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Rekabet Kurumu Baskani

Kurul iiyesi ve Baskani olmaktan onur duydugum Rekabet Kurumunun
faaliyete baslamasindan bu yana alti y1l gecti. Giiciinii uygulamakla yiikiimli
oldugu 4054 say1li Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanundan ve 6zerk idari ve
mali yapisindan alan Rekabet Kurumunun bugiin geldigi noktaya liyakatli
personelinin dzverili ¢calismalar1 sonucu ulagmustir.

Bu gecen alt1 yillik siire i¢inde, ki bunun alt1 ay1 kurulus asamasidir,
yapilan basvurularin yiizde 90’dan fazlasi sonuclandirilmistir. Bu bagvurular
neticesi agilan 57 sorusturmadan 47 tanesi nihal karara baglanmis ve rekabete
aykirt davrandif tespit edilen tesebbiislere yaklasik 35 trilyon Tiirk Lirasi para
cezas1 uygulanmustir. Bu para cezasinin uygulanmasinda, Kurumumuzun yeni
olugsmasi, iilkemizde rekabet politikasinin yeni uygulamaya baslamasinin bir
geregi olarak asgari diyebilecegimiz seviyelerde cezalar uygulanmistir, ki
yasamiza gore iist tavan cironun %10’u olmasina ragmen simdiye kadar
uyguladigimiz en yiiksek ceza cironun %3’ olarak gerceklesmistir.

Bu sorusturmalarin  sektorel dagilimina bakildiginda, en fazla
sorusturmaya konu olan sektorlerin sirasiyla; medya, gida, hizmet, giibre ve ilac
sektorleri ile telekomiinikasyon sektorii oldugu goriilmektedir.

Kurumumuza rekabet ihlali kapsaminda yapilan basvurularin 6nemli bir
kisminin Rekabet Kurulunun gorev alanina girmeyen konulara iliskin oldugu
goriilmektedir. Bu da, heniiz Kurumumuzun goérev alaninin ve 4054 Sayili
Kanunun yeterince bilinmedigini gostermektedir. Bizler, diizenledigimiz
sempozyum ve konferanslarla, cikardigimiz yayinlarla ve cesitli vesilelerle
sektor katilimcilariyla yaptigimiz toplantilarda bu tanitma faaliyetini yerine
getirme cabasi icindeyiz. Sektorel medya basta olmak iizere basin ve yayin
kuruluslart da Kurul kararlarina ve Kurum faaliyetlerine yer vermektedirler. Bu
gayretlerin bir sonucu olarak Kurumumuz, gorev alanina girmeyen konulara
iliskin bagvurularin gittikce azaldigini mutlulukla gézlemlemektedir.

Bilindigi iizere Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun bir geregi
olarak ait olduklar1 pazarda belirli pazar payi veya ciro esiginin {izerinde
bulunan birlesme ve devralmalar icin Rekabet Kurulunun izni gerekmektedir.
Bu esikler bugiin itibartyla pazar pay1 olarak yiizde 25 ve ciro olarak da yillik 25
trilyon Tiirk Liras1 olarak ongoriilmiistiir.



Gegtigimiz alt1 yi1l boyunca Kurumu yapilan 500’e yakin birlegme
devralma bagvurusunun hemen tamami sonug¢landirilmstir.

Rekabet Kurulu, kendisine intikal eden birlesme ve devralma
basvurularini degerlendirirken, bunlarin ait olduklar sektorlerde rekabeti onemli
Olciide kisitlayabilecek bir hakim giic olusturup olusturmadiklarini esas
almaktadir. Bu degerlendirmeyi yaparken de, ilgili birlesme ya da devralma
neticesi ortaya ¢ikan firmalarin pazardaki goreli giiciiniin yaninda s6z konusu
pazarin yapisi ve dinamikleri de dikkate alinmaktadir.

Rekabet Kurumu eliyle yiiriitiilen rekabet politikasinin basarisi, ¢agin
gereklerine cevap veren, uygar diinyanin oOlgiilerine uyan ve iilkenin ekonomik
kosullarim1 dikkate alan bir Rekabet Kanununun ve bu kanunu uygulayacak her
tirlii etkiden uzak bagimsiz bir rekabet otoritesinin varligina baghdir. Bati
iilkelerinin uzun bir uygulama donemi siirecinde edindikleri deneyim bu gercegi
acikca ortaya koymaktadir.

Bilindigi tizere 4054 sayili Kanun, Avrupa Birligi rekabet mevzuati esas
alinarak hazirlanmigtir. Ancak, ikincil diizenlemeler olarak ¢ikarilan tebliglerde
Tiirkiye’ye 6zgii kosullar da dikkate alinmaktadir. Rekabet Kurumu teskilatini
olusturduktan sonra siir'atle mevzuat c¢alismalarim1 tamamlamis, kanunun
uygulanmasinda tesebbiislere yol gosteren tebligleri c¢ikararak uygulamaya
koymustur.

Rekabet Kurumunun alt1 yillik deneyimi gostermistir ki, kamu kurum ve
kuruluslarinin rekabeti bozucu eylem ve islemlerinin Onlenmesi en az Ozel
tesebbiislerin rekabeti ihlal eden davraniglarinin Oniine gecilmesi kadar
onemlidir. Bilindigi iizere bizim yasamiza gore rekabet hukuku baglaminda
tesebbiis niteligindeki kamu kurumlarinin islemlerine Rekabet Kanunu
hiikkiimleri uygulanmaktadir. Yasamiz, gerek Ozerk, gerek kamu tesebbiisleri,
gerek yerli-yabanci tesebbiisler ve gerekse kiiciik, orta, biilyiik tesebbiis ayirim
yapmadan tiim tesebbiisleri kapsamina almaktadir. Ancak, devletin tesebbiis
olarak nitelendirilemeyecek birimlerinin rekabet kurallartyla catisan tasarruflar
mevzuat geregi bu uygulamanin disinda kalmaktadir. Bu eylem ve islemler,
devlet yardimlar1 veya miinhasir bir hakkin olusturulmasi ya da var olanin
devredilmesi olabilecegi gibi, basta regiilasyon amacli olanlar olmak iizere
piyasalarin yapisini etkileyen yasa, tiiziik, yonetmelik ve benzeri diizenlemeler
de olabilmektedir.

Rekabet politikasinin islerliginin gereklerinden biri olan Avrupa
Birligi’yle biitiinlesme hedefine ve iilke kosullarina uygun bir Rekabet
Kanununun yapilabilmesine doniik calismalar da Kurumumuz biinyesinde
devam etmektedir.



Rekabet Kurumu, 4054 sayili Kanunun alt1 yillik uygulamasi1 esnasinda
elde ettigi birikim ve tecriibeyi bu ¢alismada ortaya koyarak daha islevsel ve
etkili bir kanunun ortaya cikabilmesini teminen bir tartisma metni
olusturmustur. Ve bu metin yakinda Kurumumuz web sayfasi iizerinden ilgili
kamuoyunun goriis ve degerlendirmesine sunulacaktir.

Kurumun alt1 yillik uygulamalari 1s181nda elde edilen tecriibenin ortaya
koydugu bir diger ihtiya¢ da, 4054 sayili Kanunun sadelestirilerek daha anlagilir
kilinmasi ihtiyacidir. Ayrica, ihlalde bulunan veya yapilan incelemelerde
Kurumla gerekli igbirligini yapmaktan kacinan tesebbiislere uygulanacak para
cezalar1 tahsilatinin kisa siirede gerceklestirilmesine olanak taninmasi
hedeflenmektedir. Uygulama 1518inda diizenleme ihtiyact hissedilen bir diger
alan da, Rekabet Kurumunun yargi organlariyla olan iligkileridir.

Bu cergevede yapilmasi gereken bir diger calisma da, 6zellikle Rekabet
Kanununun kabul tarihi olan 7.12.1994 tarihinden oOnce iilkemizde yiiriirliige
girmis olan tim kanun, tiiziikk, yonetmelik ve diger hukuki diizenlemelerin
taranarak, bu metinlerde rekabet kurallariyla ¢elisen hiikiimlerin belirlenmesi ve
saglikl1 bir rekabet ortaminin olusturulmasi bakimindan yiiriirlitkten kaldirilmasi
gerekenlerin tespitiyle, bu durumun basta Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi olmak
iizere ilgili kurum ve kuruluslara iletilmesi ¢aligsmasidir. Rekabet Kurumunca
yiriitilen bu c¢alismanin sonuclari  Oniimiizdeki donemde daha da
olgunlastirilacaktir.

Bu baglamda son derece ¢nemli bir nokta da, 4054 sayili Rekabetin
Korunmas1 Hakkinda Kanunun 6ziinii teskil eden anlasma ve uyumlu eylemlerle
ya da hakim durumun kotiiye kullanilmasi yoluyla rekabet ihlallerine iliskin
inceleme ve sorusturma yapma yetkisinin ve yogunlagsma kontroliiniin
miinhasiran Rekabet Kurumunun elinde bulunmasinin gerekliligidir.

Rekabet Kurumunun alt1 yildir kararlilikla siirdiirdiigii inceleme,
denetim ve sorusturma faaliyetlerinin tam bir basariyla yerine getirilmesi,
yukarida Ozetle bahsetti§im adimlarin atilmasina ve gereken hukuki
diizenlemelerin yapilmasina baghdir. Verimli bir rekabet politikasinin kaynak
dagilimint etkinlestirmedeki ve dolayisiyla asil hedef olan tiiketici refahini
artirmadaki rolii aciktir. Etkin bir Rekabet Kanunu ve politikasi her seyden 6nce
iilkemiz ekonomisinin saglikli isleyisine ve son tahlilde tiiketiciye hizmet
etmektedir. Tiiketiciler, kaliteyi yiikselten, fiyatlar1 diisiiren rekabetin dogal
miittefikidir.

Bugiinkii toplantimiz aynm1 zamanda Rekabet Kurumunun ilk alti yillik
donemini geride biraktig1 giine rastlamaktadir. Kurum, gecen alti yillik siirede
bir yandan rekabet kurallarini etkin bir bi¢imde uygulamaya, bir yandan da
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rekabet kiiltiiriiniin yaratilmasi ve benimsenmesi icin tanitim ve bilgilendirmeye
yonelik calismalarina agirlik vermistir. Nerelerde basarili olduk, nerelerde
yeterince yol kat edemedik ve bu alanlarda Oniimiizdeki alti yillarda neler
yapilmalidir sorularinin cevaplarini ve gereklerini ilgililere birakiyorum. Ancak,
izninizle, 2001 yilinda OECD tarafindan Tiirkiye incelemesi sonucu hazirlanan
ve Basbakanlik¢a Ingilizce ve Tiirkce olarak cogaltilip dagitilan raporun 77’ nci
sayfasinda yer alan bir paragrafi sizlerle paylasmak istiyorum. Aynen yollama
yapiyorum sdz konusu rapora.

“Kurul ve Kurumun”, yani burada Rekabet Kurulu ve Rekabet
Kurumunun, “Tiirkiye’deki idari teamiile getirmis oldugu usul ve yontemler
diger diizenleme organlarinin reform uygulamasi icin model teskil edebilir,
kanunu uygulama siirecleri rakiplerin sozlii savunmalarinda yogunlagmaktadir,
Kurulun kanunu uygulama usulleri, taraflarin karar verme siirecine katilimini
tarihsel olarak Ongormeyen Tiirkiye’deki idari teamiilde bir yenilik
olusturmustur, Kurulun sorusturma yetkileri genis kapsamlidir, siire
sinirlamalari, siirecin her safhasini yonlendirmektedir, seffaflik onceliklidir,
ancak bilgilerin yayilimi halen zorluk teskil etmektedir, uygulamacilar, ortaya
konulduklarinda, Kurul kararlarinin uygun gerekgelere dayandigini tespit
etmektedir, rekabet politikast konularina iliskin diizenli konferans ve
seminerlerden olusan bir program halka acik olup, yiiksek diizeyde bir katilimla
gerceklesmektedir, Kurumun c¢abalarina ragmen genel olarak kamuoyu ve hatta
is sektorii, rekabet politikasindaki gelismelerden heniiz yeterince haberdar
degildir, konuyla ilgilenenler arasinda, Kurum, kaliteli idaresiyle {ine sahiptir”.

Ozverili calismalariyla OECD’nin  hakkimizda bu yonde  bir
degerlendirme yapmasini saglayan her diizeydeki c¢alisma arkadaslarima
huzurunuzda ayr ayr tesekkiir ediyor, saygilarimi sunuyorum.

“HYEC”in giizel bir tespiti vardir; “iktisat dogal bir olaydir, fakat icinde
insan vardir” seklinde. Tabii, insanin oldugu her yerde insan hem melek
karakteri, hem seytan karakteriyle devreye girmektedir. Dolayisiyla, sadece
hukuki diizenlemeler, sadece hukuki kurallar tiiketici mutlulugunu, toplum
mutlulugunu yeterince karsilayamamaktadir. Bu acidan kanaatimce, piyasa
ekonomisinin iki Onemli boyutu olan ozgiirlik ve hukuki kurullar yaninda
birbirini ¢cok kere zitlayan bu iki boyut yaninda olayin etik tarafinin, ahlaki
tarafinin da ¢ok onemli oldugunu vurgulamak istiyorum. Tabii bu 6nemli konu
bir siire¢c gerektiren, zaman gerektiren bir konu. Bu konuda epeyi yol almamiz
gerekmektedir. Fakat, bu konuya da 6nemli sekilde agirlik verilmesi gerektigini
diistiniiyorum.



Konusmama son verirken, burada, “Octavia Paz’in “Oteki Ses” adli
kitabinda, ki kitap Inkilap Kitabevi tarafindan yaymlanmistir, demokrasiyi ii¢
sozciikle ozetliyor; “ozgiirliik, esitlik ve kardeslik”. Daha sonra, bu ii¢ sozciik
kavram arasindaki iliskiyi pek alismadigimiz bir bigimde sdyle agikliyor: Tekrar
yollama yapiyorum Octavia Paz’a, “bunlar arasindaki iligki belirgin degildir ya
da daha dogrusu belkiliklidir, karsilikli ¢celisme icerir”, yani 6zgiirliik, esitlik ve
kardeslik arasindaki iliski, “onlar1 baglayacak koprii nerede?” Gordigim
kadariyla bu iicliiniin ana s6zciigii kardesliktir ve kanaatimce etik de tam burada
devreye girmektedir. “Diger ikisi, yani Ozgiirliik ve esitlik ona takilmiglardir,
yani kardeslige takilmislardir, 6zgiirliik, esitlik olmadan var olabilir, yalitilmig
ozgiirlikk esitsizligi daha derin bir hale getirir ve zorbaliklar1 koriikler, esitlik
Ozgiirliigi ezer ve sonunda onun yok eder, ama kardeslik onlar1 birlestiren
bagintidir, onlari insanlastiran ve uyumlastiran bir erdemdir, onun o6teki adi da
dayanmismadir”. Ve devam ediyor, “insanlar esitligi yok etmeyen bir 6zgiirliik,
ozgiirliigii yok etmeyen bir esitlik istiyor, biiyiik Fransiz devriminin ilkesi olan
ozgiirliik, esitlik, kardeslik tcliisiinden esitliksiz 6zgiirliige kapitalist diinya el
koymus, 6zgiir olmayan esitlige de komiinist diinya iistlenmis ve kardeslik
ortada kalmistir, ama aslina bakarsaniz, kardesligin ve adaletin ne anlama
geldigini bilemedikleri icin ikisi de tarih 6niinde bozguna ugradi, komiinizm bu
gercegi kabul edip dagildi, ancak liberal kapitalizm bunu kabul edemeyecek
kadar magrur ve inatgi, kor ve sagir, insanligin gelecegi bireylerin ve
toplumlarin kardeslik erdemini kesfedip, uygulamasina bagli, ama ¢ok zor,
diisiiniin ki, bu erdemi ne dinler, ne kapitalizm, ne de komiinizm insanliga
ogretebildi”. Fakat insanlik bu yolda ileriye dogru yol alirsa her halde en biiyiik
mutlulugumuz bu olacak diye diisiiniiyorum.

Ali COSKUN

Sanayi ve Ticaret Bakani

Globallesme ¢ag1 i¢inde aslinda bir rekabet yaris1 baglamistir. Giimriik
duvarlarinin hizla yikildigi, ekonomik sinirlarin kalktigi bir donemi yasiyoruz.
Ozellikle 2005 yilinda Diinya Ticaret Orgiitiiniin kararlarinin  yiiriirliige
girmesiyle serbest pazar ekonomisi anlayisi iginde biitiin diinyada bu
kiiresellesme siirecinde rekabetin belki de ¢cok siddetli olacag: bir doneme dogru
gidiyoruz.

Bana gore, bir taraftan stratejik hammadde durumunda olan enerji
kaynaklarina sahip olma, diger taraftan, ekonomik teknolojik giicii ortaya
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koyarak rekabeti {ist noktalara tasima bakimindan, hatta bolgesel giicler
olusmakta. Bunun en carpicit 6rnegini Avrupa Birligi’nde goriiyoruz. Avrupa
Birligi’nde siyasi sinirlar bile kalkmakta, siyasi entegrasyonla birlikte bir
devletler toplulugu meydana gelmektedir. Diger taraftan, lider iilke oldugunu
one siiren Amerika Birlesik Devletleri, daha da giiclii olabilme bakimindan
Kuzey Amerika Serbest Ticaret Bolgesini olusturmustur, NAFTA’y1 kurmustur.
Boyle bir gelisme icinde Tiirkiye’nin belki de ekonomik bakimdan var olma
savasindaki hedefi, rekabet giicii yliksek bir Tiirkiye’yi olusturmak olmalidir.

Aslinda kapali ekonomilerde bildiginiz gibi yas hadlerini devlet tayin
eder ya da yar1 devlet sisteminde, ki Tiirkiye, karma ekonomik model iginde
yillarca bunu yasadi, o zaman giimriik duvarlari arkasina gizlenmis hizmet ya da
diger iiretim sektorlerinin aslinda piyasa sartlarini satici olusturur. Oysa ki,
serbest piyasa ekonomisinde bildiginiz gibi, rekabete acik oldugu icin sartlar
alict olusturur, alici pazart héakimdir. Ancak, bu pazarin da kontroli
gerekmektedir. Ciinkii, Kurumumuzun yaptig1 gorevlere bakarsak, {ic temel
alanda goriiriiz: Bir tanesi, rekabeti kisitlayici unsurlar; ikincisi, mevcut ortamda
istismara sebebiyet veren gelismeler; {igiinciisii de, bugiin cok degerli
arkadaslarimizin tartisacagi yogunlasmalarin kontrolii. Ciinkii, nasil ki devletler
arasinda bile rekabet giiciinii artirmak i¢in birlesmeler oluyorsa, sirketlerde de
evlenmeler ve oOzellikle sektor bazinda toplanmalar meydana gelmektedir sirf
rekabet giiclinii artirmak i¢in. Ancak, bu biitiin sartlar1 tek bir elde toplayarak
tilketiciye empoze etme yoluna, yani serbest pazar ekonomisindeki alic1 pazarini
yeniden bu yogunlasmalarla satici pazari1 haline doniistiirmenin de fevkalade
yanlis oldugunu biliyoruz. Iste bunun da 6nlenmesi gerekir.

Yalniz bu polisiye tedbirlerle dnlenemeyecegi i¢in ekonomik tedbirlerle
mutlak surette kontrol altina alinmasi lazim. O bakimdan, serbest pazar
ekonomisi, devletin hi¢ kontrol etmedigi bir diizen degildir. Bu bakimdan,
Kurumumuz, bu iic ana konuda piyasadaki gelismeleri, rekabetin kotiiye
kullanilmamasini denetleyen bir Kurum olarak basarili hizmetler yapmaktadir.
Inamyorum ki, alt1 yillik tecriibede elde edilen sonuclarin degerlendirilecegi,
degerli Baskanimizin belirttigi, mevzuattaki degisikliklerin internet ortaminda
tartisilmasi, ¢esitli sivil toplum kuruluslan ile tartisilarak daha da etkin, daha
verimli bir yapiya kavusacaktir.



Abdiillatif SENER

Basbakan Yardimcisi

Gercekten rekabet veya serbest piyasa ekonomisi, iizerinde fazla
tartisilmayan, ama kurallarin nasil isler hale getirileceginin tartisildigi bir ana,
temel ekonomik konudur. Aslinda bakarsaniz, kiiresellesmenin bu boyutlara
ulasgtigi gilinlimiiz diinyasinda biitiin iilkeler, hatta bireyler, bu korkung
uluslararas1 rekabet ortaminda mesafe almaya calismaktadirlar, var olma
miicadelesi vermektedirler, gelisen refahtan daha yiiksek pay alma cabasi
icerisinde bulunmaktadirlar.

Yeni bir parti kurma hazirliklart igerisinde bulundugumuz dénemlerde
benim de zihnimdeki temel konulardan biri buydu. Pek cok alanla birlikte acaba
diinyanin degisik bolgelerinde kalkinma dinamikleri nasil harekete gecti, o
iilkeler nasil mesafe aldilar, diinyanin baz1 bolgelerinde neden gelismeler daha
yavag ilerledi ve gelismekte olan iilkeler diye nitelendirildiler diye
sormusumdur. Buna istinaden, o donemde siirekli bu alanla ilgili literatiiri
taramaya calistitm. Deger kamu kuruluslarinda ve {iniversitelerde bulunan
hocalarimizdan, uzmanlardan yararlanmaya calistik. Cok sayida makale veya
kitap okuduk veya okutturduk. Ama mutlaka tartistk. Bu yogun mesailer
sonrasinda kalkinmanin determinantlariyla ilgili gecen yiizyildan bugiine kadar
diisiinen, yogunlasan iktisat¢ilarin farkli birtakim kavramlara vurgu yaptiklarini
gordiik. Ya bir veya birkag veya sayacagim determinantlardan tamamini goz
oniinde bulundurarak kalkinma kavramina yaklasan iktisatgilar oldugunu
gorditk. Bazilar1 daha yiizeysel, dogal kaynaklara bagli bir kalkinma agilim
sergilemisler, bazilar1 teknolojiye vurgu yapmislar, kimi insan faktoriine vurgu
yapmis, bazilar1 kurumsal yapilart kalkinmanin temel dinamigi olarak,
tetikleyicisi olarak gormiisler, daha cok Marksist iktisat¢cilar da kalkinma,
gelisme olaymi  “somiirii” kavramiyla ifade etmislerdir veya bu
determinantlardan tamamina vurgu yaparak birini 6n plina c¢ikaranlar da
bulunmustur. Ama, bu yogun mesailer sonrasinda ulastigim sahsi kanaat sudur
ki; insan faktorii her seyin 6zii ve esasidir.

Insanin ayaga kalkmadigi, davramis kaliplari itibariyla gelismeyi
tetikleyecek aliskanliklara ve yarisa katilmadigi ortamlarda iilkelerin, bireylerin
mesafe almasit miimkiin degil. Onun i¢in, giiniimiiz iktisat¢ilari, nitelikli niifus
kavramini, nitelikli is giici kavramimi ¢ok Onemsemektedirler ve insan
sermayesi bagli basina bir iiretim faktorii olarak bile degerlendirilmektedir.
Ancak, nitelikli niifusun, nitelikli is giicliniin ortaya ¢ikabilmesinde kurumsal

9



yapilar son derecede onemlidir. Kurumsal yapilardan kastettigimiz sadece kamu
kurumlarin1 veya Ozerk kurumlari veya sivil kitle orgiitlerini ifade eden bir
kavram degil elbette. Toplumdaki aile, anlayis, bunlarin tamami da o toplumla
ilgili kurumsal yapilar1 ifade eden kavramlardir. Boyle bir yapi igerisinde insani
aktif hale getiren, diinyanin kosullar1 icerisinde rekabet giicii yiiksek bir
aligkanlikla donatmak son derecede 6nemlidir. Bunun gerceklesebilecegi zemin
ise, elbette piyasanin, ekonominin bunu elverisli olmasidir, buna elverisli dizayn
edilmis olmasidir.

Rekabetin olmadigi ortamlarda, tiim kurum ve kurallariyla isleyen bir
piyasa ekonomisinin olmadig1 ortamlarda her seyden 6nce kaynak israf1 ortaya
cikmaktadir. Zaten sinirli olan kaynaklarin israf edildigi, gerekli iiretim
faktorleri kombinezonunun optimum diizeyde gerceklestirilemedigi bir ortamda
o iilkenin, o toplumun mesafe almasi miimkiin degildir. Diinyadaki gelisen
refahtan payini istedigi 6lciide elde edebilmesi de miimkiin degildir.

Bu bakimdan, tekellerin ekonomi {iizerindeki zararlari, kaynak
dagilimina etkisi herkesin, tiim iktisatcilarin tahlil ettigi bir hadisedir, rekabeti
bozan temel yapidan biridirr Ama bunun Otesinde, Ozellikle kamu
isletmeciliginin, kamu iktisadi tesebbiislerinin de kaynak dagilimini bozucu
etkileri 6nemlidir. Tiim kurum ve kurallartyla isleyen bir piyasa ekonomisinde
agirlikli bir kamu isletmeciliginin varhigi, bir taraftan kaynak dagilimini
olumsuz etkilerken, kaynak israfina yol acarken, diger taraftan da, tim kurum ve
kurallariyla isleyen bir piyasa ekonomisinin yapisini bozmaktadir, bdylesine bir
yapinin ortaya ¢ikmasini engellemektedir.

Konuyla da baglantili olarak bana bagl bir kurum, bir birim olmasi
hasebiyle Ozellestirmenin Onemli oldugunu diistiniyorum. Eger piyasa
ekonomisi kendi mantig1 igerisinde isleyecekse, ekonomi rasyonellesecekse,
kamu isletmelerinin artik yerini 6zel isletmelere devretmesi ldzim. Kamunun
elindeki isletmelerin de siir'atli bir sekilde 6zellestirilmesi 1azim. Maalesef bu
konu diinyanin degisik iilkelerinde giindemden kalkmis oldugu halde Tiirkiye’de
hala sanki baslanmamis gibi. Toplam bundan 20 sene Onceki portfoyii
degerlendirdiginizde, su anda kamu isletmelerinin sadece ylizde 5’i ila 8’i
arasindaki bir oranda ozellestirme yapildigini diisiinecek olursaniz, 6niimiizde
daha bir hayli yol, bir hayli mesafe var demektir. Bunu gergeklestirebilmek
acisindan iddiali, kararli bir 6zellestirme programi acikladik ve siir'atli bir
sekilde hem yabanci yatirimcilarin, hem yerli yatirimcilarin bu alana ilgi
duymasini ve 6zellestirme programinin tamamlanmasini beklemekteyiz.

Bu arada, 6zellestirme uygulamalarimiz agisindan Rekabet Kurumuyla
da yogun iligkilerimiz olmakta. Ciinkii, her 6zellestirmeyle ilgili olarak rekabeti
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bozucu bir ortamin bulunup bulunmadigiyla ilgili olarak degerli Kurul
iyelerimizin goriisleri onem arz etmektedir.

Ancak, sunun 6nemli olduguna inantyorum: Rekabeti bozucu unsurlarin
bulunup bulunmadigini bir kapali ekonomi mantigi igerisinde diisiindiigiimiiz
takdirde yaniliriz. Veya yasalarimiz, o anlayis tarzinin heniiz tasfiye edilmedigi
bir algilamanin iiriinii olarak diizenlenmisse, bunun da diizeltilmesi gerekir diye
diistinliyorum. Ciinkii, artik smirlar acilmug, uluslararasi rekabet korkung
diizeylere ulagmus, belli bir iilke acisindan tekel gordiigiiniiz hadise sinirlar ve
giimriik duvarlarn agildig1 takdirde uluslararasi rekabetin baskisi altinda tekel
olma niteligini dogrudan dogruya kaybetmektedir. Ve de, o uluslararasi rekabete
kars1 belki de giiglii bir yapinin zaten burada var olmasi gerekebilir.

iktisatta kavramlar, kurallar, anlayislar dinamik bir anlam ifade ediyor.
Statik, duragan degerlendirmeler her zaman bazi eksiklikleri zaman zaman
iceriyor. Gelisen kosullari okumak son derecede Onemli bir hadise olarak
degerlendiriliyor. Ama sunu biliyoruz ki, uluslararast rekabetin
saglanabilmesinde rekabet¢i bir strateji tiretebilme kabiliyetine sahip firmalarin
varligi son derecede Onemlidir. Bunun saglanabilmesi i¢in o iilkede firma
bazinda, isletmeler bazinda bir rekabet kiiltiiriiniin, rekabet refleksinin geligmis
olmasi en 6nemli hadisedir. Her ne kadar uluslararasi rekabeti belirleyen degisik
faktorler 6n plana cikiyorsa da, maliyetler vesaire siirekli tartigiliyorsa da, asil
belirleyici olanin rekabet kiiltiirii ve rekabet refleksi oldugu bir gercektir. Bu
refleks zaman zaman kotii niyetlerle kullanilmaya baslandiginda da devletin bir
diizenleyicilik fonksiyonunun 6n plana ¢ikmasi 1azim.

Rekabetin bozuldugu, haksiz rekabetlerin ortaya ciktigt ve giicli
firmalarin piyasa kosullarindan da yararlanarak piyasa mekanizmalarini
bozmaya yonelik birtakim olusumlar ve davraniglar sergilemeye basladigi
ortamda elbette devletin diizenleyici fonksiyonu ortaya cikacaktir, c¢ikmasi
gerekmektedir; bu da Anayasammzin 167°nci maddesinde diizenlenmistir.
Devlete, piyasada olusacak tekellesmeyi ve Kkartellesmeyi Onleme gorevi
yiiklenmektedir. Bu gorevin bir geregi olarak, bagimsiz bir iist kurul olarak
Rekabet Kurumu olusturulmustur. 1997 yilindan bugiine kadar gercekten alt1 yil
gecmistir. O alt1 yillik siire zarfinda Bagkanlariyla, Yonetim Kurulu tiyeleriyle,
tiim personeliyle 6nemli hizmetler yaptigina inanmaktayim. Bu Kurumda emegi
gecen tiim arkadaslarimiza ayri bir sevgimiz, ayri bir saygimiz vardir.
Kendilerine tesekkiir ediyoruz. Bundan sonra bu Kurumda gorev alacak, bu
fonksiyonlar1 ileriye tasiyacak olan degerli arkadaslarimiz da cok oOnemli
gorevler ifa edeceklerdir; onlara da basarilar diliyoruz.
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Tiirkiye’nin giiciiniin, Tiirkiye ekonomisinin niteliginin gelisebilmesi
icin bu Kuruma biiyiik gorevler diismektedir. Belirttigim gibi, rekabet kiiltiirii,
rekabet refleksi son derecede 6nemlidir.

Piyasa mekanizmasindan yararlanarak bu rekabet ortaminin bozulmasi
sadece bir firmanin baska firmalar aleyhine bir yap1 gelistirmesi anlamina
gelmez, ayn1 zamanda topyekiin bir ekonominin zaafa ugramasi anlamina gelir.
Bu zaaf ortaminin ortadan kaldirilabilmesi i¢in Rekabet Kurumunun gérevlerini
yerine getirirken uyguladigi kurallar ve hassasiyetler son derecede 6nemlidir.

Elbette baz1 sorunlar var, asilmasi gereken problemler var; yasalardan
kaynaklanan bazi sikintilar bulunabilir. Ama, zaten hayatin var oldugu yerde
sorunlar olur. Onemli olan o sorunlar1 ¢6zme iradesidir.

Ben, Hiikiimetimizle Kurum arasinda kurulacak diyaloglarla, 6zellikle
yasal bazdaki sorunlarin, asilmasi gereken noktalarin, Kurumun goriislerinden
yararlanmak suretiyle asilacagina inantyorum. Bazi kiigiik degisikliklere ihtiyag
var. Onun 6tesinde, diger bazi sektorlere yonelik olarak kurulmus, olusturulmus
bulunan iist kurullarla Rekabet Kurumu arasinda esgiidiimiin varligi, devami son
derecede 6nemli. Ama, bunlarin hepsi su ana kadar 6nemli bir problem arz
etmeden, saglikli bir yapiya ait goriintiileri veren bir ¢izgide yoluna devam
etmektedir.

Her seyin daha giizel olmasi icin, daha iyi olmasi icin gerekenlerin
yapilmasi icin de irade vardir. Bu irade elbette Tiirkiye'yi giizel giinlere
tastyabilme Ozelliklerine de sahiptir diyorum.

Av. Gonen¢ GURKAYNAK

White&Case LLP, Briiksel
TEBLIG METNI

Rekabet Hukukunda Yogunlasmalarin Kontrolii: “Neden ve Nasil”
Uzerine Diisiinceler.

“Nicin Yogunlagsmalarin Kontrolii?” sorusu etrafinda bir teblig sunmam
teklif edildiginde bunu yapmanin iki yolu oldugunu diisiindiim. Bunu salt
yogunlagmalarin rekabet hukuku eliyle kontroliine neden ihtiya¢ duyuldugunun
teorik temellerinin verildigi bir teblig olarak tasarlamak da miimkiindi,
“hakikaten, neden yogunlasmalar1 kontrol ediyoruz?” bi¢ciminde bir sorgulamaya
doniistiirmek de. Ben, genel olarak rekabet hukuku anlayis1 bakimindan yakin
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oldugum okul dolayisiyla, Tiirk Rekabet Kurumu’nun tam bes sene evvel
kuruldugundan giinden bu yana her tiir tartigmaya ve goriise coskuyla sahip
cikmasindan da cesaret alarak, soruyu zaman zaman ikinci anlaminda alip biraz
sorgulama da yapmaya baglamak isterim.

“Nicin Yogunlagmalarin Kontrolii?” sorusu etrafinda sekillendirmeye
gayret ettigimiz bu tartismada, oncelikle birlesme ve devralmalarin kontroliinde
tutarli ve anlamli bir rekabet hukuku politikast olusturulabilmesi i¢in “amag”
tartigmasinin olgunlagsmasinin 6nemini ortaya koymaya calisacagiz. Ardindan,
hem yogunlagsmalarin kontrolii konusunda hem de genel olarak rekabet
hukukunda “ama¢” tartismasinin genel cercevesini c¢izerek oyun alanimi
belirginlestirmeye gayret edecegiz. Daha sonra, yogunlagmalarin kontrolii
bakimindan bu oyun alanindaki dogru pozisyonun ne olduguyla ilgili
diisiincelerimize ve bu diisiincelere bagli olarak Tiirk rekabet hukuku
uygulamasinda atilmas1 anlamli olan ilk adimlara yer verecegiz.

Kanimca, “rekabet kiiltiiriinii yerlestirme ve bunu yaparken hep beraber
goriip 6grenme” donemini basartyla gecgirdigimiz ilk bes senenin sonunda, Tiirk
rekabet hukuku wuygulamasi icin de “amac¢” meselesinin derinliklerine
inilmesinin zamanidir. Boylelikle hem “hukuk ve iktisat” bakimindan anlamli
hem de Tiirkiye’deki sosyoekonomik sartlarla dogru bigimde kol kola giren bir
politikanin oturtulmasi1 miimkiin olacaktir. Bugiin, birlesme ve devralmalarin
kontrolii konusu oOzelinde bu yonde bir adim atmaya gayret edecegiz.
Umuyorum ki, hukukg¢ularin baska hukuk alanlarindaki tecriibeleri dolayisiyla
son derece iyi bildikleri iizere, amag tartigmasi ne kadar olgunlasirsa, anlaml ve
tutarli bir rekabet hukuku politikasi olusturmak da o kadar miimkiin ve kolay
olacaktir. Bu noktada, “Ni¢in yogunlagsmalarin kontrolii?”” sorusuyla ilgilenirken
neden doniip dolasip “amag¢” tartismasina girmek zorunda oldugumuzun altini
cizmek herhalde faydali olacaktir. Zira, kanimizca, biitiin mesele bu sorunun
rekabet hukuku i¢in anlamli bir “amag¢” perspektifi akilda tutularak
cevaplanabilmesi meselesidir. Rekabet hukuku icin ulagilmasi miimkiin ve
anlamli bir “amac” anlayis1 ise ancak bu anlayis ve uzantist olan politika
tercihleri iktisadi olarak anlam ifade ettigi siirece olusturulabilir. ABD Yiiksek
Mahkemesi’nin Syufy Enterprises’ kararinda agiklikla ortaya koydugu gibi,
“Biitiin rekabet hukuku davalar iktisadi olarak anlam ifade etmek zorundadir”.
Bunu, “rekabet hukuku altinda anlam ifade edecek bir amag¢ perspektifinin ve
buna bagli rekabet politikasinin Oncelikle iktisadi olarak anlam ifade etmesi
gerekir” bi¢ciminde okumak da miimkiindiir.

! Syufy Enterprises v. United States, 404 U.S. 802 (1971).
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Konunun bu yoniine girmeden evvel, bugiin elde edebilecegimiz en
onemli kazanimin birlesme ve devralmalarin kontrolii bakimindan amag
tartismasinin 6nemine inanilmasi ve Tiirk rekabet hukukunun farkli alanlarinda
amag¢ tartismasinin artarak devam etmesi oldugunu diisiindiigim igin,
sunumumun girigini “‘Ni¢in yogunlagsmalarin kontrolii?” sorusu ni¢in énemli?”
sorusuna ayirdim. ilk bakista biraz karmasik goriinen bu soru aslinda konunun ta
temelinde yer almaktadir.

1) "Olgunla§ml§ Bir _Amac Perspektifinin _Yogunlasmalarin
Kontrolii icin Onemi

Yogunlagsmalarin kontrolii, belki de rekabet hukukunun en incelikli
alanlarindan biridir. Bunun bdyle oldugu avukatin dikkatini her zaman
cekmeyebilir. Neticede, hele ilgili iiriin pazarimi iyi biliyorsaniz, yapilan
bildirim rekabet hukuku uygulamanizin oldukc¢a standart bir kismin
olusturmaya baslayabilir. Asil ilging ve incelikli islerin sorusturmalarda verilen
savunmalar ve genel olarak miivekkillere rekabet hukuku labirentlerinde yol
gosterici rol oynanan “Onleyici avukatlik” isleri oldugu fikri kolayca egemen
olur. Sonugta, bildirimi Amerika’da Federal Ticaret Komisyonu’na da,
Avrupa’da Komisyon’a da, Tiirkiye’de Rekabet Kurumu’na da yapiyor olsaniz,
en temel kural aymidir: Istisnai durumlar haric, taraflarin islem sonrasi pazar
payt onemli seviyelere ulasmadik¢a, ortada ¢ok fazla tartisiimasi gereken bir
konu yoktur. Bir sene i¢inde bir rekabet hukuku avukatinin 6niine gelen bildirim
islerinden biiyiik boliimii de bu “zararsiz” kategoriye ait olur. Zaman zaman bu
bildirimlerin incelenmesi sirasinda ilgili rekabet otoritesi tarafindan hassasiyet
gosterilen konular ilerisi i¢in kaygi yaratabilse de, aynen tuttugunuz takim lider
durumdayken ve tiim maclarin1 kazaniyorken takiminiz aleyhine verilen hatali
hakem kararlarina “bu hakemlerle bu lig bitmez” tepkisi vermeye zahmet
etmeyeceginiz gibi, miivekkiliniz bir sorunla karsilasmadik¢a birlesme ve
devralmalarin  kontroliindeki belli tercihleri sorgulamadan yasamaniz
milmkiindiir.

Ote yandan, ilgili rekabet otoritesinin ve temyiz merciinin bir an icin
bile boyle bir liiksii yoktur. Tiirk Rekabet Kurumu izin verirken de, izni belli
sartlara baglarken de her an kendi politika tercihlerini ve amag anlayisini gozden
gecirmek, bu konularda diinyanin nereye gittigiyle irtibat halinde olmak ve
Tiirkiye’deki rekabet hukuku uygulamasiyla ilgili tim ¢evrelere amacina uygun
sinyalleri vermek zorundadir. Ustelik, eger ortada gercek bir kontrol faaliyeti
varsa, elbette “izin i¢in bildirimde bulunulan islemin reddi” de bir olasilik
olarak daima oradadir. Ozellikle bu olasilik gergeklestiginde, hem avukatin ve
miivekkilin hem de Tirk Rekabet Kurumu'nun ve Danistay’in belli
sorgulamalar i¢in hazir olmasi gerekir. Bu sorgulamalar, hi¢ siiphe yok ki,
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ozellikle “amag¢ nedir?” sorusu etrafinda yogunlagacaktir. Hele Tiirk rekabet
hukuku rejimi gibi rekabet hukuku politikasini yeni yeni olusturmaya baslayan
bir hukuk sisteminde bazi rekabet politikasi tercihleri sorgulanacaksa, bu
sorgulamalara girismeden evvel rekabet hukuku wuygulamas: ile neyin
amaclandigin1  6zenle ortaya koymak ve “rekabet hukuku”nun nasil
tanimlandigina dikkatle yaklagsmak gerekecektir.

Ayrica, yogunlagmalarin kontrolii meselesiyle dogrudan ilgili pek ¢ok
baska konunun c¢oziimlenmesinde de saglikli ve yeterince tartisilmis bir amag
perspektifinin yerlesmis olmasinin biiyiik 6nemi vardir. Ornegin, 4054 Sayili
Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un® iilke dist uygulanmasi meselesinden
(Erol, 2000; 154-156) baslayip Tiirkiye’de iizerinde ¢aligilan 6zellestirmelerle
rekabet hukuku uygulamasinin dayanigma icine girmesinin nasil saglanacagina
(Oz, 1999; 4)’ kadar pek ¢ok baska konu bile “ama¢” kavrammn dogru
tanimlanmasin1 gerektirmektedir. Bu konularin da yogunlasmalarin kontroli
sorusuyla dogrudan ilgili olduguna siiphe yoktur. Bir ucu Tiirkiye’'yi de
etkileyen yogunlasma dogurucu birlesme ve devralma islemleri siklikla
uluslararasi nitelik arz edebilmektedir. Benzer bicimde, Ozellestirmelerin
rekabet hukuku prensipleri ve tercihleri goz Oniine alinarak yapilmasinda da
yogunlasmalarin kontrolii ile ilgili tercihler dogrudan rol oynayacaktir.

Kaldi ki, Tirkiye’nin Avrupa Birligi’ne tam iiyelik yolunda ilerledigi,
Avrupa Birligi ve ABD makamlarinin pazarlarin isleyisini denetlerken isbirligi
olanaklarini her gecen giin biraz daha artirdig1 ve hem ticarete hem de rekabete
etki eden unsurlardan pek c¢ogunun belirlenmesinde wulusal sinirlarin
anlamsizlasabildigi su donemde, Tiirk rekabet hukuku uygulamasinin
uluslararasi alandaki roliinii sancisiz ve anlamli bir bicimde yerine getirebilmesi
icin de, amacin ne oldugu tartismasinin olgunlagsmaya baslamasi gerekmektedir.
Bir baska deyisle, “pazarlarin uluslararasi nitelik kazanmasi, rekabet hukuku
normlarinin uygulanma alanini degistiren bir durum olarak, rekabet hukukunun
amacinin acikliga kavusmasini gerekli kilmaktadir.” (Gerber, 1988; 694)

Ustelik, Tiirkiye Cumhuriyeti sinirlar1 icinde ve disinda Tiirk pazarlarini
etkileyecek bicimde ticari faaliyet gosteren tiim tacirlerin de genel olarak Tiirk
rekabet hukuku uygulamasinda ve yogunlasmalarin kontrolii bakimindan saglikli
bir amag perspektifinin yerlesmesinde biiyiikk menfaatleri vardir. Neticede yari-

2 13 Aralik 1994 tarih ve 22140 sayili Resmi Gazete’de yaymlanarak yiiriirliige girmistir. Calismanin
geri kalaninda, “Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun”, “Tiirk Rekabet Kanunu”, “4054 Sayil
Kanun” yahut “RKHK” olarak anilacaktir.
3 “Arzu edilmemekle birlikte, ozellikle uygulamada ortaya cikan bazi sonuglara bakildiginda,
ozellestirmenin sonuglar ile rekabet hukukunun amaglarinin ¢atismasi da miimkiin olabilmektedir.”
(Oz, 1999; 4)
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cezai nitelik arz eden rekabet hukuku uygulamasinin herhangi bir amaca hizmet
edebilmesi ve kendi kendisinin diigmani halini almamasi icin, bu hukuk
alanindaki uygulamanin “Ongoriilebilir” olmasi biiylik Onem tasimaktadir.
Rekabet hukuku uygulamasina bu o6zelligi kazandirmanin baslica yolu ise
belirgin ve olgunlagsmig bir “amag¢” perspektifi etrafinda birbiriyle tutarl
kararlarin alinmasidir. Rekabet hukukunun, nasil bir amag¢ perspektifi
benimsenirse benimsensin, amacina ulasabilmesi i¢in, miitesebbislerin pazarda
kendine giiven icinde ticari faaliyette bulunabilmeleri ve zaten ticaret hayatinin
dogasinda olan riskin iizerine bir de hukuk eliyle getirilen suni bir riskin altinda
kalmamalar1 gerekir. Rekabet hukuku ancak agik prensipler dahilinde ve anlamli
bir “amac¢” perspektifiyle uygulanirsa kendi basina bir “risk” olmaktan ¢ikip
ticari kararlara saglikli bicimde dahil edilebilecek bir veriye doniisecektir. Bir
ticari karar olarak, “sirketin birlesme ve devralma islemine taraf olmasina” karar
vermekle ilgili durum da farkl degildir.

Son olarak, bu tebli§ kapsaminda deginilmeyecek olsa da, “amag”
kavraminin nasil sekillendiginin rekabet hukuku muhakeme siirecinde izlenecek
usule de etkisi oldugu tespit edilmelidir. Bu etki, yukarida bahsedilen tutarlilik
ve Ongoriilebilirlik ile de ilgilidir. Zira, ‘“Rekabet Kanunu’'ndaki usul
hiikiimlerine egemen olan (ve olmasi gereken) ilkelerin belirlenmesi, ortaya
cikan usuli sorunlarin ¢oziimii, genel ifadeyle kanunun yorumu, Rekabet
Kanunu’nun amaci ile dogrudan iligkilidir” (Yilmaz, 1999; 89). Dolayisiyla,
rekabet hukuku muhakeme siirecini “olmasi1 gereken”e yaklastiracak prensipleri
olustururken de net ve olgun bir “amag” perspektifine ihtiyac vardir.

Yogunlasmalarin kontrolii i¢in politika belirlenirken amag tartismasinin
nicin kaginilmaz ve Onemli oldugunu bu sekilde genel hatlariyla ortaya
koyduktan sonra, s6z konusu amag tartismasinin genel ¢ercevesini de cizmekte
fayda vardir.

2) Amac Tartismasimin Siirlar: Yogunlasmalarin
Kontroliinde Olas1 Amaclar

Bu asamada goriilmesi gereken Onemli bir nokta, rekabet hukukunun
geri kalan sahalarindaki uygulama i¢in kabul edilen “amac¢” perspektifi ile
yogunlasmalarin kontrolii i¢in kabul edilen amag yaklasiminin birbirinden ancak
bir oOlciide farkli olabilecegi ve nihai olarak ortak bir tabana sahip olmalari
gerektigidir. Dolayisiyla, yogunlagsmalarin kontrolii i¢in benimsenebilecek olasi
amaglarla ilgili olarak genel bir cerceve cizmek icin, genel olarak rekabet
hukukunun olas1 amaglarina kisaca gbéz atmak yeterli olacaktir. Daha ©nce
kisaca degindigimiz iizere, kaynaginm iktisat biliminin veri ve bulgularindan
almasi rekabet hukuku uygulamasinin ayaklarini yere bastiran Onemli bir
unsurdur. Serbest piyasa mekanizmasinin en yiiksek toplumsal refah seviyesini
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saglayacak kaynak dagilimina yol agmasi i¢in, rekabetci bicimde isliyor olmasi
gereklidir. Serbest piyasa mekanizmasinin dogal isleyisi ise bu rekabet siirecini
zayiflatacak bicimde olabilmektedir. Bu durumda hukuk eliyle s6z konusu
rekabet siirecinin korunmasi1 gerekmektedir. Bu sartlar altinda, rekabet
hukukunun ¢ikis noktalarindan birinin refahin en yiiksek seviyeye cekilmesine
yardimct olmak olduguna siiphe yoktur. Bu sebeple de, rekabet hukukunda
baslica amaclardan birinin iktisadi etkinligi saglamak oldugu, ilk olarak ABD
rekabet hukukunda ortaya cikan 6rnek kararlar’® onciiliigiinde, genel kabul
gormektedir. Bugiin rekabet hukuku sahasindaki baglica tartisma “iktisadi
etkinligin saglanmasi” amacinin yanisira rekabet hukukunun baska amaglar1 da
olup olmadigidir.

Iktisadi etkinligin saglanmasi amacina onem veren goriisiin, bundan
baska hicbir amacin kabul edilemeyecegi yoniinde ciddi bir uzantisi vardir.
Rekabet hukukunun tiim amacini iktisadi etkinligin saglanmasindan ibaret goren
goriisiin en iyi ifade edildigi metinler genellikle Chicago ekolii yazarlar
(Posner, 1979 ve Bork, 1978) tarafindan kaleme alinmis olmakla beraber,
Harvard ekoliiniin en 6nemli temsilcileri olan Areeda ve Turner (1978) da
zaman zaman bu goriise oldukca yaklagmuslardir.’ Rekabet hukuku bakimindan
bir ekonomik modelde ifade bulamayacak baska degerlerin varligina inanan ve
bu sebeple hem “iktisadi etkinligin korunmasi” amacinin yanisira baska
amaglar da rekabet hukuku analizine dahil eden hem de iktisat biliminin rekabet
hukuku sahasindaki roliinii nispeten kisitli goren bir baska ciddi akim ise “kiiciik
tesebbiislerin biiylik tesebbiislerden korunmasi”, “tiiketicinin korunmasi”,
“ekonomik ve siyasi giiciin bir elde toplanmasinin Oniine geg¢ilmesi”, “adil bir
gelir dagiliminin saglanmasi”, “pazara giris kolayliginin muhafaza edilmesi”,
“tesebbiislerin ticari tavirlarinda hakgaligin (fairness) 6zendirilmesi” ve hatta
“dev sirketlerin gayrisahsi (impersonal) is gorme bigimlerinin engellenmesi”

4 United States v. General Dynamics Corp., 415 U.S. 486 (1974); Continental T.V., Inc. v. GTE
Sylvania Inc., 433 U.S. 36 (1977); Brunswick v. Pueblo Bowl-O-Mat, 429 U.S. 477 (1977);
National Society of Professional Engineers v. United States, 435 U.S. 679 (1978); Broadcast Music,
Inc. v. Columbia Broadcasting Sys., Inc., 441 U.S. 1 (1979); Reiter v. Sonotone Corp., 442 U.S. 330
(1979).

5 Bu yazarlara (Areeda ve Turner, 1978; 103-105) gore, rekabet hukukunun diger (ekonomik
olmayan) amagclarimi desteklemenin uygun yontemi “dogrudan bu konulara iliskin bagimsiz yasalar
cikartmak”tir. “Her hangi bir makul yorum tarzina bagl kalindigi miiddetge, rekabet hukuku bu
amaglar bakimindan ancak marjinal bir etkiye sahip olabilir. Ustelik, birbiriyle catisan menfaat ve
amaglarin tartilip degerlendirilmesi mahkemeleri, esasen politik olan ve haklarinda uygulanabilir bir
yasal standart bulunmayan kararlarla karsi karsiya birakir. Bu da onlarmn iistlenmek igin yeterli
olanaga ve donanima sahip olmadiklart bir diizenleyici ve denetleyici rolii iistlenmelerine yol acar.”
17



gibi hususlar rekabet hukukunda “amac” olarak gérmektedir (Ornegin, Sullivan,
1975; Elzinga, 1977; Schwartz, 1979; Pitofsky, 1979 ve Hovenkamp, 1982).6 !

Tiirk rekabet hukuku bakimindan ise, yukarida doktrin ve yargi
kararlarindan Orneklerle ortaya koydugumuz olasi amaglar listesinin bir
benzerine Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun’un Genel Gerekgesi’nde® yer
verilmektedir (Farkli olasi amaglarin ilgili paragraf icinde daha rahat
goriilebilmesi i¢in, parantez icindeki vurgular eklenmistir):

“Rekabet siirecinin korunmasi ile, iilke kaynaklarinin halkin taleplerine
gore dagitim (dagilim etkinligi) saglanirken, artan ekonomik verimlilik ile
birlikte, genel refaha olumlu katkilar da saglanmis olacaktir (toplumsal refah).
Ticari faaliyete katilanlar arasindaki rekabet, daha verimli iiretim ve
isletmeciligi beraberinde getirirken, daha az kaynak kullanilmasini, daha az
maliyetle tretim yapilmasinm (maliyet etkinligi), teknolojik yenilikler ve
gelismelerin ortaya ¢ikmasini (dinamik etkinlik) tesvik edici bir gorev iistlenmis
olacaktir. Bu da daha kaliteli mal ve hizmeti daha ucuza alabilme firsatinin
dogmasi, boylece tiiketicilerin ve toplumun tiimiiniin refah diizeyinin artmasi
sonucunu doguracaktir (tiiketici refahi ve toplumsal refah). Rekabet diizeni ile
yukarida belirtilen amaglarin  yaninda ikincil amaglara ulasmak da
hedeflenmektedir. Her seyden once rekabet diizeni, pazara giris engellerini
ortadan kaldirarak, kiiciik isletmelerin korunmasina (kiiciik tesebbiislerin
korunmast) yardime1 olmaktadir...Ote yandan, rekabet diizeni piyasada dogruluk
ve diriistliiglin yayginlagsmasina da katkida bulunmaktadir (hakcaligin
ozendirilmesi). Ayrica, rekabet¢i ortamin enflasyonun asagi cekilmesinde
onemli yararlart1 oldugu da bilinmektedir (enflasyonla miicadele). Rekabet
Kanunu ile ¢6ziimlenmesi beklenen diger 6nemli bir husus da, iilkede girisimci
ruhun yeniden canlandirilmasidir (girigimciligin tesvik edilmesi).”

Goriildiigii gibi, Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun’un Genel
Gerekgesi’nde rekabet hukukunda “amac” olarak goriilebilecek pek ¢ok
kavrama yer verilmis ve aralarinda birincil-ikincil ayirimi yapilmakla beraber bu
kavramlarin tiimiiniin ulagilacak amaclar oldugu fikrinden hareket edilmistir. Bu
noktada, artik tartismanin cereyan ettigi sahanin genel cercevesini de

® Rekabet hukukuna ekonomik amact disinda verilen diger amagclara dair tartismalarin iyi bir dzeti
icin bkz. Sullivan ve Grimes, 2000.

7 Ayrica, daha dnce monopolize edilmis yahut regiilasyona tabi pazarlarin ozgiirlestirilmesi ve
rekabete acilmasi da rekabet hukukunun amaclarindan biri olarak zaman zaman dile getirilmis ise de
(Bellamy ve Child, 1996; 12), aslinda bunun da tanimlanmas1 gereken baska bir ana amaca yonelik
bir politika karar1 oldugu agiktir.

¥ Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun Tasarisi ve Adalet ve Sanayi ve Teknoloji ve Ticaret
Komisyonlar1 Raporlart (1/542), T.C. Bagbakanlik Kanunlar ve Kararlar Genel Midiirliigii, Sayi:
B.02.0.KKG/101-485/04689 ve Tarih: 10.5.1993
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cizdigimize gore, bu konulardaki aciklamalarima ‘“amag¢” konusundaki
goriisiimii kisaca ozetledikten sonra devam etmem belki bu teblig sonrasindaki
tartismalar1 simdiden tetikleyebilmek bakimindan daha iyi olur.

Rekabet hukuku uygulamasi i¢in ve bu arada yogunlagmalarin kontrolii
icin goriisiim, (sonucta her biri iktisadi etkinlige ait kavramlar olan dagilim
etkinligi, maliyet etkinli§i ve dinamik etkinlik hari¢) yukarida bahsedilen
kavramlar arasinda hangisinin amaglandigi konusunda bir se¢im yapilmasi
gerekebilecegi ve pek ¢ok durumda bu kavramlarin  beraberce
amaglanamayacagidir. Buna bagli olarak, kanimca, Tiirk rekabet hukukunun
genel olarak ve bu arada yogunlasmalarin kontrolii icin takip etmesi gereken
birincil amaci iktisadidir ve “iktisadi etkinligin saglanmasi suretiyle toplumsal
refahin’ en iist seviyeye cekilmesi” amacidur.

Yogunlagmalarin kontroliindeki amacin ne oldugu tartismasinin genel
cercevesini cizerken bir sey kesin bir bicimde goze carpmaktadir: Rekabet
hukukunun pek ¢ok sahasinda oldugu gibi, “ama¢” analizinde de siyah-beyaz bir
goriintii yoktur. Rekabet hukukunun amaci olarak ortaya konulan her bir degerin
ilgili oldugu sosyoekonomik sartlar icinde ele alinmasi ve hem kanimizca ana
amag olan “iktisadi etkinlik” amacindan ne ol¢iide sapma yaratacagina, hem de
getirileriyle goétiiriilerinin objektif bir mukayesesine gore degerlendirilmesi
gerekir. “Amac” konusu irdelenirken, genelgecer bir formiil degil, yukarida
adin1 koydugumuz diger faktorleri de tartabilecek bir terazi kullanilmalidir.
Dolayisiyla, farkli sosyoekonomik kosullar rekabet hukukuna farkli amaclar
yiiklenmesini hakli kilabilir.

Ote yandan, salt belli bir iilkede farkli sosyoekonomik kosullar var diye
amag analizinde bir karmaga yasamak da hata olacaktir. Ornegin, Tiirkiye’de
amag analizi yapilirken goriilmelidir ki, rekabet hukuku uygulamasinda ve
yogunlasmalarin kontroliinde yalnizca “iktisadi etkinligin saglanmasi suretiyle
toplumsal refahin en iist seviyeye ¢ekilmesi”” amacinin takip edilmesi gerektigini

° Bu noktada neden “tiiketici refah”ni degil “toplumsal refah™1 esas aldigimz1 ¢ok kisaca agiklamak
faydali olabilir. Nihai amag olarak tiiketici refahin1 degil toplumsal refahi en iist seviyeye ¢ekmeyi
gormemizin ana sebebi, refahin boliistiiriilmesine iliskin diistincelerin rekabet hukukundaki amag
analizinin disinda tutulmasi gerektigini diisinmemizdir. Ozellikle Tiirkiye gibi biiyiime ve boliisiim
dengelerinde onemli sorunlar olan bir iilkede sosyal adaletin saglanmasi kendi igcinde son derece
onemli bir ara¢ olmakla birlikte, bunun icin dogru aracin (6rnegin bir defa rekabet hukuku dogru
amag perspektifiyle uygulanarak toplam pasta buyiitiildiikten sonra vergi ve maliye politikalarinin
kullanilmas: gibi) kullanilmas: gerekir. Gelirin nasil dagitilacagina iliskin kaygilarin amag tanimi
icine sokulmasi halinde bu durum zaman zaman etkinligin saglanmasi1 amaciyla celiserek rekabet
hukukunu acizlestirecektir. Refahin adil paylasilmasina yonelik sonuglari dogurmaya rekabet hukuku
uygulamasindan daha elverigli bagka araglar da mevcut bulunduguna gore, rekabet hukuku
uygulamasi sosyal politika alaninda kendi tizerine diiseni yapmak ve iktisadi etkinligi hedefleyerek
toplumsal refahi artirmaya odaklanmak durumundadir.
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savunurken, iktisadi etkinlik saglandi diye Tiirk ekonomisinin, &zellikle de
imalat sanayiinin, yapisal sorunlarindan kurtulacagini varsaymis olmuyoruz.
Dolayisiyla, rekabet hukuku dogru uygulanirsa etkinlikte ve verimlilikte
saglanacak olan artigin, istihdam, {icretler ve yatirim artiglar1 gibi alanlarda
gerekli etkiyi yaratmamasi olasiligi bulundugunu diisiiniiyoruz. Hatta, Tiirk
ekonomisindeki etkinlik artislarinin Tiirk Rekabet Kurumu’'nun teskilatini
olusturarak faaliyete gectigi donemden Onceki Onceki akibetine bakacak
olursak,'® bu olasiligin son derece kuvvetli oldugunu goriiriiz.

Elbette bu durum, hem Tiirk ekonomisi bakimindan hem de Tiirkiye’de
rekabet hukuku uygulamasinin anlamliligi bakimindan ¢ok 6nemli bir meseleyi
icermektedir. Yine de, bagimsiz olarak iizerinde 6nemle durulmasi gereken bu
sorunun varligi, Tiirk rekabet hukuku uygulamasindaki dogru amacin ne oldugu
tartismasina dogrudan etki edemez. Zira, “amag¢” kavrami, bu amaca ulasilmasi
halinde beklenen faydanin meydana gelip gelmeyeceginden bagimsiz olarak
incelenmelidir. Amaca ulasildig1 halde arzulanan etkilerin dogmamasi olasilig
sebebiyle “amag¢” tanimu tahrif edilecegine, bu olasilig1 ortadan kaldirmak igin,
uygun vasitalar kullanilarak, ayrica miicadele edilmelidir.

Aslinda “Nigin Yogunlagsmalarin Kontrolii?” sorusuyla ilgilenirken
yapilmast uygun olan, yukarida yer verilen amag¢ yaklasimlarinin teker teker
incelenip tartisilmasi ve boylece olgunlasmasi bu derece 6nemli olan “amag”
tartismasinin  her bir olast ama¢ bakimindan ayr1 ayr yapilmasidir.
Yogunlagsmalarin kontrolii meselesiyle sinirli bile olsa dyle bir ¢caba bu tebligin
kapsamini asacagi igin ve iistelik genel olarak rekabet hukuku uygulamasinin
amact meselesiyle ilgilenen detayli bir calismay1r zaten yakinda bugiin
basladigimiz bu tartismaya dahil etmeyi umut ettigim i¢in, ben burada konunun
oncelikle tartisilmasi gereken ana hatlar tizerinde duracagim.

3 “Nicin_Yogunlasmalarin Kontrolii?” Sorusu Uzerine Bazi
Diisiinceler

(A) Fiyatlandirma Meselesi ve Enflasyonla Miicadele

Elbette, “Nicin Yogunlagsmalarin Kontrolii?” sorusunun 6ncelikle
tartisilmast  gereken acilimi, yogunlasma olan sektorlerde rekabetci
fiyatlandirmanin olamayacagi varsayimidir. Bu varsayim, birlesme ve
devralmalarin  kontrolii esnasinda yiiksek pazar payindan rahatsizlik
duyulmasinin en Onemli sebeplerinden birini olusturmaktadir. Dolayisiyla,
tiiketici refahinin korunmasi ile yiiksek pazar paylarinin engellenmesi arasinda
bir baglant1 kurulabilmektedir. Hele bir de Tiirkiye’deki enflasyon kosullarinin

19 By konuda net bir fikir veren caligmalar igin bkz. Boratav, Yeldan ve Kose, 2000 ve Taymaz,
1999.
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agirligl, bu kosullarin meydana getirdigi hasar ve sosyoekonomik sartlar ile
rekabet hukukundan beklenenler arasindaki iliski goz Oniinde tutuldugunda,
“Nigin Yogunlagsmalarin Kontrolii?” sorusuna “ciinkii yogunlagma kotiidiir” gibi
bir cevap verilmesi olasilig1 artmaktadir. Bu, son derece tehlikeli bir olasiliktir.

Bu yiizeysel yaklasima saplanip kalmak, yogunlasmalarin kontrolii
faaliyetini salt yiiksek pazar payindan iirken ve bu iirkiintii icinde asil amag
perspektifini gbzden kaciran bir noktaya kolayca getirebilir. Yogunlagsmalarin
kontrolii konusunda, “biiyiikk kotiidiir” diisiincesi etrafindaki bir ezbere
uygulama uzun vadede hicbir tutarli rekabet hukuku politikasina hizmet
edemeyecektir. AFONSO’nun yerinde olarak tespit ettigi gibi, “prensip olarak,
rekabetci bir pazar yapisini koruma amaciyla tiiketicinin refahini arttirma amaci
arasinda bir catisma olmamalidir...Yogunlagsma gosteren pazarlar genellikle
tilketici menfaatlerine rekabet¢i pazarlar kadar iyi hizmet etmezler...Yine de,
yiiksek yogunlagma iceren pazarlarda yapilacak tiim birlesmeleri engelleyen ve
sadece onceki yetersiz durumu korumaya calisan miidahaleler tiiketicilere
yardim etmemektedir. Bu sebeple, tiiketici refahina dikkat eden hukuk
uygulamasi bir birlesmenin mevcut rekabet¢ci duruma nasil etki edecegine
odaklanmaya meyletmektedir. Bu gerekli perspektif, her bir islemin rekabetci ve
rekabete aykir1 etkilerinin degerlendirilmesindeki maliyete ragmen segici
birlesme politikalarinin kabul edilmesinin ve hazir sablon hukuka aykirilik
kurallarinin reddedilmesinin arkasindaki mantigi olusturmaktadir.” (Afonso,
1992; 64)

Dolayisiyla, izne tabi birlesme ve devralma islemi sonrasinda taraflarin
sahip olacagi pazar pay: ne olursa olsun, bu islemin rekabete iliskin etkilerinin
ve iktisadi etkinlikle ilgili agilimlarimin dikkatle degerlendirilmesi gerekir.
Ozellikle Tiirkiye’deki sosyoekonomik sartlar gozéniine alindiginda, bu dikkatli
degerlendirme faaliyetinin ne kadar gerekli oldugu, Tiirk rekabet hukuku
uygulamasinda birlesme ve devralma analizlerinde iktisadi etkinligin amag
olarak benimsenmesinin 6nemi ve Ol¢cek ekonomilerini saglayacak islemlerin
yasatilmast  icin  miimkiin olan ¢abanin  gosterilmesinin  gerektigi
goriilebilmektedir. Nitekim, T.C. Merkez Bankasi Arastirma Genel Mudiirligii
biinyesinde yakin tarihte yapilan bir arastirmada (Kotan, 2002) ulasilan sonuglar
da, Tiirkiye’nin diger iilkeler karsisindaki rekabet giiclinii onemli Olgiide
yitirmekte oldugunu (Kotan, 2002; 5-15) ortaya koymakta ve sadece parasal
onlemlerin yetersiz kaldigi goz Oniine alinarak “Ozellikle verimliligi arttiric
onlemler almak”, “yeni yatirnmlar, egitilmis insan giicli ve arastirma-gelistirme
faaliyetleri gibi yapisal faktorlere yonelmek™, “iiretim planlarinda biiyiik 6lcekli
diisiinmek” ve “rekabet imkanlarinin iyilestirilmesi i¢in ¢alismalar yapmak”
zorunlu goriilmektedir (Kotan, 2002;15-16). Sosyoekonomik kosullara
degindigimiz su noktada Tiirkiye’deki enflasyon ve rekabet hukuku uygulamasi
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etkilesiminin yogunlagmalarin kontrolii faaliyetine etkisine geri donecek
olursak, yogunlasmalarin kontrolii meselesine ‘“enflasyonla miicadele”
perspektifinden yaklasmanin sakincali oldugu goriilmelidir.

Oncelikle, giiniimiizde iktisat sahasinda yogunlasma ile enflasyon
arasindaki baglantinin mevcudiyetine iliskin olarak da niteligine iliskin olarak
da uzlas1 bulundugunu séylemek miimkiin degildir. Pek cok calismada boyle bir
baglantinin mevcut olmadigi (ve hatta bazilar1 bakimindan tersine bir baglanti
bulundugu) sonucuna varilirken, bdyle bir iliskinin mevcut oldugunu iddia eden
calismalarin biiyiik bir boliimiinde de yogunlasmanin fiyat artis oranlarina etki
diizeyi son derece sinirli goriinmektedir. WEISS’1n ABD’de 1959-1963 yillar
arasindaki donemi esas alacak bicimde yaptigi calisma, yogunlagma ile fiyat
artig oranlar1 arasinda istatistiksel oneme sahip bir iliski bulmamistir (Weiss,
1966; 61). Amerikali Hakim MCLAREN de, 1970 yilinda Birlesik Ekonomik
Komite oniinde verdigi bir ifadede, Federal Ticaret Komisyonu’nun Rekabet
Boliimii’'nde kendi denetimi altinda ve hem yogunlagsma bulunan hem de
bulunmayan pazarlarda 1963 ile 1969 yillar1 arasinda yapilan bir calismayi,
yogunlasma ile fiyat artislarinin orani arasinda tersine bir iligki bulundugunun
gostergesi olarak ileri siirmiistiir (McLaren, 1971; 99, 102-103). Oysa, Federal
Ticaret Komisyonu'nun eski bas iktisatcist MUELLER ise “Amerika’da
kisitlanmamis pazar giiciiniin varliginin enflasyona yol agtigini” ileri stirmiistiir
(Mueller, 1974). Aym siralarda bagka iki iktisatci, LUSTGARTEN ve
WESTON, yaptiklar1 bir calisma ile yogunlasma ile fiyat artis oranlar1 arasinda
bir baglanti bulunmadigini ileri siirmiislerdir (Lustgarten ve Weston, 1974).
Tiirkiye’de ise, YELDAN, VOYVODA ve METIN-OZCAN tarafindan yapilan
yeni bir ¢alismada, Tiirk tretim sektorlerinde 1980 sonrasi yogunlasma ile
karlilik arasindaki iliski de incelenmis ve 1980 ile 1996 yillar1 arasindaki
donemde 29 alt sektorden elde edilen veriler iizerinde yapilan arastirmada,
karlilik ile yogunlagma giicii arasinda 6nemli diizeyde olumlu iliski oldugu
sonucuna varilmistir (Yeldan, Voyvoda, Metin-Ozcan, 2000).

Cesitli caligmalarin vardiklart farkli noktalar arasindaki bu karmasada
kesin olan bir sey varsa, o da Joe BAIN’in 1951 yilindaki meshur ¢calismasindan
(Bain, 1951)"! bu yana, yogunlasma olan sektorlerde rekabetci fiyatlandirmanin
olamayacagi gibi bir varsayimin dogmus bulundugudur. Oysa, bu konu yukarida
yer verdigimiz tarihsel gelisim siireci icerisinde ABD rekabet hukuku
uygulamasi giindeminin birinci sirasina oturdugu sirada bu ¢alisma daha biiyiik
bir Olcekte yinelenmis ve bu sefer yogunlagsma bulunan sektorlerde

" BAIN, segilen 42 farkli sektorde 1936 ve 1940 yillari arasinda yaptigi bu calismada, en biiyiik
sekiz firmanin ilgili sektoriin toplam %70’inden fazla pazar paymna sahip oldugu sektorlerde karlilik
oranlarinin sektorlerin genelindeki karliliga gore daha yiiksek oldugunu bulmustur.
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digerlerinden daha yiiksek bir karlilik s6z konusu olmadigi sonucuna varilmistir
(Brozen, 1974). Bir an i¢in boyle bir baglantinin mevcut oldugu varsayilsa ve
s0z konusu etkinin varliginin 6ne siiriildiigii calismalarda bu etkinin genellikle
cok sinirli goriindiigi de unutulsa bile, bu kez de bu baglantinin varligini iddia
eden iktisat¢ilar boyle bir baglantinin nedenleri konusunda fikir ayriligina
diismektedirler. Ornegin, DEMSETZ’e gore, o baglanti pazardaki firma
biiyiikliiklerinin ¢esitliligi ile karlilik arasinda olusmaktadir (Demsetz, 1974).
WEISS ise yogunlasma bulunan pazarlardaki yiiksek karliligin bu pazarlarda
uyumlu eylemde bulunulmasinin kolayligi dolayisiyla ortaya c¢iktigini
savunmaktadir (Weiss, 1974). Bir diger gorils ise yogunlagsma ile kar oranlar
arasindaki baglantinin yogunlagsmanin maliyet etkinligine dair sonuglarindan
kaynaklandigini ileri siirmiistiir.'> BOCK ise, biitiin bu goriislere karsi cikarak,
boyle bir baglantinin varligi kabul edilse de eldeki verilerin anlamli sonuclara
varmaya elverigli diizeyde olmadigini savunmustur (Bock, 1972).

Goriildiigii gibi, yogunlasma ile enflasyon arasinda bir baglantinin
mevcut olup olmadigi, boyle bir baglantinin dikkate alinacak ve bir sosyal
politika araci ile takip edilecek bir etki diizeyinde gerceklesip gerceklesmedigi
ve boyle bir etkilesim mevcutsa bunun neden kaynaklandigi konularindan her
biri tereddiit yaratmaktadir. Burada amacimiz, yogunlasma ile enflasyon
arasinda bir baglanti bulunmadigini iddia etmek degildir. Tezimiz, “enflasyonla
miicadele” kavramina Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda “ama¢” muamelesi
yapilmamasi gerektigidir. Bunu ortaya koyarken de iktisat sahasinda enflasyon
ile yogunlagsma arasinda kurulabilen baglantinin, rekabet hukukuna dogrudan
enflasyonla ilgili gorev yiiklemeyi ve rekabet hukukunu bu taahhiidiin ve amag
anlayisinin altinda birakmay:r hakli kilacak kuvvette olmadigin1i gdrmenin
onemli oldugunu diisiiniiyoruz.

Sonugta “ilgili pazarlar monopolize edilmis oldugu takdirde para
politikas1 tedbirlerinin etkisinin azalacagi goriilebilmekle beraber, rekabet
hukuku uygulamasi ile enflasyon arasindaki iliski zayif ve uzak goriinmektedir.”
(Handler, 1991; 192) Dolayisiyla, yukarida yaptigimiz bicimde bu kavramlar
arasindaki iktisadi baglantinin olduk¢a bulanik oldugunu ortaya koyarak,
yo[unla;malarin kontrolii faaliyetinin Tiirk ekonomisinin mevcut sorunlari
sebebiyle sadece fiyat artislarina odaklanmasinin hatali olacagini diisiiniiyoruz.

Genel olarak rekabet hukuku altinda ve bu arada yogunlagsmalarin
kontrolii 6zelinde analiz yapilirken sadece kisa vadede fiyatlarin nasil
etkilenecegiyle degil uzun vadede iktisadi etkinligin ve toplumsal refahin nasil
etkilenecegiyle ilgilenilmelidir. Meseleye bir an icin salt “tiiketici refahi”

12 Federal Ticaret Komisyonu, Politika Planlama ve Degerlendirme Boliimii, BNA Antitrust / Trade
Reg. Report No. 692, E-5 (1974).
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perspektifinden yaklasilsa bile, Hakim HAND’in United States v. Corn
Products Refining Co."” kararinda belirttigi gibi, “tiiketicilerin uzun vadedeki
menfaatleri, kisa vadede fiyatlarda bir diisme meydana gelmesindeki
menfaatlerinden daha yiiksek olabilir”. Elbette, yogunlasmalarin fiyata
etkilerinin tamamen analizin diginda tutulmasi gerektigini savunuyor degiliz.
Nitekim, bir birlesme ve devralmanin fiyatlara ne sekilde etki edebilecegi
Amerika’daki ve Avrupa’daki rekabet hukuku uygulamasinda da gayet
onemlidir. Ote yandan, yukarida pazar paylariyla ilgili olarak da agiklamaya
calistigimiz gibi, bunun yalnizca analize etki eden bir faktor olarak goriilmesi ve
en onemli Olciite doniistiiriilmemesi gerekir. Nitekim, o tarihte Hakim HAND’in
bile gormesinin belki de pek miimkiin olmadig1 fakat bugiin rekabet hukuku
analizine bir an evvel entegre edilmesi gereken bazi gelismeler, bizim Tiirk
rekabet hukuku icin “amag” anlayisimizi 6nemli 6lgiide etkilemelidir. Ornegin,
artik diinyada bilginin 6nemi ve dolasim hizi, iiriin icadi ve yeni iiretim yontemi
gelistirme hiz1 gibi nedenlerle, rekabet hukuku analizine tabi konularda dinamik
etkinligin saglanmasi amaci, kisa vadede fiyatlarin diisiiriilmesi amacinin oniine
gecebilmelidir. Gergekten de, rekabet hukuku analizlerinin boyle bir amag
perspektifiyle yapilabilmesi uzun vadede fiyatlarin diigmesine ve tiiketici
refahinin olumlu etkilenmesine de yol acgabilecektir.

(B) Rakip Tesebbiislerin Degil “Rekabet Siireci’nin ve iktisadi
Etkinligin Korunmasi Gerekliligi

(a) ABD Rekabet Hukuku Bakimindan

Ozellikle amagsal perspektifler bakimindan “son donem Chicago ekolii”
etkisine girmis bulunan ABD rekabet hukuku uygulamasi onciiliigiinde, global
olarak rekabet hukuku yaklasimlarinda tesebbiislerin birbirleri karsisindaki
konumunun korunmasi fikri giderek onemini yitirmekte ve kiigiik tesebbiislerin
biiyiikler karsisinda korunmasi fikri de dahil olmak iizere, rekabet hukukunun
amag¢ analizi “tesebbiisiin korunmasi” diisiincelerinden arindirilmaktadir.
Kanimizca, bu rekabet hukukunun dogru bir amag¢ anlayisiyla gelisimi ve
rekabeti diizenleyici bagimsiz idari otoritelerin pazarlardaki roliiniin dogru

13 United States v. Corn Products Refining Co., 234 F. 964 (S.D.N.Y. 1916).
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anlasilmasi bakimindan memnuniyet verici bir durumdur.'* ABD rekabet
hukuku uygulamasi1 altinda artik kiiciik tesebbiisiin bilyiikk karsisinda nasil
etkilenecegi degil genel olarak rekabet siirecinin ve bunun sonunda da refah
maksimizasyonu amacinin nasil etkilenecegi analize konu olmaktadir.

Nitekim, yakin tarihli Nynex v. Discon” kararinda bu prensiplerden
bazilarina bagli kalan ABD Federal Yiiksek Mahkemesi, sikayet¢inin
sikayetinde yalnizca bir rakip olarak kendisine degil, genel olarak ‘“rekabet
siireci”ne zarar verildigini iddia ve ispat etmesini sart kosarak “tesebbiisiin
korunmasi” amacimi tamimamistir. Benzer bicimde, Brown Shoe'® kararinda da
rekabet hukukunun amaci “rakipleri degil rekabeti korumak™ olarak ortaya
konmustur.'” Tesebbiisiin korunmasini rekabet hukukunun amaci olarak
tanimayan ve “rekabet siireci”’ni korunacak deger olarak isaret eden yakin tarihli
bu kararlardan evvel de, acikca “kiiciik tesebbiislerin korunmasi amaci’ni
reddeden ve esas meseleyi “rekabetin korunmasi” olarak goren kararlar

4 Bu noktada, rekabet hukuku verileri altindaki bu gériisiimiiziin KOBI’lerin rekabet hukuku
disindaki politika kaynaklariyla desteklenmesi konusuna iliskin goriisiimiizden bagimsiz oldugunun
altim1 6nemle ¢izmek isteriz. Buradaki amacimiz KOBT’lerin kaderlerine terk edilmelerini saglamak
degil, Tiirk rekabet hukuku politikasini anlamli ve gerceklestirilebilir bir “amag¢” tanimi ¢ergevesinde
sekillendirecek yonde adim atmaktir. Tiirkiye’de, ozellikle imalat sanayiinin yogunlagsma oranlart
dikkate alindiginda (bkz. Giines, Kose ve Yeldan, 1996; 33-47; Kaytaz, Altin ve Giines, 1993 ve
Katircioglu, 1990), KOBI'lerin destege ihtiya¢ duyduklan agiktr. Yine de, yukanda ortaya
konuldugu gibi, bu destegin, rekabet politikasi bir ara¢ olarak kullanilmak suretiyle verilmeye
calisilmamas: gerekir. Aksi halde, bagka bir amaca ulagsmak bakimindan anlam ifade edebilecek bir
hukuk rejimi hem o amaca zarar verecek hem de yonlendirildigi yeni amaci toplumsal refahi ciddi
olciide azaltmadan saglamaya elverissiz oldugu icin, kendi icinde de anlamsizlasacaktir. KOBI’lerin
desteklenmesi, rekabet hukuku uygulamasinin asil amacindan saptirilmasi suretiyle degil, ortak kabul
goren bir KOBI tammi ve ilgili simflandirmalar yapildiktan sonra verilecek bagimsiz destekle
olmahdir. Bu kapsamda, KOBI’lere destek vermenin dogru yollari, KOBI’lere vergi kolayliklari
saglanmasi, risk sermayesi yatirim ortakliklarinin desteklenmesi, esnaf kredisi programlarinin
kuvvetlendirilmesi ve KOBI girisimciligini 6zendiren tedbirlerin alinmas1 gibi, bir kism Sanayi ve
Ticaret Bakanhg, Kiiciik ve Orta Olcekli Sanayi Gelistirme ve Destekleme Idaresi Baskanligi,
Tiirkiye Odalar ve Borsalar Birli§i ve/veya Esnaf ve Sanatkarlar Konfederasyonu eliyle takip
edilebilen 6nlem ve onerilerin Tiirkiye’de bir an evvel oturtulmasidir. Bu konunun uzmanlari zaten
KOBI’leri desteklemekte kullanilabilecek araglari teshis etmek ve onermek icin caligmalar
yapmuslardir (bkz., 6zellikle, Miiftiioglu, 1991 ve Akgemici, 2001) ve bu konudaki ¢abalar devam
etmektedir.
15 Nynex v. Discon 119 S. Ct. 493 (1998)
16 Brown Shoe Co. v. United States, 370 U.S. 294, 320, 344 (1962).
17 Bu karar rekabet hukukunun amacin rakipleri degil rekabeti korumak oldugunu ortaya koyan bir
karar olarak onem arz etmektedir. Ote yandan, bu kararin genel yaklasim kiigiik tesebbiisiin biiyiik
tesebbiislerin iktisadi etkinliginden korunmas: diisiincesine bagh olmustur. Brown Shoe Co.karar1 bu
yoniiyle kiiciik tesebbiislerin korunmasini bir rekabet hukuku “amaci” olarak reddeden bir karar
degil, kiiciik tesebbiislerin korunmasin1 bir amag olarak goren istisnai iki karardan biridir. Bu
karardan 4 yil sonra ayni yaklagimi benimseyen diger istisnai karar ise United States v. Von's
Grocery Co., 384 U.S. 270 (1966) kararidir.
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olmustur. Bunlardan en 6nemlisi ve ABD rekabet hukuku rejiminin gelisiminde
en cok iz birakan1 Topco'® karandir.'” Bu kararda, 25 kadar kiiciik ve orta
Olcekli isletmenin kurduklar1 kooperatif vasitasiyla yiiriirliige koyduklar1 yoresel
sinirlamalar, acik¢a diger biiyilk markalarla rekabet icin getirildikleri ve alt
derece mahkemesinin kararina gore bu amaci da yerine getirdikleri halde, ABD
Federal Yiiksek Mahkemesi tarafindan yasaklanmig ve cezalandirilmistir.”

ABD rekabet hukukundaki bu tutumun bugiin ele aldigimiz konu olan
“yogunlagmalarin kontrolii” meselesine iliskin yansimalarina bakildiginda da
goriilecek olan, hem 1914 yilinda ¢ikartilan Clayton Yasasi hem de 1950 yilinda
bunu takip eden Celler-Kefauver Yasasi®' aslinda Amerikan ekonomisindeki
yogunlasma egiliminin Oniine gecerek kiiciik tesebbiisleri korumay1 hedefliyor
olmakla beraber,” artik asil olan degerlendirme olciitiiniin kiiiik tesebbiislerin
nasil etkilenecegi degil “rekabetin ciddi ol¢iide kisitlanmasi yoniinde ciddi bir
olasilik bulunup bulunmadigr” oldugudur.® ** Ayrica, Adalet Bakanlig ile

'8 United States v. Topco Associates 405 U.S. 596 (1972)

19 Hakim Bork, Rothery Storage & Van Co. v. Atlas Van Lines, Inc.792 F. 2d 210 (D.C. Cir. 1986),
cert. denied, 479 U.S. 1033 (1987) kararinda, Topco kararmnin artik gecerliligi bulunmadigimni
savunmaktadir. Ote yandan, bugiin ABD’de pek ¢ok rekabet hukuku avukati Topco’nun halen
kullanilabilir ictihat oldugu goriistinii benimsemekte ve ortak girisimleri, yoresel sinirlamalarin per se
hukuka aykiriigini ve/veya ayrilmaz yan smirlamalar ilgilendiren davalarinda bu karar
kullanmaktadir.

20 Bu kararin, Chicago Board of Trade v. United States 246 U.S. 231 (1918) karari ile United States
v. Socony-Vacuum Oil Co. 310 U.S. 150 (1940) kararlarinin yarattifn per se paradigmasinda
stkisarak rekabetci etkileri incelemeyi bagstan reddetmesine katilmamakla beraber, kiigiik
tesebbiislerin salt kiiciik olduklari i¢in biiyiiklere karsi korunmasi fikrine kapilmayan bir karar olarak
onemi bulundugunu diistiniiyoruz.

2! Bir ciimleyle agiklayacak olursak, Celler-Kefauver Yasasi, birlesme ve devralma islemlerine
uygulanacak mevzuat olarak onceden cikartilmis olan Clayton Yasasi’ni mal varligi devirlerine ve
birbirlerinin direkt olarak rakibi olmayan tesebbiisler arasindaki birlesme/devralma islemlerine
uygulanabilir kilmak i¢in ¢ikartilmstir.

22 United States v. Alcoa, 377 U.S. 271, 280 ve U.S. v. Philadephia National Bank, 374 U.S. 321,
362-363 gibi kararlarda bu kanunlarin ¢ikarilis amaci tartisilmaktadir. Celler-Kefauver Yasasi ile
ilgili olarak, Celler’in kanunun ¢ikartilmas: tartigmalari esnasindaki kaygi belirten “Ulkemizi kuran
kiiciik, bagimsiz ve merkezilesmemis tesebbiisler hizla yok olmakta ve dev yogunlagmalara bagimlt
hale gelmektedir” (95 Kongre Kayzitlari, 11486) sozleri de amag konusuna 1s1k tutmaktadir.

23 Bkz., United States v. Philadelphia National Bank 374 U.S. 321 (1963); FTC v. Consolidated
Foods Corp. 380 U.S. 592 (1965) ve FTC v. Staples, 970 F. Supp. 1066 (D.D.C. 1997) gibi kararlar.
2% ABD rekabet hukukundaki “rekabetin ciddi 6lciide kisitlanmasi ydniinde ciddi bir olasilik bulunup
bulunmadig1” testinin, AB rekabet hukukunda ve Tiirk rekabet hukukunda kullanilan “hakim durum
tesis edilmesi yahut mevcut bir hakim durumun kuvvetlendirilmesi” testinden farkli sonuglar
dogurdugu tartisilmaktadir. Cok yakin tarihte ¢ikardigi Yesil Kagit (Konsey Regiilasyonunun
Gozden Gegirilmesine Dair Yesil Kagit (EEC) 4064/89, COM(2001) 745/6, 11 Aralik 2001) ile
Komisyon, AB rekabet hukukunda kullanilan testin ABD’dekine yakinlastirilmasi konusunu
tartismaya acmis ve fakat sonugta, tahmin edildigi gibi, bu konuda bir degisiklige gitmeme karari
almistir. Kanimizca, AB rekabet hukukunda ve Tiirk rekabet hukukunda kullanilan hakim durum
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Federal Ticaret Komisyonu tarafindan 2 Nisan 1992 ve 8 Nisan 1997
tarihlerinde hazirlanan “Yatay Birlesme Rehberi’nde de hem esas
degerlendirme Olgiitii rekabetin ne Olciide kisitlanmis olacagi olarak
belirlenmistir hem de iktisadi etkinligin saglanmasina dair savunmalarin dikkate
alinacagi agikca belirtilmigtir. Rekabetin ciddi 6lgiide kisitlanmasi olasiliginin
varligini ve ciddiyet diizeyini irdelerken pazardaki mevcut yogunlasma diizeyi
(ve dolayisiyla Kkiiciik tesebbiislerin durumu) analizle ilgili hale gelmekle
beraber,” artik asil analiz kiiciik tesebbiisiin korunmasi perspektifinden degil
pazardaki mevcut rekabetin ciddi Olciide kisitlanmasinin engellenmesi amaci
benimsenerek yiiriitiilmektedir. Bu tavrin birkag istisnasi®® olduysa da, o istisnai
bir iki karardan ¢ok sonra ¢ikan “Yatay Birlesme Rehberi”” eger o kararlar
tarihinde mevcut olsaydi, muhtemelen bu davalar Federal Yiiksek Mahkeme’nin
oniine bile gelmemis olacakt1.”® Nitekim, ABD rekabet hukukunda 1980li
yillardan itibaren son derece ciddi biiyiikliiklerdeki yatay birlesme ve
devralmalara izin verilmis ve bu konuda ¢ok az sayida dava agilmustir.”

ABD rekabet hukukunda kii¢iik tesebbiisiin korunmasinin bagimsiz bir
amag olarak kabul edilmesi egiliminin terk edilip asil amacin iktisadi etkinligin
saglanmasi olarak kabul edilmesi ile ilgili bir diger gostergeye de aykiri
(conglomerate)30 birlesmelere iliskin olarak benimsenen rekabet hukuku
politikasinda rastlanmaktadir. Ozellikle 1965 ile 1975 yillar1 arasinda yasanan
“aykir1 birlesme” dalgasi esnasinda, dnceleri Procter & Gamble Co.”’ karariyla

testinin iktisadi etkinlige iliskin savunma ve argiimanlarin samimiyetle dinlenip degerlendirilmesini
engelleyen bir yonii yoktur.

%5 “pazardaki yogunlasma zaten yiiksekse, o pazardaki kiiciik yogunlasma artislarim bile engellemek
ayn1 Ol¢iide 6nem kazanmaktadir.” U.S. v. Philadelphia National Bank, 374 U.S. 321, 365, n.42

% Bkz., 6rnegin, United States v. Von’s Grocery Co., 384 U.S. 270 (1966) ve Brown Shoe Co. v.
United States, 370 U.S. 294, 320, 344 (1962).

2" ABD Adalet Bakanh@ ve Federal Ticaret Komisyonu tarafindan hazirlanan, “Yatay Birlesme
Rehberi”, (2 Nisan 1992 ve 8 Nisan 1997)

28 Nitekim, FOX, 1982 tarihli “Yatay Birlesme Rehberi’ni bazi birlesmelerin hukuka aykirt
bulundugu onceki tarihli Federal Yiiksek Mahkeme kararlarina uyguladigi caligmasinda, aralarinda
Von’s kararmin da oldugu bir ¢ok davada meselenin Federal Yiiksek Mahkeme’nin Oniine bile
getirilmis olmayacag1 sonucuna varmaktadir. (bkz. Fox, 1982).

% Bu konuda daha fazla ayrinti igin bkz. Eckard, 1995.

30 “Aykir1 Birlesmeler” kavrami, Tiirk¢ce’de “Conglomerate Birlesmeler” yerine kullanilmak iizere,
ilk olarak Yilmaz Aslan tarafindan onerilmistir. (bkz. Aslan, 2001; 252) “Aykir1” terimi, bir eylem
ya da islemin hukuka aykir1 oldugunu ¢agristirmak gibi bir sakincayr barindirmaktadir. Ote yandan,
hem bu terimin secilmesine dair gerekgenin kuvveti hem de bu yabanci terimin karsiliginin Tiirk
rekabet hukuku yazininda bir an 6nce yerlesmesi gerekliligi dolayisiyla, biz de bu Tiirkge kavrami
benimsiyor ve 6diing aliyoruz.

' FTC v. Procter & Gamble Co., 336 U.S. 568 (1967)
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ortaya c¢ikan “saglamlastirma (entrenchment) doktrini”nin** 1982 yilinda hem
Federal Ticaret Komisyonu hem de Adalet Bakanligi tarafindan terk
edilmesinde de rekabet hukukunun esas amacinin “kiiciik tesebbiisiin
korunmasi1” degil “iktisadi etkinligin saglanmas1” oldugu gercegi rol oynamistir.

Soze konu oOrnek kararda, zaten yogunlasma gozlenen “ev tipi
beyazlatic1” pazarinda lider durumda bulunan ve %49 pazar paymi daha da
arttirmakta olan Clorox, beyazlatici iiretmemekle beraber baska ev tipi temizlik
tiriinlerinin bilylik bir iireticisi olan Procter & Gamble tarafindan devralinmak
istenmektedir.

1967 yilindaki bu kararda, ABD Federal Yiiksek Mahkemesi, Federal
Ticaret Komisyonu’'nun devralmanin engellenmesi yOniindeki kararim
onamistir. Baslica gerekce ise “kuvvetli durumdaki devralan tesebbiisiin (P&G),
daha kiiciilk ama yine de kendi pazarinda hakim durumda bulunan tesebbiis
yerine geg¢mesi isleminin pazardaki diger kiiciik firmalarin agresif bicimde
rekabet etme istegini kirma etkisi yaratacagi”dir. Mahkeme’ye gore, bu
devralma islemi rekabeti olumsuz etkileyecektir, zira pazara yeni girecek yahut
cografi olarak mal verdikleri alan1 genisletecek {ireticiler, P&G ile rakip
konumunda kalmak konusunda daha kiiciik Clorox ile oldugundan c¢ok daha
isteksiz olacaklardir.

Kaynagin1 “biiyiik kotudur” diisiincesinin kalintilarindan alan bu
yaklasim basta AREEDA ve TURNER (Areeda ve Turner, 1980) ile BORK
(Bork, 1978) olmak iizere pek cok iinlii rekabet hukukc¢usunun eserlerinde
elestirilmis ve rekabet hukukunun asil amacinin biiyiik tesebbiisii durdurmak
yahut kiigiik tesebbiisii korumak degil iktisadi etkinligi saglamak oldugu
vurgulanmistir. BORK konuyu ele alirken, “Procter & Gamble karar1 ancak
rekabet hukuku kiiciik tesebbiis yanlisi bir rejim olarak diisiiniildiigiinde anlam
ifade etmektedir. Aslinda o zaman bile pek anlamli degildir zira kiigiik
tesebbiisler Clorox’un maliyet avantajindan yalnizca eger bu avantaj devralma
yoluyla elde ediliyorsa korunabilmis olmaktadirlar.” (Bork, 1978; 255) diyerek
kararin rekabet hukukuna yanlis bir amag¢ perspektifiyle yaklastigini
vurgulamistir. BORK’un da ortaya koydugu iizere (Bork, 1978; 252-257),
aslinda mahkemenin ve Federal Ticaret Komisyonu’nun bu devralma islemine

32 “Saglamlagtirma doktrini”, 1982 yihindan itibaren, ABD Federal Ticaret Komisyonu ve ABD
Adalet Bakanligi tarafindan yatay olmayan birlesmelerin sorusturulmasi ve zaman zaman
engellenmesi gerekgelerinden biri olmaktan tamamen ¢ikmustir. AB rekabet hukukunda kullanilan
“portfoy etkisi (portfolio effect)” kavraminin ele aldigi konuyla da ilgilenmekle beraber,
“saglamlastirma doktrini” ashnda farkli 6zelliklere de sahiptir. Amacimz bagimsiz olarak bu
kavramlart incelemek olmadigi ve s6z konusu doktrinin geldigi nokta ABD rekabet hukukunda
“amac¢” konusu incelenirken Ornek olarak kullamildigi igin burada daha fazla ayrintiya
girilmeyecektir.
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yiikledigi tiim etkiler iktisadi etkinligin saglanmasinin goriintii bi¢cimleridir ve
bu sebeple islemin kinanmasinin degil ancak izin almasinin gerekgeleri
olabilirler.

Nitekim, rekabet hukukunda dogru amag¢ anlayisiyla hareket edilirse
Procter & Gamble yaklagiminin hatali olacagini géren mahkemeler ve Federal
Ticaret Komisyonu, P&G kararindan sonra “saglamlastirma doktrini”’nden
giderek sogumus® ve bu doktrini kullanmayr 1980’lerin basindan itibaren
tamamen birakmuslardir.®* Béylece, birlesme ve devralma analizlerinde “kiigiik
tesebbiislerin korunmasi”nin bir amag¢ olarak belirmesi olasiligi tamamen
ortadan kalkmis ve “iktisadi etkinligin saglanmasi” baslica amag olarak kabul
edilmistir.

Artik ABD rekabet hukukunda, iktisadi etkinlik toplumsal refahi
artirdigi ve boylece rekabetin korunmasindan beklenen faydayr sagladig icin,
tesebbiislerin iktisadi etkinligi saglayan ticari eylem ve islemleri, belli bir
tesebbiisii rakipleri karsisinda giiclendirseler bile, tesvik edilmektedir. ABD
Federal Yiiksek Mahkemesi de “Sherman Yasasi’nin amaci tesebbiisleri pazarin
isleyisinden korumak degil, toplumu pazarin islememesinden korumaktir”
dedigi Spectrum Sports, Inc.” kararinda bu gercege isaret etmektedir.

(b) Avrupa Birligi Rekabet Hukuku Bakimindan

ABD rekabet hukuku rejimine oranla, Avrupa Birligi’nde “tesebbiisiin
konumunun korunmas1” ve kiigiik tesebbiisiin biiyiikler karsisinda korunmasi
gibi diisiincelere daha sik rastlanmaktadir. Avrupa Birligi bakimindan bu durum,
sosyoekonomik sartlarin rekabet hukukunun amaclarini sekillendirmesine giizel
bir ornektir. Zira, tek pazar entegrasyonunun yok ettigi giimriiklerin ve ticaret
kotalarinin korumasindan ¢ikan kiigiilk ve orta Olgekli isletmeler, diger iiye
devletlerdeki biiyiik firmalarla rekabette caresiz kalmaktadir (Korah, 1994; 9).
Avrupa Birligi'nde kiigiik isletmelerin korunmasi amacina daha hassas

3 Omegin, Emhart Corp. v. USM Corp., 527 F.2d 177 (1st Cir. 1975) kararinda mahkeme per se
“saglamlastirma doktrini uygulamasi”ni reddetmis ve davaya konu isleme izin vermistir. Tkinci daire
de, benzer bicimde, Missouri Portland Cement Co. v. Cargill, Inc., 498 F.2d 851 (2d Cir. 1974)
kararinda saglamlastirma doktrinini kullanmaktan kac¢inmustir. Gerekgenin su kismu konuyu
miikemmelen 6zetlemektedir: “Pek ¢ok is kolu zaten dev tesebbiisler tarafindan kontrol edilmektedir.
Buna ragmen, kiiciik tesebbiisler varliklarini koruyabilmislerdir. Kiiciik bir rakibin salt o pazarda
evvelce varhigi bulunmayan bilyiik firma tarafindan devralinmakla diger kiiciik tesebbiislerin
asamayacaklar1 bir engel yaratmasi miimkiin goriinmemektedir.”

3* Federal Ticaret Komisyonu tarafindan acilan son iki “saglamlagtirma doktrini” dosyast olan
Heublein, Inc., 96 F.T.C. 385 (1980) ve Beatrice Foods, 101 F.T.C. 733 (1983) da, birlesmelerin
tarafi olan tesebbiislerin ilgili pazardaki konumlarmni saglamlastirdiklart gosterilemediginden,
sonucsuz kalmstir.

35 Spectrum Sports, Inc. v. McQuillan, 506 U.S. 447, 458 (1993)
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yaklasilmasinin en 6nemli sebeplerinden biri de, dogal olarak, bu durumun hem
iiye devletlerin i¢ siyasetinde hem de genel olarak Avrupa Birligi’nin amaglarina
ulagabilmesi bakimindan arz ettigi nemdir.*®

Bu hassasiyetin bir parcasi olarak, Avrupa Birligi rekabet hukukunda,
bugiinkii konumuz olan birlesme ve devralmalarla, ozellikle de aykir
birlesmelerle ilgili rekabet politikasi alaninda rakip tesebbiislerin korunmasi
egilimi ve “biiyiik kotiidiir” diislincesi zaman zaman gozlenmektedir. Ayni
diisiincenin kiiciik tesebbiislerin kendi aralarinda yaptiklari yatay rekabet
kisitlamalarina hosgorii gosterilmesi gibi bir sonucundan bahsetmeye imkan
yoktur. Nitekim Komisyon, cok yakin tarihli Zinc Phosphate’”’ kararinda,
kimyasal iirlin iireten alt1 tesebbiisiin fiyat belirleme ve pazar paylasma
yoniindeki bir kartele istirak etmis olmalarini, hepsi kiiciik 6lgekli isletmeler
oldugu halde, global cirolarmin ciddi bir yiizdesini teskil edecek bir meblagla®
cezalandirmistir. Oysa, yukarida bahsettigimiz gibi, birlesme ve devralma
politikas1 bakimindan durum farklidar.*

36 FORRESTER, Avrupa Birligi'ndeki siyasi baskilarm Komisyon'un rekabet hukuku analizlerine
etkilerini degerlendirirken “liye devletlerin kendi milli tesebbiisleri adina siirece dahil olduklar ve
boylece alinan tedbirlerin davada c¢alisanlarin tercih edeceklerinden daha yumusak oldugu pek cok
dava bulunmaktadir.” demektedir. (Forrester, 2001; 176)

711 Aralik 2001 tarihli Komisyon Karari 37.027. Heniiz yaymlanmamustur.

38 Toplam 100.8 Milyon EURO.

¥ Yine de, Avrupa’da Amerikan rekabet hukuku rejimine oranla belli bir hassasiyetin varhgin
kabul ederken, Avrupa Birligi rekabet hukuku rejimindeki de minimis uygulamalarinin ve kiigiik
tesebbiisleri kapsam dig1 tutan bazi diizenlemelerin varliginin “kiiciik tesebbiisleri koruma” amacinin
benimsendigini gosterdigini diisiinmiiyoruz. Bu tip diizenlemelerin birincil gayesi bir amag tercihini
yansitmak degil, rekabet iizerindeki etkisi az olan islemlerle ugrasirken asil onemli konulara
egilememe olasthmin oniine ge¢mektir. Ote yandan, bu tip pek cok hiikmii beraberce barindiran ve
hem yapisi hem de getirdigi diizenlemeler itibariyle kiiciik tesebbiisiin korunmasimi rekabet
hukukunun bir amaci sayan rekabet hukuku rejimleri de yok degildir. Ornegin, Alman rekabet
hukuku, kammizca, dogrudan KOBI'lerin (Mittelstand) korunmasini amaclamaya calisan bir
rejimdir. Almanya’da 1980 tebligi ile ve Alman Rekabet Kanunu'nun 1. maddesine kiigiik
tesebbiislerin kurdugu alim-satim ortak girisimleri icin getirilen istisna ile benimsenen “kiigiik
tesebbiis istisnalar’”’nin mevcudiyeti, Alman rekabet hukukunu “kiiciik tesebbiisiin korunmasi”ni
amaclamaya calisan bir rejim Ornedi olmaya yaklastirmaktadir. Genel olarak Alman rekabet
hukukunda kiiciik tesebbiislerin ayri sujeler olarak goriilmesi ve rekabet hukuku hiikiimlerinin
uygulanmasinda farklilk go6zetilmesi dolayisiyla, Alman rekabet hukuku diizenini kiigiik
tesebbiislerin korunmasini amaglayan rejimlere bir drnek olarak verebiliyoruz. Mesela, KOBI'lerin
(ki bu kavram rekabet mevzuatinda tanimlanmis olmadigindan, uygulamada en azindan Alman
Rekabet Kanunu’nun birlesme ve devralmalari diizenleyen 35. maddesinin birinci fikrasindaki ciro
esiklerini agmayan tesebbiislerin rekabet mevzuati uygulamasi bakimindan KOBI olduklart
varsayilmaktadir) iktisadi faaliyetlerini anlamli kilan kartel tesekkiilleri Alman Rekabet Yasasi’nin
4. maddesinin ilk fikrasinda getirilen hiikiimle ayni kanunun 1. maddesi ile getirilen yasaktan muaf
tutulmustur. Ayrica, Alman Federal Kartel Ofisi de KOBI’ler arasindaki isbirliginin gelistirilmesiyle
ilgili yazili agiklamalar yapmakta ve bilgi notlart yaymlamaktadir. Bunun yaninda, Alman Rekabet
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Ornegin, Guiness / Grand Metropolitan® karartyla Komisyon, pazar
paylarinda bir Ortiisme bulunmamasina ragmen, birlesen tesebbiisiin
Yunanistan’da Bacardi rom dagitimi anlasmasini sona erdirmesini talep etmistir.
Birlesme taraflar1 farkli pazarlarda faaliyet gosteriyor oldugu halde bu tiir bir
kosulun One siiriilmesi, bir tesebbiis biiyiidiikce salt biiyiikliigii dolayisiyla
efektif rekabeti olumsuz etkileyebilecegi yoniindeki genel korkudan
kaynaklanmaktadir. Bir baska deyisle, bu karar, “biiyiik kotiidiir” kararidir.
Nitekim Komisyon, kararinin basglica gerekcesini “nemli markalar1 iceren genis
bir portfoyiin fiyatta esnek davranma olanagini ve ciddi pazarlama olanaklarini

beraberinde getirdigi”*' olarak gostermektedir.

Asagida aciklayacagimiz iizere, kanimizca, Avrupa Birligi’nde “portfoy
giict” kavramina dayanilarak iiretilen analizler, rekabet hukukunun amaglar
siyasi igerikten arindirildiginda ortaya ¢ikacak amag perspektifi olan “iktisadi
etkinligin saglanmasi” amacina terstir. “Portfoy giicii” kavrami kullanilarak
alan kararlarda ortak olarak belirtilen endiselerden biiyiik boliimii, bizatihi o
birlesmeyle iktisadi etkinligin saglandigin1 gosteren emarelerle beslenmektedir.
Bu kavrama dayali olarak analiz gelistirilen kararlarda, ayn1 zamanda iktisadi
etkinlik amacina da ters oldugu icin, gergekten de endise dogurmasi yerinde
olan tek husus, artan portfdy giicii dolayisiyla iiriinlerin birbirine baglanmasi
olasiliginin da artmasidir. Karar bu endiseye dayali oldugu takdirde, “portfoy
giict” iktisadi etkinligin saglanmasi amacit bakimindan bir anlam ifade
edebilecektir.** O takdirde bile, yeterli iktisadi analiz yapildiginda aslinda kimi
durumlarda {iriinlerin baglanmasinin tiiketici refahina olumsuz etki etmeyecegi

Yasasr’'nin 20. maddesi uyarinca, KOBIler, eger bir saglayiciya itimat edip ona bagimli faaliyet
gostermekte iseler, bu saglayici kendilerinin ticari faaliyetlerini haksiz olarak bozacak yahut
giiclestirecek tek tarafli bir eylem ya da islem yaptiginda, s6z konusu saglayici hakim durumda
olmasa bile sikayetci olabileceklerdir. Son olarak, Alman Rekabet Kanunu’nun 22. maddesinin ilk
fikrasinda amaci veya etkisi ilgili kanun hiikiimlerini dolanmak olan tavsiye fiyat uygulamalar
yasaklanirken, ayn1 maddenin ikinci fikrasi uyarinca bu yasagin belli sartlarin saglanmasi kaydiyla
KOBT’lere uygulanmayacagi hilkkme baglanmistir. Bu ve benzeri orneklerin gosterdigi gibi, kimi
rekabet hukuku rejimleri kiiciik tesebbiislerin korunmasini amaglamaya gayret etmektedir. Ancak,
bu takdirde, ilgili rejimlerin mevzuatlarinda ve uygulamalarinda, yukarida Almanya 6rneginde
goriildiigii gibi, ciddi ve ¢ok gesitli gostergelere rastlanmaktadir. Basit ve istisnai bazi gostergelerden
belli bir rekabet hukuku rejiminin bir politika karart olarak kiiciik tesebbiislerin korunmasi amacini
benimsedigi sonucuna varilmamalidir.
* Guinness/Grand Metropolitan, 1998 O.J. (L 288) 24-54 (Case No. IV/M. 938, October 15, 1997)
*a.gk.,s. 99-100
2 Ornegin, Federal Ticaret Komisyonu iiyesi LEARY nin ortaya koydugu gibi, Federal Ticaret
Komisyonu'nun 2001 yilinda gerceklesen PepsiCo, Inc. / The Quaker Oats Company (Gatorade)
birlesmesiyle ilgili ikiye iki oyla biten ve bdylece birlesmeye karsi ¢ikilmayan kararinda birlesmeye
kars1 olan iiyelerin baslica endiselerinden biri budur (Leary, T., 2001; 3).

31



goriilebileceginden,” detayli bir analize ihtiya¢ duyulacaktir. Her halukarda,
“portfoy giicli” disiincesine dayanan bir kararin, eger kaynagini iiriinlerin
birbirine baglanarak pazarlanmasi olasiligindan almiyorsa, “biiyiik kotiidiir”
diisiincesine yaslanmasi kaginilmazdir.

Ornegin, Komisyon’un Boeing / McDonnell Douglas™ kararinda yer
verdigi “hiikiimet destekli askeri arastirma/gelistirmenin ikiye ve genel olarak
savunma ve uzay sanayiindeki gelirlerin iice katlanacak olmasi, Boeing’in esas
olarak rekabete karsilik verme ihtiyaci duydugu ticari hava tasiti satiglariyla
ilgili olarak onun firma i¢i siibvansiyon aktarimi (cross-subsidization)
olanaklarini artiracaktir.”® ciimlesinde aslinda ortaya konulan, Komisyon’un,
iktisadi etkinligin nasil etkilenecegi ile ilgili degil, salt ortaya c¢ikacak
tesebbiisiin biiyiiklugii ile ilgili kaygilaridir.

Komisyon'un Coca-Cola / Carlsberg® karar1 da, “kiiciik tesebbiisiin
korunmasi amaci” adi altinda alinan bir kararin iktisadi etkinlik amacini nasil
goz gore gore feda etmek zorunda kaldiginin iyi bir 6rnegidir. Komisyon’un,
birlesen tesebbiisiin “gazli alkolsiiz icecekler” pazarindaki bir siseleme
firmasindaki payiyla Danimarka’daki iiclincii en biiyiik kola markasi tizerindeki
haklarimi1 birakmasini sart kosarken kullandigi Onemli bir gerekg¢e sudur:
“Carlsberg’inkiler gibi kuvvetli birer bira ve ambalajli su markasinin icecekler
portfoyiine katilmasi, bu markalara eger ayr satilsalardi sahip olacaklarindan
daha fazla pazar giicii vermektedir.”*’ Komisyon, buna ilave olarak ve celiskiyi
iyice derinlestirecek bicimde, gazli alkolsiiz icecekler pazarinda oOlcek ve
kapsam ekonomilerinin ana rekabet¢i faktorler oldugunu ileri siirerek
birlesmeyle olusacak olan bu yeni firmanin s6z konusu iktisadi etkinlik
durumunu efektif rekabetin aleyhinde kullanacag: endisesine kapilmustir.*®

# Ornegin birlesmeyle ortaya cikan “Cournot etkisi” yiiziinden yahut kapsam ekonomileri
(economies of scope) dolayisiyla bagh iiriinleri beraberce iiretip satmanin maliyeti onlar1 ayri ayr
tiretip satmanin maliyetinden diisiik oldugu icin bagli iirtin fiyat: {iriinlerin ayr1 ayn fiyatlar
toplamindan ciddi 6l¢tide azsa, bu durumda da portfoy etkisinden bahisle birlesmenin engellenmesi,
bizim ortaya koydugumuz bigimiyle rekabet hukukunun amacina ters olacaktir.

44 Boeing/McDonnell-Douglas, 1997 O.J. (L 336) 16-47 (Case No. IV/M, 30 Temmuz 1997).
Yagk,s. 78,81,

* Coca-Cola/Carlsberg, 1998 0.J. (L 145) 41-62 (Case No. IV/M. 833, September 11, 1997).
“agk,s. 67.

*8 Bu yaklasim, soz konusu davada iktisadi etkinligin rekabet aleyhine kullamlmasi olasihgini teshis
etmis olmak gibi cok iddiali ve zor bir gorevin basarildigini ima etmektedir. Kanimizca, rekabeti
diizenleyici kurumlarin tiiketici refahina (ve dolayisiyla toplumsal refaha) yol agan etkinligin soz
konusu oldugu durumla, seyrek olarak ortaya g¢ikabilecek bir durum olan “rekabeti tiiketicilerin
biiyiik bolimii zararma bozacak bir etkinlik” durumunu birbirinden aywrma olanagi yoktur. Bir
birlesme veya devralma islemi heniiz izin alma asamasindayken ilgili rekabet kurumunun elinde olan
iktisadi verilerle “iyi etkinlik - kotii etkinlik” ayirimu yapilarak toplumsal refahin yahut tiiketici
refahinin korunmasina imkan bulunmamaktadir. Ustelik, etkinligi artirict etkisi olan bir birlesmenin
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“Dagitim sistemlerinde en yiiksek hacme ve en genis icecek portfdyiine sahip
olan tesebbiisler en diisitk maliyetlere ve en yiiksek sayida miisteriye sahip
olacaklardir” tespitinden agikca anlasilan iktisadi etkinligin saglanmasi durumu
her nedense endise ile karsilanmaktadir. ABD rekabet hukukunda 30 yil kadar
evvel terk edilen” “etkinligin rekabeti bozmasi” diisiincesi “biiyiik kotiidiir”
sloganindan kalma korkularla desteklenerek asil amacin ne oldugu tamamen
gozden kagirilmaktadir. Oysa, nihai amacin iktisadi etkinligi saglayarak
toplumsal refah1 en iist seviyeye tasimak oldugu bir rekabet hukuku rejiminde
boylesi bir endiseye de karara da yer yoktur.

Burada gozlenen her iki endise de yersizdir. Birlesme igleminin birlesen
tesebbiisii rakiplerinden daha etkin yapmasi olasiliginin korku dogurmas: da,
birlesen firmanin salt biiyiikliigiinden dolay1 rekabette avantaj elde edecegine
dair diisiince de™ kanimizca herhangi bir iktisadi temele dayanmamaktadir.
Aslinda, birlesen tesebbiisiin rekabette avantaj elde etmesi o tesebbiisiin
etkinliginde birlesme isleminden kaynaklanan artisa ne kadar bagl ise, bu
birlesme isleminden rekabete ve toplumsal refaha zarar gelecegini savunmak da
o Ol¢iide zorlagmalidir. Bir rekabet hukuku rejiminde birlesme ve devralmalarla
ilgili olarak toplumsal refahi saglamak, birlesme ve devralmalarin iktisadi
etkinlik amacina yonelmesini ve iktisadi etkinligi saglamasin1 teminat altina
alarak olur. Eger gercekten ticari faaliyet kapsamini arttirmak suretiyle elde
edilebilecek bir iktisadi etkinlik ve saglanabilecek maliyet kisintilart varsa,
rakipler de kontr-birlesme yoluyla yahut baska yollarla s6z konusu maliyet
kesintisini kendi ticari faaliyetlerine yansitmak isteyecek ve bu durum genelde
daha diisiik fiyat1 ve iiretim artisini beraberinde getirerek toplumsal refahi
arttiracaktir. Bu sebeple, yukarida belirtilen iki temelsiz korkuya dayanilarak
birlesmelerin engellenmesi, neredeyse her durumda, faydadan cok zarar getiren
bir rekabet politikasi tercihi olacaktir.

Ote yandan, faydadan cok zarar getirdigini iddia ettigimiz bu yaklasim,
ABD rekabet hukukunda “saglamlastirma doktrini” ile ilgili olarak gelinen
noktadan farkli olarak, Avrupa Birligi rekabet hukuku uygulamasinda yakin
zamana kadar kullanilmis olan bir yaklasim bigimidir. En son General

tilketici refahini olumsuz etkileyecek sonug verdigi bir tarihsel 6rnek vermek de pek miimkiin
goriinmemektedir.

* ABD Federal Ticaret Komisyonu en son 1974 yilindaki In re Ash Grove Cement, 85 F.T.C. 1123,
1148 (23 Eylill 1974) kararinda “iktisadi etkinligi” bir isleme karsi ¢ikmanin gerekcesi olarak
kullanmusgtir.

* Sermayenin akigkan oldugu ve derhal iyi firsatlara yoneldigi giiniimiizde, tesebbiisiin biiyiikligiinii
otomatik olarak pazarda daha fazla “iktisadi gii¢” elde edilmesi olarak algilamak hatali olacaktir.
Kaldi ki, bir pazarda kapsam ekonomisi ve 6l¢cek ekonomisi gecerli oldugu miiddetce biiyiikliik daha
diisiik maliyetleri beraberinde getirecektir. Bu da, biiytikliigiin rekabet iizerinde etkisi oldugu
durumlarda bunun siklikla olumlu ve etkinlikten kaynaklanan bir etki olmasi demektir.
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Electric/Honeywell’’  kararinda Komisyon’un birlesmenin engellenmesi

yoniindeki kararina yine “portfoy etkisi” diisiincesi altinda yukarida belirttigimiz
goriis dayanak teskil etmistir.’> Avrupa Birligi rekabet hukuku uygulamasinda,
zaman zaman, gerek “portfoy etkisi” adi altinda gerek baska yaklasimlarla, bu
zararin goz ardi edilmesinde siyasi sebepler ve Avrupa Birligi'nin higbir iiye
devletin milli ekonomisini magdur etmeksizin biitiinlesme amaci rol
oynamaktadir. Oysa, pek cok milli rekabet hukuku rejimi gibi, kendi rekabet
hukuku politika kararlarina salt rekabet hukuku dinamikleriyle ve iktisadi
perspektiften yaklasma liiksii olan Tiirk Rekabet Kurumu’nun, dogru “amag¢”
tanimiyla hareket ederek, kendi wuygulamasini gerekli oldugu oOlgiide
farklilagtirmasi miimkiin ve faydali olabilir.

Ustelik, Avrupa’daki uygulamanin gelecegi de tavsiye edilen yone
dogru hizla kaymaktadir. Avrupa Toplulugu Adalet Divani’nin Birinci Derece
Mahkemesi tarafindan once Airtours/First Choice birlesmesi ile ilgili olarak 6
Haziran 2002 tarihinde verilen ve Komisyon tarafindan daha evvel verilmis
yasaklama kararim™ bozma karari,> ardindan da 2002 yili Ekim ay1 sonunda
verilen ve Komisyon’un yine son donemdeki yasaklama kararlarindan olan
Schneider Electric” ve Tetra Laval’® kararlarina ilisgkin bozma kararlar1,”’
Avrupa Birligi’nde iktisadi acidan daha saglam bir amac perspektifi altinda
uygulama yapilmasi konusunda gelisme beklemenin yersiz olmadigi timidini
vermektedir.

Son donemde Avrupa Birligi’nde yogunlagmalarin kontrolii ile ilgili
hemen tiim yaklagimlara etki eden bu li¢ bozma karar1 arasindan 6zellikle Tetra
Laval karar, yukarida aykirt birlesmelere iligskin olarak ortaya konulan bazi
sorunlu yaklagimlarin diizeltilmesi zorunlulugunu beraberinde getirecektir.
Ornegin, Komisyon igin bundan sonra “portfoy etkisi” argiimanina siginmanin
eskisi kadar kolay olmayabilecegi acik¢a goriilmektedir. Cogu aykirt
birlesmenin rekabetci olabilecegini ortaya koyan ve yeterli delil gosterilmeden

31 Case No. IV/M. 2220, (3 Temmuz 2001).

52 Oysa tarihteki en biiyiik endiistriyel devralma olacak olan bu isleme, yine yukarida agikladigimz
goriis degisimi dolayisiyla, ABD makamlan tarafindan izin verilmisti. Bu kararin, ABD rekabet
otoriteleriyle AB makamlarinin ayni islem icin farkli karar verdigi ilk birlesme olmasi1 bakimindan da
onemi vardir. GE / Honeywell kararim “hukuk ve iktisat” perspektifinden ve ABD’deki mevcut
egilimler altinda inceleyerek baska davalarla kiyaslayan bir calisma igin bkz. (Giirkaynak, Eyliil
2002).

33 Case IV/M.1524 (Airtours-First Choice), (22 Eyliil 1999).

3% Case T-342/99, Airtours v Commission, (6 Haziran 2002).

35 Case COMP/M.2283 (Schneider-Legrand), (10 Ekim 2001).

3 Case COMP/M.2416 (Tetra Laval-Sidel), (30 Ocak 2002).

57 Case T-310/01, Schneider Electric v. Commission, 22 Ekim 2002 ve Case T-5/02, Tetra Laval v.
Commission, (25 Ekim 2002).
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gelecege iliskin korkulara dayali yasaklama kararlari almanin sakincalarina
isaret eden Tetra Laval karari, daha oOnce yer verdigimiz GE/Honeywell
yasaklama kararinin temyizi konular1 da dahil olmak iizere, Komisyon’un
birlesme ve devralmalarla ilgili mevcut yaklasiminin eksik oldugunun ileri
stiriildiigii tim davalar icin bir umut 15181 yakmistir. Komisyon da bu gelismelere
kayitsiz kalmayarak, zaten iizerinde calismakta oldugu® reform paketini®
Avrupa Konseyi’nin onaymna sunmus, En Iyi Uygulamalar (Best Practices)
metnini yenilemeye baslamis® ve ayni zamanda Komisyon’un ekonomik analiz
yetenegini arttiracak tedbirleri almaya baslamustir.’" Atilan bu ilk adimlar kendi
baslarina yeterli biiyiikliikte olmamakla beraber, en azindan dogru yonde atildigi
tartismasiz adimlardir. Kanimizca Avrupa Birligi’nde birlesme ve devralmalarin
kontrolii alaninda son donemde yasanan bu hizli gelismeler, hem rekabet
hukuku uygulamamizi uyumlu halde gotiirdiigiimiiz hukuk rejiminin gelecekteki
yoniinii gostermesi bakimindan hem de rekabet otoritelerinin kararlarinin siki
bir yargisal denetime tabi bulunmasinin ilerlemenin olmazsa olmaz sarti
oldugunu acikca ortaya koyduklari i¢in Tiirk rekabet hukuku bakimindan 6nem
tagimaktadir.

“Nicin yogunlasmalarin kontrolii?” sorusuyla ilgili olarak farkjh
rejimlerin  verdikleri cevaplardan da faydalanarak goriistimiizii ortaya
koydugumuz bu calismanin su noktasinda Tiirk rekabet hukuku uygulamasi icin
bazi ¢ikarimlara yer vermek de faydali olabilir.

©) Tiirk Rekabet Hukuku Bakimindan

Genel olarak Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda Avrupa Birligi
rekabet hukuku rejimindeki kararlar takip edilirken meseleyi cevreleyen
sartlarin dikkatle incelenmesi uygun olur. Zira, Avrupa Birligi rekabet hukuku
rejimindeki uygulamanin Roma Anlasmasi’nin 2. maddesinde belirtilen diger
amaglara uyum gosterme gayretinden dolayi, Avrupa Birligi’'ndeki rekabet

3 pek cok kisinin sandiginmn ve iddia ettiginin aksine, Komisyon reform paketini yukarda sozii
edilen ii¢ adet bozma karariyla karsilagsmadan evvel giindemine alip iizerinde calismaya baglamis,
ancak bu kararlar elbette reform paketinin Komisyon’un elinden ¢ikisini hizlandirmis ve 6nerilen
degisikliklerin icerigine etki etmistir.
3 COM 2002(711), 11 Aralik 2002, 2002/0296 (CNS);
http://www.europa.eu.int/comm/competition/mergers/review/com 2002 0711 en.pdf
 Bu metnin gorise agik son hali (19 Aralk 2002 tarihli metin) igin bkz.
http://www.europa.eu.int/comm/competition/mergers/others/best_practices _public_cons.pdf
8! Tetra Laval/Sidel davasi 6zelinde ise, Komisyon 8 Ocak 2003 tarihi itibariyle Avrupa Toplulugu
Adalet Divani Birinci Derece Mahkemesi’nin bozma karari aleyhine temyiz yoluna basvurmustur.
Bununla birlikte Komisyon, ilk kararinda analize dahil etmedigi belli hususlar ve taraflarca verilen
bazi giivenceler isiginda 13 Ocak 2003 tarihinde bu isleme izin vermistir. Bkz. Tetra Laval/Sidel
karari, Komisyon basin agiklamasi, IP/03/36, (13 Ocak 2003);
http://europa.eu.int/rapid/start/cgi/guesten.ksh?p_action.gettxt=gt&doc=IP/03/36|0RAPID&Ig=EN
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hukuku uygulamasinin analize dahil ettigi baz1 amagsal perspektifler, heniiz tam
iiyelige kabul edilmemis bir iilkenin kendi milli rekabet hukuku rejiminde aynen
benimsenmeye miisait olmayabilir. Nitekim, Ornegin birlesme ve devralma
analizleriyle ilgili olarak, Comite Central d’Enterprise de la Societe Anonyme
Vittel v. Eurpoean Commission” kararinda ilk derece mahkemesinin “aslinda
(Regiilasyon 4064/89) oncelikli olarak serbest rekabetin tesekkiilii ile
ilgilenmekle beraber, eger Roma Anlagmasi’nin 2. maddesindeki diger amaglari
olumsuz etkileyecekse, baz1 durumlarda belli bir yogunlagmanin sosyal etkileri
de dikkate almabilir” goriisii bu konuda ilging bir drnek sunmaktadir.”® Daha
once Hoffinan-La Roche & Co. v. EC Commission® karari ile ortaya koyulmus
olan, “Roma Anlasmasi’nin dogrudan rekabet hukukuna iligskin hiikiimleri bu
anlasmanin diger amagclariyla beraber degerlendirilmelidir” ilkesi de gozoniine
alindiginda, Avrupa Birligi’ndeki rekabet hukuku uygulamasi altinda gelistirilen
bazi yaklasimlarin heniiz Tiirk rekabet hukuku uygulamasi igin Oncelik
kazanmamis olan bazi amacglara gore de sekillenme olasiligi bulundugu iyice
belirginlesmektedir. Elbette, tiim bu kararlardan evvel Europemballage and
Continental Can v. Commission” karariyla kabul edildigi iizere, “(etkin rekaber)
mevcut  bulunmaksizin  Roma  Anlagmasi’min  pek  cok  hiikmii
anlamsizlagsacaktir”’. Bununla birlikte, Avrupa Birligi rekabet hukuku
rejimindeki etkin rekabetin korunmasi yonteminin, mevzuati neredeyse ayni olsa
bile, etkin rekabeti korumak suretiyle iktisadi etkinligi saglamak disindaki
amagsal kaygilar1 kendisiyle ayni diizeyde olmayan bir milli rekabet hukuku
rejiminin ideal koruma yontemi ile ortiismeyebilecegi goriilmelidir.

Dolayisiyla, Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda belli bir konuda
Avrupa Birligi rekabet hukuku uygulamasindaki yaklagimlar da dikkate alinarak
analiz gelistirilirken o yaklagimlara dayanak teskil eden amag¢ anlayisinin farkl
olabileceginin farkinda olmak, Tiirk rekabet hukuku uygulamasinin Tiirkiye
gercekleri bakimindan kullanilabilir bir amag perspektifiyle sekillenmesi igin
son derece onemli goriinmektedir. Neticede, Avrupa Birligi rekabet hukuku
uygulamasi bazi yonlerden Tiirk rekabet hukukunun uygulandig: sartlardan daha
farkli sartlarda ve daha farkli bir amaglar hiyerarsisi altinda uygulanmaktadir.
Bu durumun sadece soz konusu farkliligin doruga ciktigi “tek pazarin

2 Comite Central d "Enterprise de la Societe Anonyme Vittel v. Eurpoean Commission Case T-12
/93 (1995) 2 ECR 1247
% Bununla birlikte, Avrupa Birligi rekabet hukuku rejiminde, Aerospatiale/Alenia/de Havilland
(1992) 4 CMLR M2 ve Mannesmann/Vallourec/llva Case IV/M.315 (1994) OJ L102 gibi, Roma
Anlagmas’nin 2. maddesi altindaki farkli amag perspektiflerinin rekabet hukukunun amaglariyla
catigmasina ¢ok miisait bazi baska davalarda, salt rekabete dair amaglara oncelik tanindigi da
olmustur.
o4 Hoffman-La Roche & Co. v. EC Commission (1979) 3 CMLR 211
63 Europemballage and Continental Can v. Commission, Case 6/72 (1973) ECR 215
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entegrasyonu amaci” veya “kiiciik tesebbiislerin korunmasi egilimi” konularinda
degil, genel olarak Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda belli bir amag
perspektifiyle analiz gelistirilirken goz oniinde tutulmasinda fayda vardir.

Ustelik, kendi uygulandifi sosyoekonomik kosullar gz oniine
alindiginda da, Tiirk rekabet politikasi agisindan yerinde olan tercih, dogruca
“iktisadi  etkinligin ~ saglanmasi’”  amacinin  benimsenmesi  olarak
belirginlesmektedir. Zira, rekabet hukuku ancak bu yolla Tiirkiye deki
tesebbiisleri bir an evvel global rekabete hazirlayabilecektir. Dolayisiyla, bu
noktada goriisiimiiz, o6zellikle giris engellerinin yiiksek olmadigi pazarlarda,
“yarismaci piyasa modeli’ni benimsemeye yakindir. “Iktisadi etkinligin
saglanmasi amaci” kabul edilerek rekabet hukuku yaklasimi iiretilmesi ile
Tiirkiye’de etkin faaliyete zorlanacak olan tesebbiisler pazar giiciine kavugsalar
bile, aslinda global anlamda ancak rekabet edecek diizeye gelmis olacaklar ve
global pazarda potansiyel rekabet tehdidi ile etkinliklerini muhafaza
edeceklerdir.®® Tiirkiye’de bir Rekabet Kanunu hazirlanmasi fikrinin o zamanin
hiikiimetine 6nerilmesinde rol oynayan GUNES, bu konudaki yorumunda
(Giines, 2000; 5),67 Tirk Rekabet Kanunu’nun c¢ikartildigi donemde Tiirk
ekonomisinin yeterince gelismemis olduguna isaret ederek, Tiirk rekabet
politikas1 tercihlerinin Tiirkiye’nin uluslararasi rekabet giiciinii olumsuz
etkilememesi konusuna dikkat edilmesi gerekliligini vurgulamaktadir. Benzer
bigimde, MORGIL de, “rekabet sadece i¢ piyasaya yonelik olan bir sey degil”
dedigi konusmasinda, rekabetin “artik global seviyede oldugunu” ve meselelere
bu perspektiften bakmak gerektigini vurgulamaktadir (Morgil, 1999; 95). Daha
Tiirk Rekabet Kanunu ¢ikmak iizereyken Devlet Planlama Teskilati biinyesinde
hazirlanan “Rekabet Hukuku ve Politikas1 Ozel Ihtisas Komisyonu Raporunda

% Ashnda bu mesele, ilgili pazar tammlamrken, rekabetin olustugu ilgili cografi pazarin dogru
tanimlanip tanimlanmadigryla dogrudan ilgilidir.

87 «Yine Tiirk Rekabet Yasasimn bir énemli ozelligi de su: Tiirk ekonomisine baktigimiz zaman bu
yasa ¢iktiginda Tiirk ekonomisi yeterince gelismemisti. Tiirkiye’de ¢ok biiyiik firmalar, yani piyasa
payt acisindan vardi ama, diinya Olgegine baktifimiz zaman benzer endiistrilerde Olgekleri
bakimindan ¢ok bityiik ol¢eklerde firmalar degildiler. Yani, uluslararasi rekabete agtiginiz zaman,
belki biiyiik bir kismu rekabet edemeyecek olgekte ekonomilerin, sanayilerin olustugu bir donemde
bu yasa cikt1 ve burada Tiirk ekonomisinden ciddi tepkiler ve elestiriler alabilirdi. Bence bu 6nemli
bir tartigmadir. Ciinkii, 6lgek ekonomisiyle rekabet arasinda ciddi celiskiler olabilir. Eger ki, rekabeti
piyasa payi olarak algilarsak, yani piyasada belli bir payr gegmemesi olarak algilarsak o zaman belli
bir 6lcege ulasmamas: durumu olabilir ki, o zaman da belki rekabeti saglarsiniz ama...istediginiz
Olcekte tiretimi yakalayamazsiniz...ve uluslararasi rekabet giiciiniizii yitirebilirsiniz.” (Giines, 2000;
5)
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da®® rekabet hukuku ve politikas: ile milli sanayinin gelismesini temin etmeye
onem verilmesi gerektigi vurgulanmaktadir.”

Nitekim Tiirk Rekabet Kurulu da, Borusan/Mannesmann’’ karariyla,
Tiirkiye’deki  sosyoekonomik sartlarin  gerektirdigi politika tercihlerini
iiretebilecek ¢ok yonlii analizleri gelistirmekte oldugunu gostermistir. Rekabet
Kurulu bu karartyla hem Tiirkiye’'nin rekabet giiciiniin korunmasi adina
yarismaci piyasa ekonomisi modeline sicak bakarak’> hem de iktisadi etkinligi
saglamak imkanindan vazge¢cmektense pazardaki rekabet¢i durumu yakin takip
altina alma kiilfetine girmeyi” tercih ederek Tiirk rekabet hukuku uygulamasina

% Rekabet Hukuku ve Politikast Ozel ihtisas Komisyonu Raporu, Devlet Planlama Teskilati Ozel
Thtisas Komisyonu Raporlari iginde, http:/ekutup.dpt.gov.tr , (Aralik 1994)

% Elbette bu noktadaki goriigiimiiz rekabet hukuku uygulamas: yoluyla 6zellikle ve sadece milli
sanayinin desteklenmesi gerektigi degildir. Onemli olan Tiirkiye’deki tesebbiislerin rekabet giiciiniin
arttirllmasidir ve Tiirkiye’deki rekabet hukuku uygulamasinda yerli-yabanct ayirimi yapilmaksizin
iktisadi etkinligin saglanmasi amaci benimsendiginde, bu yaris sonunda Tiirk ekonomisinin rekabet
giicli artacaktir. Tarihte aksi goriisiin desteklendigi ve rekabet hukukunun tesebbiisleri belli bir
ziimreye mal etmek amaciyla uygulanmasi gerektiginin iddia edildigi de olmustur. Ornegin, ABD
Federal Yiiksek Mahkemesi'nin (ana iddiasi itibariyle artik kullanilmayan) United States v. Falstaff
Brewing Co., 410 U.S. 527 (1973) kararinda, Hakim Douglas rekabet hukukuna, tesebbiislerin
kontroliinii etki ettikleri yerel toplumda tutmak ve aslinda o toplumun pargasi olmayan yabancilarin
(ilgili davada bu kisiler bagka eyaletlerde cok kath gokdelenlerde oturan yatirimcilardir) boyle
tesebbiisleri kontrol etmesini engellemek gorevi vermektedir. “Rekabet hukukunun ana amact
rekabeti korumak ve bdylece nihai olarak Amerikan (vurgu eklenmistir) tiiketicilerinin menfaatlerini
korumaktir” ctimlesine yer veren Laker Airways Ltd. v. Sabena, Belgian World Airlines, 731 F.2d
909 (1984) karari, benzer bir yaklasimin kalintilarina rastlanan son karardir ve kanimizca ayni
hatanin bir parcasidir. Rekabet hukukunun evrim siireci icinde boyle bir goriis zaman zaman su
yiiziine ¢ikmis oldugu icin, “milli sanayi”den bahsedilen bu noktada kendi goriisiimiizii agiklama
ihtiyaci duyduk.

70 Rekabet Hukuku ve Politikas: Ozel ihtisas Komisyonu, rekabet hukukunda dogruca benimsenmesi
gereken amag¢ anlayiginin iktisadi etkinligin saglanmasi yolundan ge¢mek durumunda oldugu
savimiza katilmanstir. (Rekabet Hukuku ve Politikast Ozel Thtisas Komisyonu Raporu, 1994; 9-12.)
"1 Rekabet Kurulu'nun Borusan/Mannesmann (20.08.1998, 80/617-119, 30.4.2000 tarihli ve 24035
sayil RG) karartyla, Borusan Holding A.S., Borusan Yatinm ve Pazarlama A.S. ve
Mannesmannrohren Werke AG tarafindan Borusan Mannesmann Endiistri ve Yatinm A.S. adiyla bir
ortak girisim kurulmasi islemine kosullu izin verilmistir.

"2 Borusan/Mannesmann Kararmin gerekcesinde, elde edilen yiiksek pazar payina ragmen bu ortak
girisime sarthi izin verilmesinin baslica sebeplerinden biri olarak, “Avrupa Birligi ile olusturulan
Giimriik Birligi cergevesinde, boru sektoriindeki giimriiklerin sifira indirilerek Tiirk boru pazarinin
Avrupa Birligi’'nden kaynaklanan yogun rekabete acilmasi ve dolayisiyla bu islem sonucunda ilgili
iirtin pazarinda rekabetin 6nemli 6l¢iide azalmayacagr” gosterilmektedir.

" Borusan/Mannesmann karartyla soz konusu ortak girisime izin verilmis, “ancak bu iznin rekabeti
kisitlayict potansiyel etki degerlendirmesinin bir geregi olarak da Borusan Mannesmann Endiistri ve
Yatirim A.$.’nin faaliyetlerinin ve islemin sektore etkilerinin incelenebilmesi amaciyla...Borusan
Mannesmann Endiistri ve Yatinm A.S. Ortak Girisimi tarafindan, her bir boru alt sektorii icin ayri
ayr1 olmak iizere, aylik bazda hazirlanan iiretim, satig (i¢ piyasa ve ihracat) ve fiyat rakamlarimni
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aydinlik bir mesaj gondermistir. Gergekten, Tirkiye’nin diger iilkeler
karsisindaki rekabet giiciiniin korunmasi icin ihtiyag¢ duyulan rekabet
politikasinin temeli, yiiksek pazar payindan iirkerek derhal yasakg1 bir tavir alma
kolayciliginda yatmamaktadir.”

4 iktisadi Etkinligin Saglanmasi: “Dinamik Etkinlik” ve
Digerleri

Tirk rekabet hukuku uygulamasinda “Nigin Yogunlagmalarin
Kontrolii?”” sorusunun cevabini “rekabet siireci korunmak suretiyle, toplumsal
refahin arttirilmast amaciyla, iktisadi etkinligin saglanmasi ve hedeflenebilmesi
icin” bi¢ciminde verdigimiz su diisiincelerimizin bu noktasinda, iktisadi
etkinligin saglanmasi hedefi” ile ilgili olarak da bazi kisa tespitlerde bulunmak
faydali olabilir.

Kanimizca, toplumsal refah fonksiyonunun rekabet hukukunda amag
meselesine yaklasilirken “yol gosterici” 6zelligi olan ve toplumsal refahi en iist
seviyeye cekmekte kullanilacak unsurlari, “dinamik etkinlik”in, “maliyet
etkinligi”nin ve “dagilim etkinligi”nin saglanmasidir. Iste “iktisadi etkinligin
saglanmasi” bu sebeple hedef kavram olarak kullanilmaktadir. Rekabet hukuku
uygulamasi sayesinde mal ve hizmetlerin tiiketiciler arasindaki dagiliminin etkin
olmasin1 saglamak ve pazar giiciine sahip tesebbiislerin mal ve hizmet
dagiliminda etkinsizlik yaratmasi olasiliginin 6niine gegmek miimkiindiir. Bu,
dogrudan hedeflenebilir ve kontrol edilebilir bir amag¢ tanimidir. Amag
taniminin dagilim etkinligini glivenceye alan bu yoOniine ek olarak, rekabet
hukuku uygulamasi kullanilarak, mal ve hizmetleri iireten tesebbiislerin o mal ve
hizmetleri miimkiin olan en diisiik maliyetle iiretmelerini saglamaya calismak da
miimkiindiir.”® Maliyet etkinliginin saglanmasina yonelen bu amag¢ tanimu da,
dagilim etkinligi ile ilgili olarak oldugu gibi, yine hedeflenebilir ve kontrol
edilebilir bir nitelik arz etmektedir. Son olarak, sosyal refah1 artiracak yeni mal
ve hizmet tiplerinin ve {iiretkenligi artiracak {iiretim bi¢imlerinin icadi ve
gelistirilmesi olanaklarinin rekabet hukuku eliyle korunup desteklenmesi de

iceren bilgilerin ve bu g¢ercevede pazar paylarinin, Rekabet Kurumu'na 6 ayda bir bildirilmesi”
kosulu getirilmistir.
™ Ornegin, Borusan Holding A.S., Borusan Yatrim ve Pazarlama A.S. ve Mannesmannrdhren
Werke AG tarafindan kurulmasi Rekabet Kurulu'nun iznine sunulan ortak girisim Tiirkiye’de
tesisat/hat ve 6zel boru alt sektorlerinde %80’e varan bir pazar payina sahip olacakt.
> Zaman zaman iktisadi etkinligin saglanmasindan “amag” olarak bahsetsek de, detaya inildigi
takdirde, daha farkli bir ticlii aymrmin dogru olduguna inaniyoruz. Kanimizca, “arag” rekabet
stirecinin korunmasi (yani rekabet hukuku uygulamasi), “hedef” iktisadi etkinligin saglanmasi,
“amag” ise toplumsal refahin en iist seviyeye ¢ekilmesidir.
76 Rekabet ile maliyet etkinligi arasindaki baglantiya dair ayrintih bir ¢ahisma i¢in bkz. Siegfried ve
Wheeler, 1981.
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miimkiindiir. Rekabet hukuku dinamik etkinligin saglanmasiyla ilgili bu amacina
yonelirken kullanilacak olgiitlerin saptanmasi ve dinamik etkinligin Slgiilmesi
nispeten daha zor olabilir.”” " Ustelik rekabet ile dinamik etkinlik arasindaki
iliski hala tartisilmakta ve kesfedilmektedir.”” Yine de, rekabet hukukuyla
dinamik etkinligin saglanmasinin amaglanmasi dagilim etkinliginin ve maliyet
etkinliginin amaclanmas1 kadar miimkiin ve bizce o amaglardan daha bile
Onemlidir.

Rekabet hukuku, fiyatlandirmada etkinlikle iligskisi en kolay goriilen
iktisadi etkinlik tiirii o oldugu icin, geleneksel olarak dagilim etkinligine
digerlerinden fazla O6nem vermistir. Bu acidan bakildiginda, pazarlardaki
yogunlasmalarin rekabet hukukunun bas diigmani olarak goriilmesi, “biiyiik
kotiidiir” diisiincesine bagl kararlar verilmesi ve fiyatlar1 marjinal maliyetlerin
iizerine ¢ikaracag diisiiniilen her tiirlii durumun iizerinde daha fazla durulmasi
kacinilmaz olmustur. Oysa, rekabet hukuku uygulamasinda iktisadi etkinlik
tiirleri arasinda nasil bir denge gozetilecegine karar verilirken, o etkinlik tiiriiniin
Olciilmesindeki kolayliktan ziyade bunlardan hangisinin bir “hedef” olarak
toplumsal refahin en yiiksek seviyeye cekilmesi amacina en fazla hizmet ettigi
esas alinmalidir. Bu sebeple, diger etkinlik tiirlerine de 6nem ve hatta dncelik
verilmesi  gerektigi, SCHUMPETER’in bu konudaki ©nemli c¢aligmasi
(Schumpeter, 1942) esas alinarak, hem Avrupa Birligi rekabet hukuku i¢in hem
ABD uygulamasi icin son donemlerde artan bir siklikla tartisilmaya baglanmigtir
(Bkz., ornegin, Scherer, 1987; Brodley, 1987; Jorde ve Teece, 1992; Gilbert,
2000 ve Fox, 2001).

Artik rekabet hukuku uygulamasinda kabul etmemiz gereken bir gercek
sudur ki, Cournot ve Bertrand’in standart rekabet modelleri yalnizca fiyat ve arz
(ki bunlar da zaten aymi madalyonun iki yiiziidiir) iizerinde donen belli bir
rekabet biciminin sematik bir bicimde ortaya konulmasindan ibarettir.*" Gercek

" Ormegin, ABD Rekabet Hukuku'nda, Yatay Birlesme Rehberi'nde 1997 Nisan’inda yapilan
degisiklikten sonra, “etkinlik aym1 zamanda yeni yahut gelistirilmis iirtinler sonucunda da ortaya
cikabilir...” ve “Diger etkinlik tipleri, mesela arastirma ve gelistirme ile ilgili olanlar, potansiyel
olarak Onemlidir fakat genellikle ispatlanmaya daha az miisait olduklari gibi rekabet karsiti arz
kisitlamalarinin bir sonucu da olabilirler” denilmektedir.

"8 Dinamik etkinligin kendi icinde incelenmesi ve rekabet ile ilgisinin kurulmasi konusuyla da
ilgilenen yaklasimlar icin bkz. Porter, 1996; Porter, 1985 ve Porter, 1980. PORTER bu eserlerinde
dinamik etkinligin olgiilmesi ve rekabet imkanlartyla ve diizeyiyle ilgili degismelerle olan ilgisinin
kurulmas1 yoniinde analiz gelistirmektedir.

7 Rekabet ile dinamik etkinlik arasindaki iliskiye dair tartismanin bir dzeti igin bkz. Scherer ve
Ross, 1990 ve Atiyas, 2000; 35-37.

80 Ayrica, Nobel Odiillii Iktisatg1 STIGLER bu modellerle ilgili olarak ilging ve dnemli bir elestiride
bulunmaktadir. Her iki model de rekabetin dogasina ve yapisina iligkin bulgulara erismek yerine
varhgim varsaydiklan kosullar iizerine kurulmustur. Kanimizca, STIGLER bu durumu modellerin
basarisiz oldugu yolunda yorumlasa da, bu varsayimlar belli durumlarda yanlis olmadigi igin,
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hayattaki iiretim ve ticaret faaliyeti ise bu modellerin yasadigi asiri uglarda
yasanmamakta ve fiyat disi parametreler de rekabet ve refah bakimindan 6nemli
olmaktadir. Insanlar salt gecinmelerine yetecek bir hayat standardindan fazlasim
hedefledikge, iiriin kalitesi ve bunlarin iiretilmesi siirecinde kullanilan yontemler
gibi nitelige iliskin faktorler iktisadi refahin gittikce daha fazla bir bolimiini
ilgilendirecektir. Dolayisiyla, arz ve fiyat ile ilgili gostergeler tiiketici refahi
fonksiyonunun tamamina iliskin bir fikir vermemektedir. “Bir endiistri i¢in, yeni
veya daha yliksek kalitedeki {iiriinlerin iiretilmesine yarayacak yeni bilgileri
ortaya cikarmakta etkin olmanin, en az zaten bilinen iriinlerin iiretiminde
kullanilan kaynaklarda tasarrufu saglayan yeni bilgilere ulagsmaktaki etkinlik
kadar onemli olduguna inanilmaktadir” (Viscusi, Vernon ve Harrington, 2000;
88-89). Basarili yeni teknolojilerin, iiretim yOntemlerinin ve {riinlerin
eskilerinin yerine gecerek ekonomik sisteme yayilmasi siireci (SCHUMPETER
buna “yaratict yikim siireci” diyor) ne kadar geliskinse, toplumsal refah bundan
o kadar olumlu etkilenecektir. Bu gercek, su anda bildigimiz yontemler dinamik
etkinligin ve bunun toplumsal refaha olan etkisinin Olgiilmesine ve
tanimlanmasina tam olarak kifayet etmiyor diye gozardi edilmemelidir.*' Bugiin,
RICARDO’nun ve MALTHUS un gozden kagirdiklar1 ve onlarin ekonominin
gelecegiyle ilgili kotiimser tahminlerini haksiz c¢ikaran en Onemli etken
teknolojik gelisme olarak goriilmektedir (Scherer, 1999; 16).** SCHUMPETER
bir diger 6nemli eserinde (Schumpeter, 1911) yeni iiriin ve iiretim yontemleri
gelistirmenin, yeni pazarlar acilmasinin ve yeni arz kaynaklari bulunmasinin
iktisadi biiytimenin kalbinde yer aldigini ortaya koydugundan bu yana, dinamik
etkinligin iktisadi biiylime iizerindeki kesfedilen etkileri durmadan artmustir.
Hatta, Nobel odiilli iktisatgt SOLOW’a gore, uzun vadede iktisadi biiyiime
dogrudan ve yalnizca teknolojik bulus ve gelismelere baglidir (Solow, 1956).%

Cournot ve Bertrand modelleri bu durumlara iliskin olarak hala 6greticidir. Ote yandan, bu
modellerin bizatihi rekabetin karmasik yapisina iligskin fikir iiretilirken yahut bu yapmn ticari
diinyadaki ¢esitli goriiniim bi¢imlerini kavrayacak politikalar gelistirilirken temel ¢ikis noktasi olarak
alinmamas1 daha uygun goriinmektedir.

81 Bu noktada, Indiana Universitesi'nde isletme ekonomisi ve kamu politikas1 alanlarinda calisan
Profesor RASMUSEN’in ekonomik ve sosyal regiilasyonla ilgili olarak heniiz yazmakta oldugu
kitabinda benzer bir baglamda yer verecegi su benzetmeyi, izin verdigi icin kendisine tesekkiir
ederek, kullanmak isteriz: “Ekonomik analiz esnasinda, bir partiden evine donmeye ¢alisan ve kayip
araba anahtarlarin1 bir sokak lambasi altinda arayan cakirkeyif insanin vaziyetine diismemek igin
ozellikle dikkatli olmak gerekir. ‘Anahtarlarini orada diisiirdiigiinden emin misin?’ — ‘Hayir, ama
onlari diisiirdiigiim yer ¢ok karanlik’”. (Rasmusen, Ekim 2000 taslags; 42)

82 Nitekim, daha sonra Karl MARX, kapitalist sistemin igleyis dinamiklerini ele aldigi ve bu sistemin
“liretim araclari miitemadiyen degistirilip yenilenmedik¢e” ayakta kalamayacagini ifade ettigi
eserinde, Ricardo’nun gozden kagirdigr bu unsura kendi formiilasyonu icerisinde yer vermektedir.
(Marx, 1955; 12)

8 SOLOW’un teknolojik gelismeyi digsal (exogenous) bir faktdr olarak alan teorik modeliyle iktisadi
biiylime tartismalarina yaptigt bu katkidan sonra, teknolojik bilyiimeyi neyin belirledigi iizerine bir
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Is saati bagina ¢ikt1 miktarindaki artisin (verimlilik artis1) arastirma ve gelistirme
faaliyetlerine yapilan harcama ile yakin iliskisini ortaya koyan calismalar da
(6rnegin, Terleckyj, 1974)* konunun bir baska ilgili yoniine 151k tutmaktadir.
Dolayisiyla, artik dinamik etkinlik, iktisadi biiylimenin arkasindaki en onemli
faktorlerden biri olarak kabul edilmektedir (Denison, 1974; Thurow, 1987,
Griliches, 1995; Crepon, Duget ve Mairesse, 1998, Scherer, 1999 ve Klette ve
Griliches, 2000).

Son yillarda, ozellikle ABD rekabet hukuku uygulamasi, dinamik
etkinligin saglanmasiyla ilgili konulara hassasiyet gostermektedir. Tiirk rekabet
hukuku politikalarinin heniiz olusturulmakta oldugu su yillarda, diger geliskin
rekabet politikalarinin tecriibeleri ve yeni yeni yonelmekte olduklari hedefler iyi
gozlemlenerek dinamik etkinlik hedefine de hak ettigi Onemin verilmesi
gerektigi belirginlesmektedir.*” Zira, dinamik etkinlige hak ettigi Onemi
vermeyen bir rekabet hukuku politikasi, toplumsal refahi1 artirmakta
kullanilabilecek hedeflerden en biiyiigiinii 1skalama riskiyle kars1 karsiya
kalacaktir® (Rowe, 1984). Bunun anlami, eger bir eylem veya islemin dinamik
etkinligi saglayan bir yonii varsa maliyet etkinligi ve dagilim etkinligi
analizlerine girilmeksizin izin verilmesi gerektigi degildir. Elbette, rekabet
hukuku aracinin temel amaci olarak toplumsal refahin saglanmasini
gordiigiimiize gore, neticede son tahlilde toplumsal refahin nasil etkilendigine

baska tartisma kaginilmaz olmustur. MANKIW, ROMER ve WEIL’in teknolojik gelismenin digsal
oldugunu varsayarak bunun sonuclarini uygulamali olarak test eden ve bulunan sonuglarin bu
varsayima uzak diismedigini ortaya koyan gorgiil ¢alismasi (bkz. Mankiw, Romer ve Weil, 1992) ile
yeni bir boyut kazanan bu tartismada, son olarak, BERNANKE ve GURKAYNAK, teknolojik
biiytime hizlarin1 hesaplayarak uzun donemli bityiimenin davranigsal degiskenlerle (tasarruf hadleri,
egitime yapilan yatirim ve niifus arti hiz1) yakindan iliskili oldugunu ve bu iliskinin bitytimeyi digsal
bir degisken olarak ele alan modellerle ag¢iklanmasinin pek kolay olmadigini bulmuslardir (Bernanke
ve Giirkaynak, 2001). Tiim bu ¢alismalarda, teknolojik gelisme dissal bile kabul edilse, teknolojik
bulus ve gelismelerin iktisadi bilyiime tizerindeki etkisi tartigma digidir.

8 Verimlilik artis1 ile arastirma-gelistirme faaliyetlerine yapilan harcamalar arasindaki iliski iizerine
yapilan ¢calismalarin gzden gecirilmesi igin bkz. Griliches, 1995.

8 Dinamik etkinligin gittikce daha iyi anlagilan ve takdir edilen nemi, son dénemlerde global
kamuoyunun dikkatini rekabet hukuku uygulamasmna c¢eken Microsoft davasinin da bashca
hassasiyetlerinden birini olusturmustur. Mahkemenin bu davada ilgili hassasiyeti tanidigin1 ve
kararini bu hassas dengeyi gozeterek aldiginmi belirttigi ifadesi sudur: “Belli bilgisayar iiriinlerinin
hukuka aykirt olarak birbirlerine baglandiklari karari, ancak bilgisayar donanimi ile yazilim
programint birbirine baglayan teknolojik faktoriin, teknolojik olarak avantajli baska bir sonucu
hedefleyerek degil, salt bu maksatla dizayn edildigi durumlarda verilmelidir. Bagka herhangi bir
uygulama, mahkemeleri iiriin icadinin ve gelistirilmesinin hakli gosterilmesini talep etme batagina
saplayacaktir." (United States v. Microsoft Corp., 147 F.3rd 935,949-50, D.C. Bolge Mah., (1998))
8 Bu anlamda, Tiirk rekabet hukuku uygulamasi bakimindan, teknoloji transferi ve lisans
anlagmalarinin grup muafiyeti rejiminin bir an evvel belirlenmesi de biiyiik nem arz etmektedir.
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bakilmalidir.*” Dinamik etkinlik iizerinde durdugumuz su kisimda asil amacimiz
dinamik etkinlige hak ettigi 6nemin verilmesi gerektigini vurgulamaktir. Bu
anlamda, Tiirk rekabet hukukunda dinamik etkinligin saglanmasinin bir amag
olarak benimsenmesi konusunda, AB rekabet hukuku rejiminin bu konudaki
yaklasgimindan daha samimi bir yaklasim gelistirilecegini umuyor ve bu
calismayla bunu tavsiye ediyoruz. AB rekabet hukuku bakimindan, Konsey
Regiilasyonu 4064/89% madde 2(1)(b) ile Komisyon’un “tiiketicinin lehine olan
teknik ve ekonomik gelisimin, rekabete bir engel teskil etmemek kaydiyla,
gelistirilmesini” dikkate almasi talep edilmekle beraber, bunun birlesme ve
devralmalarda dinamik etkinlie dair miilahazalarin goz O©niinde tutulmasi
yoniinde ciddi ve samimi bir ¢aba oldugundan kuskuluyuz. Neticede, ortada
ilgili piyasadaki rekabeti etkileyen bir durumun hepten bulunmadigr hallerde,
Komisyon’un neyi goz Oniine aldiginin da pek bir kiymeti bulunmayacaktir.
flgili birlesme veya devralma ile belli bir diizeyde yogunlasma yaratilmakla
beraber teknik ve ekonomik gelisme bakimindan bunu asan bir fayda yaratilacak
olmasi halinde ise, ilgili maddenin uygulanmasinin 6n kosulunun rekabete engel
teskil eden bir durum bulunmamasi oldugu miilahazasiyla, Komisyon ilgili
maddeyi uygulamayacaktir. Nitekim, MSG/Media Service kararinda® dijital
o0demeli-TV (pay-TV) alaninda faaliyet gosterecek bir ortak girisimi yasaklayan
Komisyon, MSG dijital televizyonun gelisimine katkida bulunacak olmakla
beraber, rekabetin belli bir l¢iide kisitlanacagini 6ne siirerek ortak girisime izin
vermemistir. Bu kararinda Komisyon, dinamik etkinligin saglanmas: ile ilgili
gelismeyi basvuru lehine bir faktor olarak degerlendirmek soyle dursun, ortak
girisimin bu tiir bir etkinligi saglayarak rekabeti daha fazla kisitlayabilecegi
kaygisina kapilmistir. Daha yakin tarihli Nordic Satellite Distribution® karariyla
da Komisyon, ne yazik ki, zaten kendi i¢cinde paradoksal olan madde 2(1)(b) ile
ilgili daha olumlu bir noktaya ulagamamistir. 2001 yili sonunda ¢ikan Konsey
Regiilasyonunun Gozden Gegirilmesine Dair Yesil Kagit da daha sonra Avrupa

87 Ornegin, teknoloji pazarindaki iki tesebbiisten biri getirdigi (patent korumasindan istifade
edemeyen) yeniliklerin hemen digeri tarafindan takip edildigini ve bu yenilikleri yapabilmek igin
katlandigi arastirma ve gelistirme maliyetlerinin anlamsizlastigim, arastirma ve gelistirme
faaliyetlerinde bulunmast i¢in bir motivasyonunun kalmadigmni ve s6z konusu ikinci tesebbiisle
birleserek yeniliklerini i¢sellestirebilecegini ileri siirerek birlesme islemine izin talep ettiginde, bu
islemin diger etkinlik tipleri (bu ornekte 6zellikle dagilim etkinligi) iizerindeki potansiyel olumsuz
etkisinin biiyiikliigii son tahlilde tiiketici refahinin islem 6ncesi durumdan daha kotii bir noktaya
gelmesine yol agacaksa isleme izin verilmemesi makul olabilir.
88 Regiilasyon 1310/97 (1997) O.J. L180/1, diizeltme (1998) O.J. L40/17 ile degistirilmis Konsey
Regiilasyonu 4064/89 (1989) O.J. L395/1, diizeltme O.J. L257/14.
% MSG/Media Service, (1994) 0.J. L364/1.
* Nordic Satellite Distribution, (1996) O.J. L53/20.
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Konseyi'ne onay icin sunulan reform paketi de’’ AB rekabet hukukunda
dinamik etkinligin {izerinde durulmasi ve korunmasi konusuna hi¢ deginmeden
gelip gecmistir. Cok yakin zamanda Avrupa’daki rekabet hukuku
akademisyenlerinin, uygulamacilarinin ve etkilenecek tesebbiislerin goriisiine
sunulan Yatay Birlesmelerin Degerlendirilmesi Hakkinda Taslak Teblig’ de
Cournot ve Bertrand ¢izgisine saplanarak birlesmeleri rekabetin fiyat konusunda
m1 yoksa arz bakimindan mi gergeklesti§ine gore kategorize etmeyi teklif
etmektedir. Bizim bu calismada ortaya koymaya calisti§imiz hususlarin
benimsenmesi halinde, Tiirk rekabet hukuku uygulamasimin hem etkinligi
rekabete karsit bir kavram gibi algilamanin nihai amag¢ bakimindan bir hata
oldugunu goren hem de iktisadi etkinlik analizinde dinamik etkinlige gerekli
Onemi veren bir olgunlagma siirecine bir an evvel girecegini ve bu bakimdan
gerekli olan adimlarin AB rekabet hukuku uygulamasi beklenmeksizin
atilacagini umuyoruz.

5) Atilabilecek ilk Adimlar

Eger Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda gercekten yukarida teklif
ettigimiz yonde adim atilacaksa, Oncelikle goriilmesi gereken iki 6nemli konu
vardir:

Birincisi, “Ni¢in Yogunlagsmalarin Kontrolii?” sorusuyla ilgili olarak bu
calismada belirginlesen cevap tamamen yahut kismen kabul gorecekse iktisadi
analizin tiim rekabet hukuku analizlerine katilmasinin 6nemi dolayisiyla,
bagimsiz ve uzman iktisatgilarin belli eylem ve islemlerle ilgili goriis ve
analizlerine 6nem verilen bir uygulama tarzinin bir an evvel yerlestirilmesi Tiirk
rekabet hukuku uygulamasinin oncelikli giindem maddelerinden biri olmak
durumundadir.

SCHMALENSEE’nin dedigi gibi, “saglam bir rekabet politikasi
diinyanin basit oldugu hayali {izerine kurulamaz” (Schmalensee, 1982; 1789).
“Iktisat sahasindaki cesitli modellerin amaci, sosyal politika sahasinda
kullanilmadan evvel gercek diinyada test edilmesi gereken hipotezler
saglamaktir. Teori, kendi basina, rekabet hukuku uygulamasina yol gostermeye
yeterli olmayacaktir” (Jorde ve Harris, 1983; 464). Dolayisiyla,

o CoM 2002(711), 11 Aralik 2002, 2002/0296 (CNS);
http://www.europa.eu.int/comm/competition/mergers/review/com 2002 0711 en.pdf
%2 bkz. ozellikle parag. 17
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“mikroekonomik modeller, iizerine kurulduklari varsayimlarin hepsi gercek
diinyada mevcut bulunmayabileceginden, pazar davraniginin hatasiz tahmincileri
olarak diistiniilmemelidirler” (Stemmons, 1986; 6). Bu sebeple de, iktisat
sahasindaki c¢esitli modelleri rekabet hukukunun ilgilendigi eylem ve islemlere
uygulayarak rekabet hukuku uygulamasinda yogun ihtiya¢ duyulan iktisadi
analizi saglayabilecek olan uzmanlagsmis iktisat¢ilarin goriislerine, hem
sorusturmalarda belli iddialar yoneltilirken hem tesebbiislerin savunmalarinda
hem de birlesme ve devralma analizlerinde, gerekli Onemin verilmeye
baslanmasi ilk olarak atilmasi gereken adimdir. Bugiin bu platformu Amerika’da
bu konu iizerinde uzmanlagmis ¢ok kiymetli bir iktisat¢i dostumla paylastigim
icin ben bu konunun daha fazla detayimna girmeyecegim.

Ikincisi, uygulamada atilacak ilk adimlar rekabet hukukunda belli bir
kavramin “amag¢” olarak benimsenmesinin anlamini ilgilendirdigi igin,
uygulamaya dair su saptamayr yapmamiz gerekiyor: Bu calismanin savina
katilarak rekabet hukukunun amacina giden yolu “iktisadi etkinlik’ten geciren
uygulamacilarin, tiim rekabet hukuku yaklagimlarinda oncelikle bagimsiz bir
“iktisadi etkinlik” analizi yapmalar1 gerekmektedir. Bir eylem ya da islemde
rekabeti kisitlayan etkilerin ortaya ¢ikmasi olas1 goriildiigii takdirde o eylem ya
da islemle iktisadi etkinligin saglanmasina olanak bulunmadigini varsayan
yaklasim, bu calismada yer verdigimiz amac¢ analizine katilamaz. Bir baska
deyisle, eldeki eylem ya da islemin iktisadi etkinligi sagladigini yalnizca bu
eylem ya da islemin rekabeti kisitlayict bir yonii olmadigi diisiiniildiigiinde
dikkate alan yaklasim bicimi, rekabet hukukuna hala dogru amag
perspektifinden bakmamaktadir. Amag iktisadi etkinlik olarak kabul edildiginde
as1l aranan “iktisadi etkinlik”in kendisidir. “Iktisadi etkinligin saglanmasi”m
rekabet hukukunun amaci olarak gérmenin anlami, eldeki eylem ya da islemin
oncelikli olarak iktisadi etkinligin saglanmasiyla ilgili etkileri bakimindan
analize tabi tutulmasi ve elde edilen sonuclarin genel degerlendirmede bagimsiz
bir agirliginin olmasidir.” **

Bu yaklasima ABD rekabet hukukunda yogunlagmalarin kontroliinden
bir ornek verelim: Bu ornek, 1984 yilinda General Motors Corp. (GM) ile
Toyota Motors Corp. (Toyota) arasinda California’da Japon tipi bir otomobil
iiretmek i¢in bir ortak girisim kurulmasi islemi ile ilgilidir. Otomotiv sektoriinde
diinyanin en biiyiik iki tesebbiisiiniin aralarinda kuracaklar1 bu iiretime yonelik
ortak girisim elbette ilgili pazarlarda rekabetin 6nemli 6l¢iide bozulmasina yol

3 Bu konuda iyi bir tartisma igin bkz. Fisher, Johnson ve Lande, 1989.

4 Rekabet iizerinde olumsuz etkisi olabilmekle beraber yiiksek iktisadi etkinlik saglayan birlesme ve

devralma islemlerinin digerlerinden ayirt edilebilmesi igin kullanilabilecek bir model yaratirken

baslangi¢ noktasi olarak alinabilecek bir ¢alisma i¢in bkz. Williamson, 1968 ve Williamson, 1988.
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acabilecekti. Buna karsin, Federal Ticaret Komisyonu, kurulacak ortak girisimin
biiyiikliiginden ve rekabete etkileri bakimindan tasidigr yiiksek riskten
otomatikman rahatsiz olup bu birlesmeye karsi ¢ikmak yerine, eldeki islemi
oncelikli olarak iktisadi etkinligin saglanmasiyla ilgili etkileri bakimindan
analize tabi tutmus ve elde edilen sonuglara genel degerlendirmede bagimsiz bir
agirlik vermistir. Bu analiz sonucunda Federal Ticaret Komisyonu, ortak
girisimin (i) GM’in Japon otomobil {iiretim tekniklerini &grenmesini
saglayacagim (dinamik etkinlik), (ii)) Amerikan pazarindaki arzi ithalat
kotalariyla suni olarak kisilmig olan Japon tipi arabalarin pazardaki
mevcudiyetini artiracagini (dagilim etkinligi)”® ve (iii) GM’in benzer kiigiik
arabalar iiretmek icin katlanmak durumunda kalmis olacagi maliyetten daha az
maliyetle bu arabalar1 {iiretmesine olanak taniyacagini (maliyet etkinligi)
gorerek, soz konusu ortak girisime karsi ¢ikmak yerine, taraflarin mutabakatina
bagl olarak verdigi karariyla® ortak girisimin yapisina ve isleyisine iliskin
birkag diizenlemede bulunmakla yetinmistir.”’

Tiirk rekabet hukukundaki birlesme ve devralma analizlerinde de,
yukarida verdigimiz Ornege benzer durumlar yaganmaktadir. Gelisen bilisim
teknolojilerine bagli pazarlarda yukarida yer verdigimiz tartismalarin yakin
gelecekte Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda daha sik yapilacagina da siiphe
yoktur. Tiirk rekabet hukukunda yogunlagsmalarin kontrolii alaninda iktisadi
etkinligin amag olarak benimsenmesinin 6zellikle belli goriiniis ve uygulanma
bicimleri Tiirk Rekabet Kanunu’nun algilanis1 ve halihazirdaki yorumlanisi
altinda esneklik gerektirecektir.

Ote yandan, basta “ayrilmaz yan simrlama” doktrini ve “muhakeme
kurali (rule of reason)™® analizi”® olmak iizere, rekabet hukukunda kabul goren

% Jglemin bu yoniinii, bir mal veya hizmetin arzinn serbestlesmesinin marjinal maliyet
fiyatlandirmasina yonlendirici etkisi dolayisiyla, dagihm etkinligiyle iliskilendiriyoruz.

% Federal Ticaret Komisyonunun bu tiir kararlarmin ingilizce terminolojideki karsihg “consent
decree”dir.

°7 General Motors Corp., 103 F.T.C. 372 (1984).

% «Rule of reason”, ingilizce rekabet terminolojisinde yer alan terimlerden Tiirkce’ye cevrilmesi
belki de en gii¢ olanidir. Zira, Ingilizce’deki “reason” kelimesi, hepsi rekabet hukukundaki bu analiz
seklinin cikisiyla ve kullanihisiyla ilgili bulunan “akil”, “neden”, “anlayis”, “mantik”, “adalet”,
“muhakeme etmek” ve “gerekce” kavramlarmin tiimiiyle iliskilidir. Tiirkge’de tiim bu kavramlari
cagristiran tek bir kelime bulunmamaktadir. Bu sebeple, “rule of reason” terimini, bu analiz seklinin
karsit kavrami olan per se analiz bigiminden en acik bicimde ayran Ozelligine agirlik vererek
“muhakeme kurali” biciminde ¢eviriyoruz.

% Neticede, belli iddialari degerlendirirken “muhakeme kurali” ile analiz yiiriitilmesi rekabet
hukukunun amaglariyla yakindan ilgilidir (Clamp-All Corp. v. Cast Iron Soil Pipe Institute, 851 F.2d
478 (1988)). Bu noktada, rekabet hukukunun amaci olarak oOne siirdiigiimiiz iktisadi etkinligin
saglanmasi ile ilgili argiimanlarin ne olgiide dikkate alinacagini yakindan ilgilendirdigi igin,
“muhakeme kurali” ve “per se” analiz yontemleri arasindaki farki, bu kavramlarin ortaya ciktiklart
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pek cok esnek yaklasim ve analiz sekli, aslinda dogru amag perspektifi akilda
tutuldugunda ulagilan dogru sonucun yansimalaridir ve halihazirda Tiirk rekabet
hukukunda da kullanilmaktadir. Rekabet hukukunun asil amacina gétiiren cesur
adimlar1 yalnmzca eger bu adimlar atilmazsa ortaya derhal ve apacik bir celiski
cikacagl zaman yahut bu adimlar bagka rekabet hukuku rejimleri tarafindan
atildigi zaman atmak kanimizca dogru bir politika degildir.

Kanimizca, rekabet hukukunda yapilacak dogru amac tarifi altinda,
birlesme ve devralma analizlerinde iktisadi etkinlik argiimanlari miimkiin olan
en genis Olciide ve samimiyetle dinlenilmeli ve degerlendirilmelidir. Zira, bir
kismi1 yukarida anilan pek ¢ok sebeple, bir birlesme veya devralma islemi
sonucunda elde edilen yiiksek pazar pay1 tesebbiisiin fiyatlar1 artirma ve diger
rekabet parametrelerini belirleme giiciinii beraberinde getirmeyebilir. Ustelik,
belli durumlarda, elde edilecek pazar giicii dolayisiyla gercekten de tiiketiciden

ABD rekabet hukuku icindeki gelisimleri bakimindan kisaca ortaya koymakta fayda vardir.
Kanimizca, “per se” kavramina rekabetci etkilerin ve etkinlik argiimanlarinin hepten dinlenmemesi
yoniinde bir islev veren ve bu kavrami kullandiginda analiz ve gerekgelendirme yollarini tamamen
kapatan goriis hatahidir. Bu sebeple, zaten isin en temelinde islevinin sorgulanmasi gerektigini
diistindiigimiiz bu kavramimn giiniimiiz ABD rekabet hukuku uygulamasinda “muhakeme kurali”
karsisinda geldigi nokta agiklikla ortaya konmalidir. Kanimizca, rekabet hukuku, rekabet siirecini
zedeleyen etkilerle buna yol acan eylem ve islemlerin rekabeti yahut dogrudan etkinligi ilgilendiren
gerekeeleri arasindaki savas alaminda cereyan etmektedir. ABD rekabet hukuku bakimindan bu
durum, en onemli bashklarini Standard Oil, Socony-Vacuum, Chicago Board of Trade, BMI
(Broadcast Music, Inc. v. Columbia Broadcasting System, Inc.), National Collegiate Athletic
Association v. Board of Regents of The University of Oklahoma 468 U.S. 85 (1984), Northwest
Wholesale Stationers Inc. v. Pacific Stationery and Printing Co. 472 U.S. 284 (1985) ve California
Dental Association v. FTC 119 U.S. 1604 (1999) kararlan ile isaretleyebilecegimiz evrim siirecinin
sonunda bir derecelendirme Ol¢eginin yaratilmasma yol agmistir. “Per se” ve “rule of reason
(muhakeme kuralr)” kavramlarinin islevi ise aslinda bu 6lgegin farkli kisimlarina atifta bulunmaktan
ibarettir. Per se kategorisi, 6l¢cegin, belli bir eylem ya da islem tipinde rekabeti bozan unsurlarin var
saylldig1 kismia tekabiil eder. Olgegin bu kisminda da rekabeti veya iktisadi etkinligi saglayan
gerekeeleri her alanda ileri siirmek hala miimkiin olmakla beraber (bkz. BMI), 6lgegin bu kisminda
bu tiir bir gerek¢eye dayanilarak o eylem ya da islem lehinde karar verilmesi belli eylem ya da islem
tipleri icin (Ornegin, grup boykotlari; bkz. Northwest Wholesale Stationers karar1.) digerlerinden
(6rnegin, yatay fiyat anlagmalari; bkz. Socony Vacuum karar) daha olasidir. Olcegin per se
kategorisine ait bu kisminda, “yanlis karar verilmesi durumunda dogacak magduriyet” ile “sonucta
yine per se kuralinin verecegi sonucu vermesi pek muhtemel olan muhakemenin maliyeti” arasindaki
tartma islemi sonrasinda ikinci kisim agir gelmekte ve bu alanda kalan eylem ve islemlerin rekabeti
bozan etkileri oldugu varsayilarak per se kurali uygulanmaktadir. Olgegin muhakeme kuralma ait
olan diger kisminda ise rekabeti bozan etkilerin varsayilmasi miimkiin degildir ve ihlalden
bahsedilebilmesi icin bu etkilerin acik¢a ortaya konmasi gerekir. Olgegin bu kisminda, rekabeti
bozan etkiler —ki bunlar bir eylem ya da islemin Standard Oil karar1 anlaminda “makul olmayan
rekabet sinirlamasi” getirdigini ortaya koyarlar- bazi eylem veya islem tipleri i¢in (6rnegin, bkz.,
NCAA Kkarar) goriilmesi daha kolay bir nitelik arz ederken, diger bazi eylem veya islem tiplerinde
(6rnegin, bkz. California Dental karar1) daha diisiik olasilikla goriilebilirler. Olcegin bu kisminda da
rekabeti saglayan veya dogrudan etkinlige yonelen gerekgelerin ileri siiriilmesine daima imkan vardir.
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iireticiye refah akisi gerceklesecek olsa bile, ayni birlesmenin dinamik etkinligi
yahut maliyet etkinligini artiric1 etkisi dolayisiyla, toplumsal refahin birlesme
oncesi duruma gore hala olumlu etkilenmis olmas1 veya tiiketici refahinin uzun
vadede olumlu etkilenecek olmasi olasiligi vardir. Bu sebeple, birlesme yahut
devralma sonucunda ulasilacak pazar payi ne olursa olsun, iktisadi etkinligin
saglanmasina iliskin argiimanlarin sinir taninmaksizin dikkate alinmasi ve
dikkatli bir iktisadi analizin biitiin analizin bagimsiz bir parcasi yapilmasi
gereklidir.'”

6) Sonuc¢

Yukaridaki diisiinceler 1s18inda, Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda
yogunlagsmalar  kontrol edilirken “iktisadi etkinligin = saglanmasi”’nin
hedeflenmesini 6neriyoruz. Iktisadi etkinligin saglanmasi hedeflenirken dinamik
etkinligin saglanmasi yoniinde kaydedilen gelismelere ozellikle dikkat
edilmesinin 6nemini de vurguladik. Zira, kanimizca, “toplumsal refahi artirma
amacina hizmet edecek” hedef olan iktisadi etkinlik bakimindan bu yonde etkisi
en giiclil olan unsur dinamik etkinliktir.

Bu “amag¢” perspektifi kabul edildiginde, iktisadi etkinlikle ilgili
bulgulara tereddiitlii yaklagsmanin, “iyi etkinlik-kotii etkinlik” ayirimi yapmaya
calismanin ve etkinligi rekabete karsit bir kavram gibi algilayarak salt bir
kavram olarak rekabeti korumak icin rekabeti korumanin hatali oldugunun

100 Kamimuzca rekabet hukukunun nihai amaci goz 6niine alindiginda mutlaka benimsenmesi gereken
bu tutum, artik ABD rekabet hukuku uygulamasinda iyice belirginlesmeye baslamistir. Tlk olarak
1984 yilindaki American Medical International Inc., 104 F.T.C. 1 (1984) (karar diizeltme 104
F.T.C. 617 (1984) ve 107 F.T.C. 310 (1986)) karariyla birlesme islemlerinin degerlendirilmesinde
etkinlik argiimanlarinin goz Ontine alinmasi gerektigi noktasina gelen ABD rekabet hukuku
uygulamasi, bu konuda biiyiik yol katetmistir. Son olarak, her ne kadar yapilan analiz sonucunda
ilgili isleme izin verilmediyse de, bebek mamasi pazarinda faaliyet gosteren ii¢ tesebbiisten ikisinin
birlesmesiyle ilgili pazari bir duopol haline getirecek olan bir birlesme islemine iliskin olarak, FTC v.
H.J. Heinz Co.246 F.3d 708 (D.C. Cir. 2001) kararinda etkinlik argiimanlar1 en ince detayma kadar
degerlendirilmistir. Bunun bir sonucu olarak, goriiniise bakilirsa izin alinmasi neredeyse imkansiz
olacak olan bu isleme, Federal Ticaret Komisyonu tarafindan ancak iige karsi iki oyla alinabilen bir
kararla karsi cikilmistir. Kanimizca, ABD rekabet hukuku avukatlart arasinda geleneksel olarak
“licten ikiye indirmek zordur (three to two, hard to do)” big¢iminde bilinen yaklasimin, yakin
gelecekte, iktisadi etkinlik argiimanlart belirgin ve kuvvetli islemlerin degerlendirilmesi sonrasinda
degismesi bile sagirtic1 olmayacaktir. Ozellikle Federal Ticaret Komisyonu’nun simdiki bagkani olan
MURIS’in gegmisten bu yana birlesme ve devralmalardaki etkinlik analizine yiiksek 6nem atfeden
bir rekabet hukukgusu oldugu goz 6niine alindiginda (6rnegin, bkz. Muris, 1980), bu diisiincemiz
kuvvetlenmektedir. (BALTO, birlesme ve devralmalarda etkinlik arglimaninin yakin gelecekte ciddi
bir rolii olup olmayacagi konusunda bizim kadar iyimser degildir. Ona gore, “1997 Birlesme
Rehberi’ne etkinlik degerlendirmesi kisimlarini koyanlarin agik niyetlerine ragmen, etkinlik analizi
Federal Ticaret Komisyonu’nun kara kutusunda siki bir sekilde muhafaza edilmektedir” (Balto,
2001; 2)).
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goriilecegini ve Tiirk rekabet hukuku uygulamasinin dogal gelisim ¢izgisi igcinde
“Nigin yogunlagsmalarin kontrolii?” sorusunun cevabinin bu 1sik altinda
verilecegini iimit ediyoruz.
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Biitiin rekabet hukuku davalar1 iktisadi olarak anlam ifade etmek
zorundadir kararimi (Amerikan Yiiksek Mahkemesinin) burada giindeme
getirmek istedik. Zira, iktisadi olarak anlam ifade etmeyen bir rekabet hukuku
davasinda bir kararin aslinda netice itibariyla iizerinden seneler gectikten sonra,
biz bu iste yanlis yapmisiz, bu pazart olumsuz yonde etkilemisiz, hatta belki hig¢
ellemeseymisiz daha iyiymis noktasina bizi getirebilecegini artik bugiin
biliyoruz. Dolayisiyla, ama¢ meselesini tartismaya basladigimiz anda ilk ciimle
olarak iktisadi analiz son derece onemli ve iktisatla hukuk kol kola girmek
zorunda, ki anlaml ve tutarli bir amag perspektifini yerlestirebilelim diyebilmek
istedim.

Zaten tutarli ve anlamli bir rekabet politikas1 i¢in olgunlasmis bir amag
perspektifine muhta¢ oldugumuzu sdyledigimize gore, bu olgunlagsma yolunda
atilacak hi¢bir adimin kétii bir adim olamayacagini da ¢abucak tespit etmek her
halde faydali olur. Yani, esas kazanim, ama¢ meselesinin tartisiimaya
baslanmasidir kanimca. Benim tabii bu konuda goriislerim var, baskalarinin
baska goriisleri var, biitiin diinyada bu konuda goriisler ¢cok fazla ve carpisan
goriisler var. Ama, belli bir rekabet hukuku rejiminde bu ¢arpisma ne kadar
siddetliyse ve bu tartismalar ne kadar fazla ise, ama¢ perspektifi o kadar
olgunlagmis oluyor ve bunun basl basina bir 6nemi var. Bunu belirttikten sonra,
elbette ortaya koymamiz gereken, oyun sahasinin ne oldugu; yani kimler ne
diyor ve niye tartistyoruz aslinda? Ona gecmeden evvel ise, belki birazcik bu
amag tartismasinin acilimlarinin neler oldugu meselesine girmek 1azim.

Dolayisiyla once agilimlardan bahsedecegim, ardindan oyun sahasinin
ne oldugunu sdyleyecegim. A¢ilimlardan kastim su: Amaci netlestiriyoruz da ne
oluyor, bize ne gibi bir fayda sagliyor, yogunlasmalarin kontroliinii hangi amag
perspektifiyle gerceklestirdigimizi bilmek?

Bir defa, yogunlasmalarin kontrolii politikasinin sorgulanmasi ve bu
sorgulamanin bizi ileriye gotiirebilmesi icin muhtaciz amag¢ perspektifinin
netlesmis olmasina. Bizi ileriye gotiirecek bir elestiri sisteminin kurulabilmesi
icin amacin netlesmis olmasi1 sart. Dolayisiyla, tacir, Rekabet Kurumunu
elestirdiginde, Rekabet Kurumu tacire davranislarini degistirmesi, eylem ve
islemlerinde farkli davranmasi gerektigini soylediginde, biitiin bunlarin, bunu
biz hangi amag i¢in, niye yapiyoruz sorusu akilda tutularak yapilabilmesi ancak
bizi ileri gotiirecek. Aym sekilde 4054 sayili Kanunun iilke disi uygulanmasi
meselesiyle ilgili olarak da, yine iizerinde calisilan 6zellestirmelerle rekabet
hukuku uygulamasinin nasil kol kola girebilecegiyle ilgili olarak da amag
perspektifinin netlesmesi sonsuz 6nem arz ediyor. Pazarlarin uluslararasi nitelik
kazmas1 da yine son derece onemli bir boyutu bu hadisenin. Zira, uluslararasi
sinirlar yahut ticaret faaliyeti uluslararasilastik¢a, yani sinirlar ortadan kalktikga,
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ayn1 sekilde taciri takip eden bir hukuk disiplini olarak rekabet hukuku da
uluslararas1 ve uluslar iistii bir hal almaya basliyor. Rekabet hukukunun
globallesmeye basladigi noktada =zira ticari faaliyet globallesiyor. Bu
entegrasyonun tam olarak ortaya cikabilmesi icin, farkli rekabet otoritelerinin
aynt iglemlerle ilgili olarak kol kola girebilmeleri icin hangi amag
perspektifinden yaklastiklarinin meseleye, netlesmesi bilyiik 6nem arz ediyor.
Bugiin Avrupa Birligi’yle Amerika arasindaki uyusmazlik ve ozellikle “GE-
Honeywell” davasinda yasanan biiyiik sikintilar aslinda bir 6l¢iide de amag
yaklagimlarinin farkliligindan kaynaklaniyor.

Ongérﬁlebilirlik ise, kanimizca, tacirlerin 6zellikle cok Onemsemeleri
gereken bir hadise; dolayisiyla Rekabet Kurumunun da. Zira, tacirler zaten
pazarda bir belirsizlik altinda faaliyet gostermekteler; zaten bir risk altindalar.
Ticaret hayatinin dogasinda olan bir risk bu. Bunun {istiine bir de hukuk eliyle
suni bir riskin getirilmesinden kac¢inilmasi 14zim. Bunun yapilabilmesinin tek
yolu da, tacirlerin hangi amacla bu uygulamanin yapildigini yine gérebilmeleri.

Muhakeme usulii konusuna deginmeyecegim. Sadece hizla, muhakeme
usuliiniin de aslinda amacin netlesmesi sonrasinda ancak tam dogru seklini
alabilecegini ortaya koymakta belki fayda var.

Gelelim oyun sahasinin ne oldugu meselesine. Burada goriisleri ikiye
ayirdim. Tabii bunu yaparken, kendi taraftar1 oldugum goriisii bir tarafa,
digerleri seklinde digerlerini 6biir tarafa aldim.

Chicago ve Harvard ekollerinin o6zellikle ortaya attigi goriisii
benimsemenin yerinde olacagina inaniyorum. Bu aslinda “Bork” ile baslamus,
arkasindan “Posner”la devam etmis, “Areeda” ve “Turner”in da takip ettikleri
ve bugiin Harvard icin “Kaplow” tarafindan kullanilan ve genel olarak Chicago
ekoliinde de kabul goren bir goriis. Ve dedigi su: “Iktisadi etkinligin saglanmasi
esas ama¢ olmalidir yahut en azindan esas amag¢ ne olacaksa, ki bu refah
maksimizasyonudur son tahlilde” demekteler, “bunun yolu iktisadi etkinligin
saglanmasindan ge¢mek durumundadir”’. Bir adim daha atmaktalar bu goriistin
taraftarlar1. “Ustelik bu birincil ama¢ olmak durumunda oldugu gibi, diger olast
amaglar”, ki sag tarafta yer veriyorum listesine, “diger olasi amaglarin bagimsiz
birer amag olarak, politika amac1 olarak takip edilmesi durumunda bizim ortaya
koydugumuz amag goriisii sakatlanacaktir” demekteler.

Dolayisiyla tavsiyeleri, refah maksimizasyonu ve iktisadi etkinligin
saglanmasi. Burada refah maksimizasyonu olarak aldim ve toplumsal refah
midir, tiiketici refaht midir maksimize etmemiz gereken; bunun detayina
girmedim. Bunu bilin¢li bir tercih olarak yaptim. Bu da c¢ok ¢ok 6nemli bir
tartisma. Ama, burada su anda bence ilk atacagimiz adim, yolun iktisadi
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etkinlikten gecmesi gerektigini ortaya koymak. Diger goriisler ise, kiigiik
tesebbiislerin bilyiik tesebbiislerden korunmasi bir amag perspektifi idi. Artik
diinyada tesebbiisiin korunmasi yerine rekabet siirecinin korunmasi fikri 6n
plana ciktik¢a bu goriisten uzaklasiyoruz iktisadi analizin de dahliyle.

Tiiketicinin korunmasi1 bir goriis; ama bunu ayiriyorum. Tiiketici
refahinin maksimizasyonundan bahsetmiyorum burada; tiiketicinin korunmasi
diye sosyal sahada bir bagska amag¢ tanimlayarak, bunu bagimsiz olarak takip
etmekten bahsediyorum. Bunun takip edilmesinde olanak bulunmadigi da yine
tartisilmakta. Tebligde ayrintilarina da biraz yer vermeye ¢alistim.

Ekonomik ve siyasi giiciin bir elde toplanmas1 meselesi aslinda Rekabet
kanunlarinin ¢ikis noktasi. Yani, Amerika’da “Sherman Act” ortaya ¢ikacakken,
Sherman Yasasi ortaya ¢ikacakken, “yahu, biitiin pazarlarda yogunlagma oluyor,
cok ciddi bir siyasi giicii de bu beraberinde getiriyor ve devletin kamusal erki
boylece zora girmis oluyor, istedigimizi yaptirma olanaklarimiz sakatlanmis
oluyor” diyerek cikmistir. Ama, ¢ikis noktasit bu diye boyle kalmamistir ve
kalmamalidir. Nitekim artik basl basina, ki bu tebligimde bir perspektifi bu
olsun istedik, basli basina yogunlagsmanin kendisi kinanan bir sey olmaktan
cikmistir. Adil bir gelir dagiliminin saglanmasinin yegine amag¢ olmasi
gerektigini yine ortaya koyanlar olmustur. Bu goriise de katilmaya imkéan
bulamadik. Zira, adil gelir dagilimimi saglamaya elverisli vergi ve maliye
politikalar1 gibi bagka vasitalarin oldugunu diisiinmekteyiz. Rekabet hukuku
eliyle bunu bir 0lciide takip etmek miimkiindiir ama, biitiin sikint1 burada,
neticede adil bir gelir dagilimi amacini takip edersek, rekabet hukukunun
pastay1 bilylitme olanaklarinin kisitlanacak olmasi.

Biz diyoruz ki, rekabet hukuku iktisadi etkinlik yoluyla toplumsal refahi
maksimize ederse, biiyiimiis olan bu pastayr daha elverisli vasitalar dagitabilir.
Yoksa, hele Tiirkiye gibi gelir dagilimi sorunlarinin gercekten ciddi boyutlarda
oldugu bir iilkede gelir dagiliminda adaletin 6nemsiz oldugunu savunmak gibi
bir densizlik i¢cinde degiliz.

Pazara giris kolayliginin muhafaza edilmesi ve hakcgalik meselelerini
yine hizli gecmek istiyorum. Kaldi ki, hak¢alik bizde zaten Ticaret Kanunu
altinda ayrica haksiz rekabet vasitasiyla biraz daha kavranan bir mesele.

Gayrigahsi i3 gorme bigimlerinin engellenmesi ise, tesebbiislerin
biiyiidiikce is gorme bicimlerinin insana deger vermeyen noktalara geldigi
fikrinden hareket ediyor. Elbette insan unsuruna onem veren bir goriig; ama yol
gosterici degil. Bir politika amaci olmaya, yeterli bir amag anlayisi degil her
halde. Burada bu kadar ara¢ sudur, ama¢ budur dedikten sonra en 6nemli sey
belki de arag, hedef ve ama¢ kavramlarinin ayristirilmasinin ¢ok ¢ok onemli
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oldugu, belki de tartigmanin en fazla bu mesele iizerinde yapilmasi 1azim. Ayni
bunun gibi neyin amag, neyin bir islev ve neyin bir sonu¢ oldugunun da
tartisilmasi gerekirdi; bunu disarida birakmak durumundayim. Ama, arag, hedef
ve amag kavramlar gercekten ¢cok onemli.

Kanimizca arag, rekabet hukukudur, rekabet siirecinin korunmasidir.
Rekabet hukuku bir arag¢ olarak kullanilirsa, hedeflenen kavram iktisadi etkinlik
olabilir, ki bu, arag, hedef, amag¢ ayirimini, para politikasiyla ilgilenen birisiyle
ayn1 platformda konusurken kullanmak iyice her halde yerinde. Zira, aslinda bu
bir anlamda iktisat alanindan ¢aldigimiz bir diisiinme big¢imi.

Hedeflenecek kavramin iktisadi etkinligin saglanmasi olmasi daha
yerinde. Zira, toplumsal refahin maksimizasyonu bashi basina her davada
onlimiizde beliren bir olanak olmayabilir. Oysa, iktisadi etkinlikle ilgili
argiimanlar iktisadl acidan rahatlikla ortaya konulabilir savunma makamlari
tarafindan da, Rekabet Kurumu tarafindan da.

Amac¢ da dolayisiyla, toplumsal refahin maksimizasyonu olacaktir.
Demin adil gelir dagilimi meselesini, rekabet hukukunun amag¢ perspektifinin
disinda biraktigim igin, benim goriisiimde toplumsal refahin maksimizasyonu
ana amag¢ olmus oluyor tiiketici refahinin maksimizasyonu yerine. Ama, bu
boyutu konunun ayri bir tartisma ve iktisadi etkinligin saglanmasinin bir amag
olmasi gerektigi meselesini sakatlamamali her halde.

Gelelim iki ayagina ve icerige iliskin tartismaya, yani ne diyoruz?
Benim burada iizerinde durmak istedigim iki konu var: Birincisi, bir
yogunlasmanin fiyatlar iizerindeki etkisinin sonsuz 6nemde oldugu ve bunun
oncelikli olarak ele alinmasi gerektigi, ikincisi ise, tesebbiisiin korunmasi
noktasindan cikilip, rekabet siirecinin korunmasi noktasina gelinmesinin dnemli
olacag.

Burada “Bain”in 1951 senesinde yaptig1 bir arastirmadan sonra buldugu,
“yogunlagsma olan sektorlerde rekabet¢i fiyatlandirmaya imkan yoktur”
bulgusundan itibaren yogunlagsmaya bizatihi kotii bir sey oldugu goziiyle
bakilma egilimi dogmustur. Hele Tirkiye’de, fiyatlandirmayla ilgili olarak
konusuyorum, biitiin, 6zerk dahi olsalar, bagimsiz dahi olsalar, biitiin Tiirkiye
icin bir miicadele veren birimlerin enfldsyon gercegi karsisinda fiyatla ilgili
olarak iyice duyarli olmalari da normaldir. Bu boyle olabilecektir. Herkese
fiyatlandirma meselesiyle ilgili gorev diismektedir bir anlamda. Bain’in
yogunlasmayla ilgili sdyledikleri ve enflasyon kosullarinin fiyatla ilgili olarak
yarattig1 bu duyarlilik bir araya getirildiginde, ni¢in yogunlagsmalarin kontrolii?..
“Ciinkii yogunlagma kotiidiir” gibi bir noktaya ulasilmasi olasiligi olabilir ve bu
olasilik kanimizca c¢ok tehlikelidir. Bu olasiligin disina kagmak ve biiyiik her
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zaman kotii bir sey degildir, bizatihi biz yogunlasmayla, yogunlagsmanin
kendisiyle, yani pazar payinin ne orana gelecegiyle degil, aslinda rekabetin nasil
etkilenecegiyle ve toplumsal refahin yahut baska goriise gore tiiketici refahinin
nasil etkilenecegiyle ilgilenmek durumundayiz demek gerekir. Bunun i¢in segici
birlesme politikalar1 gerekir ve statik sablon hukuk kurallarint uygulamak
yerine, iktisadi analizi miimkiin oldugunca hadiseye entegre etmek ve analizi
paralel olarak, hukuk ve iktisat boyutlarin1 bir arada gotiirmek sart olmaktadir
gercek amag analizi altinda yogunlagsmalarin incelenebilmesi igin.

Tiirkiye icin hizla bakacak olursak, demin dediklerim yanlis
anlasilmasin diye tekrar sdylemek isterim ki, fiyata etkiler cok onemlidir ve
fiyata etkilerin goriilmesi gerekir. Neticede tiiketici refahi ya alt toplumsal refah,
fiyatta gereksiz bir sisme, fiyatin fazla yukarida olusmasi olasiligi
yogunlasmalar dolayisiyla teshis edildigi zaman elbette Rekabet Kurumunun
konuya duyarli davranmasi gerekecektir ve bunun c¢esitli yontemleri var,
gormenin birtakim basit yontemlerine yahut en azindan “Indicator”lerine Serdar
Dalkir meslektasim, arkadasim isaret edecek zaten.

Dedigimiz gibi, enflasyonla miicadele adina ama bunu fazla ileri
gotiirmek hatali olabilir. Aslinda burada dedigimizi “Learned Hand”, Amerikan
Yiiksek Mahkemesinin zamaninda Baskani ve en etkili iiyelerinden bir tanesi
olmus Learned Hand, eski bir kararda, 1916 tarihli bir kararda, “tiiketicilerin
uzun vadedeki menfaatleri, kisa vadede fiyatlarda diisme olmasindaki
menfaatlerinden farkli olabilir” diyerek ortaya koymustur.

1916 senesinde Learned Hand’in “dinamik etkinlik” gibi bir kavramla
tanigmis olacagini zannetmiyorum. Ama, bu aslinda ¢ok ilging bir teshis. Zira,
bunun dogru oldugu durumlarla biz Tiirkiye’de karsilasacagiz, diinyada
karsilagilmaktadir.

Neticede, tiiketicilerin tek refah fonksiyonunun igine giren tek unsur
fiyat unsuru degildir; kalite unsuru da, iiriiniin kalitesi, iirtiniin iiretilmesindeki
niteliksel faktorler de yine elbette bu analize entegre olmak durumundadir. Bu
boyle oldugu durumda da elbette dikkat edilmesi gereken baska faktorler var
demektir. Kisa vadede fiyatlarda azicik artis yaratacak, bununla birlikte
arastirma, gelistirme faaliyetlerinde muazzam bir sinerjiye yol agacak olan bir
birlesmeye izin verilip verilmeyecegi hala tartisma konusu olabilmelidir.

Amerika Birlesik Devletleri’nde son donem Chicago ekoli ile rakip
tesebbiislerin  degil, rekabet siirecinin korunmasi gerektigi meselesine
egilinmistir. O ylizden ikinci ayagin1 sunumumuzun buna yonlendirdik.

Nitekim yakin tarihli (1998) kararlariyla mahkeme, sikayetci tesebbiise,
senin gikayetinde ispat etmen gereken sey, sana bir zarar verildigi degil, rekabet
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siirecine bir zarar verildigi olmak zorundadir, bu sebeple sikayetini
reddediyorum diyerek agiklikla tesebbiisiin korunmasi amacini reddetmistir.
Ger¢i Clayton Yasasi aslinda cikarildiklart an itibariyla kiiciik tesebbiisiin
korunmasi, tesebbiisiin pozisyonunun pazarda diger rakiplere gore korunmasi
fikrinden hareket etmekteydiler. Ama, rekabetin ciddi 6l¢iide kisitlanmasi testi
getirilmek suretiyle esas hadise, rekabetin nasil etkilendigine odaklanmustir.
Nitekim yatay birlesmeler bugiin aciklikla iktisadi etkinlik argiimanlarini
akomode etmekte, bunlar1 barindirmaktadir.

“Spectrum Sports” karar1 yine sevdigimiz ve konuya giizel aciklik
getiren iyi bir atfa yer verdigi icin burada onu alma ihtiyact hissettik. Bu kararda
Yiiksek Mahkeme demektedir ki, “aslinda rekabet hukuku tesebbiisleri, pazarin
islemesinden degil, tiiketicileri pazarin islememesinden korumak zorundadir”.
Bu teshis kanimizca son derece yerindedir. Dolayisiyla, tesebbiise sadece odakli
bir analizin de ¢ok dogru sonug¢ vermemesi olasilig1 vardir.

Avrupa Birligi ayagin1 birazcik daha hizli gegcecegim. Zira, 6gleden
sonraki oturumda bu konu iizerinde durulacagini biliyorum.

Siyasal faktorlerin Avrupa Birligi igerisinde ¢ok biiyiik 6nemi oldugunu
burada idrak etmek 14zim. Oyle oldugu icin de baz1 kararlarda Rekabet Kurumu
daha ozgiir ve bizdeki Rekabet Kurumu bu faktorlerle ugrasmak durumunda
olmadigi i¢in dogrudan toplumsal refahi takip edebilecek durumda olabilir; bu
liikksti kullanmak da elbette yerinde olur.

Avrupa Birligi’nde bugiin en fazla tartisma yaratan mesele portfoy giicii
kavramidir. Ozetle demekte oldugu da bunun; portfdyiine daha fazla marka
katma hareketinin, bir tesebbiisiin bu eylem ya da isleminin basl basina bir
sikint1 dogurabilecegi, boyle bir sonu¢ doguracak birlesme/devralmalarin baslh
basina kotii olabilecegi idi. Bunun “biiyiik kotiidiir” karari oldugu o6zellikle
Amerikali meslektaglarca senelerce savunuldu; ama bu goriisten vazgecilmedi.
Arkada gordiigiiniiz birtakim kararlar var ve bu tirnak i¢ine aldigim ibarelerin
hepsi, gerekgenin, birlesme/devralmanin neden reddedilmesi gerektigine dair
kisminda yer aldi. Bu biiyiik hayretle karsiladigimiz bir durum oldu. Zira,
aslinda bunu okudugunuz ve gordiigiiniiz zaman teshis ettiginiz, iktisadi
etkinlikle degil, biiyiikliikle ilgili kaygilarin birlesme ve devralmanin Oniine
gectigi ve iktisadi analizin, aslinda iktisadi etkinligin kotii etkilendigi yoniinde
degil, yalnizca elde edilecek olan iktisadi etkinligin rekabeti bozmasi gibi bir
karmasik kaygi ile gelecege iliskin korku ile bunun yapildigi, bu yasaklama
kararinin verildigi.

“Coca-Cola Carlsberg” gibi kararlar ve digerleri ardindan GE-
Honeywell karariyla birdenbire biitiin konjonktiiriin Avrupa’da degistigini
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gorityoruz. Zira, GE-Honeywell karari, Amerika tabiyetindeki iki tesebbiisiin
birlesmelerine dair bir karar idi. Federal Ticaret Komisyonu bu karar1 ¢ok
detayli sekilde inceledi, iktisadi analize tabi tuttu ve ondan sonra iznini verdi.
Avrupa Birligi’'nde ise bu karar reddedildi ve islem ¢cokme tehlikesiyle karsi
karsiya kaldi. Cok biiyiik bir islem idi. Amerikali rekabet hukukculariyla
Avrupali rekabet hukukgulari ciddi 6lgiide karsi karsiya geldiler hem kurumlar
diizeyinde, hem avukatlar diizeyinde. Zira, iktisadi etkinligin rekabeti bozmasi
diisiincesi Amerika’da cok uzun seneler evvel terk edilmis bir yaklasim big¢imi.

Daha evvel koydugumuz arag, hedef ve amag¢ ayirimini eger
berraklastirip diisiinecek olursak, ortaya ¢ikiyor ki, burada rekabetin basl basina
bir deger oldugu ve rekabetin korunmasi ldzim geldigi gibi bir diisiinceyle
hareket etmekte Avrupa Birligi’ndeki Komisyon. Oysa, aslinda rekabeti koruma
sebebimiz, iktisadi etkinligi ve toplumsal refah1 korumaksa, iktisadi etkinlikle,
elde edilecek olan iktisadi etkinlikle, “sen simdi rekabeti bozarsin™ gibi bir
korkuyla yasaklama kararina yer vermemek daha uygun olur idi. Ve bu ¢ok
ciddi olgiide tartigildi. Ardindan daha da ciddi gelismeler oldu. 2002 senesinin,
gectigimiz senenin hemen sonunda Air Tours, Schneider Electric ve Tetra Laval
kararlariyla biitiin konjonktiir tersine dondii. Zira, Birinci Derece Mahkemesi,
flk Derece Mahkemesi bu kararlarda, Komisyonun iktisadi analizinin yetersiz
olduguna karar verdi ve bu kararlari, Komisyonun birlesmeyi durdurma
kararlarini bozdu. Bu bozma kararlariyla beraber birdenbire iktisadi analize
daha fazla yer verilmesi gerektigi ortaya ¢ikti. Hele portfoy etkisi bakimindan,
daha evvel bahsettigim yaklasim bakimindan artik Tetra Laval yiiziinden
ozellikle, ciinkii ispat standardim1 ¢cok yukari ¢eken bir karar Birinci Derece
Mahkemesinin karari, Avrupa Birligi makamlarinin biraz elinin kolunun
baglandig1 intibar dogdu. 8 Ocak 2003 tarihi itibariyla Komisyon enteresan bir
sey yaparak, hem bu birlesmeye izin verdi, hem de temyizi icin, yani Birinci
Derece Mahkemesinin aldigi iptal kararinin temyizi i¢in basvuruda bulundu.
Izin verirken daha evvel gormedigi baska faktorleri gordiigiinii ortaya koydu.
Taraflar da boyle bir talepte bulunmuslardi. Fakat, bu temyizi yine de istemesi
dogrusu cogu insami pek sasirtmadi. Ciinkii, bu kararin temyizi, ki ilerideki
giinlerde gorecegiz, eger Birinci Derece Mahkemesinin kararimin iptali
noktasina getirmezse Komisyonun altinda kaldigi ispat yiikii gercekten son
derece yiiksek ve Amerika’dakine artik yakin bir noktaya gelmis vaziyette.
Elbette bir karara tepki gosterirken ol¢iilii olmak 1azim. Bunu gérmek bir sekilde
onemli. Zira, karara tepki gosterirken 0l¢iilii olunmaz ise tam tersi sonuglar da
dogabiliyor. flginizi toparlamak acisindan bdyle de bir goriintiiye yer verdim.

Avrupa’da yapilan Olgiilii, ama kararli elestiri ilerleme getirmistir
dedim. Gergekten Avrupa’da yapilan elestiri dozundaydi ve Komisyonu,
gelecege iliskin korkular1 ¢cok fazla 6n plana ¢ikardigr yoniinde elestirmekteydi
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ve bunlar ilerlemeyi getirdi. Bugiin reform ve modernizasyon hareketi biiyiik
Olgiide yasanmakta Avrupa’da. Reform paketi 11 Aralik 2002 tarihi itibariyla
Komisyon tarafindan Konseye sunuldu. Yatay birlesmelere iliskin bir rehber
hazirlaniyor, ki bu ¢ok 6nemli kanimizca. Ve her halde bizim Kurumumuz da
yakin zamanda boyle bir rehber hazirlama yoluna gidecektir ingallah diye
diisiiniiriiz.

“Best Practices”, “En lyi Uygulamalar” metni giincellestirildi ve bir
yeniden yapilanmaya gittiler. Su anda bir birim olusturuluyor Komisyon
icerisinde. Bu olusturulan birimin basina bir bas iktisat¢t atanacak. Su anda biz
konusurken Avrupa gazetelerinde carsaf carsaf ilanlarla bu iktisat¢1 aranmakta.
Ve bu iktisat¢ tayin edildikten sonra ona bir ekip saglanacak. Saglanacak olan
ekip dogrudan rekabet DG’si Baskami “Philip Lowe”e bagli olacak. Bunun
anlami su: Son tahlilde, en son noktada hala iktisadi analizle ilgili olarak birileri
s0z soyleyecekler ve “bunun bdyle olmasi yerindedir, degildir” diyebilecekler.
Dolayisiyla, dosyaya erken bir safthada girip, sonradan unutulacak, sonradan
iizerine bambaska kaygilarla bir karar insa edilecek bir sey olmayacak; bu
dogrudan Philipe Lowe’in bir birimi olacak. Elbette biz de, paralel gittigimiz
mevzuat boyle bir gelecege hazirlaniyorsa bunu bilmekten menfaat sahibiyiz.
Biz de bu gelismeleri takip etmek durumundayiz. Ustelik de rekabet otoritesinin
kararlarinin denetiminin de ilerleme getirdigini boylece gorme olanagina bir kez
daha kavusmus oluyoruz.

Tiirkiye i¢in amag¢ perspektifine hizla bakarsak, Avrupa Birligi’'ndeki
siyasal faktorler bizde olmadigi i¢in sosyoekonomik kosullarin dikkate alinmasi
anlaminda, yani farkliliklarin gozlenebilmesi anlaminda bize vazife diistiigiini
diisiiniiyorum. Elbette Avrupa’yla harmonizasyon icin de bunu yapiyoruz ama,
ozellikle Tiirkiye’yle ilgili miicadelenin bir pargasi olarak biz bunu yapiyoruz,
Tiirkiye’de refah standardim yiikseltmek icin yapiyoruz. Oyleyse, her hilde
sosyoekonomik kosullarin Tiirkiye’deki farkliliginin da g6z Oniine alinmasi
gerekir. Ayaklar1 daha yere basan bir soz sdyleyecek olursam, bence Tiirkiye’de
kiiciik tesebbiislerin korunmasi ve tesebbiisiin korunmasi egilimleri bakimindan
Amerika’ya daha yakin, Avrupa’dan daha uzak ve iktisadi etkinlikle daha fazla
dogrudan ilgilenen bir yaklagim bigiminin olusturulmasinin 6niinde ¢ok fazla bir
engel olmayabilir. Ayni sekilde bizde tek pazarin entegrasyonu da bir kaygi
olmadigina gore, yani bir supranasyonel yapi olan Avrupa Birligi’'nde rekabet
hukukuna bu yonde gorevler diistiigii halde bizde boyle bir durum s6z konusu
olmadigina gore tek pazarin entegrasyonu kaygisinin rekabet hukukuna empoze
ettigi bazi amag¢ perspektiflerinden de siyrilmamizin yerli yerinde olacagini
diistinmek miimkiin.
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Iktisadi  etkinligin  saglanmasi  suretiyle  toplumsal  refahin
maksimizasyonu amacini takip etmek bdylece bize Onemli goriiniiyor. Bu
anlamda sabah da ac¢ilis konusmasinda Sayin Bagbakan Yardimcisi degindiler
biraz. Yarismaci piyasa modeline de tamamen uzak olmamakta her halde fayda
var. Yani, yarigmaci piyasa modeli derken kastettigimiz, eger bir tesebbiis daha
biiyiik bir resmin parcast olarak rekabet icerisindeyse, yani onun rekabet
platformu sadece Tiirkiye ile sinirli degilse ve Tiirkiye’de karsi karsiya oldugu
potansiyel rekabet baskist onu hizaya getirecek Olgiide kuvvetliyse, bu
tesebbiise, pazar pay1 yiikselecek olsa dahi iktisadi etkinlikle ilgili argiimanlar
dolayisiyla izin vermek miimkiin olmalidir. Bir bagka deyisle, bir tesebbiis, iki
tesebbiis birlesme icin basvuruda bulunduklarinda bir iktisadi etkinlik elde
edecekleri, ama bunun yogunlagma doguracagi goriiniiyorsa, bu yogunlagsmanin
Tiirkiye’de yiiksek bir oranda seyretmesi basli basina ret sebebi olmamali ve
hele eger giimriik duvarlarimin da artik kaldirildigini goz oniine aldigimizda,
hele eger bu tesebbiisler daha global bir rekabetin pargasi iseler, bunlara
miisaade vermek miimkiin olmahdir. Zira zaten onlar potansiyel rekabetin
baskis1 altinda kalabilirler. Bu konuda Rekabet Kurumunun daha ilk kuruldugu
yillarda ¢ok timit veren 1sikli, aydinlik bir karar1 Borusan Manesman karari
vardir. Iktisadi analiz yapilarak bu noktaya gelinip gelinmedigi benim bilgim
dahilinde degil. Ama, en azindan yarismaci piyasa modelinin goriildiigiine dair,
boyle bir modelin farkindalifina dair giizel bir sinyal vermekte. Bu taraflarin
yaptig1 basvuruda son derece yiiksek bir pazar payina ulasilacak olmasina
ragmen bu iki taraf sadece Tiirkiye’de degil, Avrupa’da da rekabetin parcasi
olduklari icin ve Avrupa’dan c¢ok ciddi ol¢iide ithalat yapilarak, aslinda bunlar
Tiirkiye’de de rekabetci baski altinda bulunduklari igin, taraflarin ticari
gelisiminin gozlenmesi kaydi ile izin verilmistir. Bu hem yarismaci piyasa
modelinin benimsenmesi agisindan iimit vermistir, hem de Rekabet Kurumu
kendi {iizerine bir yiik, bir kiilfet almay1 tercih etmistir, ki bu her rekabet
otoritesinin yaptig1 bir sey degildir. Bu yonden ¢ok mutluluk vericidir. Yani, alt1
ayda bir bildirilecek olan raporlarla pazardaki seyrin ne oldugunu ben
gozetlerim. Ama su anda buna yasaklama karar1 vermek istemiyorum, zira belli
sinerjiler goriiyorum. Taraflarin Tiirkiye’de biiyiiyecek olmasi dogru olabilir
ama, bunlar1 su anda bu birlesmeden mahrum birakirsam global rekabeti de
sakatlamig olacagim diisiincesi bizi memnun eden bir diisiincedir.

Iktisadi etkinlik amaci iizerine bakildiginda ii¢ tip etkinlik tipi
goriinmektedir: Bunlar; dagilim etkinligi, maliyet etkinligi ve dinamik
etkinliktir. Ben dinamik etkinlik iizerinde durmay: istiyorum. Zira, dagilim
etkinligi ve maliyet etkinligi zaten tip olarak herkesin bildigi bir etkinlik tipidir.

Dinamik etkinlikle ilgili hizla soylenebilecek seyler, artik Cournot ve
Bertrand modellerinden biraz siyrilinmasinin zamanin geldigidir. Bunlar
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didaktik ag¢idan cok onemli modeller olmakla birlikte aslinda standart rekabet
tiplerini ortaya koymaktadirlar. Yani, soyledikleri sey arza ve fiyata bagli, -zaten
bunlar da aym1 madalyonun iki yiizii- arza ve fiyata bagl yaklasimlarin, bir
rekabet cesidinin nasil modellenebilecegidir. Oysa ticaret hayatinda giin
gectikce hele, artik rekabet sadece fiyat iizerinde olmamakta, iiriin kalitesi
iizerinde de olmaktadir. Tiiketiciler de bu talep icerisindedir. Dolayisiyla
Schumpeter’in zamaninda dedigi gibi, dinamik etkinligin goz Oniine alinmasi
sonsuz onem arz etmektedir. Ustelik Nobel 6diillii iktisatc1 Schumpeter’e gore
ve pek cok takipgisine gore, iktisadi biiyiimenin dissal ve tek etkeni teknolojik
gelismedir. Dolayisiyla, bunu kolayca sakatlayivermek ve sadece dagilim
etkinligine iliskin kaygilarla sakatlayivermek hatali bir tercih olabilir; ileride bu
noktaya gelebiliriz.

Bugiin icin bizi sikintilandiran nokta ise, dinamik etkinligin ortaya
konulmasinda iktisadi gereclerin halen yetersiz bulunmasidir ve bu elbette her
rekabet otoritesi gibi bizim Rekabet Kurumumuzu da zaman zaman
zorlayabilecektir. Yine de haddinden fazla agir elli olunmamasi her halde
dinamik etkinlikleri ilgilendiren, O6zellikle bilisim pazarlari gibi dinamik
pazarlarda, telekomiinikasyon pazarlarinda 6nemli olabilecektir. Bunlar1 6rnek
olarak yalnizca soyliiyorum.

Son olarak onerilerimizin ne oldugunu bu son slaytta sdylemek isteriz,
ki somut birka¢ adimi1 da boylece katabilmis olalim.

Bir defa, iktisadi analize dayali uygulamanin menfaatimize oldugu
{imidini tastyoruz. Iktisadi analiz ne kadar erken entegre edilirse, ne kadar erken
kullanilmaya baslanirsa bize o kadar cabuk amag¢ perspektifi altinda tutarli
sozler soyleme olanagi bahsetmis olur diye diisiiniiyoruz.

Bunun icin, hakim durum testi yerine kanundaki, rekabet bazli bir test
getirilmesi miimkiin olabilir. Bu, daha evvel benim bilgim dahilinde Tiirkiye’de
boyle bir platformda ortaya atilip tartisilmadi galiba. Bunu benim ortaya
atmamsa tuhaf bir rastlandi. Ciinkii, ben aslinda bu testin degistirilmesinden
yana degilim. Gerekli olmadigini diistintiyorum bu testin degistirilmesinin. Zira,
zaten iktisadi etkinligi bizim su andaki testimiz de yeterince barindirabiliyor.
Bizim su andaki testimiz sadece hidkim durumu yasaklamak da degil; rekabeti
onemli ol¢iide sinirlayan hakim durumlar yasaklamakta.

Bu perspektiften bakildiginda da, aslinda eger niyet varsa, iktisadi
etkinlik argiimanlarina yer vermeye olanak var. Avrupa Birligi’'nde niyet yok.
Avrupa Birligi bu konuda ¢ok yavas adimlar att1 bugiine kadar. Dolayisiyla da,
Avrupa Birligi’'nde bu niyetin olmayisinin bize yansimalarinin belki
sinirlanabilmesi cabasi i¢cine girmemiz daha faydali olabilir kanunu degistirmek
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eger zor bir yol diye goriiniiyorsa. Ama degil ise, elbette, eh, kanun boyle diyor,
yapacak bir sey yok diyemeyecegimize gore ve diger yorum bi¢iminin de adapte
edilemeyecegi diisiiniiliiyorsa yapacak bir sey yok. O zaman, kanunun rekabet
bazli bir teste doniistiiriilmesi daha yerinde bir hareket olur.

Tavsiyemiz Rekabet Kurumunda, sanayi iktisadi konusunda uzman bir
birimin olusturulmast ve aym1 Federal Ticaret Komisyonundaki yap1 ve ayni
Avrupa Birligi Komisyonundaki yapi, simdi olacak olan yapi gibi dogrudan
baskana bagli ve dogrudan nihai analize etki etme kudretine sahip bir sanayi
iktisad1 takiminin olusturulabilmesidir. Elbette bagimsiz iktisat¢i raporlarini
bizler de avukatlar olarak kullanmak isteriz. Bu eminim iktisadi analize katkis1
olacak olan bir seydir. Ama, bu raporlarin su anda itibar goriip gérmeyeceginden
emin olmaya pek imkan yok. Boyle bir sinyal alindig1 noktada Rekabet Kurumu
uygulamacilardan da iktisadi analiz i¢in yardim elbette gorecektir. Zira, bir defa
hadise iktisadi analiz iizerinde donmeye basladig1 zaman uygulamacilar da artik
Rekabet Kurumuna yaptiklar1 savunmalarla beraber bir de ekte iktisat¢i raporu
sunacaklardir. iktisadi analizin biitiin analizde bagimsiz bir agirliga dolayisiyla
sahip olmasi kanimizca 6nem arz etmekte.

Sadece rekabet simirlandigi zaman, “rekabet sinirlandi, dolayisiyla
iktisadi analiz meselesini artik bir tarafa birakalim” diyen goriis hald iktisadi
analize yeterli 6nemi vermekte degildir kanimizca. Iktisadi analizin esas 6nemi,
rekabet sinirlandig hdlde bu yaklasim yapilirsa ortaya ¢ikmaktadir.

Son olarak, iktisadi etkinlik savunmalarinin 6niiniin a¢ilmasi 1dzim. Ben
bugiin Avrupa Birligi’nde calismakta olan bir avukat olarak Komisyona iktisadi
etkinlik savunmasi yaparken iirkiintii duyuyorum. Bu iirkiintiiniin kaynagi da, iyi
etkinlikle kotii etkinlik arasinda benim goremedigim, bulamadigim bir tuhaf
ayirim yapiliyor olmasi. Yani, bazen iktisadi etkinlik savunmalarimiz, “Bak
kendi dilinle tutuldun, iste iktisadi etkinlige kavusacaksin, ondan sonra da
rekabeti sinirlayacaksin” gibi bir tepkiye yol acmakta, bazen, iste “iktisadi
etkinlik var, demek ki, dyleyse buna izin vermek 1dzim” ile karsilagsmakta. Boyle
bir analize iktisadl anlamda imkin oldugunu diisiinmiiyoruz. Dolayisiyla, iyi
etkinlik-kotii etkinlik ayiriminin yapilmaksizin bir birlesme/devralma rehberi
hazirlanmasi, uygulamacilarin bdylece transparan bir rejimle karsi karsiya
kalmalari1 ve neyin ne oldugunu agiklikla gorebilmeleri ve bu agiklik igerisinde
de eger olabiliyorsa, ortaya konulabildigi Olciide dinamik etkinlige hak ettigi
Oonemin, Schumpeter’in arzu ettigi dnemin verilmesi gerektigini diisiiniiyoruz.
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Birlesme kontrol mekanizmasinin uygulanabilecegi 6rnek durumlar
konusunda bir ¢er¢eve hazirlamaya calistim.

Ustte siitun baghiklar1 olarak sirket karakteristikleri ve piyasa
karakteristiklerini goriiyorsunuz. Bunlar kiigiik sirketler ve yerel girisin kolay
oldugu piyasalar ile biiyiik sirketler ve ulusal giris engelli piyasalar olarak
ayriliyor. Satir bagliklar1 olarak, rekabeti ihlal edebilecek, rekabete zarar
verebilecek ve refaha zarar verebilecek davranig tiirleri; uyumlu davranislar,
ornegin fiyat belirlemesi, pay saptama ve ikinci olarak hakim durum ve tek
yonlii davranislar.

Oncelikle burada dort tane kare ortaya ¢ikiyor. Sirketlerin kiigiik, girisin
kolay oldugu piyasalarda hakim duruma yol agacak, tek yonlii davranislara yol
acacak bir olanak her hélde olasi degil biiyiik bir ihtimalle. Orada bos kiime
goruyoruz.

Bu piyasalarda ve sirketler i¢in uyumlu davranislar konusuna
baktigimizda, bu piyasalara giris kolay, ama, belki bu piyasalarda bu yonde bazi
istismarlar vuku bulmakta, sirketlerin fiyat ve piyasa payi saptamalari veya
tiikketicilere rekabet goriiniimii verirken aslinda rekabet etmiyor olmalari
suretiyle. Burada para cezalar1 bir kontrol mekanizmasi olarak zaten elimizde,
Kurumun elinde mevcut.

Birlesme kontrolii bunun, bu ilk karenin tam “Diametric” olarak,
diyagonal olarak aksi istikamette, biiyiilk sirketlerin hikim duruma yol
acabilecek davraniglari i¢in uygun bir mekanizma olarak karsimiza ¢ikiyor.

Arada kalan bir oOrtiisme; biiyiik sirketlerin giris engelli piyasalarda
uyumlu davraniglara yol agabilecek davraniglart veya etkinlikleri. Burada da
para cezalar1 ve belki birlesme kontrolii iist iiste ortilsmekte. Ve bu acidan, bu
ortiisme baglaminda para cezalarinin etkin olarak kullanimi aslinda birlesme
kontroliiniin de bu sayede daha etkin kullanimina yol agabilecek bir uygulama
olacaktir. Bu acidan, Sayin Bagkanin belirttigi para cezalarinin reformu
yaklagimina, diistincesine ve faaliyetine yiirekten katildigimizi belirtmek isteriz.
Bu sadece para cezalarimi etkinlestirmekle kalmayacak, ayni zamanda para

! Bu boliimdeki agiklamalarin takibi igin liitfen bkz. SUNUS-2
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cezalarinin etkin ya da etkili olarak uygulanamamasi dolayisiyla birlesme
kontroliine gitme zorunlulugunu kaldiracak oldugu i¢in bu iki politikanin
etkilesimini etkinlestirecegi ve uyumlastiracagl icin gercekten olumlu yonde
atilmis cok iyi bir adim oldugunu diisiindiigiimii sylemek isterim.

Birlesme kontrol mekanizmasi hangi tiir davraniglara uygulanabilir
iktisadi olarak, iktisadi bir perspektifte? Eger davranis acikc¢a refaha zarar verici
ise bunlar1 kontrol etmek istiyoruz. Eger zararin biiyiikliigii ve -bunlarin hepsi
‘ve ve’ diye gidiyor- eger zararin bilyiikliigii veya niceligi etkili ve etkin
kontroliin firsat maliyetini hakli ¢ikaracak biiyiikliikten, yani esikten az degilse,
yani daha biiyiikse, zarar daha biiyiikse, birlesme kontrolii, bu zarar verici
davranis i¢in, bunu 6nlemek i¢in etkin bir arag ise, daha etkili ya da etkin araglar
mevcut degil ise, ki burada yine para cezalariyla birlesme kontroliiniin de
ortiismesini bir drnek olarak diisiinebilirsiniz ve son olarak, hatali pozitif, yani
birinci tip hata istatistiki olarak olasilig1 yiiksek degilse, yani bir zararin
olmadigr durumda, kullandigimiz test, zararin olmadigi durumda bir zarar
varmig gorlintiisiinii yaratmiyorsa veya bu olasilik diisiikse, Goneng, toplam
refah Olgiitiine degindi ve bunun, iktisadin refah hukukunun uygulaniminda,
iktisadi etkinligin, toplam refahin belki bu sozlerle degil, genel olarak iktisadi
refahin en ¢oklastirilmasini bir hedef olarak 6ne koydu, 6ncelikle, genel olarak
iktisadi refahin en c¢oklastirilmasi hedefine bir iktisat¢ci olarak katilmamam
beklenemez zaten. Bunun iki yonii var ve Goneng bu ayrintilara girmedi; bunu
bir kat1 olarak Oniiniize getirmeyi diisiindiim.

Bir toplam refah oOlgiitii olabilir veya tiiketici refahi olgiisii olabilir.
Toplam refahin hedef olarak belirlenmesi icin bir 6rnek diisiinelim, bunun hangi
kosullarda toplam refahin bir Olciitii olarak hangi sebeple diisiiniilebilecegi
konusunda. Ornegin bir birlesme sonrasinda iki piyasadan, “A” piyasasindaki
fiyatlar artiyorsa, fakat “B” piyasasindaki fiyatlar diisecekse ve “B”
piyasasindaki olumlu refah artigi, “B” piyasasindaki olumlu refah etkisi “A”
piyasasindaki olumsuz etkiden biiyiikse bu birlesme engellenmeli midir? Bunun
hesabin1 nasil yapacagiz?

Degisik piyasalardaki degisik tiiketicilerin refahi arasinda bir degis
tokus hesabi yapmak giic oldugu i¢in toplam refahin maksimizasyonu elle
tutulabilir, somut ve gorece basit bir hedef olarak ortaya konabilir; bu toplam
refah Olciisiinii destekleyen bir goriis ve genel olarak buna istirak ettigimi
sOyleyeyim. Bunun yani sira tiiketici refahi bir kavram olarak, hedef olarak
goriilebilir.

Bu tiiketici refahiyla toplam refah gergekten o kadar birbirinden uzak m
veya hangi sebeplerle birbirinden uzaklasabilir ya da yakinlasabilir? Tiiketici
refahin1 bir hedef olarak gormenin ya da bir hedefe ulasmada ara bir hedef
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olarak gormenin bir destegi kuskusuz fiyat etkisini tahmin etmenin maliyet
etkisini tahmin etmekten daha kolay olmasi gercegidir. Bu, biitiin iktisat¢ilarin
iktisatla, iktisadi analizle, birlesme hukuku cercevesinde iktisadi analizlerle
ugrasan hemen hemen biitiin uzmanlarin gorebildigi ve yasayarak 6grendigi bir
gercek. Bunun yani sira, eger firmalarin hikim durumdan elde ettikleri kar veya
rantlar bu piyasa giiciinii elde ederken ve savunurken sarf ediliyorsa veya baska
etkinliklere, mesela siyasi giiclin, -Gonen¢ buna da Sherman Yasasinin ortaya
cikis nedenleri arasinda degindi- siyasi giiciin elde edilmesi i¢in 6rnegin sarf
ediliyorsa bu rantlar veya karlar veya 6rnegin iiretim faktorlerine yine bir rant
seklinde aktariliyorsa bu kérlar ve rantlar, kurumun tiiketici refahin1 hedeflemesi
aslinda sonugta toplam refah standardi ile benzer, paralel sonuglar getirecektir.

Buradan sonra birlesme kontroliinde izlenebilecek bazi genel gecer
kurallardan aklama gelenleri veya kabul gorenleri Ozetlemeyi diisiindiim.
Birincisi, sinerji dogurmayan birlesmeler fiyatlar1 artirir. Burada sinerjiden
kastim, marjinal maliyetlerde olusacak tasarruflar birlesme sonrasinda. Burada
statik etkinlik/dinamik etkinlik ayrintisina girmeyecegim. Ancak, bu sinerjinin
olusacagi vadenin kisa vade veya uzun vade olarak tanimlanmasi durumunda bu
etkinlikler statik veya dinamik olarak tanimlanabilir. Burada, fiyatlarin artmasi
tilketici refahin1 azaltan bir unsur olarak Oniimiize c¢ikiyor. Sinerjiyi, marjinal
maliyetlerin azalmasi olarak tanimladim. Ciinkii, ancak marjinal maliyetlerin
azalmasi, yani birim maliyetlerin azalmasi fiyatlari diisiiriicii etki gosterecektir.
Miisterilerin sikdyetci oldugu birlesmelerin fiyatlar artiracagi ¢ikarsinabilir. Bu
belki sdylenmesi bile gerekmeyen; fakat yol gosterici olmasi bakimindan 6nemli
bir kural.

Son olarak, rakiplerin sikayet¢i oldugu birlesmelerin net, yani etkinlikler
sonrast fiyatlar1 diisiirecegi cikarsinabilir. Niye? Ciinkii rakipler, birlesme
sonucu olusacak etkinliklerden iirkmekteler ve daha etkin bir firmanin, daha
rekabetci bir firmanin olusmasi karsisinda bir sikayette bulunmaktalar. Buna bu
sekilde bakarak, eger rakipler sikdyet¢i oluyorsa, bu muhtemelen iyi bir
birlesmedir diye baslayabiliriz. Ama, tabii rakipler, bizim boyle diisiindiigimiizii
biliyorlar. Onun icin onlar kendi davramiglarimi degistirmeye veya saklama
yoluna gideceklerdir. Fakat, sonugta herkesi belki aldatabilirsiniz; fakat sermaye
piyasalarin1 aldatmak bir hayli gii¢c. Sermaye piyasalarindaki fiyat oynamalarina
bakarak rakiplerin gercekten ¢ikarlarinin nerede yattiginm1 gormek belli kosullar
altinda, belli varsayimlar altinda miimkiindiir. Burada olay calismalarini
kastediyorum, hisse senedi fiyatlarindaki inme-¢ikmalara bakarak.

Birlesme kontrol mekanizmasinin uygulanabilecegi Ornek durum var.
Daha once sunusumda belirttigim diisiinceler ve perspektifler 1s18inda bu
kontrol mekanizmalarinin etkin ve etkili olarak kullanilmasinin ve muhtemelen
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daha etkili bir aracin olmadigi durumlarin, biiyiik sirketlerin giris engelli
piyasalarda hakim duruma yol agacak birlesmeleri olarak basite indirgemek
veya bir baslangi¢c noktasi olarak saptamak miimkiin. Bu birlesmelerin uyumlu
davranisa yol agma olasilig1 var ise de, para cezalar1 eger etkin ve etkili olarak
kullanilirsa bunlar1 durdurmada basarili olabilir ve bu saglanirsa, bunun
saglandig1 olgiide birlesme kontroliiniin uygulama alani bu tiirden birlesmeler
icin daha da tasarruflu olarak kullanilabilir, daha tasarruflu ve daha etkin olarak
kullanilabilir.

Sirketlerin kiigiik, girisin kolay oldugu piyasalarda istismara yol agcan
davranislar birlesme kontrolii aracilifiyla degil, tamamiyla para cezalarina
dayanarak biiyiik 6l¢iide oOnlenilebilir. Ve bunun bu sekilde diigiiniilmesi de,
baslangicta degindigimiz, aslinda bir sorun yokken sizin uyguladiginiz testin
ortada bir sorun varmis gibi gostermesi olasiligin1 da en aza indirgeyecektir,
yani birinci tip hata olasiligini en aza indirgeyecektir.

Yasar TEKDEMIR

Rekabet Uzmani

“Nicin Yogunlagmalarin Kontrolii” konulu ilk Panelimizde sayin
tebligci Goneng Giirkaynak esas olarak amag perspektifini ¢izdi bu temel soru
basliga altinda ve daha sonra Saymn Dalkir bu konuyu biraz daha etkinlik
perspektifinden acti. Ben de bu giin bu perspektifle ilgili olmak iizere biraz daha
farkli bir perspektife deginmek istiyorum. Ciinkii, amag¢ perspektifi icerisinde
yogunlagmalarin kontroliiniin amact ne olmasi gerektigi detayl bir sekilde ele
alind1 ve irdelendi ve bu cercevede Oncelikli olarak rekabet siirecinin korunmasi
yoluyla iktisadi etkinligin korunmasinin bir ama¢ oldugu ve amag¢ olmasi
gerektigi ifade edildi. Ger¢i bahsedilen bu ama¢ her ne kadar sadece
yogunlagsmalarin kontrolii degil, tiim rekabet politikasinin ya da bu rekabet
politikasinin {izerine oturdugu kurallarin amact olsa da, yogunlagmalar
bakimindan da vurgulanmasi oldukga yerinde diye diisiiniiyorum.

Bilindigi iizere pazardaki aksakliklari gidermek amaciyla Rekabet
kurumlarina Rekabet kanunlar1 tarafindan birtakim enstriimanlar saglanmakta.
Nitekim bunlardan birisi bu giin tartisiyor oldugumuz yogunlasmalarin kontrolii
mekanizmasi.

Asil olarak oncelikle bu mekanizmalarin ne olduguna kisaca yer
verdikten sonra, arkasindan, gercekten yogunlagmalarin kontrolii enstriimana
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gerek var midir sorusuna, ni¢in yogunlasmalarin kontrolii sorusu baglaminda
yanit bulmaya ¢alisacagim, bu konuyu irdelemeye ¢alisacagim.

Genel olarak baktigimizda, Rekabet kanunlar1 rekabet otoritelerine iki
temel enstriiman saglamakta pazarda goriilen aksakliklar1 gidermek iizere:
Bunlardan ilki davranigsal enstriimanlardir, digeri ise bugiin tartistigimiz yapisal
enstriimanlar, yani yogunlagmalarin kontrolii konusudur.

Davranigsal enstriimanlar konusuna baktigimizda, bizim kanunumuzdan
ornek vermek gerekirse, 4’iincii madde, ki bu madde esas olarak tesebbiisler
arasi rekabeti kisitlayici eylemleri denetlemekte ve gerekli goriildiigii zaman
yasaklamakta. Digeri 6’'nc1 maddemiz; maliim, hdkim durumdaki firmalarin bu
konumlarini kétiiyle kullanmalarin1 yasaklamakta. Yapisal enstriiman olarak da
7°nci maddede 6ngoriilen yogunlagmalarin denetimi enstriimanidir. Oncelikle bu
iki enstriiman arasindaki temel farki ortaya koymaya ¢alisacagim.

Baktigimizda, davranigsal enstriimanlar, ex-post dedigimiz, yani eylem
gerceklestikten sonra ya da gerceklestigi sirada kullanilan enstriimanlardir ve de
asil olarak eylemin yasaklanmas1 ve bu yasaklanmasi sonucunda gerekli goriilen
onlemlerin alinmas1 ve de cezal yaptirimlarin uygulanmasi esasina dayanir.

Diger taraftan, yogunlasmalarin kontrolii enstriimani ise ex-ante bir
fonksiyon yerine getirir. Yani, islem gerceklesmeden dnce Rekabet kurumlarinin
one gelir ve Rekabet Kurumu s6z konusu islemi degerlendirip, eger bu islem
sonucunda piyasadaki rekabet¢i siire¢ agisindan olumsuz sonuglar doguracagi
sonucuna varilirsa bu isleme 6nceden miidahale edilerek yasaklanmasina imkan
taninir. Nitekim kanunumuzun 7°nci madde de yogunlasmalarin kontroliinii
diizenleyen bir maddedir.

Yogunlasmalar, az Once de sayin tebligci ve sayin tartismacilar
tarafindan da ¢ok detayli bir sekilde ele alindi. Esas olarak iki temel olumsuz
sonu¢ dogurur: Bunlardan birincisi, tek tarafli etki dedigimiz etkidir. Az sonra
ayrintisina girecegim kisa bir sekilde; digeri ise uyumlu eylem etkisi veya
koordinasyon etkisi olarak tanimlayabilecegimiz etkidir. Bu her iki etkinin
pazarda gosterebilecegi en temel ya da en Oncelikli sonug ise, fiyatlarin
yiikselmesi riskinin bulunmasidir. Tabii ki yogunlasmalar sadece bu olumsuz
etkileri dogurmazlar, ki az onceki tartismalarda da bu cok ciddi sekilde
vurguland1 ve de Rekabet kurumlarinin da dikkate almasi gerektigi sdylendi,
yogunlagsmalarin bir diger onemli etkisi de ortaya koydugu etkinliklerdir,
“Efficiency”lerdir. Bu etkinlikler cok cesitli sekillerde ortaya cikabilir; kaynak
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etkinligi seklinde, ‘“Productive efficiency”, tretim etkinligi ve de Sayin
Giirkaynak’in ¢ok ciddi sekilde vurguladigi dinamik etkinlik olarak giindeme
gelebilir.

Bu noktada rekabet otoritesinin gercekten, az 6nce bahsetmis oldugum
olumsuz etkiler ile bu olumlu etkileri karsi karsiya getirmesi, ¢cok ciddi analiz
etmesi ve en nihayetinde isleme izin verme ya da vermeme konusunda bir karar
vermesi gerekir. Tam bu noktada su soru giindeme gelebilir: Madem bu
analizleri yapmak bu kadar da kolay degildir, bu durumda rekabet otoriteleri
eger ki etkinlik dogurabilecek islemleri yasaklama riskini ortaya koyuyorsa, bu
mekanizmay1 kullanmak yerine, yogunlagmalarin ortaya cikabilecegi riskler
diger davranigsal mekanizmalarla da giderilebilir. Bu nedenle, o davranigsal
mekanizmalarla giderilmesi imkani var iken biz neden yogunlagmalarin kontrolii
gibi riskli bir enstriimani kullanmak durumunda kaliyoruz? Bu gercekten dile
getirilen Oonemli bir soru. Bununla alakali olarak ya da argiiman, bir diger
argiiman ise sudur: Bilindigi iizere rekabet hukuklar1 esas olarak hakim durumu
degil, o hakim durumun koétiiye kullanilmasini yasaklamaktadir. Bu durumda su
argiiman ileri siiriilebilir: Denilebilir ki, madem asil yasaklanan hakim durumun
kotiiye kullanilmasi, pazar giiciiniin kotiiye kullanilmasi, bu durumda, birakin
yogunlasma sonucunda hakim durum ya da o yogunlasmaya izin verin, o olsun,
etkinlikleriyle beraber ortaya ¢iksin. Ancak, daha sonra tesebbiisler, bu hakim
durumlarint kétitye kullanirlarsa, yine az Once bahsettigim gibi, davranigsal
eylem, enstriimanlarla bunlar1 denetleyin, bunlar1 ortadan kaldirin denilebilir,
dolayistyla yogunlagmalarin kontrolii gibi riskli bir enstriitmanin kullanilmasinin
sakincalar1 giderilebilir seklinde birtakim argiimanlar ileri siiriilebilir. Her ne
kadar bu argiimanlar kendi icinde tutarli olarak goriilse ve kabul edilse bile,
yogunlasmalarin kontroliiniin asil fonksiyonu ve yogunlasmalarin kontrolii
enstriimaninin yerine getirdigi fonksiyonlar1 diger enstriimanlarin yerine getirme
konusunda gosterdigi eksiklikler aslinda yogunlagmalarin kontrolii enstriimanina
biiyiik bir 6nem kazandirmaktadir. Madem hakim durum degil, hakim durumun
kotiiye kullanilmasi yasaklaniyor, oncelikle ben, bu durumda ne gerek var
yogunlasmalarin kontrolii argiimanina kisaca deginmek istiyorum.

Oncelikle sunu ifade etmek gerekir ki; burada kastedilen hakim durum
degil, hakim durumun kotiiye kullanilmasi yasaklanmaktadir ibaresinin ya da
kabuliiniin temelde dayandigi varsayim sudur: ki sekilde tesebbiisler hakim
duruma gelebilirler; bunlardan birincisi, bu giin tartisigimiz konu olan
yogunlasma sonucu gelebilirler, bir de daha onemlisi, tesebbiisler kendi i¢
etkinlikleri sonucunda hakim duruma gelebilirler. Eger ki bir pazarda rekabetci
siire¢ icerisinde tesebbiisler, o rekabetin gerektirdigi tedbirleri alip gerekli
etkinlik seviyesine ulasiyorlarsa ve de rakipleri o etkinligi gosteremiyorlarsa
beklenen sudur ki; o etkinligi gosteremeyen rakipler piyasa digina itilecek, o
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etkinligi gosteren tesebbiisler ise piyasada pazar giiciine sahip olacaklardir.
Nitekim bu tiir basarili tesebbiislerin yasaklanmasi ya da engellenmesi degil,
kutlanmasi1 gerekir, tabii ki bu kutlamay1 dozunda birakmak kaydiyla. Kald: ki,
tesebbiislerin kendi i¢ etkinlikleriyle elde ettikleri pazar giicleri dogrudan
dogruya o rekabetci siirec icin i¢sel bir degisken olarak karsimiza ¢cikmaktadir.
Ancak, yogunlagmalar sonucunda ortaya c¢ikan pazar giicii o rekabet¢i siireg
bakimindan digsal bir etken olarak degerlendirilmekte ve bu digsal etkenin ancak
ex-ante, yani islem gerceklesmeden once kontrol edilmesi gerekmektedir.
Bundan sonra gimdi asil 6nemli olan argiimana deginmek istiyorum, yani 4’{incii
ve 6’nct madde dururken, -bizim kanunumuzdan 6rnek vermek gerekirse- ne
gerek var bu 7°nci maddeye ya da yogunlagmalarin kontroliine? Bu konuda
yazarlardan “Hoven Kamp” su Ornegi vermekte ve biraz da bu soruyla da
iliskilendirmekte: Ornegin sehirler arasi yollarda 100 kilometre iizerinde araba
kullanmak siiriicii i¢in tehlikeli olabilir; ancak buna karsilik, bu tehlikeye
karsilik bu limiti asmak kanunen yasaktir. Yani, hiz limitinin asilmasinin siiriicii
hayatini riske atmasi her ne kadar kendi icinde yeterince caydirici olarak goriilse
bile, bu yeterli goriillmemekte ve bu caydiriciliga ek olarak yasaklanma ihtiyaci
kaginilmaz olmaktadir. Hoven Kamp bu 6rnegi verdikten sonra su soruyu
sormaktadir: Madem uyumlu eylem Sherman Kanunu gercevesinde, 6rnegin
I’inci madde de yasaklanmistir, bu durumda pazarda muhtemel bir uyumlu
eylem sonucunu doguracak, islemi siz ne diye dnceden yasakliyorsunuz, ne diye
o islemin birtakim etkinlikler dogurarak piyasada varlik gostermesine izin
vermiyorsunuz sorusunu sormaktadir.

Bu konuda 6ncelikle sunu ifade etmem gerekir ki; bu her iki enstriiman
birbirinin alternatifi degil, birbirini tamamlayan enstriimanlardir. Kald: ki,
birakin davranigsal enstriimanlarin, yapisal bir enstriimanin yerine ge¢cmesini,
4’iincii ve 6’nc1 maddelerin olusturdugu bu davranissal enstriimanlar kendi
iclerinde bile birbirinin yerine ¢ogu zaman, istisnai haller hari¢ olmak iizere
birbirinin yerine kullanilmamaktadir. Bu nedenle, bu iki enstriimani birbiri ile
rakip enstriiman yerine, birbirini tamamlayan enstriimanlar olarak goérmekte
fayda vardir.

Bu cercevede rekabet hukuku sistemi igerisinde bir yogunlagmalarin
kontroliine duyulan ihtiyag, bu tamamlayici nitelikten ve yogunlasmalarin
kontroliiniin yerine getirdigi fonksiyonlari tam anlamiyla deger enstriimanlarin
yerine getirememesinden dolayr bu enstriimanin 6nemli oldugu sdylenebilir.
Ben bunu biraz daha agcmak istiyorum az Once vermis oldugum bir
yogunlasmanin ortaya koydular etkiler ¢ercevesinde.

73



Daha once de bahsettigim gibi, yogunlagmalar iki tiir etkiyi ortaya
koyabilir ya da iki baslik altinda bu siniflandirilabilir: Tek tarafli etkiler ve
digeri de “Coordinated effects” denilen koordinasyon etkileridir.

Tek tarafli etkilere baktigimizda, bu, bir firmanin, tesebbiisiin
yogunlasma sonucunda pazar giicii elde etmesi ve pazarda belirli rekabet
stirecini etkileyecek temel parametreleri etkileyebilme giiciine sahip olmasidir.

Tk bakista tesebbiisiin, pazar giiciine sahip olan tesebbiisiin eylemleri
her ne kadar 6’nc1 madde ¢ercevesinde denetlenebilecegi argiimani ileri siiriilse
bile, aslinda tek tarafli etki dedigimiz tiim etkilerin, gercek anlamda o piyasada
cikmasi sonucunda bu etkilerin tamaminin 6’nc1 madde gibi bir enstriimanla
yasaklanmasi miimkiin degildir. Diisiiniin ki, tesebbiis belli bir giice ulasti ve
fiyatin1 belli bir seviyenin iizerine ¢ikardi, asir1 fiyat hélleri hari¢ olmak iizere
tesebbiislerin fiyat uygulamalarina Rekabet kanunlarin ses ¢ikarmasi ¢ok da
miimkiin degildir. Kaldi ki, asir1 fiyat hali bile sorgulanmaktadir. Bunun disinda,
tesebbiisiin elde ettigi pazar giicii sayesinde birtakim etkisiz sonuglar doguran
eylemlerde bulunmasi, kaynak dagiliminda etkisizlige yol agmasi, hatta belki
dinamik etkinlikten kaginmasi gibi birtakim etkinlik kayiplarina, gercek anlamda
bu davranissal enstriiman ile miidahale etmek o kadar da kolay degildir.

Bir diger nokta, yine koordinasyon etkileri iizerinde 4’{incii maddenin
etkisizligi belki soylenebilir.

Koordinasyon etkileri bir yogunlagsma isleminin belki de tek tarafli
etkilere gore ortaya koydugu daha karmasik bir etki olarak degerlendirilebilir.
Kisaca bu etkinin ne olduguna bakacak olursak, yogunlasma islemi sonrasinda
pazar icerisinde firma sayis1 azalacagi i¢in sonug olarak rekabetgi siireg iizerinde
tesebbiisler iizerine rekabetci baski azalacagi icin tesebbiisler kolaylikla
birbirlerini takip ederek rekabetten kaginabilme imkanina sahip olmakta veya
tesebbiisler kolaylikla bir anlagsma ya da kartel anlasmasi ya da uyumlu eylem
icerisine girebilmektedir.

Ozellikle oligopol sorunu baglaminda bu biiyiik énem kazanmaktadir.
Ciinkii, bilindigi iizere oligopolistik pazarlardaki eylemlerin gercekten bir
uyumlu eylemden mi, yoksa pazar yapisinin bir geregi oldugu mu sorularina net
cevap vermek, bu ikisi arasinda net ayirimlarda bulunmak ¢ok da kolay
olmamaktadir. Dolayisiyla, bir yogunlasma sonucunda pazarin daha fazla
yogunlasmasi her ne kadar tek bir tesebbiisiin pazar giicline sahip olmasina
imkan vermeyecek derecede de olsa, daha fazla yogunlagsmasi ve oligopolistik
bir nitelige kavusmasi ya da pazarin oligopolistik niteliginin artmasi kolaylikla,
ornegin bizim 4’iincii maddemiz cercevesinde giderilemeyecek bir aksakliktir.
Kaldi ki, bugiin gerek Amerika’da, gerek Avrupa Birligi’'nde 6rnegin oligopol
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cok ciddi bir sorun olarak degerlendirilmekte ve bu sorunla nasil miicadele
edilecegi konusu iizerinde cok ciddi tartismalar yiiriitilmektedir. Ve bu
cercevede yogunlagsma islemlerinin ortaya koydugu bu tiir koordinasyon
etkilerinde 4’{incii madde ya da diyelim ki Topluluktaki 81’inci madde ya da
Sherman Kanunu 1’inci maddesinin ¢ok da etkin, islevsel maddeler olmadigi
kabul edilebilir. Nitekim bugiin Avrupa Birligi uygulamalarina baktigimizda, bu
tir koordinasyon etkileri bizim 4’tincii maddemizin muadili olan 81’inci
maddeyle yeterince denetlenemedigi icin Avrupa Birligi Komisyonu “birlikte
hakimiyet” diye bir kavram icat etmistir; bu kavram g¢ercevesinde hem 82’nci
maddeyi, hem de birlesme ya da yogunlagsmalarin kontrolii mekanizmasini
kullanmak suretiyle bu tiir niteligi oligopolistik olan ya da oligopolistik niteligi
artan pazarlardaki yogunlasmalarin 6niine gegmeye calismaktadir.

Biitiin bu agiklamalarimin sonucu olarak su soylenebilir ki; davranigsal
enstriimanlar  dedigimiz, Ornegin 4’tincii ve 6’nci maddemiz, bizim
kanunumuzun sahip oldugu islev, tam olarak bir yogunlasma sonucunda ortaya
cikacak etkinlik kayiplarini yok etmede yeterli degildir. Bu nedenle de,
yogunlagsmalarin  kontrolii gercekten ©nemli bir aractir. En azindan
yogunlasmalarin kontrolii araci ile o pazardaki rekabetci siirecin bozulmasi,
dolayisiyla, bu rekabetci siirecin en son asamada ya da son noktada ortaya
cikaracagr ya da cikarilmasi beklenen kaynak dagiliminin en etkin sekilde
olmasina imkén taninabilir. En azindan rekabet¢i o pazar yapisinin bozulmasi
engellenmis olur. Bu agidan bu enstriiman 6nemlidir diye diisiiniiyorum ben.

Bu o6zellikle Tiirkiye gibi yogunlagmis pazarlarin ¢ok sayida oldugu bir
iilke diisiiniildiigiinde ve hatta son giinlerde ¢ok giindeme gelen bir konu bu
ozellestirme konusu, ozellestirmelerin cok siki bir sekilde giindeme geldigi
bugiinlerde iilkemizde bence yogunlasmalarin kontrolii mekanizmasi, bu
pazarlardaki rekabetci siireglerin korunmasi ve de bu pazarlardaki kaynak
dagiliminin etkinligini saglama bakimindan olduk¢a 6nemlidir.

Aslinda asil sorgulanmast gereken yogunlagsmalarin  kontrolii
mekanizmasinin ya da enstriimaninin gereksizliginden ziyade nasil bir
yogunlasma kontrolii olmasi1 gerektigi sorusudur.

Sayin Giirkaynak, yogunlagmalarin kontroliiniin amaci olarak etkinligi
gosterdi. Bu gercekten onemli bir tespittir. Bu cer¢evede sunu sdyleyebilirim:
Bu soru yerine belki su sav ileri siiriilebilir: Oncelikle yogunlagsma kontrolii
gereklidir. Ancak 6nemli olan, yogunlasma islemlerinin ortaya koydugu gercek
etkinlik kazanglarini analiz eden ve bunlar1t muhtemel rekabeti bozucu etkilerle
karsilastiran ve ayrica miimkiin oldugu kadar da biirokrasiden arindirilmis bir
yogunlasma kontrolii olmasi gerekir savi ileri siiriilebilir.
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Dr. Ercan KUMCU

En 6nemlisi, benim dikkatimi ¢ceken nokta, Tiirkiye’de bu anlamda ciddi
bir insan kaynagi eksigi oldugunu diisiiniiyorum. Yani; doktorumuz var
doktorluk yapiyor, tiiccarimiz var tiiccarlik yapiyor, iktisat¢imiz var iktisatcilik
yapiyor, hukukcumuz var hukukguluk yapiyor. Fakat, rekabet hukuku gibi bir
konuda bizim hukuk¢u olan iktisat¢ilara ve iktisatci olan hukukgulara
ihtiyactmiz var. Halbuki su anda, iktisattan hoslanan hukukgularla, hukuk
bildigini sanan iktisat¢ilarla bu isi gotiirmeye calisiyoruz. Sakin Rekabet
Kurumunda calisan arkadaslarimiz alinmasinlar soylediklerime. Eminim gayet
iyi durumdalardir kendileri. Fakat, yalnizca Rekabet Kurulunda degil, biitiin
hukukun gectigi tiim “Constituency”’lerin diyelim, kullanabilecegi boyle bir
insan kaynagina ihtiyacimiz var. Burada belki Rekabet Kurulumuzun da
onderliginde {iiniversitelerimizden boyle bir talebkir belki olmussunuzdur,
benim haberim yok ama, mutlaka olmasi gerektigini diisiiniiyorum.

Ikinci soyleyecegim konu, iktisadi analiz odakli rekabet hukukunun
kapsama alani konusunda birka¢ sey soylemek istiyorum; yani Ingilizce
“Domain” dedikleri. Nerelere el atmali rekabet hukuku dedigimizde, burada
gordiigiim benim iki tane Onemli yer var: Bir tanesi, kamu giiciinii elinde
bulunduranlarin tasarruflarinin rekabet hukukunun Domain’ine alinmasidir.
Yani, kamu iktisadi tesebbiislerinin yaptiklarini kastetmiyorum burada. Burada,
kamu idaresinin iyi yonetisim (Good governance) ilkesine de ¢ok ciddi katki
yapacagini diigiiniiyorum bunun.

Bir diger alan ise, denetlenen ve diizenlenen sektorlerde, yani
“Regulated industries”de rekabet hukukunun gecerliligi. Burada da tabii yine bu
alanda caligma yapan otonom kurumlara bilyilk onem diisiiyor; yani bizdeki
Rekabet Kuruluyla Bankacilik Denetleme Kurulu, SPK, Enerji Yiiksek Kurulu
falan gibi.

Bir iiciincii nokta da, -burada da kesecegim, eminim acikmaya
baslamigsinizdir- iktisadi analiz odakli rekabet hukukunun uygulanmasinda tabii
yalnizca biitiin topu Rekabet Kurulu diye, Kurumu gibi bir Kuruma atamayiz,
yiiksek yargi organlar1 da bunun bir parcasi olmak durumunda. Yiiksek
mahkemeleri kastediyorum.
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Ilmutluhan SELCUK

Rekabet Uzmani
TEBLIG METNI

I. GiRis"”?

Rekabet hukuku ile ilgili yazin1 takip edenler, bu hukukun
uygulanmasinda belirli konularin donemsel olarak o6n plana ¢iktigim
farkedeceklerdir. Birlesme ve devralmalar, dikey anlagmalar, zorunlu unsur, mal
vermeyi red etme, fikri miilkiyet haklari, ortak girisimler bu alanlarin belli
baslilaridir. Yogunlasma islemlerinin'®, bahsi gecen bu konular arasinda, belki
de en dikkat c¢ekici tartismalara sahne olmasi bakimindan, ayricalikli bir yeri
hakettigini soylemek yanlis olmayacaktir. Bu konuya iligkin tartigmalarin 6nemi,
yasa koyucularin rekabet kanunlari ile ulagmak istedigi amacin o6zellikle
yogunlagsma islemlerinin kontrolii esnasinda belirginlesmesinden
kaynaklanmaktadir.

Halihazirda altmisin iizerinde iilkede yogunlagmalarin kontroliine iligin
diizenlemeler bulunmakla birlikte, bu say1 giderek artmaktadir'®. Bu
diizenlemeler incelendiginde yogunlagmalarin kontroliine iliskin agirlikli olarak
iki hukuk sisteminde gecerli kurallarin temel alindigi goriilmektedir.
Sistemlerden ilkini rekabet hukuku uygulamasinda en eski oldugu
sOylenebilecek Amerika Birlesik Devletleri’'nde (ABD) kullanilan rekabetin
onemli olgiide azaltilmasi testi (rekabet testi), ikincisini ise Avrupa Birligi’nde
(AB veya Topluluk) kullanilan etkin rekabetin onemli derecede engellenmesi
sonucunu doguracak sekilde hakim durum yaratilmast veya mevcut bir hakim
durumun giiclendirilmesi testi (hakim durum testi) olugturmaktadir. Bu tebligin
konusunu, bu sistemler arasinda baskin oldugu sodylenebilecek ABD ve AB
uygulamalarinin ~ karsilastirilmas:  olusturmaktadir.  Karsilagtirma, yatay
birlesmelerin degerlendirilmesi ile sinirli tutulacaktir.

Uluslararasi ticaretin artmasi ile birlikte firmalarin tabi olduklari hukuk
kurallar1 sayisi da dogal olarak fazlalasmakta, bu durum, uluslararasi ticareti

102 Cahigmaya yorum ve degerlendirmeleri ile katki saglayan Rekabet Uzmani Hakan BILIR’e

tesekkiir ederim. Bu calismada ifade edilen goriislerin sorumlulugu yazara aittir. Calisma, Rekabet
Kurumu’nun goriislerini yansitmaz.

103 Bu metnin takip eden boliimlerinde “yogunlasma islemleri” ile “birlesme veya devralma
islemleri” ayn1 anlamda kullanilacaktir.

104 Rowley and Baker Merger Control: The International Regulation of Mergers and Joint Ventures
(Sweet & Maxwell, 3" edition, 2000).
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gelismesi bakimindan bir takim zorluklari da beraberinde getirmektedir.
Ozellikle, sozkonusu kurallarin arasindaki farkliliklar, uluslararasi ticaretin
gelismesi  Oniinde ciddi engeller teskil edebilmektedir. Kuskusuz bu
farkliliklarin en fazla hissedildigi alanlardan birini uluslararasi birlesme ve
devralma islemleri teskil etmektedir.

Yogunlasmalarin kontrolii konusunda Topluluk rekabet hukuku bir
doniim noktasinda bulunmaktadir. AB Komisyonu tarafindan 2001 yili sonunda
yaymlanan Yesil Kitap'® ile tesebbiisler arasinda Yogunlasmalarin Kontrolii
Uzerine Konsey Tiiziigii’nde'® (Konsey Tiiziigii veya Tiiziik) degisiklikler
yapilip yapilmamasi tartismaya acilmistir. Yesil Kitap, birlesme ve
devralmalarin kontroliinde kullanilan test ile birlikte usul kurallarim1 da
tartigmaya acmasi nedeniyle 6nem tagimaktadir.

Son olarak, Yesil Kitabin yayinlanmasi ve tartismaya acilmasi ertesinde
2002 yili sonunda Komisyon tarafindan degisiklik oOnerilerini iceren Taslak
Konsey Tiiziigi'"’ (Taslak) ve bu Taslaga paralel olarak yatay birlesmelerin
degerlendirilmesi ile ilgili Taslak Duyuru'® (Duyuru) yaymlanmstir.

Topluluk Hukukunda birlegsme ve devralmalara iliskin 6nemli gelismeler
yalniz yasal diizenlemeler ile sinirli degildir. Birlesme ve devralmalara iligkin
alman kararlarin yargisal denetiminde de koklii degisiklikler yasanmaktadir.
2002 Haziran ayinda Airtours/First Choice'” davasinda alinan karar ile ilk defa
Komisyon’un birlesme ve devralmalara iliskin aldigi bir yasaklama''® karari
Topluluk mahkemeleri tarafindan esastan bozulmustur. Schenider/Legrand'"" ve
Tetra Laval/Sidel'"? kararlar1 da konu hakkindaki diger drneklerdir.

Yogunlagsmalarin kontrolii konusunda gozlerin Komisyon iizerine
cevrilmesi yalmzca iki bashk altinda bahsettigimiz bu gelismelerden

195 Green Paper on the Review of Council Regulation (EEC) No 4064/89 COM(2001) 745/6 Final,
11.12 2001

196 Council Regulation (EEC) No 4064/89 of 21 December 1989 on the Control of Concentrations
Between Undertakings, OJ L 395, 30.12.1989 (with amendments introduced by Council regulation
(EC) No 1310/97 of 30 June 1997)

l07Pr0posal for a Council Regulation on the control of concentrations between undertakings,
Brussels, 11.12.2002 COM(2002) 711 final 2002/0296 (CNS)

18 Commission Notice on the appraisal of horizontal mergers under the Council Regulation on the
control of concentrations between undertakings. Brussels, 11.12.2002 COM(2002) Duyuru birlesme
ve devralmalarin esastan incelenmesinde izlenecek yolu gostermesi bakimindan alaninda bir ilk teskil
etmektedir.

19 Case T-342/99, Airtours, 6.6. 2002

"9 M.1524, Airtours

"' Case T-310/01, Schneider, 22.10. 2002,

"> Case T-80/02, Tetra Laval, 25.10.2002
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kaynaklanmamaktadir. Ozellikle GE/Honeywell'”  davasinda Komisyon
tarafindan alinan yasaklama karari, yogunlagmalarin kontroliiniin amaci
konusunu tartismaya acmis, bahsi gecen isleme Amerikan otoritelerinin izin
vermis olmasi, sistemler arasi benzerlik/farkliliklara iligkin tartigmalarin

giindeme gelmesine neden olmustur'"*.

Topluluk hukukuna nazaran ¢ok daha sakin gectigi soylenebilecek olan
Amerikan uygulamasinda o6zellikle Heinz/Beech Nut'" karari ile birlikte
yogunlasmalarin kontroliinde etkinliklerin rolii konusunda tartigmalar artmistir.

Bu cercevede metnin devaminda, AB ve ABD arasinda, hangi tiir
yogunlagmalarin yasak oldugunun tespitinde kulanilan rekabet ve hakim durum
testleri, bu testlerin kullanilmas1 esnasinda izlenen yontemler ve dikkate alinan
faktorler bazinda bir karsilastirma yapilmistir.

Hukuk kurallarinin uygulanis seklinin, en az bu kurallarin lafz1 kadar
onem arzettigi dikkate alindiginda, bu karsilastirmada yasal diizenlemelerin yani
sira kacinilmaz olarak yetkili otoritelerin aldiklar1 kararlarin da incelenmesi
gerekmektedir. Bu cercevede, yogunlagsmalarin kontroliine iliskin yapilacak
karsilastirma, ilgili diizenlemelerin yani sira, uygulamay1 gosteren kararlari1 da
kapsamaktadir.

Bu Tebligin devaminda yapilan karsilastirma, ilk olarak bugiine kadar ki
uygulamalar cergevesinde Topluluk Hukukunda birlesme ve devralma
islemlerinin kontroliine yonelik getirilen kurallarin amacina yo6nelik bir
belirsizligin oldugu sonucunu ortaya ¢ikarmaktadir.

Avrupa Birligi Komisyonu’nun rekabet kurallarinin uygulanmasindan
sorumlu iiyesi Mario Monti tarafindan''® her ne kadar yogunlagmalarin
kontroliinde Amerikan uygulamasina paralel olarak Topluluk rekabet
hukukunda da tiiketici refahinin korunmasinin amacglandig1 ifade edilse de

uygulamada alman kararlarm kimi zaman bu amacla celistigi goriilmektedir'"”.

'3 GE/Honeywell COMP/M.2220
14 AB ve ABD arasinda ozellikle islemin dogurabilecegi etkilere iliskin kullamlan teoriler bazinda
farkliiklarin su istiine ¢ikmasi konusunda Boeing/Mc Donnell Douglas (Case No IV/M.877)
davasinin da Onemli bir yeri oldugunu sOylemek miimkiindiir. Birlesmeye iliskin AB ve ABD
kararlarinin karsilagtirilmasi icin bkz. Kovacic, W.E., Transatlantic Turbulence: The Boeing —
McDonnel Douglas Merger and International Competition Policy, 805, ALJ, Vol. 68(3), (2001)
"5 FTC v. H.J. Heinz Co. 246 F. 3d. 708 (D.C. 2001)
16 Monti, M. (2001), “The Future for Competition Policy in the European Union”, 9.6.2001;
http://europa.eu.int/rapid/start/cgi/guesten.ksh?p_action.getfile=gf&doc=SPEECH/01/340I0IAGED &
lg=EN&type=PDF
7 Kolasky, W. What is Competition? (2002) www.usdoj.gov/atr.
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Ozellikle birlesmeler ile getirilen etkinliklere yonelik olumsuz yaklasim bu
konuda 6n plana ¢cikmaktadir.

Birlesme ve devralmalarin degerlendirilmesinde kullanilan testlerin,
esasa iligkin bu farkliligin ortaya ¢ikmasinda belirleyici bir rol oynamadigi
diisiiniilmektedir. Yogunlagmalarin kontroliine iliskin uygulanan test ayni olsa
da Amerikan uygulamasinda bu teste 1960’larda yiiklenen anlam ile giiniimiizde
yiiklenen anlam arasi farkliligin, kullanilan testlerin degil ancak bu testlere
yiiklenilen anlamin belirleyici olduguna iliskin en agik 6rnegi teskil etmektedir.

Ancak ulasilan bu sonug, kullanilan testler arasi bir karsilastirma
yapildiginda hakim durum testinin bir ¢ok agidan aksakliklarinin bulundugunu
ortadan kaldirmamaktadir. Bu aksakliklarin kimi zaman iki sistem arasinda
kararlar alinmasinda bir kilif olarak kullanildigy, testlerin kaleme alinis seklinin
esasa etki edebildigi goriilmektedir.

Hakim durum testinin yorumlanmasi sonucunda Topluluk tarafindan
yogunlagsmalarin yarattigi tek tarafli ve isbirligi dogurucu etkilerin ele
aliabildigi goriilmektedir.

Ancak, tek tarafli etkilerin incelenmesinde hakim durum testinin (islem
sonrasinda birlesen taraflarin pazarda lider konuma geldikleri) klasik hakim
durum diginda kalan tek tarafli etkilerin ele alinmasinda bir belirsizlik i¢inde
oldugu anlasilmaktadir.

Bu belirsizlik kimi durumlarda birlesmelerin yarattigr tek tarafli ile
isbirligi dogurucu etkilerin ortaya konulmasina karisikliga yol ac¢makta,
Komisyon tarafindan bu karisikligin farkina varildigi anlasilsa da, bunun
ortadan  kaldirilmasi  yoniinde olumlu bir ¢aba iginde olundugu
goriilememektedir.

Topluluk hukukunda yasanan gelismelerden, birlesmelerin kontroliinde
gozetilen amag¢ konusunda yasanan tartigmalara son verilmek istendigi
anlasllmaktadlrux. Hatta, Amerikan hukukuna paralel olarak tiiketici refahinin
artirllmasinin, acgik bir sekilde Topluluk rekabet hukuku uygulamasi ile

gozetilen amag olarak belirlendigi goriilmektedir'"”.

Bu gelisme paralelinde, yogunlagsmalarin kontroliinde ayni amacin
gozetildigi sonucuna ulasilmakta ise de, bu amaca ulagmak ic¢in kullanilan

"8Green Paper on the Review of Council Regulation (EEC) No 4064/89 COM(2001) 745/6 Final,
11.12 2001; Proposal for a Council Regulation on the Control Of Concentrations Between
Undertakings, Brussels, 11.12.2002 COM(2002) 711 final 2002/0296 (CNS) Brussels, 11.12.2002
COM(2002); Commission Notice on the Appraisal of Horizontal Mergers Under The Council
Regulation On The Control Of Concentrations Between Undertakings
119 Bkz. Duyuru.
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araglar aras1 farkliliklarda 1srar etmek ve bu kurallarin ayn1 amaca ulagmak i¢in
su veya bu sekilde yorumlanmasi gerektiginin sdylenilmesi, kurallar arasi
uyumun saglanmasinin olanak dahilinde oldugu dikkate alindiginda uygun bir
yontem olarak diisiiniilmemektedir.

Farkli testler kullanilmasinda israr edilmesinin, bu kurallarin muhatabi
tesebbiislere bir faydasi olmadigi goriilmektedir. Aksine, kurallar arasi yapay
farkliliklar yaratilmas: suretiyle ticari hayatta ihtiya¢ duyulan giivenin
zedelendigi, kurallara uyulmasinin maliyetinin artirildigi diistiniilmektedir.

Uluslararas1 arenada rekabet otoriteleri arasindaki igbirligi 2001 yilinda
hayata gecen Uluslararasi Rekabet Agi (ICN)'* hareketi ile artmistir. Bu
hareket ile beraber ge¢misi ¢ok daha 6nceye dayanan OECD ve Diinya Ticaret
Orgiitii (DTO) altinda yapilan caligmalar, uluslararasi ticaretin gelismesinde
onemi bir rolii bulunan rekabet hukukunun farkli sistemler arasinda
uyumlastirilmast bakimindan biiylik onem tasimaktadir. Bu giine kadar atilan
somut adimlar ¢ercevesinde daha ¢ok ikili anlagsmalar ¢ercevesinde gerceklesen
isbirligi calismalari, kapsami bakimindan ortak yiiriitilecek incelemelerde
izlenecek usul ile sinirli kalmig, ancak ozellikle son donemde birden fazla
iilkenin yetki alanina giren islemlerde farkli sonuglara ulasilmis olmasi,
igbirliginin genisletilmesi zorunlulugunu dogurmustur. Bu nedenle ICN’in 2003
giindemini rekabet hukukunun amac: olusturmaktadir. Sistemler arasi
farkliliklarin tartisilarak asgariye indirilmesi ve yakinlasmanin azami olgiide
saglanmasi, kurallarin muhatab1 tesebbiisler ve bu kurallarin uygulanmas: ile
benimsenen amaclara ulagilmasi acisindan kuskusuz biiyiik 6nem arz etmektedir.

Calismanin devamina gecilmeden once okuyucuya yonelik diistilmesi
gereken kisisel bir not bulunmaktadir. Bu Tebligin iki sistem arasinda
yapilabilecek bir mukayesenin tiim ayritilarini icermesi beklenmemelidir.
Calisma ile sistemler arast farkliliklarin ortaya c¢iktigi temel konulara
deginilecek, okuyucuya bu iki sisteme ve sistemler arasi farkliliklara iligkin
genel bir bakis acis1 verilmesi amaglanacaktir.

Yogunlagsmalarin kontroliinde izlenen usul kurallari, 6zellikle yarginin
usuliin icindeki yeri (ex-ante ve ex-post yargi denetimleri arasi farkliliklar)
sistemlerin birbirine yakinlasmasi veya birbirinden uzaklagsmasinda 6nemli bir
etken olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Ancak bu konu basli basina bir Teblig
konusu olabilecek niteliktedir. Bu nedenle usu/ konusuna burada deginilmemis,
konu baska bir Teblige birakilmustir.

120 Tnternational Competition Network, http://www.internationalcompetitionnetwork.org/about.html
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II. AB ve ABD’de YOGUNLASMALARIN KONTROLUNUN
ESAS BAKIMINDAN iNCELENMESI

Yogunlagmalarin kontoliine iliskin AB ve ABD sistemleri arasinda bu
baslik altinda yapilacak karsilastirmada temel olarak yogunlagmalari
kontroliinde kullanilan hakim durum ve rekabetin 6nemli 6l¢iide azaltilmasi testi
testleri ve bu testlerin uygulanmasi iizerinde durulacaktir.

ILI. AMERIKA BiRLESIiK DEVLETLERI
ILLI. Yogunlasmalarin Kontroliinde Kullanilan Test

Amerikan hukukunda hangi tip yogunlagmalarin yasak olup olmadiginin
tespitinde kullanilan testi, yogunlasmanin “rekabetin onemli olciide

azaltilmasy” sonucunu dogurup dogurmadiginin belirlenmesi olusturmaktadir'>'.

1914 tarihli Clayton Yasasi'* ile getirilen “rekabetin énemli olgiide
azaltilmast” testi, bu tarihten giiniimiize ¢ok farkli yorumlamalardan gec¢mis,
halihazirda bu teste yiiklenen anlam 1980’lerden itibaren sekillenmistir.

Ozellikle 1960’11 yillarda alinan kararlar ve giiniimiizde bu teste
yiiklenen anlamlar arasi farklilik Topluluk hukuku ile Amerikan hukuku
arasinda yogunlagmalarin kontroliine iligskin kullanilan testlerin yakinlastiritlmasi
basligi altinda, belirleyici olanin testler degil ancak bu testlere yiiklenen
anlamlar oldugunu ortaya koymaktadir.

Birlesme ve devralmalara iligskin yapisalct yaklasimlarin agirhigini
hissettirdigi ve rekabetin Onemli Olciide azaltilmasi testinin en genis
yorumlandigi  dénemi  1960’lar  olusturmaktadir.  Antitrést  hukuku
uygulamalarinda rekabetin bir amag¢ olarak benimsendigi bu doneme iligskin
alinan kararlardan Brown Shoem, Von’s Grocerym ve Proctor&Gamble'®

kararlar1 testin ne sekilde genis bir yoruma miisait oldugunu gostermesi
bakimindan dikkat ¢ekicidir.

Brown Shoe kararn ile Yiiksek Mahkeme, ayakkabi tiretimine iliskin
ulusal pazar pay1 %4 olan ve ayn1 zamanda iirettigi ayakkabilarin bir kismini1 da

121 Clayton Act s.7

122 Clayton Yasasi; a) yanhizca hisse alim satimlarinin kontroliine miisaade etmesi, b) rekabetin
onemli Olciide azaltilmas: hususunda alic ile satict arasindaki iligkiye agirlik vermesi, c¢) aykir
birlesmelerin kontroliine imkan verip vemedigi konularinda eksiklikler icermesi nedeniyle 1950’de,
yasaya bilyiik olciide giiniimiizdeki seklini veren, Celler Kefauver Yasast ile degistirilmis, yasa en
son 1976 yihnda birlesme ve devralmalara iliskin izin sisteminin getirildigi Hart-Scott-Rodino
Yasast ile son halini almustir.

' Brown Shoe Co. v. United States, 370 U.S. 294 £f. (1962)

"* United States v. Von’s Grocery Co., 384 U.S. 270, 86 S.Ct. 1478 (1966)

125 FTC v. Procter&Gamble., 386 U.S. 568 (1967)
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tilketicilere dogrudan satan Brown ile ayakkabi perakende pazarinda yalnizca %
1.2 pazar payma sahip olan Kinney arasindaki birlesmenin rekabeti 6nemli
Olciide azalttig1 sonucuna ulasmustir.

Benzer sekilde, Mahkeme’nin pazarda en biiyiik iiclincii ve sekizinci
manav zinciri arasindaki birlesmeyi yasakladigi Von’s Grocery karari, pazarda
yogunlasmanin olmadigi, birlesen taraflarin toplam pazar paylarimin %7.5
olmasi ve birlesmeye taraf girketler disinda pazarin en biiyiik aktoriiniin %8’lik
bir pazar payma sahip oldugu g6z Oniinde bulunduruldugunda dikkat
cekmektedir. Bu karar ile ilgili alt1 ¢izilmesi gereken diger bir nokta, kararin,
esasen yalnizca rekabetin 6nemli Olciide azaltilmasi kavraminin yorumlanmasi
bakimindan degil, aym1 zamanda Clayton Yasasma 1950 tarihinde yapilan
degisikliklerin gerekcesini de yansitmasi bakimindan 6nemli oldugudur.

Bu cercevede, esasen ulastigi sonu¢ bakimindan anlamsiz bulunmasina
karsin, karar, Clayton Yasasi’'nda degisiklikler yapan 1950 tarihli Celler
Kefauver Yasasi ile Amerikan Kongresi'nin, kiigiik tesebbiisleri koruma ve
yogunlasmalarin oniine gecme gereklerine dayanmasi'*® nedeni ile, tutarl

bulunmaktadir'?’.

Birlesme ve devralmalara iliskin bu olumsuz yaklasimin en
belirginlestigi bir diger dava olan ve aykir1 bir birlesme 6rnegi teskil eden
Procter&Gamble’da'”® mahkeme, birlesme ile taraflarin belirli etkinlikler elde
edecegini ortaya koymus ancak elde edilen bu etkinliklerin birlesen firmay1
rakiplerine gore daha avantajli hale getirecegi gerekcesiyle birlesmenin
pazardaki rekabet iizerine olumsuz etki doguracagi sonucuna ulasmistir.
Mahkeme kararinda agikca, rekabetin ulasilmak istenen bir amag¢ olarak
benimsendigini ifade etmis ve ulasilmak istenen bu yapinin bozulmasina neden
olacak herhangi bir etkinligin hukuka aykiriliga kars1 kullanilamayacagini ifade
etmistir.

Bu tarihlere iliskin dikkat cekici bir diger noktayr Amerikan Adalet
Bakanligi tarafindan 1968 yilinda birlesmelerin incelenmesine yonelik ilk
Rehberin yayinlanmasi olusturmaktadir.

16 Bkz. Gellhorn, E., Kovacic, W., Antitrust Law and Economics, sf. 365, In a Nutshell Series, 2™
ed. (1994)

127 Hovenkamp, H. Federal Antitrust Policy The Law Of Competition And Its Practice, 2" Ed
(1999) sf 500

128 Bkz Dipnot 25; Kars. i¢in bkz Cargill v. Monfort of Colorado, Inc. 479 U.S. (1986). Mahkeme
davada, Procter&Gamble kararini zimni olarak degistirmis ve bir birlesmenin yarattigi etkinlikler
nedeniyle yasaklanmasinin antitrost hukukunun 6ziine aykiri oldugunu belirtmistir. Mahkemenin
kararinda “antitrost hukukunun rakiplerin, fiyat rekabeti nedeniyle karlarmi kaybedecek olmalar
nedeniyle korumasi, esasen firmalarin pazar paylarim artirmak amactyla fiyat kirma kararlarim
yasaklamak anlanuna gelecektir.” seklinde kullandigi ifadeler cok onemlidir.
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Kararlar, 1970’lerde akademisyenler'” tarafindan sert bir sekilde

elestirilmis ve antitrost hukukunun kabuk degistirdigi ve birlesme/devralmalar
iliskin yapisalc1 yaklasimin terk edildigi'®® 70’1i yillar ertesinde, Amerikan
Adalet Bakanligr 1982, 1984 ve son olarak Federal Ticaret Komisyonu ile
birlikte 1992 (1997 degisiklikleri ile beraber) yilinda birlesmelerin incelenmesi
ile ilgili yayinladiklar1 Reberlerde birlesmelere yonelik bu olumsuz yaklasimi
terk etmistir.

ILLLL Rehberler'!

Amerikan rekabet hukuku sisteminde birlesme ve devralmalari
incelemekle yetkili otoriteler olan Adalet Bakanligi ve Federal Ticaret
Komisyonu tarafindan birlesme devralmalara yonelik olarak ¢ikarilan
Rehberler', Clayton Yasasi’nda yer verilen rekabetin 6nemli 6l¢iide azaltilmasi
testinin ne sekilde yorumlanacagini ve birlegsmelerin hangi analitik siireg
dahilinde incelenecegini gostermeleri bakimindan Onem tasimaktadir. Bu
Rehberlerin, mahkemeler {iizerinde baglayiciligi olmasa da son donemde
ozellikle alt derece mahkemeleri tarafindan sikca bagvurulan kaynaklar olduklari

goriilmektedir'*.

Rehberler ile ilgili gbze carpan en 6nemli husus, 1982 tarihli Rehber ile
birlesme ve devralma analizlerinin yatay birlesmeler iizerinde agirlik kazanmis
olmasidir. Dikey ve ozellikle aykirt birlesmelere iliskin Adalet Bakanligi ve
Federal Ticaret Komisyonu politikalari, 1980’lerden itibaren (antitrost
hukukuna iliskin akademik yazinin gelismesine paralel olarak) biiyiik ol¢iide
degismis ve bu tarihten itibaren aykiri birlesmelere yonelik neredeyse hi¢ dava

actlmamugtir'**.

Bu cercevede metnin devaminda yatay birlesmelerin
degerlendirilmesinde otoritelerin yaptiklari analizler agiklanmaya calisilmistir.

129 Bkz 6. Bork, R. The Antitrust Paradox: A Policy At War With Itself (1% ed, 1978; 2™ ed 1993)
sf 210; Brown Shoe karar, Bork tarafindan, Amerikan antitrost tarihinin en kotii kaleme alinmis
karart olarak nitelendirilmistir.
130 Bu konuda bkz. U.S. v. General Dynamics, 415 U.S 486 (1974) Davada mahkeme, birlesme
sonrasinda olusan yogunlagsmanin tek basina yeterli olmadigini ortaya koymustur.
131 Horizontal Merger Guidelines http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/hmg.htm
132 Rehber’lerin gelisimi ile ilgili bkz Scheffman, D., Coate, M., Silvia, L., 20 Years Of Merger
Guidelines Enforcement: An Economic Perspective” www.usdoj.gov/atr; Kolasky, W.J. ve Dick,
AR. “The Merger Guidelines And The Integration Of Efficiencies into Antitrust Review Of
Horizantal Mergers” www.usdoj.gov/atr
'35 Bu konuda, zellikle etkinlik savunmalar bagliklarinda bkz. FTC v. Staples, Inc. 970 F. Supp
1066 (D.D.C 1997); FTC v. Cardinal Health, Inc. 12 F. Supp. 2d 34 (D.D.C 1998); FTC v. Swedish
Match, 131 F.Supp 2d 151 (D.D.C 2000)
134 Hovenkamp, H. Federal Antitrust Policy The Law Of Competition And Its Practice, 2" Ed
(1999) sf 552
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ILILLIL Yatay Birlesmeler Rehberi

Rehberin temel amaci, birlesme devralmalarin analizinde yetkili

makamlarin takip edecekleri inceleme metodunu ortaya koymaktir'*.

Rehber ile Clayton Yasasi’nda rekabetin 6nemli Olciide azaltilmasi
olarak belirtilen kriterin, bir birlesme islemi sonucunda pazar giicii yaratilip
yaratilmadigi testi yapilmak suretiyle uygulanacag ifade edilmektedir. Pazar
giicli, Rehber’de firmanin fiyatlarin1 6nemli kayiplara ugramaksizin 6nemli bir
siire zarfi icin rekabetci fiyat seviyesinin {stiinde belirlemesi olarak
tanimlanmaktadir. Buna gore bir birlegsme islemi sonucunda pazar giicii yaratilip
yaratilmadigi islemin yarattig1 etkiler incelenerek belirlenmektedir.

Yatay birlegsmelerin yaratabilecegi olumsuz etkilere Rehber’de tek
tarafli etkiler ve isbirligi dogurucu etkiler olmak {iizere iki bashik altinda yer
verilmektedir.

Buna gore bir birlesme islemi sonucunda birlesen firmanin tek tarafli
olarak, rakipleri ile koordinasyona veya isbirligine girme ihtiyaci olmaksizin
fiyatlar1 yiikseltebilme olanagina kavusmasi halinde birlesmenin rekabeti
sinirlayict etki dogurdugu kabul edilmektedir.

Birlesme islemleri ile firmalar tek tarafli olarak fiyatlar1 yiikseltebilme
olanagina sahip olamasalar bile, islem ile birlesik firma ve rakiplerin agik ya da
zimni isbirligine girmek sureti ile aym1 amaca ulasmalart i¢in zemin
hazirlaniyorsa, birlesme islemi yarattigi bu isbirligi dogurucu etkiler nedeniyle
rekabeti sinirlayici olarak kabul edilmektedir. Bununla beraber birlesme
sonrasinda pazar giicline sahip tesebbiislerin fiyat disinda iiriin kalitesi, hizmet
veya teknolojik gelisme konusunda da rekabeti azaltabilecegi kabul

edilmektedir'°.

Bu cercevede, yapilan analizin, islem sonucunda firmalarin tek baslarina
ya da birlikte pazar giiciine sahip olmalarinin saglanip saglanmadigi, bu islem
neticesinde fiyatlarin yiikselmesi etkisinin yaratilip yaratilamayacagindan
olustugu goriilmektedir. Tek tarafli ve isbirligi dogurucu etkileri birbirinden
ayiran temel noktayr islem ertesinde birlesen taraflarin rakipler ile
koordinasyona girip girmeyecegi olusturmaktadir.

ILLIL Birlesmelerin incelenmesinde Takip Edilen Yontem

Bildirilen birlesmelerin yasaklanmasi i¢in yargi yoluna basvurulup
basvurulmamasina karar verilirken yetkili makamlar tarafindan,

135 Rehber Béliim 1
136 Rehber sf 2
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- Oncelikle islemin pazarda yogunlagmayi artirip artirmadigi,

- bunun ertesinde yogunlasma ve pazara hakim diger oOzellikler
nedeniyle islemin olumsuz (tek tarafli veya isbirligi dogurucu) etkiler dogurup
dogurmama ihtimalinin bulunup bulunmadig,

- pazara girislerin bu etkileri bertaraf edip edemeyecegi,

- varsa igslem sonucunda elde edilen etkinliklerin birlesmenin olumsuz
etkilerini bertaraf edip edemeyecegi,

- son olarak taraflardan birisinin batan firma olup olmadig:
degerlendirilmekte ve ancak tiim bu degerlendirmelerin yapilmasi neticesinde
islemin pazar giicii yaratip yaratmadigi sonucuna ulasilmaktadir.

ILLILIL Yogunlasma Orani
A. ilgili pazar™’

Yogunlasma oraninin hesaplanmasi oncelikle iyi yapilmis bir pazar
tanimin gerekli kilmaktadir. Yetkili Makamlar, ilgili iriin ve cografi pazarin
tanimu icin SSNIP (hipotetik tekel testi) testinden faydalanmaktadir. SSNIP
testine gore, tekel oldugu varsayilan bir tesebbiisiin, belli bir iiriiniin fiyatinda
kiiciik, 6nemli ve kalici bir artis uygulamasi, tiiketicilerin bagka iiriinlere
yonelmelerine yol aciyorsa ve bu durum sonucunda da yapilan fiyat artis1 karli
olmuyorsa firmanin iirettigi iiriinle tiikketicilerin yoneldigi iirtinlerin ayn1 pazarda
yer aldigi sonucuna ulasilmaktadir'™®. Bu cercevede ilgili pazar tammnda
agirlikli olarak talep ikamesi iizerinde durulmaktadir. Arz ikamesinin oynadigi
roliin buna gore daha az oldugu goriilmektedir.

B. Yogunlasma

Yogunlasma oranmmin  hesaplanmasinda HHI'*  endeksinden'*’
faydalanilmakta, buna gore pazarda yogunlagmanin seviyesi asagida yer alan
iicli sinirflandirma cercevesinde degerlendirilmektedir:

137 Hgili pazar tammlanmasinda Rehber’in uygulanmasi i¢in bkz. Scheffman, D., Coate, M., Silvia,

L., 20 years of Merger Guidelines Enforcement: An Economic Perspective, sf 10-23
www.usdoj.gov/atr
138 Cetinkaya, M. flgili Pazar Kavrami ve Ilgili Pazar Tanuminda Kullanilan Nicel Teknikler, sf 12
Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi No:3 Ankara 2003,
% Hirschman-Herfindahl Index. Y ogunlasmann ilgili pazardaki aktérlerin sayisi ve pazar paylarimn
bir fonksiyonu oldugundan hareket eden endeks, pazardaki biitiin tesebbiislerin pazar paylarinin
kareleri toplanmak suretiyle hesaplanmaktadir Bkz. Rehber sf 15
140 {lgili makamlar 1984 yihna kadar CR4 analizini kullanmislardir. 1984 tarihli Rehber ile CR4
terkedilerek HHI endeksini kullanilmaya baslanmustir.
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a) birlesme sonras1 HHI'm 1000’in altinda ¢ikmasit halinde
birlesmenin herhangi bir sakincas: bulunmadigina ve islem hakkinda daha fazla
inceleme yapilmasina gerek olmadigi,

b) birlesme sonrast HHI'imm 1000-1800 arasinda ¢ikmasi halinde,
HHI’in 100’den az artmasina neden olan birlesmeler hakkinda daha fazla
inceleme yapilmasina gerek olmadigi; bu oranin iistiinde cikan artiglar halinde
ise birlesmenin potansiyel olarak risk icerebilecegi,

c) birlesme sonras1t HHI’in 1800’iin iistiinde ¢ikmasi halinde, HHI'1n
50’den az artmasina neden olan birlesmeler hakkinda daha fazla inceleme
yapilmasina gerek olmadigi; bu oranin iistiinde artiglarin varligi halinde ise
birlesmenin potansiyel olarak risk icerebilecegine; HHI'1n 100’den fazla artmasi
halinde ise Rehberin diger boliimleri cergevesinde yapilacak degerlendirmeler
sakli kalmak kaydi ile birlesmenin pazar giicii yarattiginin varsayilacagi kabul
edilmektedir'*"'*,

ILLILIL Birlesmenin Olumsuz Etkileri
A. isbirligi Dogurucu Etkiler

Rehber’de, birlesme sonucunda ilgili pazarda faaliyet gosteren aktorler
arasinda, tiiketicilerin aleyhine olarak (gizli veya acik) isbirligine gidilmesi
ihtimalinin artmasi ve bu isbirliginin basarili olmasi ihtimalinin giiclenmesi
durumunda islemin (diger kosullar sonucu degistirmedigi Olgiide) rekabetin
Onemi Olgiide azalmasi sonucunu doguracagi ifade edilmektedir. Bu cercevede
Rehber, rekabeti sinirlayici nitelikte bir isbirliginden bahsedilebilmesi icin
asagidaki kosullarin varligini aramaktadir;

a) isbirliginin dogmasina olanak taniyacak kosullar, 6rnegin,
] iiriinlerin homojen olup olmamasi,
] halihazirda piyasada gerceklesen iligkiler (iiriin

cesitlerine veya fiyatlandirmaya iligkin standardizasyon, ilgili pazarda veya
baska bir pazarda firmalar arasi acik isbirliginin daha once veya halihazirda
gerceklesip gerceklesmedigi),

. seffaflik (rakipler hakkinda bilginin piyasadan elde
edilebilmesi)

141 Tek tarafh etkiler altinda, farkhilagtirilmig iiriinler bazinda, ek bir esik daha getirilmektedir. Bkz.
Rehber 2.211; 2.22

142 By konuda daha detayh bir bilgiye ve belirlenen HHI endeksi oranlarinin elestirisine yer verilen
bir calisma igin bakimz: Kalkan, E. (2002) — “Yatay Birlesmelerin Incelenmesinde Iktisadi
Tekniklerin Kullanilmas:”, Uzmanliga Yiikseltme Tezi, Rekabet Kurumu.
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b) igbirliginin takibini / tespitini kolaylastiran ve isbirligi
kosullarindan ayrilanlarin cezalandirilmasina / caydirilmasina olanak taniyacak
kosullar.

flgili makamlar birlesme islemi sonucunda isbirligi dogurucu bir
durumdan s6z edilebilmesi i¢in, isbirliginin aktiiel olarak gerceklecegi
sartin1 aramamakta, gerceklesmesi olasiliginin bulunup bulunmadigin
degerlendirmektedirler.

Ancak, isbirligi dogurucu bir etkiden bahsedilebilmesi icin ozellikle
yukarida yer verilen kosullarin bir biitiin olarak/tiimiiniin varliginin her olay
bazinda incelenmesi gerekmektedir. Buna gore ornegin pazarda yogunlasmanin
fazla olmasi elbette rakiplerin isbirligi i¢ine girebilmesi i¢i 6nemli bir unsur
teskil edecek ve pazarda yer alan rakip sayisinin fazlalagmasi ile birlikte
koordinasyonun saglanmasi giiclesecektir. Ancak bu durum sonuca
ulagilmasinda tek basina yeterli olmamaktadir. Yogunlagsmanin c¢ok yiiksek
olmasi durumunda dahi, Ornegin pazarda 2, 3 veya 4 aktoriin olmasi (veya
kalacak olmas1), pazarda rekabetin olmadigi / olmayacagr anlamina gelmeyecek
veya rakiplerin isbirligi icinde oldugu sonucuna ulasilmasi icin yeterli
olmayacaktir.

Keza, bir birlesmenin gerceklestigi pazarda seffafligin olmasi (+ aktor
sayisimin azlhigl) da tek basina yeterli olmamaktadir. Firmalarin aralarinda
gerceklesebilecek isbirligini siirdiirebilmeleri; isbirliginden vazgecen firmalarin
da tespiti (bu etkinin dogmasini engelleyebilecek 6rnegin, fiyat ayrimciligi gibi
kosullarin varlig1) ve firmalar isbirligini siirdiirmeye itecek cezalandirma gibi
mekanizmalarin da varligin1 gerektirmektedir.

B. Tek Tarafh Etkiler

Bir birlesme veya devralma sonucunda rekabeti sinirlayict etki yalnizca
firmalarin islem sonrasi isbirligi i¢ine girmeleri ile degil, firmalarin diger
firmalar ile isbirligi icine girmeksizin tek tarafli olarak tiretimi kisip fiyatlari
yiikseltebilme olanaklarina sahip olmalar1 durumunda da s6z konusu
olabilecektir. Rehber tek tarafli etkilerin bir ¢ok farkli kosulda
gerceklesebilecegini belirtmekle beraber bu etkilere drnek olarak iki durumu'*’
biiyiite¢ altina almaktadir.

Bunlardan ilkini pazarda yer alan firmalarin iiriinleri aras: farkliliklar
nedeniyle ayrildigt durumlar olusturmaktadir. Pazarda firmalarin iriin
faklilastirmasina gittiklerinin ve firmalarin bu farkliliklar nedeniyle tiiketicinin

143 Yatay Birlesmeler Rehberi, 21 no’lu dipnotta ihale modeline iliskin de agiklamalar getirmekte ve
bu durumda da tek tarafh etkilerden basedilebilecegini ifade etmektedir.
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goziinde ayrildiklarinin belirlenmesi halinde firmalar arasi gerceklesecek
birlesmeler,

a) birlesen firmalarin iiriinlerinin birbirine yakinligi [6rnegin
iriinlerin tiiketicilerin/ miigterilerin tercih siralamalarinda kaginci sirada yer
aldiklar1 (tiiketicinin 3. tercihini ve 5. tercihini olusturan veya tiiketicilerin 2 ve
3. tercihlerini olusturan iiriinleri iireten firmalarin birlesmesi gibi)],

b) rakiplerin birlesme ertesinde eksilen rekabeti tamamlama /
doldurabilme olanaklar1

gibi kosullar dikkate alinarak degerlendirilmektedir. Ayrica, bir
farkilagmus iiriin piyasasinda yukarida verilen yogunlasma esiklerinin asildig bir
durumda, eger birlesmeye konu iiriinler tiiketicilerin goziinde en yakin ikameler
ise (6rnegin birinci ve ikinci tercihleri olmasi) ve birlesen iiriinlerin toplam
pazar paylart %35’ i1 geciyorsa tek tarafli etkiler baglaminda s6z konusu

birlesmenin rekabeti sinirlayici fiyat etkileri dogurabilecegine yer verilmigtir'*.

Yapilacak bir incelemede kuskusuz en kritik noktay1 olusacak etkilerin

ekonomik analizler ile 6l¢iilmesi olusturmaktadir'®.

Tek tarafli etkilere O6rnek ikinci hali ise, firmalarin kapasitelerine gore
SJarkllasmis oldugu durumlar teskil etmektedir. Firmalarn iriinlerinin nisbi
olarak birbirine daha yakin oldugu ancak firmalar arasi rekabetin kosullarinin
agirlikli olarak kapasite oranlarina gore belirlendigi durumlarda birlesme, yeni
firmaya, islem ertesinde daha biiyilkk bir seviyede satis orani yakalanmasi
neticesinde fiyatlarini tek tarafli olarak artirip arzi kisma olanag: taniyabilecek
ve miisterilerin boyle bir durumun gergeklesmesi halinde yonelebilecekleri
potansiyel diger firmanin birlesme neticesinde ortadan kalkmasi sayesinde bu
olasiligin gerceklesmesi icin ortam hazirlanmig olabilecektir. Elbette bu durum,
birlesen firma tarafindan fiyatlarin artirilmasi neticesinde olusacak bu yeni
durumda rakiplerin toplam iiretimlerini artirarak cevap verip veremeyeceklerine,
pazarda bunu gerceklestirebilecek sayida yeterli aktor bulunup bulunmamasina
bagl olacaktir. Rehber’de, bu durum igin de %35’lik bir esigin getirildigi
goriilmektedir.

144 Rehber para 2.211

145 Robinson, C.K. Quantifying Unilateral Effects in Investigations And Cases (11.9.1996)
www.usdoj.gov/atr. Yapilacak ekonomik analizler hakkinda bilgi i¢in bkz. Kalkan, E. (2002) —
“Yatay Birlesmelerin Incelenmesinde Tktisadi Tekniklerin Kullanilmasi”. Uzmanhga Yiikseltme
Tezi, Rekabet Kurumu.
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ILLILIIL Girisler

Pazara girisler, birlesmelerin etkileri degerlendirilirken iiciincii agsamay1
olusturmaktadir. Pazara girislerin kolay olmasi, birlesme ile olusabilecek
rekabeti sinirlayict etkilerin olugsmasina veya bu etkilerin azalmasina neden
olabilmektedir. Ancak, birlesme sonrasi rekabetin azalmasi ihtimalinin
bulundugu durumlarda pazara girislerin bu etkilerin bertaraf edebilecek nitelikte
olabilmesi icin Rehber:

a) girislerin gerceklesme zamani,
b) pazara girisin karl1 olup olmayacagi,
c) pazara girislerin rekabetin azalmasi sonucunu bertaraf

edecek nitelikte olup olmadigi
seklinde iic asamada inceleme yapilmasini ongormektedir.
ILLILIV. Etkinlikler

Rekabetin bir ama¢ olmaktan cikmasi ve yapisal yaklasimlarin ve
birlesmelerin kontroliinde 6zellikle Procter&Gamble karart ile belirginlesen
etkinliklere yonelik olumsuz bakis acisinin terki'*® ile birlikte etkinlikler
uygulamada giderek artan bir 6nem kazanmus'*’ ve etkinlikler konusu en son
1992 tarihli Rehber’de yapilan 1997 yili degisikliklerin de gerekgesini

olusturmustur'*®.

Birlesme ve devralmalar rekabeti smirlayici etkiler dogurabilmekle
beraber bazi etkinliklerin saglanmasi amacina da hizmet etmektedir. Birlesmeler
ile saglanan etkinlikler (O6rnegin maliyetlerin diismesi, daha Once etkin
calismayan iki firmanin etkinligin artmasina neden olacak bir cati altinda
birlesmeleri) aracilifiyla firmalar, daha giiclii surette rekabet edebilme
olanagina kavusmakta ve en Onemlisi kaynaklarin kullamiminda etkinlik
saglanmak suretiyle toplumsal refahin artmasina katkida bulunmaktadir. Ne var
ki biitiin birlesmelerin etkinlik sagladigim1 soylemek miimkiin degildir.
Birlesmeler gercek anlamda rekabetin azalmasina neden olabilmektedir. Bu
nedenle birlesmeler araciligiyla gerceklesen etkinliklerin dikkatle incelenmesi /
degerlendirilmesi gerekmektedir.

146 Ne var ki etkinlikler konusuna, Amerikan antitrést hukukunda kuskusuz ¢ok Snemli bir yere
sahip Chicago okulunun 6nde gelen isimleri bile siiphe ile yaklasmuslardir. Bkz. Bork, R. The
Antitrust Paradox: A Policy At War With Itself (1 ed, 1978; 2™ ed 1993) sf 126-127
147 Orn. Bkz. General Motors/Toyota 103 FTC 374 (1984)
'8 Etkinlik analizinin Amerikan Antitrost hukukunda gelisimi i¢in bkz. Kolasky, W.J. ve Dick, A.R.
“The Merger Guidelines And The Integration Of Efficiencies Into Antitrust Review Of Horizantal
Mergers” www.usdoj.gov/atr
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Rehber, acik bir dille birlesmeler sonucunda etkinlik saglanabilecegini
kabul etmekle beraber, yaratilan etkinliklerin birlesmelerin yarattigi olumsuz
etkileri bertaraf edip edemeyecegine iliskin bazi kriterler koymak suretiyle ilgili
makamlarin etkinlikleri degerlendirmede izleyecekleri analitik yapiyr ortaya
koymaktadir. Bu cercevede Rehber, etkinliklere iligskin kantitatif ve kaltitatif bir
degerlendirme yapilmasini 6ngérmektedir.

Rehber’de konuya iliskin getirilen temel kriteri etkinliklerin
“birlesmeye has” olmas1 gerekliligi olusturmaktadir. Ikinci olgiitii ise
etkinliklerin “kavranabilir” olmasi olusturmaktadir. Kavranabilir etkinlikler
Rehber’de birlesmeye has, dogrulugu gosterilebilir ve rekabeti sinirlayict bir
bicimde arzin kisitlanmasi sonucunda olusmayan etkinlikler olarak

tanimlanmaktadir'®’.

Bununla birlikte, etkinliklerin gosterilmesi ve Olgiilmesi zorluk teskil
ettiginden, bunlarin varligina iliskin ispat yiikii birlesmeyi gerceklestiren taraf
iizerinde bulunmaktadir.

Rehber, kavranabilir etkinliklerin birlesmenin olumsuz etkilerini
(etkinliklerin 1ilgili pazarda fiyatlarin artmasini engelleyecek nitelikte olup
olmadigini) bertaraf etmeye yetecek Olgiide olmalart durumunda birlesme
aleyhine islem tesis edilmeyecegini belirtmekte ancak, buna iligkin birlesmenin
olumsuz etkileri ne kadar fazla ise kavranabilir etkinliklerin de o kadar biiyiik
olmasi gerektigini ifade etmek suretiyle artan oran prensibini benimsemektedir.

Degerlendirmede bazi etkinliklerin diger etkinlik tiirlerine gore
oOl¢iilebilme, kisa /uzun donemde gerceklesebilme gibi nedenlerden dolay1 daha
on plana ciktig1 da goriilmektedir. Ornegin artan maliyetlerde diisiisii saglayacak
bir etkinligin, fiyatlarda yapacagi etkinin diger etkinliklere gore daha fazla
olmasi nedeniyle 6n plana ¢iktig1 goriilmektedir.

ILILILYV. Batan Firma

Rehber’de birlesmelerin incelenmesi ile ilgili son bashig1 “batan firma”
konusu olusturmaktadir. Buna gore Rehber, birlesme taraflarindan birinin,

a) yakin gelecekte mali  yiikiimliiliiklerini  yerine
getiremeyecegi,
b) Iflas yasas1 geregince firmanin yeniden yapilandiriimasinin

miimkiin olmadigi,

199 “Kavranabilir®, “birlesmeye has” kavramlar1 hakkinda daha detayli bilgi i¢in bkz. Ibid. 27-33
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c) Baskaca firmalara yonelik olarak, malvarligini ilgili pazarda
tutacak ve piyasadaki rekabet iizerinde planlanan birlesmeden daha az tehlike
icerecek devralmalar ile ilgili iyi niyetli tekliflerde bulundugu,

d) Devralma olanagr disinda firmanin malvarliginin ilgili
pazardan cikacagi durumlarda  pazar  giiciiniin  yaratilmasindan
bahsedilmeyecegini ifade etmekte ve bu islemler aleyhine yargi yoluna

gidilmeyecegini belirtmektedir' ™.

ILIL. AVRUPA BiRLIiGi
ILILI. Yogunlasmalarin Kontroliinde Kullanilan Test

Topluluk hukukunda hangi tip yogunlagsmalarin yasak olup olmadiginin
tespitinde hukukunda kullanilan testi, yogunlagma islemi sonucunda “etkin
rekabetin onemli derecede engellenmesi sonucunu doguracak gekilde hakim
durum yaratilmast veya hakim durumun giiclendirilmesi”"' olusturmaktadir.

Yogunlagmalarin kontroliine iliskin 4064/89 sayili Konsey Tiiziigi,
heniiz 13 yillik bir gecmise sahip olmasina ragmen bu kisa siire iginde
Komisyon tarafindan ¢ok etkin bir sekilde uygulanmistir. Ancak, Amerikan
uygulamasinin gegirdigi siirece paralel olarak, Konsey Tiiziigii’'nde yer verilen
hakim durum testi Tiiziigiin yayinlandigi tarihten bu yana siirekli
yorumlanarak'** gelisen bir test olmustur.

Son donemde Tiiziigiin gozden gegirilmesine yonelik yayinlanan Yesil
Kitap, Tiziikk’te degisiklik yapilmasini ©6ngoren Taslak ve Duyuru’dan bu
degisimin, oniimiizdeki donemde de devam edecegi anlasilmaktadir. Bagka bir
ifade ile birlesme devralmalara iliskin Topluluk hukukunun heniiz tam olarak
oturdugunu soylemek miimkiin gériinmemektedir.

Konsey Tiizigi'nde birlesme ve devralmalarin kontoliine iliskin
getirilen “etkin rekabetin onemli derecede engellenmesi sonucunu doguracak
sekilde hakim durum yaratilmast veya hakim durumun giiclendirilmesi” kavrami
kaynagimi Topluluk hukukundan almaktadir. Bu anlamda o6ncelikli olarak s6z
konusu kavramdan ne anlasildigina bakilmasi gerekmektedir.

150 Batan firma savunmasi hakkinda daha fazla bilgi ve literatiiriin tarandigi bir ¢ahisma icin bkz.
Cetinkaya, M., Mergers Involving A Failing Firm, Literature Survey and A Case Study, Essex
University, (2002)
151 Konsey Tiiziigii madde 2 (3)
152 Yesil Kitap para. 163

92



A. Hakim Durum

Hakim durum kriterinden ne anlasilmasi gerektigi konusunda oncelikle
kavrama kaynaklik eden Kararlara bakilmasi yerinde olacaktir. Hakim durum,
Avrupa Topluluklart Adalet Divam1 (ATAD) tarafindan 82. madde (eski 86.
madde) cercevesinde Continental Can"’, Hoffman La-Roche™ ve United
Brands"” davalarinda,

“tesebbiise miisterilerinden, rakiplerinden ve nihai olarak tiiketicilerden
bagimsiz davranmaya olanak tamimak suretiyle ilgili pazarda etkin rekabeti
engelleme yetisi saglayan ekonomik giice sahip olma durumu”

olarak tanimlanmastir.

Yapilan bu tanim incelendiginde hakim durum kavraminda
“bagimsizlik” unsuru tizerinde duruldugu goriilmektedir. Ne var ki kavram bu
hali ile uygulamaya yardimc1 olmaktan uzak goriinmektedir.

Komisyon tarafindan 2002 yilinda yaymlanan “Topluluk Rekabet
Politikasinda Kullanilan Terimler - Antitrost ve Yogunlasmalarin Kontrolii”
baslikli yayinda'™® hakim durum kavramu ile ilgili olarak ATAD tarafindan
yapilan tanim 6zii itibartyla korunmakta, ancak bu tanim genisletilmektedir.
Yapilan tanimda,

“bu sekilde pazar giiciine sahip bir hakim firma fiyatlar1 rekabetci
seviyenin iistiinde belirleyebilme yetenegine sahip olacak”

denilmek suretiyle kavramin esasinin iktisatta kullanilan pazar giicii
oldugu®’ iizerinde durulmaktadir. Kavramin bu sekilde ele alinmasi yeni bir
durumu ifade etmemekte, yalnizca Komisyon tarafindan hakim durum

kavraminin uygulamada ne sekilde anlasildigim yansitmaktadir'®.

Bununla beraber Komisyon tarafindan Konsey Tiiztigii’nde degisiklik
yapilmasini dnerilen Taslak'” ile biitiin bu tartismalara son verilmesi amaciyla
birlesme ve devralma islemlerine 6zgii bir hakim durum taniminin getirilmesi

'3 Case 6/72 Continental Can ECR [1973] 215

154 Case 85/76 Hoffimann-La Roche ECR [1979] 461

1% Case 27/76 United Brands ECR [1976] 425

5$Glossary of Terms Used in EU Competition Policy, Antitrust and Control of Concentrations
http://europa.eu.int/comm/competition/

157 Kiihn, K.U., Closing the Pandora’s Box Joint Dominance Under Airtours Judgement, st 47 The
Pros and Cons of Merger Control 10™ Anniversary of the Swedish Competition Authority (2002)

158 Levy, N., “Dominance v. SLC: A Subtle Distinction ?” EC Merger Control Conference, 7-8
November 2002, Belgium

159 Proposal for a Council Regulation on the Control of Concentrations Between Undertakings,
Brussels, 11.12.2002 COM (2002) 711 final 2002/0296 (CNS)
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onerilmektedir. Bu cercevede Taslak’in dibacesinde belirli biiyiikliikte ekonomik
giicii'®e isaret ettigi ortaya konulan kavram asagidaki sekilde tanimlanmaktadir:

Bu Tiiziigiin amaci cercevesinde, bir veya birden fazla tesebbiis, isbirligi
icinde veya tek baslarina fiyatlar, iiretim, arzin kalitesi, dagitim veya teknolojik
gelisme'®' gibi rekabet parametrelerini hissedilir ve kalic1 6l¢iide etkileyebilecek
ekonomik giice sahip olmalar1 veya rekabeti hissedilir oranda zorlastirabilmeleri
durumunda hakim durumda sayilirlar.

Tamimdaki “ekonomik giic” kavramindan, ve ozellikle “fiyat, itiretim
gibi rekabet parametrelerini” etkileyebilme ifadesinden, esasen hakim durum
kavramu ile pazar giiciiniin isaret edildigini soylemek yanlis olmayacaktir.

Buna gore Tiiziik’te yer alan ifade tekrar yorumlandiginda birlesme ve
devralmalarin degerlendirilmesinde benimsenen esas “etkin rekabetin onemli
derecede engellenmesi sonucunu doguracak sekilde pazar giicii yaratilmasi
veya pazar giiciiniin giiclendirilmesi” olarak sekillenmektedir.

Birlesme ve devralmalarin kontroliinde kullanilan “etkin rekabetin
onemli derecede engellenmesi sonucunu doguracak sekilde hakim durum
yaratilmast veya hakim durumun giiclendirilmesi” ifadesi yalnizca hakim durum
kavramu ile ilgili tartisma yaratmamakta, Tiiziik’te gecen bu ifadenin iki asamali
bir test mi icerdigi sorusunu giindeme getirmektedir.

B. iki Asamal Test ?

Taslak’ta hakim durum kavrami agiklanmakla birlikte, Tiiziik’te yer
verilen testin iki asamali bir test olup olmadigi sorusu yanitsiz birakilmaktadir.

Yogunlasmalarin kontrolii ile ilgili testin iki ayagi olup olmadiginin
tartisilmasina  “‘etkin rekabetin Onemli derecede engellenmesi sonucunu
doguracak” ifadesi yol agmaktadir.

Davalar ve Komisyon Kkararlar1 incelendiginde, Ik Derece
Mahkemesi’nin, Air France'®® ve Scheneider/Legrand'® kararlarinda testin iki
asamali oldugunu acik bir sekilde ortaya koydugu goriilmektedir. Buna paralel
olarak Komisyon’un Aerospatiale-Alenia/de Havilland'® kararindan da testin
iki asamali oldugu izlenimi dogmaktadir.

160 Taslak Tiiziik (Dibace) madde 20

181 innovation

162 Case T-2/93, Air France, ECR, 1994, 11-323, 5. 79

163 Case T-310/01, Schneider /Legrand, 22.10.2002,

164 Case IV/M.53 Aerospatiale-Alenia / de Havilland p. 42, s. 53, 72
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Ancak yine de uygulamanin net oldugunu séylemek miimkiin degildir'®.

Testin iki asamali oldugu yoniinde goriisler, uygulamada 6nce hakim
durumun var olup olmadiginin tespitinin yapilmasi, daha sonra bu durum
sonucunda etkin rekabetin onemli derecede engellenmesi sonucununun dogup
dogmadiginin degerlendirilmesi gerektigi yoniindedir. Bu sayede teste iki
asamal1 bir kimlik kazandirilmaktadir.

Ancak hakim durumun pazar giicii olarak ele alinmasi gerektigi yoniinde
literatiirde olusan ve Komisyon tarafindan da benimsendigi anlasilan goriis
dikkate alindiginda bu goriis anlamsiz kalmaktadir. Pazar giicii yaratilan bir
durumun yani hakim durumun varligina kanaat getirilmesinin yapilacak tiim
degerlendirmelerin nihai sonucu olmasi gerekmektedir.

Buna paralel olarak hakim durumun salt pazar payindan ibaret olmadigi
da dikkate alindiginda, hakim durumun etkin rekabetin 6nemli 6lciide azaltildig:
bir durum olarak ele alinmasi daha dogru olacaktir. Ne var ki bu goriisiin,
uygulamada testin tek asamali oldugu yoniindeki goriislerde benimsenen anlayis
ile karistirllmamasi gerekmektedir.

Buna gore islem ile etkin rekabetin onemli derecede engellenmesi
sonucunun dogup dogmadigi her olayda incelenmeli, islemin rekabeti sinirlayict
(6rnegin birlesme ertesinde pazarda yer alan aktorler arasi koordinasyon
yaratma riski olmasi) bir etki dogurma ihtimalinin varlig1 halinde, olusabilecek
etkinin, etkinlik savunmasi, pazara girisler vb. diger faktorler ile birlikte ele
alinmasi gerekmektedir.

S6z konusu faktorler, ulasilan bu kanaati bertaraf etmeye yetecek
diizeyde degilse islemin, pazar giicii / hakim durum yarattifit ve bu hakim
durumun etkin rekabetin Onemli derecede engellenmesi sonucunu
dogurdugundan bahisle yasaklanmasi gerektigi sonucuna ulasilmalidir. Baska
bir ifade ile testin agirlig1 etkin rekabetin onemli derecede engellenmesine dogru
kaymali, hakim durumun yaratilip yaratilmadigi kanaati yapilacak bu analizin
sonucunu olusturmalidir.

Tiim bu tartigmalar ile ilgili tek bir dogru bulunmaktadir: Tiiziik’te yer
alan ifade yoruma muhtag, yalinliktan uzaktir.

15 De la Mano, M., For the customers sake: The Competitive Effects Of Efficiencies In European
Merger Control, Enterprise Papers No: 11 (2002), Enterprise Directorate General, European
Commission sf 33-38
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ILILIL Birlesmelerin incelenmesinde Takip Edilen Yontem

Tiziigiin  Birlesmelerin  Degerlendirilmesi baghklt 2. maddesi,
Komisyon tarafindan birlesme ve devralmalar degerlendirilirken dikkate
alinmast gerekli kosullar1 saymaktadir. Buna gére Komisyon, karar alirken

a) ilgili piyasanin yapisi ve Topluluk i¢inde veya disinda yerlesik
tesebbiislerin fiili veya potansiyel rekabeti bakimindan Ortak Pazar icinde etkin
rekabetin saglanmasi ve gelistirilmesi ihtiyacini,

b) ilgili tesebbiislerin, pazardaki durumunu, ekonomik ve mali
giiclerini, saglayici veya kullanict bulabilme alternatiflerini, arz kaynaklarina
ulasabilme veya pazarlara giris olanaklarini; pazara giriste herhangi bir yasal
veya diger giris engellerini, ilgili mal veya hizmetlere olan arz-talep
egilimlerini, araci ve son tiiketicilerin menfaatlerini, rekabet engeli seklinde
olmayan ve tiiketiciye avantajlar saglayan teknik ve ekonomik siirecteki
gelismeleri dikkate almak suretiyle karar verecektir.

Ne var ki, ilgili kosullarin kendi iglerinde nasil ele alinacagi ve bu
konuda Komisyon tarafindan takip edilecek analitik yontem konusunda
aciklayict duyuru, teblig§ vb. bir ara¢ bulunmamaktadir. Bu, uygulamada
eksikligi hissedilen bir durumdur'®®. Ancak, birlesmelere iliskin Komisyon
kararlarinin yayinlanmasi, yapilan incelemelerde bu kosullarin ne sekilde ele
alindigina iliskin belirsizligin ortadan kalkmasina yardimci olmaktadir.

Ancak, Komisyon’un, Tiiziik’te degisiklik yapilmasinin Onerildigi
Taslaga dayanarak Yatay Birlesmeler Duyurusu’nu yayimnlamak suretiyle,
uygulamada konuya iliskin olusan bu eksikligi giderilmek istedigi
anlagilmaktadir. Duyuru’nun heniiz taslak asamasinda olmasi nedeniyle asagida,
bugiine kadar ki uygulama gozoniinde bulundurularak bazi aciklamalarin
yapilmasi uygun olacaktir.

ILILILI. Yogunlasma Orani
A. Pazar Tanim

Incelemelerin baslangic noktasim birlesme veya devralmanin etkili
olacag: ilgili iiriin ve cografi pazarm tanim olusturmaktadir. Kali & Salz'®
davasinda ATAD tarafindan ifade edildigi iizere “ilgili tiriin pazarimin tespiti
birlesme ve devralmalarin incelenmesi icin on kosulu olusturmaktadir.” .

' Bu durumun nedenini 4064/89 sayih Konsey Tiiziigii'niin 23. maddesi olusturmaktadir. Bu
madde ile Tiiziigiin uygulanmasini gosterecek diizenlemeler yalnizca usul konusu ile sinirh
tutulmustur.
17 Cases C-68/94 and C-30/95, France and Others v. Commission (Kali+Salz) — ECR 1998, p. I-
1375, §115).
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flgili iirlin pazarinin tespiti konusuda 1997 tarihli Komisyon
Duyurusu’nda'® ilgili iiriin ve cografi pazarlar;

llgili iiriin pazary;, iriiniin 6zellikleri, fiyatlar1 ve kullanim amaglari
acisindan tiiketici tarafindan degistirilebilir ya da ikame edilebilir sayilan biitiin
iiriinleri ve/veya hizmetleri ,

Cografi pazar; ilgili tesebbiislerin iiriin ya da hizmetlerin arz1 ile
ugrastiklari, kendi i¢inde rekabet sartlarinin yeterince homojen oldugu ve komsu
bolgelerdeki rekabet sartlar1 belirgin bir sekilde farkli oldugu icin oralardan
ayirtedilebilen alam kapsar.'®’

seklinde tanimlanmustir. flgili iiriin pazarimin tanimlanmasinda ABD
uygulamasina paralel olarak agirlikli  bicimde talep ikamesi iizerinde
durulmaktadir.

B. Yogunlasma

Birlesme ve devralmalarin degerlendirilmesinde goz Oniinde
bulundurulan 6nemli noktalardan birini ilgili pazardaki yogunlasma orani
olusturmaktadir.

Son bir ka¢ yila kadar pazardaki yogunlagmalarin hesaplanmasinda
Komisyon tarafindan yogunlagma orani (CR) analizi kullanilmigtir. Bu analizde
ornegin CR4'te pazar pay1 en yiiksek 4 firmanin pazar paylar1 toplanmakta ve
kritik yogunlasma oranmi1 degerleriyle karsilastirilmaktadir. Bununla beraber son
yillarda yogunlagmalarin hesaplanmasinda HHI endeksinden de faydalanildig:

goriilmektedir' ™.

Yogunlasma oranlar1 ile ilgili olarak Tiiziiglin dibacesinin 15.
Paragrafinda, taraflarin pazar paylart toplaminin %?25°i asmamasi durumunda
islemin sakincali goriilmeyecegi ifade edilse de bu seviyeden biraz daha
yukaridaki seviyelerde, 6rnegin [%37] REWE/Meinl"""; [%36] Hutchinson/ECT /
RMPM'™? ve [%28] Carrefour/Promodesm, hakim durumun varligina kanaat
getirildigi goriilmektedir'’*'”.

168 Commission Notice on the Definition Of The Relevant Market For The Purposes Of Community
Competition Law oJ C 372. 9712/1997
http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/relevma_en.html

19 Paragraf: 7-8. Bu konuda detayli bir analiz icin bkz Cetinkaya, M., Jlgili Pazar Kavramu ve Ilgili
Pazar Tamminda Kullanilan Nicel Teknikler, Uzmanhga Yiikseltme Tezi, Rekabet Kurumu,
Ankara, 2003. (Ceviri, ad1 gecen eserden alinmuistir.)

170 Bkz. COMP/2498 UPM-Kyemmene/Haindhl; COMP/M 2499 Norske Skog/Parenco Walsum
(dosyalar birbirleri ile baglantili islemleri ele almaktadir).

7Case No IV/M.1221 REWE/Meinl, OJ [1999] L 274/1, [2000] 5 CMLR 256.

'"2Case No IV/M.1412. Hutchinson/ECT / RMPM
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C. Yeni Duyuru

Duyuru’da'”® yogunlasmalarin hesaplanmasina iliskin olarak Komisyon
tarafindan HHI endeksinin kullanilacagi belirtilmekte ve birlesme sonrasinda
pazarda endeksin 1000’in altinda c¢ikmasi halinde birlesmenin sakinca
dogurmayacag izleniminin olusacagi ifade edilmektedir. Bunun yam sira
Duyuru’da isbirlik¢i olmayan oligopoller ile ilgili olarak homojen iiriinler s6z
konusu ise, endeksin birlesme sonrasinda toplamda 2000 veya iistii ¢ikmasi
durumunda veya 150 ya da {istli oraninda artmasi halinde islem hakkinda ciddi
siiphelerin dogacagi'”’ belirtilmektedir.

ILILILIL Hakim Durumun Yaratilmasi veya Giiclendirilmesi

Birlesmelerin piyasada yarattigi etkiler anlaminda Tiiziik’te tek bir
kritere yer verilmektedir; hakim durumun yaratilmasi ya da giiclendirilmesi.
Alman kararlar 1s1g1nda birlesme ertesinde hakim duruma, tek basina bir firma
tarafindan olabildigi gibi, birlikte hakimlik seklinde bir kag¢ firma tarafindan da
ulagilabilecegi goriilmektedir. Buna gore Topluluk uygulamasinda islem
sonrasinda dogan rekabeti azaltici etkiler tek firma hakimligi ve birlikte
hakimlik basliklar1 altinda incelenecektir.

A. Tek Firma Hakimligi

Tek firma hakimligi bugiine kadar ki Topluluk hukuku uygulamalarinda
birlesmeler ile dogan rekabeti azaltici etkiler arasinda en belirgin sekilde ele
alian bir durumdur.

Hakim durum kavrami ve yogunlagsma oranlarina iliskin yaklasima
yukarida yer verilmis olmasi nedeniyle burada tekrar deginilmeyecektir. Ancak,
bugiine kadar ki uygulama dikkate alindiginda tek firma hakimligi ile
kastedilenin islem sonrasinda birlesen taraflarin pazarda lider konuma geldikleri
(6nemli biiyiiklikkte bir konuma ulastiklar1)) durumlar olarak ele alindiginin
belirtilmesi yerinde olacaktir. Hakim durum yaratildigi sonucuna ulasilan
dosyalarin geneline bakildiginda, birlesen taraflarin pazar paylarina iliskin

13Case No COMP/M.1684. Carrefour/Promodes

174 Pazar paylari, Komisyon uygulamasinda hakim durumun tanimlanmasinda tek basina yeterli
olarak kabul edilmese de islemin yaratacag: etkiler degerlendirilirken 6nemli bir konuma sahiptir.
Ornek olarak bkz. Case 85/76 Hoffinan La-Roche ECR 461(1979); Case C-62/86 Akzo ECR 1-3359
para.60 (1991); Mannesmann/Hoesch OJ C128/4 (1993) para. 91; Case T- 221/95 Endemol ECR 1I-
1299; Case IV/M. 890 Blokker/Toys ‘R’ Us

!> Pazar paylan konusunda bir karsilasirma yapmak igin Grnegin bkz. Case No IV/M. 877
Boeing/Mc Donnell Douglas. Davada birlesen taraflarin pazar payt %70’lere yaklasmakta ve islem
ertesinde piyasada iki aktor kalmaktadir.

76 Duyuru para. 16

177 incelemenin II. safhaya gecmesi yoniinde
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araligin genis oldugu goriilmekte ise de, bu durum, tek firma hakimliginden
genel olarak anlagilanin pazarda lider konuma ge¢mis birlesik firmalar oldugu
sonucunu degistirmemektedir.

B. Birlikte Hakimlik

Birlesmelerin rekabeti azaltici etkileri arasinda, 6zellikle son donemde
giindemde olan bir diger konuyu birlikte hakimlik teskil etmektedir.

Birlesme sonrasinda birlesik firma ile birlikte pazarda yer alan diger
firmalarin, aralarindaki iliski c¢ecevesinde birlikte hakim durumda
olabileceklerinden, birlesmenin bdyle bir durumun yaratilmasina neden
olabileceginden hareket eden birlikte hakimlik kavrami ilk olarak Nestle
Perrier'”® davasi ile 1992 yilinda giindeme gelmis, Konsey Tiiziigii’niin birlikte
hakimlik kavraminin kullanilmasina izin verip vermedigi konusunda yasanan
tartismalara 1998 yilinda Kali & Salz'”®, 1999 yilinda Gencor/Lornho'™
davasinda alinan kararlar ile ATAD tarafindan son verilmistir. Ancak, kavramin
icinin ne sekilde doldurulacagi / nasil yorumlanacagi konusunun netlestigini,
alman kararlar ile belirsizligin ortadan kalktigini sOylemek miimkiin
goriinmemektedir'®'

1999 yilinda Komisyon tarafindan Airtours’” davasinda alman

yasaklama karan ile, birlikte hakimligin hangi halleri kapsadigi konusu tekrar
giindemi olusturmustur. 2001 yilinda ilk Derece Mahkemesi tarafindan bozulan
bu karar'®, birlesmelere iliskin mahkeme tarafindan esastan bozulan ilk
yasaklama karar1 olmasi bakimindan 6nemlidir. Ne var ki kararin esas dikkat
cekici yani birlikte hakimligin s6z konusu olabilecegi halleri biiyiik Olgiide

ortaya koymus olmasidir'™,

Hakim durum konusunda yer verdigimiz aciklamalar cercevesinde
birlikte hakimlik, birden fazla tesebbiisiin birlesme sonrasinda pazar giiciine
sahip olacagi durumlar olarak ifade edilebilecektir. Ancak tartisma esas olarak

178 M. 190 Nestle/Perrier
179 Cases C-68/94 and C-30/95, France and Others v. Commission (Kali+Salz) — ECR 1998, p. I-
1375,
180 Case T-102/96 Gencor, ECR 11-743 (1999)
131 Bu konuda bkz: Kiihn, K.U., An Economists’ Guide Through The Joint Dominance Jungle, John
M. Olin Center For Law & Economics, University of Michigan, Paper #02-014,
http://www.law.umich.edu/CENTERSANDPROGRAMS/OLIN/abstracts/discussionpapers/2002/K
uhn%?2002014.pdf
82 M. 1574
83 Case T-342/99, Airtours, 6.6. 2002
184 Neden biiyiik 6l¢iide ifade kullamldig1 ici bakiniz sf. Takip eden béliim (C) Tektarafh Etkiler.
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bu tesebbiislerin hangi kosullarin varligi halinde birlikte hakim durumda
sayilabilecekleri {izerinde yaganmaktadir.

Mahkemeler tarafindan birlikte hakimlik konusunun ele alindigi
davalarda, tesebbiisler aras1 ekonomik / yapisal baglantilardan, pazarin yapisina
kadar bir ¢ok sartin varligi, tesebbiislerin birlikte hakim durumda sayilmalari
icin yeterli goriilmiistiir. Ancak 6n plana c¢ikan hususu tesebbiislerin pazarda
ortak bir politika benimseyerek bunu uygulayip uygulayamayacaklar
olusturmustur.

Bu asamada ise, tesebbiislerin hangi kosularin varligi halinde birlesme
ile ortak politika uygulama olanagina sahip olacaklari konusu giindeme
gelmektedir.

Bugiine kadar Komisyon tarafindan alinan birlikte hakimlik kararlarinda
ozellikle baska pazarardaki birlikteliklerin (anlasma ya da ortak girisimler)
varhig1 6n plana ¢ikmustir. Ancak Gencor davasinda Komisyon ve ilk Derece
Mahkemesi'®® tarafindan alinan kararlar ile, birlesme sonrasinda pazarda ortak
politika adapte edilmesine olanak taninacak bir durumun, yalnizca tesebbiisler
arasinda bu nitelikte yapisal linkler ile degil bizatihi pazarin yapisindan
kaynaklanan kosullarin varligi halinde de s6z konusu olabilecegi belirtilmistir.
Gencor kararlarnda benimsenen bu yaklasim bize, iktisatta kullanilan zimni
isbirligi (tacit collusion) halini hatirlatmaktadir.

Gencor kararlari, birlesme ile, pazarin yapisinin tesebbiislerin acik bir
anlagma yapilmasina gerek olmaksizin ortak bir politika uygulamalarina (zimni
isbirligi) icine girmelerine olanak taniyacak halde degismesi veya halihazirda
var olan bu kosullarin birlesme ile giiclendirilmesi durumunda birlikte
hakimiyetten bahsedilebilecegini ortaya koymaktadir. Bu durum, iktisat teorisi
ile uyumlu bir hal sergilemektedir.

Kararlarda, birlesme ertesinde tesebbiisler arasi zimni isbirliginin
olusmasindan bahsedilebilmesi'®®; pazardaki yogunlagsma, iiriiniin homojenligi,
pazarin seffaf (pazarda gerceklesen islemlerin izlenebilir) olmasi, isbirliginin
takibini / tespitini kolaylastiran ve isbirligi kosullarindan ayrilanlarin
cezalandirilmasina olanak taniyacak kosullarin varligir gerekli haller olarak
sayilmistir. Bu kosullar, yalnizca pazarin yapisinin oligopolistik 6zellikte
olmasinin yeterli olmadigini, bununla beraber tesebbiislerin gizli isbirligi i¢ine
girebilmeleri i¢in diger kosullarinda varligin1 aranmasini zorunlu kilmaktadir.

185 Case T-102/96 Gencor, ECR II-743 (1999) para. 276
186 ibid. para 276-277
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Ancak, ilk Derece Mahkemesi’'nin soz konusu kosullarin gerekliligi
konusundaki yaklasimi, Komisyon tarafindan bu sekilde algilanmamustir.
Airtours' karari ile Komisyon, birlikte hakimlikten bahsedilebilmesi i¢in bu
kosullarin tamaminin, 6zellikle isbirliginden ayrilanlarin cezalandirilmasina
olanak taniyacak kosullarin varliginin gerekli olmadigini belirtmis ve islemin
yasaklanmasina karar vermistir. Bu anlamda bir kez daha, birlikte hakimlik s6z
konusu olabilmesi icin, iktisat bilimi ¢ercevesinde gizli/agik isbirligine olanak
taniyacak kosullarin yaratilmasinin mi yoksa baskaca bir halin mi gerektigi,
tartisma konusu olmustur.

flk Derece Mahkemesi, 2002 yilinda Komisyon’un Airtours kararini
bozmus ve birlikte hakimligin varligindan bahsedilebilmesi i¢in Gencor kararina
paralel olarak pazardaki yogunlasma, iiriiniin homojenligi, pazarin seffaf
(pazarda gerceklesen islemlerin izlenebilir) olmasi, isbirliginin takibini /
tespitini kolaylastiran ve isbirligi kosullarindan ayrilanlarin cezalandirilmasina
olanak tamiyacak kosullarin birlikte varligimin aranmasi gerektigini ortaya
koymustur.

Airtours kararinin ortaya c¢ikardigi hususlar yalnizca birlikte hakimligin
kosullarinin netlige kavusmasi ile sinirh degildir. Esasen Komisyon tarafindan
benimsenen yaklagim incelendiginde, kararda birlikte hakimlik kavrami
kullanilmak suretiyle esasen, Amerikan hukuku uygulamasina yukarida yer
verdigimiz, tek tarafli etkilerin sorusturuldugu goriilmektedir. Uriinlerin
homojen olmamasi ve pazardaki tesebbiis sayisinin 4’ten 3’e diistiigii ancak
tesebbiisler arasinda zimni igbirligi icine girilebilecegini gosteren kosullarin
mevcut olmadigi dikkate alindiginda, Komisyon kararindan birlikte hakimlik
kavraminin tek tarafl etkiler teorisini de kapsayacak sekilde genisletilmeye
calisildigi goriilmektedir.

Ancak, karardaki dikkat cekici noktay1 ne tek tarafli etkilerin olusacagi
konusunda detayli bir analizin, ne de Gencor davasma paralel olarak zimni
igbirliginin olusmasi ic¢in gerekli kosullarin varligina hakkinda bir analizin
yapilmamis olmasi teskil etmektedir. Bu iki kavram belirsiz bir sekilde birlikte

kullanilarak islem sonucunda birlikte hakimlik yaratilacag ileri siiriilmiistiir'®®.

187 Case M/1524 Airtours

188 Christensen, P., Rabassa, V., The Airtours Decision: Is There A Common Approach To
Collective Dominance? 227 ECLR (2001) kars. Richardson, R., Gordon, C., Collective Dominance:
The Third Way? 416 ECLR (2001) ; Kiihn, K.U., Closing The Pandora’s Box Joint Dominance
Under Airtours Judgement, sf 47 The Pros and Cons of Merger Control 10" Anniversary of the
Swedish Competition Authority (2002); The Airtours Case, Lexecon Competition Memo, November
1999, www.lexecon.co.uk ; Niels, G., Collective Dominance: More Than Just Oligopolistic
Dominance, 168 ECLR (2001); Collective Dominance Under European Merger Regulation: The
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Bu tartigma beraberinde dogal olarak Onemli bir soruyu giindeme
getirmektedir: acaba Konsey Tiiziigii'nde ifadesini bulan hakim durum
yaratilmasi veya hakim durumun giiclendirilmesi ifadesi Amerikan hukukunda
yer alan (birlesme ertesinde 6nemli biiyiiklilkte pazar konumuna ulasilmasi
disindaki, 6rnegin pazardaki 4. aktor ile 5. aktoriin birlestigi ve pazarda ikinci
konuma geldikleri) tek tarafli etkileri kapsamakta midir? Soru bagka bir sekilde
ifade edildiginde Tiiziik’te yer alan bu ifade acaba yalnizca yukarida yer verilen
ve klasik hakim durum olarak tanimladigimiz halleri mi kapsamaktadir?

C. Tek Tarafh Etkiler ?

4064 sayili Konsey Tiiziigii’niin yiiriirlige girdigi 1990 yilinda yapilan
tartismalarda Tiiziik’te yer verilen hakim durum testinin 82. maddede (eski 86.
madde) yer alan hakim durum tanimi ile ayni olup olmadig: ile bu testin
birlesme sonrast pazarda zimni isbirliginin dogacagi halleri kapsayip
kapsamadigi sorulari giindeme gelmis ve Tiiziik’te yalnizca hakim durum
yaratilmasi yada gii¢lendirilmesi ifadesinin yer almasi nedeniyle bu nitelikte
etkiler doguracak birlesmelerin yakalanabilmesi i¢in hakim durum esiginin

kagimilmaz olarak asagilara cekilmesi gerekecegi belirtilmistir'™.

Ancak (birlikte hakimlik haricinde) uygulamada zimni olarak tek firma
hakimliginin anlasildigi hakim durum testinin, birlesen firmanin pazarda tek
basina lider firma haline gelmedigi ve pazarin tesebbiisler arasi koordinasyona
yol acacak/tesebbiisleri zimni igbirligine itecek kosullar da icermedigi durumlari
kapsayip kapsamadigi tartismalidir. Airtours davasinda Komisyon tarafindan
alman kararin hakim durum testinin esasen bu nitelikte bir durumu kapsayip
kapsamadigina iliskin bir deneme oldugunu sdylemek miimkiin goriinmektedir.

Ik Derece Mahkemesi’nin Airfours kararinda Komisyon’un birlesme
ertesinde birlikte hakim durumun (rakipler arasinda zimni isbirliginin)
olusacag yoniindeki savlart red edilirken, tek tarafli etkiler konusuna 6zellikle
deginilmedigi ve analizin zimni isbirliginin kosullarinin olusup olusmadig: ile
sinirli tutuldugu goriilmektedir. Bu durum mevcut Tiiziik cercevesinde tek
tarafli etkilerin gercekleseceginin ortaya koyuldugu bir davada mahkeme

tarafindan ne yonde bir karar alinabilecegi sorusunu yanitsiz birakmaktadir™.

Implications of the Airtours Case, Amerikan Bar Associaion (ABA) November 2002
WWWw.antitrustsource.com

189 Venit, J., The Evaluations Of Concentration Under Regulation 4064/89: The Nature Of The
Beast, 519, International Mergers and Joint Ventures (1991) Ed. Barry E Hawk, Fordham Corporate
Law Institute

190 Christensen, P., Rabassa, V., The Airtours Decision: Is There A Common Approach To
Collective Dominance? 227 ECLR (2001); Collective Domiance Under European Merger
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Dolayis ile, birlesme ve devralma ertesinde ele alinabilecek haller konusunun
halen tamamlanmamus, Tiiziiglin kapsaminin netlesmemis oldugunu sdylemek
miimkiin ~ goriinmektedir'®’. Ne var ki Duyuru’da bu konu agikliga

kavusturulmaktadir.
D. Duyuru

Birlesme ve devralmalarin kontroliine yonelik halihazirda eksikligi
hissedilen en o©Onemli konunun birlesmelerin hangi analitik cercevede
incelenecegini gosteren rehberlerin olmamasi olduguna daha 6nce deginilmisti.
4064/89 sayili Konsey Tiiziigii'nde yapilmasi onerilen degisikliklere paralel
olarak Komisyon tarafindan bu alanda atilan en Onemli adimi, Taslak
Duyuru’nun yayinlanmasi olusturmaktadir. Kuskusuz Duyuru’da en onemli
basliklardan birisini birlesme ertesinde dogabilecek rekabeti sinirlayici etkilerin
cercevesinin cizilmesi olusturmaktadir.

Ancak, Rehber ile ilgili aciklamalara ge¢ilmeden 6nce 4064/89 sayili
Konsey Tiiziigii'nde degisiklikler yapilmasinin dnerildigi Taslak'®* ile giindeme
getirilen ¢ok 6nemli bir konuya deginilmesi gerekmektedir: Taslak ile Topluluk
hukukunda ilk defa diizenleyici bir metinde hakim durum tanimi yapilmaktadir.

Hakim durumun tanimi  Antlasma metninde yer almamaktadir.
Antlagsma’nin 82. maddesinde ve birlesmelerin kontroliine yonelik 4064/89
saylli Konsey Tiiziigii’'nde kullanilan kavramin bu giine kadar Komisyon ve
Mahkemeler tarafindan  yorumlandigina, ancak kavramin igeriginin
doldurulmas: konusunda halen bir belirlilik bulunmadigina daha Once
deginilmistir. Simdi, bu tartismalara son verilmesi amaciyla Komisyon
tarafindan hakim durumun tanimi yapilmakta, asagida bu tanima yer
verilmektedir:

Bu Tiiziigiin amaci cercevesinde, bir veya birden fazla tesebbiis, isbirligi
icinde veya tek baslarina fiyatlar, iiretim, arzin kalitesi, dagitim veya teknolojik
gelisme'®® gibi rekabet parametrelerini hissedilir ve kalic1 dlgiide etkileyebilecek
ekonomik giice sahip olmalari veya rekabeti hissedilir oranda zorlastirabilmeleri
durumunda hakim durumda sayilirlar.

Regulation: The Implications Of The Airtours Case, Amerikan Bar Associaion (ABA) sf.7
(F.Enrique Gonzalez-Diaz) (2002) www.antitrustsource.com

191 Kars1 yonde bkz. Kithn, K.U., Closing the Pandora’s Box Joint Dominance Under Airtours
Judgement, st 47 The Pros and Cons of Merger Control 10" Anniversary of the Swedish
Competition Authority (2002). Kiihn, hakim durum kavramindan Pazar giiciiniin anlasilmasi
gerektigi konusunda literatiirde bir fikir birligi olduguna gore Tiiziik’te tek tarafli etkilerin ele
almamayacagi / bu konuda bir bosuk oldugu yoniindeki goriislere katilmamaktadir

"2 Taslak madde 2.2

'3 innovation
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Tanmimda ilk olarak gbze ¢arpan husus, kavramin ekonomik gii¢ eksenine
yerlestirilmesidir. Yeni tanim ile bugiine kadar hakim durum taniminda 6n plana
cikan (rakiplerden, miisterilerden ve nihai olarak tiiketicilerden) bagimsizlik
unsurunun “fiyatlar, iiretim, arzin kalitesi, dagitim veya teknolojik gelisme gibi
rekabet parametrelerini hissedilir ve kalict dlgiide etkileyebilecek ekonomik gii¢
olarak” yorumlandig goriilmektedir.

Duyuru’nun (6) numaral dipnotunda, Duyuru’da yer verilen “Onemli
biiyiikliikte pazar konumuna ulasimasimin tegebbiise fiyatlart artirabilme
olanag1 verecegi” ifadesinde gecen “artan fiyatlar” 1n ne anlama geldigi
aciklanmakta, bu ifadenin azalan iiriin ve hizmet kalitesi ile se¢gme olanaklarini,
azalan teknolojik gelismeyi ve etkin rekabetin bulunmadigi durumlarin
sonuglarint isaret ettigi belirtilmektedir. Bu aciklama ile yukarida yer verilen
tanim birlikte yorumlandiginda, hakim durumun fiyatlar1 artirabilme ve arzi,
teknolojik gelismeyi kistlayabilme olarak anlam kazandigir goriilmektedir. Bu
cercevede kavramin pazar giicii ile yakin / benzer anlamda oldugu
sOylenebilecektir. Buna gore bir birlesmenin, tanimda yer verildigi iizere bir
veya birden fazla tesebbiise arzi kisitlama, fiyatlar1 yiikseltebilme olanagi
tanimasi halinde birlesmenin hakim durum yarattigindan bahsedilebilecektir.

Tanimda yer verilen bir diger dikkat ceki noktay1 ise tanimda yer verilen
“isbirligi icinde veya tek baslarma” ifadesidir. Bu sayede Oncelikle birlikte
hakimlik konusuna ilgili diizenleme i¢inde de yer verilmis olunmaktadir. Hakim
durum kavraminin iglem sonrasi fiyatlar tek basina ya da birlikte artirabilme
giicli olarak tanimlanmasi nedeniyle bu kavramin birlesmeler sonucunda olusan
(ancak onemli biiyiikliikkte pazar konumuna ulasilmadigi hallere iliskin) tek
tarafli etkileri de kapsadigi goriilmektedir. Nitekim asagida yer verilen yatay
birlesmelere iliskin Komisyon Duyurusu’nda bu duruma agik bir sekilde yer
verilmektedir.

D.I. Birlesme Ertesinde Dogabilecek Rekabeti Sinirlayici Etkiler

Birlesme ertesinde dogabilecek rekabeti sinirlayict etkiler Duyuru’da ii¢

baslik altinda ele alinmaktadir'™*;

a) Birlesme ile 6nemli biiyiikliikte pazar konumuna ulasilmast,

b) Birlesme ile oligopolistik pazarlarda rekabetin seviyesinin,
bir ya da birden fazla satici tizerinden rekabet¢i baskinin, bunlarin miiteakiben
fiyatlar1 yiikseltebilmelerine olanak taniyacak sekilde, ortadan kaldirilmasi
suretiyle azaltilmasi,

1% Duyuru sf. 3
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c) Birlesme ile oligopolistik bir pazarin yapisinin, dnceden
igbirlik¢i davraniglarda bulunmayan saticilarin igbirligine girmelerine ve
dolayisiyla fiyatlar yiikseltebilmelerine olanak taniyacak sekilde degistirmesi

Duyuru, birlesme sonucunda oligopolistik pazarlarda etkin rekabetin (b)
ve (c) maddelerinde sayilan durumlarda sinirlanabilecegini ortaya koymakta ve
tek bir islem ile bu iki durumun iliskilendirilebilecegini belirtmektedir.

D.LI Onemli Biiyiikliikte Pazar Konumu

Duyuru’nun bu bash@ altinda bugiine kadar ki Topluluk hukuku
uygulamalarinda birlesmeler ile dogan rekabeti azaltici etkiler arasinda en
belirgin bir sekilde ele alinan, islem sonrasinda birlesen taraflarin pazarda lider

konuma geldikleri durumlar (klasik hakim durum) tanimlanmaktadir'®.

D.LIL isbirlikci Olmayan Oligopoller

Duyuru, oligopolistik pazarlarda bazi birlesmeler ile rekabetin
seviyesinin, bir ya da birden fazla satici iizerinden rekabet¢i baskinin, bu
saticilarin miiteakiben fiyatlar1 yiikseltebilmelerine olanak taniyacak sekilde,
ortadan kaldirilmasi suretiyle azaltilabilecegini ifade etmekte, bu etkiye ornek
olarak birlesen taraflarin birlesme Oncesi birbirleri {izerinde yarattiklart
rekabetci baskiy1 gostermektedir.

Buna gore 6rnegin, birlesme Oncesi taraflardan birinin arzi kisip fiyatlar
yiikseltmesi halinde bu tarafin miisterilerinin diger tarafa gececek olmasi
nedeniyle ticari agidan karli olmayacak davranislar, tesebbiislerin birlesmesi
neticesinde karli hale gelebilecektir.

Duyuru, bu bolimiin devaminda, bu nitelikte etkilerin nasil
gerceklesebilecegine iliskin firmalarin arz (homojen iiriin birlesmeleri) veya
fiyat (farklilastirilmis / heterojen iiriin birlesmeleri) iizerinden rekabet ettikleri
iki modele ve ihale pazarlarina yonelik ag¢iklamalarda bulunmaktadir.

D.LIIL isbirligi Riskinin Artmasi

Oligopolistik bir pazarin yapisinin, O6nceden isbirlik¢i davraniglarda
bulunmayan saticilarin isbirligine girmelerine ve dolayisi ile fiyatlar
yiikseltebilmelerine olanak taniyacak sekilde degistirmesi suretiyle rekabetin
sinirlanacagl hallerden bahsedilebilmesi i¢cin Duyuru’da ti¢ onemli kosuldan
bahsedilmektedir. Bunlar;

a) igbirliginin takibi,

195 Birlesik firmamn ekonomik giiciinii dl¢iilmesinde dikkate alinacak hususlar icin bakiniz Duyuru

para 21.
105



b) caydirici mekanizmalarin varlig,

c) isbirligi disinda kalanlarin (pazarda bulunan ya da
potansiyel rakiplerin) davranislar

olarak sayilmistir'®.

D.JI. Yeni Duyuru’nun Rekabeti Smmrlayia  Etkiler Bashklh
Boliimiine Iliskin Degerlendirme

Yatay birlesmelere iliskin Duyuru, uygulamada belirliligin saglanmasi
acisindan ¢ok oOnemlidir. Ancak, Duyuru’nun en Onemli boliimii olarak
sayilabilecek birlesme ertesinde dogabilecek rekabeti sumrlayict etkiler
kisminin, bu belirliligi biiyiik 6l¢iide saglamakla beraber, bazi agilardan eksik
oldugu goriilmektedir.

Rehber ile agikliga kavusturulan ilk husus birlesmelerin tek tarafli ve
isbirligi dogurucu etkileri arasi1 ayrimdir. Duyuru’da (a) ve (b) basliklar1 altinda
sayilan tek tarafli etkilerin ilki, bugiine kadarki uygulama cercevesinde
anlasilan, geleneksel hakim durum kavramina isaret etmekte, (b) bendinde ise
bu esige ulagsmayan tek tarafli etkiler konu edinilmektedir. Bu sayede islem
sonrast birlesen taraflarin pazar lideri konumuna gelmedikleri ancak rekabetin
tek tarafli olarak sinirlandirilabilecegi hallerin kapsamda olup olmadigi konusu
acikliga kavusturulmus olmaktadir. Bu etkiler homojen {iriinler veya
farklilagtirllmig iriinler iireten firma birlesmelerine yoOnelik olarak iki ayri
modelde ele alinmaktadir.

Komisyon, Duyuru’da (a) basligi altinda, (6nemli biiyiikliikte pazar
konumuna ulagilmasina paralel olarak) homojen iiriinlere yonelik olarak bir esik
[(HHI 2000) (islemin incelemenin ikinci asamasina kalmasi agisindan)]
getirmekle beraber, farklilastirilmus iiriinlere yonelik bir esik getirmemektedir'®’.
Bu durum, farklilagtirilmig iiriin birlegsmelerine yonelik olarak %?25’in {istii

birlesmeleri risk altinda birakmaktadir.

Iktisadi olarak farklilagtirilmis iiriinlere yonelik esikler konulmasi zor
olsa da, mevcut Oneri ¢ercevesinde %25’in iistiindeki birlesmelerin Tiiziik
anlaminda tek tarafli etkiler yarattifindan bahsedilebilecek olmasi, ozellikle
ispat yiikiiniin kimde oldugunun belirlenmesi acisindan anlaml degildir. Duyuru
son hali almadan Once, ispat yiikiiniin netlige kavusturulmasi bakimindan

1% isbirligi dogurucu hallere iliskin Duyuru’da yer alan bu kosullar, birlikte hakimligin incelendigi
Airtours (Case T-342/99) davasinda [k Derece Mahkemesi tarafindan birlikte hakimiyetten s6z
edilebilmesi i¢in varhigi gerekli olarak belirlenen sartlardir.

197 Taslak’ta, Tiiziigiin dibacesinin 15. maddesinde yer alan %25’lik pazar pay1 esiginin korundugu
g6zoniine alindiginda Duyuru’da yer verilen %25°lik pazar paymin yeni bir esik olmadigmni
sOylemek miimkiindiir.
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Amerikan hukukunda farklilastirilnus iiriinlere yonelik getirilen esige'”® paralel

yeni bir diizenlemenin yapilmasinin tartisilmasi, bu nedenle gereklilik
arzetmektedir.

Bir diger husus ise Duyuru’da tek tarafli ve isbirligi dogurucu etkilerin
her ikisinin de tek bir birlesme ile alakasinin kurulabileceginin 6ngoriilmesidir.
Her ne kadar Duyuru’da isbirligi dogurucu etkiler net olarak ¢izilmis olsa da tek
tarafli etkilere ve isbirligi dogurucu etkilere yonelik incelemenin karigtigi
Airtours (Komisyon) karar1 dikkate alindiginda, neden bodyle bir duruma ihtiyag
duyuldugunun ve bunun ne sekilde gerceklesebileceginin acgikliga
kavusturulmas1 gerekmektedir. Aksi taktirde yapilacak degerlendirmeler

bulaniklasabilecektir'”.

ILILILIIL Diger Faktorler

Birlesme ertesinde hakim durumun olusup olusmayacagr konusunda
Komisyon tarafindan degerlendirmede gz oniinde bulunan diger faktorleri,

a) pazara girig engelleri,

b) rakiplerin konumu®®,

c) alicilarin giicti,

d) tesebbiislerin ekonomik ve finansal giicii

olusturmaktadir. Tiiziigiin ikinci maddesinde yer alan®®' bu kosullardan

biri olan teknik ve ekonomik siirecteki gelismeler faktoriine yukarida yer
verilmemis, konunun ayri bir baslhik altinda ele alinmasimin yerinde olacagi
diistiniilmiigtiir.

' Rehber 2.211
199 Birlesmenin tek tarafli ve isbirligi dogurucu etkilerinin incelenmesine iliskin olarak bkz: FTC v.
H.J. Heinz Co. 246 F. 3d. 708 (D.C. 2001)
2% Birlesme ertesinde rakiplerin konumu, Topluluk uygulamalarina iliskin (rekabet hukuku, rakipleri
(ve rakipligi) mi yoksa bir siire¢ olarak ele alinmasi gereken rekabeti mi korur baghg: altinda) en
fazla tartistlan konulardan birisidir. Esasen bu tartijmanin baghgim “rekabet” kavramindan ne
anlagilmasi gerektigi olarak da koymak miimkiindiir, ve hatta daha yerindedir. Bu konuda detaylt
bilgi i¢in bkz. Kolasky, W. What is Competition? (2002) www.usdoj.gov/atr
Ozellikle birlesme ile saglanan etkinliklerin (efficiencies) rakipleri ne sekilde etkileyecegi konusunda
Komisyon tarafindan pazarin rakiplere kapatiimast ya da rakiplerin pazardaki faaliyetlerinin
zorlastirdmast (foreclosure) basliklart altinda kullanilan teoriler ve bu teorilere dayanilarak alman
kararlar (bkz GE/Honeywell); bu teorilere bakis agisinin Amerkan uygulamasi ile temelden
farkhiliklar icermesi nedeniyle sert bir sekilde elestirilmektedir. Bu konuda 6zellikle bkz. Shapiro, C.,
Patterson, D.E, Transatlantic Divergence in GE/Honeywell: Causes and Lessons, Sf. 7
www.usdoj.gov/atr
201 By kosullara Duyuru’da da da yer verilmektedir.
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ILILILIILI. Teknik ve Ekonomik Siirecteki Gelismeler

Birlesme ve devralmalarin incelenmesi ile ilgili son donemde 6nemli
Olciide tartisma yaratan bir noktayi, birlesmelerin degerlendirilmesinde,
birlesme ile yaratilmasina olanak taninacak Teknik ve Ekonomik Siirecteki
Gelismeler konusu teskil etmektedir. Bu baslik altinda teknik ve ekonomik

gelismelerden, genel olarak etkinlikler”” olarak bahsedilecektir.

Etkinliklerin genel olarak birlesmelerin degerlendirilmesindeki rolii
konusunda tam bir netlik bulunmamaktadir. Burada sorun teskil eden konuyu,
birlesme islemi degerlendirilirken, yoklugu halinde yasaklanacak bir isleme,
etkinlikler g6zoniine alinarak izin verilip verilemeyecegi, etkinliklerin ne zaman
ve nasil degerlendirilecegi olusturmaktadir. Bu konuda birbirleri ile celisen
goriisler meveuttur®”. Elbette sorunun kaynagim Tiiziik’te kullanilan ifade sekli

olusturmaktadir®®.

Komisyon tarafindan etkinliklerin  degerlendirildigi  kararlara
bakildiginda,

- AT&T/NCR®™ kararinda birlesme ile saglanan etkinliklerin, hakim
durum yaratilmasi/gii¢clendirilmesine katkisi olabilecegi seklinde, baska bir ifade
ile etkinliklerin ilgili pazarda rekabetin azalmasina katkida bulunabilecegi
seklinde degerlendirildigi,

202 Efficiencies

23 Bahsedilen celiskili goriisler yalnizca Tiiziik’te etkinliklerin ele alnmasinda degil, etkinliklerin
ele almmasina iliskin akademik yazinda da mevcuttur. Bkz. Camesasca, P.D., The Explicit
Efficiency Defence in Merger Control: Does it Make the Difference?, 16 ECLR (1999).
Etkinliklerin tiirleri ve degerlendirilmesi ile ilgili daha detayl caligmalar igin 6rnegin bkz. Roller, H-
L., Stennek, J., Verboven, F., Efficiency Gains From Mergers, sf. 66-69, Working Paper No. 543,
The Research Institute of Industrial Economics, (2000); De la Mano, M., For The Customers Sake:
The Competitive Effects Of Efficiencies In European Merger Control, Enterprise Papers No: 11
(2002), Enterprise Directorate General, European Commission; Shapiro, C., Farrel. J Scale
Economies and Synergies in Horziantal Merger Analysis, 685, ALJ, (2001); Giilergiin, C.,
Efficiencies Consideration in Horizontal Mergers: Total Welfare Standard versus Consumer
Surplus Standard? City University, London.

(October 2002)

2% Benzer bir ifade 81 (3). Maddede de bulunmaktadir. Bu madde ile Tiiziigin ilgili maddesi
karsilastinldiginda, 81(3). Maddede gecen ifadelerin Tiiziik’ten daha genis bir yoruma olanak
tanidid1 goriilmektedir. Bu konuda daha detayh bilgi icin bkz. Roller, H-L., Stennek, J., Verboven,
F., Efficiency Gains From Mergers, sf. 70-71; Working Paper No. 543, The Research Institute of
Industrial Economics, (2000); Ilkovitz, F., MeikleJohn, R., European Merger Control: Do We Need
an Efficiency Defence? Sf. 11-13 Paper prepared for the 5th Annual EUNIP Conference Vienna,
(2001)

25 Case IV/M 050 - AT&T/NCR, para. 28-30.
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- Aerospatiale-Alenia/de  Haviland®”®  kararinda  birlesme ile
saglanacak etkinliklerin  yeterli olmadigt ve farkli yollar ile de
gerceklestirilebileceginin tartisildig, baska bir ifade ile 6nceki yorumdan farkli
olarak etkinliklerin degerlendirmede daha olumlu bir sekilde dikkate alindigi,

- MSG/Media Service® kararinda ise islem ile teknik ve ekonomik
siirecteki gelismelere katki saglanacak olsa bile Tiiziigiin ilgili maddesinde etkin
rekabetin 6nemli Olgiide azaltilmamasi sarti getirildigi gerekgesi ve birlesme
ertesinde hakim durum yaratilmasi nedeniyle islemin yasaklanmasi gerektigi,

- Nordic Satellite Distribution®” kararinda islem ile onemli

etkinlikler saglanacak olsa bile, islem sonucunda ortaya c¢ikan rekabeti
sinirlayict  etkilerin bu etkinliklerin saglanmasi icin zorunluluk teskil
etmedigine, sonu¢ olarak birden fazla pazarda hakim durum yaratilacagindan
bahisle islemin yasaklanmasi gerektigi,

- Danish Crown/Vestjyske Slagterier’” kararinda taraflarca ileri
stiriilen etkinliklerin birlesmeye has olmadigi ve taraflarin bu etkinlikler ile elde
edilebilecek faydalarin baska yollar ile elde edilemeyecegini ortaya
koyamadiklar1 ve esasen ilgili pazarlarda hakim durum yaratilmig olmasinin
taraflarca ileri siiriilen etkinlik argiimanlarinin birlesmenin degerlendirilmesinde
ele alinamayacag1 anlamina geldigi, son olarak,

- GE/Honeywell’’° kararinda ise islem ile yaratilan etkinlikler
sonucunda rakiplerin faaliyetlerinin zorlastirilacagi ve sonug olarak rakiplerin
piyasa disina itilecegi, bu nedenle islemin rekabetin azalmasina yol agacagi
gerekcesiyle yasaklanmasi gerektigi ifade edilmektedir.

Kararlar incelendiginde Komisyon’un etkinliklere yonelik ¢izgisinin
tutarli olmadigi net bir sekilde goriilmektedir. Bahsi gegen kararlardan 6zellikle
AT&T/NCR, MSG/Media®"' ve GE/Honeywell davalarinda etkinliklerin birlesme
aleyhine sonu¢ dogurdugu goriilmektedir. Bu durum, etkinliklerin tesebbiislere

yonelik bir suclama olarak degerlendirildigi izlenimini dogurmaktadir®'?.

26 Case IV/M.053 - Aerospatiale-Alenia/de Haviland, paragraphs 65-71.

207 Case IV/IM.469 - MSG Media Service, paragraph 100-101.

28 Case IV/M.490 - Nordic Satellite Distribution.

209 Case COMP/M. 1313 Danish Crown/Vestjyske Slagterier

210 Case COMP/M.2220- GE/Honeywell

21 Karar hakkinda bkz. Cook, C.J., Kerse, C.S. EC Merger Control, sf. 177, 3 ed. (2000)

Sweet&Maxell

212 bkz: Kovacic, W.E., Transatlantic Turbulence: The Boeing — McDonnel Douglas Merger and

International Competition Policy, 805, ALJ, Vol. 68(3), (2001); Shapiro, C., Patterson D.E., Trans

Atlantic Divergence in GE/Honeywell: Causes and Lessons, sf 7-8 www.usdoj.gov/atr (2001);

Kolasky, W., Conglomerate Mergers and Range Effects: Its a Long Way From Chicago To
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Etkinliklerin Topluluk hukukunda ele alinmasi ile ilgili ilk goriis,
Tuzugin ilgili maddesinde yer alan “rekabet engeli seklinde olmayan ve
tiiketiciye avantajlar saglayan” ifadesinden hareketle, hakim durum yaratan
veya mevcut bir hakim durumu gii¢lendiren birlesmelerde, bu birlesmenin kendi
icinde “rekabet engeli” olusturmasit veya “etkin rekabet onemli Olgiide
azalacagr” nedenleriyle, etkinliklerin ele alinmasina olanak bulunmadigi
yoniindedir’”®. Buna gore etkinliklerin ancak izin verilecek birlesmelerde
dikkate alinabilecegi ve bu anlamda Tiiziik’'te yer alan bu ifadenin esasen

herhangi bir fonksiyonu olmadig ortaya ¢ikmaktadir®'*,

Yukarida yer verilen birinci goriis degerlendirildiginde bu goriiste
etkinliklerin dar anlamda bir “savunma” olarak ele alindig1 goriilmektedir®".
Buna iligkin esik olarak da hakim durumun olusmasi gosterilmekte, hakim
durumun olustugu durumlarda etkinligin bir savunma olarak kullanilamayacagi
sonucuna ulagilmaktadir. Komisyon tarafindan konuya iligkin olarak 1996
yilinda ifade edilen goriiste “Tiiziik’te etkinlik savunmasimin bulunmadigr ve
etkinliklerin ancak hakim durum simirina kadar olan birlesmeler soz konusu
oldugu zaman dikkate alindigi, etkinliklerin toplamda birlesme ile hakim durum
yaratilip yaratilmadigi asamasinda dikkate alindigi ve bunlarin olmamast
halinde yasaklanacak bir birlesmeyi gecerli kilmak icin kullamilmadigr”"’
belirtilmektedir. Bu goriisler c¢ercevesinde acik olan tek bir nokta
bulunmaktadir: kritik noktayr bir kez daha hakim durumdan ne anlasilmasi
gerektigi olusturmaktadir.

Brussels, sf. 9-10, George Mason University Symposium (2001), www.usdoj.gov/atr; Majoras, D.P.,
GE/Honeywell: The US Decision, (2001), www.usdoj.gov/atr; The Economics of GE/Honeywell —
Part 1 Mixed Bundling, sf.2 www.lexecon.co.uk; Bishop, S., Walker, M., The Economics of EC
Competition Law: Concepts, Application and Measurement, s£.294-296, 2nd ed. Sweet&Maxell
(2002). Kars1 yonde Monti, M., “Review of the EC Merger Regulation - Roadmap For The Reform
Project”, Conference on Reform of European Merger Control, British Chamber of Commerce,
Brussels, Belgium, (2002). Monti, konusmasinda Topluluk hukukunda birlesme ve devralmalarin
kontroliine iliskin etkinlik su¢lamas1 gibi bir seyin olmadigini ifade etmektedir.

213 Goriisler hakkinda bilgi i¢in bkz. Levy, N., Dominance v. SLC: A Subtle Distinction? sf. 14, EC
Merger Control Conference, 7-8 November 2002, Belgium; Réller, H-L., Stennek, J., Verboven, F.,
Efficiency Gains From Mergers, sf. 66-69, Working Paper No. 543, The Research Institute of
Industrial Economics, (2000)

214 Cook, C.J., Kerse, C.S. EC Merger Control sf. 176, 3" ed. (2000) Sweet&Maxell

215 Etkinliklere iligkin genis anlamda “savunmayr” etkinliklerin rekabeti siirlayici sonuglarin ortaya
cikmasint veya ortaya ¢ikabilecek bu hallerin etkilerini bertaraf eden ve totalde islemin rekabeti
azaltic1 olarak addedilmesinin oniine gegen bir anlayis olusturmaktadir. Bu konuda Ingilizce
kullanilan ifadelerde efficiency defense-efficiency rebuttal ayrimm yapilmaktadir.

216 Riller, Stennek, Verboven ibid. sf 67
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Tiiziik’te gecen etkin rekabeti onemli olgiide azaltacak sekilde hakim
durum yaratilmast veya hakim durumun giiclendirilmesi testinin istikrarli bir
yorumunun yapilamayisi, etkinliklerin nasil ve ne zaman ele alinacagini tespit
edebilmeyi engellemekte, yapilan yorumlari yorumlar1 kisirdongii igine
sokmaktadir.

Bu cercevede ikinci yorum, Tiiziik’te yer alan bu testin esasinin pazar
giicliniin yaratilmasinin veya pazar giiciiniin giiclendirilmesi oldugundan hareket
etmekte, etkin rekabeti onemli dlciide azaltacak sekilde ifadesini yasaklanan bu
durumun olusup olusmadiginin tespitinde kullanilan temel bir kriter olarak

degerlendirmektedir®'’.

Buna gore pazar paylari, yogunlasma oranlari, pazara giris engelleri,
pazar kosullari, alim giicti ve etkinlik kazanimlarinin hepsinin islem sonucunda
rekabetin 6nemli Olciide azaltilip azaltilmadiginin  degerlendirilmesinde
kullanilmas1 Ongoriilmekte ve ancak tiim bunlar bir potada esdegerde
degerlendirildikten sonra, igslemin sinirlayici etki dogurmasinin (6rnegin isbirligi
dogurucu etkilerin) diger haller (6rnegin alimgiicii, etkinlikler vb) tarafindan
bertaraf edilmemesi durumunda, islemin pazar giicii / hakim durum yarattig
gerekcesi ile yasakanmasi gerektigi sonucuna ulagmaktadir.

Dolayisi ile etkinlik hakim duruma karsi (dar anlamda) bir savunma
olarak degil, hakim durumun olusup olusmadiginin tespitinde kullanilmasi
gereken bir husus olarak karsimiza cikmaktadir. Buna gore Tiiziik’te gecen
rekabet engeli seklinde olmayan ifadesi, etkinliklerin birlesmeye has /
kavranabilir olup olmadigmin®'® tespiti anlammda kullanilabilecek, bu sayede
ornegin etkinliklerin rekabeti sinirlayict surette arzi kisitlamak suretiyle
gerceklesecegi gibi bir savunmanin da Oniine gecilmesine olanak taninacaktir.
Hakim durum testi korundugu miiddetce bu yorum tercih edilmelidir.

ILILILIILIITaslak ve Duyuru

Etkinlikler ile ilgili son olarak belirtilmesi gereken noktayr Tiiziik’te
degisiklik yapilmasim1 6ngoren Taslak’'’ ve bu Taslaga dayanarak yayinlanan
Duyuru olusturmaktadir.

Komisyon tarafindan 2001 yilinda yaymlanan Yesil Kitap™ ile
tartismaya acilan onemli bir basligi etkinlikler konusu olusturmustur. Yesil

27 Btkinlik savunmasimn  etkin  rekabetin  énemli  élgiide  azalmasi  bashg  altinda
degerlendirilebilecegi konusunda bkz. Camesasca, P.D., The Explicit Efficiency Defence in Merger
Control: Does it Make the Difference?,16 (bkz. sf.24) ECLR (1999)
218 Bu ifadelerin icinin doldurulmas: icin Srnek olarak bkz. Duyuru
219 Proposal for a Council Regulation on the Control Of Concentrations Between Undertakings,
Brussels, 11.12.2002 COM(2002) 711 final 2002/0296 (CNS)
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Kitap’ta tartismaya agilmis olsa da Taslak ile etkinlikler konusunda Tiiziik’te
herhangi bir degisikligin yapilmasi ongoriilmemistir.

Etkinliklere iliskin en Onemli gelismeyi Taslaga iliskin yapilan
aciklamalarda Tiiziigiin mevcut haliyle etkinliklerin degerlendirilmesine olanak
tamdigr  olusturmaktadir™'. Bu durum etkinliklerin Topluluk hukukunda
degerlendirmeye alinip alinmadigi konusundaki tartismalara son vermektedir.
Ancak, bu konuda daha da «ciddi bir gelisme, yatay birlesmelerin
degerlendirilmesinde izlenecek yolu ¢izmesi bakimindan ¢ok dnemli bir gelisme
olan Duyuru’da etkinliklerin degerlendirilmesine iliskin izlenecek yol hakkinda
aciklamalar yapilmis olmasidir.

Rehber’de etkinlikler, Amerikan hukukuna paralel olarak birlesmelerin
degerlendirilmesinde yapilacak analizin ayaklarindan birisi olarak ele alinmakta
ve bu acidan etkinliklerin hangi asamada degerlendirilecegine iligkin
tartigmalara son vermektedir. Hakim durum yaratilmasi veya gii¢lendirilmesi
kavraminin igleme iliskin degerlendirmelerde en son varilacak bir sonucu teskil
etmesi nedeniyle Duyuru ile birlikte etkinliklerin “hakim durumun etkilerini
bertaraf edebilecek mi yoksa hakim durumun olusup olusmadiginin
degerlendirilmesi asamasinda wmu giindeme gelecegi” tartigmalart son
bulmaktadir. Duyuru acik bir sekilde ikinci yolun benimsendigini
gostermektedir.

Duyuru’da yapilan degerlendirmede,

a) etkinliklerin, igleme iliskin genel degerlendirmenin
[degerlendirmenin diger basliklarin1 islem sonucunda rekabeti sinirlayici
(isbirligi dogurucu vb.) bir etki dogma ihtimalinin bulunup bulunmadig,
alicilarin giiciiniin bu etkiyi bertaraf edip edemeyecegi, giris engellerinin
durumu, batan firma kosullarinin olup olmadigi olusturmaktadir] bir bolimi
oldugu,

b) etkinliklerin  birlesmeye has ve kavranabilir olmasi
gerektigi,

c) etkinliklerin  dogrudan tiiketicilerin yararina olmasi
gerektigi,

d) etkinliklerin ilgili pazarda geceklesmesi gerektigi,

e) etkinliklere iliskin artan oran prensibinin benimsendigi,

20 Green Paper on the Review of Council Regulation (EEC) No 4064/89, para. 170-172,
COM(2001) 745/6 Final, 11.12 2001
221 Taslak, aciklamalar Madde 59-60
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f) etkinliklere iligkin ispat yiikiiniin birlesmenin taraflarinda
oldugu

ifade edilmektedir.

Duyuru’da etkinliklerin ele alinmasi konusunda agik bir dil kullanilmig
olsa da bazi hususlar, etkinliklerin ne sekilde ele alinacagi konusunda kugkular
yaratmaktadir. Bu kuskularin basinda Taslak ile Tiiziigiin ilgili maddesinin
degistirilmemis olmasinin uygulamay1 nasil etkileyecegi gelmektedir. Agikcasi
bu durum, etkinliklerin ele alinmasi ile ilgili olumlu bulunan g¢abalar1 gélgede
birakmaktadir.

Bununla beraber etkinliklerin ele alinmasi konusunda bir baska dikkat
cekici noktayi etkinliklerin dogrudan tiiketicinin faydasina olmasi gerekliliginin
ne sekilde yorumlanacagi olusturmaktadir. Etkinliklerin gerceklesmesine iliskin
yeterli derecede kanit sunulmast Onemli bir sart olusturmaktaysa da,
etkinliklerin gerceklesmesi zaman alabilecektir. Duyuru’da yer alan “dogrudan
tiiketicinin ~ yararina olmast” ifadesinin bu cercevede etkinliklerin
gerceklesmesine yonelik projeksiyonlarda dar anlamda mi genis anlamda mm
yoksa yorumlanacagl 6nem arzetmektedir. Duyuru’nun son halini almasindan
once bu konunun da agikliga kavusturulmasi gerekmektedir.

Ancak tabiidir ki s6z konusu prensiplerin uygulamaya nasil yansiyacagi
da en az prensiplerin benimsenmesi kadar anem arzetmektedir.

III. MUKAYESE

Iktisadi agidan yogunlagmalarin iki tiirlii refah etkisi bulunmaktadir.
Bunlardan ilki yogunlagsmalar sonucunda pazar giicliniin yaratilmasi ikincisi ise
yogunlagmalar ile etkinliklerin saglanmasidir. Buna goére yogunlasmalarin
kontrolii ile ilgili bir sistemin ele alinmasinda bu iki konu iizerinde durulmalidir.

AB ve ABD uygulamalari arasinda bu baslhik altinda yapilacak
mukayesede de temel olarak bu iki konu {iizerinde durulacaktir. Bunlar
uygulamada farkliliklarin  belirginlestigi =~ yogunlagmalarin  kontroliinde
kullanilan testler (rekabeti sinirlayici etkilerin tespiti) ve birlesme devralmalar
ile gerceklestirilen etkinliklerin incelenmesi alanlaridir.

IILI. Yogunlagsmalarin Kontroliinde Kullanilan Testler
A. Testlerin Kapsadigi Haller

Birlesmelerin yarattig1 olumsuz etkiler Amerikan hukukunda iki bashik
altinda toplanmaktadir: tek tarafli etkiler ve isbirligi dogurucu etkiler. Her iki
etki konusunda bugiine kadar ki uygulamalar cercevesinde oturmus bir

113



222

uygulama bulunmakta“ ve bu iki halin varliginin ispati i¢in yogun ekonomik
223

tahlillerin gerekliligi vurgulanmaktadir™.

Topluluk hukukunda birlesmelerin yarattigi olumsuz etkiler baslig
altinda ise bugiine kadar agirlikli olarak tek firma hakimligi (geleneksel hakim
durum etkisinin {izerinde) duruldugu goriilmektedir. Ancak, oOzellikle son
donemde birlesmelerin  yarattigi isbirligi dogurucu etkiler {izerinde
yogunlasildigi, bununla beraber, (pazarda lider konuma gelecek birlesik firma
hali disinda) tek firma hakimliginin incelenmesinin yollarinin arastirildigr da
goriilmektedir.

Ne var ki, birlesmelerin etkisi konusunda, (Taslak ve Duyuru bir kenara
birakilacak olursa) uygulamada gerekli netligin tam olarak saglandigini
s0ylemek miimkiin gériinmemektedir.

Birlesmelerin  isbirligi dogurucu etkiler dogurabilecegi konusu
Komisyon ve Mahkemeler tarafindan gectigimiz 10 yil icinde kabul edilirken,
isbirligi dogurucu etkilerin iginin doldurulmas1 ancak gectigimiz yil Tlk Derece
Mahkemesi tarafindan alman Airfours®* karari ile saglanabilmistir. Halihazirda
bu karar cercevesinde dahi isbirligi dogurucu etkilerin netlige kavusturuldugunu
sOylemek miimkiin goriinmektedir.

Bununla beraber Komisyon’un bu etkilere iliskin yaptig1 incelemelerde
pazar paylari, yogunlagsma oranlari ile sinirli kalmayarak ekonomik analize
verdigi onem hissedilir derecede artmistir. Ancak bu konuda da ¢eliskili kararlar
meveuttur. GE/Honeywell’” davasinda Komisyon ekonomik analizlerin
incelemelerdeki roliine siiphe ile yaklasilmasina neden olacak ifadeler
kulanirken, UPM-Kyemmene/Haindhl, ve Norske Skog/Parenco Walsum™°

davalarinda ciddi ekonomik analizlerin yapildig1 goriilmektedir®’.

222 Bu etkilerin incelenmesine iliskin ekonomik calismalar stirmekle beraber, antitrost davalarinda
ekonominin yeri ile ilgili yol gosterici olmasi agisindan bkz. “Biitiin antitrést davalart gibi, bu dava
da ekonomik agidan akla yatkin olmalidir.” Syufy Enterprises v. United States, 404 U.S. 802 (1971)
223 Kolasky, W., “Sound Economics and Hard evidence:” The Touchstones of Sound Merger
Review, (2002), www.usdoj.gov/atr
> Case T-342/99, Airtours, 6.6. 2002
25 Case COMP/M.2220- GE/Honeywell, para. 352 “Bir ¢ok ekonomik analiz, .. dzellikle de iigiincii
kisiler tarafindan baglama konusunda sunulan ekonomik analizler teknik olarak tartigmali
konumdadir. Ancak Komisyon, baglamanin... oldugu sonucuna ulagmak igin bu ekonomik
modellerin biri ya da bagkasina dayanmak zorunda degildir.” (Orjinal metinde kullanilan ifadelerden
kisaltilarak ¢eviri yapunustir.)
26 UPM-Kyemmene/Haindhl COMP/2498; Norske Skog/Parenco Walsum COMP/M 2499
(dosyalar birbirleri ile baglantilidir)
227 Norske Skog/Parenco Walsum, Bishop, S., Walker, M., The economics of EC Competition Law:
Concepts, Application and Measurement, sf. 286, 2nd ed. Sweet&Maxell (2002)

114



Birlesme ile pazar lideri konumuna gelinmedigi haller disinda kalan tek
tarafli etkiler konusunda uygulama (Taslak ve Duyuru bir kenara birakilacak
olursa) heniiz netlik kazanmamustir. Airtours (Komisyon) karari™® ile birlikte
rekabeti siirlayici etkiler bakimindan tek tarafli ve isbirligi dogurucu etkiler
kavramlar1 arasinda olusan karisikligin, Ik Derece Mahkemesi’'nin bozma karar1
ertesinde de ortadan kalktigini soylemek miimkiin goriinmemektedir. Kararin

hemen ardindan yapilan aciklamalar bunu kaniy: destekleyici niteliktedir®>’.

Ancak, cizilen bu tablo birlesme ve devralmalara iligskin degisiklikler
yapilmasin1i  6ngoren yeni diizenlemelerden bahsedilmedigi taktirde eksik
kalacaktir.

Topluluk, 2001 yilinda yayinladig1 Yesil Kitap ile birlikte birlesme ve
devralmalara iliskin uygulamalarini ve Konsey Tiiziigii’nii tartismaya acmis,
elde edilen goriisler neticesinde 2002 yilimin sonunda 4064/89 sayili Konsey
Tiiziigii’'nde degisiklikler yapilmasini 6ngoren Taslagi ve beraberinde yatay
birlesmelerin degerlendirilmesinde izlecek analitik yapiyr gosterir Duyuru’yu
yaymlanmistir. Kuskusuz bu gelismelerde mahkemelerin Airtours™’, Tetra
Laval™' ve Scheneider/Legrand””* davalarinda aldigi bozma kararlarmin izlerini
gormek miimkiindiir. Bu gelismeler ile Komisyon, birlesmelere iligkin daha

fazla ekonomik analiz kullanilmasini1 ongoren bir yol ¢cizmektedir®>.

Hakim durum testinin korundugu ancak, hakim durum kavramindan ne
anlasilmasi gerektiginin Topluluk hukukunda ilk defa bir diizenleme ile ortaya
kondugu Taslak ve Duyuru’da birlesmeler ile olusabilecek rekabeti sinirlayici
etkiler, onemli dl¢iide pazar konumuna ulasilmasi, isbirlik¢i olmayan oligopoller
ve isbirligi dogurucu etkiler olarak ii¢ baslik altinda incelenmektedir.

Tek tarafli etkiler olarak sayilabilecek ilk iki hal ile, birlesmenin
igbirligi dogurucu etkileri konusunda ayrimin netlestirilmis olmasi ve pazarda

28 ML1524 Airtours

22 Bu konuda bkz. Christensen, P., Rabassa, V., The Airtours Decision: Is There A Common
Approach To Collective Dominance ? 227 ECLR (2001); Collective Dominance Under European
Merger Regulation: The Implications Of The Airtours Case, Amerikan Bar Associaion (ABA),
November 2002 www.antitrustsource.com

70 Case T-342/99, Airtours, 6.6. 2002

> Case T-80/02, Tetra Laval, 25.10.2002

2 Case T-310/01, Schneider, 22.10. 2002,

233 Monti, M. (2002), “Review of the EC Merger Regulation - Roadmap for the reform project”,
speech for the Conference on Reform of European Merger Control, British Chamber of Commerce,
Brussels, Belgium, 4 June 2002. Nitekim Monti’nin aciklamalarindan da bu konudaki cabalarin
artirilmasinin planlandig1 anlasilmaktadir.
http://europa.eu.int/rapid/start/cgi/guesten.ksh?p_action.getfile=gf&doc=SPEECH/02/252I0IAGED &

lg=EN&type=PDF
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lider konuma gelecek birlesik firma hali disinda birlesme ile yaratilabilecek tek
tarafli etkilerin Tiiziikk kapsaminda ele alinabileceginin net bir bi¢imde ortaya
koyulmasi kuskusuz Duyuru’nun en 6nemli yanini olusturmaktadir. Ancak,
Duyuru, igerdigi bazi ayrintilar bazinda elestiriye de agiktir.

Duyuru’da tek tarafli etkiler homojen (kapasite) ve farklilastirilmig
(fiyat) driinlere yonelik iki model cergcevesinde ele alinmakta, ©nemli
biiyiikliikte pazar konumuna ulasilmasi haline paralel olarak homojen iiriinlere
iliskin birlesmelere yonelik bir esik (HHI 2000) (islemin incelemenin ikinci
asamasina kalmasi acgisindan) getirilmekte ancak, farklilastirilmis {iriinlere
yonelik bir esigin getirilmedigi goriilmektedir™*.Bu durum, farklilastirilmus iiriin
birlesmelerine  yonelik olarak %?25’in  {istii birlesmeleri risk altinda
birakmaktadir.

Iktisadi acidan farklilastirilmis iiriinlere yonelik tek tarafli etkilerin
degerlendirilmesinde esikler konulmasi zor olsa da®’ %25’in iistiindeki
birlesmelerin Tiiziik anlaminda tek tarafli etkiler yarattigindan bahsedilebilecek
olmasi ve 1spat yiikii bakimindan homojen iiriinlerin s6z konusu oldugu
birlesmelere nazaran, farklilagtirilmig {iriin  birlesmelerinin risk altinda
birakilmasi anlamli degildir. Duyuru son hali almadan Once ispat yiikiiniin
netlige kavusturulmasi bakimindan Amerikan hukukunda farklilagtirilmisg
iirinlere yonelik getirilen esige™® paralel bir diizenlemenin yapilmasinin
tartisilmasi gereklilik arzetmektedir.

Duyuru’ya iliskin bir diger kritik nokta ise tek tarafli etkilerin ve
isbirligi dogurucu etkilerin her ikisinin de tek bir birlesme ile alakasinin
kurulabileceginin 6ngoriilmesidir. Her ne kadar Duyuru’da isbirligi dogurucu
etkilerin sinirlar1 net olarak ¢izilse de tek tarafli etkilere ve isbirligi dogurucu
etkilere yonelik incelemenin karistigi Airfours (Komisyon) karart dikkate
alindiginda, neden bdyle bir duruma ihtiya¢c duyuldugunun ve bunun ne sekilde
gerceklesebileceginin acgikliga kavusturulmasit gerekmektedir. Aksi taktirde
yapilacak degerlendirmelerin bulaniklagabilmesi ihtimali bulunmaktadir.

Birlesmelerin degerlendirilmesine yonelik bu gelismeler kugkusuz
olumlu yondedir, ancak bu niyetin gerceklesip gerceklesmedigine uygulama
karar verecektir.

2% Taslakta, Tiiziigiin dibacesinin 15. maddesinde yer alan %25’lik pazar pay: esiginin korundugu
g6zoniine alindiginda Duyuru’da yer verilen %25°lik pazar paymn yeni bir esik olmadigini
sOylemek miimkiindiir.
23 Bishop, S., Walker, M., The Economics of EC Competition Law: Concepts, Application and
Measurement, st 264, para. 7.18, 2nd ed. Sweet&Maxell (2002)
3 Rehber 2.211
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B. Kullanilan Testlerin Genel Ozellikleri**’

Birlesmelerin kontroliine yonelik iki hukuk sisteminde farkli testlerin
kullanilmasinin, uygulamaya yonelik 6nde gelen farkliliklarina yukarida yer
verilmistir. Bu baslik altinda ise testlerin genel 6zellikleri itbariyla uygulamada
farkliliklarin ~ olugmasina katkida bulunmaya miisait olup olmadiklar
incelenecektir.

iki testin karsilastirilmasinda 6n plana ¢ikan noktalar asagidaki gibidir;

B.1. Testlerin Birlesmelerin Kontroliinde ilgili Makamlara Tamdigi
Yetkilerin Genisligi Bakimindan Karsilastirilmasi

“Hakim durum” ile “rekabetin onemli dlciide azaltilmasi” testleri
arasinda yapilacak bir karsilastirmada one cikan ilk noktayi, bu ifadelerden
ikincisinin ilgili makamlara birlesmelere miidahale etmek konusunda ¢ok daha
genis yetki verdigi seklindedir.

Bu agidan, hakim durum testinin, testin lafzi itibartyla bir birlesmenin
yasaklanabilmesi icin Komisyon iizerindeki ispat yiikiinii agirlastirdigi, ancak
“rekabetin onemli olgiide azaltilmasi” testinin ise, ilgili makam(lar) tizerindeki
birlesme ile pazarda rekabetin azalip azalmadigina iliskin ispat yiikiinii cok daha
hafif tuttugu soylenebilecektir.

Bu cercevede, 1960’ larda Amerika’da alman Brown Shoe™® (%4 pazar

pay1), Von’s Grocery™® (%7.5 pazar pay1) ve Procter & Gamble®*(birlesme ile
saglanacak etkinliklerin rakiplere zarar verecegi) kararlari, testin ne sekilde
genis bir yoruma miisait oldugunun anlasilmast bakimindan dikkat ¢ekicidir.

Kullanilan testlerin uygulayiciya tanidigi yetki bakimindan yapilan bu
karsilagtirmada, karsilastirmaya konu davalarin gectigi donemler ile su an ki
uygulamalar aras1 farkliliklar géz ardi edilmektedir. Brown Shoe Kkararinin
alindig1 donem ile su an ki Amerikan uygulamasi arasinda ciddi farkliliklar
bulundugu aciktir. Bu kararin ve benzer diger kararlarin ciddi elestirilerden

"Bu  konuda yaymlanan eserlerden bazilari icin bkz. Yesil Kitap hakkinda goriisler
http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/review/comments.html (bu goriislerden 6zellikle:
Comment Concerning The Green Paper on the Review of Council Regulation (EEC) No 4064/89,
Shearman & Sterling (29.2.2002)); Whish, R., Substantive Analysis under EC Merger Regulation:
Should the dominance test be replaced by ‘substantial lessening of competition’ ? (2002); Levy, N.,
“Dominance v. SLC: A Subtle Distinction?” EC Merger Control Conference, 7-8 November 2002,
Belgium; Prohibition Criteria in Merger Control -Dominant Position versus Substantial Lessening
of Competition? Discussion paper for the meeting of the Working Group on Competition Law (8-
9.9.2001) Bundeskartellamt (English translated version)

% Brown Shoe Co. v. United States, 370 U.S. 294 ff. (1962)

> United States v. Von’s Grocery Co., 384 U.S. 270, 86 S.Ct. 1478 (1966)

20 BTC v. Procter&Gamble., 386 U.S. 568 (1967)
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gecmesi ve antitrost hukukuna iligkin akademik caligmalarin artmasi
neticesinde, 1970’lerden baslamak {izere Amerikan antitrost hukukunda 6nemli
degisiklikler yasanmis ve bu kararlara yansiyan hakim anlayis terkedilmistir.

Nihai amacin, rakiplerin®' veya kiiciik tesebbiislerin korunmasi yerine
iktisadi etkinligin saglanmasi oldugu***, bu cercevede birlesmelere iliskin temel
kayginin pazar giicliniin yaratilmasi / giiclendirilmesi oldugu 1982-84-92-97

yillarinda yaymlanan Rehberler ile acikliga kavusturulmustur®”.

Hakim durum kriteri, ilk etapta daha az miidahaleci bir goriintii ¢izmekle
beraber Komisyon tarafindan alinan kararlara bakildiginda, her ne kadar
4064/89 sayili Tiiziigiin dibacesinde®** taraflarin pazar paylar1 toplaminin %25’
agsmamast durumunda islemin sakincali goriilmeyecegi ifade edilmis olsa da, bu
seviyeden biraz daha yukaridaki durumlarda, 6rnegin, %37 REWE/Meinl**; %36
Hutchinson/ECT / RMPM** ve %28 Carrefour/Promodes®’ davalarmda hakim
durumun varligina kanaat getirildigi goriilmektedir. Pazar paylarmin yapilan
incelemelerde agirlikli bir sekilde belirleyici olarak ele alinmasi da**® hakim
durum kriterinin rekabetin onemli Olgiide azaltiimasi kriterinden daha az
miidahaleci bir yaklasim icermedigini gostermektedir. Bunun yam sira 6zellikle
etkinliklerin hakim durumun yaratilmasi / giiclendirilmesinde bir kriter** olarak
ele alinmasi, birlesmelerin kontroliiniin amaci konusunda tartigma yaratmakta,
testin uygulamada miidahaleci bir yaklagima kilif olarak nasil kullanilabilecegini
gostermesi bakimindan dikkat cekmektedir.

Bu agiklamalar cercevesinde kesin olarak soylenebilecek tek hususu,
belirleyici unsuru testlerin lafzinin degil uygulanmasinin olusturmus oldugudur.

21 Bu konuda farkh goriisleri karsilastirmak icin bkz. Gotz, D., Unbundling GE/Honeywell: the
assessment of Conglomerate mergers under EC Competition Law, sf 197-198 Fordham Corporate
Law Institute 183 (2001) k. Kolasky, W. What is Competition ? (2002) www.usdoj.gov/atr.
242 By konuda detayh bir inceleme i¢in bkz. Giirkaynak, G., Tiirk Rekabet Hukuku Uygulamasi Igin
Hukuk ve Iktisat Perspektifinden Amag Tartismast,
http://www.geocities.com/gonencgurkaykan/research.html (30.4. 2002)
243 Kolasky, W. What is Competition? (2002) www.usdoj.gov/atr.
24 para. 15
*Case No IV/M.1221 REWE/Meinl
*6Case No IV/M.1412. Hutchinson/ECT / RMPM
2TCase No COMP/M.1684. Carrefour/Promodes
28Case 85/76 Hoffman La-Roche ECR 461(1979); Case C-62/86 Akzo ECR 1-3359 para.60 (1991);
Mannesmann/Hoesch OJ C128/4 (1993) para. 91; Case T- 221/95 Endemol ECR 1I-1299; Case
IV/M. 890Blokker/Toys ‘R’ Us
9 Case IV/M 050 - AT&T/NCR; Case IV/M.469 - MSG Media Service; Case COMP/M.2220-
GE/Honeywell
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B.IL. Testlerin Uygulamaya Yatkinlig:

4064/89 sayili Konsey Tiiziigli yayinlanmadan once, kullanilacak teste
iligkin yapilan tartigmalarda, hakim durum kriterinin kullanilmasi ile 82. madde
cercevesinde ortaya cikan ictihatlardan faydalanilacagi giindeme gelmis, bu
durum Tiiziik’te hakim durum testinin benimsenmesi yoniinde énemli bir etken
olmustur’™. Ne var ki, hakim durumun kotiiye kullanilmasi ve birlesmelerin
kontrolii testlerinin ayni olmasinin uygulamada yarardan ¢ok zarar getirdigi de

ifade edilmektedir®'.

Her iki hale iliskin ayn1 kavramin kullanilmasinin, 82. maddenin mevcut
hale, birlesmeler ile yaratilacak etkilerin ise gelecege yonelik bir inceleme
gerektirmesi, birlesmelerin kontroliinde temel kaygiyr gelecekte olusabilecek
kotiiye kullanmalarin  degil®* etkin rekabetin korunmasmin amaglanmasi
olusturmasi nedeniyle elestirilmis; bunun her iki diizenlemenin amaglar
konusunda karisiklik yaratacagi ifade edilmistir. Bunun yami sira hakim
durumun kotitye kullanilmasi ve birlesmelerin bu sekilde aymi kavrama
dayandirilmasinin, bu kurallarin uygulanmasi esnasinda da karisiklik dogurdugu

da belirtilmistir™”.

Bunun yani sira hakim durum testinin uygulanmasi ile ilgili bugiine
kadar yapilan tartismalardan bir digerini hakim durum kavraminin ne anlama
geldigi, ve birlesmeler ertesinde hangi kosullarin varligi halinde hakim durumun
yaratilmig / gliclendirilmis sayilacagi konusu olusturmustur. Hakim durum ile
pazarda bir veya birden fazla tesebbiisiin lider hale gelmesinin mi kastedildigi
yoksa pazar giicii kavrami cercevesinde birlesme islemi sonrasinda arzi

230 Whish, R., Substantive Analysis under EC Merger Regulation: Should The Dominance Test Be
Replaced By ‘Substantial Lessening Of Competition’ ? sf. 11 (2002): Levy, N., “Dominance v.
SLC: A Subtle Distinction ?” EC Merger Control Conference, sf. 9, 7-8 November 2002, Belgium
»!ibid. Whish sf.12
32 Bu konuda bkz. Case T-102/96 Gencor, ECR 1I-743 (1999) para 106
233 Burada ilging bir konuyu da, bir birlesme dosyasinda hakim durumun varhgma ancak
giiclendirilmedigine karar verilmesi ertesinde hakim durumda bulundugu tespit edilen tesebbiisiin
ileride gerceklestirecegi davraniglarindan otiirii, birlesme dosyasinda yapilan tespit dikkate alinarak,
82. madde altinda sorumlu tututabilme riski altinda olup olmadigidir. Bu konuda bkz: Case T-
125/97, T-127/97 The Coca Cola Company and Coca — Cola Enterprises ECR 1I-1737 (2000).
Mahkeme, tarafin birlesme dosyasinda hakim durumda bulundugunun tespit edilmesinin diger bir
olayda, o olaym gerceksetigi zaman ve kosullar ¢ercevsinde tekrar pazar analizi yapilmasi ihtiyacini
ortadan kaldirmadigini belirtmistir. Ne var ki, tesebbiislerin kendilerini, bir birlesme ile hakim
durumda olduklarmin tespit edilmesi halinde, herhangi bir kotiiye kullanma davranmisinda
bulunmasalar dahi gelecege yonelik rekabet sorusturmasi gegirebilme riski altinda hissedebilecekleri
aciktir. Nitekim bahsi gecen davanin ardinda yatan (stigmatizing effect olarak da adlandirilan) temel
kaygi budur. Bu konuda bkz. Comment Concerning The Green Paper on the Review of Council
Regulation (EEC) No 4064/89, Shearman & Sterling (29.2.2002))
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kisitlayip fiyatlar1 yiikseltebilme olanagina kavusulmasinin mi kastedildigi
konusundaki tartigmalara burada tekrar deginilmeyecektir.

Burada deginilecek temel noktayr hakim durumun, kaynagini hukuktan
alan bir kavram, rekabetin onemli dl¢iide azaltilmas: testi nin ise iktisat bilimine

daha yakin bir kavram oldugu olusturmaktadir®*.

Goriis ve elestiriler incelendiginde, bunlarin daha ¢ok “birlesmelerin
kontroliinde amacglananin / {iizerinde durulmasi gereken noktanin islemin
yaratacagt  “etki” lerin® olciillmesi oldugu” ekseninde gerceklestigi
goriilmektedir. Bu ¢ercevede, hakim durum testinin islemin “etki” lerinin
Ol¢iilmesinde daha “statik” bir yaklagimi benimsedigi, “rekabetin azaltilmast”
testinin ise, birlesmeler ile yaratilan etkilerin 6l¢iilmesi amacina daha uygun bir
yaklasim icerdigi sdylenebilecektir.

IILI Etkinlikler

AB ve ABD uygulamalar arasinda yapilacak mukayesenin ikinci
ayagi etkinlikler olugturmaktadir. Konu, son dénemde Komisyon tarafindan
GE/Honeywell”™® birlesmesinde alman karar cercevesinde yogun elestirilerin
yapilmasina neden olmustur.

iktisadi acidan yogunlasmalardan kaynaklanan refah etkilerinin ikinci
ayagimi olusturan etkinlikler konusu, Amerikan antitrost hukukunda iktisatin
kullaniminin artmasi ile birlikte giderek artan bir 6nem kazanmistir. Bu
cercevede etkinliklerin birlesmelerdeki rolii, birlesmelere iliskin 1968’de
yaymnlanan ilk Rehber ile birlikte giindeme gelmis, bunu takip eden 1982, 1984

2% Bu konuda, Yesil Kitap ile baslatilan tartismalar cercevesinde, iktisatgilarin biraraya gelerek
hakim durum testi hakkinda olusturduklar goriisler igin “Collective Letter by a Group of Academic
Economists” bashg altinda bkz.
http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/review/comments.html

35 Hakim durum testinin kullanilmasi, islemin pazarda herhangi bir etki bir etki yaratmayacag tespit
edilse bile, “ortada bir hakim durumun bulunup bulunmadigr” tespitini gerektirmektedir. Bu,
acikcasi, faydasi olmayan bir degerlendirmedir. Yapilmas: gerekenin islemin yarattig1 etkilerin tespiti
olmasi gerektigi halde, “bir hakim durum bulunup bulunmadigr’nin tespitine caligilmasinin, islem
hakkinda yapilacak degerlendirmelerde iizerinde de negatif bir digsalligi oldugunu sdylemek
miimkiindiir. Bunun yan1 swa, hakim durum tespiti, hakim durumun giiclendirilip
giiclendirilmedigine karar verilmesi gerekliligini de beraberinde getirmekte; bu da,
degerlendirmelerin merkezden uzaklagsmasina neden olabilmektedir. Bu konuda bkz. Kovacic, W.E.,
Transatlantic Turbulence: The Boeing — McDonnel Douglas Merger and International Competition
Policy, 805, ALJ, Vol. 68(3), (2001) st. 853-863

2% GE/Honeywell COMP/M2220
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ve 1992 tarihli Rehberlerde etkinlikler konusu en onemli basliklardan birisini

olusturmustur™’.

Amerikan hukukunda etkinlikler, birlesmelerin incelenmesi asamasinda
diger faktorler (rekabeti sinirlayici tek tarafli veya isbirligi dogurucu etkiler,
pazara girisler vb.) ile birlikte ele alinmakta ve birlesme isleminin sonucunda
totalde rekabetin 6nemli Olclide azaltilip azaltilmadiginin tespiti incelemesinin
bir ayagmm olusturmaktadir™®. Uygulamada, her ne kadar etkinliklerden,
“etkinlik savunmas:” ad1 altinda bahsedilse de, bu durum yaniltict olmamalidir.

Etkinlikler, “rekabeti onemli olgiide azalttigi sonucuna” varilan bir
birlesmeye izin verilmesi i¢cin degil, bu sonuca varilmadan Once, islem ile
rekabeti sinirlayict (tek tarafli veya isbirligi dogurucu) sonuglar dogurup
dogurmayacag ya da dogmasi muhtemel bu etkinin (6rnegin fiyatlarin artmasi
ihtimalinin bulunmasi) sonuglarinin islem ile gerceklestirilebilecek etkinlikler

ile bertaraf edilip edilemeyecegi seklinde degerlendirilmektedir™’.

Yatay birlesmelere iliskin  Amerikan hukukunda etkinliklerin
degerlendirilmesinde kullanilan kriterlere daha once yer verildigi i¢in burada
tekrar deginilmeyecektir.

Konsey Tiiziigii'nde Birlesmelerin Degerlendirilmesi baghigi altinda
etkinliklerin rolii konusunda ise bugiine kadar ki uygulamalar cercevesinde bir
netligin bulundugunu soylemek miimkiin gorinmemektedir’®. Teknik ve
Ekonomik Siirecteki Gelismeler’ bashg altinda ele almabilecek etkinliklerin

7 Etkinlikler, son Rehberde 1997 yilinda yapilan degisikliklerin de ana bagligmi olusturmaktadir.
Rehberlerde Etkinliklerin ele alinmasi hakkinda detayh bilgi i¢in bkz. Kolasky, W.J. ve Dick, A.R.
“The Merger guidelines and the Integration Of Efficiencies Into Antitrust Review Of Horizantal
Mergers” www.usdoj.gov/atr
28 Etkinliklerin degerlendirildigi kararlara ornek olarak bkz. FTC v. University Health, Inc 938 F. 2d
(11™ Cir. 1991); FTC v. Tenet Helath Care Corp 186 F. 3d 1045 (8™ Cir.1999); FTC v. H.J. Heinz
Co. 246 F. 3d. 708 (D.C. 2001); FTC v. Staples, Inc. 970 F. Supp 1066 (D.D.C 1997); FTC v.
Cardinal Health, Inc. 12 F. Supp. 2d 34 (D.D.C 1998); FTC v. Swedish Match, 131 F.Supp 2d 151
(D.D.C 2000)
2% Bu ayrim ilgili metinlerde efficiencies defence- efficiencies rebuttal olarak ele alnmaktadir.
%0 Bkz. Camesasca, P.D., The Explicit Efficiency Defence in Merger Control: Does it Make the
Difference?, 16 ECLR (1999). Roller, H-L., Stennek, J., Verboven, F., Efficiency Gains From
mergers, sf. 66-69, Working Paper No. 543, The Research Institute of Industrial Economics, (2000);
De la Mano, M., For The Customers Sake: The Competitive Effects Of Efficiencies In European
Merger Control, Enterprise Papers No: 11 (2002), Enterprise Directorate General, European
Commission; Shapiro, C., Farrel. J Scale Economies and Synergies in Horizantal Merger Analysis,
685, ALJ, (2001); Giilergiin, C., Efficiencies Consideration in Horizontal Mergers: Total Welfare
Standard versus Consumer Surplus Standard ? City University, London.(October 2002)
26! Tiiziik madde 2.1 (b)
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ne zaman ve nasil degerlendirilecegi konusunda yasanan bu belirsizligin

kaynagini ise ilk olarak Tiiziik’te kullanilan ifade sekli olusturmaktadir®®.

Kararlar incelendiginde Komisyon’un etkinliklere yonelik ¢izgisinin
tutarli olmadig1 net bir sekilde gériilmekte, 6zellikle AT&T/NCR, MSG/Media*®
ve GE/Honeywell davalarinda etkinliklerin birlesme aleyhine sonu¢ dogurdugu
goriilmektedir. Bu durum, etkinliklerin tesebbiislere yonelik bir suglama olarak

degerlendirildigi izlenimini dogurmaktadir™®.

Yesil Kitap’ta Komisyon tarafindan, etkinlik konularinin bugiine kadar
cok az dosyada giindeme gelmis oldugu seklinde bir savunma yapilmis da,
birlesme sonrasinda hakim durum yaratilip yaratilmadigina karar verilirken,
islem ile yaratilabilecek etkinliklerin bu kaniy1 destekleyici bir faktor olarak ele
alinmasi, neden etkinlik savunmalarinin tesebbiislerce fazla kullanilmadigini
aciklamaktadir.

Buna gore iki sistem arasnda yapilacak bir karsilastirma ile ortaya ¢ikan
farkliliklardan ilkini etkinliklerin su¢clama olarak ele alinmasi konusu (birlesme
sonrasinda hakim durum yaratilmasinda yaratilabilecek etkinliklerin bu kaniy1
destekleyici bir faktor olarak goriilmesi), ikincisini ise etkinliklerin ele
alinmasinda izlenen yol olusturmaktadir.

262 Benzer bir ifade 81(3). Maddede de bulunmaktadir. Bu madde ile Tiiziigin ilgili maddesi
karsilastinnldiginda, 81(3). Maddede gecen ifadelerin Tiiziik’ten daha genis bir yoruma olanak
tanidif1 goriilmektedir. Bu konuda daha detayh bilgi i¢in bkz. Roller, H-L., Stennek, J., Verboven,
F., Efficiency gains from mergers, sf. 70-71; Working Paper No. 543, The Research Institute of
Industrial Economics, (2000); Ilkovitz, F., MeikleJohn, R., European Merger Control: Do we need
an Efficiency Defence? Sf. 11-13 Paper prepared for the 5th Annual EUNIP Conference Vienna,
(2001)

263 Karar hakkinda bkz. Cook, C.J., Kerse, C.S. EC Merger Control, sf. 177, 3™ ed. (2000)
Sweet&Maxell

264 Bkz: Kovacic, W.E., Transatlantic Turbulence: The Boeing — McDonnel Douglas Merger and
International Competition Policy, 805, ALJ, Vol. 68(3), (2001); Shapiro, C., Patterson D.E., Trans
Atlantic Divergence in GE/Honeywell: Causes and Lessons, sf 7-8 www.usdoj.gov/atr (2001);
Kolasky, W., Conglomerate Mergers And Range Effects: Its A Long Way From Chicago To
Brussels, sf. 9-10, George Mason University Symposium (2001), www.usdoj.gov/atr; Majoras, D.P.,
GE/Honeywell: The US Decision, (2001), www.usdoj.gov/atr; The Economics of GE/Honeywell —
Part 1 Mixed Bundling, sf.2 www.lexecon.co.uk; Bishop, S., Walker, M., The Economics of EC
Competition Law: Concepts, Application and Measurement, s£.294-296, 2nd ed. Sweet&Maxell
(2002). Kars1 yonde Monti, M., “Review of the EC Merger Regulation - Roadmap For The Reform
Project”, Conference on Reform of European Merger Control, British Chamber of Commerce,
Brussels, Belgium, (2002). Monti, konusmasinda Topluluk hukukunda birlesme ve devralmalarin
kontroliine iliskin etkinlik su¢lamasi gibi bir seyin olmadigim ifade etmektedir.
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Etkinlik  suglamas:  gibi  bir teori ~ Amerikan  hukukunda
bulunmamaktadir. Rekabet kanunlarinin amaci konusunun net olarak
cizilmesinin ne derece Onemli oldugunu gosteren bu konuda Komisyon

uygulamalarina kars: Avrupa ve Amerika’dan sert elestiriler gelmistir™®.

Bu elestirilerin Komisyon {iizerinde etkili olmadigini soylemek yanlis
olacaktir. Nitekim, birlesmelere iliskin degerlendirmelerde etkinliklerin ele
alinmasi hakkinda yeni gelismeler cercevesinde biiyilk Olgiide Amerikan
hukukuna paralel diizenlemelerin yapilmasinin 6nerilmesi, bu durumu teyit eder
niteliktedir. Ne var ki, Taslak’ta Tiiziigiin ilgili maddesinin degistirilmeden
birakilmasi, bu ¢abalarin iistiine golge diistirmektedir.

Bu asamada soylenebilecek olan, bu konuda da belirliligin ancak
kurallarin uygulanmasi ertes

Ilmutluhan SELCUK

Rekabet Uzmani

SUNUS’

Bence amag¢ tartismasi ¢ok onemli, Ozellikle birlesme/devralmalarin
kontrolii konusunda. Biraz 6nce, Goneng¢ bizi amag¢ tartismasiyla tamistird
dedim. Burada tanistirma ifadesini kullanmamin temel nedeni, bu tartismanin
mutlaka devam etmesi gerektigi ve tartismanin ¢ok 6nemli oldugu.

Benim konum, Avrupa ve Amerika arasinda birlesmelerin kontrolii
konusunda bir mukayese yapmak. Avrupa’yla Amerika arasinda birlesmelerin
kontrolii konusunda bir mukayese iki eksenli olabilir; bu amag¢ eksenli ve arag
eksenli olabilir. Ben bu toplantida, bu Oturumda daha cok arac eksenli bir
karsilagtirma yapacagim. Ancak, ara¢ eksenli bir karsilagtirma yapmam amag
konusuna deginmeyecegim anlamina da gelmiyor; mutlaka ve mutlaka o
araclarin uygulanmasiyla ilgili amag konusuna da deginmemiz gerekecek.

Birlesme/devralmalarin kontroliiyle ilgili yapacagim mukayese yatay
birlesmeler ile smirli. Bu cercevede dikey ve ayrikst (conglomerate)
birlesmelere deginmeyecegim. Bununla beraber, birlesme/devralmalarin
kontrolii konusunda usul basligina da deginmeyecegim. Usul basligi ¢cok 6nemli,

265 11
ibid.
! Bu boliimdeki agiklamalarin takibi igin liitfen bkz. Sunus-3
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ozellikle birlesmelerin kontrolii konusunda maalesef usul konusu esasa etki
edebiliyor. Ozellikle yargiin izlenecek usul igindeki rolii, yargimn iki sistem
arasinda ex-ante ve ex-post denetim bakimindan ayr1 ayr yerlere sahip olmasi,
usul konusunda ciddi bir 6neme sahip. Ancak bu konu bagh basina bir teblig
olabilecek nitelikte. Ben bu nedenle usul konusuna deginmeyecegim.

Rekabet kanunlarinin amaci konusunun ozellikle
birlesme/devralmalarda netlestiginden bahsettik ve bu tartismada araclar
konusuna deginecegimizi sdyledik. Bu tartismada araglardan kastettigimiz, bir
birlesme/devralma bagvurusu Komisyon veya Amerika Birlesik Devletleri’nde
Federal Ticaret Komisyonu veya Adalet Bakanliginin kapisindan girdikten sonra
bir birlesme basvurusuna ne oluyor, o birlesme bagvurusu iceride hangi sartlar,
hangi kosullar g6z Oniinde bulundurularak degerlendiriliyor; bunu
inceleyecegiz. Ancak, buna ge¢meden once Ozellikle de birlesme/devralmalar
konusunda son donemde yasanan gelismelere de deginmemizde fayda var.
Ciinkti, birlesme/devralmalar konusu son donemde cok, ¢ok, iizerinde tartisilan
bir nokta.

Tartigsmalarla ilgili bashklara deyinecek olursak, o6zellikle Avrupa
uygulamasinda, 2001 Aralik’ta Yesil Kitabin yaymlanmasi, gegtigimiz Aralik
ayinda Taslak Tiiziik ve Yatay Birlesmeler Duyurusunun yayinlanmasi ve
ozellikle 2002 yilinda Topluluk hukukunda ilk defa gerceklesen, Topluluk
hukukunda birlesme/devralmalara iliskin yasaklama kararinin esastan
bozuldugu, Air Tours karartyla baglayan ve daha sonra “Schneider Electric” ve
“Tetra-Laval” davalariyla devam eden ii¢ tane bozma karar1 var. Ogleden 6nce
Goneng’in sOyledigi gibi, bu konu hakikaten cok biiyiik bir etki yaratti.
Komisyonun iizerinde bir soguk dus etkisi yarattigim sdylemek miimkiin. Bunun
olumlu etkilerini bekliyoruz. Gonen¢ biraz oOnce konugmamizda, “evet,
hakikaten Komisyonda ¢ok seylerin degismesini bekliyoruz” dedi, ben de ayni
sekilde umuyorum. Ama, bu davalarin yanm sira 6zellikle bir dava var ki, GE-
Honeywell davasi. Bu dava, Avrupa’yla Amerika arasinda bu davada verilen
kararlarin farkli olmas1 nedeniyle ¢ok bilyiik tartigma kopardi. GE-Honeywell
davasinin yarattigr digsalliklar yalnizca Avrupa’yla Amerika arasindaki
tartismalar degil, Topluluk hukukunun ama¢ konusunda da bir belirsizlik iginde
oldugunu ortaya koymasi. Bununla beraber, Amerika Birlesik Devletleri’ne
bakacak oldugumuzda Amerika Birlesik Devletleri’nde 6zellikle son donemde
alman “Heinz Beechnut” karariyla etkinlikler konusunun giindeme oturdugunu
gormekteyiz. Biraz ilerleyen boliimlerde etkinlikler konusuna tekrar
deyinecegiz.

Amerika’yla Avrupa Birligi arasinda yapacagimiz karsilastirmaya
baslamadan Once isterseniz oncelikle bir testlere bakalim. Amerika’yla Avrupa
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arasinda karsilagtirmada testlerin, ne oldugunu ortaya koyacak olursak, AB’de,
“hakim durum yaratan veya giiclendiren ve bunun sonucunda etkin rekabeti
onemli ol¢iide azaltan birlesme ve devirler yasaktir” diyor, tiiziik. Amerika’ya
baktigim zaman “Clayton” Yasasinin 7’nci Bolimi, “rekabeti 6nemli 6l¢iide
azaltan birlesme ve devirler yasak” diyor. Acaba bu iki test arasinda farkliliklar
bizi nereye gotiirecek gorecegiz.

Oncelikle ilk so6z eski olanin, Amerika Birlesik Devletleri. Amerika
Birlesik Devletleri’nde kullanilan teste baktigimiz zaman, “rekabetin onemli
Olciide azaltilmas1”; ne demek bu? Yani, Oyle bir kavram ki, istediginiz yone
cekebilirsiniz. 1960’lara baktigimiz zaman, 1960’larda bu kavrama yiiklenen
anlam hakikaten testin ne kadar esnek olabilecegini gosteriyor. “Brown Shoe,
Von’s Grocery, Procter & Gamble” kararlarina baktigimiz zaman, bakiniz dikkat
cekici, “Von’s Grocery”: birlesen taraflarin pazar pay1 yiizde 7.5, en biiyiik
pazardaki yiizde 8; ama, “birlesme, rekabeti 6nemli Slgiide azaltti” sonucuna
varilarak mahkeme tarafindan yasaklandi, daha dogrusu, mahkeme tarafindan
ilgili makamlarca yapilan yasaklama bagvurusuna izin verildi.

Bu testin 1980 ve sonrasindaki uygulamasi ¢ok daha farkli 1960’lardan.
1970’lerde ozellikle antitrost literatiiriiniin degismesi ve gelismesiyle beraber
1980 ve sonrasinda bu teste, bu test agirlikli olarak yatay birlesmelerin kontrolii
konusunda uygulandi ve ayriksi birlesmeler, dikey birlesmeler konusu yatay
birlesmelere nazaran ¢ok daha, 6zellikle 1970’lerden sonra ayriksi birlesmeler
aleyhine, Adalet Bakanlig1 veya Federal Ticaret Komisyonu tarafindan, yargi
yoluna basvurulmadi.

Amerikan hukukunda bizim karsimiza ¢ikan ¢cok onemli bir kavram var;
“rehberler”. Topluluk hukukuyla ilgilenen buradaki arkadaslarimin cogu
rehberler konusunda Topluluk hukukunda sadece pazar tanimi vesaireyle ilgili
rehberlerden haberdar. Ancak, Amerikan uygulamasinda ozellikle birlesmeler
konusunda rehberlerin rolii cok 6nemli.

1968, 82, 84 ve 97°de, en sonra 1997°deki degisiklikleriyle beraber
rehberler, Amerikan uygulamasinda uygulamayi gostermesi bakimindan ¢ok
onemli bir yere sahip.

Yatay birlesmeler konusunda ne demistik? 1992 tarihli rehber cok
onemli. Bakalim bu rehber ne diyor. Yatay birlesmelere iliskin rehber ve
rekabetin 6nemli Ol¢iide azaltilmasi ifadesi, yani bu Clayton Yasasinin 7°nci
boliimiindeki ifadenin birlesme islemi sonucunda “pazar giicii yaratilmasi”
anlamina geldigi seklinde yorumlaniyor.

Pazar giicii rehberde soyle tanimlanmis: Firmanin fiyatlarini, 6nemli
kayiplara ugramaksizin 6nemli bir siire zarfi i¢in rekabetci fiyat seviyesinin
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iizerinde belirlemesi. Simdi burada dikkat cekici olan bir nokta var; bir fiyatlar,
iki etkiler, birlesme islemi sonucunda yaratilan etkiler.

Yatay rehber bize, birlesme isleminde o binanin ic¢inde ne, hangi
asamalarin yiiridiigiine iliskin bir fikir veriyor ve acik agik da zikrediyor.
Birlesme islemine iliskin hangi asamalarin takip edildigi, Amerikan hukukunda,
bes boliimde soylenebilir: Bunlar:

1) Birlesme islemin sonucunda yogunlasma ne kadar artryor?
2) Birlesmenin olumsuz etkileri dogurma ihtimali var mi1?
3) Girisler olumsuz etkilerin, risklerin dogmasini engelleyebiliyor mu?

4) Birlesmeyle gerceklesebilecek etkinlikler var mi1? Etkinlikler konusu
cok onemli. Birazdan iizerinde ¢ok s6z edecegiz.

5) Taraflardan biri batan firma mi1?

Rehber ¢ercevesinde Amerikan hukukunda bizim bir birlesme islemini
inceledikten sonra kendimize sordugumuz bir tek soru var; islem sonucunda
pazar giicii yaratiliyor mu?

Bu sorunun, pazar giiciiniin ne sekilde yaratilip yaratilmadigina karar
vermeden Once testin agamalarina tekrar bakalim derim ben.

Amerikan hukukunda yatay rehberde yogunlasma konusuyla, Once
birlesme islemini incelerken 6nce yogunlagmanin artip artmadigina bakiyoruz,
islem ile ne derece arttifina Once yogunlagsmalarin ne seviyede olduguna
bakiyoruz. Bununla ilgili, elbette bir yogunlasmadan s6z edebilmek i¢in 6nce bir
pazar tanimu gerekli. Bu, Komisyon uygulamasinda da ayni. Pazar taniminda
testin detaylarina fazla girmeyecegim ama, agirlikli olarak “SSNIP” test denilen
yiizde 5’le yiizde 10 arasinda fiyat artirinmyla ilgili bir test uygulaniyor.
Detaylarina fazla girmiyorum dedigim gibi. Ve yogunlagsma oraninin, pazardaki
yogunlasma oraninin dl¢iilmesiyle ilgili “HHI” endeksi kullaniliyor.

HHI endeksini gordiigiiniiz slaytta formiilize etmeye calistim. Pazardaki
yogunlasma orani, aktor sayist ve firmalarin pazar paylarinin bir fonksiyonudur
seklinde cevirdim. Ve pazardaki yogunlagma oraninin HHI endeksi kullanilarak
hesaplanmasi sonucunda yatay rehber bize bazi fikirler veriyor; diyor ki,
“birlesme islemi sonucunda pazardaki HHI endeksi su ¢ikarsa sdyle olur, bu
cikarsa boyle olur”. Bunlarin detaylarina fazla girmiyorum. Rehberde ve teblig
metninde cok agik bir sekilde yer aliyor.

Esas oOnemli olan bir konu var. Avrupa’yla Amerika arasindaki
karsilastirmalarda gercekten 6nemli bir konu ve birazdan netlikler olup olmadigi
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konusunda buna deginecegiz. Bir islem sonucunda potansiyel olumsuz etkiler
dogmasi. Bizim arastirdigimiz konu neydi? Islem sonucunda pazar giicii
yaratilip yaratilmadig1?

Bir islem sonucunda pazar giicii iki sekilde yaratilabilir; tek tarafli ya da
aktorlerin birlikte davranmasi ihtimali sonucunda elde edilen bir pazar giicii
seklinde olabilir.

Bu tek tarafli ve isbirligi dogurucu olarak ikiye ayirabilecegimiz bu
etkilerden ilkinde, isbirligi dogurucu etkilerde birlesme pazardaki aktorler
arasinda gizli veya acik, basarili bir sekilde isbirligine gidilmesi ihtimalini
artirnyor mu, artirmiyor mu; kendimize sordugumuz soru bu. Anahtar kelime
isbirliginin basarili olmasi. Bu anahtar kelimenin Avrupa uygulamasinda ne
derece farkli yorumlandigina iligskin birazdan deyinecegiz.

Isbirligi dogurucu etkilerle ilgili iki temel sart var Amerikan hukuku
uygulamasinda. Bunlar c¢ok yerlesmis ve oOzellikle iktisat bilimiyle de cok
yakindan alakali sartlar. Isbirliginin dogmasina olanak tamiyacak kosullarin
varligi, Ornegin iriinlerin homojen olup olmamasi, halihazirda piyasada
gerceklesen iliskiler, seffaflik ve esas 6nemli olan takip, tespit ve cezalandirma
mekanizmalari, yani birlesme islemi sonucunda isbirligi dogurucu etkilerden
bahsedebilmek i¢in inceledigimiz iki nokta bu.

Tek tarafli etkiler, birlesik firmanin islem sonrasinda diger firmalar ile
isbirligi icine girmeksizin tek tarafl olarak iiretimi kisip, fiyatlar1 yiikseltebilme
olanagina sahip olup olmamasi anlamina geliyor. Tek tarafli etkiler konusu
acaba Avrupa’da uygulanan hakim durumla aynt mi? Avrupa uygulamasini
degerlendirdigimizde cevap kendiliginden ortaya ¢ikacak.

Tek tarafli etkiler iki sekilde ele alinmis rehberde. Bunlara baktigimiz
zaman, “rtinler aras1 farkliliklar ve firmalarin kapasitelerine gore farkli oldugu
durumlar” basligi altinda ele alinmis. Bunlarin ¢ok detaylarina da yine
girmiyorum.

Rehbere geldigimizde hatirlarsaniz ne demistik, 6nce yogunlasma orani,
ondan sonra olumsuz etkiler. Ugiincii olarak dikkate alinan nokta, pazara
girisler. Pazara girisler konusunda ti¢ 6nemli noktaya deginiliyor. Girislerin ne
derece etkili oldugunu tespit etmemiz lazim. Dikkat ettiyseniz hep test etki
tizerine.

Girisler konusunda ii¢ nokta var; girislerin etkisin ne zaman
hissedilecek, pazara giris karli olacak mi, pazara girisler olumsuz, tek tarafl
veya igbirligi dogurucu etkileri ortadan kaldiracak mi1? Ve, sondan bir 6nceki
nokta, etkinlikler konusu.
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Biraz 6nceki davalar size tekrar hatirlatacak oldugum zaman, Procter &
Gamble davasindan bahsettim, Procter & Gamble kararinda, 1960’larda
sOylenen ¢ok Onemli bir sey var. Sanirim, bu birazdan yapacagimiz
karsilastirmalar da size hi¢ yabanci gelmeyecek.

Birlesmeyle yaratilan etkinlikler diger pazardaki aktorleri (Rakipleri)
rahatsiz ediyor. Diger aktorleri rekabet i¢in daha fazla ¢abalamaya zorluyor.
Dolayisiyla da, o tarih itibariyla hedefledigimiz bizim “bir amag olarak rekabet”
oldugu i¢in bu etkinlikler zararli goriinityor. Ama, Procter & Gamble’dan sonra
cok sey degisti. Birlesmeyle saglanan etkinlikler artik ¢ok o©nemli. Bir
birlesmenin refaha iki tiir etkisi var: Biri, yarattigt olumsuz etkiler, iki,
etkinlikler konusu. Bu yiizden birlesmelerin olumlu etkisi sayabilecegimiz
etkinlikler, yatay birlesmelere iliskin yaptigimiz analizlerin 6nemli bir noktasini
olusturmakta.

Ancak, etkinliklerin Olciilmesi zor ve etkinliklerle ilgili Amerikan
hukukunda iki tane kavram karginiza c¢ikiyor. Bunlara baktigimiz zaman, bir,
etkinliklerin, birlesmeyle saglanan etkinliklerin birlesmeye has olmasi, yani
baska bir yolla gerceklestirilememesi gerekmekte. Bu, ¢ok dar yorumlanan bir
sey degil. Ikinci olarak, kavranabilir olmasi 1dzim etkinliklerin. Kavranabilir
etkinlikler birlesmeye has ve gerceklesecegi gosterilebilir deniliyor. Teblig
metninde bu kavramlar hakkinda daha detayl bilgiye yer veriyoruz.

Rehbere baktigimiz zaman, etkinlikler konusunda artan oran, “Sliding
Scale Principle” denilen bir prensip getiriliyor. Bu prensip, birlesmeyle yaratilan
olumsuz etkilerin derecesi ne kadar artarsa saglanacak etkinliklerin de miktar1 o
kadar fazla olmak zorunda.

Amerikan uygulamasiyla ilgili son konu “batan firma savunmasi’ydi;
buna deginmedim izninizle. Batan firma savunmasi da temel olarak birlesen
taraflardan ve islem sonucuna acaba rekabet iizerinde ne derece etki yapilacak;
bununla ilgili bazi testler var. Ama, bu konuya deginmemeyi tercih ettim.

AB’de uygulanan test, hakim durum yaratan veya giiclendiren ve bunun
sonucunda etkin rekabeti 6nemli 6lciide azaltan birlesme ve devirler yasaktir.

Aklimiza bu testi koydugumuz zaman bircok soru geliyor. Ac¢ikgasi, ben
bu Kuruma girdigim zaman benim de aklima gelmisti. Bir, hakim durum ne
demek? Tktisatta var m1 boyle bir sey? Yok.

Hakim durum ne anlama geliyor? Bakalim, madem iktisadi bir kavram
degil, hukuki bir kavram, United Brands, Hoffman La Roche, Continental Can
davalarinda denilmis ki, hakim durum, rakipleri, miisterileri ve tiiketicilerden
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bagimsizlik anlamina gelir. Simdi, karsiniza gelen ikinci soru, bagimsizlik ne
demek?

Taslak tiiziige baktik. Komisyon tarafindan yapilan yeniliklerden bir
tanesi “Terimler Rehberi”ne baktik ve literatiire baktik. Cok daha fazla
detaylarina girmeksizin hadkim durum kavraminin pazar giicii kavramiyla es
tutuldugunu gérmekteyiz.

fkinci soru, hakim durumun gii¢lendirilmesi. Bunlar sadece testten bizim
karsimiza cikan sorular. Hakim durumun giiclendirilmesi ne demek? Simdi
bakalim. Kendi kendimize birka¢ soru soralim. Pazar lideri birlesmeyle daha
etkin hale geliyorsa hakim durum gii¢clendirilmis olur mu? Birlesme islemi
sonucunda daha fazla etkin olmak acaba hakim durumu gii¢lendirir mi?

Iki, ya rakipler birlesme ertesinde daha da etkin ¢alismak zorundaysa;
bu durum, birlesme sonucunda rakiplerin pazar disina itilmesi sonucunu
doguruyor mu demektir? Ozellikle pazar disina itilmek konusunda, Topluluk ve
Amerika arasinda ciddi farkliliklarin oldugunu séylemek miimkiin.

Uciincii sorumuz yine testten kaynaklanan, ne diyor? HAkim durum
yaratan ve giiclendiren ve bunun sonucunda rekabeti 6nemli lgiide azaltan. Tki
asamali bir test mi bu? Belli degil. Hikim durum yaratan veya hakim durum
yaratan, ama rekabeti onemli Ol¢iide azaltmayan durumlar var mi1? Bilmiyorum.
Hakim durum, rekabetin 6nemli 6l¢iide azalmasini zzmnen kapsayan bir sey mi?
Sizler cevap verin. Farkli goriisler mevcut. Mahkeme diyor ki, “iki agamal1 bir
test bu” diyor. Ve biraz 6nce hakim durumun tanimiyla ilgili soyledigimiz pazar
giiciinii de dikkate alirsak, bu soruyu bir kenara birakiyorum.

Topluluk uygulamasinda rehberlerin olmadigin1 sdyledik. Topluluk
uygulamasi bize verdigi yol, cizdigi, gosterdigi yol ne? birlesmelerin
kontroliiyle ilgili Tiiziik. Tiiziigiin 2’nci maddesi bize, birlesmelerle ilgili nelerin
dikkate alinmasi gerektigini soyliiyor. Ben saydigim icin burada tekrar
saymayacagim. Ama, ic asag1 bes yukar1 ayn1 seyler.

Gelelim testin agamalarina, Avrupa’yla Amerika’y1 karsilastirirken. Bir,
yogunlasma. Once ilgili pazardan baghiyoruz, aynen Amerika’da oldugu gibi.

Kali&Salz’da denilmis ki, “ilgili pazar konusu yapilan incelemenin
baslangic noktasint teskil eder”. Yogunlasma konusunda biraz Once size
Amerika uygulamasinda HHI indeksinin kullanildigini sdylemistim. Ama,
Avrupa uygulamasinda “CR4” incelemesi, yani “Concentration Ratio 4 (CR4)”,
yani yogunlasma orani endeksi kullaniliyor. Ancak bu, son zamanlarda, birkag
davada HHI indeksinin kullanilmaya baslamasiyla degismekte.
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Tiiziikte herhangi bir Threshold - esik getirilmiyor. Bu konuyla ilgili
tiiziigiin Dibacesinin 15’inci paragrafinda, yiizde 25’1 agsmayan birlesmeler ¢ok
fazla sakincali goriilmedigi soylenmekle beraber, kararlara baktigimiz zaman,
yiizde 37, ylizde 36, yiizde 28’le birlesen taraflarin hakim durumda oldugu veya
bulundugu sonucuna ulasildigini gériiyoruz.

Sunumumuzun basinda Topluluk hukuku ciddi degisiklikler yasiyor
dedik. Bunlardan ilki tiiziikle ilgili yeni taslak ve bununla beraber ikinci
degisiklikle de duyuruydu.

Duyuruya baktigimiz zaman, yogunlagmalarla ilgili HHI indeksinin
kullanilacagin1 ve yeni pazar payi esiklerinin getirilecegini soyliiyor; bunu
gorebiliyoruz.

Topluluk hukukuyla ilgili bizim iizerinde durmamiz gereken Gnemli
noktalardan bir tanesi hakim durum yaratilmasi ve giiclendirilmesi. Zaten
kavramin kendisi biraz sorunlu. Ama, bakalim uygulamada nasil yorumlantyor?

Topluluk hukukunda hikim durum yaratan veya giiclendiren durumlar
iki asamali: Bunlar, tek firma hakimligi, lider firma olarak algilaniyor bu
genelde ve de birlikte hakimlik. Kali&Salz, Gencor ve Airtours davalarinda
birlikte hakimlik konularindan hepimiz asinayiz.

Hepberaber bakalim birlikte hakimlige. Gencor davasinda denilmis ki,
birlesme islemi sonucunda, birlesen taraflarin diger aktorlerle birlikte, birlikte
hakim durumda oldugundan bahsedebilmek igin iktisat kavramindaki “Tacit
collusion”, yani gizli isbirligine bakmamiz 1azim”. “Air Tours” karari,
Komisyon, “hayir, bakmam” diyor, 6zellikle de gizli isbirliginin saglanmasiyla
ilgili biraz once size soyledim, “cezalandirma sartinin varligi gerekli degil”
diyor. Air Tours, ilk Derece Mahkemesi, “hayir, bakmak zorundasin” diyor.
Gordiigiimiiz, ulastigimiz sonu¢ ne? Birlikte hdkimlik konusunda Air Tours
kararimi belirleyici olarak ele alirsak, birlikte hakimligin igerigi konusunda
halihazirda bazi sorunlar oldugu.

Simdi bir retorik yapalim, pazar lideri olmadan hakim durum olur mu ?
Diyelim ki, tigiinciiyle besinci birlesti, en biiyiik ikinci oldu. Hakim durum
yaratilmasi veya giiclendirilmesi var muidir? Bir birlesme islemi sonucunda
pazarda en biiyiik ikinci haline gelmek, birlesmenin tek tarafh etkisi midir?

Air Tours karart. Komisyon tarafindan alinan kararlar; bakalim. Birlikte
hakimlik karari; triinler homojen degil, pazar oligopolistik, ama isbirligi
dogurucu higbir kosul yok, birlesik firmayla en biiyiik rakibi arasinda yiizde
4’liik fark var. Burada birlikte hakimlik yok. Acaba Komisyon tek tarafli etkileri
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mi denemek istedi ? Yani, acaba Komisyon, birlesen taraflar pazar lideri olmasa
da tek tarafl etkilerden bahsedilebilir mi diyor. Limbo, bosluk, belki.

Duyuru, acaba bu bosluklari, bu tartismay1 degistiren bir sey mi?

Yeni duyuruda bir birlesme islemi sonucunda hakim durum yaratilmasi
veya giiclendirilmesi ii¢ baslik altinda ele aliniyor:

1. Onemli 6l¢iide pazar konumuna ulagilmasi.

2. Oligopolistik pazarlarda rekabetin seviyesinin tek tarafli olarak
azaltilmasi tek tarafli islemlerle.

3. Oligopolistik pazarin yapisini, saticilarin isbirligine girmelerine
olanak taniyacak sekilde degistirmesi.

Birincisi, pazarda lider konuma gelmek: Klasik hidkim durum, bizim
bugiine kadar anladigimiz. ki, isbirlik¢i olmayan oligopoller: Diyor ki,
“birlesme Oncesi taraflardan birinin arz1 kisip, fiyatlar1 yiikseltmesi halinde bu
tarafin miisterilerinin diger tarafa gececek olmasi nedeniyle, ticari agidan karh
olmayacak davranmiglar artik tesebbiislerin birlegsmesi neticesinde karli héle
gelebilecek”. Bakin, burada bildigim klasik hdkim durumdan, yani pazar lideri
konumuna ge¢mekten farkli bir sey soyleniyor. Klasik hakim durumu birincide
sOyledik. Komisyon artik diyor ki, “islem sonrasinda pazar lideri olunmasa da,
islemin tek tarafli etkilerinden bahsedebilirim, hakim durum yaratiliyor ve
giiclendiriyor diyebilirim”.

Yeni duyurunun iiciincti ayagi; isbirliginin artmasi, isbirligi riskinin.
Yeni duyuru agikgasi tek tarafli etkiler ve isbirligi dogurucu etkiler konusunda
hakikaten olumlu bir yol ¢iziyor ve isbirligi riskinin artmasiyla ilgili Air Tours
Ik Derece Mahkemesinin kararmi aldig1 yolu takip ediyor ve diyor ki, “bir
islem sonucunda pazarda isbirligine iliskin etkiler dogma ihtimali artmis”, buna
birlikte hakim durum, collective, joint, oligopolistik, ne demek isterseniz, ne
sekilde adlandirmak isterseniz o sekilde adlandirabiliriz, “birlesme islemin
sonucunda isbirligi riskinin artmasi i¢in isbirligini takibi, caydirict
mekanizmalarin varligi ve isbirligi disinda kalanlarin durumu incelenir” diyor.

Hakim durum tanimlandi tiiziikte. Avrupa uygulamalarinda ilk defa
hakim durum tamimlaniyor yazili bir metinde. Olumlu bir sey. Ikinci, isbirlikgi,
tek tarafli etkiler, birlesmeyle ilgili, ayirim yapilmasi; olumlu. Ug, yogunlagma
esikleri; olumlu ama eksik. Dort, tek tarafli isbirlik¢i etkilerin ayn1 dosyada
incelenebilecegini soyliiyor yeni duyuru bize. Air Tours kararini dikkate alirsak
biraz daha dikkatli olmak lazim.
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“Alicilarin giicii, tesebbiislerin ekonomik ve finansal giicii, teknik ve
ekonomik siirecteki gelismeler” diyor, 6zellikle etkinlikler. Etkinlikler konusu
cok onemli. Buna ayr bir baglik altinda deginiyoruz.

Tiiziikte diyor ki, “rekabet engeli seklinde olmayan ve tiiketiciye
avantajlar saglayan teknik ve ekonomik siirecteki gelismeler dikkate alinir”. Ne
demek bu? Rekabet engeli seklinde olmayan etkinlikler; ben bunu ¢6zemedim,
kimse de c¢Oozememis zaten. Kisir dongii; rekabet engeli, hakim durum
yaratiliyorsa ne olacak, etkinlikler? Bilmiyoruz.

Soyledigimiz bir sey var; “Iki kisi arasindaki iliski yanls ayaklarda
baslarsa bozulmaya mahkimdur”, tiiziikteki bu ifadenin degismesi 1lazim. Aksi
takdirde islem veya burada yer alan ifadeler siindiiriildiik¢ce siindiiriilebilir.
flging olan bir nokta var; bu ifade yeni tiiziikte degismedi.

Etkinlikler konusunda Komisyonun takip ettigi yola bakalim. “AT&T,
MSG Media, GE-Honeywell” davalarina baktigimiz zaman, birlesme islemi,
biraz 6nce size retorik olarak sordugum sorularin birinci cevabi bu. Etkinlikler
hakim durum yaratilmasina kanit olarak kullanilabilir; yani, bir igslem sonucunda
eger islem ile birlesen taraflar etkin hale geliyorsa, hakikaten hakim durumun
yaratilmasi, giiclendirilmesi i¢in bu konu kanit olarak kullanilabilir.

Etkinlik suglamasi; yani etkin oldugu igin birilerini sugluyorsunuz ve
bununla beraber saglamlastirma doktrini denen bir doktrin geliyor. Simdi, bu
bize “Brown Shoe” vesaireyle ilgili 1960’1ar Amerikasindaki Procter & Gamble
kararini hatirlattt mi? Etkinlikler sug, maalesef.

Duyuruda diyor ki, ilging bir sey, “etkinlikler olumlu bir unsur” diyor.
Cok giizel. “Etkinlikler degerlendirmenin bir ayagini olusturur, hakim durum
varilacak en son sonug...” Hani biraz once size soyledigim, acaba hakim durum
yaratan bir seyin etkinligi vesaire konusuna duyuru son noktay1 vuruyor. Duyuru
olumlu. Ancak, dedigimiz gibi, tiizigiin 2.1-M maddesi, yani rekabet engeli
seklinde olmayan ifadesi degismedigi 6l¢iide durum belirsiz.

Gelelim mukayeseye. Birlesmenin iki tane etkisi var, refah etkisi: Bir,
pazar giicli yaratilmasi, iki, etkinlikler. Dolayisiyla, AB ve Amerika arasinda
yapacagimiz karsilastirma da bu iki konu iizerinde olmak zorunda.

Bir, testlerin kapsadigi haller. ABD, testlere iligkin oturmus bir
uygulama var. Isbirligi dogurucu, tek tarafli etkiler konusu; biraz once, 6gleden
onceki yapilan sunumlardan da sinyallerini aldik, gayet oturmus bir uygulamasi
var ve bu konu gittikce gelisiyor.
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AB; testlerin kapsadigi haller konusu hala net degil. Isbirligi dogurucu
haller ve tek tarafli etkiler konusunun sinirlar1 Air Tours kararina ragmen belli
degil. Duyuruyu saymazsak, duyuruda bile bir siirii bosluk var.

Mukayese etkinlikler: ABD, etkinlikler olumlu bir unsur. Procter &
Gamble 1960’ta kald:.

AB, etkinlikler hakim durumun yaratilmasi, gii¢lendirilmesine kanit
olarak kullanilabiliyor. Etkinlik suglamasi; evet.

Yeni diizenlemeler: AB-ABD arasi farkliliklar1 azaltiyor mu? Testin
kapsadig1 hallere bakalim, etkinliklere bakalim. Testin kapsadig: haller konusu;
hakim durum testi korunuyor. Ancak, isbirligi ve tek tarafli etkiler arasinda
ayirim net olarak ¢iziliyor. Tek tarafli etkiler arttk Komisyon uygulamasinda da
kapsam i¢inde. Bundan sonra oniimiize, pazar lideri olunmadigi, ancak hakim
durum yaratildigi dosyalarla karsilasacagiz. Her ne kadar literal olarak bize
yabanc bile gelse de.

Etkinlikler: Etkinlikler, birlesmede dikkate alinacak olumlu bir unsur
yeni diizenlemelerle. Ancak, tiiziiglin 2.1-M maddesinin degismemesi bu konuda
bazi sorunlar yaratabilir.

Kullanilan testlerin genel 6zelliklerine bakalim bir de. Hakim durum
testi ve rekabet testi: Bir; testin tamidigl yetkilerin genisligi agisindan bir
karsilagtirma: Komisyon tarafindan hakim durum testinden vazgecilip, rekabet
testine ge¢ilmesi konusunda getirilen elestirilerden bir tanesi bu. Ama, rekabet
testi ¢cok genis bir yetki tamiyor. Simdi bakalim. Bu biraz yanlis. 1960’lar
Amerikasinda yapilan yorumlartyla su an Amerikas: arasinda ciddi farkliliklar
var.

Hakim durumun ilk etapta Komisyon iizerindeki ispat yiikiinii artirtyor
gibi goriinse de, yiizde 28’lik Carrefour davasini unutmayalim.

Kullanilan testlerin genel 6zellikleri konusuna tekrar deyinecek olursak,
ikinci bagligimiz, “testlerin uygulamaya yatkinligi”.

Ne dedik? Hakim durum hukuki bir kavram ve bu hukuki kavramin
kullanilmasina negatif digsalliklar oldugunu yaklasgitk 25 dakikadir ben
sOylityorum size. Evet, hakim durum ne demek, giiclendirilmesi ne demek
vesaire. Ancak, bizim birlesme/devralmalar1 kontrol ederken dikkate almamiz
gereken nokta ne? Birlesme/devralmalarla yaratilan etkiler. Dolayistyla, rekabet
testi veya Amerika Birlesik Devletleri’nde kullanilan test iktisat bilimine daha
yakin bir test. Ve 6nemli olan, birlesmeye yaratilan etki ise, bu test kullaniminda
daha olumlu.
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Ekonomik analiz konusu; Toplulukla Amerika arasinda ciddi
farkliliklardan bir tanesi.

Iki tane dava; hemen bakalim.

Ogleden o©nce Goneng’in soyledigi “Syufy Enterprises” davasi,
Amerika; ne demis davada yargi¢? “Biitiin antitrost davalar1 gibi bu dava da
iktisadi acidan anlamli olmalidir”. Cok giizel. Komisyona bakalim; 2001 davasi,
GE-Honeywell.

Komisyon kararinda; “baglama eyleminin, ... olacagi konusuna ulagmak
icin bahsi gecen ekonomik modellerin bir ya da baskasina dayanmak zorunda
degildir’. Neye dayanacak o zaman? Bilmiyorum.

Sonuglar:

1. Testlerin kapsadig1 alanlar konusunda AB’de belirsizlik var. Asiliyor
diyebiliriz en azindan.

2. Etkinlikler konusu AB’de bir suclama olarak ele alinabiliyor. Bu
durum kesinlikle degismeli. Olumlu bir sey etkinlik. Yeni degisiklikler olumlu,
ancak kesin bir sey sdylemek icin ¢ok erken.

3. Testler ne olursa olsun 6nemli olan hangi amacla uyguladiginiz.
Amag net olmali. Amag konusunda AB’de belirsizlik hdkim. Ancak, bu kazmaya
devam etmek anlamina gelmiyor. Ne demek kazmak? Sevdigim bir soz var;
“eger bir ¢ukurun icindeysen, yapacaginiz ilk sey kazmayi birakmaktir”. Artik
hakim durum kavramini, benim sahsi kanaatim, bazi zorluklar yarattigini,
negatif digsalliklar dogurdugunu biliyoruz. Ama, hakim durum kavramin
esnettik¢ce esnetiyoruz. Bence kazmayi birakmak 1azim.

Sonug; biitiin bu degisiklikler sonucunda son sozii uygulama sdyleyecek.
Gorelim Komisyon nasil uygulayacak yeni seyleri ve farkliliklar ne sekilde
gerceklesecek?
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Korkmaz iILKORUR

Ticaret ve Sanayi Danisma Komitesi

Tiirkiye hepimizin bildigi gibi ekonomisine bir ¢ikis yolu ve cikista
kullanabilecegi araglarin arayisi i¢inde. Cikis yolu, ekonomiyi siirekli ve artan
bir sekilde rekabete a¢maktan baska bir yol degil. Bu ¢ikis yolunda da
kullanilabilecek en etkili araclardan biri hi¢ siiphesiz sirketler arasinda Birlesme
ve devralmalardir. Bu cikis yolunun “olmazsa olmaz” kurumlarindan biri olan
Rekabet Kurulunun, bu 6nemi aracin ekonomimize daha etkinlikle katilmasini
ve dolayisiyla daha iyi taninmasini temin etmek maksadiyla hazirlamis oldugu
bu toplantinin, biraz evvel bahis ettigim arayiglar cercevesinde fevkalade
zamanli oldugunu ifade etmek ve bu nedenle toplantiy1 tertip eden Rekabet
Kurulu yetkililerine tebriklerimi sunmak isterim. Aym1 zamanda, bu toplantiya
katilmaktan otiirii ne kadar biiylik bir memnuniyet icinde oldugumu ifade eder
ve gerek bu Onemli konuda bilgilenmemize, gerekse kendi bilgi
dagarcigimizdaki bazi hususlan sizler ile paylasmamiza olanak sagladiklarinda
dolay1 basta Sayin Profesor Doktor Tamer Miiftiioglu Bey olmak iizere tiim
yetkililere siikranlarimi arz etmek isterim.

Benden Sayin ilmutluhan Selcuk Beyin mukayeseli olarak Avrupa
Birligi ve Amerika Birlesik Devletleri’'nde Yogunlasmalarin Kontrolii adl
tebligini tartismam istendi. Sayin Selguk’un hazirlamis oldugu tebligi dikkat ve
biiyiik bir begeni ile bastan asagi okudum, notlar tuttum. Kendisini bu
calismasindan dolay:r kutluyorum. Teblig gerek Amerika Birlesik Devletleri’nde,
gerekse Avrupa Birligi’nde yogunlasmalarin kontrolii hukukuna esas teskil eden
birlesmelerin kontroliinde gozetilen amaglar cercevesinde yapmis oldugu
kiyaslamanin fevkaldde kapsamli olusunun yani sira, rekabet hukukunun
gelismesindeki siirekliligi, degisimdeki hizi ve icerigindeki giderek artan
karmasiklig1 gozler Oniine siirmesi agisindan da ¢ok énemli bir ¢aligsmadir.

Ben bir hukukcu degilim; dolayisiyla Sayin Selguk’un tebliginde
kapsamli ve Orneklere dayanarak verdigi yogunlagsmalarin kontroliinde
kullanilan testler, takip edilen yontemlerin hukuksal boyutlar1 hakkinda bir
yorum getirmem miimkiin olmadigi gibi benim burada tartismaci olarak
bulunmamin maksadina da ¢ok uygun diismeyecektir kanisindayim. Zira, benim
kisith  hukuk bilgim veya mantigim bana, yogunlagmalarin kontroliinde
kullanilan testler ve takip edilen yontemlerin yogunlasmalarin kontroliinde esas
alman amag¢ veya amagclarin bir fonksiyonu olmasi gerektigini soyliiyor.
Dolayisiyla, bir iktisatgi olarak Amerika Birlesik Devletleri’nde ve Avrupa
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Birligi’nde esas alinan bu ama¢ veya amaglart irdelemem gerekiyor
kanisindayim. Bu kaninin burada temsil etti§im OECD BIAC, yani “Business
and Industry Advisory Committee” veyahut da “Is ve Sanayi Istisare Danigma
Komitesi’nin bu konuda neler diisiindiigiinii seslendirme geregiyle de
kuvvetlendiriliyor. Ama, c¢ok daha Onemlisi, bu kamim, Sayin Selguk’un
tebliginin giris boliimiindeki ifadelerinden kuvvet kazaniyor. Kendisi tebliginin
giris boliimiinde, Topluluk rekabet hukukunun neden bir doniim noktasinda
oldugunu iki nedenle izah ediyor, ki bunlardan bir tanesi, 2001 yilindaki Yesil
Kitap ve 2002’de Taslak Konsey tiiziigiiniin yayinlanmasi, digeri, birlesme ve
devralmalara iligkin alinan kararlarin yargisal denetimindeki koklii degisiklikler.
Bunlar1 izah ettikten sonra kendisi soyle diyor: “Yogunlasmalarin kontrolii
konusunda gozlerin Komisyon, yani Avrupa Birligi iizerine cevrilmis olmasi
yalnizca iki baglik altinda bahsettigimiz bu gelismelerden kaynaklanmamaktadir.
Ozellikle “General Electric-Honeywell” davasinda Komisyon tarafindan alman
yasaklama karar1 yogunlagmalarin kontrolii amaci konusunu tartigmaya agmuis,
bahse gecen isleme Amerikan otoritelerinin izin vermis olmasi, sistemler arasi
benzerlik/farkliliklara iliskin tartismalarin giindeme gelmesine neden olmustur”
diyor kendisi.

Sayin Bagkan, bu kuvvetlendiriciler karsisinda ve benim temsil ettigim
BIAC’1n diisiincelerinin seslendirilmesi agisindan goriiglerimi yogunlagmalarin
kontrolii amaci boyutunda sinirlandirmama izin vermenizi rica edecegim.

Temsil ettigim BIAC, yani Is ve Sanayi Damisma Komitesini kisaca
tanitmak isterim her ne kadar bircogunuz asina olmaniza ragmen yine kisa bir
izahatta bulunmak istiyorum. Tiirkiye’nin de kurucu iiyesi oldugu OECD resmi
bir kurulus. Uzun yillar boyunca ana islevi olan siirekli gelisen bir diinya
ekonomisi yaratmak maksadiyla ¢alismalar yapan OECD, bugiin ¢ok ciddi fikir
ve politika tiretim Kurumu hiline gelmistir. Yapilan ¢ok yonlii ekonomik ve
sosyal kalkinma icerikli caligmalara iiye iilkeler hiikiimetleri vasitasiyla veri ve
talep aktarmaktadirlar. Bu sekilde OECD’nin iiretecegi politika tavsiyelerinin,
iiye {lilkelerinin Ozellikle taleplerini de dikkate alarak olusmasina gayret
gosterilmektedir.

OECD, yapilan caligmalar1 hiikiimetlerin yami sira, diinyanin hangi
iilkesi olursa olsun iilke ekonomisinin iki ayrilmaz tarafinin da veri ve
taleplerini yansitmaktadir. Bu taraflar; igverenler ve c¢alisanlardir. Bu maksatla
OECD i¢ginde iki 6zel pencere acilmistir: Bunlardan biri BIAC, Obiiri
“TUAC”dr.

BIAC, iilkelerin bagimsiz ve goniilli isveren temsilci kuruluslar
vasitast ile igverenleri temsil eden penceredir OECD’de. Bu pencerede
Tiirkiye’nin temsilcisi TUSIAD ve TISK’tir. Diger pencere olan TUAC, yani
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“Trade Union Advisory Committee” ise sendikalar vasitasi ile calisanlar
kesimini temsil etmektedir. TUAC taki Tiirkiye temsilcileri de HAK-IS, TISK
ve TURK-IS’tir yanilmiyorsam degil mi?

Her iki komite, OECD’de yapilmakta olan her tiirlii ¢aligmaya paralel
olarak kendi calismalarimi yiiriitmekte, calismalara veri koymakta ve olusacak
politikalar i¢in goriislerini belirtmektedir ve politikalarin olusmasina katkida
bulunmaktadirlar.

OECD’nin 2001 senesinde baslayip 2002 senesinde sonuglandirdigi ve
Rekabet Kurulu yetkili ve uzmanlarinin da genis Ol¢iide katkida bulundugu
“Diizenleyici Reform Tiirkiye’yi Gozden Gecirme” caligmasi sirasinda BIAC,
TUSIAD kanaliyla calismalarin tiim asamalarina ve toplantilarina katilmis ve
katkida bulunmustur.

Bu kisa agiklamadan sonra ilk not etmek istedigim husus, gerek
BIAC’1n, gerekse Baskanligin1 yaptigim BIAC Diizenleyici Reform Governance
Calisma Grubunun diizenleyici reform, diizenleyiciler ve bunlarin 6nemli bir
parcasi olan bagimsiz kuruluslar hakkindaki diisiinceleri iizerine olacaktir.

BIAC fevkalade karmasik ve degisken hale gelen piyasa ekonomisi
sisteminin nihai tiiketici aleyhine caligmasim1i Onlemek maksadiyla yapilan
diizenlemelerin ve bu diizenlemelerin sistematik bir sekilde reforme edilmesinin
tam bir destekcisidir. Ancak, bu desteg§in olmazsa olmaz iki kosulu
bulunmaktadir. Tabii BIAC’1n is diinyasinin fikirlerini yansittigini sdylememe
gerek yok.

Birincisi, bu iki olmazsa olmaz kosuldan birincisi, diizenleyicilerin
sistematize ve reform edilmesi, her alanda regiilasyon yapilmasi ve
regiilasyonlarin sayilarinin ve is diinyasi iizerindeki administrative ve uyum
yiiklerinin, compliance yiiklerinin artirilmasi anlamina gelmemektedir. Tam
tersine, reform siireci i¢inde diizenleyicilere alternatiflerin gelistirilmesi ve her
tiirlii yiikiin azaltilmasinin hedeflenmesi savunulmaktadir. Destegin olmazsa
olmaz ikinci sarti, regiilasyonlarin innovasyon, yani yenilikleri ve kaynaklarin
kullanimindaki  verimliligi engellememesidir. BIAC, bu sartin yerine
getirilebilecegi tek ortamin rekabet ortami oldugunu kuvvetle savunmaktadir.

BIAC’in diizenleyici kurullar icinde diisiincesi ise, diizenleyici
kurullarin yalnmzca, 6zellikle devlet monopoliinden 6zel sektdre gecen enerji,
telekomiinikasyon gibi baglanti endiistrilerinde sermaye piyasalari ve finans
sektorii gibi sektor spesifik, sektore ait regiilasyon gereginin yiiksek oldugu veya
rekabet gibi tiim sektorleri ortak kesen alanlarda ve tam siyasi serbesti iginde
dengeli bir mali ve denetim serbestisi icinde olmasi seklindedir.

137



Tiirkiye’de izledigimiz egilim gibi, kamunun ekonomi iizerindeki
giderek azalan etkisini telafi etmek maksadiyla siyasi nitelikli ¢ok sayida
diizenleyici kurulun, birinci olarak belirttigimiz olmazsa olmaz sart1 zedeledigi
kanisindayiz.

Bu ilkelerden yola cikildiginda BIAC’in yogunlasmalar hakkindaki
diisiinceleri de ortaya ¢ikmis olmaktadir, yani;

1. BIAC bir diizenleyici kurum olarak rekabet otoritesinin destekgisidir.

2. BIAC, rekabet otoritesinin, yogunlagmalarin kontrolii ¢aligsmalarina
tam destek vermektedir. Ancak BIAC, bu Konferansta, ozellikle Tiirkiye
acisindan fevkalade isabetli ve zamanli bir sekilde ele alindigi sekilde
yogunlagsmalarin kontrolii amaci konusunda Avrupa Birligi’ne hakim olunan
diisiinceden ziyade, daha oturmus ve hedefi ve dolayisiyla uygulanabilirligi daha
acik ve ekonomik tabanli olan Amerika Birlesik Devletleri diisiince tarzina daha
yakindir. Zira BIAC, serbest piyasa ekonomilerinin iiretimlerini organize
etmelerinde esas olarak iiriin ve hizmet piyasalarindaki rekabeti temel olarak
aldiklarinin bilincindedir.

Rekabet, yeniligi uyarmakta ve tesvik etmekte, kaynaklarinin
dagiliminda ve kullaniminda verimliligi zorlamakta, iiriin ¢esitlendirmesine ve
daha diisiik fiyatlara yol agmaktadir kanisindayiz.

Dolayisiyla BIAC, yogunlagsmalarin kontrolii amacinin temelinde yatan
nihai tiiketicinin ¢ikarlarinin  korunmasinin rekabetci iiriin  ve hizmet
piyasalarindan gectigini savunmaktadir.

Ancak, sabahki Oturumda sunulan, Sayin Girkaynak’in tebliginde
fevkalade bir analizle sunuldugu gibi ve Sayin Ilmutluhan Selcuk’un hukuksal
boyuttaki kontrol testleri ve yontemlerine tasidigi iizere yogunlasmalarin
kontroliindeki amag¢ acgisindan Amerika Birlesik Devletleri ve Avrupa Birligi
arasinda ¢ok ciddi farkliliklar bulunmaktadir. Sayin Selguk’un ifade ettigi gibi,
Avrupa Birligi Komisyonu bu farkliliklari, Toplulugun i¢inde bulundugu tek
pazar ve sosyoekonomik kisitlar cercevesinde gidermeye calismaktadir. Ancak,
amag farkliliklari, Avrupa Birligi’ndeki yasaklama oOrneklerinde de goriildigi
gibi hala uygulamalarda ciddi farkliliklar yapacak diizeyde devam etmektedir.

Her iki teblig, bu amac farkliliklarim1 fevkaldde agik bir sekilde
irdelemis oldugundan ben yalmzca, BIAC’in nihai tiiketicinin ¢ikarinin
korunmasi maksadiyla Amerika Birlesik Devletleri’'nde hikim olan tesebbiisiin
korunmasi amacindan ziyade rekabet siirecinin korunmasi amacinin savunucusu
oldugunu soylemekle yetinecegim. Ciinkii, esas olan kaynaklarin en verimli
sekilde dagitilmasi ve kullanilmasidir. Bunu saglayacak olan siirecinin
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korunmasi ¢ogu zaman verimsiz olan mevcudun korunmasindan daha dnemlidir.
Dolayisiyla, hukuksal boyutta istihdam edilecek testler ve yontemler bu
ekonomik verimliligin 6l¢iim ve tespitine yonelik olmalidir.

Stiphesiz bu savunu; sabahki Oturumda Saym Giirkaynak’in tebliginde
de isaret edilen ve sosyoekonomik agidan bakildiginda her iilkenin omurgasini
teskil eden kiiciikk ve orta Olcekli isletmelerin kendi kaderlerine birakilmasi
anlamina gelmez. Onlarin sermaye gii¢lerinin, dl¢eklerinin ve rekabet erklerinin
gelistirilmesi ayr1 bir gayret konusudur. Yalnizca rekabet hukuku ile ve bilhassa
“biiyiik kotudiir” seklindeki bir rekabet hukuku anlayisiyla c¢oziilemeyecegi
kanisindayiz.

BIAC, rekabetin kuvvetinin belirleyicilerinin bireysel piyasalara 6zgii
oldugu ve bu kuvvetin yogunlugunun acik ve muglak olmayan, endikatorlerin az
oldugu kanmisindadir. O nedenle BIAC ve “International Chamber of
Commerce”in, OECD Rekabet Kanunu ve Politikas1 Calisma Grubunun bir
uluslararasi birlesme ve devir alma kontrol usulleri hakkinda bir taslak, “en iyi
uygulamalar” kodu, yani tiiziigii hazirlanmasi talebine cevaben yazdigi yorumda
bile en iyi uygulamalar bir tiiziik, yani bir kod seklinde degil, en iyi uygulamalar
icin tavsiye edilen cerceve veyahut da Saym Selguk’un da ifade ettigi gibi bir
rehber seklinde sunulmustur. Zira, kod yonelimli bir yaklasim ¢ok daha az esnek
oldugu gibi, ¢cogu zaman piyasalarin kendilerine 6zgii en iyi uygulamalarini
belirleme ve daha da onemlisi, gelistirmesini engelledigi kanisindayiz. Buna
karsilik, yogunlagmalarin kontrolii usullerinde en iyi uygulamalar i¢in tavsiye
edilen rehber cerceve yaklasimi, ana ilkelerin tespitinin yapilarak, ayrintilarin,
piyasalarin kendi oOzelliklerine gore belirlenmesine olanak verdigini
diisiiniiyoruz.

BIAC ve “ICC’nin miistereken hazirladigi 4 Ekim 2001 tarihli bu
cevapta da belirtildigi gibi, bugiin 60’tan fazla hukuk sistemi jurisdiction su
veya bu derecede yogunlasma kontrol regiilasyonuna sahiptir. Bu miktarin
yaklagik 10 sene once ancak 10 kadar oldugu diisiiniiliir ise ve buna da, yapilan
yogunlasma islemlerinin giderek artan bir sayisinin bir uluslararasi unsuru
icerdigi ilave edilecek olur ise, ne kadar ¢ok sayida ¢oklu jurisdiction ihtiva
eden, gozden gecirmenin ortaya ¢iktigir daha kolaylikla anlasilir. Dolayisiyla, bu
tiir uluslararasi nitelikli islemlere taraf olanlar bugiin tabi olarak ¢ok sayida
jurisdiction’ 1n yogunlagsma kontrol mevzuatina tdbi olmaktadir. Herhangi bir
jurisdiction’ 1n ekonomisi iizerinde materyal bir rekabet etkisi olan bir islem
halinde, o hukuk alanindaki rekabet otoritesinin, islemin, taraflarin milliyeti,
iiretim aktiflerinin bulundugu yer veya oransal “...” hacimleri gibi faktorler ile
belirlenen yogunluk merkezinin ulusal sinirlarin  disinda olmasina bile
bakmayarak islemi gozden gecirmesi tartismasiz bir gerektir. BIAC ve ICC,
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kendi piyasalari tizerinde materyal rekabet etkisi yaratan bu gibi eslemlerde her
jurisdiction’in  kendi yogunlasma yasalarint uygulama hiikiimranligini
tamamiyla desteklemektedir. Ancak bu noktada, amacin, tesebbiisiin
kurtarilmas1 degil, rekabet siirecinin korunmasi oldugunu bir kez daha
hatirlatmak isterim.

Diger taraftan, yogunlagma kontrol rejimlerinin ¢ogalmasi hemen hemen
tiim birlesme ve devir alma islemlerinin maliyetlerini asir1 boyutta ve gereksiz
bir sekilde artirmaktadir.

BIAC ve ICC, yogunlasma kontrol test ve yontemlerine iligskin en iyi
uygulamalarinin 6nemli bir objektifinin bu gereksiz maliyetlerin ... oldugu
geregini de savunmaktadir.

Doruk UTKU

Bilkent Universitesi Arastirma Gorevlisi

Oncelikle hakim durum kavrami iizerinde ¢ok duruldugunu yeni teblig
degisikliginde gordiim ve benim bu tebligden 6nce sahip oldugum bir kanaat
vardi; Avrupa Birligi rekabet hukuku ve Amerikan rekabet hukuku gittikce
yakinlagtyor birbirine. O yiizden, Korkmaz Beyin ifade ettigi endigelerin
ontimiizdeki 10 sene i¢inde pek o kadar kalmayacagini, soniiklesecegini tahmin
ediyorum.

Yalniz, bu yakinlastirma siirecinde genellikle oldugu gibi Avrupa Birligi
rekabet hukukunun bastan kabul ettigi birtakim kavramlarin zorlandigini siirekli
olarak goriiyorum. Bu birlesme/devralmalarda da ayni duruma rastladim. Ve
hakim durum kavraminin biraz fazla zorlandigini, {lmutluhan Beyin deyimiyle
kazinmaya baglandiginm1 gordiim. Ve kesinlik kazanan, artik genel bir kesinlige
sahip olan ayrintilar haricinde hakim durum kavrami yerine vurgunun, “birlikte
hakim durumluk” kavram iizerine oldugunu séylemek istiyorum.

Birlikte hakimlik durumu, en azindan bizim bildigimiz anlamda, ki
anladigim kadariyla olduk¢a degismis, bildigimiz gibi, yapisal baglanti ve
ekonomik baglanti {izerine kurulacak sekilde iki sekilde anlasilabiliyor. Ancak,
bunlarin ortak noktasi paralel davranislar, yani hakim durumun kotiiye
kullanilmasi niteliginde olan bir eylemde paralel davranislar, firmalar arasinda
paralel davramislar goriilmesi, paralelligin nedenleri tartisilabilir, yapisal bir
baglant1 veya piyasa sartlarindan dogan ortak bir ¢ikan noktasinda firmalarin
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bulunmasi ve bilingli bir paralellik yaratilmasi olabilir. Ancak burada, yani
birlesme ve devralmalar konusunda birlikte hakim durumlugun adeta pazar
yapisinin isbirligine imkan verebilecek bir hile gelmesiyle es anlamli olarak
alindigin1 ve kavramin asir1 esnetildigini, dibinin kazildigini ve hatta eger hakim
durum kavramina bu sekilde yiiklenilirse, yakin bir tarihte kose bagindaki
bakkalin bile hikim durumda olmakla, bu sekilde sifatlandirilabilecegini
diisiinmeye bagladim. Ciinkii, heniiz yapilmamis olan bir hareketin, heniiz
dogmamis olan bir isbirliginin, ki oligopolistik pazarlar konusunda ortaya
konulan teoriler, boyle bir isbirliginin olusacagina kesin gozle bakmamizi
engelliyor biraz. Yapilmamis olan bir isbirligiyle firmanin suglanmasi ve
pazarin yapisi nedeniyle, klasik anlamda, bildigimiz anlamda hakim durumda
olmadigr icin veya birlikte hdkim durumda goriilemeyecegi icin boyle bir
varsayima dayanilarak birlikte hdkim durumda olmakla suclanmalar1 gercekten
birlesme ve devralmalarin engellenmesindeki amaci yerine getirmek i¢in mevcut
kavramlara asir1 yiiklenilmesi anlamina geliyor. Boyle bir durumda, kanaatimce,
eger Amerikan hukukunda benimsenen amaglarin ve izlenen yontemlerin
Avrupa Birligi hukukunda da uygulanmasi isteniyorsa ve suretle bu ¢oklu yargi
anlayislarinin ortadan kaldirilmast amaclaniyorsa, hakim durum kavraminin
ornegin birlesme ve devralmalarda terk edilip veya birlikte hakim durumluk
kavraminin terk edilip, dogrudan pazarin yapisi1 iizerinde odaklanilmasi
gerektigini diisiinmekteyim. Netice olarak, yasaklanabilecek birlikte hakim
durumluklarin pazar yapisini antirekabetci olacak sekilde degistiren birlesme ve
devralmalar seklinde tanimlanabilir oldugu diisiincesindeyim. Bu taminda hakim
duruma su ya da bu sekilde yer verilmesi ya 82’nci madde anlaminda, bizim
hukukumuzda 6’nc1 madde anlaminda hakim durum kavraminin ikilestirilmesi
ya asir1 esnetilmesi ve zaten muglak olan birlikte hakimlik durumunun belirgin
ve daha da belirginligini kaybetmesi sonucunu dogurmakta ya da bu kavramlari
tamamen birakmamizi gerektirmekte ve bunlar1 adeta ic¢i bos bir kalip olarak
kullanmaya bizi zorlamaktadir. Ki, anlami belli olmayan kavramlarin
kullanilmasi, o6zellikle iktisada da dayandigi icin hukuki giivenligi ¢ok
zedeledigi ileri siiriilen rekabet hukukunu daha da, rekabet hukukuna yonelik bu
tip elestirileri daha da artiracaktir.

Bu nedenle, eger Amerika Birlesik Devletleri’'ndeki anlayisin
benimsenmesi diisiiniililyorsa, ki son taslakta bunu goriiyoruz, hakim durum
kavraminin birlesme/devralmalardan tamamen c¢ikarilmasi ve Amerikan
hukukunda kullanilan kavramlarin kullanilmasi tercih edilebilirdi.

Etkinlik amaglar1 konusunda yine hdkim durumun, hakim duruma
dayanilmasinin getirdigi birtakim risklerden bahsetmek istiyorum. Etkin
firmalarin hakim duruma geldikleri pazarlarda bilinen bir gercek ve Avrupa
Birligi rekabet hukukunda ve biz rekabet hukukumuzda, bir firmanin etkin
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oldugu icin hakim duruma gelmesiyle suglanmasi s6z konusu degil. Ancak,
burada birlesme/devralmalarda goérmekteyiz ki, Avrupa Birligi hukukunda
verilen son birlesme/devralma kararlarinda etkinlik, hdkim duruma gelmek
neticesini dogurdugu i¢in birlesme ve devralma sonucunda hakim durumun
olustugu ve bu nedenle de birlesme/devralmalarin yasaklandigin1 goriiyoruz, ki
bu kararlar 30 sene sonra ya da 40 sene sonra Amerika’daki Procter & Gamble
kararimin bir tekrart niteligini kazaniyor boyle bir durumda. Ve sistemi
Amerikan hukukuna yaklastirmaya c¢alisirken, tam aksine, Amerika’nin bugiin
artik terk etmis oldugu belli amaglarin, belli goriislerin Avrupa Birligi
hukukunda bilingli ya da bilingsiz yeniden dogmaya basladigini goriiyoruz.

Bu itibarla ben su son kanaatimi ifade etmek istiyorum: Eger birlesme
ve devralmalarda etkinlik, yeni gecerli olmaya baslayan kiiciikler arasindaki
rekabet degil, iyi olan biiylikler arasindaki rekabettir goriisii savunulmaya
baslayacaksa, birlesme ve devralmalarda hakim durumun tamamen terk edilmesi
ve birlesme/devralmanin kontroliinde, bu birlesme sonucunda pazarin
antirekabetci bir yapiya doniistiigiiniin tespit edildigi noktalarda birlesmenin
yasaklanmasi seklinde bir tanim yapilmasi ve yolun izlenmesi gerektigini
diisiinmekteyim.

Soru ve Cevaplar

DR. Hamdi PINAR- (Baskent Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ticaret
Hukuku Ogretim Gorevlisi.) Ben, sabahki toplantiyla baglanti olarak bir
konuyu giindeme getirmek istiyorum. Toplantinin sonunda tartisma oldu mu
bilmiyorum. Dersim vardi gitmek zorunda kaldim. O da su: Rekabet politikamizi
tayin ederken, meseld Amerika/Avrupa tercihi yaparken bu konuda biz ne kadar
acaba i¢indeyiz veya disindayiz ve tercihimizde ne kadar kendi basimiza karar
verebiliriz veyahut Avrupa’yla bu konuda farkliligimiz olabilir mi, olmayabilir
mi?

Ben, Giimriik Birligi kararim1 giindeme getirmek istiyorum. Ortak
Konseyinin 1’e 95 sayili Giimrikk Birligi kararinda, -elimdeki Avrupa
Topluluklar1 Resmi Gazetesi, oradaki madde numarasina gore, ¢iinkii Tiirkce
terciimesindeki madde numaralar1 birazcik, tam birebir uymuyor, (a-b diye
yazmiglar) Ortiismiiyor tam olarak- rekabet konusunu diizenleyen Giimriik
Birliginde rekabet kurallari, 32°nci ve devami maddelerinde diizenleyen
hiikiimler var. Ve bunun devaminda, 35’inci maddede, rekabet hukukunda ilgili
maddelerin, 6zellikle Avrupa Topluluklar1 sozlesmesi olan ilgili maddenin 81,

142



82 ve 86 ve 87 olmasi lazim, oradaki uygulamalardaki kriterlerin Avrupa
Toplulugu sozlesmesinin  hukukunun ayn1 sekilde de Tiirk hukukuna
uygulanacagi kabul edilmis ve onun devamindaki hiikiimlerde, birinde de,
39’uncu maddede de, 39’uncu maddede de, hukuki hiikiimlerin uyumlastirilmasi
konusunda da Tiirk Kanunu ve uygulamasi hazirlanirken ve uygulanirken
Avrupa hukukundaki igtihatlarin da dikkate alinacagi belirtilmis.

Sabahki toplantiyla baglantili olarak sormak istiyorum; sabahki
toplantida arkadasimiz sey dedi, Chicago ve Harvard okullari, ekolleri var
bunlarin ve Avrupa’da koken olarak da “Freiburg” okulu var. Bu Avrupa
Toplulugu rekabet hukukunda etkili olan bir okul. Ve bunlar kendi arasindaki
hedef noktasinda birbirinden ayri diisiiniiyorlar. Simdi, biz bunlar dikkate
aldigimizda, artik Briiksel’in bu, rekabet hukuku acgisindan “Briiksel goriisii”
diye yayginlasmaya baslayan kavramda Tiirkiye bu konuda, dikkate alindiginda,
rekabet politikasinda tercihini Giimriik Birligi’ndeki hiikiimleri dikkate alarak
sadece, iste bizim icin en uygunu Amerikan sistemidir diyerek karar verip
veremeyecegi konusunda siiphelerim var. Ciinkii, buradaki hiikiimler agik ve
bariz bir sekilde; Gumriik Birligi icindeki rekabet kurallarinin da
uyumlastirilmasi. Politikalarin da benzer olmasi gerekiyor. Ciinkii, Tiirkiye nin
hedef noktasindaki iiyelik siirecine baktifimiz zaman, tek pazarin
gerceklestirilmesinde baktigimizda, sadece mallarin serbest dolasimi olarak
bakarsaniz, Tiirkiye tek pazara dahil bir tilke. Giimriik Birligi birden fazla, “bes
temel hiirriyet” dedigimiz, onlar1 kapsiyor, ama biz, sadece mallarin serbest
dolasimi bazinda Giimriik Birligi’'ne dahil oldugumuzdan dolay1 tek pazara
dahiliz. Simdi, bunlan dikkate alarak 6zellikle Sayin Selguk’un karsilagtirmali
olarak, mukayeseli olarak inceledigi konuda Tiirkiye acgisindan neyi tercihimiz
olacak ve tercih yaparken, o aradaki, Giimrikk Birligindeki o hiikiimleri de
dikkate alarak ne kadar bir oynama veyahut tercih hakkimiz var? O konuda
hedef denen, ciinkii rekabet hukukundaki ekollerin tercihinin sonuca ne kadar
etkili oldugunu sabah da gordilk. Ama, sabahki dediginiz gibi, benim ig¢in
Harvard School veyahut Chicago School degil, yani tercih belki de iyi olabilir,
bu sizin diisiinceniz, ama bir de karsida Avrupa hukukunda hakim olan bir goriis
var ve Tiirkiye de Gumriik Birligi cercevesinde bu uyumlastirilmas1 gereken
kurallar var ve politika olarak da, rekabet politikas1 olarak da Avrupa’yla
uyumlu bir sekilde hareket etmemiz gerekiyor. Bu konuda Sayin Selcuk’un
fikrini almak istiyorum o6zellikle.

Doc. Dr. Unal ZENGINOBUZ- (Bogazici Universitesi Ekonomi
Boliimii Ogretim Uyesi.) Sabahki konusmacilar, ayrica burada flmutluhan Bey
de c¢cok Onemli bir konuya temas ettiler; bu da, etkinlik konusu, etkinlik
tartismas. Ozellikle bu tehlikeli etkinlik noktasinda ©nemle durdular, ki
gercekten cok onemli bir konu. Ben bu konuda bir, Amerikan uygulamasinda
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yakinda giindeme gelen Microsoft davasi ile alakali, baglantili hipotetik bir soru
sormak istiyorum. Ciinkii, tehlikeli etkinlik kavraminin arasinda, bir parca da
rasyonel oldugunu da diistinliyorum agikgasi bir iktisat¢i olarak ve gelecek
Oturumda tartismaci olarak da bu konulara deyinecegim. Bir parca “seytanin

avukatligi”n1 yapacagim hazir iktisadi olumlayan hukukc¢ular bulmusken ben de
ters taraftan bazi seyler soyleme imkan1 bulacagimi umuyorum.

Microsoft davasina baktigimiz zaman orada soyle bir sey goriiyoruz:
Eger Microsoft davasi agilmadan 3-5 sene, 5-10 sene Once Microsoft,
“Netscape” web tarayicisi sirketini satin almay1 basarabilseydi ¢ok farkli bir
yonde gidebilirdi bilgisayar endiistrisi, Software endiistrisi. Ve burada Network
endiistri dedigimiz, ag endiistri dedigimiz endiistrilerin ¢ok farkli bir 6zelligini
goriiyoruz. Her ne kadar tamamen rekabete acik bir endiistri ise de, neden
Microsoft’un tekellerini kirmak asagi yukar1 imkansiz? Ciinkii, bir defa diinyada
milyonlarca insan Microsoft’un iiriinlerini kullanmaya basladiginda, ancak ve
ancak hepsi bir arada bagska bir iiriine geciyorlar ise etkili bir rekabet olabilir.

Dolayisiyla, ag endiistrilerinin oldugu yerlerde bir parca etkinlik
kavramini dinamik anlamda o©zellikle, nereye gidecegini daha ayrintili
incelemek gerekiyor diye diisiiniiyorum. Bu konudaki goriislerinizi rica
edecegim.

Bir de su var: Microsoft ¢cok erken veya herkesten cok daha oOnce
Netscape’in kendisi i¢in ¢ok ¢ok biiyiikk bir tehlike oldugunu sezmis
durumdaydi; ciinkii ancak da onlar sezebilecek durumda bunu, ciinkii onlar
biliyorlar bunu ve baska kimse de bunu gorebilmek durumunda degil.
Tesadiifler sonucu alamamis durumdalar. Oyle bir birlesme gelseydi, kimsenin
zaten bunu goze almasi bile s6z konusu olmayacakti; ¢iinkii Netscape ufacik bir
sirket idi. Ve Microsoft’'un da verimlilik yoniinde evrilmedigini de cok iyi
biliyoruz. Biitiin Software uzmanlar1 agikcast Microsoft diismanidir. Bu
cercevede goriislerinizi rica ediyorum Amerikan sistemi bakimindan da.
Ozellikle Amerika da ashinda Microsoft'un bu durumunu takip etmesine
ragmen, Microsoft’un tekelinin faydalarinin sonuna gelinceye kadar beklemis,
ondan sonra davasimi agmustir. Artik bundan sonra Microsoft’un tekelinin
devam etmesi icin bir sebep kalmadi teknolojik gelisme acisindan. Ayrica da,
yatinmlarin da, asirt fazlasiyla cikardilar. Bu dinamik etkinlik kavrami ¢ok
cetrefil bir kavram. Bu ac¢idan degerlendirirseniz memnun olurum.

Oguzkan GUZEL (Rekabet Uzmani)- Sorum Korkmaz ilkorur Beye
olacak. Bu sabahki Panel kisminda da, su anda da ve devam eden kisimda da
yogunlasmalarin kontroliinde etkinligin 6nemi bahsediliyor ve etkinlik bir nevi
rekabet kisitlamasi olsa bile, rekabet azalsa bile etkinligin getirdigi faydalar,
ekonomik bir bakis agisiyla, genel ekonomik gelismeye daha faydalidir, milli
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gelir artigin1 yaratmaktadir, verimliligi artirmaktadir gibi bir yaklasim var. Ama,
kaynaklarin dagilimi konusunda bir sorun oldugu; bu OECD caligmalarinda da
giindeme gelen bir husus. Kaynaklarin dagilimi konusunda, bu kaynaklarin etkin
calisan, ama lider olan ve biiyiik firmalarin elinde toplanmasi séz konusu.
Rekabet kurallarinin bu sekilde uluslararasi bir kurumla yogunlagmalarin
kontroliiniin tek elden yiiriitiilmesi gibi bir yaklagim da var ama, Sempozyumun
basindan beri devam eden Amerika Birlesik Devletleri 6rnegi, Avrupa Birligi
ornegi, yiizyillik bir tecriibelerin devaminda gelen bir 6rnekler ve tam rekabetci
diyebilecegimiz ekonomilerin  Ornekleri. Bunlarin ulusal ekonomilere
yansimalarinda ¢ikan sorunlar var. Yani, rekabet kurumlarinin Avrupa
Birligi’nin kendi i¢indeki iiye iilkelerinde dahi bir ulusal sampiyon destekleme
politikalar1 izlenebiliyor. Ulkelerin etkin calisan kurumlara sahip olma,
firmalara sahip olma, tesebbiislere sahip olmalar1 desteklenmeleri s6z konusu
olabiliyor; ama bu iilkelerin kendi icerisinde, ekonomilerin rekabet¢i yapidan
uzaklagmasini da getiriyor. Bunu diinya 6l¢egine vurdugumuzda da, ¢ok biiyiik
uluslar iistii firmalar giindeme geliyor. Ve bu firmalar bu ulusal sampiyonlarin
bulundugu iilkelere girmelerinde de bu seyden bir dilemma seklinde kendileri
sorun cikartabiliyorlar. Biz bu piyasalara nasil girecegiz? Ya oradaki hakim
durumdaki firmayla birlikte gireceksiniz ya da onu satin alarak gireceksiniz gibi
diinya ol¢ceginde de boyle bir etkin, ama rekabeti azaltan bir durum var. Bu
cerceveden, iilkemiz i¢in uygulanacak politikanin ne olmasi gerektigi hakkinda
goriisleri merak ediyorum.

Sinan ULGEN- Benim Korkmaz Beye bir sorum var. Ozellikle bu son
siyasi geligsmeler cercevesinde de belki degerlendirebilir.

[lmutluhan Beyin yapmis oldugu sunusta, son dénemde Avrupa Birligi
uygulamasiyla Amerika uygulamasi arasinda gozle goriilen bir farklilik oldugu
ortaya cikti. Simdi, OECD genel olarak ashida bu iki tarafin goriislerini tek
potada eritmek i¢in kurulmus olan bir forum. Ve OECD’de pisen yemek daha
sonra Diinya Ticaret Orgiitiinde ¢ok tarafli bir anlasmaya doniisiiyor.

Sizin katildigimz toplantilarda, flmutluhan Beyin de ifade ettigi, bu
ayrilig1 iki bolge arasinda izliyor musunuz ve dolayisiyla bunun, Tiirkiye’ nin de
tarafi oldugu Diinya Ticaret Orgiiti anlagmasi cergevesinde yiiriitiilen
miizakerelere de etkisi ne olacak, yani nasil bunun bir iz diisiimii olacak; bu
konudaki yorumlarinizi dinlemekten memnuniyet duyarim.

Murat CETINKAYA (Rekabet Uzmani)- Ben, su anda yapilan
konugmalar1 sabahki konusmayla baglamak istiyorum ve bu konudaki, bu
baglama sonucunda birka¢ diisiincemi ortaya koymak istiyorum ve her {ig
konugmacidan da bunun elestirisini veya destegini alabilirim. Tek bir kisiye
yonelik degil.
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Saym Giirkaynak, rekabet politikasinin amaclarindan bahsetti. Rekabet
politikasinin belli bir amaci olmali; evet, bunu herkes kabul ediyor. Degisik
ekoller var bu amaclar konusunda. Avrupa Birligi’nin hedefledigi amaclar var,
Amerika Birlesik Devletleri’nin hedefledigi amaclar var. Bizim oncelikle bu
amaclar tartismaya agcmamiz gerektigini diisiniyorum. Bu amaglar1 goz ardi
ederek, bu amaclar icin kullanilan araclari, Amerika Birlesik Devletleri’'nin
amaglar1 bu, Avrupa Birligi’nin amaclar1 bu seklinde amaglar1 géz ard1 ederek
yan yana koyup, birinde etkinlik savunmasi var, digerinde yok, birinde hakim
durum boyle kullaniliyor, digerinde hakim durum yok, iste Substantial
Lessening of Competition - rekabet testi kullaniliyor seklinde ortaya koymak
elmayla armudu karsilastirmak gibi geliyor bana. Neden? Ciinkii, temel
amaglarda farklilik var.

Amerika Birlesik Devletleri tek bir devlet, bir iilke ve bir iilkenin
rekabet politikasindan gerceklestirmek istedigi amaglar1 var; diger tarafta, higcbir
konugmaci buna deyinmedi, deyinmesini isterdim, Avrupa Birligi supranasyonel
bir organ ve tek tek iilkelerden olusmus bir organ. Bu supranasyonel organin,
Avrupa Birligi’nin “Treaty of Rome”da Roma Anlagmasindan itibaren, her bir
anlasmasinda, Single European Act’ te, Treaty of Europe’ ta ortaya koydugu
temel amagclar1 var. Nedir en temel amac? “A Proper Functioning Union”, dogru
diizgiin isleyen bir birlik. Ve biitiin politikalarda, sanayi politikasi olsun, rekabet
politikasi olsun ve diger makroekonomik politikalar olsun, hepsi bu tek bir
Avrupa Birligi’ni gerceklestirmek icin kullaniliyor. Diger, Amerika Birlesik
Devletleri’nde hedeflenen amaclar aslinda Avrupa Birligi i¢in bir amag¢ degil.
Single Europe, tek bir Avrupa Birligi’ne ulagsmak i¢in (ana amag bu) kullanilan
ikincil amaglar. Dolayisiyla, Amerika Birlesik Devletleri’ni bir tarafa, Avrupa
Birligi’ni bir tarafa koyarak karsilastirmanin yanlis olacagini diisiiniiyorum. Ve
Tirkiye icin cikarilabilecek rekabet politikasi amaglarinin da bunu goz ardi
etmeden cikarilmasi gerektigine inaniyorum.

ilmutluhan SELCUK- (Rekabet Uzmani)- Once Doktor Pinar’in
sorusu; “Amerika-Avrupa tercihini yaparken ne kadar isin igindeyiz, karar
verirken serbest miyiz?”’

Kiiciik bir 6rnek olay anlatayim, Daire Bagkanimin bana soyledigi. Bir
divan edebiyati sinavinda iki tane 6grenci kopya ¢ekmeye calisiyor ve bir
ogrenci divan edebiyatini ¢ok iyi biliyor. Sinav esnasinda, daha az bilen 6grenci
diger 6grenciye Nedim’in bir beyitinde gecen “kande diir” ifadesi ne demek diye
soruyor. Diger 6grenci de “nerede” diye cevap veriyor. Ogrenci sinirleniyor ve
tekrar “kande diir” ne demek diyor. Diger 6grenci de sinirleniyor ve “nerede”
diye cevapliyor. Bu iki-ii¢ defa daha devam ederken hoca geliyor ve bunlari
yakaliyor. Kopya cekmeye calisan Ogrenci diyor ki, “Bir kopya c¢ekmeye
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calistik, onda da ¢ocuga “kande diir” ne demek, “kande diir”’ ne demek diye
soruyoruz, o da ‘nerede’ diye cevap verip duruyor” diyor. Hocanin verdigi
cevap c¢ok ilging. Diyor ki hoca, “kopya cekmek icin bile asgari bir bilgiye sahip
olmak zorundasiniz, ‘“kande diir”, “nerede” demek, bu ifadenin anlami “nerede”.
Dolayisiyla kopya da ¢cekemiyorlar.

Bunu anlatmamin nedeni, biz Tiirk hukuku olarak Avrupa Birligi’nden
herhangi bir sekilde kopya cektik demiyorum; bu bizim ihtiyacimiz olan bir
sistemdi. Ancak, iki sistemi elestirirken de, iki sistemde neler oldugunu
bilmemiz lazim. Bu yiizden, yapilacak olan her karsilastirmay1 ben ¢ok faydali
buluyorum.

Dolayisiyla 6nce sistemlerin ne oldugunu anladiktan sonra biz bir tercih
yapabiliriz ve karsilastirma da dogru bir seydir ve faydali da olur diyorum.

Ikinci soruyla ilgili olarak, 1/95 ile beraber gelen durum.

Giindemi biraz takip edersek, Irlanda ve Ingiltere’nin hikim durum
testinden vazgecip, rekabetin Onemli Olgiide azaltilmasi testine gectigini
biliyoruz. Avrupa Birligi’nin icinde bunlar. irlanda ve Ingiltere vazgecti; dediler
ki, “biz bundan sonra SLC”, yani rekabet testini uygulayacagiz.

flk boliimle beraber 1/95°e baktigimiz zaman, 1/95 aslinda bir
prensiplerdir, takip edilmesi istenen prensiplerdir. 1/95°te sayilan maddelere
baktiginiz zaman, evet, 1/95 Roma Antlasmasinda gecen maddeleri sayar.
Ancak Yogunlagmalarin kontrolii Roma Antlagsmasinda yok. Ve 1/95’te yer alan
hallere baktiginiz zaman, -ben bunu biz yogunlagmalari kontrol etmeyelim
anlaminda demiyorum- ama uyum konusu baglig1 altinda hep 6niimiize bir soru
olarak gelebilecek olan bu 1/95 sayili Ortaklik Konseyi karariyla ilgili uyum
sorunu yok; cilinkii Ortaklik Konseyi kararinin iginde birlesme/devralmalara
iliskin madde yok. Ikinci soru Unal Hocamin sorusu. Sayin Zenginobuz, etkinlik
tartismasini soyledi.

Unal Hocamin sordugu soru bana “Boeing/McDonnell Douglas”
davasini hatirlatti. Hemen kisaca acgiklayayim. “Boeing/McDonnell Douglas”
davasi da biliyorsunuz Avrupa’yla Amerika arasindaki tartismalarin yine tepe
noktasina c¢iktigir kararlardan bir tanesi. Ve orada ii¢ tane aktorden iki tane
aktore diisiildii. Tabii taraflardan bir tanesinin “Airbus” olmasi, Avrupa kokenli
olmasi, diger tarafin “Boeing” olmasi, Amerika kokenli olmasi ve birlesen
taraflarin Boeing ve McDonnell Douglas, iki tane Amerikan sirketi olmasi ve bir
tane karsisinda Avrupali sirketin kalmasi tabii ki bir siirii tartismay1 yaratti; isin
icine siyasileri de soktu. Ama, simdi, o karar ile ilgili yapilan biitiin elestirilere
bakildig1 zaman, aslinda karar bence ¢ok siyasi degil; ¢iinkii, Avrupa klasik
cizgisinde devam etti.
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Boing kararin1 anlatmamin nedeni ne? Boeing kararinda yapilan
tartigmalarda, ozellikle “Kovacic”in ic¢in bir makalesi var, orada sey diyor,
“dinamik etkinlik ve statik etkinlik arasinda bir “Trade off”; Tiirkcesi, bir sey
yapildig1 zaman hangisi tercih edilmeli? Ornegin bir islem sonucunda eger iki
aktor degil, tek aktor kalirsa veya iki aktoriin kalmasi dinamik pazardaki
teknolojik gelismelerin gelismesi acisindan ne derece faydali; Ozellikle o
piyasaya iligskin yapilmis olan bir tartisma vardi.

Microsoft davasina bakacak olursak, bir noktayr hemen koymak lazim.
“Dava c¢ok sonra acildi...” Aslinda dava ¢ok once agildi. Ama dava ¢ok uzun
stirdii.

Bununla beraber o Microsoft davasinda, evet, Microsoft’un almak
istedigi bir yazilim sirketlerine daha once de izin verilmedigi oldu. Ozellikle
teknolojik alanlarda ve sebeke ekonomilerince bence dinamik etkinligin rolii
hakikaten c¢ok o©nemli ve c¢ok hassas davranilmasi gerekiyor, oOzellikle
bahsettiginiz sebeke digsalliklarinin rolii yiiziinden. Bu cercevede isleme izin
verilip verilememesi konusunda ben kesin bir sey diyemiyorum. Dinamik
etkinliklerin rolii konusunda; Goneng¢’e su agidan katiliyorum: Dinamik
etkinlikler bence cok c¢ok onemli su giindemde ve diger etkinlik tiirlerine
nazaran On plana cikabilir, Ozellikle Goneng’in amag¢ tartismasina iligkin
kitabinda birlesmelere iliskin bir etkinlik siralamasi yaptiginda, yanlis
hatirlamiyorsam dinamik etkinlik 6n plandaydi, 6nce dinamik etkinlik geliyordu,
ondan sonra iiretim etkinligi, maliyet etkinligi geliyordu, ondan sonra da sey
geliyor.

Bu c¢ercevede ben kaygilariniza katiliyorum, o6zellikle teknoloji
konusunda. Ama, uygulamada nasil olur? Ben tamamen, 6zellikle de bu alanda,
hizli gelisen alanda c¢ok hassas davranilmali ve ancak dosya bazinda bir
degerlendirme yapilmali. Aslinda bu konuda aramizda bulunan Giirkaynak,
Sayin Giirkaynak Microsoft davasiyla ilgili bir kitabin yazimi konusunda da ¢ok
ciddi katkilar1 olmustur Harvard’da. O ag¢idan, eger benim eksik biraktigim
noktalar1 ashinda kendisinden Sayin Baskan araciliginizla isteyebilirsek
katkilarini...

Son bir noktaya deyinmek istiyorum; Saym Cetinkaya’nin dedigi,
“amaclarin tartismaya acilmasi1 1azim”. Rekabet hukukunu, amag tartismasini
acmadan uygulamak yanlis, korii koriine uygulamak yanlis. Ve amag tartismasi
bu acgidan ¢ok oOnemli. Ancak, Avrupayla Amerika; elmayla armudu
karsilastirtyoruz denildi. Aslinda biz elmayla armudu birbirine ¢arpistirmiyoruz;
once, armudu Ogrenmek istiyoruz. Benim yapmaya calistigim buydu. Elmada
durum boyle, armutta durum boyle dedim. Esasen elma ya da armudu birbirine
mukayese etmedim. Yapmak istedigim, isim olarak belki mukayeseydi . Ancak
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once sistemlerin taninmasi, anlasilmasi sonra farkli uygulamalarin neden ve
sonuglarinin anlasilmasiydi. Avrupa Birligi’'nde, tek pazar konusu hakikaten
onemli bir unsur. Ama, es derecede ulusal ekonomiler konusu da ¢ok 6nemli
ama, Boeing Mcdonnel Douglas konusunda verdigim Ornek de ayni, ayni
endiseler orada da s6z konusuydu.

Avrupa Birliginde tek pazar kaygist vardir, Ozellikle de tiiziigtin
dibacesine baktigimiz zaman o hallerin sayildigim1 da goriiriiz; ama, bu
cercevede Avrupa Birligi’nde yapilan incelemeleri, degerlendirirken yanlizca
yanlizca tek pazari belirleyici unsur olarak ele alip tek pazar her seyi etkiliyor
demek de miimkiin degil bence. Bu cercevede incelemenin devam etmesinin
faydali olacagini diisiiniiyorum ben.

Korkmaz ILKORUR- Her seyden evvel kaynaklarin dagiliminda bir
sorun varsa, demek ki, rekabette bir sorun var demek. Dolayisiyla, kaynaklarin
dagitimindaki sorunu ¢ozmek de rekabetin korunmasiyla ancak miimkiin.
Dolayisiyla rekabet hukuku, Rekabet Kanunu, iirtin piyasalar1 kadar hizmet
piyasalarini1 da dikkate almak mecburiyetinde; birinci sdyleyecegim bu.

Ikincisi, KOBI’lere iliskin olarak soyledigim gibi, gerek hizmet
piyasalarinda, gerek {iriin piyasalarinda kaynak jenerasyonu ve kaynak
yonlendirilmesi yalniz rekabet hukuku uygulamalariyla saglanabilecek seyler
degil. Diger desteklerin, diger kurumsal desteklerin mutlaka saglanmasi sart.
Umit ederiz ki, Tiirkiye de giderek bunun farkinda olur ve bu tiir mekanizmalari
devreye sokar.

Ikincisi, Sinan kardesimin sordugu; tabii, elbette ki OECD’de bu
Avrupa Birligi’yle, Avrupa Birligi iilkeleriyle Amerika Birlesik Devletleri
arasindaki friksiyonu toplantilarda izliyoruz. Hatta bir {i¢iincii sessiz friksiyon
yaraticisi var; o da Japonya. Ama o daha farkli bir sekilde.

Ama, hemen sunu sOylemem gerekiyor: Gozlemim sudur ki; bir
hiikiimetler aras1 organizasyon olan OECD’de, hiikiimet diizeyinde ABD-AB
farkliliklan i diinyas: diizeyinde o kadar fazla degil. Ne de olsa ¢iinkii, Avrupa
Birligi ve ozellikle Kita Avrupasi biraz gecikmeyle ve biraz itirazlarla da olsa
Amerika Birlesik Devletleri diisiincesine ve normlarina yaklasiyor. Dolayistyla,
rekabet hukuku agisinda da Doruk kardesimin soyledigi yakinlasma da bu tiir
yol ¢iziyor. Bu yakinlagsmay1 6zellikle rekabet hukuku acisindan hizlandiracak
olan bir ara¢, kurum, kurul, neyse OECD’nin i¢inde, diizenleyici reform
calismasi. Diizenleyici reform ¢alismasi gercekten bu yakinlasmay1
hizlandiracak ve devreye simdi, sizin de belirttiginiz gibi, Diinya Ticaret Orgiitii
caligmalar1 da giriyor ve bu maksatla zaten 25 Mart’ta da Cenevre’de 6zellikle
diizenleyici reform ve “DOHA” iizerindeki etkisi konusunda bir alistirma

149



toplantis1 yapiliyor. Dolayisiyla, evet, izliyoruz, ama is diinyas: arasindaki, iki
bloktaki is diinyas1 arasindaki uyum bu ayriliklar1 kapatmada daha etken oluyor
diyebilirim.

Doruk UTKU- Ben zaman agisindan tek bir soruya deyinmek
istiyorum, amag¢ konusunda sorulan soruya, Avrupa Birligi’nin rekabet hukuku
uygulamalarindaki amacin ayni1 zamanda tek pazar hedefine yonelik oldugu ve
bu nedenle Amerika’yla karsilastirilmasinin giic oldugu hususuna deyinmek
istiyorum.

Belli rekabet hukuku konularinda tek pazar gercekten ortaya cikiyor.
Ciinkii, ortak amaclar tek pazara yonelik olan kurallarin, yani mallarin ve
hizmetlerin, sermayenin, kisilerin serbest dolagimini saglamaya yonelik olan
kurallarin rekabet hukukuyla kol kola yiiriimesini sagliyor. Ornegin, bu
Sempozyum fikri sinai haklar ve rekabet hukuku konusunda s6z konusu olsaydi
ayni elestirileri ben de yoneltebilirdim. Ancak, Oyle rekabet hukuku
uygulamalari var ki, amaglar agisindan Amerika’yla Avrupa Birligi arasinda fark
yaratilmasi, 6zellikle ortak pazarda rekabetin korunmasi hedefleniyorsa, yani
ortak pazarin yaratildigi bir varsayim olarak kabul ediliyor veya yaratilacagi ve
burada rekabetin korunmasi hedefleniyorsa, bu tip uygulamalar agisindan
Amerika’yla Avrupa Birligi arasinda ortam olarak pek biiyiik bir farklilik yok
ulusal sinirlarin s6z konusu olmasi agisindan. Ancak yapi geregi, yani pazarlarin
yapis1 geregi amag acisindan bir farklilik olabilir. Avrupa Birligi’nin daha ¢ok
KOBTI'lerden yana bir tavir koymasi, buna karsiik Amerika’'min daha ¢ok
etkinlikten ve biiyiik firmalarin mevcudiyetinden yana bir tavir koymasi olarak
bir farklilik olabilir. Fakat bu bir politika farkliligidir. Tiirkiye’nin hangisini
belirleyecegine, hangi politikay1 belirleyecegine karar verebilmesi icin her
ikisinin de incelenmesi, gerek politika diizeyinde, gerek o politikanin giittiigii
amaglar elde etmek icin kullanilan usuller diizeyinde incelenmesi sarttir. Bu
nedenle, katiliyorum goriisiiniize. Avrupa Birligi’nin uygulamalarin1  her
durumda Tiirkiye’ye ornek olarak almak ¢ok dogru bir davranis degil. Ciinkii
bunlar, tek pazar amacinin ¢ok baskin oldugu, hatta rekabeti saglamaktan daha
baskin oldugu uygulamalar da olabilir. Ama bunlar1 uygulamadan uygulamaya,
her sorum durumda, her somut incelenen konuda teker teker degerlendirip, ona
gore bir davranis icine girilmesi gerektigini diisiiniiyorum ve bu konuda bu
alanda ulusal sinirlarin veya tek pazart gerceklestirme hedefinin ¢ok baskin
olmadigini, ¢cok gecerli olmadigini diigiinmekteyim.

IImutluhan SELCUK- Sayin Zenginobuz’un sorusuyla ilgili bir noktay1
daha eklemek istiyordum. O da, etkinlikler konusunda ozellikle teknoloji
pazarlarinda statik testlerle veya pazar paylariyla vs.ye dayanarak siirekli
gelisen, gelisme hizi ¢ok hizli olan bu pazarlara iliskin bir degerlendirme
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yapmak, statik verilere, pazar payi vs.ye iliskin bir degerlendirme yapmak
hakikaten ¢ok sakincali. Ve sanirim biraz 6nce benim eksik anladigim, sormak
istediginiz soru da buydu;

Bir yandan pazar payr gibi kavramlart kullanmak c¢ok riskli, ama bir
yandan da o6zellikle gerekli bazi tedbirleri almaksizin, 6zellikle o yaratabilecek
olumsuz etkiler konusunda, bu tip pazarlarin kendine has 6zelliklerinden dolay1
da ileride oniine gecilemeyecek sonuglar dogma riski bulunabilir. Dediginiz ¢ok
dogru; hassas davranilmasi gerek.

Av. Gonenc GURKAYNAK- Cok fazla ismim gecti ve bizim soru-
cevap kismina girmeye olanagimiz sabahki Oturumda olamadi.

Dogrusu, ben zaten bu tartismalarin kendisini ¢cok saglikli buldugumu
sOyleyerek baslamistim lafa ve hicbir seyi beceremezsek amag tartismasini
baslatmay1 ve olgunlastirmay1 becermeliyiz demekteydim.

Benim bu noktada soylemek istedigim elbette her bir soruyla ilgili pek
cok sey var ama, ¢ok fazla vaktinizi ¢calmak istemem. Microsoft davasiyla ilgili
olarak Mutlu, 6zellikle benim yardimim olabilecegini sdyledigi i¢in iki seyi bir
arada soylemek durumundayim: Birincisi, dogrudur, Mutlu bunu nereden biliyor
bilmiyorum ger¢i ama, Harvard’da yaptigim ¢aligmalardan bir tanesi, Microsoft
davasinin analiz edilmesi idi asistan iken.

Benim buradaki kanaatim, benim son geldigim nokta, ¢ok fazla data
vermeye su anda olanak yok, bunun aslinda, dinamik etkinligin tehlikeli
olabilecegini gosteren bir dava olarak kullanilmasina olanak bulunmadigr idi.
Yani, Sayin Zenginobuz’un, tehlikeli bir dinamik etkinlik tipi olabilecegi
goriisiine ben katiliyorum. Bu dogru ve bu miimkiin. Ama benim goriisiim,
hassas davranilmak olarak adini koyduklar1 seyin pazara miidahale etmemek
seklinde tezahiir etmek durumunda bulundugu su anda, yine iktisat sahasindan
bir teoriyle yaklasacak olursak, para politikacilarinin iyi bildigi bir teoriye
gonderme yapilabilir, yani pazarda ne olacagini, miidahalenizin sonucunu
bilmiyorsaniz, bu miidahaleyi yapmamaktir hassas davranmak. Yoksa, dinamik
etkinlik dogacak diye yahut dinamik etkinlik tehlikeli bir potansiyeli
barindirmaya miisaittir diye hassas davranmak icin eger birlesmenin Oniine
gegerseniz, bunun sikint1 yaratabilecegini diisiiniiyorum. Ote yandan ama, tekrar
soylilyorum, goriise katiliyorum.

Microsoft davasinin igerigine iliskin daha fazla s6z soOyleme
imkanindansa yoksun bulunuyorum. Ciinkii, o zaman calismay1 yaparken salt
akademisyendim; bugiin ise avukatim ve Avrupa Birligi’nde su anda Microsoft
benim miivekkilim. Dolayisiyla, konunun daha fazla detayina girme
olanagimdan su anda biraz yoksun bulunuyorum.
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Son olarak soylemek istedigim sey de; dinamik etkinligin 6neminden
bahsederken ve amag¢ tartismasindan bahsederken, belli konularda uzlasi
saglanirsa sonraki basamaklarda yapacagimz tartismanin bize daha ¢ok fayda
getirecegi idi. Yani, kavramlar birbirine karisir ve hepsini ayn1 anda tartisir isek
bence etkin bir tartigsma gerceklestirememis olacagiz.

Kanimca, iktisadi etkinlikten amac tartismasinda yolun geg¢mesi
gerektigini bugiin genel bir uzlasi tabani olarak ortaya koyabilmek bilme ¢ok
cok biiyiik bir bulgu. Ondan sonra, bunun toplumsal refah i¢in mi, tiiketici refahi
icin mi oldugu yahut belli etkinlik tiplerinin kotii etkinlik olarak adlandirilip
adlandirilamayacagi, iktisat sahasinda bunlar1 bulmanin yollarinin olup olmadig:
gibi tartigmalar ayrica o temel iizerine kurulup ileriye gotiiriiliirse faydali olur
diye diistiniiyorum.

E. Cenk GULERGUN

Rekabet Uzmani
TEBLIG METNI

TURKIYE iCIN YOGUNLASMA KONTROLU MODELI
ONERISi:
REKABET TESTi*®

Avrupa Toplulugu rekabet hukukunda yogunlagma kontroliiniin catisini
4064/89 sayili “Yogunlasma Tiiziigii” olusturmaktadir.”®’ Tiiziik’iin 2/3’tincii
maddesi ile, hakim durum yaratan veya mevcut bir hakim durumu giiclendiren
ve bunun sonucunda ortak pazarda ya da bunun 6nemli bir kisminda rekabeti
onemli olciide engelleyen yogunlagmalar®®® yasaklanmaktadir. Yogunlasmanin
yasaklanmasiyla sonuglanabilecek degerlendirme siireci kabaca, islemin 1’inci
madde uyarinca Topluluk diizeyinde oldugunun belirlenmesinin ardindan ilgili

266 Teblig’ deki goriisler yazara ait olup Rekabet Kurumu'nu baglamaz.

267 «3() Haziran 1997 tarihli ve 1310/97 sayih Konsey Tiiziigii” (OJ L 180, p.1, 09.07.1997) ile
degisik “21 Aralik 1989 tarihli ve 4064/89 sayili Tesebbiisler Arasi Yogunlasmalarin Kontrolii
Uzerine Konsey Tiiziigii” (OJ L 257, p.13, 21.09.1990)

28 Mevzuatimzda “birlesme ve devralma sayilan haller” iktisat yazininda, Amerikan ve Topluluk
anti-trost hukuklarinda “birlesmeler” ve “yogunlagmalar” basliklart altinda ifade edilmektedir.
Teblig’de bu islemler ¢cogu yerde yogunlagsma, bazi yerlerde ise birlesme olarak anilacaktir.
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pazar tanimi yapilmasi ve islemin bu belirlenen pazardaki olasi etkisinin “hakim
durum testi” kullanilarak 6l¢iilmesinden olusmaktadir.*®

Topluluk’ta on yili askin siireli yogunlagsma kontrolii uygulamasinin
ardindan Komisyon, c¢ikardig1 Yesil Kitap ile 4064/89 sayil1 Tiiziik’le ilgili bazi
noktalarda tartisma baslatmistir.””® Agirlikli olarak ciro esikleri ve yogunlasma
kavramu {izerine olan Yesil Kitap’ta, esasa yonelik olarak “hakim durum testi”
ile “rekabetin Onemli Olciide azaltilmasi testi”nin (rekabet testinin)
karsilastirilmast ve etkinlik savunmasi giindeme getirilmistir. Bu noktadaki
esasa iliskin tartismalar, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un
7’nci maddesi ve 1997/1 sayili “Rekabet Kurulu’ndan izin Alinmasi Gereken
Birlesme ve Devralmalar Hakkinda Teblig” ile kapsami ve yontemi belirlenmis
“birlegsme-devralma” denetimi uygulamamiz agisindan anlamlidir.

Sunug, temel olarak dayandiklar1 iktisadi yaklagimlar agisindan
Topluluk ve ABD yogunlasma kontrolii uygulamalarinin karsilastirilmasi
1s1ginda Tiirkiye deneyimi i¢in politika 6nerisi tizerinedir. Daha agik bir deyisle,
tartismanin odagi, tilkemiz agisindan bazi sonuglara ulasmak iizere, Topluluk’ta
benimsenen “hakim durum testi” ile Amerikan uygulamasimin iriinii “rekabet
testi’nin degerlendirilmesidir. Bu sunustaki tartisma politika ve iktisadi yontem
seviyesinde oldugundan, “usul” biiyiik 6l¢iide goz ardi edilmistir. Dolayisiyla,
1997/1 sayili Teblig’in ekinde yer alan bildirim formunun 2.4’{incii maddesinde
ne denmek istendigi veya Kanun’un 10/2’nci maddesinde diizenlenen nihai
incelemelerde hangi usul kurallarinin izlendigi gibi sorularin yaniti bu sunusta
bulunamayacaktir.

Bilindigi  iizere, yogunlagsmalar1 yatay yogunlagmalar, dikey
yogunlagsmalar ve aykiri yogunlagmalar olarak siiflandirmak miimkiindiir.
Uretim seviyesindeki iki rakip tesebbiisiin etkinliklerini bu alanda kuracaklar
bir ortak girisime birakmasi yatay yogunlasmaya, aym pazarin dagitim
seviyesindeki bir tesebbiisiin iiretim seviyesindeki bir tesebbiisii devralmasi
dikey yogunlasmaya, farkli ve ilgisiz pazarlarda faaliyet gosteren tesebbiislerin
birlesmesi ise aykirt yogunlagsmaya ornektir. Teblig’in tamamina yakini yatay
yogunlasmalarin kontrolii iizerinedir. Bunun nedenlerini su sekilde siralamak
miimkiindiir:

2% Tiiziik’iin 2/1’inci maddesi uyarinca, yogunlagmalar degerlendirirken Komisyon,

- ortak pazarda etkili rekabeti saglamak ve gelistirmek ihtiyaci ile

- taraflarin pazardaki konumu, ekonomik ve finansal giicii; saglayic1 ve miisterilerin alternatifleri,
bunlarin temin kaynaklarina ve piyasaya erisim olanaklari; pazara giris engelleri, arz ve talep
egilimleri, ara ve nihai kullanicilarin c¢ikarlar, tiiketicinin faydasina olacak ve rekabet engeli
olusturmayacak sekilde teknik gelismenin ve ekonomik ilerlemenin saglanmasi gibi unsurlara dikkat
etmektedir.

210 4064/89 sayili Konsey Tiiziigii’niin Gozden Gegirilmesi Uzerine Yesil Kitap (11.12.2001)
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- Rekabet agisindan daha ciddi sonuglar doguran yatay birlesmeler,
dikey ve aykir1 birlesmelere gore hem ictihatta hem de yazinda daha genis yer
kaplamaktadir.

- Dikey birlesmelerin dislayict eylemleri kolaylastirabilmesine ve
aykir1 birlesmelerin portfoy giicii yaratabilmesine karsin, hakim durum testi
acisindan yatay birlesmeler daha anlamlidir.

- Topluluk uygulamasinin Amerikan uygulamasina yakinlagmasi,
Komisyon’un yatay birlesmeler iizerine bir duyuru®’' yayimlamasiyla, bu alanda
somutlagmastir.

Teblig alt1 boliimden olusmaktadir. Ik boliim, Yesil Kitap’in rekabet
testini giindeme almasini gerektirecek gelismeler ve kosullar ile konu
hakkindaki tartigmalar iizerinedir. Ikinci boliimde, Topluluk uygulamasinin
ABD uygulamasina yakinlagsmasinin somut iiriinii olan Yatay Yogunlagsmalar
Duyurusu  kisaca  tamitilacak ve  Yatay  Birlesmeler  Rehberi’yle
karsilastirilacaktir. Izleyen iki boliimde, Tiirkiye uygulamasi icin onerilerde
bulunulmasinin zeminini hazirlamak icin, hakim durum ve pazar giicii
kavramlarinin ne kadar ikame oldugu veya olmadig: tartisilacak, hakim durum
testi ile rekabet testi bu ¢ercevede karsilastirilacaktir. Tiirkiye deneyimiyle ilgili
tespitlerin yapildigi besinci bolimde, yogunlasma kontrolii politikas1 ve
bunlarin iktisadi araglar1 agisindan mevzuat ve ictihatimiz degerlendirilecektir.
Son boliimde, bu agiklama, tespit ve degerlendirmeler 1s18inda Tiirkiye icin
yapilacak Onerilere yer verilecektir.

I. YESIL KiTAP’IN BASLATTIGI TARTISMALAR

Yesil Kitap’ta, rekabet testinin tartismaya acilmasinin gerekcelerinden
biri olarak yogunlasma kontroliinde global diizeyde uyumun saglanmasi
gosterilmistir. Buna gore Amerika, Kanada, Avusturalya, Ingiltere, irlanda
uygulamalarina Topluluk uygulamas: yakinlastirilacak ve boylece global
islemlerin ortak bir olgiite gore degerlendirilmesi saglanacak, rekabet otoriteleri
arasinda karsilastirma (benchmarking) yapilmasi kolaylastirilacaktir. Diger
yandan, rekabet testinin iktisadi analize daha yatkin bir model oldugu ve
ozellikle yogunlasmis piyasalardaki islemlerin (6rnegin, ikinci ve {g¢iinci
oyuncunun, pazardaki yogunlasmayi ciddi diizeyde artiracak sekilde birlestigi,
ancak pazar lideri olmadig islemlerin) degerlendirilmesinde uygulayiciya
esneklik sundugu belirtilmistir. Yesil Kitap’ta bunlara karsilik, hukuki belirlilik
acisindan hakim durum testinin (ictihatta gelinen nokta itibariyla) tercih edilir
oldugu belirtilmistir.

211 “Tegebbiisler Arasi Yogunlagmalari Kontrolii Uzerine Konsey Tiiziigii Kapsamindaki Yatay
Yogunlasmalarin Degerlendirilmesi Hakkinda Komisyon Duyurusu” (11.12.2002)
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L.A. Oligopolistik Pazarlardaki Kosut Davranislar

Bu noktada, rekabet testinin degerlendirmeyi daha kolay ve saglikli
kildig1 diisiiniilen oligopolistik pazarlardaki kosut davraniglar ve bunlarin ortaya
cikis kosullarinin iizerinde kisaca durmakta fayda bulunmaktadir.

Kosut davramiglar1 agik isbirligi ve gizli isbirligi seklinde ayirmak
miimkiindiir. Bunlarin arasindaki fark, anlagsmaya ne sekilde varildigidir. A¢ik
isbirliginde (explicit collusion), taraflar karsilikli bir eylem plani1 olusturmakta
ve ortak davranislarin izlenmesinin giivencelerini yine karsilikli olarak ortaya
koymaktadir. Gizli igbirligi (facit collusion), firmalarin rakiplerinin fiyatlama
davranislarini gozleyerek veya tahmin ederek davranislarini
uyumlulastirabilmeleri anlamina gelmektedir. Firmalar, karsilikli bagimlilik
iligkisi i¢inde olduklarini ve uyumlu hareket etmenin avantajlarini bildiginden,
bir firma fiyat artirdiginda diger firmalarin kendisini izleyecegini pekala
ongorebilecektir. Boylece firmalar, bu bilgiyle ortak bir davranis igine
girmektedir (Church ve Ware, 2000).

Asagidaki unsurlarin varligr halinde, kosutlugun ortaya c¢ikmasi daha
muhtemeldir (Venit, 1991):

- Duragan ve olgunlagmis, az sayida oyuncunun bulundugu bir pazar,
- homojen bir mal,

- fiyat seffafligi,

- 6nemli pazara giris engelleri,

- diisiik talep esnekligi.

Bishop ve Walker (2002) bu unsurlara, 6zellikle yogunlasma islemleri
sonrasinda gizli igbirliginin olugmasi bakimindan, asagida yer verilenleri
eklemistir:

- Pazardaki oyuncularin benzer 6zelliklerde olmasi,”’
- oyunbozan (maverick) firmalarin yoklugu,

- karmagsik ve biiyiik alicilarin yoklugu,

- at1l kapasitenin yoklugu,

- kiigiik ama rekabetgi firmalarin yoklugu,

272 Maliyet yapis1 veya biiyiikliigii itibartyla farklilagan firmalarm, bu acilardan simetrik firmalara
gore, uyumlu hareket edebilmesi daha zayif bir olasilikla ifade edilir; ¢iinkii kar encoklamak
noktasinda farkli en uygun dengeleri olan bu firmalarin satig degiskenleri iizerine uzlasmasi giigtiir.
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- piyasada islemlerin kiiciikliigii ve siklig1.*”

Celen (2001), yukarida sayilan kosullarin yaninda, Komisyon ve
ATAD’1n yogunlasma islemleri sonucunda “birlikte hakim durum”** olusup
olusmayacaginin belirlenmesinde gdz 6niinde bulundurdugu diger unsurlari su
sekilde siralamistir:

- Birlesme sonrasi pazar yogunlasmasi orant, >
- tesebbiisler arasinda bag olmasi,

- pazarin gecmis performanst.

L.B. Komisyon Kararlari

Yogunlasmanin pazarda kosut davraniglar: tetikleyebilecegi endisesinin
sorgulandigi bazi Komisyon kararlar1 vardir. Nestle / Perrier Karari’nda,
birlesmis tesebbiis olan Nestle — Perrier ile rakibi BSN’nin Fransa siselenmis su
pazarinda islem sonrasinda birlikte hakim durumda olacagi gerekcesiyle,
Nestle’nin bazi markalar1 iiclincii kisilere devretmesi kosuluyla izleme izin
Verilmistir.m Kali-Salz Karar’nda®”’ Komisyon;

- pazarin olgunlagmis ve iiriiniin homojen oldugu,

- dretim, fiyat ve ticarete iliskin bilgiler anlaminda seffaflik soz
konusu oldugu,

- birlesmis firma ile bir rakibinin pazar paylarinin toplaminin %80
oldugu,

tespitlerinden hareketle islemin birlikte hakim durum yaratacagi veya
giiclendirecegi sonucuna ulagmustir.””® Kali-Salz’da, Mahkeme Komisyon’un

273 Almlarin biiyilk ve nadir oldugu piyasalarda uyumlu hareket etmek daha zordur. Bu durumda
igbirligi yapma motivasyonu azalacak veya ortadan kalkacak ve caydiricilik azalacaktr. Ornegin,
yilda birkez acilan bir ihalede; ti¢ firma bu ihaleyi paylasamayacak ve bu ihaleyi kazanmak igin
yogun bir rekabete girecektir. Bu ihalede ayrica, oyunbozan firma en erken bir yil sonra
cezalandirilabileceginden, bu firma iizerinde baski kurulamayacaktir.

274 Yogunlasma kontrolii 6zelinde “birlikte hakim durum” kavraminin kullanilmasinin elestirisine
Sunus’un ilerleyen kisimlarinda yer verilecektir.

3 QOligopolistik pazarlarda faaliyet gosteren tesebbiis sayisi arttik¢a, bu tesebbiislerin birbirlerine
olan bagimliliklar1 zayiflamakta ve kosut davranislar sergilemeleri zorlasmaktadir.

216 OJ L 356, 05/12/1992, p. 0001 - 0031

21703 C 275, 03/09/1998, p. 0003

28 Bu ve izleyen Karar itiraz iizerine [k Derece Mahkemesi’ne intikal etmistir. Mahkeme, birlikte
hakimlik i¢in gec¢miste taraflar arasinda yapisal iligkilerin bulunmasmim bir kosul olmadigini;
karsilikli bagimlihgn, tretim kisilip fiyat yiikseltilerek ortak karin engoklanabilmesine olanak
taniyacak sekilde diger tarafin davranislarinin tahmin edilebilmesi sonucunu doguracagini
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birlikte hakimiyetin birlesme yoluyla yaratilmasinin Yogunlagma Tiiziigii ile
engellenmesi yoniindeki goriisiinii onaylamustir.””” Komisyon, Gencor / Lonrho
Karar ile, birlikte hakim durum yaratilacagi veya giiclendirilecegi gerekgesiyle
islemi  yasaklamistir.”™ 1lk Derece Mahkemesi Komisyon Karari’ni
onaylamustir.”™®' ATAD ise, birlikte hakimiyet kavraminin Tiiziik kapsaminda
degerlendirilebilecegini belirtmis; ancak Karar’a dayanak olarak gosterilen
“taraflar arasindaki baglarin” yeterince iyi kurulamadigi gerekcesiyle Karar’1
iptal etmistir™®* (2001).

Komisyon, Ingiltere’deki paket tatillerin organizasyonu hizmetini
ilgilendiren Airtours / First Choice Karari’'nda; piyasadaki baslica oyuncu
sayisini dortten iice diisiirecek birlesme islemini, birlikte hakimiyet yaratilacagi
gerekgesiyle yasaklamustir.” ik Derece Mahkemesi bu Karar’1 iptal ederken su
tespitlere dayanmistir:*>*

- Farklilagsmis bir iriinde (tatil paketi) fiyatta anlagsmak miimkiin
degildir.

- Talep oldukca degisken olup kapasite kararlari gizli igbirligine
elvermeyecek sekilde karmagiktir.

- Bu pazarda seffafliktan soz edilemez.

Mahkeme, Komisyon’un cezalandirma mekanizmalarina iligkin
iddialarin1 da reddetmistir. Soyle ki, Komisyon'un birlesmeyi reddetme
yoniindeki kararinin en énemli dayanagi (ve de en ¢ok elestiri alan yonii), dava
konusu oligopolistik paket tatil pazarinda meydana gelecek herhangi bir hile
(kosut hareket etmeme yoniinde oyunbozanlik) durumunda misilleme
mekanizmalarinin en erken bir yil sonra etkisini gosterecegi ve nedenle de
misillemenin olamayacagindan hilenin ortaya c¢ikacagi yoniindeki taraf
savunmalarini reddetmesi olmustur (Sabuncu).

Goriildiigi tizere, yogunlagmalarin kosutluga yol agip agmayacaginin ne
sekilde degerlendirilecegi noktasinda olgunlasmis ve tutarli bir Topluluk
ictihatindan s6z etmek olanaksizdir. Ayrica Roma Antlagmasi’nin 82’nci
maddesinin uygulanmasinda dogan birlikte hakim durum kavraminin

belirtmistir. Burada Mahkeme birlikte hakimiyet kavraminin igini gizli isbirligi kavrami ile
doldurmustur (Celen).

29 C-68/94

280 24.04.1996, Case No IV/M.619

281 25.03.1999, T-102/96

282 C30/95

283 0J L 093, 13/04/2000 p. 0001 - 0033

284 06.06.2002, T-342/99
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Yogunlasma Tiiziigii altindaki islemlerin degerlendirilmesinde kullanilmasinin
isabetli olup olmayacag: tartismalidir. O halde, rakip sayisini azaltarak pazarin
oligopolistik yapisini giiclendiren islemlerin degerlendirilmesinde, hakim durum
testinin zaaflarinin bulundugu ve rekabet testinin daha saglikli sonuglar verecegi
yoniindeki goriis ciddi ve anlamlidir.

I.C. Rekabet Hukuku Karsisinda Gizli isbirligi

Ortak iradenin iiriinii agik isbirliginin yoklugunda, kosut davranislarin
rekabet hukukuna aykiri sayilip sayilmayacagi noktasinda belirsizlik
bulunmaktadir. Soyle ki, oligopolistik piyasa oyuncularinin herbirinin tek tarafli
davranislariyla fiyati yiikseltmesi nedeniyle “ortak ¢ikar’dan soz edilebilecek,
ancak isbirligi acik olmadigindan “ortak irade” tespit edilemeyecektir. Gizli
isbirligi, bir anlasmanin yoklugunda uyumlu hareket edilerek pazar giicii
uygulanmasi olduguna gore; fiyat yiikselecek, dagilim etkinsizligi olusacak ve
tiikketici refah1 bundan olumsuz etkilenecektir. Ancak iktisadi ag¢idan sakincali
olan gizli igbirliginin goriildiigi pazarlara miidahale etmek hukuki sakincalar
dogurabilecektir. Nitekim, Celen’in de isaret ettigi iizere, hem Topluluk hem de
Amerikan uygulamasinda, oligopolistik bagimliliktan kaynaklanan kosut
davranislar tek basina ihlal olarak goriilmemektedir. Tesebbiislerin, pazardaki
diger tesebbiislerin davraniglarin1 izleyerek rakiplerinin mevcut ya da
gelecekteki davranislarina akillica ayak uydurmalarinin uyumlu eylem olmadig:
konusunda AT Rekabet Hukuku’nda yerlesik bir ictihat olusmustur.

Areeda (1980), rekabet politikalar1 icin bu tiir isbirliginin agik
isbirliginden daha tehlikeli olmasi nedeniyle, yogunlasma politikalarinin ana
amacinin; bu gibi oligopolistik pazar yapilarinda yogunlasma yoluyla gizli
isbirligi olusturulmasi ya da giiclendirilmesi olasiliklarinin Oniine gegilmesi
oldugunu belirtmistir. Celen ve Sabuncu da, oligopolistik pazarlarda bu tiir
kosutluklarin olusmasina uygun pazar yapilarinin olusmasim Onleyen bir
yaklagimin benimsenmesini 6nermistir.

Hakim durum testinin tartismaya agilmasinda, yogunlagsma sonrasinda
pazarda kosutlugun olusmasi endisesinin bu testin 6ngordiigii analizle yeterince
ve saglikli bir sekilde incelenememis olmasinin etkisi biiyiiktiir. Kaldi ki,
Sabuncu’nun vurguladig gibi, “birlikte hakim durum” kavramu gizli isbirligini
icerecek sekilde kullanilamayacaktir ciinkii birlikte hakim durum ortak bir
iradeyi (¢cogu zaman bir anlagsmayi) gerektirirken, gizli igbirligi bir anlagsmanin
yoklugunda, firmalarin herbirinin tek tarafli ancak kosut hareket etmesini ifade
etmektedir. Diger taraftan, rekabet testi, kavramsal bir kargasaya yol agmayacak
ve Ozellikle gizli isbirligi riski karsisinda, fiyat merkezli degerlendirmesiyle
sagliklt bir incelemeyi olanakl kilacaktir.
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L.D. Yeni Hakim Durum Tanim

Yesil Kitap’la baglatilan tartigsmalar1 dikkate alan Komisyon, Taslak
Yogunlasma Tiiziigi’'nii hazirlamustir.”® Taslak’in Dibace boliimiiniin 21’inci
paragrafinda, yukarida yer verilen endiseler paylasilmistir. Burada, oligopolistik
pazarlarda yogunlasma islemi sonucunda olusan yapida etkili rekabetin
engellenmis olabilecegi ve bu nedenle hakim durum taniminin bu endise
giderilecek sekilde gozden gecirilmesi gerektigi ifade edilmistir. Taslak’in
2/2’nci maddesinde bu ¢ercevede Onerilen hakim durum tanimi su sekildedir:
“Koordinasyonla veya koordinasyonsuzzxf’; fiyat, tiretim, iiriin kalitesi, dagitim,
bulus gibi rekabet degiskenlerini ©nemli Olgiide ve devamli sekilde
etkileyebilecek ya da rekabeti onemli Ol¢iide engelleyebilecek ekonomik giice
sahip bir veya birden fazla tesebbiis, bu Tiizikk anlaminda hakim durumda
sayilir.” Bu tanimda iki husus dikkat ¢ekmektedir:

- Amerikan Yatay Birlesme Rehberi’nde isaret edilen ve Topluluk
ictihatinda halihazirda “birlikte hakim durum kavrami™ ile karsilanmaya
calisilan koordinasyon etkilerine hakim durum tanimu icinde yer verilmis,

- bu tanimin Yogunlasma Tiiziigii icin yapildigi vurgulanmistir.

Ikinci husus, 82'nci madde altindaki birlikte hakimiyet ile Tiiziik
anlaminda kosutlugun karisikliga yol acacak sekilde cakismasindan kaginmak
icin vurgulanmis olmalidir.

II. YATAY YOGUNLASMALAR UZERINE DUYURU

Komisyon, Taslak Tiiziik’le eszamanli olarak Yatay Birlesmelerin
Degerlendirilmesi Uzerine Duyuru’yu ¢ikarmistir. Duyuru, ABD Federal Ticaret
Komisyonu ve Adalet Bakanligi’nmin birlikte ¢ikardigi Yatay Birlesme
Rehberi’yle®” icerik olarak genis 6l¢iide uyumlu olup Taslak Tiiziik’de dnerilen
yeni hakim durum taniminin icini doldurmaktadir. Duyuru, bes unsur iizerine
temellendirilmistir:

- Yogunlagmalarin olas1 anti-rekabet¢i etkileri,

- alict giiciiniin birlesme sonucunda olusabilecek pazar giiciine karsi
dengeleyici olma olasiligi,

- etkili rekabeti saglayacak pazara giris potansiyeli,

- yogunlasmanin etkinlikler dogurma olasiligi,

25 11.12.2002
286 ek tarafli
87 Rehber 1997 yilinda gdzden gegirilmistir.
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- batan firma savunmasinin kosullari.

Yatay Birlesme Rehberi’nde de benzer bir sistematik izlenmektedir.
Buna gore, rekabet otoritesi yatay yogunlagsmalar1 degerlendirirken sirasiyla su
sorular1 yanitlayacaktir:

- Islem yogunlasmay1 onemli olgiide artirip yogunlasmis bir pazarin
olusmasina neden olacak mi?

- Yogunlagma anti-rekabetci etki doguracak mi?

- Olas1 bir anti-rekabetci etki karsisinda; pazara giris miimkiin mii,
zamanli ve bu anti-rekabetci etkiyi telafi etmeye yeterli olabilir mi?

- Diger yollarla saglanmasi miimkiin olmayan etkinlik kazanimlar1 s6z
konusu olacak mi1?

- Islemin yoklugunda, taraflardan biri, malvarlig1 piyasay1 terkedecek
sekilde batacak m1?

II.A. Anti-Rekabetci Etkilerin Tanim

Duyuru’da, yatay yogunlasmalarin rekabeti baglica iic sekilde
azaltabilecegi belirtilmistir:

- Bir yogunlagma iistiin pazar konumu yaratabilir veya mevcut boyle
bir konumu giiclendirebilir.**® Bu durumdaki bir tesebbiis miisteri ve
rakiplerinden bagimsiz olarak fiyat:1 yiikseltebilir.

- Bir yogunlasma islemi, bir veya birden fazla satici iizerindeki
rekabetci baskiyr ortadan kaldirarak oligopolistik bir pazardaki rekabeti
azaltabilir ve bunlarin fiyatlarim artirabilmelerini olanakli kilabilir.”®

- Bir yogunlagsma oligopolistik bir pazarda 6nceden uyumlu hareket
etmeyen tesebbiislerin uyumlu hareket etmesini ve fiyatlar1 yukari ¢ekmesini

288 Burada, “hakim durum” kavrammmn kullanilmasindan kag¢inilmig, “tstiin pazar konumu”
ifadesine yer verilmistir. Bunun nedeni, yeni hakim durum taniminin genisletilmis olmasidir.

28 Duyuru’da bu senaryo “igbirlik¢i olmayan oligopoller” baghigi altinda incelenmistir. Burada,
rakipler, birlesmis tesebbiisiin fiyat artis1 veya arz kisitlamasina karsi talep bunlara kayacagindan,
fiyatlarini artirmayu tercih edebilecektir.

Compecon Limited (2002) bu senaryoyu daha anlasilir bir sekilde agiklamistir. Buna gore,
Sarklilagmus iiriinler pazarinda, iiriinleri en yakin olan iireticiler, toplam pazar paylart hakim
durumda olmayr gerektirecek kadar yiiksek olmasa da, birleserek fiyati tek tarafli artirabilecek
konuma gelebilecektir. Farklilasmus iiriin pazarinda rekabet baskisi ¢esitli mallarin ikame
edilebilirligi ile belirlenmektedir. Bu ise tiiketici tercihleri aragtirmalari, alim yapilarimin analizi,
capraz fiyat esnekligi (Diger degiskenler sabitken, diger bir iiriiniin fiyatindaki artisin ilgili iiriine
olan talep iizerindeki etkisini olgmektedir.) ile sapma orammin (Ilgili iiriiniin fiyati arttginda, diger
bir iiriine kayan talebin toplam satis kaybina oranini dlgmektedir.) hesaplanmast ile élciilmektedir.
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saglayabilir. Birlesme, paralel davranislarin bulundugu pazarlarda kosutlugu
kolaylastirabilir.*”

Diger yandan, yogunlasmalarin anti-rekabetci etkilerinin tanimlanmasi
ve siniflandirilmasinda Rehber, daha agik bir yaklasim sergilemistir. Buna gore,
islem sonrasinda birlesmis firmanin fiyati tek tarafh yiikseltebilecek olmas1 “tek
tarafli etkiler”;**! islem sonrasinda rekabetin azalarak firmalarin daha basarili,
daha yiiksek katilimla veya daha yiiksek bir olasilikla tiiketici zararina olacak
sekilde kosut davranabilmesi ise ‘koordinasyon etkileri” bashigi altinda
incelenmistir. Koordinasyon etkileri agik veya gizli isbirligi seklinde ortaya
cikacaktir.

IL.B. Duyuru ile Rehber’in Farkhlastigi Noktalar

Duyuru ve Rehber; pazar yogunlagsmasinin, pazara girisin ve batan firma
savunmasinin  degerlendirmeye dahil edilmesi noktalarinda uyumludur.
Yogunlasmalarin anti-rekabetci etkilerinin tanimlanmasinda benzer bir yaklasim
benimsenmis olsa da, Duyuru’daki ifadelerde bir belirsizlik s6z konusudur.
Duyuru’da, “tek tarafli etkiler’in bir kismi hakim durum kavramina benzer
“Uistiin pazar konumu”yla, diger bir kismu ise farklilagmis iiriinler pazarlarinda
islem sonucunda olusacak tek tarafli etkilerle ifade edilmistir. “Koordinasyon
etkileri”’nin agiklanmasindaki ifade de yeterince agik degildir.

Duyuru ve Rehber’de pazar yogunlagsmasinin dikkate alinacagi
belirtilirken, HHI (Herfindahl-Hirschman Index)292 oOlciit olarak kabul edilmis,
ancak islemin pazar yogunlagsmasina katkis itibariyla siipheyle kargilanmasinin
esikleri farkli diizeylerde belirlenmistir. Soyle ki, Rehber’e gore,

- islem sonrasi endeks 1000 ila 1800 arasinda ve islemin endekse
katkis1 100’iin tizerindeyse,

20 Birlesmenin koordinasyon etkilerinin ¢ngériilmesinde su unsurlar dikkate almr: Koordinasyon
kosullarinda uzlasabilme, bu kosullara uyumun denetlenebilmesi, bunlara uyulmamasi halinde
caydirici cezalandirma mekanizmalarimin isletilebilmesi ve rakiplerin ya da miisterilerin dengeleyici
tepkilerde bulunamamasi.

1 Tek yanh etkiler ya niteligi ya da kapasitesi itibanyla farkhlagmus iiriinler pazarlarinda
goriilmektedir. Rehber’de bunla ilgili olarak “iiriinler hetorejense, birlesen firmalar birbirlerinin en
yakin rakibiyse ve birlesme sonrasi ortak pazar paylar1 %35’in iizerindeyse; birlesmis firmanin fiyatt
tek basina artirmasi olasiliginin dogacagi” ifade edilmis, bu durumda HHI belirli esikleri astiginda
isleme miidahele edilebilecegi belirtilmistir. Firmalarin birbirinden kapasite agisindan farklilagtigt
durumda ise; diger rakiplerin kapasite sinirinda iiretiyor ve iiretimlerini kérli bir sekilde artiramiyor
olmasi halinde, birlesme sonucu 6nemli bir piyasa pay: elde eden firmanin fiyatlar tek yanl olarak
artirabilecegi ifade edilmistir (Kulaksizoglu, 2001).

22 pazar yogunlagsmasi, piyasadaki oyuncu sayist ve bunlarin pazar paylarimin bir fonksiyonudur.
HHI pazardaki oyuncularin pazar paylarinin karesinin toplamina esittir.
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- islem sonrasi endeks 1800’iin ve islemin endekse katkisi 50’nin
iizerindeyse,

islemin rekabeti Onemli Olgiide azaltabilecegi endisesi soz konusu
olmakta ve islem daha derinlemesine incelenmektedir. Ancak Duyuru’da, islem
sonrast HHI’tn 2000’in ve islemin bu endeksteki artisa katkisinin 150’nin
iistiinde olmasi halinde birlesmeye siipheyle yaklasilacagi belirtilmistir.

Tiiketici refahi standartinin benimsenmesi ve degisken veya marjinal
maliyette diisiisiin saglanmasinin sabit maliyette tasarruf saglanmasina gore
daha acgiklanir bulunmasi gibi noktalarda, Duyuru ile Rehber’in etkinlik
savunmasini diizenleyen hiikiimlerinin ortak oldugu goriilmektedir.”>® Ancak
Taslak’da korunan ve etkinlik savunmasinin dayanagini olusturdugu diisiiniilen
Tiiziik’tin 2/1(b) maddesindeki ifade esasen bu savunmayi islevsiz hale
getirmistir. Duyuru’da yinelenen bu ifade, “Komisyon yatay birlesmeleri
degerlendirirken, tiiketici yararina ve rekabeti engellemeyen teknik gelismeler
ile ekonomik ilerlemeleri dikkate alir.” seklindedir. Oysa ki, etkinlik savunmasi,
pazar giicii yaratan islemlerin aklanmasini saglayan istisnai bir kuraldir. Bu
kuralin dayanagini olusturdugu ileri siiriilen ifadede rekabetin engellenmemesi
kosulunun yer almasi, etkinlik savunmasinin isletilemeyecegi anlamina
gelmektedir.”*

Ote yandan, buradaki “rekabetin engellenmesi”nin tanim fiyatin
yogunlasma sonrasi artirilmasi seklinde yapilmasi halinde bu ifade isler bir
etkinlik savunmasinin dayanagini olusturacaktir. S6z gelimi, birlesme kaynakli
etkinlikler maliyeti 6nemli Ol¢iide azaltip genisleyen kar marjina karsin fiyati

%3 Etkinlik savunmasimn birlesme kontrolii siirecindeki yeri su sekilde belirtilebilecektir:

- Islemin yogunlasma oranin1 Gnemli olciide artiracaginin ve islem sonucunda yogunlagmis bir piyasa
yapist ortaya ¢itkacagmin belirlenmesinin ardindan, piyasa kosullart dikkate alinarak islemin anti-
rekabetci endiseye yol acip agmayacagi incelenmekte,

- boyle bir endise belirdiginde, pazar giicti olugsmasini 6nleyecek sekilde zamanli, karl ve yeterli bir
girisin olup olamayacag: incelenmekte,

- eger bunun sonucunda anti-rekabet¢i etkilerin olusmasi ciddi bir olasiligi ifade ediyorsa, etkinlik
savunmasl (ve varsa batan firma savunmasi) dikkate alinmaktadir.

294 Yesil Kitap hakkindaki goriislerin bir kisminda, yalnizca birkag kararda giindeme gelen etkinlik
savunmasina iligkin ictihatin bu konuda bir degisiklige gidilmesini miimkiin kilacak olgiide
olgunlagsmadig ileri siiriilmiistiir. Bazi elestiri sahipleri ise, “etkinlik sugu” kavramini ortaya atmis ve
birlesme kaynakh etkinliklerin rekabeti azaltabilecegini, bunun islemi yasaklama gerekgelerinden biri
olarak goriilmesi gerektigini ileri siirmiistiir. Amerikan Barosu’nun konuyla ilgili tespiti yerindedir
(http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/review/ comments.html). $oyle ki, taslak metinde,
su sorunun yaniti belirsizdir: Etkinlik savunmasi, yoklugunda anti-rekabetci bulunabilecek bir
yogunlagma igleminin onaylanmasini saglayabilecek bir savunma mudir; yoksa pazara girisin
kolaylign veya piyasadaki mevcut rekabetin etkililigi gibi, islemin rekabet iizerindeki etkilerinin
degerlendirilmesinde bir 6l¢iit miidiir? Tiiziik’iin 2/1(b) maddesine gore ilk sorunun yanmiti “hayir”dir
ve Komisyon’un ikinci soruya verecek bir yaniti muhtemelen yoktur.
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asag1 cekebilecek ve bdylece pazar giiciiniin fiyat iizerinde olumsuz etkisi
bulunabilecegi endigesi etkinlik savunmasiyla giderilecektir. Nitekim, 1997
yilinda yapilan degisiklikle, Yatay Birlesme Rehberi’nde “etkinlikler meselesi”
savunma olmaktan c¢ikarilarak rekabet testinin i¢ine alinmustir. Yani, etkinlik
savunmastyla aklanan bir birlesme, tiiketicinin rekabetin O6nemli Olgiide
azaltmasindan zarar gormesini etkinlik kazanimlarinin 6nlemesi nedeniyle izin
almis olmayacak, dogrudan bir degerlendirmeyle rekabeti azaltict
sayllmayacaktir. Burada rekabetin tanimi fiyata baglantili ve tiiketiciye etki
merkezli yapildigindan, bu sistem kendi i¢inde tutarhidir.

Topluluk uygulamasi1 fiyat analizi odakli degildir. Etkinlik
kazanimlartyla fiyati diisiirme giidiisiine sahip birlesmis tesebbiis, fiyat gibi
rekabet degiskenlerini etkileyebilecek giice sahip olabileceginden hakim
durumda sayilacak ve bu durumda rekabet 6nemli dl¢iide engellenmis olacaktir.
Boylece, tiiketici faydasina bir durumda, etkinlik diizenegi devre dis1 kalacaktir.
Diger taraftan, Topluluk rekabet hukukunda “rekabet” firmalarin fiyat
iizerindeki etkisinin Otesinde pazardaki oyuncu sayisi ve bunlarin goreli
biiyiikligii ile Oolgiildiigiinden, etkinlik tartismasinin bir savunma olarak
goriilmesi mevcut sistemin tutarliligi agisindan isabetli olacaktir.

III. HAKIiM DURUM VE PAZAR GUCU KAVRAMLARI

Komisyon, Continental Can davasinda hakim durumu “rakipler,
saglayicilar veya miisterilerden bagimsiz hareket edebilme giicii” olarak
tammlamustir.” Benzer sekilde, United Brands Davasi’'nda Adalet Divam
hakim durum kavramina “firmaya ilgili pazarda rakiplerinden, miisterilerinden
ve nihai olarak tiiketicilerden 6nemli Glciide bagimsiz davranma giicii vererek
pazarda var olan rekabeti engelleme giiclinii saglayan konum” tanimini
getirmistir.®® Hakim duruma ekonomik anlamda bir tamim getirmek gerekirse,
“pazar giicii” kavramindan soz etmek miimkiindiir (Kalkan, 2002).*” Buna gore,
pazar giicii karmi engoklamaya calisan bir firmanin fiyatlarini marjinal
maliyetleri {izerinde istikrarli bir bigcimde tutabilmesi durumu ile
aciklanabilecektir.® > Hovenkamp’m (1999), Yiiksek Mahkeme tarafindan

2% Europemballage Corporation and Continental Can Co. Inc. v EC Commission, (1973), ECR 215.

2% Case 27/76 United Brands v EC Commission, (1978), ECR 207.

27 Pazar giiciine yonelik kamu politikasiun iki bacagi vardir. Pazar giiciiniin kullanilmasindan
kaynaklanan etkinsizlikler diizenlemenin (regiilasyonun) miidahale alanindadir. Buradaki miidahale,
fiyatlarin kontrol edilmesiyle pazar giiciiniin kullanilmasina simr getirilmesidir. Anti-trost hukuku ise
pazar giiciiniin edinilmesini, korunmasini veya genisletilmesini sinirlamaktadir (Church ve Ware).

2% 1992 Yatay Birlesme Rehberi’nden: Bu rehberin temel konusu, pazar giicii yaratan veya pazar
giiclinii artiran ya da bunun kullanilmasini tetikleyen birlesmelere izin verilmemesi gerektigidir.
Pazar giicii, fiyatin rekabetci seviyenin tizerinde onemli bir siire tutulabilmesi ile ifade edilir. Pazar
giicii ayrica, bir monopsonistin, bir alict birliginin veya monopsonist olmayan bir alicimin alimi
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“du Pont” davasinda® yapilan pazar giicii tammuyla ilgili elestirisi bu

dogrultudadir. Karar’da pazar giicii, fiyati kontrol etme veya rekabeti diglama
giicii seklinde tanimlanmistir.”®' Bu tanim hem ¢ok aciklayici degildir, hem de
kismen yanlistir; ¢iinkii pazar giicii baslibasina dislayict olamaz, aksine fiyatin
rekabet¢i seviyenin lizerine ¢ekilmesini piyasaya yeni saticilarin girmesi izler.
“Fiyati kontrol etmek” ifadesi de yeterince agiklayici degildir, ciinkii fiyat
yiikseltildiginde firma miisteri kaybedecektir. O halde vurgu, fiyati rekabetgi
seviyenin iizerine karli (istikrarli) bir sekilde ¢ikarabilmek iizerinde olmalidir.
Bu arada Bishop ve Walker, hakim durum kavraminin zamanla pazar giicii
kavramina yakinlagtigini ileri siirmiis; Komisyon’un 6nde gelen biirokratlarinin,
Komisyon’un “bagimsiz hareket edebilmek”™ ile “fiyati yiikseltebilmek™ arasinda
siki bir bag olduguna inandigini eklemistir.

Topluluk uygulamasinda, hakim durumun baslica Olciitii pazar pay1
olmustur. O kadar ki, yazarlar sikca pazar pay1 degerlerinden séz ederek hangi
deger araliklarinda veya hangi oran asildiginda hakim durumun olusacag:
iizerine genellemeler yapmaktadir. Hakim durumun iktisadi karsiliginin pazar
giicti oldugu diisiiniildiigiinde, pazar pay: ile pazar giicii arasinda bir iligki
bulunmakla birlikte,’”* pazar payinin pazar giiciinii her zaman ve orantili olarak

rekabetci seviyenin altinda yapmaya zorlayabilmesini, dolayisiyla arzin diismesine yol agabilmesini
de ifade eder (0.1’inci madde).

29 Pazar giicii marjinal maliyetin iizerinde fiyatlandirma ile aciklansa da, bu islevsel bir tanim
degildir. Fiyatin marjinal maliyet seviyesinde olusacagi tam rekabet¢i pazarlar gercek yasamda
karsimiza ¢ikmamaktadir. O halde pazar giictinii, bir veya bir grup firmanin, arzi kisarak fiyatt
rekabetci kosullarda olusabilecek olanin iizerine ¢ikarabilmesi ve boylece daha fazla kar edebilmesi
seklinde tanimlamak miimkiindiir. Bu tamm Ingiltere (Adil Ticaret Ofisi) gibi baz1 iiye iilkeler
tarafindan benimsenmistir. Komisyon bir dokiimaninda (“Elektronik Tletisim Sistemleri ve
Hizmetlerinin Diizenlenmesi Uzerine Caligma Dokiiman: Pazar Analizi ve Onemli Pazar Giiciiniin
Hesaplanmas1 Uzerine Taslak Rehber”, 2001) bu tanima, “satis ve ciroda onemli bir kayip
yasamadan” ifadesini eklemistir.

390US v. E.I du Pont de Nemours & Co. (1956)

31 By tanim kanigikhia yol agmustir. Ancak tammin yorumlanmasiyla ilgili genis bir uzlagi s6z
konusudur. Buna gore, “tekel giicii” pazar giiciinii ve kalic1 tekel karini, uzun vadede rakiplerin
dislanabilmesini anlatmaktadir.

392 Diger degiskenler sabitken, yiiksek pazar payr olan bir firmamn fiyati artirabilme giicii diisiik
pazar payina sahip diger bir firmaninkine gore daha yiiksektir. Pazar giicii ile pazar pay: arasindaki
bu iliski, mahkemelere pazar payini pazar giiciiniin gelismis bir temsilcisi (proxy) olarak kullanilmasi
olanagini tanimustir.

Pazar payi ile pazar giiciiniin korelasyonu su formiille agiklanabilir:

(Po-Pe) / P =S/ (&' + €5 (1 - 5))

Burada, P, : tekel fiyatini,

P. : Rekabetgi fiyat1 (marjinal maliyeti),

S; : Firmanin pazar payni,

!, : Piyasann talep esnekligini,

€';. Mevcut veya potensiyel rakiplerin arz esnekligini,
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gosterdigini soylemek olanaksizdir. Kaldi ki, pazar pay1 diigiik olmakla birlikte
finansal agidan giiclii bir tesebbiis, pazar pay1 yiiksek bir tesebbiis gibi, yikici
fiyatlama yapabilecek veya baska sekillerde rekabeti sinirlayabilecektir. Ayrica,
Bishop ve Walker’in isaret ettigi gibi; pazarda degil, pazar i¢in rekabet s6z
konusu oldugunda, pazar pay1 pazar giiciinii yansitmada zayif bir gostergedir.
Ornegin, diisiik pazar payl bir firma, o an icinde bulundugu stok ve borg
durumuna gore, agresif bir teklif vererek ihaleyi alabilecektir. Bunun yaninda,
talep esnekliginin diisiik oldugu bir piyasada diisiik pazar payl bir isletme pazar
giictine sahip olabilecekken, talep esnekliginin yiiksek oldugu bir pazarda
yiiksek pazar pay1 pazar giiciinii pesinden getirmeyebilecektir (Utton, 1995).

Bu ve diger nedenlerle Schmalensee (1982) Lerner endeksi ve pazar
payiyla birlikte; 6zellikle fiyat ayrimciligi, yikict davraniglar gibi yalnizca pazar
giicliniin varlig1 halinde goriilebilecek davraniglarin varliginin da incelenmesi
gerektigini belirtmigtir.’”

Senyiicel (2001), yaptig1 literatiir taramasinda, pazar payinin pazar
giiclinii yansitmada yaniltici olabilecegini gosteren bir ¢alismayla karsilagmistir.

...sektoriin oligopol giiciinii degil, firmanin pazar giiciinii 6lgen bir
inceleme ise Kahai, Kaserman ve Mayo (1996) tarafindan yapilmistir. Yazarlar,
yaptiklar1 calismada AT&T firmasinin artik talep esnekligini bularak Lerner
endeksiyle firmanin pazar giiclinii ortaya c¢ikarmislardir...... AT&T’nin pazar
giici Onemli bir sonuca ulastirmaktadir: firmanin yiiksek pazar payina ve
sektorde hakim durumda olmasina ragmen, AT&T diisiik pazar giiciine sahiptir.
Calisma bir yoniiyle YDP*™ — YASP” kiyaslamasi olarak ele almabilir.
Ekonometrinin kullanilmasiyla sektor yapisinin incelenmesi, pazar paylarini goz
Oniine alan ‘geleneksel’ yaklagimin tersi bir sonuca gotiirmiistiir. Bu ise, sektorii
diizenleyici nitelikte kararlar alan rekabet otoritelerinin, bu kararlarinda ileri
seviyede iktisadi analizler yapmalarinin gerekliligini gostermektedir.

Bu cercevede ulasilmasi gereken sonug, pazar paymnin pazar giiciiyle
cogu zaman iliskili oldugunu teslim etmekle birlikte, diger dinamik kosullarin
goz ardi edilip yalnizca veya biiyiik Olgiide pazar payina dayanilarak pazar
giiclinti tespite calismanin dogru olmadigidir. Buna bagh olarak pazar payiyla
0zdeslesmis hakim durum kavrami, basta uygulayicilar olmakla birlikte tiim
ilgilileri kemiklesmis yanilgilara siiriikleyebilecektir.

gostermektedir (Hovenkamp).

393 Schmalensee, R. (1982) — “Another Look at Market Power”. Harward Law Review, 95, 1788-
1816.

394 yapi-davranis-performans

395 veni ampirik sanayi iktisad:
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IV. HAKIM DURUM TESTi ile REKABET TESTININ
KARSILASTIRILMASI

IV.A. Hakim Durum Kavraminin Smirlayicilig

Diger bircok yazar gibi Baxter da, rakiplerden ve miisterilerden
bagimsiz hareket edebilmek ile tanimlanan hakim durum kavraminin oldukca
stnirlayic oldugunu diisiinmektedir.’®® %40, %60 gibi yiiksek pazar paylari soz
konusu oldugunda bile, fiyat iizerinde rakiplerden bagimsiz olarak belirleyici
olmaktan so6z etmek giictiir. ABD’deki 0lgiit rekabetin ©Onemli Olgiide
azaltilmasidir ve bu yalnizca tek tarafli bagimsizlikla sinirli olmayip az sayida
oyuncunun bulundugu pazarlarda karsilikli  bagimlilik iligkisini de
kapsamaktadir. Komisyon, islem sonrasinda fiyat artis1 beklendiginde bile,
hakim durum yaratilmadigi veya bunun giiclendirilmedigi sonucuna
ulagabilecektir. Oysa ki, 6nemli fiyat artiglari, hakim durum yaratilmadan veya
giiclendirilmeden de soz konusu olabilecektir. Yesil Kitap’in ilgili boliimiinde
bu nokta paylasilmistir. Ornegin, yiiksek pazar payr olmayan firmalar, eger
iriinleri yakin {iiriinlerse, bu tiir bir fiyat artisin1 gerceklestirebilecektir. Bunun
aksi de miimkiindiir. Yani, fiyat artisina yol acmamasi beklenen bir islem, hakim
durum kavramu ile aklanamayabilecektir (Neven ve Roller).

Bir grup akademisyen, Komisyon’un rekabet kurallarinin
uygulanmasindan sorumlu {iyesi Monti’ye mektubunda, hakim durum
kavraminin sinirlayict olmasi nedeniyle fiyati yiikselterek refahi olumsuz
etkileyecek islemlere izin verilebilecegine isaret etmistir. Bunlara gore, bir
isletmenin fiyat1 artirmasinin Oniindeki engel, bu durumda miisterilerinin bir
kisminin rakiplerince kapilacak olmasidir. Eger bu firma rakiplerinden biriyle

3% Burada tarigma, mevcut tammda yer bulmayan bu tiir durumlarm birlikte hakimiyet veya
yapilacak yeni bir tanimda yer bulmasi gerekip gerekmedigi noktasina kadar uzamaktadir.
Halihazirdaki terminolojinin kullanimu siirdiiriilecekse, tek firma hakimiyeti analizi aynen korunmali
ve birlikte hakim durumluk kurumu daha genis bir alanda uygulanmahdir (Kiihn).
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birlesiyorsa, bir rakip ortadan kalktigi icin iizerindeki rekabetci baski
hafifleyeceginden firma fiyati daha rahat artirabilecektir. Buna rakiplerin de
fiyat artisiyla karsilik vermesi halinde (Pek cok olayda bu soz konusu
olacaktir.), birlesmis firma hakim durumda olmasa da veya islem bir uyumlu
eylemi tetiklemese de, islem sonucunda tiiketici refahi azalacaktir. O halde,
hakim durum testi, refah kaybina yol acacak bu tiir birlesmeleri yasaklamamasi
halinde, amaca hizmet etmeyecektir.

Neven ve Roller, nihai incelemeye alinanlarin bircogu dahil, Komisyon
tarafindan degerlendirilen birlesmelerin borsadaki etkisini incelemistir.
Birlesmenin duyurulmasina borsanin olumlu tepki vermesinin; iglemin rakipler
acisindan karli bulunacagi, dolayisiyla pazarda fiyat artisina yol agacagi ve anti-
rekabetci oldugunu gosterdigi varsayilmistir. Ulastiklar1 sonuglardan biri sudur:
Ikinci tiir hata (anti-rekabetci —fiyat: yiikselten- islemlere izin verilmesi), birinci
tiir hataya (anti-rekabetci olmayan birlesmelerin yasaklanmasina) gore ¢ok daha
sik karsilasilan bir durumdur.

IV.B. Statik Bir Yaklasim: Hakim Durum Testi

Hakim durum, c¢ogunlukla pazar payi analiziyle tespit edildiginden,
statik bir yaklasimi yansitmaktadir.””” Bu yaklasim, birlesmenin fiyat1 artirma
yetenegine katkisini g6z ardi etmektedir. Nitekim pek cok yazar, hakim durum
testinin, ilgili tesebbiislerin biiyiikliigii ve piyasadaki yogunlagma gibi duragan
unsurlar iizerine odaklandigini, dinamik’”® ve davramssal unsurlara gerekli
onemi vermedigini ileri siirmiistiir. Bunlardan bazilari ise, hakim durum testinin
koordinasyon etkisinin ol¢iilmesinde basariyla gelistigini, ancak yine de rekabet
testinin bu tiir vakalarin gerektirdigi analize daha uygun oldugunu vurgulamstir.

Topluluk sisteminde, rakiplerin korunmasi endisesi yogunlasma
kontroliine de damgasini vurmustur. Bircok kararda etkinlik kazanimlarinin sug
olarak, yani hakim durum yaratici olarak goriillmesi, bu yaklagim
aciklamaktadir.”” Piyasadaki rakip sayisiin azalmasmin tiiketici zararina

307 Duyuru’dan: Ustiin pazar konumu yiiksek pazar payma (cogunlukla %50’den fazlasina) sahip
olmay1 gerektirmektedir.

398 Su'nun (2001) altim ¢izdigi gibi, pazar giiciiniin degerlendirmesinde, pazarn hangi evrede
(dogus, biiyiime, olgunluk ve kiigiilme) oldugu dinamik unsurlardan biri olarak dikkate alinmalidir.
Soz gelimi, dogus evresinde piyasadaki tek oyuncu bunun avantajiyla piyasada belirleyici olabilecegi
gibi, pazarin biiyiime egiliminde olmasina bagh olarak o anki pazar pay: kalici bir pazar giiciinii
ifade etmeyebilecektir. Burada, sebeke digsalliklar1 da goz oniinde bulundurulmalidir. Hizla biiyiiyen
bir pazarda bile (Tiirkiye’deki GSM operatorleri vb.), sebeke digsallig1 biiylimenin yogunlagsmay1
dengelemesini olanaksiz kilabilecektir.

39 Burada bir celiski s6z konusudur. Hakim durum testi yasaklama esigini yukari cektiginden, bu
testi benimsemis yogunlagsma kontroliiniin pazarlarda “biiyiik”lerin olugsmasina hosgoriilii yaklastigt
sOylenecektir. Bu durum, kiigiiklerin biiyiiklere kars1 korunmasi endisesi ile agiklanamayacaktir.
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olacag diistiniilmektedir. Hakim durum kavraminda bu endisenin izi vardir. Bu
endisenin haklililk payr bulunmakla birlikte, anilan yaklasim, islemin
degerlendirilmesinde dinamik etkenlerin ve piyasa kosullarinin gerektigi gibi
degerlendirilememesine yol agabilmektedir.

Buluslarla 6zdeslesmis yeni ekonomiler bu agidan anlamli bir 6rnektir.
Bu pazardaki islemlerin degerlendirilmesinde rekabet testi daha basarili
sonuglar verecektir, cilinkii hakim durum testi o anlik yiiksek pazar payinin
fotografin1 ¢cekecek ve bu resmin gelecekte degisebilecek olmasini ve dinamik
etkenlerin pazar giictinii kisitlayici etkisini yeterince inceleyemeyebilecek veya
g6z ardi edebilecektir. Ancak buna karsi, hakim durum testinin iglem aninin
fotografim1 ¢ekmedigi, siiregelen ve kalici bir giicii tespit ettigi, gelecekteki
potansiyel gelismeleri dikkate aldig1 sdylenebilecektir.

Diger yandan, hakim durum testi birlesmis firmanin rakiplerine gore
biiyiikliiglinii esas mesele olarak goriirken, islemin tiiketici ve piyasa lizerindeki
toplam etkisini gozden kacgirmaktadir. Burada, yogunlagma islemi sonrasinda
birlesmis firmanin fiyati1 artirmasina kars: rakiplerin ne sekilde tepki verecegi
onemlidir. Farrell ve Shapiro’nun (1990) yatay birlesmelerin anti-rekabetci
etkileri iizerine literatiire yaptigi katkida, bu olasi senaryolar incelenmistir.
“Digsallik analizi” modeli, islemin, taraflar agisindan karliliginin Gtesinde,
rakipler ve miisteriler iizerindeki etkisiyle ilgilidir. Birlesmis firmanin fiyat
artirmast ve arzi kismasina karsi rakipler iki tiir tepki verebilir: (i) Miktar
artirarak islem taraflarindan kacan talebi karsilayabilirler, (ii) birlesmis firma
gibi, fiyat1 yiikseltip arz1 kisabilirler. Ikinci durumda fiyatin aratacag ve
miktarin azaltacagi aciktir. Ancak ilk durumda, rakiplerin (veya pazara yeni
gireceklerin) miktar1 artirmasi, islemin piyasa iizerindeki toplam anti-rekabetci
etkisini telafi edip pazar1 dengeleyebilecektir.*'

IV.C. 82’nci Madde ve Tiiziik Altinda Birlikte Hakim Durum

Yukarida da aciklandigi iizere, yogunlasmalar sonucunda ortaya
cikabilecek koordinasyon etkilerinin ©Ongoriilmesinde, Topluluk’ta birlikte
hakim durum kavrami kullanilmistir. Oysa ki, (ex-ante) yogunlasma kontrolii,
82’nci madde altindaki (ex-post) analize gore, farkli bir standart ve yaklagim
gerektirmektedir; ¢iinkili yogunlasma analizi islem sonrasi ortaya cikacak pazar
yapisina bakarken, 82’nci madde analizi 6zel sorumluluklari bulunan hakim
durumdaki firmanin davraniglarimi incelemektedir. Uygulamada bu iki analizin

319 Facquemin ve Slade, X-etkinsizlik bagat etki degilse, birlesme sonucunda pazar yogunlagmasinin
artmasinin toplam piyasa karini ve firma basina kari artiracagini belirtmistir. Ancak devralan
isletmenin c¢abalarindan faydalanip faydalanmayacag acik degildir. Stigler (1950) bu sorunu gormiis
ve diger firmalarin birlesme taraflarini cesaretlendirme adina herseyi yapabilecegini ifade etmistir.
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ayrt olarak gelismesinde fayda bulunmaktadir. Bu iki yonlii islemelidir: (i)
82’nci maddedeki yliksek standart yogunlagma degerlendirmesini sinirlamamali,
(i1) birlesme ictihati ise 82’nci maddeye iliskin ictihatla karistirilmamalidir.
Aksi takdirde, 82’nci madde ile Tiizilk uygulamalar1 bu kavramin kullanim
anlaminda birbirlerini sinirlayacak ve karisikliga yol acacaktir. Bu tiir bir olasi
karisikliga sikca verilen ornek sudur: Gizli igbirligine uygun bir pazar yapisi
olusturacagi endisesiyle bir islem yasaklandiginda, bu pazardaki oyuncularin tek
tarafli eylemleri 82’nci madde karsisinda tartismali hale gelebilecektir.

Yaygin ve hakli bir iddia da, birlikte hakim durum kavraminin, gizli
isbirligi icin kullanilamayacagidir. 82’inci madde altinda birlikte hakimiyet,
kotiiye kullanma eylemini gergeklestirenlerin ortak ¢ikarinin yaninda ortak
iradesini de (Ornegin bir anlagsma) gerektirmektedir. Oligopolistik pazarlardaki
gizli igbirliginde ise, ortak ¢ikar s6z konusu olmakla birlikte, kosutluk firmalarin
ortak iradesi olmaksizin tek tarafli eylemler sonucunda ortaya ¢ikmaktadir.

IV.D. Yapisal Yontem Olarak Hakim Durum Testi

Pazar giiciiniin belirlenmesinde baslica ii¢ yontem kullanilmaktadir: (i)
Yapisal yontem, (ii) sapma orani yaklagimi, (iii) simiilasyon (Kalkan). Bu
yontemlerden yapisal yontemi digerlerinin tamamlayicis1 olarak gormek
miimkiindiir, ¢iinkii islemin derinlemesine incelenmesine gerek olup olmadigina
karar verilirken yapisal yontem kullanilmakta, derin incelemede ise diger iki
yontem kullanilmaktadir. Diger yandan, sapma orani yaklagimini simiilasyondan
kesin cizgilerle ayirmak dogru olmayacaktir, ¢iinkii bu iki yontem de dinamik
etkenleri 6lgmektedir.

Yapisal yontemin ilk iki asamasi pazarin tanimlanmasi ve bunun
ardindan pazar paylarnn ile yogunlasma oranlarinin ya da endeksinin
hesaplanmasidir. Bu degerlerin énceden belirlenmis yogunlagsma orani ve/veya
pazar pay1 esiklerinin altinda kalmasi halinde inceleme durdurulmakta, aksi
takdirde inceleme derinlestirilmektedir. Bu ¢ercevede, hakim durum testi yapisal
yontem bagligi altinda yer almaktadir.

Bu noktada, yapisal yontemin temellerini olusturan ve yogunlasma
kontrolii uygulamasina 1960’I1 yillarda damgasin1 vurmus “yapi-davranis-
performans” (YDP) paradigmasi ve bunla ilgili elestiriler iizerinde durmakta
fayda vardir. Yapi-davranis-performans modelinin pazar yapisi ile pazar giicii
arasindaki iliskiyle ilgili iki temel hipotezi vardir:

1. Yogunlagsma orani artik¢a pazar giiciiniin kullanimi da artacaktir.

2.Pazar giiciiniin kullanimi, pazara giris engelleri yiikseldikce artacaktir
(Church ve Ware).
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1970’1lerle birlikte YDP yaklasimina yonelik elestiriler baslamistir.
Yapilan elestiriler iki temel noktada ele alinabilecektir:

1. Yogunlasmanin fazla oldugu sektorlerde kar oranlarinin yiiksek
olmasi, o sektorlerdeki olast bir igbirliginden c¢ok, verim artisindan
kaynaklanmaktadir.

2.Kar ve pazar yogunlagsmasi arasinda dogrusal bir bag
bulunmamaktadir (Senyiicel).

YDP paradigmasini elestirmek, yapisal olciitleri goz ardi etmek demek
degildir. Pazar paylar1 ve pazar yapisinin islemin olasi etkisi ag¢isindan 6énemli
oldugu kabul edilmelidir. Ancak bunun disinda, firmalarin etkilesimi ve
tiikketicinin tepkisi gibi dinamik etkenler de incelemeye dahil edilmelidir.
Nitekim, YDP literatiiriinii elestiren oyun teorisine dayali yeni stratejik literatiir;
bu paradigmanin yaptig1 gibi, anti-rekabet¢i stratejinin makul olup olmadigini
belirlemek agisindan piyasa yapisi gibi etkenlerin dikkate alinmasi gerektigini
vurgulamaktadir. Ancak yeni staratejik literatiiriin davranisi ele alis1 farklidir.
Bu gruba dahil yazarlara gore, rekabet otoriteleri ortaya cikan anti-rekabetgi
stratejilerle daha ¢ok ilgilenmelidir (Kulaksizoglu).

1992 Yatay Birlesme Rehberi’nin de YDP paradigmasinm1 tamamen
reddettigi soylenemeyecektir; ¢iinkii incelemenin ilk asamasinda pazar yapisina
yonelik calisma yapilmaktadir. Ancak paradigmanin Ongordiigiinden farkli
olarak yiiksek pazar yogunlasmasinin veya pazar paymin kotii bir performansa
yol acacagi sonucuna dogrudan varilmamakta, islem sonrast davranisi
ongorebilmek igin yapisal olmayan etkenlere de bakilmaktadir (Kulaksizoglu).
Yine de, Senyiicel’in dikkat ¢ektigi iizere; iktisat¢ilar arasinda yogun tartismay1
beraberinde getirmesine karsin YDP yaklasimi, yogunlagsma oraninin pratik bir
arac olarak ortaya ¢cikmasini saglamstir.

Yogunlasma orani ile karlilik iligkisi tizerine yapilmis calismalar, pazar
giiciinii belirlemede pazar yogunlasmasinin temel veya tek arac olarak
goriilmesinin sakincalarim1 gostermektedir. Fairburn ve Geroski, yapilan bir
calismada, Birlesik Kralik’ta yogunlagsma-karlilik iliskisinin zayif ¢iktigini ifade
etmistir. Church ve Ware, yogunlasma orani ve karlilik iliskisiyle ilgili yapilmig
ampirik ¢aligmalara deginmistir. Bunlardan birinde, Weiss (1974) 1970’1
yillarin basinda yapilmis 46 calismayr incelemis ve bunlarin 42’sinde
yogunlasma orani ile karlilik arasinda kiiciik bir iligki tespit etmistir. Collins ve
Preston (1969) dort firma yogunlasma orani ile karlilik arasinda ¢ok giiclii
olmayan bir iligki gormiistiir. Salinger’in (1990) ulastig1 sonug¢ da bu yondedir.
Bain (1951) ile Bradburd ve Over (1982) ise bu iliskinin siirekli olmadigini ve
belirli esiklerin bulundugunu ileri siirmiistiir. Bain’e gore, kritik yogunlasma
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orant %70 olup bunun altinda ve iistiindeki degisimlerin karlilik tizerindeki
etkisi onemsiz diizeydedir. Bradburd ve Over ise, 4 firma yogunlagma orani
%68’e varincaya kadar karliligin yogunlagmadaki artislara ciddi tepkiler
vermedigini ve yogunlagsmanin yiiksek oldugu pazarlarda dort firma yogunlagma
oran1 %46’ mn altina diismedigi siirece karhligin da diismedigini gozlemistir.*"!

izleyen kisimlarda ayrintili bir sekilde belirtilecegi iizere, farklilagmis
iiriinler pazarlarinda yapisal yontemler yanlis sonuglar verebilecektir. Bu durum,
dogru pazar tanimi yapmanin gii¢liiglinden kaynaklanmaktadir. Bu noktada,
ozellikle farklilagmus iirtinler pazarlarindaki islemlerin degerlendirilmesindeki
sikintidan hareketle, baslica iki alternatif yontem gelistirilmistir. Bunlardan ilki,
sapma orani yaklasimidir. Bu yaklasim, Shapiro tarafindan, talep fonksiyonunun
tahmini epeyce ayrintili veriye sahip olunmasini gerektirdiginden Onerilmistir.
Sapma orani, fiyat1 arttiginda bir iirtinden kacacak talep i¢inde belirli bir iiriine
yonelecek talebin oranini ifade etmektedir. Sapma oraninin hesaplanmasi ve
talep yapisinin tahmin edilmesiyle islem sonrasinda fiyat ve miktar {izerinde
etkili olacak dinamik etkenler degerlendirmeye dahil edilmis olmaktadir.*'*

Pazar giiciiniin belirlenmesinde kullanilan yontemlerden bir digeri
simiilasyondur. Simiilasyon modelleri birlesme oncesi pazar kosullarina iliskin
verilere dayanarak ve pazardaki firmalarin davraniglari iizerine bazi varsayimlar
yaparak islem sonrasi fiyatlar1 tahmin etmektedir. Bu yaklasim, pazar tanimina
cok fazla belirleyici rol taninmasindan &te, rakiplerin birbirlerine yaptiklar fiyat

31" Harrington, Vernon ve Viscusi'nin (2000) yaptg literatiir taramasi, yogunlasma oranindan
hareketle pazar performans: hakkinda sonuca ulagmanin sakincali olabilecegini gostermektedir.
Scherer ve Ross’a yaptiklart atuf dinamik etkinlikle yogunlasma arasindaki iliski iizerinedir. Scherer
ve Ross (“Industrial Market Structure and Economic Performance”) aragtirma-gelistirme rekabeti
iizerine modellerinde, pazar yapisinin buluslar tizerine celiskili etkilerini su sekilde ortaya koymustur:
(i) Daha cok rakip, bunlarin yeni bir iiriin bulmada ilk olma isteklerine ve oransiz getirilerden ilk
olarak faydalanabilmek igin yapacaklart yarisa bagl olarak daha hizli bulus yapilmasimni
saglayacaktir. (ii) Ancak aym1 zamanda daha ¢ok firma, bulus yapmanin getirisinin daha fazla
pargaya boliinmesine neden olacagindan, bulus yapma motivasyonunu azaltabilecektir.
312 Kalkan’in tezinde tanittig sapma orani yaklagiminin bazi zayif noktalart vardir:
- Talep yapisiyla ilgili giiclii (iddial1) varsayimlar yapilmaktadir.
- Sapma oraninin (A’dan B’ye) genel formiilii: Dab = (eab/ea) / (qb/qa);
eab = A’dan B’ye capraz esneklik, €a = A’nin kendi fiyat esnekligi.
Bu esitlikteki veriler bilinmezse, sapma orani pazar paylar: tizerinden hesaplanabilir. Ancak bu kez
de, farklilagmus iiriinlerde pazar tanimi yapmanin giicliigii karsimiza ¢ikar.
- Belirli bir pazar tanimlanabilse bile, pazar disindaki iiriinlerin A markasina fiyat baskist
yaratmadig1 varsayilmalidir.
- Tiiketiciler arasinda heterojen bir yap1 bulunmasi halinde, sapma oraninin pazar payma dayanilarak
hesaplanmast bu oranin gercekte alacagi degerden uzaklasmasina neden olmaktadir. Ornegin, A
malin tercih eden iki tiiketici grubundan birinin ikinci tercihi B iken, digerinin C olabilir. Bu
durumda, fiyat artigt nedeniyle A’dan kacan talebin B ve C’ye, B ve C’nin pazar paylari oraninda
dagilacagin soylemek giictiir.
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baskisinin incelenmesini temel alan bir yontem olarak Onerilmektedir
(Kalkan).” Béylece, yalnizca pazar yapisina dayali giiclii varsayimlara
giivenmek yerine, piyasanin duragan olmayan kosullar1 dikkate alinmaktadir.
Simiilasyon, o©zellikle farklilagmus iiriinler pazarlarinda yogunlagsmalar
sonucunda ortaya c¢ikacak tek tarafli etkilerin 6ngorillmesinde Onemi gitgide
artan bir ara¢ olup bu islemlerin degerlendirilmesinde ¢ok daha giivenilir
sonuclara ulasabilmektedir.’'*

Church ve Ware, simiilasyon yaklagiminin yukarida deginilen
avantajlari su sekilde agiklamistir:

(i) Uriinlerin pazarin icinde veya disinda olmasimin, pazar tanimi
sisteminde oldugu kadar ©nemi yoktur. Bir iriiniin simiilasyon disinda
birakilmasi, birlesmis firmanin fiyatlarini artirirken bu {dirtiniin fiyatinin sabit
kalacaginin varsayilmasina denktir. Pazar tanimi yaklagiminda bu durum, pazar
payt hesaplamasina biiyitk etki yapip firmanin pazar giiciine sahip oldugu
sonucuna ulasilmasina neden olabilir. (ii) Uriinlerin yakinligi veya diger
sekillerde ikame olmasi, birlesmis firmanin fiyat artirabilme yetenegini bilyiik
olciide kisitlar. Ornegin bir pazarda X ve Y iiriinlerinin yakin iiriinler oldugunu,
W ve Z iiriinlerinin ise bunlara uzak iiriinler oldugunu diisiinelim. X ve Y
giriinlerinin ~ saglayicilari  birlestiginde  yilksek  bir  fiyat  artisi
gerceklestirebilecekleri simiilasyon yontemiyle dogru olarak ©ngoriilebilir.

33 Ug varsayim vardir: (i) Farklilasmug iiriinler icin “isbirlik¢i olmayan fiyat rekabeti” (Bertrand

oyunu), homojen {iriinler i¢cin Cournot oyunu varsayilir. (ii) Genellikle, belirli bir aralikta marjinal
maliyetin sabit oldugu varsayilr. (iii) Talep sisteminin sekli icin “sabit esneklikli talep” ve “logit
talep” gibi bir¢ok talep sistemi kullanilabilir.

Kalkan’in bu yaklasimin asamalarim agiklamas1 6zetle su sekildedir: (i) Spesifik bir talep
sistemi iizerinden esneklik tahmini yapilir. (ii) Eger tahmin edilen fiyat sistemi birlesme Oncesi fiyat
ve miktar degerleriyle bagdagmazsa, bu dengeleri birlesme sonrasi dengelerle karsilagtirmak
miimkiin olmayacaktir. Bu yiizden, talep sisteminin birlesme Oncesi dengelerle bagdagmasini
saglayacak kalibrasyon yapilmalidir. Burada, tahmin edilen esneklikler veri alinarak talep sisteminin
kayma parametreleri hesaplanir. Kalibrasyon yapmadan once, birlesmeden hemen 6nce gerceklesen
denge degerleri, bu miimkiin degilse eldeki verilerden birlesme zamanina en yakin denge degerleri
secilir. (iii) Simiilasyon Oncesinde marjinal maliyet tahmini yapilmalidir. Bertrand oyunu
cercevesinde, birlesme Oncesi kar encoklama kosulu iizerinden birlesme 6ncesi marjinal maliyetlere
ulagilir. Ayrica, marjinal maliyetin fonksiyonel formu hakkinda ek bilgi bulunmadiginda, birlesme
oncesi sabit marjinal maliyet varsayimi yapilir. (iv) Birlesme sonrasi fiyat ve miktarlar1 hesaplanir
(simiilasyon).

314 Froeb ve Werden (2002), simiilasyon modellerinin mahkemeler nezdinde kullanilmastyla ilgili
ilging bir noktaya isaret etmistir.

Bazi avukatlar, mahkemelerde simiilasyon modellerini kullanmaktan cekiniyorlar, ¢iinkii bunlarin
hakimlerce belli bir diizeyde anlasilamayacagindan endise ediyorlar. Oysa ki, bu modeller diizgiin bir
sekilde kurulur ve sunulursa, uzmanin verilerden sonuglara nasil ulastigi rahatlikla anlasilacaktir.
Burada ozellikle varsayimlarin agikca ortaya koyulmas: onemlidir. Boyle yapildiginda, veriler
kullanilarak modelin savunulmasi ya da elestirilmesi miimkiindiir.
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Ancak pazar tanimi yaklasimiyla, pazar tiim iiriinleri igerecek sekilde tanimlanip
birlesmeye bagl fiyat artisinin yiiksek olmayacagi soylenebilir.

Epstein ve Rubinfeld (2001), simiilasyonun, islemin anti-rekabetci
etkisinin  Ongoriilmesinin yaninda bu etkinin (veya endisenin) telafi
edilebilmesinin unsurlarindan olan ayirma (divesture),’” pazara giris ve rakip
iirtinlerin yeniden konumlandirilmasi (product re-positioning)’'® gibi konularda
da uygulayiciya yardimci olabilecegini belirtmistir. Ornegin, birlesmis firmanin
markalarindan biri pazardaki kiiciik bir oyuncuya aitmis gibi simiilasyon yapilip
sonuca gore bu markanin bu oyuncuya devri giindeme getirilebilecektir. Pazara
giris Ozelinde ise, islem sonrasinda fiyattaki yiikselme ve arzdaki azalma
simiilasyonla belirleneceginden, ne kadarlik bir girisin pazari islem oncesindeki
dengeye gotiirecegi bu sonuctan anlasilmis olacaktir. Bu miktar pazarda
tutunabilmeyi saglayacak en az Olcek ile karsilastirildiginda, anti-rekabetci
etkiyi telafi edecek karh bir girisin yapilip yapilamayacag1 ongoriilebilecektir.
Uriiniin yeniden konumlandiriimasinda da buna benzer bir mantik izlenecektir.

IV.E. Farkhlasmus Uriinler Pazarlarindaki islemler

Farklilasmig iirlinler s6z konusu oldugunda, ilgili pazarin sinirlarini
cizmek giictiir. Ciinkii farkli kalite, 6zellik ve fiyat kombinasyonlarim1 dikkate
alan tiiketici karmagik yapida tercihlerde bulunmaktadir. Boyle olunca
farklilagmus iriinler kalite, 6zellik ve fiyatlar ag¢isindan neredeyse kesintisiz bir
yelpaze icinde yer almakta ve bunlardan hangisinin ilgili pazar icinde ya da
disinda kaldigimi belirlemek zorlasmaktadir. Bu durumda, pazarin simirlart net
cizilemeyebilecek ve ilgili iirlin pazari fazlasiyla genis tamimlanabilecektir
(Kalkan). Dolayisiyla, pazar tanimi ve pazar paylart iizerine temellendirilmis
yapisalct yaklagimi benimsemis hakim durum testi, farklilasmis iirtinler
pazarlarindaki islemlerin degerlendirilmesinde yanlis sonuglar verebilecektir.

Bishop ve Walker’in isaret ettigi gibi, toplam satislarda diigiik pay1
olmakla birlikte yakin konumdaki rakiplerin (tiiketicinin ilk ve ikinci tercihi
olan {iriinlerin saglayicilarinin) birlesmesi sonucunda ortaya c¢ikabilecek tek
tarafli etkileri hakim durum testi atlayabilecektir. Bu sorun ancak dar pazar
tanimi yapilmasiyla asilabilecektir. Diger yandan, birlesme analizlerinde pazar
payma verilen 6nem, homojenlikten uzaklastikca birlesen firmalar arasindaki

315 slem rekabetin Snemli Slgiide azaltmasma yol agabilecekse, bu endisenin giderilmesi icin,
birlesmis tesebbiisiin malvarliginin bir kisminin (marka ve iiretim tesisi gibi) igiincii kisilere devrinin
taraflara kosul olarak getirilmesi.

316 Uriiniin  yeniden konumlandinlmasy; farklilasmus iiriinler pazarinda, ozellik-kalite-fiyat
kombinasyonunda degisiklik yaparak iirtiniin diger bir rakip iiriinle tiiketici goziinde daha yakin
olmasini saglamayi ifade etmektedir. Boyle bir olasilik, birlesmis firmanin tek tarafli olarak fiyati
artirmasini 6nleyebilecektir.
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rekabetin derecesine kaymaktadir (Shapiro, 1996). Bu durumda, pazar yapisinin
Otesinde, firmalarin birbirleri iizerindeki rekabetci baskisini ve aralarindaki
etkilesimi esas alan simiillasyon (ve sapma orani yaklasimi) daha saglikli
sonuglar verecektir.

Bu cercevede, farklilasmis iirinler pazarlarindaki islemlerin
degerlendirilmesiyle ilgili iki sonuca ulasilacaktir:

- Yapisalci analiz daha ¢ok homojen {iriinler pazarlar i¢in gecerli olup
farklilagmus iiriinler piyasalarinin degerlendirilmesinde yetersizdir.>"”

- Rekabet testi, farklilagsmus iirtinler pazarlarinda, hakim durum
yaratmayacak ancak birbirine yakin iki {iriiniin {ireticisinin taraf oldugu bir
birlesme sonucunda ortaya cikacak tek tarafli etkileri belirlemekte, hakim durum
testine gore ¢ok daha basarilidir (Cleary Gottlieb Steen & Hamilton).

IV.F. Etkinlik Savunmasi ve Rekabet Testi

Ozellikle tiiketici refahi olgiitii altinda, yiiksek pazar giicii yaratacak
islemlerin anti-rekabetci etkilerinin telafi edilebilmesi i¢in epeyce yiiksek ve
etkili etkinlik kazanimlarinin elde edilebileceginin ortaya konmasi gerekir.
Hakim durum, sinirlayict bir kavram olup fiyatin marjinal maliyetin iizerinde
belirlenebilmesinin 6tesinde epeyce etkili bir pazar giiciinii ifade etmektedir. O
halde, hakim durum yaratan bir birlesmenin etkinlik savunmasiyla agiklanmasi —
ki etkinlik savunmasinin bir islemi aklamasi istisnadir- neredeyse olanaksizdir.
O halde, etkinlik savunmasinin rekabet testi altinda daha anlamli ve isler bir
mekanizma olacagi, rekabet testiyle daha uyumlu olacagi soylenebilecektir.’'®
Ayrica, rekabet testinin yasaklama esiginin asagi cekecegi diisiiniildiigiinde,
etkinlik savunmasinin dengeleyici bir rolii oldugu sdylenebilecektir. Daha acik
bir deyisle, rekabet testi hakim durum testinin izin verece@i bazi islemleri
yasaklayacagi ve rekabet testinin yasaklayacagi bazi islemler etkinlik
savunmastyla aklanabileceginden, rekabet testine gecisle etkinlik savunmasinin
isletilmesi birlikte gerceklestirilmelidir.

IV.G. Hakim Durum Testi Taraftarlarimin Savunmasi

317 Yogunlasmanimn diisiik oldugu, ancak herbir firmamin kendince tekelci giice (pazarmn biitiiniinii
etkileyebilecek giice degil) sahip oldugu tekelci rekabet pazarinda genellikle marka, cografi konum
vb. nedenlerden kaynaklanan {iriin farkhlagsmasi vardir (Su). Tekelci rekabet pazarlarindaki
islemlerin degerlendirilmesinde, hakim durum testi yaniltic1 sonuglar verebilecektir.

318 prof. Dr. Jacques Steenbergen’in Allen & Overy EU & Competition Law Team adma Yesil Kitap
Hakkindaki Goriisti’'nde (http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/review/comments.html) de
etkinlik savunmasinin rekabet testi ile daha uyumlu oldugu vurgulanmistir.
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Yesil Kitap’in baslattigi hakim durum testi tartismasinda, Tiziik’de
diizenlenen ve ictihatla olgunlasan hakim durum testinin aynen veya bazi
degisikliklerle korunmasi1 gerektigi, bunun yerine rekabet testinin
uygulanmasina gecilmesinin sakincali olacagi pekcok kisi tarafindan dile
getirilmistir. Bunlarin savunmasinin baglica dort bacagi vardir. Bunlardan ilki,
“Bozulmuyorsa, diizeltme.” endisesiyle aciklanabilecektir. Buna gore, “hakim
durum testi” aksamadan islediginden ve amaca hizmet ettiginden, politika
degisikligine gitmeye gerek yoktur. Savunmanin ikinci bacagini sanayi
politikasina iligkin bir yaklagim belirlemektedir. CBI Avrupa sanayiinin yeniden
yapilanmasi ve biitiinlesmesi bakimindan, daha siki bir yogunlagsma kontrolii
sistemini tartisilir buldugunu belirtmistir. Global rekabet giiciinii Ortak Pazar’in
ve Avrupali tesebbiislerin biiyiimesiyle iliskilendiren bu goriis, tiiketici zararina
onemli fiyat artisiyla sonuclanabilecek bazi yogunlagsmalarin hosgoriillmesi
gerektigini iistii kapali olarak desteklemektedir. Ilk iki goriis de, kendi icinde
politika varsayimlariyla mantikl ve tutarlidir.

Yesil Kitap’la ilgili goriislerin bircogunda, hakim durum kavrami ve
hakim durum testine iligkin olgunlasmis bir icgtihat olustugu, rekabet testine
gecisin uygulamada belirsizlikler getirecegi ileri siiriilmiistiir. Hukuki belirlilik
adina hakim durum lobisi yapilirken, yeni bir test kullanmanin 6zellikle baslarda
sikintiya yol agacagi ve ilye iilkelerin yogunlasma kontroliindeki yakinlagma
stirecini sekteye ugratacagi belirtilmistir. Baker & McKenzie hakim durum
testini desteklerken, belirsizligin, rekabet testinin Komisyon’a genis bir yetki
alan1 birakmasindan kaynaklanacagini ifade etmistir. Baker & McKenzie, bu
iddiasin1 dayandirdigr diisiincelerden biri olarak; hakim durum testinin birlesme
degerlendirmesinin gerektirdigi yapisalct analize uygun oldugunu, rekabet
testinde ise vurgunun pazar giiciinde oldugunu gostermistir.

Hukuki belirlilik diye adlandirilan durumun esasen iktisadi analize yani
pazar gercegine sirt donmek oldugunu ve belirliligin ancak iktisadi analize
dayanilarak yaratilabilecegini, hukukun ise bunun yolunu agmasi gerektigini
basit bir 6rnekle agiklamak miimkiindiir. Yapisalci analiz dogrultusunda pazar
pay1 merkezli hakim durum testi, %50’lik bir pazar paym bir piyasada hakim
durum esigi olarak belirlerken, diger bir piyasada bu esik farkli bir degerde
olusacaktir. Diger bir deyisle, bir pazarda %50 paya sahip bir tesebbiisiin
rakiplerinden ve miisterilerinden bagimsiz hareket edebilecegi, diger bir pazarda
ise ayni oranda paya sahip diger bir tesebbiisin bu konumda olmadigi
sOylenecektir. Oysa ki, rekabet testi yalnizca, birlesme sonucunda fiyat artist
olup olmayacagini Olcecektir. Ayrica hangi noktadan sonra rakip ve
miisterilerden bagimsiz davranilabilecegi de bir bilinmezdir. Bu baglamda,
rekabet testinin daha nesnel ve tartismasiz oldugu agiktir.
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Hakim durum testi taraftarlarimin bir kismu, bu test ile rekabet testi
arasindaki farkin lafzi oldugu, 6zde bir farklilik s6z konusu olmadigindan iki
testin de biiyiik olciide benzer sonuglar verdigi goriisiindedir. Langeheine, esas
degerlendirmenin, birlesmenin rekabetin 6nemli Olciide azaltilmasina neden
olacak bir hakim durumun olusmasina yol a¢ip agmayacag iizerine oldugunu
belirterek Tiiziik’iin yasaklayict 2/3’lincii maddesindeki ‘“rekabetin Onemli
Olciide azaltilmasi” ifadesine vurgu yapmustir. Bu maddede, hakim durum
yaratacak veya giiclendirecek ve bunun sonucu olarak da ortak pazarda ya da
bunun oOnemli bir kisminda etkili rekabeti oOnemli Olciide Onleyecek
yogunlasmalar yasaklanmaktadir. Burada, degerlendirmenin ikiye ayrilarak
“rekabetin 6nemli 6l¢iide engellenmesi”’nin yasaklamanin ikinci kosulu oldugu
ve bu nedenle iki testin birbirine denk oldugu ileri siiriilmektedir. Oysa ki, bu
ifade yalmzca hakim durumun giiglendirildigi (%80 + %0,1 gibi) baz
islemlerde bir anlam tasiyacaktir. Ayrica yukarida yer verilen mantik su soruyu
tutarli bir bigcimde yanitlayamayacaktir: Hakim durum yaratilmasi baslibasina
rekabetin 6nemli Sl¢iide azaltilmasi degil midir?

O halde, bu ifadeden hareketle iki testin benzer sekillerde kaleme
dokiildiigii. ve var olan farkliliklarin  yorumdan  kaynaklandigi
soylenemeyecektir.’’®  Kaldi ki, yogunlagmalarmmn hangi  durumlarda
yasaklanacagiyla ilgili ifadenin iki 151kl bir siire¢ oldugu iddiasinda olanlar bile,
uygulamanin bu yonde ilerlemedigini ve ilk 1sikta kirmiziya yakalanan islemlere
ikinci 1518a bakilmaksizin izin verilmedigini itiraf etmistir.

Ancak burada bir hatirlatma yapilmalidir. Iki test arasindaki farkin
ifadelerden kaynaklanmadigi soylenirken, bu testlerin uygulama alanlar1 ve
sekilleri goz oniinde bulundurulmustur. Diger yandan, kavramlarin ve testlerin
icinin nasil dolduruldugunun olduk¢a Onemli oldugu belirtilmelidir. Nitekim,
ABD uygulamasinda rekabet testi, 1960’11 yillarda YDP pardigmasinin etkisiyle
oldukca kati1 bir sekilde uygulanirken; giiniimiizde “biiyiik kotiidiir” anlayist
terkedilerek yiiksek pazar paylar1 ve yogunlasma oranlar1 s6z konusu oldugunda
bile islemin pesinen yasaklanmadigi ve analizin siirdiiriildiigii bilinmektedir.

Yesil Kitap’ta ve bunun bagslattig1 tartismada, Komisyon ve ilgililer
agirlikli olarak hakim durum testini desteklemistir. Burada Topluluk ¢apinda bir
muhafazakarliktan ve hatta duygusalliktan so6z edilebilir. Soyle ki,
Komisyon’un, iktisat yazinindan ayrilarak yarattigi kavramlar1 ve yaklasgim
terketmeme noktasinda bir bilincaltt vardir. Hakim durum testinin hukuki

31° Bishop ve Walker’'mn yaklasimu da bu tespiti destekler niteliktedir: Hakim durum “Gnemli pazar
giicii” seklinde tanimlanirsa, aradaki farkhlik lafizdan ibaret kalir. Tiiziik’e eklenecek yeni paragraf
ile bu sorun asilacaktir.

176



belirliligin siirdiiriilmesi gerekcesiyle desteklenmesinde bu bilingaltinin izleri
goriilmektedir.

V. TURKIYE DENEYIMIYLE iLGiLi TESPIiTLER

Bilindigi iizere, iilkemizde yogunlagsma kontrolii 4054 sayili Kanun’un
ilgili maddeleri ve 1997/1 sayili Teblig’in®® belirledigi cercevede
yapilmaktadir.®®' Bu diizenlemelerle, hakim durum yaratan veya var olan bir
hakim durumu gii¢lendiren ve bunun sonucunda rekabeti 6nemli Glciide azaltan
birlesme-devralmalar yasaklanmistir. Kanun’un 7/2’nci maddesine dayanilarak
cikarilan 1997/1 sayili Teblig, icerik itibartyla, 4064/89 sayili Tiiziik ve ilgili
Komisyon Duyurulari ile kosuttur. Teblig’in ekindeki bildirim formunun ise
Komisyon’un 01.03.1998 tarihli ve 447/98 sayih Yiiriirlik Tiiziigii’niin**
ekindeki Yogunlagmalar Formu’na (Form CO’ya) benzer oldugu goriilmektedir.

Topluluk ve Tirkiye uygulamalari genel ilkeler ve kavramlar
bakimindan kosut oldugundan, Topluluk tarafindan benimsenmis hakim durum
testiyle ilgili yukarida yer verilen elestiriler yogunlasma kontrolil
diizenlemelerimiz ve ictihatimiz i¢in de gecerlidir. Bu nedenle, Topluluk
uygulamasi 6zelinde yukarida yapilmis tartismalarin tiimii bu baglik altina

320 1998/2 sayili “Rekabet Kurulu'ndan izin Alinmasi Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkindaki
1997/1 Sayili Teblig’in 4 iincii Maddesinde Degisiklik Yapilmasina fliskin Teblig”, 1998/6 sayih
“Rekabet Kurulundan {zin Alnmasi Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda Tebligde
Degisiklik Yapilmasma Dair Teblig”, 2000/2 sayili “1997/1 Sayili ‘Rekabet Kurulundan izin
Alinmas1 Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda Teblig’de ve 1997/2 Sayili ‘Anlasmalarin,
Uyumlu Eylemler ve Tesebbiis Birligi Kararlarinin Kanunun 10 uncu Maddesine Gore Bildiriminin

=9

Usul ve Esaslari Hakkinda Rekabet Kurulu Tebligi'nde Degisiklik Yapilmasina iliskin Tebli5” ile
degisik.
32! Yine bu bashik altindaki 6zellestirme yoluyla devralmalarin bildiriminin ve degerlendirilmesinin
usul ve esaslari hakkinda 1998/4 sayih “Ozellestirme Yoluyla Devralmalarin Hukuki Gegerlilik
Kazanabilmeleri f¢in Rekabet Kurumuna Yapilacak On Bildirimlerde ve izin Basvurularinda Takip
Edilecek Usul ve Esaslar Hakkinda Tebliz” (1998/5 sayili “Ozellestirme Yoluyla Devralmalarin
Hukuki Gegerlilik Kazanabilmeleri I¢in Rekabet Kurumuna Yapilacak On Bildirimlerde ve izin
Basvurularinda Takip Edilecek Usul ve Esaslar Hakkinda Tebligde Degisiklik Yapilmasina Dair
Teblig” ile degisik) cikarilmustir.
322 «4064/89 sayilh Tesebbiisler Arasi Yogunlasmalarin Kontrolii Uzerine Konsey Tiiziigii'nde
Diizenlenen Bildirimler, Siireler ve S6zlii Savunma Toplantilar1 Hakkinda Komisyon Tuiziigii”
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tasinmayacaktir. Ancak yine de, dort yili askin siiredir yapilagelen yogunlagma
kontrolii uygulamasinda karsilagilan “6ze yonelik” sorunlara ve bu sorunlarin
mevzuattaki kaynaklarina deginmekte fayda bulunmaktadir.

V.A. Yapisala Yaklasim

1997/1 sayili Teblig’de yapisalct yaklasimin  hakim oldugu
sOylenebilecektir.  Yani ilgili iirtinin  farklilasmis olup olmadigina
bakilmaksizin, ilgili iiriin pazar1 ve ilgili cografi pazar tanimlanacak, ardindan
pazar paylart hesaplanacaktir. Yapisalci analizde Olgiit olarak pazar payi
kullanilirken, bazi kararlarda islemlerin pazar iizerindeki genel etkisinin
gosterilmesi icin yogunlagsma endeksi (HHI) hesaplanmistir. 1997/1 sayili
Teblig’de de belirtildigi iizere uygulamada; taraf tesebbiislerin mali giicleri,
potansiyel rekabet ve talep egilimleri gibi degiskenler de dikkate alinmaktadir.
Ancak burada, islemin firmalarin birbirleri {izerindeki rekabet¢i baskisini
ortadan kaldirip kaldirmadiginin kantitatif tekniklerle olciilmesinde oldugu gibi
gelismis bir sistematik Ongoriilmemis ve ictihat bu yonde gelismemistir. Diger
bir deyisle, yogunlasma sonucunda fiyatin onemli ol¢iide artip artmayacaginin
oOtesinde, ilgili pazardaki firmalarin goreli biiyiikliikleri iizerinde durulmaktadir.
Bu anlamda, yukarida da vurgulandigi gibi, Topluluk uygulamasinin iiriinii
hakim durum testine iliskin elestiriler Tirkiye uygulamasini da
ilgilendirmektedir.

V.B. iktisadi Analiz

Tiirkiye yogunlasma kontrolii uygulamasindaki baslica sorunlardan biri,
simiilasyon ve sapma orani yontemi gibi gelismis iktisadi yOntemlerin
kullanilmamasidir. Esasen hakim durum testi, islemin fiyat {izerindeki etkisini
g6z ardi ederek kendi olusturdugu kavramsal cerceve icinde bu analize yer
birakmamaktadir. Ancak bilinmelidir ki, yogunlagsma kontrolii politikasinin
baslica endisesi, yogunlagmayla refah kaybina yol agilmasinin 6nlenmesidir.
Dinamik ve tiiretim etkinligiyle ilgili hususlar degerlendirmede veya politika
olusturulmasinda dikkate alinabilecek olsa da; buradaki temel endise, fiyatin
yiikselmesinin tiiketici refahim1 azaltmasidir. O halde, fiyat analizini merkeze
almayan ve bunu yapabilmenin iktisadi aracglarini kullanmayan uygulamamizin
bu temel endiseyi tam anlamiyla sorguladigini sdylemek giictiir.

Diger yandan, iktisadi analiz yapabilmek icin, donanimli isgiiciine ve
yeterli veriye gereksinim vardir. Donaniml isgiicii sorunu egitime yapilmakta ve
yapilacak olan yatirimla asilabilecektir. Veri toplanmasi noktasinda ise, var olan
sikintilardan biri, 1997/1 sayili Teblig’in ekindeki bildirim formunda istenen
bilgilerin gelismis analizleri yapabilmenin zeminini hazirlamamasidir. Oysa ki,
yine yapisalc1 yaklasimi benimsemis Komisyon’un hazirladigi bildirim
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formunda, c¢ok daha ayrintili bilgilerin somut verilere dayanildiginin
gosterilmesi kosuluyla istendigi bilinmektedir.

V.C. Koordinasyon Etkileri

4054 sayili Kanun’un 7’nci  maddesinde yasaklanan eylem,
rakiplerinden ve miisterilerinden bagimsiz hareket ederek ekonomik
degiskenleri belirleyebilme giiciine sahip olacak ya da bu giicii 6nemli Slgiide
artacak bir tesebbiisiin yogunlagsma sonucunda yaratilmasidir. Bu hiikiimle, bir
tesebbiisiin yukarida tanimlanan giice sahip olmasina, dolayisiyla olumsuz etki
yaratabilecek olmasina vurgu yapilmaktadir. Birlesmis tesebbiisti hakim duruma
gecirmeyecek, ancak anti-rekabetci etkinin karsilikli bagimlilik sonucunda
ortaya ¢ikmasina uygun bir pazar yapisi yaratacak islemler bu ifadede acgik¢a yer
bulmamistir. Refah kaybina yol acacak davranislar1 kolaylastiracak bu tiir pazar
yapilarinin olugmasina katkida bulunacak islemlerin degerlendirilmesinde, 6’nc1
madde altindaki anlaminmi genisleterek “birlikte hakim durum” kavramini
kullanmak miimkiindiir. Ancak bu noktada, Topluluk uygulamasinin elestirildigi
boliimde belirtildigi iizere, baz1 karisikliklar ve c¢eliskiler s6z konusu olacaktir.
Eklenmelidir ki, 1997/1 sayili Teblig’in ilgili hiikiimlerinde de, Kanun 7’nci
maddesindeki koordinasyon etkilerine yonelik belirsizlik mevcuttur.

7’nci maddedeki “...rekabetin Onemli Ol¢iide azaltilmasi
sonucunu doguracak...” ibaresi, koordinasyon etkilerinin incelenmesinin
gerekgesini acikca ortaya koyma noktasinda yetersizdir. Kald1 ki, ictihat,
bu ifadeyle anlatilan durumun, yogunlagsmalart yasaklamanin tam
anlamiyla ikinci kosulu olarak goriilmedigini ortaya koyacak sekilde
gelismistir.””

V.D. Aciklayic1 Rehberlerin Yoklugu

1992 Yatay Birlesmeler Rehberi ve Yatay Yogunlagmalarin
Degerlendirilmesi Uzerine Duyuru, mevzuatin aciklanmasi ve igtihata yol
gosterilmesi agisindan olduk¢a Onemlidir. Yatay birlesmelerin yaratabilecegi
anti-rekabetci etkiler, pazara giris ve etkinlikler gibi etkenlerin anti-rekabetci
etkileri ne sekilde ve hangi kosullar altinda telafi edebilecegi bu metinlerde

323 Bu ifade, hakim durumun giiclendirilmesine yol acacak islemlerden hangilerinin yasaklanacagini
belirleyen bir niteliksel esik islevi gormektedir. Tlgili tesebbiisiin hakim durumda olmadig1 ve islemin
hakim durum yaratmayacag tespit edilmis olmasina karsin, 02.05.2000 tarih ve 00-16/160-82 sayili
“Cisco / IBM” Kararr’'nda (11.10.2000 tarih ve 24266 sayilh Resmi Gazete) yiiriitilen mantik bu
yorumla kosuttur. Karar’da, IBM’in bazi veri agi triinlerine iligkin fikri-miilkiyet haklarmi
devralacak Cisco’nun pazar lideri konumunun onemli olciide gliclenecegi; ancak pazar yilda
ortalama %30-40 oraninda bilyiidiiginden ve pazara giris engelleri bulunmadigindan rekabetin
onemli 6l¢iide azaltilmayacagi sonucuna ulagilmustir.
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aciklanmistir.  Tiirkiye’de  ise, Rekabet = Kurumu yogunlagmalarin
degerlendirilmesine iligskin politikasini ve iktisadi araclarini bu tiir bir duyuruyla
aciklamamistir. Buna gerekge olarak uygulamanin yeni olmasit ve belirli
alanlarda olgunlasmamis ictihattmizin bu tiir bir hazirligin yapilmasini olanakli
kilmadigi sOylenebilecektir. Komisyon’un Yogunlasma Tiziigi’'nii (1989)
yayimladiktan onii¢ yil sonra boyle bir Duyuru ¢ikarabildigi gercegi dikkate
alindiginda, bu iddianin o kadar da haksiz olmadig1 s6ylenebilecektir.

V.E. Etkinlik ve Batan Firma Savunmalari

Pazar giicli yaratacak islemlerin onaylanmasini saglayabilecek etkinlik
ve batan firma savunmalari, esas degerlendirmenin birer parcasidir. Bu nedenle,
bu savunmalarin mevzuat ve ictihattaki yeri agikca gosterilmelidir. Kanun’un
7’nci maddesindeki “...rekabetin Onemli Olgiide azaltilmast sonucunu
doguracak...” ifadesinin anilan savunmalarin dayanagimi olusturdugu
sOylenebilecektir. Ancak etkinlik savunmasi bakimindan bu yorumu yapabilmek
icin, “rekabetin Onemli Ol¢iide azaltilmasi” ile anlatilmak istenenin “islem
sonrasinda fiyatin yiikselmesi” oldugu varsayilmalidir. Ciinkii etkinlik
kazanimlartyla marjinal maliyetini Onemli Olgiide azaltarak fiyatin1 asagi
cekebilecek bir tesebbiis, islem sonrasinda hakim duruma gececek veya pazar
giicline sahip olacaktir. Batan firma savunmasi acisindan ise, islemin
yoklugunda da pazar giicii olusacagi bu ifadenin yorumunda yer bulmalidir.

1997/1 sayili Teblig’de bu savunmalara atifta bulunulmamis ve bildirim
formunda bunlara iligkin agiklama getirilmesi taraflardan istenmemistir. Bu
durumda, uygulamadaki tartismalar, mevzuatin acgik¢a gosterdigi yonde ve
sekilde degil, kendiliginden ve genellikle Topluluk deneyimine bakilarak
yapilmistir. Batan firma savunmasinin tartisildigt “Erciyas/Toros Bira” ve
“Uzel/Efe” Kararlari, ilgili mevzuat diizenlemelerinin nasil yorumlandigini ve
batan firma savunmasi Ozelinde ictihatin kendisine ne sekilde yol actigini
gostermektedir.’** Her iki Kararda da, hakim durum giiclenecek olmasina karsin,
batan firma savunmasi tartisilarak islemlere izin verilmistir. {lk Karar’da, batan
firma savunmasi agik¢a tanimlanmamis olsa da, degerlendirme biiyiik Ol¢iide
savunmanin kosullarinin varlig iizerinedir. ikinci Karar’da ise, batan firma
savunmast agikca isletilmistir. Soyle ki, islemin yoklugunda devralinacak
tesebbiisiin iflas edecegi, malvarliginin pazar disina kayacagi ve pazar giiciiniin
biiyiik dl¢iide alictya gececegi tespitlerine dayanilmistir (Alpay, 2002).

324 12.02.1998 tarihli ve 379-43 sayih (19.11.1998 tarih ve 23528 sayih Resmi Gazete) ile
20.07.1998 tarih ve 379-43 sayili (05.03.2002 tarih ve 24686 sayili Resmi Gazete) Kararlar
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Goriildiigii tizere, mevzuatimiz, etkinlik ve batan firma savunmalarinin
mevzuattaki dayanagini bulma noktasinda, bizleri zorlu yorumlar yapmaya
itmektedir. Rekabet testinin kavram ve araglari, bu yapay sikintilar1 ¢ozecektir.

V.F. istatistikler

Resmi olmayan rakamlara gore, 2002 yil1 sonu itibartyla 407 birlesme-
devralma bagvurusu karara baglanrrnstlr.325 Bu islemlerden 197’sinin kapsam
dis1 veya bildirime tabi olmadigi belirlenmistir. Geriye kalan islemlerden,
208’ine izin verilirken (19’u kosullu izin), yalnizca ikisi yasaklanmustir.
Yasaklama Kararlarindan ilki, likit petrol gaz1 (LPG) dagitim pazarinda faaliyet
gosteren 39 sirketin LPG tedarik etmek amaciyla ortak girisim kurmasim konu
almustir.”*® Kurulacak ortak girisim bagimsiz bir iktisadi varlik olarak ortaya
cikmadigindan ve rekabeti sinirlayici etkiler doguracagindan; islem, Teblig
kapsaminda bulunmamig, Kanun’un 4’iincii maddesi anlaminda bir anlagma
sayllmigtir. Gerekli kosullar var olmadigindan isleme bireysel muafiyet
taninmamis, dolayistyla ortak girisim sirketinin kurulmasina izin verilmemistir.
Teblig kapsaminda bulunmadigindan, islemin birlesme-devralmalar basligi
altinda yer almasi dogru degildir. O halde, Rekabet Kurulu’nun izin vermedigi
yalnizca bir yogunlasma kalmaktadir. Bu da, Istanbul Giibre Sanayii A.S.’nin
ozellestirme kapsaminda Toros Giibre ve Kimya Endiistrisi A.S. (Toros Giibre)
tarafindan devralinmasidir. Toros Giibre islem sonucunda azotlu giibreler
pazarinda hakim duruma gegeceginden, bu devralma yasaklanmustir.**’

Sonu¢ olarak her ne kadar bu tiir istatistikler yaniltici yorumlar
yapilmasina neden olabilse de, dortyiizden fazla karardan yalmzca birinde
isleme izin verilmemis olmasi, Kurul’'un yogunlagmalari yasaklamama
egiliminde oldugunu gostermektedir.

Birlesme-devralma bashigi altindaki kararlarin neredeyse yarisinda
bildirime konu islemler kapsam disi bulunmus veya islemlerin izne tabi
olmadigr anlasilmistir. Bu tiir kararlarin yillar itibariyla dagilimi, yine resmi
olmayan rakamlara gore, su sekilde olmustur:

1997 | 1998 | 1999 2000 2001 2002 | Toplam
Kapsam dis1
& 4 21 43 51 45 33 197
izne tabi

3252003 yil Ocak ayina ait az sayida isleme iligkin bilgiler de dahil edildiginden, bu veriler 2002 yili
sonu kiimiilatif degerleri tam olarak yansitmamaktadir.

326 27.05.1999 tarihli ve 99-26/230-138 sayili Karar (01.07.2000 tarih ve 24096 sayili Resmi Gazete)
32703.11.2000 tarihli ve 00-43/464-254 sayili Karar (14.02.2001 tarih ve 24318 sayili Resmi Gazete)
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degil

Toplam karar 5 52 76 101 88 85 407

Goriildigi  iizere, gerekli olmamasina karsin izin bagvurusunda
bulunuldugu islem sayisi ¢coktur ve uygulamanin ilerleyen yillarinda da bu tiir
basvurular Onemli seviyede stirmiistiir. Bu durumun kismen, bazi kamu
kurumlarinin -~ Kurumumuza  yonlendirdigi  basvurulardan  kaynaklandigi
sOylenebilecektir. Ayrica, islemin Kurul karar alincaya kadar bekletilmesi ve
bazi masraflar pahasina, islemin bildirime tabi olmadigini bilmelerine karsin
baz1 tesebbiislerin hukuki belirlilik yaratmak endisesiyle bagvuru yapmasi da,
“kapsam dis1” kararlarinin sayisimi sisiriyor olabilir. Ancak yine de, ilgilileri
ictihat1 ve diizenlemeleriyle yeterince yonlendiremedigi icin Kurul, mevzuat ve
ictihat konularinda kendilerini yeterince gelistiremedigi i¢in ilgililer ve bunlarin
temsilcileri elestirilebilecektir. Kapsam dis1 kararlarindan incelenen 156’siin
79’unun “grup i¢i” islemleri konu almasi, bu tespiti dogrulamaktadir.

VI. TURKIYE iCiN ONERILER
VI.A. Rekabet Testi Benimsenmelidir.

Tiirkiye’de yogunlasma kontrolii icin, rakiplerin degil, rekabetin
korundugu, dolayisiyla tiiketici ¢ikarinin oncelikli olarak gozetildigi bir sistem
ongoriilmelidir. Halihazirda “daha c¢ok rekabet”in pazarlarin daha saglikli
islemesinin ve tiiketicinin daha c¢ok fayda saglamasinin kosulu oldugu cikis
noktasina dayanan uygulamamizda; “daha ¢ok rekabet” “daha fazla oyuncu”yla
birebir iliskilendirilmemeli, yapisal kosullarla dinamik etkenler her islem
ozelinde birlikte dikkate alimmalidir. Ozetle vurgu yogunlasmanin fiyat seviyesi
iizerindeki etkisinde olmalidir. Bu cercevede ilk Onerim, yogunlasma
kontroliinde  hakim durum testinin  terkedilerek rekabet testinin
benimsenmesidir. Bunun i¢in atilacak ilk adim, 4054 sayili Kanun ve 1997/1
sayili Teblig’de buna olanak taniyacak gerekli degisikligin yapilmasi olacaktir.
Burada, hakim durum ile pazar giicii kavramlar1 ve hakim durum testi ile rekabet
testi arasindaki farkin lafizdan ibaret olmadig unutulmamalidir.

Rekabet hukukunun yeni bir anlam yiikledigi anlasma gibi kavramlarin
varligina isaret edilerek “hakim durum” ifadesinin icinin iktisat teorinin “pazar
giicii”yle ilgili acgiklamasiyla doldurulabilecegi ileri siiriilebilecektir. Ancak
kendi icinde tutarli bir sekilde gelistirilerek “anlagma” gibi rekabet hukukunda
farkli anlami bulunan veya bu hukuka Ozgli kavramlarin yeri
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saglamlagtirilmistir. Hakim durum kavrami, son yillardaki gelismelerle pazar
giici anlamina getirilmeye calisilan bir kavramdir. Hakim durum testi ise,
iktisadi tekniklerin yeterince kullanilmadigi ve statik bir degerlendirme
siireciyle ozdeslesmistir. O halde Onerim, bu kavramin makyajlanip i¢inin
doldurulmasina ¢alisilmasi degil, bu kavram yerine iktisat teorinde yer bulmus
ve koklii Amerikan anti-trost uygulamasinda kullanilagelen terminolojinin
kullanilmasidir.

VL.B. Gelismis iktisadi Yontemlerden Faydalamlmahdir.

Ikinci 6nerim, iktisat biliminin bize sagladig1 araclardan daha genis bir
sekilde faydalanilmasidir. Bunun ilk 6nkosulu, rekabet testinin benimsenmesi ve
mevzuatta gerekli degisikligin yapilmasidir. Bunun ardindan, derin iktisadi
analiz yapilabilmesinin uygulamadaki zemini hazirlanmalidir. Rekabet Kurumu
bu hazirhi ii¢ sekilde yapacaktir. Oncelikle, gerekli teorik ve pratik donanima
sahip olmasi i¢in, derin iktisadi analiz yapacak meslek personelinin egitimine
yapilan yatirim hizlandirilmali ve artirllmalidir. Bunun yaninda, 6zellikle son
yillarda, veri toplama sistemlerinde ve bilgisayar yazilimlarindaki gelismelerle
birlikte sanayi iktisadiyla ilgilenen iktisatcilarin istatistiksel ve ekonometrik
yontemleri kullanarak yaptiklar1 calismalarla birlesme davalarina katkida
bulunduklar1 gozlenmektedir. Kalkan’in belirttigi gibi, Kurumumuz sanayi
iktisadinin yogunlagma kontroliine yonelik birikiminden uzman tanikligi veya
danigsmanlik kurumu araciligiyla yararlanabilmelidir. Komisyon, “Volvo /
Scania” Karar’nda,”®® o6nerdigim bu yolu izlemistir. Davanin incelenmesi
asamasinda Komisyon, Ivaldi ve Verboven’den konuyla ilgili rapor
hazirlamasini istemistir. Bu ¢alismanin bulgulari, Komisyon’un pazar tanimi ve
hakim durum analizini destekler niteliktedir. Ozellikle Kuzey Avrupa iilkeleri
pazarinda ciddi fiyat artislar1 ve tiiketici refahinda azalmalar tahmin eden bu
calisma, pazar paylarini dikkate alan gelenekselci yaklagimin bir adim Gtesine
gecerek olasi anti-rekabetci etkileri de gostermeye caligsmistir.

Gelismis iktisadi yoOntemlerin isletilebilmesinin son kosulu gerekli
verinin istenen sekilde toplanmasidir. Ancak bilgi isteme ve bunun dayanaginin
mevzuatta diizenlenmesi anlaminda hazir bir haptan s6z etmek miimkiin
degildir. Herbir islemin degerlendirilmesinde ortaya ¢ikacak gereksinime gore
ve aragtirmacinin tasarlamasi iizerine, farkli veriler veya farkli sekillerde
diizenlenmis veriler gerekli olabilecektir. Bu nedenle, bildirim formunda iiretim
veya kapasite gibi degiskenlere iligskin standart bilgi istenmesi her dosyada
amaca hizmet etmeyebilecektir. En azindan, derin iktisadi incelemenin

328 Dava No: COMP/M. 1672, Karar Tarihi: 15.03.2000
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gerektirdigi verilerin taraflardan ve hatta ilgili {igiincii kisilerden istenebilecegi,
gerektiginde bunlarin Rekabet Kurumu’yla igbirligi yapmak ve Kurumca yapilan
calismay1 desteklemek durumunda olacagi mevzuatta agikca diizenlenmelidir.’>

1997/1 sayili Teblig’de veya konuyla ilgili hazirlanacak diger bir
diizenlemede; veri setinin sunumu, hesaplamalar ve sistemin isleyisiyle ilgili
belirli ilkelere yer verilmelidir. S6z gelimi,

- hangi varsayimlarin kullanildiginin,
- modelin zayif noktalarinin,
- veri kaynaginin igcindeki ¢eliskilerin,

taraflarca acgiklanmas: yiikiimliiliigii ve belki de, taraflar ile Kurum’un
uzlasamadigr noktalarda hakemlik kurumunun isletilmesi gibi konularda
diizenleme getirilmelidir.

Derin iktisadi analizin yapilmasiyla ilgili, Rekabet Kurumu biinyesinde
Komisyon’da olana (Merger Task Force) benzer bir birim olusturulabilir.
Meslek personelinden olusturulacak bu birim, gerek goriildiigiinde mesleki
dairelere dosya bazinda iktisadi analiz noktasinda destek verecektir. Bu birim
veri setinde gerekli diizenlemelerin yapilmasi, model kurulmasi veya taraflarin
iktisadi ~ dayanagi  olan  savunmalarinin  degerlendirilmesi  {izerine
uzmanlagacaktir. Hukuk tartismalarinin disinda tutulacak bu birim, Kanun’un
6’nc1 maddesi anlaminda ihlal iddialarinin degerlendirilmesinde de, mesleki
daireleri destekleyecektir.

VI.C. Siireler Yeterince Uzun ve Yeterince Kisa Olmahdir.

Yogunlasma kontroliinde siirelerin belirlenmesinde celisen iki endise
s0z konusudur: (i) Derin iktisadi analiz uzun bir degerlendirme siirecini
gerektirmektedir. (ii) Izin siireci, islemin uygulanabilir olmasini1 6nlememelidir.
Cogu yogunlagsmada, bir yilda ve hatta aylarla ifade edilebilecek bir siirede
islemin kosullar1 degisebilmekte, bu gecikme taraflara ek mali yiik getirmekte ya
da islemin uygulanabilirligini ortadan kaldirmaktadir. Bu nedenle, siireler makul
uzunlukta olmali, islemin gerceklestirilebilmesinin karsisinda caydirici veya
cezalandirict1 olmamalidir. 4054 sayili Kanun’da bu endise gozetilmis ve
degerlendirme siirecinin ilk asamasi bir ayla sinirli tutulmustur. Ancak nihai
incelemede Kanun’un 40 ila 59’uncu maddelerinin gecerli olacag: belirtilerek
sorusturma siirecine atifta bulunulmustur. Bircok 6rnekte goriildiigii {izere bir

32 Bu veriler ayrica anket yapilarak veya yaptirilarak, pazardan toplanarak (6rnegin marketlerin
barkod sistemleri araciligiyla) ve diger kamu kurumlarindan istenerek de saglanabilecektir.
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yildan uzun siirebilen sorusturmalar, yogunlasma kontrolii i¢in gercek¢i bir
siireyi ifade etmemektedir.

Yukarida sayilan endigelerin giderilmesi i¢in bir ara yol bulunmalidir.
Yani siireler, gerektiginde derin analiz yapabilmeyi engellemezken, islemin
yasama gecirilmesi noktasinda caydirici olacak kadar uzun da olmamalidir.
Somut olarak 6nerim,

- incelemenin yine iki asamal1 olarak kalmasi,

- ilk asamanin bir ay, ikinci agamaninsa ii¢-dort ay siirmesi,

- taraflara ikinci asamada bir savunma hakki taninmasi,

- red kararinin yalnizca ikinci asamada alinabilmesidir.

IV.D. Pazar Pay1 Esigini Simirlayic1 Olarak HHI Esigi Belirlenebilir.

Islemin bildirime tabi olup olmadigimin belirlenmesinde, ilgili taraflara
belirlilik saglanmalidir. Bu nedenle, halihazirda kullanilan esikler sistemdeki
yerini korumalidir. Bu anlamda, yukaridaki elestirilere karsin, yapisalci
yaklasimin bazi araclarini kullanmak kaginilmazdir. Burada bir 6neri, yeni bir
esigin HHI iizerine formiilize edilerek olusturulmasi olabilir.>** **' Yani islem
sonrasinda HHI'1n ve islemin HHI a katkisinin belirli degerlerin tizerinde olmasi
halinde, islem izne tabi sayilmalidir. Anilan esik, pazar pay1 esigiyle belirlenen
kapsamu daraltic1 olarak goriilmelidir. Ornegin, taraflarin pazar paylarinin %25’
agmas1 baslibasina bildirim zorunlulugunu dogurmamali ve bu durumda HHI
esiklerinin asilip asilmadigina bakilmalidir. Bu durumda, “25 + 0” denilerek
karikatiirize edilen, taraflardan yalnizca birinin pazar payr nedeniyle veya
taraflardan birinin pazar paymnin epeyce diisiik olmasina karsin izin
basvurusunda bulunulmasi ve boyle bir islemin degerlendirilmesi yiikii ortadan
kaldirilmig  olacaktir.  HHI esiginin belirlenmesinde, Kurum’a yapilmis
basvurular ve bunlarin degerlendirilmesi iizerine olan raporlardaki pazar pay1 ve

339 Froeb ve Werden (1996), Bertrand rekabeti, sabit ve diisiik maliyet, logit talep sistemi kabulleri
altinda; birlesme sonras1 HHI, HHI’daki degisim ve taraflarin pazar paylarinin toplamini bunlarin
fiyat ve refah lizerindeki etkileri yonilyle karsilastirmustir. Ulastiklart sonug, HHI endeksindeki
degisimin diger kriterlere gore daha iyi bir tahmin edici oldugudur.

31 Pazar yogunlasmasim Slcecek esik yogunlasma oram endeksi (CR) iizerinden degil, HHI
cinsinden belirlenmelidir, ¢iinkiit HHI'in CR’a kars: iistiinliikleri vardir. Su, bu karsilastirmay: su
sekilde yapmustir. Yogunlagma orani endeksinin (CR’1n) iki 6nemli sakincasi vardir: (i) Endekse
katilan firmalarin goreli bityiikliikleri hesaba katilmamaktadir. (ii) Pazardaki toplam firma sayist ve
endekse katilmayan firmalarin pazar paylart ihmal edilmektedir. HHI endeksi bu sakincalar
tasimamaktadir. Ancak HHI endeksinin hesaplanabilmesi i¢in, piyasadaki tiim oyuncularin paylar
bilinmelidir.
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yogunlasma oranmna iligkin bilgilerden faydalanilabilecektir. Bu sekilde,
iilkemiz icin anlamli ve gecerli bir deger bulunabilecektir.

VILE. Ciro Esigi Kalmahdir.

Finansal gii¢ pazar giiciiniin 6nemli unsurlarindandir. Pazar pay1 yiiksek
olmamakla birlikte finansal kaynaklara erisimde avantajli bir tesebbiis, pazar
giicinii  kotiiye kullanabilecek ve yikicit fiyat uygulama gibi eylemlerde
bulunabilecektir. Ayrica, yukarida isaret edilen “25 + 0” sorunu, pazar pay1
diisitk ancak finansal agidan giiclii tesebbiislerin taraf oldugu islemlerde soz
konusu olmayacaktir. Bu iglemler, yogunlasma diizeyini 6nemli Olgiide
etkilemese de, pazarda anti-rekabet¢i etki dogurma potansiyeli dikkate alinarak
incelenmelidir. O halde, 1997/1 sayili Teblig’de ciro esigi bulunmasi anlamlidir.
Ancak bunun, tesebbiisiin finansal giiciinii yansitacak sekilde toplam ciro (ilgili
pazardaki ciro degil) seklinde yazilmasi zorunludur.

Bu noktada, bazi islemler icin basitlestirilmis bildirim ve hizlandirilmig
degerlendirme siirecinin Ongoriilmesi tartigilabilecektir. Daha agik bir
sOyleyisle, izne tabi olmanin esikleri agilmamakla birlikte belirli pazar pay1 ve
HHI ya da ciro degerleri asildiginda, izin icin degil ancak bilgilendirmek icin
bildirim yapilmasinin diizenlenmesi iizerine diisiinilmeye deger bir Oneri
olacaktir. Elbette ki, bu durumda bildirimin igerigi ve sekliyle ilgili taraflara
getirilecek yiik hafifletilmelidir. Baz1 yogunlagmalar i¢in basitlestirilmis usul
kurallarinin Ongoriilmesi, dikey ve aykirt anlasmalar icin de bir Gneri olarak
diisiiniilebilir. Nitekim, Komisyon’un “Belirli Yogunlagmalarin
Degerlendirilmesinde Izlenecek Basitlestirilmis Usul Kurallar1 Uzerine
Duyurusu’nda, basitlestirilmis usul kurallarina tabi islemler sayilirken, dikey ve
aykir1 yogunlasmalara yer verilmistir.”>

VLF. Batan Firma ve Etkinlik Savunmalarinin Sistemdeki Yeri
Belirginlestirilmelidir.

Rekabet testine gecis etkinlik ve batan firma savunmalarinin
isletilmesiyle desteklenmelidir. Etkinlik savunmasi fiyat merkezli analizin
olmazsa olmaz unsuruyken,”” batan firma savunmasi pazar gerceklerini ve
islemin rekabet iizerindeki gercek etkisini degerlendirme siirecine dahil
etmektedir. Bu noktada, etkinlik savunmasinin yogunlagsma kontrolii politikasi
acisindan anlamli bir yonii oldugu belirtilmelidir. Soyle ki, yogunlasmanin
kontroliinde izlenecek politika etkinlik savunmasinda benimsenecek Olciit

332 03 € 217, 29.07.2000, p. 32

333 Firmalarin en fazla etkinlige rekabet ederek ulasabilecekleri ileri siiriilse bile, birlesmelerin de
mevcut varliklarin daha iyi sekillerde kullanilmalarina olanak tamimasi halinde potansiyel olarak
onemli etkinlik kazanimlan getirebilecegi kabul edilebilir (Kalkan).
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acisindan belirleyicidir. S6z gelimi, islemin fiyat iizerindeki etkisini
degerlendirmenin merkezine alan bir yogunlasma kontrolii politikasinin, etkinlik
savunmasinda tiiketici refahi Olciitiinii benimsemesi beklenecektir. Ciinkii
tilketici refah1 Olgiitiine gore, pazar giicii yaratilacak olsa da, elde edilecek
etkinlik kazanimlariyla fiyat diisecekse islem izin alacaktir. Boylece yogunlagsma
kontolii politikasiyla bu siirecin bir parcasi olan etkinlik savunmasinin olgiitii
ortak olacaktir. Toplam refah ol¢iitii tercih edildiginde, bu sistem icinde bir
adacik yaratilacak ve tiikketici refahin1 azaltacak bazi islemlere izin
verilebilecektir. Ancak yine de bu yaklasimin, biiyiikk ulusal tesebbiisler
olusturulmasi yoniindeki bir sanayi iktisadi politikasiyla veya toplam refahtaki
artisin uzun vadede tiiketici refahin1 da artiracagi kabuliiyle aciklanabileceginin
altr cizilmelidir.*

Yukarida belirtilen gerekgenin yaninda, belki de daha 6nemlisi, etkinlik
ve tiiketici faydasinin rekabet politikasi acgisindan anahtar kelimeler oldugu
diisiiniildiigiinde, etkinlik savunmasina birlesme kontrolii sisteminde yer
verilmesi gerekmektedir. Ancak rekabet politikasinin varsayimi, bu kazanimlari
rekabet ortaminin doguracagidir. O halde, pazar giicii yaratilmasi pahasina
tiiketici faydasina etkinlikler yaratilmasi istisna bir durumu ifade etmektedir.
Yalnizca rekabet perspektifiyle yogunlasmalarin degerlendirilmesi, tiiketici ve
ekonomi faydasina olacak islemlerin yasaklanmasina yol acabilecektir. Bu
nedenle, istisna oldugu unutulmadan,” etkinlik savunmasi Tiirkiye sisteminde
isletilmelidir.**®

334 Kanada, etkinlik savunmasinda toplam refah olgiitiinii benimsemistir. Buna gore, birlesme toplam
refahi artirryorsa (iiretici karindaki artig refah kaybindan biiyiikse), tiiketici refahinin nasil
etkilenecegine bakilmaksizin isleme izin verilecektir. Toplam refah olgiitiiniin benimsenmesinin
gerekeeleri su sekilde verilmistir:

- Tiiketici ile iireticiler arasindaki gelir transferinde ekonominin kaybi s6z konusu degildir. Yani
para bir cepten ¢ikip digerine girer.

- Kanada ekonomisi kiiciiktiir. Firmalar en az etkinlik esiginin altinda iiretim yapiyor olabilir.
Yani etkinlik savunmasi, Kanada ekonomisinin ve firmalarin rekabet giiciine hizmet etmelidir.

- Tiiketici cikarlan ile iiretici karimi karsilastirmak giigtiir. Bu baglamda, tiiketici ¢ikarina
oncelik tanimak pratik bir ¢oztim degildir.
Kanada mevzuatinda Amerikan yaklasimindan farkli olarak

- sabit maliyette diisiise yol acabilecek etkinlikler dikkate alinmakta,

- genel denge yaklasimiyla, bir pazardaki rekabetin kisitlanmasi pahasmna diger bir pazarda
etkinlik kazanimi elde edilmesi kabul edilebilmektedir.

335 Etkinlik savunmasina neden siipheci yaklagiimahdir? Ciinkii,

- birlesmelerin bircogu etkinlik endisesiyle degil, pazar giicii elde edilmesi veya yOnetici
¢ikarlartyla agiklanabilir.

- Piyasa kosullarini, maliyet yapilarint ve birlesmenin gercek nedenlerini taraflar otoritelerden
daha iyi bildiginden, asimetrik bilgi sorunu vardir.

- Pazar giicii elde edildiginde etkin olma giidiisiiniin ortadan kalkmayacagnin bir giivencesi

yoktur.
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VL.G. Aciklayici Rehberler Cikarilmahdir.

Bilindigi iizere, rekabet otoriteleri mevzuati nasil yorumladiklarini ve
ictihatin ne yonde gelisecegini ¢ikardiklari agiklayici metinlerde gostermektedir.
Rekabet Kurumu bu anlamda yeterince tiretken olamamistir. Bunda yogunlagma
kontrolii uygulamamizin eski olmamasinin, ictihatimizin bazi noktalarda
yeterince olgunlagsmamasinin ve derinlesmemesinin etkisi vardir. S6z gelimi,
Kurulumuzca tartisilmamis etkinlik savunmasinin veya birlikte hakim durum
durum kavraminin 1997/1 sayili Teblig altinda uygulanmasinin aciklanmasi
kolay olmayacaktir. Ancak yine de, ictihatin olgunlastig1 yogunlasma kavran
gibi konularda rehber ¢ikarilmasinin Oniinde bir engel yoktur. Ayrica, Tiirk
rekabet hukuku Topluluk rekabet hukukuyla uyumlu oldugundan, Komisyon’un
aciklayici metinlerine benzer diizenlemeler yapilmasi miimkiindiir. Ornegin,
Yatay Yogunlagmalar Duyurusu’nun aynen Tiirkge’ye cevrilerek mevzuatimiza
dahil edilmesi bile bu anlamda gegerli bir yontemdir. Nitekim uygulamada, hem
Kurum’un hem de ilgililerin bu tiir metinlerden faydalandigi bilinmektedir.

- Ampirik ¢aligmalar, birlesmelerin etkinlik dogurup dogurmadigi konusunda tutarli degildir.
Ancak bu calismalar, birlesmelerin pazar giicii yarattig1 ve tiiketicilerden {ireticilere gelir transfer
edilmesini sagladigl sonucuna ulagmustir.

- Amerika ve Kanada’da, etkinlik savunmasiyla aklanmis bir birlesme dahi yoktur.

Ancak bu siipheci yaklagimi, etkinlikleri bir savunma unsuru olarak degil, bir su¢ unsuru olarak
gormeye kadar vardirmamak gerekir (Giilergiin, 2002).

336 Etkinlik savunmastyla agiklanabilecek kazammlar isleme &zel olmahdir. Yani bu kazammlar
rekabeti daha az smirlayic alternatiflerle elde edilemeyecek olmalidir. Ornegin, biiyiiyen bir pazarda,
birlesmenin amaci 6lcek ekonomilerinin saglanmasi olarak agiklandiginda, bu hedefe icsel gelisme
ve genislemeyle ulasilabilecegi sOylenebilecektir. Diger bir ornekte, pazardaki yogun rekabetin
firmalara maliyetlerini diisiirme yoniinde yeterli giidilyii sagladig1 bir pazarda, birlesmeyle tasarruf
saglanacagl savunmast siipheyle karsilanacaktir. Bazi durumlarda, olasi diger birlesmeler ve daha az
smirlayict  oldugu diisiiniilen, etkinlik yaratabilecek anlagmalar alternatifler olarak dikkate
alinmaktadir.
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E. Cenk GULERGUN
Rekabet Uzmani

SUNUS"

Tebligimin bashigi Oturumun bashigindan biraz farkli; “Tiirkiye Igin
Yogunlasma Kontrolii Modeli Onerisi, Rekabet Testi”. Sunusa gegmeden 6nce
terminolojiyle ilgili kisa bir hatirlatma yapacagim; soyle ki, birlesme ve
devralma sayilan haller yerine yogunlagsma ve rekabetin Gnemli Olgiide
azaltilmas testi yerine rekabet testi ifadelerini kullanacagim.

Sunus, hdkim durum testi ile rekabet testinin karsilastirmasi 1s1ginda
Tiirkiye i¢in Oneriler iizerine olacak. Ve bu anlamda saymn meslektasim Murat
Cetinkaya’nin ifadesiyle, elmayla armudu karsilagtiracagim.

Tebligim, yatay yogunlasmalarin degerlendirilmesiyle sinirli olacak. Ve
usul, biiyiik ol¢iide goz ardi edilecek. Dolayisiyla, bildirim formunun 2.4’{incii
maddesinde ne denmek istendigi gibi sorularin yamiti bu tebligde
bulunamayacaktir.

Teblig plani: Ilk boliimde “Yesil Kitabin baslattigr tartismalar”; ikinci
boliimde “yatay yogunlasmalar iizerinde duyuru” yer alacak. ilk iki boliime
biiyiik 6l¢iide Sayin Sel¢uk degindiginden bu boliimleri hizlica gegecegim. Hatta
bu o kadar hizli olacak ki, teblig metninde yer alan ikinci boliim sunusta hi¢ yer
almayacak. Uciincii boliimde hakim durum ve pazar giicii kavramlar1; dordiincii

! Bu boliimdeki agiklamalarin takibi igin liitfen bkz. SUNUS-4
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boliimde ise hakim durum testiyle rekabet testinin karsilastirilmas: yer aliyor.
Bu boliimlerde ise, son iki boliimdeki tartismanin diisiinsel zeminini
hazirlamaya ¢alisacagim. Besinci boliimde Tiirkiye deneyimiyle ilgili tespitler
yapacagim. Son bolimde de Tiirkiye i¢in Onerilerdi bulunacagim. Yesil Kitap,
hakim durum testinin tartismaya agilmasini gerekgesini 6zetle su sekilde ifade
etmistir: Topluluk uygulamast Amerika Birlesik Devletleri uygulamasina
yakinlasmasiyla global diizeyde uyum saglanacak ve boylece rekabet otoriteleri
arasinda karsilastirma, “Benchmarking” yapma olanagi genisleyecek ve global
Olcekteki islemler ortak bir olgiite gore degerlendirilecektir. Ayrica, yine Yesil
Kitapta, rekabet testinin iktisadi analize daha uygun oldugu belirtilmistir.
Ancak, bunlara karsilik igtihatta gelinen nokta itibariyla hukuki belirlilik i¢in
hakim durum testinin tercih edilir oldugu da ifade edilmistir. Yani, Komisyonun
icinde yatan aslan hakim durum testidir.

Rekabet testinin iktisadi analize daha uyumlu olmasi 6zelinde 6zellikle
oligopolistik pazarlardaki islemler onemlidir. Bu tiir pazarlarda yogunlasma,
kosut davranislarda bulunulmasina uygun bir pazar yapisi olusturabilir.

Bildiginiz iizere, bunlarin ayrintilar1 {izerinde fazla durmayacagim,
kosut davranislar; acik igbirligi ve gizli isbirligi seklinde ortaya cikar.

Koordinasyon etkilerinin tartisildigit Komisyon kararlart vardir. Bu
Komisyon kararlart Avrupa Toplulugu Adalet Divanina ve ilk Derece
Mahkemesine yansimistir. Bu kararlarin ayrintisi iizerinde de durmayacagim.
Ama gordiigiimiiz su ki, ortada oOzellikle koordinasyon etkileri anlaminda
olgunlagmis ve tutarl bir ictihat yoktur. O halde, bu tiir islemlerde hakim durum
testinin zaaflarinin bulundugu, rekabet testinin daha basarili sonuglar verecegi
sOylenebilecektir.

Rekabet hukuku karsisinda gizli igbirliginin degerlendirilmesi agisindan
da belirsizlik vardir. Onceki konusmacilarin ortaya koydugu gibi, gizli isbirligi,
firmalarin tek tarafli davramiglar1 iizerine fiyatin yiikselmesi sonucunu
doguracak; dolayisiyla, tiiketici refah1 bundan olumsuz etkilenecektir. Ancak,
iktisadi anlamda zararli olan, olumsuz olan bu tiir isbirliginin hukuk karsisinda
ihlal olarak nitelendirilebilmesi acisindan bir sikintt vardir. O halde, rekabet
politikasinin buna karsi araci, buna uygun pazar yapilarinin olusmasina
miidahale etmektir. Bu da, koordinasyon etkilerinin yogunlagmalarin
degerlendirilmesinde dikkate alinmasiyla miimkiin olacaktir.

Ozellikle bu konudaki endiseden hareketle yeni hakim durum tanim
yapilmigtir. Buna Sayin Selguk deyindi. Bu tanimda iki husus dikkat cekiyor:
Birincisi, koordinasyon etkilerine tanimda yer verilmistir; ikinci olarak ise, bu
tanimin tiiziikk icin yapildigi vurgulanmistir. Dolayisiyla, birlikte hakimlik
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kavraminin (82’nci madde) ve tiiziikk uygulamalar1 altinda kullanilmasinin yol
acabilecegi karisikliktan kacginilmak istenmistir.

Hakim durum ve pazar giicii kavramlar::

“United Brands” davasinda “ATAD”, hakim durumu, firmaya ilgili
pazarda rakiplerinden, miisterilerinden ve nihai olarak da tiiketicilerden 6nemli
Olciide bagimsiz davranmasimi  miimkiin  kilarak pazardaki rekabeti
engelleyebilmeyi saglayan konum seklinde tanimlanmaistir.

Hakim duruma ekonomik anlamda en yakin kavram “pazar giicii”diir.

Bildiginiz iizere pazar giicii, fiyatlarin marjinal maliyet iizerinde
istikrarlt bir sekilde tutulabilmesiyle ifade edilir. Uygulamada, hakim durumun
baslica Olciitii pazar payr olmustur. Hakim durumun pazar giiciinii yansittigi
diisiiniildiigiinde, pazar payinin pazar giiciinii tam anlamiyla yansitmadigi bazi
durumlar karsimiza c¢ikacaktir, 6rnegin pazar pay: diisitkk, ama finansal agidan
giiclii bir tesebbiis, yikici fiyatlama gibi pazar giiciiniin varligin1 gerektirecek
davranislarda bulunabilecektir ya da pazarda degil, pazar igcinde rekabet soz
konusu oldugunda da yiiksek pazar payr pazar giiciinii ifade etmeyebilir.
Ornegin firma, o anki stok ya da bor¢ durumuna gore agresif bir teklif vererek o
ihaleyi alabilir. O anki yliksek pazar pay1 bu firmanin kalic1 pazar giiciine sahip
oldugunu gostermez.

Son olarak, talep esnekligi diisiikse, diisik payli firmanin pazar
giiciinden soz edilebilir. Sonug olarak, yalnizca pazar payina dayanilarak pazar
giicii belirlenemez.

Hakim durum testi ile rekabet testinin karsilastirilmasina geciyorum.

Hakim durum testi hdkim durum kavramina dayanmaktadir. Hakim
durum kavramu smrlayicidir. Islem sonucunda fiyat artisi, hakim durum
yaratilmadan veya hakim durum gii¢lendirilmeden de s6z konusu olabilir.
Ornegin, bir farklilasmis iiriinler pazarinda birlesmis firma, toplam satislar
icindeki pay1 yiiksek olmasa da fiyati tek tarafli yiikseltebilecektir. Bunun tersi
de s6z konusu olabilir. Yani, hdkim duruma gececek tesebbiis 6rnegin etkinlik
kazanimlar1 sonucunda fiyati diigiirebilecektir.

Hakim durum testi pazar payir analizine dayandigindan statik bir
yaklasimi yansitir. Rakiplerin birbirleri iizerindeki rekabetci baskisini goz ardi
edip, firmalarin goreli biiyiikliikleri tizerinden degerlendirme yapar. Boylece,
islemin piyasa ve tiiketici iizerindeki toplam etkisini gozden kagirabilir.

Hakim durum testinin elestirisiyle ilgili bir diger baslik, 82’nci madde
ve tiiziik altinda birlikte hakim durum kavraminin kullanilmasidir.
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Tiiziik altinda ex-ante analiz yapilir ve islemin pazar yapisi iizerindeki
etkisi dikkate alinir. 82’nci madde altinda ise ex-post analiz yapilir ve ozel
sorumluluklari bulunan tesebbiisiin davranislart degerlendirilir. Dolayisiyla,
aynt kavramin bu iki bashik altinda da kullanilmasi baz1 karisikliklara ve
stirlayiciliga yol acabilir. Ornegin 82’nci madde altindaki yiiksek standart,
tiiziik altinda birlikte hakim durum kavraminin kullanilmasini sinirlayabilir.

Hakim durum testi ile rekabet testinin karsilastirilmasina devam
ediyorum. Pazar giiciiniin belirlenmesinde baslica ii¢c yontem kullanilir: Bunlar;
yapisal yontem, sapma orani yaklasimi ve simiilasyondur. Tabii bu yontemlerin
tam anlamiyla birbirinin ikamesi olmadigin1 ve bunlarin cogu yerde birbirinin
tamamlayicisi olarak kullanildigina isaret etmem gerekir.

Yapisal yontemde pazar tanimlanir ve buna bagh olarak pazar pay1 ve
yogunlasma oranlart hesaplanir; degerlendirme agirlikli olarak bunun iizerinden
gotiiriiliir.

Yapisalc1 yontemde yapir davramis performans paradigmasi belirleyici
olmustur, ki bu paradigma 1960’11 yillarda, Sayin Selcuk’un ifade ettigi gibi,
yogunlagmalarin kontrolii uygulamasina damgasin1 vurmustur. Bu paradigmanin
hipotezlerinden biri, yogunlasma orani yiikseldik¢e pazar giiciiniin kullaniminin
artacagi yoniindedir. Yani bu paradigma, “biiyiik kotiidiir” der.

Nitekim Amerika Birlesik Devletleri’nde 1960’11 yillarda yiiksek pazar
payt ya da yogunlasma oranlar1 s6z konusu olmadigi halde bir¢ok birlesme
isleminin yasaklandigin1 biliyoruz. 1970’1i yillardan itibaren yap1 davranig
performans paradigmasi yogun bir sekilde elestirilmistir. Yani, biiyiigiin kotii
olmayabilecegi ortaya atilmistir; bu c¢ercevede Ornegin, dinamik etkinlikler
acisindan yogunlasmis pazarlarin performansinin daha yiiksek olabilecegi
belirtilmistir.

Yap1 davranig performans paradigmasini elestiren yeni sanayi iktisadi,
yapisal unsurlari bir kenara itmez. Ancak, bu unsurlarin yaninda antirekabetgi
stratejilerin de dikkate alinmasi gerektigini ileri siirer. Bu etkiyle, “1992 yatay
birlesmeler rehberi’nin de yapisalct yontemi tamamen reddettigi soylenemez.
Nitekim inceleme, pazar tanimi ile baslar ve akabinde pazar pay1 ve yogunlasma
oranlar1 hesaplanir.

Farklilasmis iirtinler pazarlarinda tiiketicinin iiriin tercihi yapisi
karmagiktir. Ciinkii tiiketiciler, kalite, ozellik, fiyat kombinasyonlarini, farkli
kombinasyonlar1 dikkate alir tercihinde. Uriinler, kalite, o6zellik ve fiyat
bakimindan kesintisiz bir yelpaze i¢indedir, ki hangi iiriinlerin pazar iginde,
hangilerinse pazar disinda oldugunu belirlemek giictiir. Boyle olunca, pazar
genis tanimlanabilir ve toplam satislarda pay1 diisiik olmakla birlikte, birlesmis
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firmanin tek tarafli fiyat artirabilecegi durumu goz ardi edilebilir. Bu nedenle,
yapisal yontemin farklilasmig tiriinler pazarlarinda yanlis sonuglar verebilecegi
ve buna kars1 rekabet testinin daha basarili olacagi soylenebilecektir.

Testlerin karsilastirilmasinda diger bir alt baslik, etkinlik savunmasi ve
rekabet testidir.

Bilindigi iizere hakim durum, fiyati artirabilmenin Gtesinde epeyce
yiiksek bir pazar giiclinii ifade etmektedir. Bu anlamda, hakim durum yaratacak
bir islemin etkinlik savunmasiyla aklanmasi beklenmeyecektir. Ciinkii,
antirekabetci etki yiikseldikce bunu telafi edebilecek etkinlik kazanimlarinin da
yiiksek olmasi gerekir. Bu nedenle, etkinlik savunmasinin rekabet testi altinda
daha isler bir diizenek oldugu anlasilir. Ayrica, rekabet testi islem sonucunda
uygulanarak pratikte, islem sonucunda fiyatin yikselip yiikselmeyecegini
tahmin etmeye calisirken, etkinlik savunmasi da ayni endisenin giderilmesinin
bir aracidir. Bu baglamda, etkinlik savunmasi ile rekabet testinin daha uyumlu
oldugu belirtilebilir.

Bu nokta hakim durum testi taraftarlarinin argiimanlarini hatirlatacagim
Yesil Kitapta yer aldigi sekliyle.

Bu argiimanlardan ilki, “bozulmuyorsa diizeltme” endisesiyle
aciklanabilir. Bu endisenin taraftarlarina gore, hakim durum testi isleyen,
aksamayan bir testtir, bunun rekabet testi ile degistirilmesine gerek yoktur.

Diger bir argiiman ise, Avrupa ekonomisinin yeniden yapilanmasi ve
biitiinlesmesi siirecinde daha siki bir yogunlasma kontroliiniin tartigilir,
tartismali oldugu yoniindedir. Ayrica, ictihatta gelinen nokta itibariyla, rekabet
testinin belirsizlik getirecegi, Ozellikle baslangic doneminde belirsizlik
getirecegi dile getirilmistir.

Diger bir goriis, iki test arasindaki farkin lafizdan ibaret oldugu ve bu
iki testin benzer sonuglar verdigi yoniindedir. Bu goriise gore, yasaklamanin iki
on kosulu vardir: Bunlardan ilki, hakim durum yaratilmas: veya
giiclendirilmesidir; ikinci on kosul ise, rekabetin onemli dl¢iide azaltilmasidir.
Oysa ki, degerlendirme iki agsamali degildir, tam anlamiyla iki asamal1 degildir.
Rekabetin 6nemli Olgiide azaltilmasi ancak ve ancak hakim durumun
giiclendirildigi durumlarda bir anlam ifade eder. Nitekim bunun aksini
savunacaklar su soruyu tutarli bir sekilde yanitlayamayacaktir: Hakim durum
yaratilmasi basli basina rekabetin 6nemli Slgiide azaltilmasi degil midir? Kaldi
ki, ictihat bu yonde gelismemistir. Yani, hakim durum yaratan islemler rekabeti
onemli ol¢iide azaltip azaltmadigina bakilmaksizin yasaklanmustir.
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Ancak, Saym Selcuk’un da vurguladigi gibi, yine de testlerin nasil
uygulandigi ve kavramlarin i¢inin nasil dolduruldugu 6nemlidir.

Rekabet testinin 1960’11 yillarda oldukga siki ve yasaklama egiliminde
olarak uygulandig1 ve son yillarda bu egilimin terk edildigi hatirlandiginda bu
tespit yerini bulmus olacaktir.

Son olarak, Toplulugun muhafazakarhigindan s6z etmeliyim.

Topluluk, iktisat yazinindan ayrilarak hakim durum kavramini
yaratmigtir. Dolayisiyla Topluluk, kendi yarattigi kavramin arkasinda
durmaktadir diye diistiniiyorum.

Tiirkiye deneyimiyle ilgili tespitler: “Power Point” sunusumun, Sayin
Selguk ve Sayin Giirkaynak’in Power Point sunuslarinin yaninda epeyce soniik
oldugunu fark edince, en azindan bu slayttan sonra bazi goriintii efektlerine yer
vermeye karar verdim diin.

Bildiginiz {iizere {iilkemizde yogunlasma kontroli uygulamasinin
cercevesini 4054 Sayili Kanunun 7°nci maddesi ve 1997°ye 1 sayili teblig
cizmektedir.

Tiirkiye uygulamasi biiylik Ol¢iide Topluluk uygulamasiyla kosut
oldugundan Topluluk uygulamasiyla ilgili tartigmalarin tiimiinii bu baglik altinda
tasimayacagim.

Evet, Tiirkiye deneyimiyle ilgili ilk tespitim; yapisalct yaklasimin
benimsendigi yoniindedir, yani degerlendirme kabaca pazar tanimi ve pazar
paylariin hesaplanmasi iizerinedir, iizerine kurulmustur.

Rakiplerin birbirleri iizerindeki rekabetci etkisinin kantitatif testler
kullanilarak ongoriilmesi, tahmin edilmesini ongdren bir sistem burada mevcut
degildir.

Ikinci tespitim; iktisadi analiz bashg altinda, Tiirkiye’de simiilasyon ve
sapma orani gibi gelismis iktisadi yontemler kullanilmamaktadir.

Uciincii tespitim; koordinasyon etkileri basligi altinda, kanunun 7’nci
maddesinde  tek tesebbiis  hakimiyetine isaret edildigi  kolaylikla
sOylenebilecektir. Ancak, birlikte hakimlik tanimi genisletilerek koordinasyon
etkileri endisesi soz konusu oldugunda degerlendirmede kullanilabilecektir.
Ancak bu, onceden isaret ettigim bazi belirsizlikleri ve celiskileri beraberinde
getirecektir.

Diger bir elestiri ise, agiklayici rehberlerin yoklugudur. Bununla ilgili
belki makul bir agiklama su olabilir: Uygulamamiz yenidir ve bazi alanlarda
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ictihadimiz yeterince olgunlasmis degildir. Bununla ilgili Sayin Ilicak’in bana
bu giin hatirlattigi bir sey var ki, Komisyonun rekabet hukuku uygulamasi
1960’11 yillarda baslamistir, birlesme/devralma kontroliiniin uygulamasinin
baslamasi 1980°1i yillarin sonunu ve bunun ardindan da, degerlendirmeyle ilgili
bir duyurun ¢ikarilmast 2002 yilim1 bulmustur. Dolayisiyla, bes yillik siire o
kadar da fazla degil.

Etkinlik ve batan firma savunmalariyla ilgili de 7’nci maddedeki
“rekabetin 6nemli Ol¢iide azaltilmasi” ifadesinin bu savunmalarin dayanagini
olusturdugu soylenebilir. Ancak, degerlendirmenin esasli asamalarini olusturan
bu savunmalara mevzuatimizda agikca yer verilmesi gerektigi diisiincesindeyim.
1997’ye 1 sayili tebligde bu savunmalara atif yoktur ve bildirim formunda,
taraflardan bu konuyla ilgili agiklama istenmemektedir. Dolayisiyla uygulama,
mevzuatin  gosterdigi yonde degil, Topluluk uygulamasina bakilarak
gelismektedir. Ve bu noktada iki 6rnek kararla karsilagtim: Bunlar, batan firma
savunmasinin tartisildigi “Erciyas-Toros Bira” ve “Uzel-Efe” kararlaridir. Her
iki kararda da batan firma savunmasi kosullarinin varligi tartisitlmis ve hakim
durum gii¢lendirilecek olmasina karsin iglemlere izin verilmistir.

Istatistikler: Burada dile getirecegim rakamlar resmi rakamlar degildir;
bunlar benim yaptigim calisma sonucunda ulastigim rakamlardir. 2002 y1l1 sonu
itibariyla, -ki bu kararlar icinde 2003 yili Ocak’la karara baglanmis bazi
kararlara iligkin veriler de dahildir- 407 basvuru karara baglanmistir. Bunlar
icinde yalnizca iki yasaklama karariyla karsilasiyoruz: Bunlardan ilki, LPG
dagiim piyasasinda faaliyet gosteren tesebbiislerin LPG tedarik pazarinda bir
ortak girisim sirketi kurmasi islemini konu almistir. Ancak bu islem, ortak
girisim, bagimsiz bir iktisadi varlik olarak ortaya ¢ikmayacagindan ve islemin
rekabeti sinirlayici etkileri bulundugundan teblig kapsaminda bulunmamis,
anlasma sayilmistir. O hélde, bu islemin birlesme/devralma bashg altinda
degerlendirilmesi dogru degildir.

O hélde geriye bir yasaklamak karar1 kalir; o da “IGSAS” kararidir.
IGSAS’m Toros Giibre tarafindan devralinmasina, islem sonucuna Toros Giibre,
azotlu giibreler pazarinda hakim duruma gececeginden izin verilmemistir.

Istatistikler icinde bir diger husus dikkatimi cekti; 407 kararin
197’sinde, islem kapsam dis1 ya da bildirime tdbi olmadigi tespit edilmistir.
Neredeyse bu birlesme/devralmayla ilgili verilmis olan kararlarin yaris.
Dolayisiyla, burada ilgilileri ictihat ve diizenlemeleriyle yeterince
yonlendirememis Rekabet Kurumu ve igtihat ve mevzuattaki gelismeleri, bu
konularda kendilerini yeterince gelistiremedigi icin ilgililer ve temsilcileri
elestirilebilecektir.
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Tiirkiye icin ©nerilere geciyorum. Ulkemiz rekabet hukukunu,
yogunlagmalarin kontrolii uygulamasinda rakiplerin degil, rekabetin korundugu,
dolayisiyla, tiiketici ¢ikarinin gozetildigi bir sistem olusturulmalidir. Yapisal
kosullarin yaninda davramigsal ve dinamik unsurlar da goz Oniinde
bulundurulmalidir. Vurgu, islemin fiyati iizerinde, etkisinde olmalidir.

Bu noktada belki dinamik unsurlar1 atladigimdan Giirkaynak’in
muhalefeti gelebilir. O halde 6nerim, rekabet testinin benimsenmesidir.

Hakim durum kavraminin iginin pazar giicii kavramiyla ilgili iktisat
teorisinin agiklamalariyla doldurulabilecegi ve hakim durum testinin iktisadi
analize daha uyumlu hale getirilebilecegi bu noktada bir Oneri olarak, bir karsi
goriis olarak ortaya atilabilir. Ancak, hakim durum kavram ile iktisadi
tekniklerin yeterince kullanilmadig1 ve statik bir yaklasimla 6zdeslesmis hakim
durum testinin makyajlanmasi ve iceriginin genisletilmeye ¢alisilmasinin yerine,
iktisat yazininda yer bulmus ve koklii Amerikan antitrost uygulamasinda yine
yer bulmus yeni kavram ve testin benimsenmesi gerektigini diisiiniiyorum.

Ikinci ©nerim, gelismis iktisadi yontemlerden faydalanilmasi
yoniindedir. Tabii, burada ilk 6n kosul, mevzuatta gerekli degisiklik yapilmali
ve rekabet testinin benimsenmesidir.

Derin iktisadi analizi yapacak personelin egitimine yapilan yatirim
hizlandirilmali ve artirilmalidir.

Burada ayrica belirtmem gerekir ki, veri toplama alanindaki
gelismelerle iktisatcilarin ekonometrik ve istatistiksel calismalariyla birlesme
dosyalarina katkida bulunduklarini biliyoruz. Bizler de, iilkemizde uzman
tanikligt  ve damsmanlik  hizmetleri araciligiyla bu  calismalardan
faydalanmaliy1z.

Diger yandan, veri toplanmasi iktisadi analizin bir diger 6n kosuludur.
Her dosyada farkli icerikte veya farkli sekillerde diizenlenmis veri gerekli
olabilir. Bu nedenle, bilgi isteme anlaminda hazir bir haptan s6z edilemez.

Ancak, en azindan mevzuatta derin iktisadi analizin gerektirdigi bilginin
taraflardan ve hatta iiclincti kisilerden istenebilecegi ve bunlarin gerektiginde
Rekabet Kurumunun yiiriitecegi c¢alismalara katkida bulunmak durumunda
olacag agikca diizenlenmelidir. Ayrica, veri setinin sunumu, hesaplamalar ve
sistemin isleyisiyle ilgili bazi ilkeler de yine diizenlemelerde belirlenebilir.

Diger yandan, onceki bazi konusmacilarin da 6nerdigi gibi, Rekabet
Kurumu biinyesinde iktisadi analiz konusunda uzmanlagmis bir birim
kurulmalidir. Bu birim, mesleki dairelerin yiiriittiigii incelemelere destek
vermelidir.
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Tirkiye i¢in bir diger onerim su sekilde ifade edilebilir: Siireler
yeterince uzun ve yeterince kisa olmalidir. Burada iki temel endise vardir:
Bunlar, birincisi, derin iktisadi analiz uzun bir inceleme siirecini gerektirir; diger
yandan birlesmeler, anlagmalar gibi degildir. Birakin bir yil1, aylarla ifade edilen
siirelerde bile islemin ve pazarin kosullari taraflar acisindan degisebilir ve
iglemin taraflar agisindan gekiciligi ortadan kaldirilabilir. O zaman, siireler,
islemin uygulanabilirligini ortadan kaldiracak kadar uzun da olmamalidir.

Bu iki endiseyi, bu iki celisen endiseyi gozeterek su somut Oneriyi
getiriyorum: Inceleme iki asamali olarak kalmalidir; ilk asama bir ay, ikinci
asama ii¢-dort ay siirmelidir. Tki asamada taraflara savunma hakki verilmelidir.
Son olarak ise, ret kararlar1 yalnizca ikinci agamada alinabilmelidir.

Islemlerin bildirime tabi olup olmadiginin bilinmesi anlanminda taraflara
belirlilik yaratilmalidir. Yapisalct yontemi her ne kadar simdiye kadar,
tebligimin bu kismina kadar elestirmis olsam da, bu anlamda yapisalc1 yontemin
araclarindan faydalanmak kacinilmazdir. Yani, ciro ve pazar payi esikleri
kalmalidur.

Burada bir Oneri; pazar payi esigini sinirlayict olarak HHI esiginin
belirlenmesi olabilir. Yani, taraflarin pazar paylarinin toplami yiizde 25°i
astiginda, HHI esigi de asildiginda bildirim zorunlu sayilmalidir. Boylece “25 +
0” diye karikatiirize edilen, taraflardan yalnizca birinin pazar pay1 nedeniyle ya
da taraflardan digerinin ya da digerlerinin pazar payinin oldukc¢a diisiik olmasina
karsin bildirimde bulunulmasi ve bu islemlerin degerlendirilmesi yiikii ortadan
kaldirilmis olur.

Pazar pay1 diisiik olmakla birlikte finansal kaynaklara erismede avantajli
tesebbiisler pazar giiciine sahip olabilirler. Dolayisiyla, 25 + 0 diye ifade
ettigimiz sorun bu ornekte gecerli degildir. Yani, pazara yeni girecek veya pazar
payr disiik olmakla birlikte finansal acidan giiglii bir tesebbiis 25 + 0
formiiliiniin 0 kismina denk geliyorsa eger, bu islem siradan bir 25 + 0 islemi
degildir. Bu islemler antirekabetci etki dogurma potansiyeli yOniiyle
degerlendirilmelidir. Ozetle; ciro esigi kalmalidir. Ancak, cironun gercek
anlamda tesebbiisiin finansal giiciinii yansitacak sekilde ilgili iiriin pazarindaki
ciro olarak degil, toplam ciro olarak ifade edilmesi gerekir.

Bu noktada bazi islemler icin basitlestirilmis usul kurallar1 6nerilebilir.
Bu, dikey ve aykir1 yogunlasmalar i¢in anlamli bir Oneri olarak goriilebilir.
Nitekim, Komisyonun bu konuyla ilgili duyurusunda dikey ve aykiri
yogunlagmalar kapsamda tutulmustur.

Tiirkiye i¢in 6nerilere devam ediyoruz. Rekabet testine gecis, etkinlik ve
batan firma savunmalarinin isletilmesiyle desteklenmelidir. Etkinlik savunmasi,
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fiyat merkezli analizin olmazsa olmaz kosuluyken, unsuruyken, batan firma
savunmast islemin rekabet iizerindeki gercek etkisini degerlendirme siirecine
dahil eder. Ayrica, etkinlik savunmasiyla ilgili olarak, etkinlik ve tiiketici
faydas1 rekabet politikasi i¢in anahtar kelimeler oldugu unutulmamalidir.

Rekabet politikasinin varsayimi her ne kadar etkinligin rekabetle
saglanacagl yoniinde olsa da, pazar giicli yaratildigi baz1 islemlerde etkinlik
kazanimlar1 s6z konusu olabilir.

O halde, yalnizca rekabet perspektifiyle tiiketici ve ekonomi faydasina
bazi islemler yasaklanabilecektir. O hélde, istisna oldugu unutulmadan etkinlik
savunmasi Tiirkiye sisteminde isletilmelidir.

Son oOnerim, aciklayicit rehberlerin ¢ikarilmasit yoniindedir. Rekabet
otoriteleri mevzuati nasil yorumladiklarini ve i¢tihadin ne yonde gelisecegini ya
da mevzuatin ne yonde degisecegini cikaracaklar1 agiklayici rehberlerle
gosterirler. Rekabet Kurumu bu konuda, yogunlagmalarin kontrolii bashgi
altinda yeterince iiretken olamamistir. Uygulamanin yeni ve igtihadimizin belirli
noktalarda yeterince olgunlagsmamis olmasi bir mazeret olarak gosterilebilir.
Ancak, ictihadin olgunlastig1 alanlarda 6rnegin yogunlagma kavram gibi bazi
diizenlemelere gidilebilir.

Doc. Dr. Unal ZENGINOBUZ

Bogazigi Universitesi Ogretim Uyesi

Oncelikle Saymn Giilergiin’iin son derece kapsamli ve Tiirkiye
uygulamalarina 11k tutucu calismasi igin tebrik ediyorum. Zevkle okudum ve
oneriler boliimiiyle ilgili de olduk¢a aydinlandim.

Ben, sabahki ve bir onceki oturumlarla oldukca baglantili oldugu i¢in
konumuz o boliimlerle de ilgili baz1 seyler soyleyecegim. Fakat, spesifik olarak
da Saym Giilergiin’iin makalesiyle baglantili olarak da bazi hususlara
deyinecegim, oOzellikle Tiirkiye'yle ilgili oneriler boliimiinde. Ciinkii, genel
degerlendirme boliimiinde iizerinde durdugu hususlar, daha 6nceki oturumlarda
iizerinden gidilen hususlarla ortiismekte ve genelde goriigleri itibariyla da ¢ok
fazla bir farklilik olmamasi bakimindan onlarin iizerinde ayrintili durmamay1
sectim.

Sabahki tartigsmalar, Ozellikle amag¢ tartismasi gercekten son derece
onemli bir konu. Daha oOnceki oturumlardaki hukuk¢u arkadaslarin

200



kendilerinden bekledigimiz ve kendilerinden 6grendigimiz tiirde bir muhakeme
biitiinliigii ve giizelligi icerisinde bize sunduklari hususlari ¢ok ciddiye almamiz
gerektigini diisiiniiyorum. Gergekten, “rekabet uygulamalarinin amaci nedir”
sorusundan baslamazsak hicbir yere varmamiz miimkiin olmayacaktir.

Siiphesiz konu hukukla iktisadin kesistigi noktada. Ve burada iktisat
kavramlar1 da ¢ok onemli. Amag¢ konusu ¢ok onemli, ara¢ konusu cok onemli
nereye gidecegimiz konusunda. Biitiin bunlar ¢ok 6nemli. Tabii iktisat agisindan
ve isin baslangi¢ noktasi olmasi bakimindan aslinda belki bir ek konu da
“rekabet ne demek” tartismasi olacaktir. Cok kisaca ona deyinmek istiyorum.

Ne kastediyoruz rekabet derken, ki daha sonra soziinii ettigimiz amaglar
cercevesinde bir yere oturtalim? Iktisadi anlamda rekabet nedir? Oncelikle
hemen sunu sodyleyeyim: Cok sayida firma olmasiyla bir baglantisi vardir
dememiz miimkiin miidiir? Hayir.

Rekabet, iktisadi anlamda tam rekabetli bir piyasa dedigimiz
anladigimiz rekabet, hicbir oyuncunun, iiretici olsun, tiiketici olsun, higbir
oyuncunun piyasa iizerinde, piyasa degiskenleri iizerinde bir etkisi olmamasi
durumudur. Simdi, bunun sayiyla ne alakasi vardir? Dogrudan bir alakasi
yoktur. Ozellikle oyun teorisindeki gelismeler bize gostermistir ki, iki, hatta
bazen tek oyuncu, yani tek firma oldugu zaman dahi rekabet olabilir. Iki
firmanin oldugu durumda, eger fiyat rekabetine giristilerse fiyatlar marjinal
maliyetler kadar inecek ve soziinii ettigimiz, en azindan statik anlamda etkinlik o
donem icin saglanacaktir. Hatta bunu daha da ileri gotiiriip, potansiyel rekabet
var ise, ki deyinecegim konulardan bir tanesi o olacak, ozellikle ithalat
baglaminda ve agik ekonomiler baglaminda, ithalat varsa bir monopol de,
marjinal maliyetlerden, yani etkin fiyatlamadan ¢ok uzaklasamayacaktir.
Dolayisiyla, sayilarla dogrudan bir baglantis1 yok. Peki, niye bu sayilar iizerine
“Fiksasyon” olmus; bunu da anlamak gerekiyor. Ciinkii, sayilar iizerine
fiksasyonu baslatan kisiler de son derece derin analizler yapabilen iktisat¢ilar ve
hukukgular. Bunlart da anlamak gerektigini diisiiniiyorum. Paradigmalari
degistirirken bir parca, daha ©Onceki paradigmalarin niye ortaya c¢iktifini da
anlamamizda fayda oldugunu diisiiniiyorum.

Siiphesiz sayilar rekabet icin gerekli degildir. Ama, ne kadar ¢ok firma
varsa rekabet gorme ihtimalimiz de o kadar fazla olacaktir. Bu neden boyle
olacaktir? Ciinkii, firmalarin kendi baglarina birakildiklarinda amaclar rekabet
etmek degildir; firmalarin amaclar1 kir etmektir.

Firmalardan bizim istedigimiz, daha dogrusu serbest piyasa
ekonomisinden istedigimiz, o firmalarin kar pesinde kosarken, miitesebbislerin
kar pesinde kosarken kendilerin icinde bulduklar1 dinamizmin bize
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getirecekleridir. Ve serbest piyasa ekonomisinin, rekabetin, dinamizmin; kendi
menfaatleri pesinde kosan firmalar ve miitesebbisler ile geldigini de tarihi
deneyimler olarak goriiyoruz. Niye bizim bu miitesebbislerin dinamizmine
ihtiyacimiz var, niye onlara kir etme imkan1 taniyoruz bir yerde? Ciinkii, karin
varligi aslinda etkinlikten uzakhigi gostermekte. Fakat biz kira tolere ediyoruz.
Bunun da 6zel bir sebebi var. Ciinkii iktisat, iktisadi hayat belirsizliklerle dolu,
bilgi problemleri, yeni ufuklar hep belirsizliklerle dolu ve bunlar1 biz énceden
ongoremiyoruz. Eger her seyi onceden ongorebilseydik, bilseydik, zaten aslinda
sosyalist ekonomilerin dedigi gibi, oturur bir merkezde, her seyi makinelerle
planlar ve de biitiin kaynaklar oyle dagitirdik. Ayrica bir de, iktisadi aktorlerle
ilgili miisevvik problemlerin, tesvik problemlerin ne denli 6nemli oldugunu ¢ok
act deneyimlerle sosyalist iilkeler anladilar. Aksi takdirde, eger bilgi tamsa,
serbest piyasa ekonomisinin elde edecegi sonucu oldugu gibi planli bir
ekonomide elde etmek miimkiindiir. Ama, maalesef o bilgi eksikligi ¢ok derin
bir problem. Ayni zamanda tesvik, “Incentive”, miisevvik problemi de cok derin
bir problem. Iktisadi aktorler kendi menfaatlerine olmayan seyleri yapmak
konusunda herhangi bir zorlamaya sokulamazlar uzun vadede veya
sokabilirsiniz; o zaman da higbir sey yapmazlar. Ozellikle iktisadi faaliyetten,
yeni yeni {iriinlerin iiretilmesini, yeni tekniklerle {iiretilmesini, daha ucuza
iretilmesini ve dolayisiyla refahin, tiiketim yoluyla refahin artmasini istiyorsak,
bir sekilde bu kir motifine bel bagliyoruz, buna tolere ediyoruz bir yerde; ¢iinkii
o biiyiik bir dinamizm getiriyor. Fakat tabii ki, bir firmanin amaci kir etmek ise,
onu edecektir, onu etmelidir. Onu etmeyen bir firmadan zaten bize serbest
piyasa ekonomisi altinda fayda gelmeyecektir.

Ozetle demek istedigim, eger bir firmay1 zorlayan unsurlar yoksa onun
rekabet etmesini beklemeyecegiz. Dolayisiyla, ne kadar ¢ok firma varsa rekabete
o kadar yaklasacagimiz konusunda bir fikir elde ediyoruz. Ciinkii, aslinda
firmalarin da ne yaptigini o kadar ¢cok yakindan bilebilme durumunda da degiliz.
Meseld maliyetlerini yakinen bilmek, yeterli olgiide calisip calismadiklarini
bilmek pek miimkiin degil. Ancak rekabet yoluyla test edebiliyoruz. Simdi boyle
olunca, o belirsizlikler icerisinde ne olup bittiginin birtakim kaba gostergelerine
bakmak ihtiyaci doguyor. Bu cercevede ne kadar c¢ok firma varsa, biz,
rekabetten uzaklasilmayacagi konusunda bir fikir elde etmis oluyoruz. Bir parca
ben, bu iktisadi yontemin kullanilmasi veya iste piyasa sonuglarinin
arastirilmasi ile hakim durum testi arasindaki, Amerika-Avrupa arasindaki farkli
bir par¢ca da orada goriiyorum. Aslinda bu konudaki iktisatgilar agisindan
baktigimda ben ¢ok daha basit bir ¢erceveye indirgeyecegim.

Benim hakim durum testinden anladigim su: Ben ayrintili olarak ileride
ne olacagini bilemiyorum; baktigim zaman da goremiyorum. Ciinkii piyasa
belirsizliklerle dolu. Rekabet siireci, piyasa ekonomisinde bir siirii belirsizlik
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var. Zaten Ozel aktorler bu belirsizlikleri ¢ozsiinler, bilgiyi oradan ¢ikarsinlar
diye faaliyet gosteriyor. Fakat, ben birtakim endikatorlere bakacagim, kaba
endikatorlere bakacagim. Ciinkii biliyorum ki, hi¢cbir seye bakmazsam rekabet
de kendi basina garanti degil. O yiizden, bir basit kural, sayi. Bunun alternatifi
nedir? Bunun alternatifi, ¢ok ince ayrintili analizler yapmaktir. Ki iktisat
bilimindeki gelismeler bizi oraya yaklastirma da degil, yaklastirnyor. Ve
sunucularin, i¢ sunucunun da iizerinde ayrintili bir sekilde durdugu, iktisadi
analizin cok, iktisadi analize 6nem verilmesi hususu son derece yerindedir
siiphesiz. Bunun teknikleri geligmistir. Fakat, her seye ragmen de sunu
unutmamak gerekmektedir: Bilgi problemi ¢ok endemik bir problem. Dinamik
etkinlik 6rnegin, dinamik etkinligin tamamen belirsizliklerle dolu bir kavram,
belirsizliklerle dolu bir ortamda tanimlanmasi gereken bir kavram oldugunu
tahmin etmemiz gii¢ degil. Bu c¢ercevede iktisadi analizin yapacagi ¢ok onemli
gorevler vardir. Sistematik bir sekilde inceleyip, neyin onemli, neyin onemsiz
olacag1 konusunda bize ¢ok 1s1k tutacaktir.

Fakat sunu da unutmamamiz gerekmektedir ki; birakiniz dinamik
ortami, statik ortamlarda dahi, eger stratejik oyunculardan bahsediyorsak,
aslinda o oyunun birden cok, hatta sonsuz sayida dengesi olabildigi durumlar
olabilmektedir. Bundan kastettigim su: Siz bana bir hikdye anlatin bir oligopol
piyasasiyla alakali, su soyle olacak, boyle olacak; ben oturup bir iktisat¢i olarak,
bir oyun teorici olarak onu rasyonalize edecek bir model yazabilirim.
Bunu oldugu gibi gormekte fayda oldugunu diisiiniiyorum. Cok denge sorunu
oyun teorisinin Oonemli problemlerinden bir tanesi. Bir de dinamik ortama
gectigimiz zaman, asagi yukari bircok hikayeyi iktisadi modellerle rasyonalize
etmek miimkiin. Simdi bunu soyledikten sonra, iktisadi modeller hicbir ise
yaramaz demek de son derece yanlis olur tabii. Tktisadi modellerin kullanilmasi
lazim; ¢iinkii baska ne kullanacagiz onun yerine? Bize sistematik olarak biitiin
varsayimlart agikca belirtilmis bir sekilde ne olacagini soylemektedir o
modeller. Ve o anlamda da daha iyi bir alternatifi kesinlikle yoktur.

Diger taraftan, bunlar1 sdyledikten sonra da yine de bir deger yargisinin
kaldig1 nokta olacaktir. Ciinkii, sonug itibariyla tek bir biiyilk modeli kalibre
edip, ¢oziip ve 3, 5, 10, 20, 30 sene sonra ne olacagini gérmemiz de miimkiin
degil. O cercevede kurallar 6nemli olabilir. Kurallardan vazgecmek miimkiin
olmayacaktir diye diisiiniiyorum. En azindan iktisadi olmayacaktir, her durumda
uzun boylu analiz yapmamiz miimkiin olmayacaktir.

Kurallar ile daha ayrintili, inisiyatife kalmis analiz yapmanin soyle bir
zorunlulugu da, o ikisi arasinda se¢im yapmanin $oyle bir zorunlulugu oldugunu
da diisiiniiyorum: Simdi, 6zellikle birbirine entegre olmus piyasalarda, ticaretin
gelistigi piyasalarda, uluslararasi ticaretin gelistigi, birbirine baglandig:
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piyasalarda yasiyoruz ve artik iireticiler enternasyonal. Biitiin iilkeler iiretimi
kendilerine ¢cekmeye ¢alistyorlar; bir yaris oluyor.

Bir yatirimci bir iilkeye gelirken orada ne olacagini bilmek durumunda,
ileride ne olacaginmi bilmek durumunda. Zaten dogal is hayatinda korkung
derecede belirsizlikler var, iizerine bir de rekabet uygulamalarinin belirsizligi
isleri karistirabilecektir. Bu konu Merkez bankalariyla alakali olarak literatiire
girmis. Kurallar ile inisiyatif, “Rules versus discretion” tartismasiyla ¢ok
derinden bagli, kredibilite problemiyle derinden bagli. Siz eger basit kurallarla
ne olacagini biliyorsaniz, oraya girmek konusunda ¢ok fazla zorluk ¢cekmeyecek,
o karariniz net ve acik olacaktir. Fakat, derin ve uzun analizler sonucunda ve
eger baska niyetler varsa, farkli tiirde de kullanilabilecek analizler sonucunda
girisiminiz ve karhilikk imkanlariniz sinirlanacaksa, o zaman girmekten
cekineceksiniz. O zaman kredibilite problemi ic¢in, yani giivenilir taahhiit
problemi i¢in bir ¢6ziim, kurallar1 yazmak, bazi durumlarda yanlis oldugunu bile
bile yazmak ve onun yarattig1 belirlilik icerisinde de oyunculara esit oynama
alan1 saglamak, o ¢ercevede bagka iilkelerden, bagka yatirim alanlarindan geriye
diismemek olabilir.

Kurallarin 6nemiyle baglantili olarak bir de su husus var: Rekabet
uygulamalart iktisatla hukukun en fazla kesistigi alan, birini digerinden ayri
diisiinmek miimkiin degil. Ozellikle ayrintili iktisadi analiz kullandiginzda
sOyle bir problem de cikiyor ortaya: Simdi, iktisat¢ilar bircok seyi bilmelerine
ragmen her seyi bilmiyorlar. Ayrica, biraz 6nce bahsettigim hususlardan dolay1
da modellemelerle alakali da bazi segimler farkli sonuclara yol agabilir.
Bunlarin arasinda nasil karar verecegiz? Hukukgulara bagvurmak durumundayiz
veya prosediiriin de uygulanmasi lazim. Peki, hukukcular, yapilan o ¢ok derin
analizin dogru olup olmadigini nasil anlayacaklar? Simdi, onlarin da ¢ok daha
iyi ve ¢ok daha giizel modelleri olan iktisat¢ilari olmasi 1azim. Boyle bir silsile
icerisinde bir sonsuz kisir dongiiye girmemiz miimkiin. Yani, yiiksek
mahkemeler ne hakla ve nasil bilerek karar veriyorlar? Yani, iktisadi analiz
yoluyla olamayacaktir bu. Yani, hukukgularla iktisat¢ilar arasinda bir
komiinikasyon problemi de var. O anlamda da kurallar bir yerde iktisadi
prensipleri, en azindan bilinenler ¢ergevesinde hukukculara komiinike etmenin,
bildirmenin ve sonra da onlarin, iktisat¢ilarin yapacaklarini kontrol etmesinin, ki
o kontrol mutlaka gereklidir, ¢iinkii bekgilik yapanlarin bekgisi kim olacaktir
sorusu ¢cok Onemli bir soru, hukukculara mutlaka ihtiyacimiz var, o agidan da
bundan kaginilamayacagimi diisiiniyorum. Bu amag-arag konusundaki
tartismalarin oldukca uzun siirecegini diisiiniiyorum.

Benim hikim durumdan anladigim, dedigim gibi, bu basit kurallar. Obiir
test de ayrintili analiz. Tabii basit kural konusu hukuk dilini ¢evrilirken hakim
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durum ve daha sonra da i¢inden ¢ikilmayan tanimlara biiriinmiis olmasi da ayri
bir husus siiphesiz ki. Zannediyorum iktisat¢ilarla hukukcular anlasamamuislar.
Ve bir iktisat¢1 olarak hakim durumdan anladigim bir basit kurala bakmaktir.
Tabii bu yeterli olmamistir ve kavram kargasasindan ondan sonra bir¢ok sey
birbirinin igerisine girmigtir. Onlarin ayrilmasi gerektigi son derece agiktir.
Buna soylenecek higbir sey yok.

Saym Giilergiin’iin tebligine bir parca donecek olursam, hem de
bitirmeye yaklasarak, Tiirkiye’yle ilgili soyledikleri ¢ercevesinde siiphesiz tabii
bu amag¢ konusunu bizim yeni bastan diisiinmemiz lazim. Nedir Tiirkiye’de
rekabet uygulamalarinin amaci? Simdi, bu konu ¢ok basit bir konu degil, birkag
diizeyde basit bir konu degil. Basit iktisat anlaminda agik; statik veya dinamik
olarak etkinlik. Aslinda statik ve dinamik etkinlik diye ayirmanin da bir anlam
yok. Gergek anlamda bir iktisadi etkinlik, aslinda ne ise diisiinme ve karar verme
ufku, ona gore hareket etmelidir. Ama, statik bazi endiistriler var, hig
degismiyorlar. O zaman da tutup, ayni seyi elli defa tekrarlayan analizler
yapmanin anlami olmayacaktir. Ama, yeni endiistrilerde tabii ki dinamik analiz
yapilmalidir.

Bir de sunu sodylemek istiyorum bu tiiketici refahiyla toplam refah
tartigmalarinda: Aslinda rekabet uygulamalarinin amaci tiretici karini sifira
indirmektir. Ve o zaman da tiiketici refahiyla toplam refah aslinda ayni sey
olacaktir. Statik anlamda bakarsaniz, eger uzun siire kérlar devam ediyorsa bir
problem vardir; dinamik anlamda da Oyle. Karlar olabilir. Zaten o kir pesinde
kosmak kapitalizmin motoru. Ama, o karlarin da zaman igerisinde erimesi 1azim.
Erimiyorsa yine problem vardir. Yani sonugta fiyata bakmak da ¢ok kotii bir
ara¢ olmayabilir. Ayrica, tek tek donemler anlaminda fiyati izlemek, uzun vadeli
dinamik stirecle alakali bize ¢ok bilgi verebilir. O acgidan bu hususlara dikkat
edilmesi gerektigini diisiinityorum.

Bagka bir diizlem, ki daha onceki Oturumda bir soruyla da baglantili
oldugunu diisiiniiyorum. Simdi tabii, iktisat kendi basina icerisinde bir amag
tasiyor veya rekabetin, rekabet uygulamanin iktisadi anlamda bir kendi i¢inde
amaci var; etkinlik. Ama diger taraftan da sunu da biliyoruz: Serbest piyasa
ekonomisi bize etkinlik vaat ediyor, hem de sonuna kadar. Fakat, hi¢bir sekilde
yaratilan degerin dagilimiyla ilgili, gelir dagilimiyla alakali hicbir sey vaat
etmiyor, esitlik hi¢c vaat etmiyor. Esitsizlik ve de iistelik, baslangictaki
esitsizlikler daha fazla biyliyerek gelisiyor. Simdi, 6zellikle globallesen
ekonomi cercevesinde baktigimizda, biitiin her seyin serbestce yapildigi bir
cercevede biiyiik bir ihtimalle iilkeler arasi esitsizlik daha da biiyiiyecektir, ki bir
kismin1 goriiyoruz. Bu cercevede Avrupa Toplulugu dahi bunu kabullenmek
yerine baska amaclara yonelmek isteyebiliyor. Simdi, bunda basarili olunur-
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olunmaz ayr1 bir husus. Fakat Japonya ve Kore orneklerine bakiyoruz; onlar bir
cercevede kendi pazarlarini koruyup, kendi sanayileriyle ilgili rekabete hig
dikkat etmeyip, ama ayn1 zamanda da ihracat yoluyla firmalarinin verimlilik
bakimindan kontrol edilmesi ve rekabete alismasini saglamalar1 sonucunda bir
sanayilerinde transformasyon gecirmislerdir. Meseld Tiirkiye olarak biz iste
“bugday ambar1” veya “gomlek iireticisi” olarak kalmak gibi bir, gelecegi,
globallesen serbest piyasa cercevesinde kabullenmek durunda olabiliriz eger
hicbir miidahale yapmazsak. Tabii miidahale demek, biiyiik bir pandira kutusunu
acmakta ve igleri karistirmakta. Fakat, bu yonlerini de gérmemiz gerektigini
diisiiniiyorum. Ciinkii, bazen dinamik anlamda mukayeseli avantaj elde etmek
icin baz1 piyasa sartlarina uymayan, piyasaya, rekabete uymayan seyler yapmay1
secebilirsiniz. Simdi, dolayisiyla bu dinamik etkinlik kavram biraz tehlikeli bir
kavram. Yani bu periyot, fiyatlar yiikseliyor diye gelecek periyottaki fiyat
diisiislerinden vazgecmeyim tiirii bir etkinlik savunmasi ayni zamanda konuyu,
peki ama iiciincii periyot, baktigimizda, ya fiyatlar ¢ok yiikselecekse ne olur tiirii
bir argiimam da agmaktadir. Ozellikle de mukayeseli avantaj, yani uluslararasi
ticaret anlamindaki cercevede de, ben, var olan mukayeseli avantaj yapisi
icerisinde kalip, daha fakir bir iilke olmayi kabul etmek yerine bir seyler
yapmay1 denemek isteyebilirim. Bunu Avrupa Toplulugu dahi istemekte. Tabii
siiphesiz bir seyler yapmaya calistiginizda daha da koti bir sonuca yol
acabilirsiniz. Soylediklerimin o yondeki, o yonde bir, yani mutlaka miidahale
edilmesi gereklidir, miidahale edilirse iyi sonug¢ ¢ikar anlamina alinmasini
istemedigim icin bunu vurgulamak istiyorum. Fakat, miidahale etmek istenebilir
ve bunun da bir rasyoneli var. Basarili olunamaz belki; o da ayr1 bir husus.

Globallesen diinyada bence Tiirkiye i¢in bir birlesme politikasinin
mutlaka, bizim acik ve kiiciik bir ekonomi oldugumuz gercegini géz Oniine
alarak degerlendirilmesi gerektigini diisiiniiyorum. Yani, ithalat bize ne kadar
rekabet saglamakta; acaba biz burada Ol¢ek ekonomilerinden faydalansin diye
tek bir firmaya izin versek ne olur; burada fiyatlar yiiksek gibi olsa, ama bizim o
firmamiz disarida ihracat yapmak yoluyla edinecegi kérlan iilkeye getirecegi
icin aslinda toplamda daha iyi hale gelir miyiz gibi sorularda bizim
birlesme/devralma politikamizin bir cevaplart olmas1 gerektigini diisiiniiyorum.
Bu husus tebligde ayrintili olarak deginilmemiz bir husus olarak geldi bana.

Bir de, birlesme ve devralmalarda su husus var: Biz artik Giimriik
Birligindeyiz, bunu unutmamamiz gerekiyor; ¢ikacagimiz noktaya kadar yabanci
firmalar da meseld yerli firmalarla birlesebilir. Meseld biitiin bankalarimizi
yabanci firmalar alsa bizim icin iyi mi olur, kotii mil olur tiiketici igin statik
etkenlik olarak, dinamik etkinlik olarak; bu konuda da diisiinmemiz 1azim.
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Bir de zannediyorum iizerinde durulmasi gereken Tiirkiye’ye 6zgii bazi
noktalar var; onlar1 da ¢ok kisaca belirtip bitireyim. Ihaleler konusu 6nemli bir
konu, ozellikle kamu ihaleleri 6nemli bir konu. Dolayisiyla, mesela 6zellikle
kamu tedarikinin 6nemli oldugu bazi alanlarda veya diyelim ki, kamuya ihale
yoluyla  tedarikte  bulunan sirketler arasindaki  birlegsmeleri  nasil
degerlendirecegiz? Bunlar, ciinkii buradaki yontem, ihale yontemi normal piyasa
rekabetinden farkli bir yontem. O alan i¢in farkli birlesme cergeveleri diisiinmek
gerekebilir diye diistiniiyorum.

Ozellestirmeyle alakali olarak mutlaka biz birlesme ve devralmalarla
ilgili ve aym zamanda altyapr sektorlerinde, bu diizenlemeye acilmis,
regiilasyona ac¢ilmig sektorlerdeki birlesme/devralmayla ilgili hususlarin da daha
aydinliga kavusmasi gerektigini diisiiniiyorum.

Diizenlemelerin oldugu sektorlerde, bu bagimsiz diizenleyici kurumlara
birakilmis olan birlesme ve devralma politikalarinin da mutlaka ayrica Rekabet
Kurumu tarafindan da bir sekilde bir mekanizmayla gozetlenmesi gerektigini
diisiiniiyorum. Mesela bankacilikta, meseld elektrikte bu birlesme ve
devralmalar bildigim kadariyla diizenleyici kurumlara birakilmis durumda.
Bunun tabii sebepleri var. Uzmanlik gerektiren bir konu. Fakat, her zaman icin
iki farkli aktor tarafindan denetlemekte de bilgi bakimindan fayda var, 6zellikle
rekabet ve birlesme/devralma konusunda uzmanlagmig bir Rekabet Kurumu var
iken.

Bir de, bir 6nceki Oturumda bahsettigim ag ekonomileri konusunda,
ozellikle ag ekonomileri, yani network ekonomileri dedigimiz telekomiinikasyon
vesaire, o ekonomilerle ilgili birlesmelere de cok 6zel 6nem addedilmeli.
Tiirkiye’nin kosullart ¢ercevesinde bu konuya da iligkin degisik yontemler
gelistirme durumu ortaya cikabilir.
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Necati ARIKAN

Rekabet Calisma Grubu Uyesi(TUSIAD)

Bu Sempozyumda dinledigim kadariyla, bu Sempozyumun Rekabet
Kurulu kararlarinda yeni bir ufuk acacagina inaniyorum. Dolayisiyla
kutluyorum. Ger¢i Rekabet Kurulu alt1 yillik gibi ¢ok kisa bir ¢alisma siiresi var.
Biz bunu, yasanin ¢ikisindan bugiine kadar yakindan izleme firsati bulduk
gorevimiz icabi. Bu yasa, yasada belirtilenlerin disinda gayet yani amacina
uygun sekilde uygulandigini, kararlarin ¢ok gercek¢i ve realist alindigina
cogunlukla sahit olduk.

Ben Rekabet Kurulu iiyelerini kutluyorum. Ve bu giin son giinleri olan
Sayin Profesor Doktor Baskan Tamer Miiftiioglu’yla gorev siireleri dolan
arkadaslarimizi hem kutluyor, hem tesekkiir ediyorum. insallah kendilerini yine
bu konuyla ilgili ¢calismalarda isbirligi icinde goriiriiz diye diisiiniiyorum. Bu
kadar tecriibeler bosa gitmemeli.

Saym Cenk Giilergiin’iin tebligini de diin aldim, okudum. Gercekten
tesekkiirlerimi sunuyorum. Cok giizel ve kapsamli bir teblig hazirlamis. Bizim
de diisiincelerimiz asag1 yukar1 bu dogrultuda idi. Fevkaladde memnun olduk.

Ben is diinyasinda asag1 yukar1 40 senemi gegirdim yonetici olarak ve
bir¢ok olaylar1 birebir yasama imkanim oldu. ithal ikamesi politikasindan liberal
ekonomiye gecisi, Glimriikk Birligine gecisi, Rekabet Yasasinin c¢ikigini,
uygulanisini ve bugiinlere kadar gelisini her safhasinda bu islerde sorumlu
gorevlerde bulundum.

Rekabet Yasasi c¢ikarken bizim iki konuda ¢ok ciddi endisemiz vardi:
Birisi, karine yoluyla uyumlu eylemlere karar verilmesi ve bunun aksinin ispat
yiikiiniin firmalara yiiklenmesiydi. Bizim bu konuda endisemiz vardi. Ama, hig
bu konuda bir sey oldugunu sanmiyorum, takibat oldugunu. Yani olgunca bir
uygulama yapildi. Ikincisi de buydu, yani hakim durumu yaratan birlesmelerin
yasaklanmasi.

Biz 0 zamandan da goriiyorduk, yani Tiirkiye nin disa agilan ekonomik
politikasi icinde rekabet giicii kazanmasi igin birtakim firmalarin birlesmesi
geregine inaniyorduk. Boyle birlesmelerin onlenmemesi icin yasal olarak bu
konuda kars1 goriisteydik. Goriiglerimizi cesitli platformlarda ilettik, ama tabii
yasa yine o sekilde c¢ikti. Ama uygulama Oyle olmadigi icin, uygulama da
fevkalade anlayish yiiriitiildiigti i¢in cok memnunuz. Tekrar Rekabet Kuruluna
tesekkiir etmek isteriz.
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Ben hukukcu degilim, rekabet uzmani da degilim ama, TUSIAD da
Rekabet Kurulunun kurulmasiyla birlikte biz de bir Calisma Grubu olusturduk.
Tiirk is alemini hem egitmek, bilgilendirmek, hem de goriislerimizi Rekabet
Kuruluna aktarmak icin ortak seminerlerimiz, konferanslarimiz oldu, ¢ok yararl
igbirligimiz oldu. Bundan da son derece memnunuz.

Aym sekilde bu yasa ¢iktiktan sonra biz Kog¢ Toplulugunda tiim sirketler
icin bir uyum plam hazirladik. Bir yabanci danigman, Briiksel’den bir firmayla
anlastik, biitiin sirketlerimizin uygulamalarini1 tarayarak, bu yasaya uyumunu
saglayacak tedbirleri aldik. Bir sirketimiz yakalandi Rekabet Yasasina. O da
uzaktaki bir bolgede. Ki, LPG sirketlerinin pazarlama miidiirleri bir araya
gelmisler, piyasada yasalara aykiri davranan bir oyuncuyu piyasadan ¢ikarmaya
karar vermisler. Ve tipik, yani yasaya aykiri uygulama seklen, seklen aykiri.
Ciinkii protokol de imzalamislar. Fakat isin 6ziine uygun tarafi, bu oyuncu
yasalara aykiri, uymuyor, yani yasalara uymuyor. Oradan bir ceza aldik. Biz de
bu cezayr kabul ederek geregini yerine getirdik. Bu uygulamanin disinda
herhangi bir seyimiz olmadi. Ama, hald ben o uygulamanin hakli olduguna
inanmiyorum. Cliinkii, yasalara aykir1 bir oyuncuyu devlet ¢cikaramiyor devreden,
onlar kendi aralarinda ¢ikarmaya karar vermisler. Boyle bir uygulamamiz oldu.

1994 yilinda Rekabet Yasasi ¢ikarken, yani Tiirkiye hentiz Giimriik
Birligine girmemisti, yani bir dlciide kapali ekonomideydi, dyle saniyorum ki, o
yasanin bu maddeleri o kapali ekonomi sartlarindan biraz etkilenerek bugiinkii
seylerde belirlendi. Ama, bugiin daha degisik bir ortamdayiz, bugiin
kiiresellesen bir ortamdayiz. Pazar tarifi degisti. Yani, kapali ekonomi varken
Tiirkiye pazartydi. Simdi bugiin acik ekonomide, mallarin serbest dolastig1 bir
ekonomide pazari nasil tarif edersiniz, pazar payini, pazara hakim olma giictinii?
Cok sey, yani sadece rakamlara bakarak boyle bir pazar payina karar vermek,
ben dogru bulmuyorum. Simdi bir misal verecegim size.

Guimriik Birligi oncesinde bizim iki bilyiik otomotiv sirketimizin, yerli
otomotiv sirketimizin pazar payr toplami yiizde 70’ti, otomotiv gibi, hani
nakliye maliyeti yiiksek olan bir sektdrde. Bugiin ikisinin pazar pay1 yiizde 30,
daha da asagiya gidiyor. Yani, ithalatin oldugu bir yerde artik bir pazar pay1 seyi
kalmadi. Tamamen biitiin diinyanin her yerindeki iireticisi geldi bu pazara girdi.
Simdi, bu da pazar pay1 hakimiyeti agisindan bakarsaniz boyle, yani yiizde 70’
tutamadilar, o hakimiyeti devam ettiremediler, buraya diistiiler.

Obiir taraftan, baska bir yabanci firma, -burada ¢ok giizel bir seyden
bahsedildi, pazar payr yerine, pazara hdkim olma yerine finansal gii¢- bir
yabanci oyuncu, uluslararasi finansal giiciinii kullanarak, muhtemelen damping
de yaparak Tirkiye’de ¢ok kisa siirede pazar paymi yiizde 10’larin iizerine
cikardi. Simdi burada bilmiyorum nasil davranacak sey yani? Iste bu finansal
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giiciinii kullaniyor. Ama, bu finansal giic yurt disinda. O giiciinii burada
kullanarak boyle bir sey yapiyor.

Onun icin, bu pazar payr izafi. Ben arkadagimizin seyine tamamen
katiliyorum. Kriter pazar payr olmamali. Rekabet testi; rekabet testi giizel bir
kavram. Gergekten bu tiir birlesmelerde rekabet testine 6nem verilmeli.

Is hayatinda bircok sirketlerin durumunu inceledim; Yonetim
kurullarinda bulundum. Bir piyasada ¢ok sayida firmanin olmasi, orada tiiketici
yararina bir rekabet ortami oldugu anlamina kesinlikle gelmiyor. Simdi ne
oluyor? Size aciklayacagim ornekleriyle.

Bir sektore, bakiyor ki kérli, bircok oyuncu giriyor. Tesvik de aliyorlar.
Bakiyorsunuz, ii¢ firma varken altiya, yediye, sekize c¢ikmis. Hepsi
kapasitelerinin ylizde 30’uyla calisiyorlar. Simdi, kapasitesinin yiizde 30’uyla
calistigl zaman, daha yiizde 20’ye de diisen sektorler var, maliyeti otomatikmen
artiyor. Bu maliyet arttigi zaman, onlar rekabet ediyorlar ama, verimsiz bir
platformda ediyorlar. Yani, eger onlarin maliyeti “x”” olacaksa normal seyde, bu
verimsizlik nedeniyle “x + y” kadar bir platformda rekabet ediyorlar hepsi.
Dolayisiyla, bu tiiketici lehine bir rekabet degil. Bunlardan birlesmeler olsa,
verimlilik artsa, o zaman fiyatlar tiiketici lehine asagiya cekilecek.

En son bir birlesme karari alindi; ¢ok olumlu buldum. Benim de
danigsman olarak bulundugum bir firma. Yonetim Kurulunda bulundum.
Uretimini inceledim. Tam bizim diisiindiigiimiiz tabirle yalin iiretim. Hani yalin
tiretim derler ya, iiretimde gayet iyi, her sey tasarruflu yapiliyor. Uriin iyi,
kalitesi iyi, fakat kar edemiyor. Niye edemiyor? Bakiyoruz, “Overhead” denilen,
yani o iiriinii pazarda satmak icin kurdugu kadronun maliyeti tasimiyor, yani
kafa seyden agir geliyor. Ben kendilerine sunu 6nerdim: Dedim ki, siz bu
sekilde devam edemezsiniz. Yapacagimiz tek sey var, bir rakibinizle
birlegsmektir. Onlar birkac¢ firma bir araya geldiler. Rekabet Kurumunda da iyi
savundular seylerini ve bu izni aldilar. Simdi verimli bir tesebbiis ortaya ¢ikt1.

Dolayisiyla, bu birlesme olmasaydi onlar o verimsiz platformda, bir
kism1 batacakti belki de, devam edemeyecekti, ama yine de tiiketici veya
kullanici yararina bir fiyat avantaji ortaya ¢ikmayacakti.

Ben, bu yasanin uygulanmasinda sunu arzu ediyorum: Amag; (amaci
daha genel amag¢ aliyorum, ben Tiirkiye’nin refahiyla ilgili amaca baglamak
istiyorum) birincisi, toplumun refah1 veya tiiketicinin refahi. Yani, muhakkak
tiikketici daha iyi iiriinii daha ucuza alma imkanina sahip olmali.
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Ikincisi, uluslararasi rekabet giicii kazanmaliyiz. Eger biz bu giicii
kazanamazsak, uluslararasi rekabet giicii, o zaman Tiirkiye’nin ekonomik refahi
tehlikeye girer.

Uciinii sey, ekonomik olgek. Cok 6nemli ekonomik olgek kriteri. Yani,
her sektorde bir ekonomik olgek var. Eger o ekonomik olgegin altinda faaliyet
gosteriyorlarsa, o firmalarin birlesmesinde izin verilmeli. Yani, sonugta
ekonomik Olgege eristigi zaman, verimlilik artis1 nedeniyle fiyatlarini diigiirme
imkanina, daha iyi teknolojiyi kullanma imkanina sahip oluyor. Dolayisiyla
tiiketiciye bir avantaj sagliyor.

Burada, yani hepsi birlesse ve tek firma olsa bile ithalat serbest; yani
Tiirkiye pazart Giimriik Birligiyle bugiin Avrupa Birligi’ne tamamen agildi.
Yakinda, yine kiiresellesen diinyada, biliyorsunuz Diinya Ticaret Orgiitii
Anlagmasi1 var, o da 2004 yilinda samiyorum artik devreye girecek, 1994’te
anlagsma yapilmisti, o zaman diinya tek pazar haline geliyor yani, herkes her
yerde malini rahatlikla satabilir. Boyle bir rekabet ortaminda bizim birlesmeleri
engellemek yerine tesvik ederek, uluslararasi rekabet giicii olan, dis piyasalarda
... firmalar yaratilmasina yardimci olmamiz 1azim diye diisiiniiyorum.

Bir diger konu, biz de artik Tiirkiye olarak uluslararasi boyutlarda
firmalar yaratmaliyiz. Simdi burada giizel bir ornek verildi; Erciyas-Toros
birlesmesi. Ben ¢ok takdir ediyorum. Efes bugiin yurt disinda yatirimlar yapiyor.
Yani bir Tiirk firmasi. Tiirkiye’de hakim durumda. Oradan aldigi bu giicle
disarida, Rusya’da, Dogu Avrupa iilkelerinde, Orta Asya iilkelerinde yatirimlar
yapiyor. Bundan, yani gurur duymayir demiyorum, onun Otesinde, Tiirkiye
ekonomisine dolayli olarak biiyiik bir katki sagliyor.

Yine Tiirkiye’nin en biiyiik firmasi1 ciro olarak ii¢ asagi bes yukari
Arcelik. Bu, neresinden bakarsaniz bakin, Argelik’in cirosu 1.4 milyar dolar, 1
milyar 400 milyon dolar. En yakin rakibi ona Avrupa’daki, 6 milyar dolar.
Simdi, 6 milyar dolarlik rakiple miicadele edecek. Biz bunu biiyiitiirsek, o
miicadelede basarili olur, o da bize, diinyaya yayilan, diinyada markas1 olan,
giiclii markas1 olan bir kurulus héline gelir ve seye yardimci olur. Dolayisiyla,
biz bu kararlar1 uygularken Rekabet Yasasinda, bu seyleri, bu kriterleri hep
kafamizin arkasinda bulundurmaliy1z diye diisiiniiyorum. Yoksa, seklen bakarak,
piyasa pay1 ylizde 25’in iizerinde oldugu igin, iste gibi olmamak gerektigini
diistiniiyorum.

Neden yogunlasma geregi var? Gayet acgik. Yani, biitiin firmalar, durdugu yerde
kar eden bir firma bagka firmayla birlesmez, hele 6zellikle Tiirkiye’de. Ciinkii,

kimse isin kontroliinii kendi elinden kacirmak istemez. Bugiin KOBI’leri biz
birlesmeye tesvik ediyoruz. Diyoruz ki, yahu, siz rekabet edemiyorsunuz, gelin
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birlesin. Onlar da, “yok, aman” diyor, “kii¢ciik olsun, benim olsun”. Biz de
diyoruz ki, kiigiik olsun, senin olsun; birak bu kiiciik felsefeyi, biiyiik olsun,
senin de payn biiyiisiin, yani payin bugiinkii durumundan biiyiisiin.

Dolayisiyla, bu sartlar bize birlesmelere dogru zorluyor. Diinyada baslayan
birlesmeler iilkemize de geldi. Iste istatistikler var. Senede 100’iin iizerine
ciktigl birlesme olmus. Son yillarda ekonomik sey nedeniyle 80’e, 90’a dogru
diismiis. Bu birlesmeler rekabet giicii kazanmak ic¢in yapiliyor. Rekabet giicii
kazandigi zaman, yani hakim giicini kotiiye kullanabilecegini de
zannetmiyorum. Ciinkii, bir yerde onu kullanmaya sey yaptigr zaman tiiketici
cezalandiryor. Siz gereksiz yere fiyatinizi artirdiniz piyasada, misal olarak
sOylityorum, hakim durumu, tiiketici sizi cezalandiriyor; ithal malina kayiyor.
Alamiyor. Daha fazla satmak i¢in siz daha cok ucuzlatip, daha cok tiiketiciye
erismek istiyorsunuz. Dolayisiyla, bir tiiketici rekabeti gibi bir sey daha
karsimiza geliyor.

Sayin Giilergiin’iin onerilerine genellikle istirak ediyorum. Rekabet testi
analizi, yani pazara hakimiyet testinin Oniine gecmeli ve esas bu olmali.
Gergekten rekabet testi nedeniyle boyle bir rekabeti 6nleyici durum var mi; ona
bakilmali. ikincisi iktisadi analiz; buna istirak ediyorum. Gelismis iktisadi
yontemlerden gercekten yararlanilmali. Yani basit birkac krize bakilmamali.

Birlikte hakimlik; ben bu terimi biraz tehlikeli buluyorum. Iste birlikte
hakimlige 6rnek verdim. Iste iki biiyiik otomotiv sirketi birlikte hakimdi. Ne
oldu? Yiizde 30’a diistii pazar paylari. Bagka oyuncular geldi, seye girdi.

Batan firmanin; simdi, batan firmanin birlesmesine izin vermesin de, o
batti§1 zaman onun pazar pay1 en biiyiik firmaninkine ekleniyor yani. Ne olacak
o pazar pay1? Yok olacak degil. Yani onu, en avantajli... Dolayisiyla, o batan
firmalarin birlesmesine de engel cikarilmamali diye diistinliyorum. Ciinkii,
sonugta ayni yere geliyor.

Bugiinkii sartlara gore, dedigim gibi, 1994’te hazirlanan bu yasada, o
giinkii ortama gore genellikle hazirlanmis olan ve bugiinkii sartlara gore
degisiklikler yapilmasi gerektigini diisiiniiyorum.

Bir oneri daha getiriyor arkadagimiz; ona da tamamen katiliyorum.
Danigmanlik, uzmanlik hizmetleri kurumun, reel sektdrden, ben bunu reel sektor
olarak aliyorum, reel sektorde, isin icinde yasayanlardan, maliyet yapisini, fiyat
yapisint bilen tarafsiz kisilerin uzmanligindan ve danismanligindan bu tiir
olaylarda yararlanilmali.

“Ciro ve pazar payt esigi kullanmilmali” dedi, iste buraya istirak
edemiyorum. Simdi, bugiinkii ciro esigi 25 trilyon. 15 milyon dolar, 16 milyon
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dolar. Yani, o kiiresel ortamda 16 milyon dolarlik ciro nedir ki? Yani, hem
Rekabet Kurumunun yiikiinii hafifletmek, hem de bu konuyu tesvik etmek
amacityla bu rakam c¢ok yiikseltilmeli. Yani, 50 milyon dolar, 100 milyon dolar
gibi yerlere gelmeli. Diinyadaki seylere bakiyorsunuz, birlesmelere. Onlar
nerelerle ugrasiyorlar, biz nerelerle ugrasiyoruz? Biz de kendimizi bir yerde
diinyadaki bu gelismelere agmaliyiz.

Finansal giic yoniinden, -bir sey daha aklima geldi, ona isaret etmek
istiyorum- finansal gii¢; bir, finansal giicii yiiksek kullananlar var, bir de
efendim, kamunun finansal giiciinii kullanarak rekabeti bozan firmalar var. fsim
vermeyecegim. Isim vermeyecegim. Somut. Bir sirketimiz bize geldi sikayet etti;
“ben” dedi, “bu haksiz rekabetten seyim”. Nedir haksiz rekabet? Rakip firma
bankadan kredi almis, geri 6demiyor, dolayisiyla sermaye maliyeti yok. Vergi
O0demiyor, sigorta 6demiyor, dodemiyor, ama onunla fiyat kiriyor piyasada.
Simdi, bu kimin finansal giictinii kullaniyor? Kamunun finansal giiciinii haksiz
yere kullaniyor. Bilmiyorum. Yani bu, boyle uygulamalarda Rekabet Kurumu ne
yapabilir? Devreye girer mi, girmez mi; bu da akillarda bulundurulacak. Bunlar
maalesef su anda o piyasada olan seylerde.

“Cok aciklayici rehberler ¢ikarilmali” dedi, tamamen katiliyorum. Bu
aciklayict rehberler ¢ikarilmali ve tartismaya da agik olmali. Yani, bu rehber
ciktigi zaman, iste bu konudaki sivil toplum kuruluslari, bizim TUSIAD’daki
Rekabet Kurulu veya baska yerdeki kurullar gibi, onlarin goriislerine de agik
olmali. Ciinkii, yagayan bizleriz, mevzuati uygulayan sizlersiniz. O zaman,
uygulamayla sey arasinda gercek anlamda ¢ok yakin iligkiler olmali. Bunlar da
tartismaya agilmali.

Bir konu daha var. Kamu sektoriiniin hakim oldugu konularda maalesef
Rekabet Kurulumuz bir seyde bulunmuyor. Biz bundan sikayet¢iyiz. Yani, dyle
uygulamalar da oluyor ki, siz de biliyorsunuz, tabii giilimsiiyorsunuz, birtakim
ozel, o sektorde seye giren, hasbelkader faaliyete giren Ozel sektor
kuruluglarinin batmasina yol agiyor yani uygulamalar. Onu, uygulamalar
nereden aliyor kamu sektorii? Hazineden aldigi destekle birtakim uygulamalar
yapiyor, o uygulamalar da birtakim 6zel firmalarin... Dolayisiyla, burada da
kamu sektoriine de, Rekabet Kurulumuzun bu konulara miidahale etmesi
gerektigini diisiiniiyorum.

Soyledigim gibi, asil amaclara sadik kalmamizin, tiiketici lehine, toplum
lehine, uluslararasi rekabet giicii kazanacak, uluslararasi firma, biiyiik firmalar
yaratacak sekilde uygulanmasinin yararli olacagini diisiiniiyorum. Artik pazar
kavraminin da, kiiresellesen ortamda degistigini, pazar kavraminin sadece
Tiirkiye olmayip, biitiin diinya oldugunu, her yerdeki oyuncunun rahatlikla
Tiirkiye piyasasina girdigini, dolayisiyla uygulamalarin, ki bugiinkii ¢ok 1s1k
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tutuyor saniyorum Rekabet Kurulunun bundan sonraki calismalarina, buna gore
degisikliklerin yapilmasa bile, uygulamalarin o yonde olmasini temenni ederek
sozlerime son veriyorum.

Soru ve Cevaplar

Ahmet KAPUSUZ- Sabah ve 6gleden sonra yapilan birinci toplantida,
gerek Avrupa Birligi’nde, gerek Amerika’daki modeller tartisildi ve gayet
isabetliydi. En azindan benim gibi bu igi merak eden bir vatandas, konunun ileri
iilkelerdeki yoniini 6grenmis oldu. Bu Oturumda bu modeller karsisinda
Tiirkiye’nin durumunun ortaya konulacagini ben iimit ediyordum. Genis 6l¢iide
teblig sahibi, yine sabahki veya biraz akademik yoniine agirlik verdi ve son ii¢
sayfasinda da Tiirkiye’yle ilgili baz1 Oneriler getirdi.

Sayin Arikan, tabii tecriibelerinin 1s18inda bekledigimiz bircok
aciklamalarda bulundular ve faydali oldu. Burada benim dikkatimi ¢eken husus,
gerek Rekabet Kurulunun ¢ok yeni olmasi, bununla beraber 200 civarinda eger
yanilmiyorsam karar vermis oldugunu da dgreniyoruz konusmalardan, 200 kadar
verilen kararin Avrupa Birligi ve Amerika’daki sirketlere gore emekleme
caginda veya biraz daha ileride olan Tiirk sirketlerinin gelismesinde verdikleri
kararlarda niye 6ncelik verdikleri meselesini ben merak ediyorum.

Sayin Arikan dediler ki, “bastaki tereddiitlerimizi, verdikleri kararlarla,
yani tereddiit ettigimiz hususlarda rahatladik” dediler. Bunun anlami;
birlesmelerin saglayacagi ekonomik etkinliklerin ©ncelik aldig1 seklinde
algiladim ben. Muhtemelen dogrudur. Ciinkii, 6nemli olan, her halde
Tiirkiye’de, tabii ki tiiketicilerin haklarinin korunmasi ¢ok onemli olmakla
beraber, o tiiketicilere hizmet ve mal iireten sirketlerin mevcudiyeti ve
saglamlig1 belki de daha oncelikli olarak diisiiniilmesi gerekirdi. Ve o hususta,
mesela 200 kararin, en azindan analitik bir yorumla, su sekilde gelisti denilebilir
mi? Yani, Rekabet Kurulumuzun ve Kurumumuzun aldig1 kararlarin
sanayimizin ve ticaretimizin gelismesindeki etkisi ve egilimi bu kararlarla bir
mukayese edilebilir diye diisiindiim.

Ikincisi, gerek sabahki, gerek 6gleden sonraki oturumlarda verilen biitiin
referanslar yabanci kaynakli. Asagi yukart hi¢ Tiirkiye’den kaynak goremedim
ben. Bu, iiniversitelerimizin konuya egilmediklerini mi gosterir, egilip de teblig
sahiplerinin bunlar1 dikkate almadigimi mi gosterir; onu da merak ediyorum.
Ciinkii, konu c¢ok ©Onemli, her acidan ©Onemli. Dolayisiyla, muhtemelen
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iiniversitelerimizin gelismeleri takip ettigini varsayiyorum. Eger edilmiyorsa,
her halde edilmelidir diye diisiiniiyorum.

Av. Ilhan OZTURK- Ulker firmasindan katiliyorum. Necati Bey
ozellikle sormak istedigim konular1 agikladi. Uygulamanin igerisinden geldigi
icin 6zellikle sorun olan ve soru olacak nitelikte olan sorulart degerlendirdi.

Firmalar1 degerlendirirken, Tiirkiye acisindan ve diinya agisindan ayri
ayr1 bakildiginda, firmalarin biiyiikliigii goreceli bir kavram oldugu igin farkli
degerlendirmelere tabi tutulabilir. Yine kendileri de bir 6rnek verdi. Bir firma
Tirkiye goziiyle, Tiirkiye 6l¢ceginde bakildiginda biiyiiktiir; ancak ulusal, global
anlamda bakildiginda pazar payr ve biiyiiklilk anlaminda kiigiik bir yapiya
sahiptir. Dolayisiyla Rekabet Kurulu, bir birlesme/devralmalarda miiracaata,
bagvuru, Rekabet Kuruluna miiracaat ederken 25 trilyon siirini 6ngoriirken,
Tiirkiye’yi goz Oniine alarak, Tiirkiye’deki ekonomik durumu g6z Oniine alarak
boyle bir parite belirliyor. Ancak, bu degerlendirmeleri yaparken diinya goziiyle,
global gozle bakildiginda pazar paylari da elbette ki farkli olmaktadir. Birlesme
ve devralmalar goz Oniine alinirken burada kastedilen Rekabet Kurulu, ben daha
dar anlamda Rekabet Kurulunun degerlendirmesi anlaminda soruyorum, pazar
payt derken, cografl alan derken, piyasa derken Tiirkiye, Tiirkiye piyasasi mu,
yoksa global anlamda, yogun anlamda ve artik sinirlarin da kalktigi diinya
anlaminda m1 degerlendiriliyor? Rekabet Kurulunun yonii hangi tarafa? Bu
konuda Cenk Beyden rica edecegim.

Av. Gonen¢ GURKAYNAK- Benim sorum Cenk Giilergiin’e. Ciro
esikleriyle ilgili biraz daha fazla belki soru iizerine konugsmak isteyebilirsiniz
diye timit ettim. Sayin Necati Arikan’in bir tespiti var; “bu ciro esigi ¢ok diistii”
diyor. Biz biliyoruz ki, ilk getirildigi anda bu esik asagi yukar1 100 milyon
dolara tekabiil ediyordu o zamanin kur’uyla. Simdi ise bunun ¢ok cok altina
diismiis vaziyette. Bu vaziyetle ilgili olarak, acaba esiklerin ¢ok diismiis oldugu
ve Rekabet Kurumunun is yiikiiniin de buna baglh olarak anlamsiz sekilde arttig1
diisiiniilebilir mi, bu goriise katilir misiniz?

fkinci soru da, acaba ciro esiklerinin ilgili iiriin pazariyla sinirh olarak
anlasilmasi1 meselesinde bir hata bulur musunuz?

Mert TINCILER- Ozellikle elestirel yaklagimlart icin Rekabet
Kurumundan katilan uzman arkadaslara kendi adima ¢ok tesekkiir ediyorum.
Ayni zamanda, adet oldugu iizere degil ama, Rekabet Kuruluna da o toleransi
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gosterdikleri igin tesekkiir ediyorum. Ancak, birka¢ gordiigiimiiz elestirileri
arkadaslar ¢ok da ayrintili olarak yaptilar.

Cenk Beye sorum bir tebligci sifatiyla degil de, Rekabet Kurumu tiyesi
olarak soracagim. Gerekliliklerden soz ettiniz. Bu gereklilikler sizce Kurulun
cikaracag bir teblig seklinde mi olmali, yoksa kararlarin icerisinde yer alan bir
sekilde mi olmali? Ciinkii ben Resmi Gazeteden takip etmeye calisiyorum.
Birlesme/devralma kararlari, 6zellikle gerekge boliimleri 6-7 satir1 ge¢miyor.
Dolayisiyla ben o kararlardan yararlanamiyorum, yani bana yol gosterici
olmuyor. Bence kararlar da yer almal diye diistiniiyorum.

Bir digeri, saninm Arikan Bey de soylediler, diger katilimcilar da
belirttiler bu ciro esikleri ve pazar paylar1 konusunda; bunlari Rekabet Kurumu
nasil belirliyor, Kurul nasil belirliyor? Yani tartisma yontemi, bunu belirleme
kriterleri neler? Ve tebligci sifatiyla da bir soru sormak istiyorum miisaade
ederseniz.

Son olarak, bu iki asamali bir yontem 6ngordiiniiz ve ret kararlarinin
ikinci agamada olmasi gerektigini soylediniz. Acaba bundan anlamamiz gereken,
birlesme ve devralmaya olurun ilk asamada verilebilecegi mi? Eger Gyleyse, o
zaman hig test yapilmayacak demektir mi? Yanlis m1 anladim?

E. Cenk GULERGUN- Once Saymn Arikan’in sunusunda tebligime
yaptig1 atiflarla ilgili bir-iki aciklama yapmak gereksinimi hissediyorum.

Oncelikle kendisi, yogunlagsma kontroliinde toplam ya da tiiketici
refahinin ekonomik oOlcegin ve uluslararasi rekabet giiciiniin 6nemli Ol¢iitler
oldugunu soyledi. Buna katilmamak miimkiin degil. Ancak biitiin sikinti, bu
degiskenlerin catistif1 alanlarda ortaya cikiyor. Ornegin toplam refah ile tiiketici
refahin aym1 yonde etkilenmedigi islemler karsimiza cikabilir. Verilen
orneklerde, belki uzun vadede dinamik etkinlik doguracak islemler kisa vadede
tiiketici refahinin azalmasi sonucunu dogurabilir. O nedenle, bu 0lciitleri ortaya
koyarken, bunlarin bazi orneklerde catigsabileceginin altim1 da ¢izmekte fayda
var.

Diger yandan, “hakim durum yaratan iglemler global diizeyde rekabet
giicli yaratacaksa yasaklanmamalidir” dedi kendileri. Bu tamamen bir politika
tercihi meselesidir. Eger Tiirkiye’nin bu yonde bir sanayi iktisadi politikasi
olacaksa, elbette ki rekabet hukuku da bununla uyumlu olmalidir. Ancak,
kendisi benim hakim durum testiyle ilgili elestirilerime katildigin1 soylerken,
eger benim hakim durum yaratilan islemlere izin verilmesi yoniinde genel bir
ifade kullandigimi diisiiniiyorsa eger, bunun boyle olmadigini ifade etmek
isterim. Kaldi ki, rekabet testi bazi Orneklerde yasaklama isini asagiya
cekebilecektir, 6zellikle de oligopolistik pazarlarda.
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Diger yandan, bu uzmanlik ve danigmanlik hizmetleri anlaminda reel
sektoriin icinden kisilerden faydalanilmasi gerektigine degindi Sayin Arikan.
Buna katiliyorum. Ancak, bunlarin yaninda iktisatgilar da, yani bunlar
iktisatcilarla birlikte calismalilar ya da iktisat¢ilar bu kisilerin goriisleri iizerine
modellerini temellendirmeliler.

Son olarak, esikler kalmalidir derken, burada kastim esikler bu seviyede
kalmalidir degildi. Elbette ki ciro esikleri giincellenmelidir, gozden
gecirilmelidir. Nitekim ilgili iiriin pazarindaki ciro degil, toplam ciro derken
boyle bir gereklilik kendiliginden ortaya ¢ikiyor.

Saym Kapusuz, ilk sorusunun Sayin Arikan’a yonelik oldugunu
soylemisti. Tkincisi sorusu her ne kadar bana yonelik olmasa da, bununla ilgili
sOyle bir yanit verebilirim: “Tiirkiye’de bu konularla ilgili kaynak yok mu”
denildi. Baz1 kaynaklar var elbette ki. Ancak, ben, bizlerin uzmanlik tezlerinin
de bu anlamda kaynaklar olarak goriilebilecegini diisiinityorum. Benim
tebligimin kaynakcasina bakarsaniz, bu c¢alismalardan faydalandigim
gorurstiniiz.

Sayn Ogztiirk, ilgili iiriin pazar ve ilgili cografi pazardan kastin Tiirkiye
pazart mi oldugunu sordu? 97’ye 1’deki ifade ve kanunun 7’nci maddesindeki
ifade bana gore acik. lgili cografi pazar Tiirkiye’den daha genis olarak
tanimlamak bence miimkiin degil. Ancak, eger ithalat o piyasada ya da
potansiyel giris, yurt disindan potansiyel giris o piyasada ciddi diizeyde
rekabetci baski yaratiyorsa Rekabet Kurulu bunu dikkate alir.

Yine zannediyorum rekabet giiciiyle ilgili, global diizeyde rekabet giicii
yaratacak Ama belki, “ulusal pazarda rekabeti azaltabilecek islemlerle ilgili
Kurulun tavr1 nedir ya da ne olmalidir” seklinde bir soru soruldugunda, bunun
gozetildigi bazi kararlardan s6z edildi bu giin. Ancak dedigim gibi, o aslinda
bence Rekabet Kurulunu da asan, bu iilkenin ekonomisiyle ilgili karar1 veren
tim birimlerin birlikte takdir edebilecegi, olusturabilecegi bir politikanin bu
sorunuzu yanitlayabilecegini diisiiniiyorum. Elbette ki rekabet politikasinin bir
alt baslig1 olan yogunlagsmalarin kontrolii de bununla uyumlu olmalidir.

Sayin Giirkaynak, “ciro esiginin giincellenmemesi is yiikiinii artirtyor
mu” dedi. Elbette ki artirnyor. Ancak, “ciro esiginin giincellenmesi gerekir mi”
dedi. Kisisel goriisiim, gerekir.

Diger yandan, soyadini maalesef hatirlayamadigim sayin dinleyicimizin
sordugu soruyu ben su sekilde 6zetliyorum: “Yol gostericilik ictihatta m1 olmali
yoksa kararlarda mi1 buna yer verilmeli, yani gerekceler, degerlendirmenin
esas1?” Bu ictihatlarda da agik¢a yer almalidir elbette. Ve bu esaslar igtihatta
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yeterince olgunlastigindan, hatta bazi alanlarda ve zamanlarda mevzuati zorlar
hale geldiginde bunlara rehberlerde yer verilmelidir.

“Ciro ve pazar paylari nasil belirlenmis, kriterler neler olmalidir” diye
saniyorum yine sizden bir soru vardi.

Elbette ki ciro esigi giincellenirken iilke kosullart dikkate alinmali. Yani
buradaki olgiit, tesebbiislerin finansal giiciinii tespit etmek olmali. Ancak, bu
esiklerle ilgili enteresan bir durum var. Ornegin bizler Komisyon yetkilileriyle
dikey anlagmalar iizerine blok muafiyeti tiizigli iizerine konusurken neden
yiizde 30 degil de, yiizde 40 dedigimizde yanit alamadik? Yani, bu tiir esikler
bazen de su mantikla ve uygulamayla ortaya ¢ikabiliyor: Biz bunu yiizde 30
olarak belirleyelim, ihtiyaca cevap verir-vermez, uygulamanin yarattigi baski ve
sikintilar dikkate alinarak biz bunu gozden geciririz diyorlar. Buradaki pazar
payt esigi ylizde 25. Bunu da yine topluluk yogunlagsma uygulamasinin bir
dokiimani olan bildirim formunda yiizde 25, etkilenen pazarlar anlaminda yiizde
25’e bir atif var. Yine Sayim Selcuk’un soyledigi gibi, tiiziigtin dibacesinde de
zannediyorum yiizde 25’e bir génderme var.

Ret kararlar ikinci asamada verilmeli derken, burada vurgulamaya
calistigim, ret kararlarinin sorumlulugunun malfimunuz oldugu iizere daha agir
olduguydu. Dolayisiyla, aslinda birlesme/devralma bildirimi bence bir
savunmadir. Taraflar, islemlerin hikim durum anlaminda bir sakinca
dogurmadigr yoniinde savunma yaparlar bildirim formlarinda. Ancak, ikinci bir
savunma hakki, islemin daha derinlemesine incelenmesi gerektiginde giindeme
gelmelidir. Bu elbette ki, izin kararlarinin ilk asamada alinabilecegi, ikinci
asamada da alinabilir anlamina gelir. Ama bu, ilk agsamada izin karar1 verilirken
gerekli iktisadi analiz yapilmayacagi anlamina gelmez.

Necati ARIKAN- Iki kararin reddedildigini birlesme yoniinden, yanlis
anlamiyorsam; demek ki, digerleri kabul edildi. Demek ki, Rekabet Kurulu bu
konuda oniinii tikamadi. Onun i¢in hakikaten tesekkiir ediyoruz. Baska bir
konuya deginmek istiyorum; Saym Ahmet Kapusuz’un sorusuyla ilgili. Bu
yasanin ¢ok ¢ok onemli faydasi oldu is dlemine. Yasa ¢cikmadan once sirketler
arasinda fiyat anlagmasi yapmak, anlagmalar yapmak falan boyle yaygindi,
Bunlar tamamen kalkti. Dolayisiyla, isletmeler gercekten rekabet giicii
kazandilar. Yani, kolay yola gidip fiyat anlasmasiyla vesaireyle sey yapmak
yerine, rekabet ortaminda nasil karli olunur? Bu dolayisiyla ¢ok onemli bir
faydasi oldu.

Tekrar bu uluslararasi rekabet giicii kazanma ya da uluslararasi boyutta
firma yaratma seyine geliyorum. Bu bir iilke politikasi. Tiim insanlarin
benimseyecegi bir iilke politikasi olmasi diye diistinliyorum. Biz bugiin
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diinyadaki bir¢ok hizli gelismek isteyen iilkeyle yarigsiyoruz, yaris halindeyiz ve
bugiin yakaladigimiz avantajlar kayboluyor. Yani, bir Cin’in diinya pazarlarina
girmesi bizim sanayimizi ¢ok ciddi 6l¢iide tehdit ediyor; ciinkii onlarda is giicil,
emek giicli cok cok daha ucuz. Ve teknolojiyi de simdi aliyorlar, getiriyorlar.
Ciinkii, diinyada o kadar ¢ok Cinli var ki. Onlar geriye doniiyorlar, teknoloji
getiriyorlar Cin’e. Boyle bir yaris icinde bizim tiim iilke olarak, tiim insanlar
olarak bu yarista biz nasil geride kalmayiz, nasil uluslararasi kuruluslar yaratiriz
diye kafamizin arkasinda bulunmasi 1dzim. Bunun igin kritere de gerek yok.
Karar verecek Rekabet Kurulu iiyeleri kafalarinda bunu tutarlarsa kararlari o
dogrultuda olur diye diisiiniiyorum.

Bir ornek verecegim. Kore, Kore’yle ayni yillarda sanayilesmeye
basladik. Hatta biz daha ondeyiz. Biliyorsunuz, 1950’deki Kore Savagindan
sonra Kore’de sanayilesme hizlandi. Bugiin bakin kag¢ tane uluslararasi boyutta
Kore firmasi var? “Samsung, Daewoo, Hyundai, Lucky Goldstar”’; daha bunlar
benim bildigim. Bunun disinda daha bir¢ok da firmalar bunlar.

Dilek Bey, Lucky Goldstar’in cirosu ne kadar?
Dilek- 8 milyar dolar.

Necati ARIKAN- 8 milyar dolar. Yani en kii¢iiklerinden birisi. Demek
ki, Kore bunlar1 yaratabildi. Yani biz niye yaratamadik? Iste bunu diisiinmemiz
ve bunu bundan sonra boyle yaratacak sekilde kararlar vermemiz gerektigini ben
burada tekrar vurguluyorum.

Av. Ayse Ozandi KOKSAM- Ben, Tiitiin, Tiitiin Mamulleri ve Alkollii
Ickiler Piyasas1 Diizenleme Kurumundan Avukat Ayse Ozand1 Koksam.

Maltimunuz oldugu iizere mevzuat geregi tiitiin ve alkol sektorii tam
rekabet kurallarinin isletilmedigi sektorlerden biri. Bu sebeple de regiilator
olarak bir diizenleyici kurum ihdas edildi. Piyasadan 6rnek vermek gerekirse,
Ornegin sigara piyasasinda sadece dort firma yer almakta, ki bunlardan iici
uluslararas1 boyuta sahip dev firmalar. Bir firma, dikkate deger pazar payina
heniiz ulasmadi. Kalan ii¢ firma ise, uzun siiredir birbirine ¢ok yakin oranlarda
pazar payina haiz.

Anlagilan o ki, oligopol piyasa niteligi arz eden ve talep esnekligi fazla
olmayan, ama kar marj1 yiiksek bu sektorde birlikte hakim durumun varlig: belki
tartigilabilir santyorum. Konunun uzmani olmadigim icin size bazi konularda
danigma geregi duydum.

Tekelin 6zellestirme kapsam ve programina alindigi da malimunuz. Bu
itibarla, kamu saglig1 yoniinden hassas bir sektor olarak goriilen ve bu sebeple
sektore 6zel bir Diizenleyici Kurum ile eksik rekabet kurallariyla isleyen piyasa,
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diizenleme ve denetleme geregini halen siirdiirmekte. Ancak, sosyal ve idari
regiilasyonun yani sira iiciincii boyut olan iktisadi regiilasyonun dort ayagindan
iicii; yani piyasaya giris regiilasyonu, fiyatlandirma ve teknik regiilasyonun yani
sira dordiincii ayak olan rekabetin korunmasi yoniinde miidahale ve kontrol
yetkisi Enerji Piyasasina verildigi gibi, yani Enerji Piyasasina verildiginin
aksine, Kurumumuza taninmamistir. Bu sektorlerde Rekabet Kurumu,
yogunlasmalarin kontroliinii yaparken ve rekabet politikasini belirlerken,
Bakanimiz Abdiillatif Sener’in belirttigi esgiidiime 6zel bir onem verecegine ben
inaniyorum. Ancak, Rekabet Kurumunun sektdre ©zel kurulan ve sektorde
uzman olan, sektore has tiim verilere sahip bulunan Diizenleyici Kurumun
goriisiinii ne orada dikkate alacagi da bizim i¢in ayrica bir merak konusu. Yani
sira, bu sektorlerde Amerikan antitrost anlayisi ile yogunlagmalara yaklasilmasi
yerinde bir tercih olur mu?

Oguzkan GUZEL (Rekabet Uzmani)- Benim sorum Sayin Dogent
Osman Giirzumar’a olacak. Kendisi Rekabet Kurumunun Bashukuk
Miisavirligini de yiiriitmiistii.

Sayin Unal Zenginobuz’un tebligiyle ilgili tartismalar kisminda belirttigi
tereddiitlere katilarak bu soruyu sormak istiyorum. Yani, bu etkinlik analiziyle,
rekabet testiyle su andaki hdkim durum arasindaki bu hukuki belirlilik tartigmasi
pek yapilamadi. Bu konudaki diisiinceniz nedir?

Ikinci sorum da Sayin Necati Arikan Beye olacak. Hararetli is
diinyasinin temsilcisi olarak, global diizeydeki rekabetin dikkate alinmasi
gerektiginden bahsediyor ve iilkemizdeki birlesme/devralma da bu yonde
yaklasilmasi gerektigini bildiriyor. Bu noktada soyle bir elestiri getiriliyor
uluslararasi rekabet literatiiriinde: Ulusal diizeyde bu sekilde ulusal sampiyonlar
yaratilmasi, rekabetin goz ardi edilmesi, yani bu ulusal sampiyonlarin rekabetgi
bir ortamdan c¢ikmayarak, bu rekabet sinirlamalariyla, kisitlamalariyla,
birlesme/devralmalarla rekabet sartlarinda caligmamaya alisarak diinya rekabet
sartlarini da bozuyor olmasi, Kore 6rnegi de bu sekilde, Cin 6rnegi de bu sekilde
degerlendirildiginde, bizim ulusal sampiyonlarimizin rekabet¢i bir ortamdan
cikmast daha mi dogru olur, yoksa bunun etkinlik, ekonomik etkinlik
onceliklidir, rekabete bakmayalim gibi bir yaklagimi m1 savunuyor?

Abdullah Rasit GULAM- Telekomiinikasyon Kurumundan. Ben Sayin
Rekabet Kurumundan uzman arkadasimiza sormak istiyorum.

Avrupa Birligi’'ndeki genel yaklasim yogunlagmalarin kontroliinde,
genel cografya olarak Avrupa Birligi sinirlarin1 mu alir, yoksa iilke sinirlarini mi
alir? Tabii ki, biraz 6nceki Rekabet Kurumu uzmani arkadasimin da séyledigine
belki bir sey olmak iizere, Cin’de “... Technologies” vardir. Bu sirket diinyanin
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her tarafina mal satar ve son derece rekabet¢i bir Kurumdur ve ¢iktigi yerde
devlet korumasiyla c¢ikmistir; ama su anda rekabetgi bir pazarda biitiin
Alcatel’le, Siemens’le ve digerleriyle yarisir durumdadir.

E. Cenk GULERGUN- Oncelikle Saymn Koksam’in soruyla
baslayayim. Elbette ki diizenleyici kurumlar ile, sektor spesifik diizenleyici
kurumlar ile rekabet otoritesi yakin isbirligi halinde calismalidir. Her ikisi de
kendi uygulama alanlarinda digerinin kendisine verecegi katkiy1, goriisii dikkate
almalidir. Bunun aksini sdylemek akillica olmaz.

Ancak bir noktaya vurgu yapmak istiyorum. Antitrost hukukunun
uygulamasi bir uzmanlik isidir ve 6zellikle yogunlasma kontrolii bu uzmanligin
en derinlestigi alandir belki de. Bunu bir 6rnekle desteklemek istiyorum.

Ingiltere’de diizenleyici otoritelerin rekabeti simirlayict islemleri
degerlendirmede rekabet otoritelerine paralel yetkilerle donatildigimi biliyoruz.
Yani, rekabeti sinirlayict bir anlagmayr diizenleyici otorite, rekabet hukuku
kurallarina gore sorusturabilecegi gibi, bunu rekabet otoritesi de yapabilir. Bu
elbette ki isbirligi halinde olacaktir. Ancak, diizenleyici otoritenin
yetkilendirilmedigi, rekabet hukukunu ilgilendiren tek bir alan vardir; o da
yogunlasma kontroliidiir. Bana gore diizenleyici kurumlarla isbirligi hélinde
yogunlasma kontrolii Rekabet Kurumunun isi olarak kalmalidir.

Diger yandan, Telekomiinikasyon Ust Kurumundan gelen dinleyici,
onun sorusu; “Avrupa Birligi uygulamasinda sinirlar Topluluk, Birlik sinirlar
olarak mu, iilke sinirlar1 olarak mu belirlenir” dedi.

Elbette ki, oradaki rekabet kosullar1 bolgesellik arz ediyorsa, iilkelerle
sinirliysa ya da birkag iilkeyle sinirliysa, o zaman bolgesel seviyede, ama daha
cok da Topluluk seviyesinde degerlendirildigini biliyoruz. Bu ikisinin birlikte,
hem ayni kararlarda birlikte géze alindi.

Ismail Hakki KARAKELLE (Rekabet Kurumu Bsk. Yrd.)- Bu cografi
pazarin sinirin1 Cenk soylerken, “en fazla olsa olsa Tiirkiye olur” dedi.

Sayin Giirzumar’la, ben bu goriise katilmiyorum. Cenk bunu neye
dayandiriyor bilmiyorum. Mamafih bu bizim Kurulumuzun da kararlarina
yansimustir. Yani, Kurulumuzun da birka¢ kararinda, kanunun 2’nci maddesine
atfen, kanun, Tiirkiye Cumhuriyeti sinirlarinda uygulanmaktadir, o yiizden de
ancak Tiirkiye Cumhuriyeti’nin sinirlarina kadar gidebilir cografl sinir, pazarin
cografi sinir1 diye atif vardir Kurulumuzun kararlarinda da, Kurulumuzun
kararlarina dayanak olusturan raporlarda da. Cenk hangi gerekceyle bunu
sOylityor bilemiyorum. Zamanimiz kalir da sdylerse memnun olurum. Ciinkii, o
2’nci maddeye atif yapmadi Cenk. Bir 7’nci maddeye atif yapti bu, bir de
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tebligdeki maddelere atif yapti. Hangisi olursa olsun ben buna istirak
edemiyorum; tebligdekine de. 2’nci madde de 7’nci madde anlaminda.

Bizim pazar kavramimiz iki yonlii: Birisi tiriin pazari, birisi de cografi
pazar. Biz iiriin pazarim degerlendirirken de hukuki tanimlara gitmiyoruz,
iktisadi bir kavramdir bu, ikame edilebilirlikle bakiyoruz, cografi pazara
giderken de biz iilkenin cografi sinirlarina bakmiyoruz. Genellikle, yiizde 80-90
oraninda bu iilkenin sinirlarina tekabiil ediyor olabilir; ama bu bambaska
nedenlerden; yani kanunun Tiirkiye Cumbhuriyeti sinirlart iginde uygulaniyor
olmasi nedeniyle degil. Nitekim, -Rasit Beyin sorusuna cevaben de olsun liitfen
izninizle- birakin tek bir iilkeyi, bizim uygulamalarimizda da var, Toplulukta da
var. Cimento Orneginde biz iilke almiyoruz; ¢imento fiyati kapsaminin
etrafindaki bir 200-250 kilometrelik bir yaricapli daireyi aliyoruz, cografl
pazari. Nicin? Bildigimiz nedenlerle; nakliyenin giicliigii nedeniyle. Demek ki,
baska kavramlar1 kullaniyoruz biz. Yani, Tiirkiye Cumhuriyeti’nin sinirlarina
cogunlukla tekabiil ediyor bizim cografi pazar ama, bunun sebebi, o kanunun bu
alanda uygulaniyor olmasi nedeniyle degil. Hele hizmetler pazarini konusurken,
Istanbul’daki bir kisi, kayak hizmetinden, kayak sporundan, hizmetinden
yararlanmay1 diisiinen bir kisi, oniine hem Uludag’daki rakamlar1 aliyor, hem
Kartalkaya’daki rakamlar1 aliyor, hem de Bulgaristan’daki rakamlar1 aliyor,
Romanya’daki rakamlari aliyor. Bugiinlerde televizyonda, hemen komsumuz bu
iilkelerdeki, hatta Isvicre’ye kadar bile, kayak alanlarindaki kar kalinliklarinin
verilmesi tesadiif degil. Demek ki, sinirlarin 6tesinde bu kavram.

Hakim durum tahlili bakimindan da, Tiirkiye’de hakim durumda
olabilir, ama iste ithalat serbestse. Hayir. Biz hakim durum tahlilini yaparken,
iste bu Tiirkiye Cumhuriyeti siniriyla diisiinmiiyoruz. Eger ithalat serbestse, ama
bu serbestiyi tam bir serbesti olarak diigiiniiyorum. Yani, ithalat sifirdir ama, siz,
iste  bilinen tabiriyle “Non-tariff barrier”, tarife dis1 engellerle
engelliyorsunuzdur, bunu kastetmiyorum; kelimenin tam anlamiyla bir sifir
giimritkkten s0z ediyorum, ama aym1 zamanda da hareket -edilebilir,
mobilizasyonu yiiksek mallardan s6z ediyorum. Cimentodan s6z etmiyorum
ornegin. Boyle oldugu zaman biz niye cografl pazar1 Tiirkiye Cumhuriyeti’yle
sinirlayalim? Istesek de simirlayamayiz. Nereye kadar gidiyorsa oraya kadar. Bu
diinya bile olabilir.

Nitekim Rasit Beyin sorusuna cevaben soyliiyorum, tek bir iilkenin
oldugu gibi 6rnekler de var, ¢imento Orneginde oldugu gibi, tek bir ¢cimento
fabrikasinin etrafi da var, Avrupa Toplulugu’nun sinir1 olan da var, diinyaya
atfeden kararlar da var cografi pazarda, Topluluk’ta. Bulup O6rneklerini
koyabilirim. Bizim bakimimizdan da gecerli olan bu diye diisiiniiyorum.
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Doc. Dr. Unal ZENGINOBUZ.- Tiitiin konusu gercekten zor bir konu;
daha dogrusu, tarimla ilgili her konu zor bir konu ve asagi yukar biitiin iilkeler
icin boyle zannediyorum.

Ben su siralar tamamlanmakta olan bir rapor hazirlama grubunun iginde
yer aldim, TUSIAD icin. Diizenleyici kurumlar ve Tiirkiye uygulamasi iizerine
bir rapor yazdik ve dolayisiyla biitiin kurumlara baktik tek tek.

Tiitiin ve Seker Kurumu var. Tabii biitiin diinyaya baktik, acaba baska
nerede Tiitiin, Seker veya benzer kurullar var bu anlamda diye, agikcast bir
Jamaika’da bir Rom Kurumu var, rom sektoriinii diizenliyor, onun disinda
bulamadik.

Niye tiitiin diyoruz? Tabii tiitiin Tiirkiye i¢in, en azindan belli bolgeler
icin ¢cok 6nemli bir iiriin. Tarim konusunda agik¢asi rekabet kurallarinin tam
anlamiyla uygulandig: bir iilke var m1 bilmiyorum. Asagi yukari biitiin iilkeler
icin ¢cok ©zel bir mal. Bunun 6zel sebepleri var. Herkes kendisini koruyor;
Amerika da boyle. Dolayisiyla, rekabet kavramlar cercevesinde diisiinmek ¢ok
kisa zamanda duvara carpacak bir husus; ¢arpiyor da. Allah size kolaylik versin
demekten baska sdyleyecegim bir sey yok. Bu iilke politikasi.

Burada soyle bir problem var: Her iilke kendi pazarimi koruyor tabii.
Bakin Avrupa Toplulugu bizim tarim {iiriinlerimizi almiyor; kendisine bir siirii
siibvansiyon yapiyor. Amerika da boyle. Ama onlar buraya girmek istiyorlar.
Herkes kendisini koruyor. Simdi, tabii bunun sonucu, topluca herkes ayni seyi
yaptig1 i¢in kotii oluyor. Bu yiizden, ticaretin artirllmasi icin anlagmalar
yapilmaya, karsilikli indirilmeye calisiyor vesaire, boyle biiyiik bir savas
stiriiyor. Simdi, aymi husus rekabet kurallarinin uygulanmasinda da gegerli.
Yani, herkes kendini korumaya calistigt zaman ortaya cikan resim bir felaket
olabiliyor. Yani, bu iste ulusal sampiyon ya da herkes ulusal sampiyon
yaratmaya kalkinca tabii hi¢cbir ulusal sampiyon olma ihtimali yok. Bu yiizden
rekabet kurallarinin uygulanmasinda mutlaka uluslararasi isbirligine gidilmesi
sart.

O yiizden, eger ticaretin serbest olmasini istiyorsak, ki istiyoruz, bunun
iyi olmasi s6z konusu, verimliligi artirmasi1 s6z konusu, rekabet iyidir diyoruz,
fakat bunun i¢in bu sekilde herkesin esit oyun kurallarinda oynamasi 1azim.
Herkes kendisini diisiinmeye baglayinca maalesef kotii olacak.

Tabii, isbirliginin de hangi kosullarda yapilacagi; o da ¢cok zor bir konu.
Ciinkii, giicler dengesi orada isbirliginin seklini de belirleyebiliyor. Bu yiizden,
bu konu daha devam ediyor. Benim, kurallarla rekabet analizi arasinda bir
zorluk oldugunu sdylememin arkasinda da benzer bir kaygi yatiyor idi. Simdi,
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esit sartlar1 biitiin lilkelere taniyacaksak, biitiin yatirnmcilara taniyacaksak, o
zaman basit kurallara ihtiya¢ dogabilir.

Tabii ki rekabet analizi cok énemli. Ama, kurallar1 ortadan kaldirirsak
meseld soyle bir durum ortaya cikabilir: Yiizde 3’liikk bir pazar payiyla bir
yabanc1 firma iilke sinirlarina girdigi zaman, o iilke rekabet analizi yapip, bunun
rekabeti Oldiirdiigiine karar verebilir. Bunlara engel olacak birtakim esikler
gerekebilir. Tabii burada kaygi, obiir tarafa islemesi. Yani, ylizde 25 esigini
koydugu zaman, bu sefer de yiizde 100’liik bir esik otomatikmen rekabet dis1 m1
sayilacak? Tabii hayir. O yiizden, ikili bir seyde mutlaka fayda var. Yalniz, her
zaman i¢in az oyuncu oldugu durumlardan siiphelenmek de sart; onu sdylemek
gerektigi geregini bir defa daha vurguluyorum. Her ne kadar ithalat ¢cok 6nemli
ise de, ki onemli, -ben, Sayin Kapusuz’a da cevap olacak, su an bagka bir
arastirmamiz tamamlaniyor, Giimriik Birliginden sonra ithalatin Tiirkiye’deki
sanayi yapisi lizerine etkisi iizerine bir calisma, bu ¢cok onemli tabii rekabet ve
sanayi yapist agisindan- ithalat ne kadar burasimi etkileyebiliyor ve buradaki
sanayi yapisi ne kadar ithalata izin verebiliyor; bunlara mutlaka bakmak, ondan
sonra karar vermek 1azim.

Bizim sanayimiz Giimriik Birligi uygulamalarinda ilk ii¢c-dort sene
icerisinde hi¢ de sanildigi kadar biiyiik darbeler yemis degildir; bayagi saglam
durmustur. Ithalat olduk¢a 6nemli bir disiplin etkisi yaratmaktadir. Fakat, her
seye ragmen bu etki, burada rekabetin daha ¢ok oldugu sektorlerde daha fazla
olmaktadir. Rekabetin az oldugu sektorlerde de etki yapmaktadir; fakat o etki
biraz daha sinirli olmaktadir. Bu da bir bagimsiz rekabet politikasina her seye
ragmen gerek oldugunu da gostermektedir.

Yine ayrica birlesmelerle ilgili yine benim bir baska meslektasimla
yaptigim bankacilik sektoriiyle ilgili bir ¢alisma var. Onu da sizin dikkatinize
sunmak isterim. Universitelerimizde boyle seyler de yapiliyor. Eger firsat olursa
cok daha fazla seyler de yapmak istiyoruz. Fakat, bu analizler kullanilmadig:
takdirde, miisterisi olmadig takdirde bizim i¢in de bir akademik eksersiz oluyor,
bir hobi oluyor. Onun degismesi i¢in de, biitiin tartismacilarin 6nerdikleri gibi,
iktisadi analizin ise yaramasi ldzim. Ise yaramayan seyi de bizim yapmamanmz
lazim, hobi disinda.

Necati ARIKAN- Bana yoneltilen, “...ulusal sampiyonlarin rekabeti”;
buna tamamen istirak ediyoruz.

Tiirkiye, artik geri doniisii olmayan bir yerdedir; yani tamamen diinyaya
acilmistir ve Diinya Ticaret Orgiitii Anlasmasiyla da, imzaladig: icin, daha ¢ok
acilacaktir. Muhakkak ki bu sampiyonlar rekabet¢i ortamdan g¢ikacak ama,
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sOyledigim gibi, yine bir, yani bir sahip ¢ikma duygusu icinde olursa kararlar
cok daha iyi olacak.

Biz, Istanbul Sanayii Odasinda bir Calisma Grubumuz var KOBI'lere
destek olmak icin, biz onlara, Onerilerimizden birisi, birleserek, giiclerinizi
birlestirerek rekabet giicti kazanin. Onun i¢in, bu 25 milyon trilyonluk esigi ¢cok
az buluyoruz. Yani bunlar1 engeller, en azindan psikolojik olarak caydirir
diisiincesindeyiz. Bunun artirilmasini talep ediyoruz.

Ben, Sayin Karakelle’nin cografl seye getirdigi yorumdan ¢ok memnun
oldum. Eger biz pazari Avrupa Birligi olarak alirsak mesele kalmaz Sayin
Karakelle.

Oturum BASKANI (Do¢. Dr. Osman Berat GURZUMAR)- Bir tek
Oguzkan arkadagimizin sorusu vardi. Simdi bu soru, benim bir kere, Dogent
Zenginobuz agiklamalarini1 yaparken tabii en ¢ok dikkatimi ¢eken kismi bu oldu.
Yalniz, bu konuyu Sayin Giilergiin tezinde de, tebliginde de bir nebze agiklamuis.
Yani, kendisi goriiglerini aciklarken diyor ki, hakim durum testinde israr
edenler, bunun muhafaza edilmesini savunanlar Ozellikle hukuk giivenligi
arglimanini da ileri siiriiyorlar; Sayin Zenginobuz da bu probleme, yani eger
rekabet testi yapilacak olursa hukuk giivenligi ne derece zedelenebilir
kapsaminda yanlis anlamadiysam deyindi. Problem dogru. Ama, sen bunun
cevabini benden simdi... Ben ne diyebilirim? Hakim durum testi yapilirsa hukuk
giivenligi saglanir yahut da rekabet testi yapilirsa hukuk giivenligi saglanir
diyemem. Yapilmasi gereken, mutlak iktisatcilarin bir kere bu konuda rekabet
hukukunun amacin1 dikkate alarak karara varmalari, ama ondan sonra da, hig
kuskusuz hukukcuya, hukukcuyla birlikte kullanilabilecek parametrelerin
miimkiin oldugunca belirli bir hale getirmeleridir. Yani, bu taslakta getirilmis
olan koordinasyonla veya koordinasyonsuz fiyat iiretim iiriin kalitesi, dagitim,
bulus gibi rekabet degiskenlerini ©nemli Olgiide ve devamli sekilde
etkileyebilecek diye gidiyor, bu hikim durumdur diyor. Yani, bizim hakim
durum tanimimiza bakiyoruz; o da bir tanim. Bunlardan hangisini tercih ettigimi
benim su anda sdyleyebilmem miimkiin degil; haddimi asmis olurum. Yani,
zaten bu konu iizerine kafa da yormadim. Sabahleyin Cenk’in tebligini
okuduktan sonra kafa yormaya baslayacagim tabii.

Bu giinkii toplantt benim katildigim kismiyla ve diger katilan
arkadaslardan da, sabahki toplantiyla ilgili olarak aldigim bilgilere gore son
derece yararli bir toplanti oldu. Rekabet Kurumunu tekrar altinci kurulus
yildoniimii nedeniyle kutluyoruz ve diizenledigi bu toplantidan dolay1r da
kendilerine bir kez daha tesekkiir ediyoruz.
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