayabilmektedir.

AB'de gordigimiiz bu farkh sistem, rekabet hukukunun uygulamasini da dogrudan
etkilemektedir. ABD'deki gibi, taraflarin neredeyse "yaristigi"” bir sistemden ziyade; AB'de
idarenin, usull oldugu kadar maddi hukuku da belirledigi bir sistem gelismistir. Elbette
bu sistem, mahkemelerin en az Komisyon kadar giicli oldugu bir sistemdir. Buna ragmen
politika gelistiren ve uygulayan Komisyon, aslinda rekabet hukukunun esaslarini da ¢ogu
kez tek basina belirlemistir. Zira AB Kurucu Antlagsmalarda, maddi hukuk bakimindan
elli seneyi askin bir siredir degismeyen rekabet hukuku kurallari yer almistir. Antlasma
maddeleri, kisa ve 6z olarak nitelendirilebilecek, ana hatlariyla rekabet yasaklarini ortaya
koyan maddelerdir. Oysa bu maddelerin yorumu ve uygulamasi, Komisyon'un kabul ettigi
esnek hukuk normlarina baghdir. Diger taraftan Komisyon, sorusturma sireclerinde
ortaya koydugu argliman ve analizlerle de politikayl ve hukukunun uygulanisini belirler.
Bu nedenle karsimiza ABD'den oldukca farkl bir uygulama c¢ikar. Ordo-liberal akimin
AB rekabet hukukundaki etkisi, normatif anlamda, hukukun iktisadi analizinden son
derecede farkli bir temele dayanir. Ordo-liberal yaklasim rekabet hukukun amaci olarak
iktisadi etkinligi degil, ekonomik 6zglrliga gosterir.

Diger taraftan, ABD ile karsilastiracak olursak, AB mahkemelerinin yapisal olarak
farkli odzelliklere sahip oldugu sdylenebilir. Oncellikle, AB mahkemelerinde heniiz
dedismemis olan genel kurala gére, mahkemelerde her {ye devletten bir hakim
bulunmaktadir. Uye devlet hiikiimetleri tarafindan dnerilen bu hakimlerin, siyasi kariyer
yapmamis olmalari gerekmektedir. Diger taraftan Avrupa Birligi Adalet Divani (ABAD)
(Court of Justice of the European Union) ve Genel Mahkeme'de (General Court), gérev
yapan hakim sayisi 1986'da on beser hakim iken, giderek artmis ve 2013'de yirmi sekizer
hakim olmustur. 1995'ten bu yana, AB Mahkemelerinde, ABD Ylice Mahkemesi'ne gére
daha fazla sayida hakim gérev yapmaktadir. Bu nedenle, bir gérisiin tim mahkemeye
hakim olmasi veya bir grubun kararlara yén vermesi cok daha zordur. AB hakimleri
Uye devletleri temsil etmezler ve AB adina karar alirlar. Tim bu unsurlar birlikte
degerlendirildiginde, AB mahkemelerinin farkli siyasi egilimlere daha kapal oldugunu
sdylemek mimkinddr. Diger taraftan, AB Kurucu Antlasmalari'nda rekabetin her zaman
icin ortak pazar amaci cercevesinde yer almasi, mahkemelerin, rekabet hukukunu da bu
dogrultuda yorumlamasina neden olmustur. Mahkemeler, tutarli bir bicimde, dncelikle
ortak pazarin kurulmasi, isleyisi ve sonrasinda i¢ pazarin isleyisiamacina vurgu yapmistir.

Kurucu Antlasmalar ve ictihattaki bu tutarlihga ragmen, 1990’ yillarin sonunda
AB'de farkh bir yaklasim arayisi baslamistir. Bu arayisi (¢ ana nedene baglamak
mimkindir. Bunlardan birincisi, ortak pazarin olusturulmasi ve isler hale gelmesinden
sonra, i¢ pazar c¢ercevesinde kapsamli ekonomik politikalar olusturulmasinin gerekli
olmasidir. AB bu donemde, gercek anlamda islev gdren bir serbest piyasa ekonomisini
kurmustur. Boyle olmakla beraber, serbest piyasa ekonomisi bir politika dedgil; bir
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ekonomik diizendir’2. Bu ekonomik diizen icinde farkli amaclar gliderek ve farklialanlara
agirlik vererek politika gelistirmek mimkiindiir. ikinci neden, AB rekabet hukukunun
“modernlesme"” strecidir. Bu siire¢ sonunda AB rekabet hukukuna adem-i merkezi sistem
getirilerek, Komisyon'un uygulamadaki tekeli kaldiriimis, ulusal mahkeme ve 6rgltlere
de yetki verilmistir. Bu yeni usuliin baslica sebebi, AB'nin 2004 yilinda gerceklestirdigi
blylmedir. On yeni llkenin AB'ye katilimtiile birlikte, AB rekabet hukukunu uygulamada
tek yetkili kurum olan Komisyon'un is yUkld bakimindan sorunlu hale gelecek olmasina
¢6zUm olarak, ulusal mahkemelerin de rekabet hukukunu uygulamasini dngéren ademi
merkezi sistem getirilmistir. Ancak bu sistem de, rekabet hukukunun yeknesak sekilde
uygulanmasi sorununu ortaya cikarmistir. Daha énce tartisilan hukukun iktisadi analizi
yaklasimi, iktisadi normatif olarak kullanmasi nedeniyle uygulamada bir bitinlik
sadlayabilecek bir anlayis teskil etmektedir. Daha ekonomik bir yaklasim arayisinin bir
nedeni de, bu soruna daha objektif kriterlerle yeknesak bir uygulama getirme beklentisi
olabilir. Son olarak, Genel Mahkeme'nin Komisyon'u daha fazla iktisadi analiz yapmaya
cagiran bazi kararlar aldifindan séz etmekte fayda vardir. 2000'li yillarin basinda,
birlesme ve devralmalarin kontroli alanindanr Komisyon'un almis oldugu Ug ret kararini,
Genel Mahkeme bozmustur’®. Bozma kararlarinin temel gerekgesi, Komisyon'un
yeterince iktisadi analiz kullanmiyor olmasidir. Bu durum, yogunlasmalarin denetimi
alaninda adeta bir krize yol acmis, sonrasinda Komisyon yeni bir mevzuat calismasi
baslatmis ve 2004 yilinda yeni bir ekonomik test getiren bir TizUk kabul edilmistir.

Bu U¢ unsurun her biri veya timi, AB'de "daha ekonomik bir yaklasim”
gelistiriimesine donlik arayislarin ortaya ¢ikmasina neden olmustur. Yine bu ¢ercevede,
AB rekabet hukukunda tlketici refahi ve etkinlik, yani hukukun iktisadi analizi, hem
literatlrde, hem politikayr olusturan yetkililerin sdylemlerinde, hem de mevzuatta
tartisiilmaya baslanmistir. Bu yeni arayis sonrasinda, Ordo-liberal anlayis ve bu anlayisin
rekabet politikasina etkileri ciddi olarak elestirilmistir. Pek ¢ok yazara goére, AB artik
Ordo-liberal piyasa diizeni anlayisindan siyrilip, etkinlik savunmalarina yer vermelidir’s.
Diger taraftan Komisyon yetkilileri de, tiketici refahinin rekabet politikasinin en 6nemli
ve hatta tek amaci oldugunu dillendirmeye baslamistir’>. Komisyon birokrasisinde, bas
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ekonomist atanmasi gibi, yapilan bazi dedisiklikler yeni politika arayisinda ne kadar
kararli olundugunun da bir gostergesi olarak gdrilebilir. Son olarak Komisyon'un
2000'li yillardan itibaren kabul ettigi pek cok esnek hukuk normunda, tliketici refahi ve
etkinlik kavramlarinin yer aldiginin da altini cizmek gerekir.

Bu soylem, mevzuat ve yapi degisikliklerine ragmen, rekabet hukuku alanindaki
ictihatta bu yonde dedisiklikler olmamistir. Komisyon heniiz tiketici refahi ve etkinlik
savunmalari uygulamasini acik¢a ortaya koyan kararlar almamistir. Daha ekonomik bir
yaklasimolusturulmasindaKomisyon'unaslindagayretgostermisolmasinaragmen,bunu
heniiz kararlarina yansitmadigi séylenebilir. Bu agidan Genel Mahkeme, derinlemesine
incelenmeye deder bir kurumdur. Genel Mahkeme, pek ¢ok kararinda, Komisyon'un
daha fazla ekonomik analize dayali karar almasi gerektigini vurgulamistire. Ne var ki
Genel Mahkeme'nin bu yondeki bazi kararlari, ABAD tarafindan onaylanmamistir’”. Son
olarak Ryanair kararinda, Genel Mahkeme'nin ekonomik gerekcelerin diger gerekcelere
gore Ustlinlige sahip olmadigi yoniindeki gorisid, Genel Mahkeme'nin ekonomik analize
daha acik olabilecedi gortsiine varmamiza engel olabilir’®. Buna ragmen, Komisyon ve
Genel Mahkeme arasinda bdyle bir fark olmasi da dikkat ¢ekicidir.

AB rekabet hukukunda iktisadi analizlerin daha fazla kullaniimasina ve daha
ekonomik bir yaklasim gelistirilmesine donilk arayislar olumlu karsilanmalidir. ABD'de
oldugu gibi, AB'de de rekabet hukukunun, hukuktan oldugu kadar iktisattan da beslenen
ve uygulamada her iki anlayisi da kullanan bir alan olmasi gerekir. Avrupa Birligi
Antlasmasi'nin (ABA) 3. maddesi ile AB Kurucu Antlasmalari'na giren “sosyal piyasa
ekonomisi"” kavrami, pek ¢ok tartismaya yol agmistir. Sosyal piyasa ekonomisi kavrami,
Lizbon Antlasmasi ile Avrupa Birligi Kurucu Antlasmalari'na girmeden 6nce, Avrupa
Anayasasi’'nin olusturulmasi igin ¢calismalar yUiriten Konvansiyon tarafindan giindeme
alinmistir. Bu dedisiklikte AB Gye Ulkelerinin Birlik diizeyinde artan bir bicimde sosyal
meselelere agirlik vermesinin payi vardir’®. O halde, su anda AB rekabet politikasinda
sosyal piyasa ekonomisi ile uyumlu bir iktisadi yaklasim gelistiriimelidir. ABA'nin 12.
maddesi, tlketicinin korunmasinin, AB'deki tim politikalara yon vermesi gereken bir
amag oldugunu belirtmektedir. Rekabet politikasi da, tlketicinin durumunu dogrudan
etkileyen bir politika olarak bu hiikmin disinda kalamaz. Diger taraftan, ABA'nin ikinci
maddesindeki “rekabet¢i sosyal piyasa ekonomisi” kavrami da, rekabet politikasinin
sosyal politikalara da 6nem vermesi gerektigini ortaya koymaktadir. Son olarak
ABAD da TeliaSonera kararinda acikc¢a, "“tliketicinin zararina olacak sekilde rekabetin

76 Schneider Electric v Commission Case T-310/01, 2002; Airtours plc v. Commission, Case T-342/99, ECR
11-2585 5 CMLR, 2002; Tetra Laval v Commission Case T-5/02 ECR-11-4381, 2002; Bertelsmann AG and Sony
Corporation of America v. IMPALA, Case C-413/06P, ECR 1-4951 5 CMLR 17, 2008; GlaxoSmithKline Services
Unlimited v. Commission, Case C-501-06P, ECR 1-92914 CMLR 2 October 6, 2009

77 Bertelsmann AG and Sony Corporation of America v. IMPALA, Case C-413/06P, ECR 1-4951 5 CMLR 17,
2008; GlaxoSmithKline Services Unlimited v. Commission, Case C-501-06P, ECR [-9291 4 CMLR 2 October 6,
2009

78 Ryanair Holdings plc v. Commission T-342/07, 4 CMLR 4, 2011
79 MONTI, 2013, 5.30



Hacettepe HFD, 4(1) 2014, 1-54

bozulmasinin”8 AB rekabet hukukunda bir kriter olabilecegini belirtmistir. Ornegin
tiketici yarari kriteri ve davranissal iktisat yaklasimlari®, tiketicinin korunmasini
amaclayan ve dolayisiyla rekabet hukukuna gercekten sosyal bir boyut kazandiran
anlayislardir. Hukukun iktisadi analizi gibi iktisadi dlcltleri temel alan bu yaklagimlar,
toplam etkinlik yerine, tiketicinin gelir durumu veya davranisini da dikkate almaktadir.
Bu nedenle, tiketici faydasi ve davranissal iktisat gibi yaklasimlar, tlketici refahi ve
etkinlik savunmalarina gore, AB rekabet hukuku mevzuat ve ictihati ile uyumlu ve daha
yerinde iktisadi yaklasim alternatifleri olusturmaktadirlar.

Sonu¢

Hukukun iktisadi analizi ve tlketici refahi standardi, ABD'de belli bir siyasi iktisat
anlayisi cercevesinde ortaya ¢ikmis ve uygulanmis bir standarttir. Bu anlayis, piyasada
siyasi mildahalenin en alt seviyede tutulmasini ve toplam etkinligin artiriimasini
savunmaktadir. Burada, ekonomiyi ilgilendiren politikalarin ekonomik ve sosyal
adaleti dogrudan saglayabilecedi gorisi reddedilmekte, bunun ancak dolayli olarak
saglanabilecedi iddia edilmektedir. Rekabet hukukunda ise, yalnizca toplam iktisadi
etkinligin artirilmasi amacinin uygulanabilecedi ileri siriimektedir.

Bununla beraber AB rekabet politikasinda daha ekonomik bir yaklasim kapsaminda
hukukun iktisadi analizinin, refah ekonomilerini destekleyen ve iktisadi etkinligi
hedefleyen bir politika olarak uygulanmasi dogru bir tercih olmayacaktir. Oncellikle,
AB rekabet hukuku ictihadinda, iktisadi etkinligin artiriimasi amaci heniliz kabul
edilmemistir. Dolayisiyla, tiketici refahi standardi igtihat ile uyumlu degildir. Ayrica
Lizbon Antlagmasi, “sosyal piyasa ekonomisi” amacini getirmistir. Bu amag, AB rekabet
politikasinda uygulanabilecek siyasi iktisat tercihlerini kisitlamaktadir. Clnki AB,
ekonomik oldugu kadar sosyal diizeni de gozeten politikalar gelistirmek zorundadir.
Hukukun iktisadi analizinde, siyasiiktisat ile sosyal politikalarin birlesemeyecedi gorisi
gecerli oldugu icin, bu analiz, Lizbon Antlasmasi'nin ikinci maddesi ile de uyumsuzdur.
Rekabet politikasinda hedeflenebilecek en dogru ve anlamli sosyal amag, tiketicinin
korunmasidir. Bu amag zaten ABA geredince AB'nin tim politikalarinda yer almalidir.
AB rekabet politikasinda, tiketici yarari kriteri veya davranissal iktisat gibi, tiketiciyi
dogrudan koruyan ekonomik politikalar gelistirilmelidir. Bu seklide, hem ekonomik
analizleri 6n plana c¢ikaran, hem de AB mevzuati ve ic¢tihadi ile uyumlu bir yaklasim
olusturmak mimkin olacaktir.

80 Konkurrensverket v. TeliaSonera Sverige AB, Case C-52/09, 4 CMLR 18, 2011, paragraf 22

81 Tipkirefah iktisadi gibi bir iktisadi teori olan davranissal iktisat teorileri, rekabet hukukunda da etkili olma-
ya baslamistir. ABD'de 0zellikle birlesme ve devralmalara iliskin kilavuz ve kararlarda 1980'li yillardan itibaren
glindemde olan davranissal iktisadin etkilerini gormek mimkinddr (Filippelli, 2013). Bu teori de Chicago Oku-
lunun yaklasimini, tiiketiciye yeterince 6nem vermemesi bakimindan elestirir. Tipki tiketici yarari kavraminda
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etkilendigini 6lgme kaygisi vardir. Davranissal iktisat, piyasadaki etki 6lgulirken sadece arz degdil ayni zamanda
talep durumuna da bakilmasi gerektigini savunur. Ozellikle tiiketicinin davranislarindan dolayi ortaya cikabile-
cek sapmalara dikkat cekmesi nedeniyle rekabet politikasinda dikkate alinmasi gereken bir bakis agisi ortaya
koyar.
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