BIiRLIKTE HAKIMIiYET KAVRAMININ
BIRLESME ve DEVRALMALAR ACISINDAN
DEGERLENDIRILMESI

Hakan SABUNCU

ANKARA 2003



© Bu eserin tim telif haklar
Rekabet Kurumuna aittir. 2003

[k Baski, Temmuz 2003
Rekabet Kurumu - Ankara

Bu kitapta 6ne siiriilen fikirler eserin yazarina aittir;
Rekabet Kurumunun goriislerini yansitmaz.

04/12/2001 tarihinde
Rekabet Kurumu Bagkan Yardimcis ismail Hakki KARAKELLE
Baskanliginda, 3 No’lu Daire Bagkan1 Erkan YARDIMCI,

Bas Hukuk Miisaviri Dog. Dr. Osman Berat GURZUMAR,
Prof. Dr. Ejder YILMAZ ve Prof. Dr. Erdal TURKKAN dan olusan
Tez Degerlendirme Heyeti 6niinde savunulan bu tez,
Heyetge yeterli bulunmus ve Rekabet Kurulu’nun 10/01/2002 tarih ve
02-1/16 sayili toplantisinda “Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezi”
olarak kabul edilmistir.

ISBN 975-8301-80-2 YAYIN NO <O’] 20



SUNUS

1.1.

1.2.

2.1.

2.2.

ICINDEKILER

Boliim 1
GENEL OLARAK
KARSILIKLI BAGIMLILIK TEORISi

KARSILIKLI BAGIMLILIK TEORISI ve

OLIGOPOL SORUNU .......covveiriienireieinieiesieieiesieisieseessenen.
1.1.1. Karsilikli Bagimlilik Teorisine Yonelik Elestiriler..........
OKUL GORUSLERI ..o

Boliim 2
ETKILERI ACISINDAN
BiRLESME ve DEVRALMALAR:
YATAY BiRLESMELER

GENEL OLARAK .....otiiiiteiteiieiesteieeeet et
2.1.1. Yatay Birlesmeler ..........cccccvvevirvieninnienieeieeeeeeeene,
2.1.2. Dikey Birlegmeler..........ccooevvreerevieenienienieeie e,
2.1.3. Aykiri BirleSmeler ........ccoovveviieviieniieiieciecie e,

YATAY BIRLESMELERIN OLUMSUZ ETKILERI:

ABD ORNEGI ..o
2.2.1. Koordinasyonlu EtKiler..........ccccoceeviivienieciicieieeineen,

2.2.2. ABD Uygulamasinda Birlesmelerin Koordinasyonlu

Etkileri: Ornek Davalar.............ccccoovueveveeevecceeererennnns
2.2.2.1. FTC v. Degussa/Dupont...........cccecververvenivennnenns
2.2.2.2. US v. Aluminum Co. of America .............coeeu...
2.2.23. FTCv. H. J. Heinz Company.............cceccvervverurene
2.2.3. Tek Taraflt EtKiler ........ccccocvvvviveeiierierieeie e,



Boliim 3
AT REKABET HUKUKU KAPSAMINDA
BIRLIKTE HAKIMIYET DOKTRINI:
KAVRAM ve UYYGULAMALAR

3.1. BIRLIKTE HAKIMIYET KAVRAMI........cocooviioieiiieeeeieeeeeeeeeen
3.2. BIRLIKTE HAKIiM DURUMUN KOTUYE
KULLANILMAST.....cttiiit ettt ettt sve e n e ave s
3.3.4064/89 SAYILI BIRLESME TUZUGU ve
BIRLIKTE HAKIMIYET .....cooviiiiiiiiceeeeeeeeeeeeeeeeeeee e
3.3.1. Tiziik Kapsaminda Birlikte Hakimiyet Kavraminin
GElISIMI...eiiiiiiiiie et ettt ettt e et e e e et e e e eaaaeaean
3.3.1.1. Nestlé/Perrier Karart .......c..ccoeeevieecieiecieeeiieecieeeeiee e
3.3.1.2. Kali und Salz/Mitteldeutsche Kali AG Karari...................
3.3.1.3. Gencor/Lonrho Karart..........ccceeeveeeiieenieeniieeie e
3.3.1.4. Son Gelismeler: Airtours/First Choice Karari ...................

Boliim 4
BIRLESMELER ve DEVRALMALAR ACISINDAN
BIRLIKTE HAKIMIYET ANALIZI

4.1. KOMISYON ANALIZLERINE HAKIM OLAN GORUSLER...............
4.2. KOMISYON DEGERLENDIRMELERINDE

KULLANILAN KONTROL LISTESI ...coootiiiniiiieiniireieincieiecseeneene.

4.2.1. Oligopoliin Yapisi ve Rekabet¢i Uglarin Rolii .........cccocvveenveennenn.

4.2.2. Seffaflik ....oooovviiiiiee e

4.2.2.1. Nispi HomojenliK..........ccccovvvereiincincinieieiesieeeeeieeenn

4.2.2.2. Degisimi Kolaylagtiran Mekanizmalar .............c..cccueeneee.

4.2.3. Birlikte Hakimiyet Olasiligina Kars1 Giivenli Ortam .....................

4.2.3.1. Pazar YOZUNlagmasi.........ccceeveeevreoreesieenieenieeneeseeseesseeneens

4.2.3.2. Giris ve Bliylimeye Yonelik Engeller.........cccooevvveiveennenn.

4.2.4. Tamamlayict Faktorler.......c.coovvvveciiiiiiiiiiiieieeee e

4.2.4.1. Yogunlagsmalarda Maverick Firmanin Varligi ...................

4.2.4.2. Pazar PaY1l .....coocviiiiiiiiiieeeeeee e

4.2.4.2.1. Maliyet Yapisi ve Pazar Paylari........................

4.2.4.3. Maliyet Yapilari........ccveeevierciieeiie e

4.2.4.4. Firmalar Arasindaki Baglar..........c...cccocovevienvnncnncieniennnen.

4.2.4.4.1. Yapisal ve Ticari Baglar.........c.ccccceevvveenveennnn.

4.2.4.4.2. Hukuki ya da Ekonomik Baglar.........................

4.2.4.4.3. Cift Tarafli Baglar...........ccocvvvvvrvvenienieniennns



4.2.4.5. TaleP uiiiiiciieieeeeeecee et
4.2.4.6. Teknolojik Yenilik Orani ..........ccccevvevvievienieneeereeieennen.
4.2.4.7. Pazarin Sabit Degisken Maliyet Rasyosu...........c.cc.c......
4.2.4.8. KAPASILC....vvreeeriecrieeiiieeiieeeiteeeteeesveeetaeeseseeeeeeessseeensneas
4.2.4.9. Thale Pazarlart...............cocoooveieeeeeeeeeeeeeeeeseeeseennan
4.2.4.10. Coklu Pazar [lisKileri...........ocooveveeeeeeeeeeeeeen,
4.2.4.11. Fiyat D11 Rekabet Yapisi........cccocvevvenverienienieeieenenn
4.2.4.12. Gegmisteki Pazar Davranislari ..........c..cccoeeeeveeeenneeennen..
4.2.4.13. AIICT GUCT ...vveeeiieeciee ettt

Béliim 5
TURK REKABET HUKUKU ACISINDAN
BIRLIKTE HAKIMIYET DOKTRINININ
BiRLESME ve DEVRALMALARA
UYGULANABILIRLIGI

5.1. DEGERLENDIRME ve ONERILER .......cooeveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeees
SONUGC ..ot ee e e et e et ee e eees s e e eeeressaeaens
ABSTRACT ..ottt ee et e et e e s e ee e e s eeseeeeseeenens
KAYNAKCA ..ot

EK-1: BIRLESMENIN NEDEN OLACAGI
KOORDINASYONLU ETKILERE iLISKIN
ON DEGERLENDIRME TABLOSU ..........ccocoovviiiiieieeeeeeeeann.



SUNUS

Rekabet Kurumu 4054 Sayili Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun
tarafindan kendisine verilen gorevleri yerine getirmenin yanisira diizenledigi
bilimsel etkinliklerle ve yayimladigi eserlerle toplumda rekabet kiiltliriiniin
yayginlagtirllmasin1 da hedeflemektedir. Cesitli illerde diizenlenen panel ve
sempozyumlar, Kurum tarafindan ¢ikarilan Rekabet Dergisi ve diger yayinlar,
mutad hale gelen ve alaninda uzman konusmacilarla konularin genis bir
yelpazede tartigildigi, herkesin katilimina agik olan Persembe Konferanslari
bunun 6rneklerini olusturmaktadir.

Kurum tarafindan uzmanlik tezlerinin bir seri halinde yayimlanmasi da
bu faaliyetlerin bir parcasimi teskil etmektedir. Rekabet uzman yardimcilarinin
iic yillik uygulama birikimleri ile yogun mesleki egitim ve arastirmalarim
yansitan uzmanlik tezleri hem Rekabet Kurumu’na hem de diger ilgililere 151k
tutacak 6nemli birer kaynaktir. Bu tezlerin bir bdliimiinde rekabet hukuku ve
politikasinin temel konu bagliklarimi igeren teorik hususlar irdelenmis,
digerlerinde ise rekabet hukuku uygulamalari bakimindan one ¢ikan sektorlere
iligkin calismalar yapilmistir. Tezlerden bazilarimin ait olduklar1 alanlarda
yapilan ilk akademik calismalar olmasinin yanisira, bu eserlerin Tiirkiye nin
halen yiiriitmekte oldugu ekonomik serbestlesme siirecine de yardim edecek
nitelikler tasidigina inaniyoruz.

Rekabet uzmanhigma yiikselme tezleri yaklasik ti¢ yillik uygulama
deneyiminin ve yurt i¢i ve yurt dis1 egitim siirecinin ardindan, titiz bir akademik
arastirma c¢abasinin neticesi olarak ortaya ¢ikmis tiriinlerdir. Ele alinan konular
bakimindan kaynak olarak kullanilabilecek yerli eserlerin yok denecek kadar az
olmasimin getirdigi zorluk ve ilk olmanin yiikledigi sorumluluktan dogan baski
bu ¢alismalarin degerini bir kat daha arttirmistir.

Rekabet Kurumu tarafindan yayimlanarak ilgililerin ve arastirmacilarin
hizmetine sunulan bu tez serisini, rekabet hukuku ve politikalar1 alanindaki
bilimsel ¢alisma sayisinin yeterli diizeye ulasmaktan heniiz uzak oldugu
iilkemizde 6nemli bir ag1g1 kapatacagi inanciyla kamuoyuna sunuyoruz.

Prof. Dr. M. Tamer MUFTUOGLU
Rekabet Kurumu Baskani
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GIRiS

Iktisat literatiiriinde tam rekabet ve monopol piyasalarinin
tanimlanmasina ve Ozelliklerinin belirlenmesine iligkin agiklamalar, belirli bir
diizlemdeki iki u¢ nokta olarak ele alinmakta; piyasalardaki etkileri ise kaynak
dagilimi ve fiyat agiklamalariyla agik bir bigimde ortaya konulmaktadir. Anilan
iki u¢ nokta arasinda bulunan oligopol piyasalarinin ise tam olarak nerede yer
aldigimmin belirlenememesi, iktisat¢ilarin varligin1 ortaya koyarak ¢6zmeye
calistiklar1 6nemli bir sorun olarak ortaya ¢ikmaktadir.

19’uncu ylizy1l baglarinda Cournot, Bertrant, Edgeworth, Stackelberg
adli iktisatcilar tarafindan statik yaklagimlarla sorunun ¢oziimiine yonelik
modeller gelistirilmeye calisilmis, ancak anilan modellerin dinamik etkileri
icermemesi elestiri konusu olmustur. Firmalarin pazar i¢indeki davraniglariin
aciklanmasi konusunda oyun teorisinin katkilar1 ¢ok fazla olmussa da, biitiin
olasiliklart igeren bir siiper model yaratilamamasi, giiniimiiziin ihtiyaglarini
karsilayacak diizeyde oligopole iligkin genellemelerde bulunulamamasi
sonucunu ortaya ¢ikarmistir. Bu nedenle iktisat¢ilar agisindan oligopol
sorununun dile getirilmesi ancak sorunun ana basliklar etrafinda toplanmasi
seklinde olmustur.

Tesebbiislerin kartel ya da igbirlik¢i yapilanmalarina iliskin ihtimaller
rekabet otoritelerinin baglica endisesini olusturmaktadir. Genellikle otoritelerin
yasal enstriimanlarla igbirligine yonelik yasaklayici uygulamalar giiclii delillerle
birlikte ex-post olarak miimkiin olmakta; pazar yapisindaki degisikliklerin
diizenleyici onayina sunuldugu zamanlarda yani ex-ante durumlar i¢in de olasi
igbirliklerinin 6nlenmesi amaglanmakta, ancak zayif deliller sonucu uygulamada
zorluklar yaganmaktadir.

Birlikte  hakimiyet kavramimin AT mevzuatina uygunlugu,
uyarlanabilirligi, Roma Anlagmasinin 81’inci (eski 85) ve 82’nci (eski 86)
maddeleri kapsamindaki ilk uygulamalarindan itibaren tartismalara neden
olmustur. Esashi tartigmalar ise kavramin Birlesme Tiiziigi kapsaminda olup
olmadig1 ve birlikte hakimiyet olasiligini etkileyen faktorlerin neler olabilecegi
ile birbirlerine olan etkileri konusunda daha farkli bir boyut kazanmustir.



“Halihazirdaki” oligopol piyasalarinin ne tam anlami ile taniminin
yapilabilmesi ne de bu tiir olusumlarda faaliyet gosteren firma davraniglarma
iligkin olas1 tiim dinamikleri iceren aciklayici sliper bir modelin olmasi ayr1 bir
sorun iken; bir de oligopol igindeki birlesmeler neticesinde olas1 daha
yogunlasmis bir oligopol ya da duopol yaratilmasina iligkin tehlikeler ve
¢Oziimiine yonelik tamim yerindeyse sibjektif iktisadi olasilik analizleri
giiniimiiz rekabet hukukunun en fazla ilgi uyandiran konularindan biri haline
gelmistir.

Oligopol piyasalarindaki birlesmelere uygulanan birlikte hakimiyet
kavramina iligkin olarak, AT uygulamalarinda yasanan gelisim siirecine
bakildiginda; yakin ge¢mise kadar istikrarli bir seyir izlendigi goriilmektedir.
Ancak Komisyon tarafindan birlesmelerine izin verilmeyen Airtours/First
Choice adli tesebbiislere iligkin karar, kavramin boyutlarin1 genisletmek mi
yoksa farkli bir uygulamaya yonelik kamuoyu yaratilmasi mi1 seklindeki bir
soruyu da beraberinde getirerek kavramin tanimina iligkin belirsizlikleri
artirmigtir.

Tezin hazirlanma amaglari, gelisimi davalar ile ortaya konan ve
hakkinda ¢ok fazla kaynak bulunan, ancak uygulamada ne sekilde ele alinacagi
konusunda netlik saglanamadigi icin genellikle elestirilen bir alanda
uygulamacilarin da miidahil olarak bu gelisime katki saglamalar1 i¢in bir alt yap1
olusturmak ve Rekabet Kurumu’nun birlesme ve devralmalara iligkin yaklasik
dort yillik uygulamalar1 sonucu elde edilen deneyimlerine paralel bir bi¢imde
birlikte hakimiyet kavrammin mevzuat igindeki yerinin netlestirilmesini
saglamaktir.

Tezin konusu yogunlukla Avrupa Toplulugu uygulamasi temelinde
incelenmigstir. Kavramin ortaya ¢ikisi, ATAD, Bidayet Mahkemesi ve Komisyon
tarafindan kabulii ve gelisiminin davalar neticesinde agiklik kazanmasi
nedeniyle anilan otoritelerin kararlari kavram alt basliklar1 altinda incelenerek
sistemli bir bigimde ele alinmaya calisilmis, ABD uygulamalarina ise gerek
duyuldugunda karsilagtirma yapilmak amaciyla yer verilmistir.

Tez bes boliimden (“Sonug” hari¢) olusmaktadir. Ik béliimde birlesme
ve devralmalar kapsaminda ele alinan birlikte hakimiyet kavraminin ne
olabilecegine iliskin oligopol piyasalarindaki karsilikli bagimlilik konusu ve
ortaya konan sorunlara genel olarak deginilmistir. Ikinci boéliimde oligopol
nitelikli piyasalarda gergeklesen yatay birlesmelerin muhtemel olumsuz etkileri
ele almmustir. Ugiincii béliimde birlikte hakimiyet kavraminin 81’inci ve 82’nci
madde uygulamalar ile Topluluk giindemine alinis1 ve kavramin 4064/89 sayil
yogunlasmalarin kontroliine iliskin Tiiziik altindaki ilk uygulamalarn ele
alinmistir. Dordiincii boliimde kontrol listesi olarak tabir edilen ancak bir rehber
ile degil, sadece uygulamalar neticesinde Komisyon tarafindan ortaya konan



riske iliskin faktorler Onemlilik sirasiyla; davalar ve otorite gorisleriyle
sunulmustur. Besinci boliimde birlikte hakimiyet kavraminin birlesme ve
devralmalarda Tiirk rekabet hukuku uygulamalarina dahil edilmesi yoniinde
calismalara yer verilmistir. “Sonug” baslig1 altinda ise 6zellikle birlesmelerdeki
risk tahlillerine iliskin Komisyon uygulamalarina yonelik elestiriler ile bu
konuda Tiirkiye uygulamalarina yonelik onerilere yer verilmistir.



BOLUM 1

GENEL OLARAK
KARSILIKLI BAGIMLILIK TEORISI

1.1. KARSILIKLI BAGIMLILIK TEORISI ve
OLIGOPOL SORUNU

Oligopoliin klasik taniminda belirli bir pazarda az sayida firmanin
onemli pazar giiciine sahip oldugu belirtilmektedir. Oligopol nitelikli pazarlarda
firmalar acik bir anlagmaya gitmeksizin, kar artirimi1 amagli kararlariyla hareket
ederek, monopol yapisindan beklenen sonuglar1 elde edebilmektedirler (Rees
1993, 27-39). Monopoliin kotiligi, asirt yiiksek fiyatlar ve diisiik iiretim
olmasinin yam sira kaynaklarin dengesiz ya da verimsiz dagiliminda
yatmaktadir. Bu nedenle iktisat¢ilarin ve rekabet hukuku uygulayicilarinin
bliyiik bolimii az sayida saglayici ifadesinin pazardaki zayif performansa isaret
ettigine inanmaktadirlar. Bunun nedeni ise firmalarin aralarinda herhangi bir
anlagsma olmaksizin karsilikli faydalarim  gozeterek sanki kartel yapist
olusturulmus gibi ¢iktilart sinirlayabilmeleridir (Bishop ve Walker 1999). Bu
durum rekabet otoriteleri i¢in bir paradoks seklinde karsiliklt bagimlilik teorisi
olarak adlandirilmaktadir (Bork 1993, 163-198).

Karsilikli bagimlilik teorisine gore, oligopol pazarlarindaki firmalar,
kararlarini rakiplerinin davranislarini dikkate alarak belirlerler. Dolayisiyla her
birinin stratejisi, digerininki ile sinirli olmaktadir. Bunun nihai sonucu ise fiyat
rekabetinin en az diizeyde olmasi ya da olmamasi seklindedir. Bu tiir pazarlarda
talep cok durgun, teknoloji olgunlagmig, iirlinler ticari tarzda olup, satig
hacimleri ve fiyat seviyelerine iliskin belirgin bir seffaflik vardir (Ridyard 1994;
Stroux 2000).

Karsilikli - bagimlilik  teorisi iizerindeki tahmin ve analizlerde
kullamlacak araglar oyun teorisi' tarafindan sunulmaktadir. Bu teoriye gore,

' Bkz. I. Von Neumann and P. Morgenstern, (1944) The Theory of Games and Economic
Behavior, Princeton University Pres. Ayrica bkz. Shapiro, (1989) “The Theory of Business



pazardaki her bir oligopolcii akilc1 bir sekilde hareket etmektedir. Her iiretici
rakiplerinin en iyi stratejilerini degerlendirerek; kendi en iyi stratejisini ortaya
koymaktadir. En iyi strateji olarak bilinen “Nash dengesi” ise rakiplerce tercih
edilen davraniglarin degerlendirilerek, her firmanin kar maksimizasyonunu
sagladigi bir denge diizeyidir (Kantzenbach 1995, 25).

Oligopol piyasalar1 ile ilgili ana argiiman, oligopolciilerin fiyatlar
konusunda rekabet etmemeleri ve bagka yollarla rekabet etmek konusunda ¢ok
az istekli olmalar1 seklindedir. Pazar yapisinin sagladigi ortamin bir sonucu
olarak s6z konusu firmalar rekabet hukukunun yasakladigi uyumlu eylem veya
rekabeti ortadan kaldirici nitelikteki anlagmalar i¢inde yer almadan rekabetci
seviyelerin iizerinde kar elde edebileceklerdir. Tam rekabet¢i piyasalarda
herhangi bir firmanin fiyat hareketliliginin diger firmalar {izerinde etkisi yoktur.
Oligopolde ise fiyatlardaki diisiis diger iki ya da ii¢ rakibin miisterilerini dnemli
bir sekilde etkileyecektir. Bu hareketliligin etkisi, rakipler agisindan ¢ok zararh
olacagindan; hemen karsilik gorerek fiyattaki diisiise uyum gosterilecektir.
Benzer sekilde fiyatlardaki artis da bir firmanin tek tarafli artist ile
gergeklesemeyecektir. Kaldi ki bdyle bir durumda s6z konusu firma, miisterileri
tarafindan terk edilecektir. Bundan dolay1 oligopol teorisi oligopolciilerin
birbirlerine karsit bagimlilig1 iizerine kurulmaktadir (Carlton ve Perloff 1994,
175). Sonug olarak, oligopol piyasalarinda rakipler arasindaki fiyat rekabeti ya
¢ok diisiik seviyede olmakta ya da hi¢ olmamakta ve oligopol piyasasi rekabet
etmeme kavrami {lizerinde denge yaratmaktadir (Bork 1993, 163-198).

Firma ya da firmalarin karlibklarim en {ist seviyeye cikarma arzular,
monopol nitelikli pazarlarda {iriin arzinin kisilmasi ile, oligopol pazarlarda da
firmalarin s6z konusu faydanin ancak karsilikli bagimliliklarinin - bilincinde
olmalariyla gergeklesebilmektedir (Kaserman 1995, 185). Pazar davraniglan
konusunda uyum saglandiginda ise her bir firma rekabet ihlali icerecek bir anlasma
yapma ihtiyacinda olmadan rekabetci seviyelerin iizerindeki fiyatlarla asir1 kar elde
edebileceklerdir. Bu sekildeki bir pazar yapisinda firmalarin karsilikli bagimlilik ve
temkinli olma seklindeki davranmiglar, fiyatlann tekelci seviyelere dogru
yiikseltecektir. Bunun dogal sonucu ise rekabet¢i olmayan bir pazarda firmalar,
verimsiz ve zararli davranislara girisecek ortami saglamis olacaklardir (Whish 2001,
461).

Oligopol piyasalarinda goriilen karsilikli bagimlilik sorunu, piyasanin
pazar yapisindan kaynaklanmakta ve bu sorunun ancak pazardaki
yogunlasmanin azaltilmasina yonelik Onlemler alinarak giderilebilmesi ile
miimkiin gorinmektedir. Aksi halde kanuna aykir1 olarak yapilandirilan fiyat

Strategy”, RAND Journal of Economics, Vol. 20, No. 1, s. 125-137; Friedman, J.W. (1992)
“The Interaction between Game Theory and Theoricallndustrial Economics”, Scottish Journal
of Political Economy. Vol. 39 No. 4, s. 353-373.



stratejileri aracilign ile bilingli paralellikler” olusturularak tiiketici refahinin
olumsuz etkilenmesi s6z konusu olacaktir (Whish 2001, 468).

Basarili paralel davramiglar, hicbir firmanin ortak davranistan
ka¢inmamasini gerektirir. Bu sebeple her bir firma agisindan digerinin fiyat ve
¢ikti konusundaki davranisimi 6grenmek; pazar seffafligi ve birlikte pazar
giiclinlin devami i¢in firmalar arasindaki disiplin agisindan ¢ok Onemlidir
(Alonso 1993, 119). Gizli koordinasyon olarak adlandirilabilecek bu
uygulamanin faydasi, amaca yonelik standart davranislarin disina ¢ikilmasi ile
kaybolacaktir. Bu sebeple onlem olarak uygun davranis kalibi digina ¢ikacak
firmaya yaptirimlarda bulunmak amaciyla bazi kisasa kisas mekanizmalari
gereklidir. En ¢ok goriilen tiirti; her bir firmaya zarar verebilecek keskin fiyat
savaglaridir. Bu durum ise gizli igbirliginin yikilmasinin pazardaki biitiin
firmalar icin aleyhte bir durum olacagina iliskin acimasiz bir uyaridir (Whish
2001, 463).

Oligopollerdeki gizli igbirligi, firmalarin kisa donemde ve gelecekte ne
kadar kar elde edebileceklerine iligkin karara dayanir. Bu sebeple Kloosterhuis
(2001, 82)’e gore firmanin kendi kendine sormasi beklenen soru: “Eger ben aktif
olarak rekabet etmeye baslarsam ne kadar kazancim ya da kaybim olacak ve
rekabet etmeme karar1 alirsam net faydam ne olacaktir?” seklindedir. Gergekte
¢ok az sayida piyasa tam rekabetci ve ¢ogu ise oligopol oOzellikler
gostermektedir. Birgok pazar, igindeki az sayida firma ile asir1 rekabetci
ozellikler gosterirken; ¢ok sayida firmanin oldugu bazi pazarlarda ise rekabet
mekanizmasi basarili bir sekilde islemeyebilmektedir. Dolayisiyla oligopoliin
iktisadi tamimm rekabet otoritelerinin ilgilendigi anlamda agiklayici degildir
(Bishop 2000).

Bu anlamda baz1 oligopol piyasalar rekabet etkileri agisindan iyi huylu’
olmakla birlikte; bazilar1 da 6zelikle rekabeti ortadan kaldiran sonuglar dogurucu
nitelikte kotii huylu® olabilmektedir (Whish 2001, 460). Dolayisiyla, sorunu
tamamen pazardaki firma sayisiyla iliskilendirmek; oligopol problemine ¢6ziim
aranmasi ¢abalarinda dogru hedeften sapmalara neden olacaktir.

Whish e gore:

“Asil sorun; oligopol teriminin satiglarin birden fazla fakat az sayidaki saticilar
tarafindan gergeklestirilmesi anlamina gelmekte olmasi, fakat az sayida olma
seklindeki ifadenin; tanimin gercegi olmamasidir. Firma sayist ile ilgili sorunun;

% Paralel davramslar, gizli isbirligi ve gizli koordinasyon birlikte hakimiyete iliskin literatiirde
ayni anlamlarda kullanilmaktadir.
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iktisatgilarin pazar iizerinde gii¢ olusturma kavramini tam karsilamadigi, esasen
bireysel ya da birlikte pazar giicii oldugu anlasilmakta; bu durumda da tiiketiciye
zarar verir nitelikte iretimin kisilarak fiyatlarin yiikseltilmesi imkani ortaya
¢ikmaktadir”. (2001, 460).

Belli pazar kosullarinda karsilikli bagimlilik, rekabete aykir1 yiiksek
fiyatlandirma ve firmalar i¢in kar maksimizasyonu sekline doniismektedir.
Karsilikli bagimliliklarinin farkinda olan firmalarin her biri fiyat artirmrmini agik
isbirligi yoluyla basarilabilecegi gibi, gizli isbirligi olarak, diger firmalarla
karsilikli davranmiglarmi kolaylikla uyumlu hale getirmeleriyle de saglayabilir
(Scherer ve Ross 1990; Venit 1998).

Bununla birlikte bazi iktisat¢ilar tarafindan ortaya konan fiyat liderligi
kavramini karsilikli bagimlilik teorisi agiklayamamaktadir. Fiyat liderligi tiglii
ayrima tabi tutulabilir’. Birincisi hakim fiyat liderligidir: Tek basma bir firma
pazara kendi fiyatin1 kabul ettirmekte, rakipler de lideri izlemektedir. Ikinci tiir,
barometrik fiyat liderligidir: Bir firmanin artan maliyetler karsisinda fiyat
artirmast ve rakiplerin bunu izlemesi durumudur. Ancak artan maliyetler
karsisinda fiyat artiran bir firmanin kanun agisindan suglu olabilmesi ¢ok zordur.
Ucgiinciisii ise 81’inci madde altinda cezalandirilabilecek tiirde, rakipler icinden
birinin fiyat artirmasi durumunda digerlerinin de buna uymak iizere anlastigi,
igbirlikei fiyat liderligidir (Scherer ve Ross 1990; Flint 1978).

1.1.1. Karsihiklh Bagimlilik Teorisine Yonelik Elestiriler

Whish’e gore karsilikli bagimlilik konusunda yapilan elestiriler dort
noktada yogunlagmaktadir (2001, 463-465):

- Teori, pazardaki firmalarin  karsilikli  bagimliliklarint  ortaya
koymaktadir: Ug firmal simetrik bir oligopolde bir firmanin digerlerinden gizli
bir sekilde fiyat indirimine gittigi, digerlerinin ise bunu fark etmede geciktigi
varsayildiginda; fiyat indirimine giden firma, olasi bir fiyat savasindaki
maliyetleri karsilayacak diizeyde tatminkar bir kar elde edecektir. Belki de
rakipler muhtemel bir tepki indirimi igin artan talebi karsilayacak nitelikte
kapasitelerini arttirabilecek kadar basarili olamayacaklardir.

- Oligopol pazar yapist hakkinda ¢ok basit bir tablo ortaya konulmaktadir:
Simetrik oligopolde {ireticilerin es maliyetlerle homojen fiiriinler liretmeleri
tutarh olabilir; ancak gercek pazar kosullart genel olarak ¢ok kompleks olup,
oligopolciilerin farklt maliyet seviyelerinde olmalar1 kag¢inilmazdir. Buna ek

> jlk 6neren: Stigler, “The Kinky Oligopol Demand Curve and Rigid Prices”; Markham, (1951)
“The Nature and Significance of Price Leadership”, 4 Am Ec Rev, s. 8§91-905 tarafindan
gelistirilmistir.



olarak pazarda oligopolciiler {izerinde rekabet¢i baski uygulamakta olan bir
kisim kii¢iik® (ug) firmalar ile birlikte pazar1 yonlendirme giicii olmayan, fakat
pazara girebilme basarisini gosterir gostermez rekabetci seviyelerin tlizerinde kar
elde edebilecek firmalar da olabilir. Ayrica, pazarin satin alma tarafindaki
yogunlugu da ¢ok dnemlidir. Pazar ne kadar yogunlasmus ise oligopolciiler de o
derecede rekabetten uzaklasacaktir. Fiyatlar ile ilgili bilginin seffaflign ise
Oonemli bir karar degiskenidir. Fiyatlara iligkin seffaflik ne kadar az olursa,
oligopolciilerin pazar stratejilerinde birbirlerine karsi temkinli olmalar1 ve
karsilikli bagimliliklar1 da o kadar az olacaktir. Benzer bir sekilde oligopolciiler
iskonto ve indirim yoluyla acgiklanan liste fiyatlarinin altinda fiyat
belirleyebileceklerdir. Bu ve buna benzer durumlardan dolay1 oligopol piyasalari
birbirinden farklilagsmakta ve bu sebeple de ikna edici teorik aciklamalar
zorlagmaktadir.

- Karsulikly bagimlilik teorisi bazi oligopol piyasalarinda yasanan keskin
fiyat rekabeti sonucu bagsarisiz olmaktadir: Anilan rekabet etme durumlar farkli
sekillerde olabilmektedir. Acik fiyat rekabetinin belki smirli ancak fiyat
savaglarinin periyodik bir sekilde ortaya ¢iktigi, siipermarket ve petrol
firmalarinin iginde bulundugu oligopol 6zellikleri gosteren piyasalar vardir. Agik
fiyat rekabetinin siirliligi gizli fiyat indirimlerinin olamayacagi anlamina
gelmemektedir. Oligopol pazarlarda fiyat dis1 rekabet, fiyat rekabetinden daha
yogun bir bi¢imde gerceklesebilir’.

- Oligopolciilerin herhangi bir birliktelik icine girmeden asirt karlar elde
edebilmesi karsitlikli bagimlilik teorisi tarafindan agiklanamamaktadir: Buna
gore teoride; firmalarin, miisterilerini rakiplerine kaptirmamak i¢in tek tarafh
olarak fiyatlarini arttiramayacagi belirtilmektedir. Ancak oligopolciiler arasinda
igbirligi olmadan fiyatlarin birbirine paralel kalabilmesi; fiyat liderligi,
barometrik fiyat liderligi ve donemsel fiyat liderligi modelleri ile
acgiklanabilmektedir.

1.2. OKUL GORUSLERI

Buraya kadar yapilan incelemelerde karsilikls bagimlilik teorisinin tanimi
ve igerigi hakkinda genel bilgiler verilerek teorinin elestirilen yoOnlerine
deginilmigtir. Bu asamada firma davraniglarina iliskin olarak G&nemli
aciklamalarin  yapildigt Harvard ve Chicago okulu goriislerinin de
belirtilmesinde fayda goriilmektedir.

6 Fringe firms

" Daha kaliteli iiriinlerin piyasaya sunulmas, teknolojik yeniliklerde lider olma ugras1, arastirma
gelistirme ve marka imajinin gelistirilmesi i¢in yapilan reklam harcamalari 6rnek olarak
verilebilir.



Harvard Okulu: lkinci Diinya Savasi yillarinda Mason ve Bain gibi
bir¢ok iktisat¢1 daha fazla ampirik agiklamalara yonelik ¢alismalar baslatmis ve
uygulanabilir mikro iktisat teorisi gelistirmeye c¢aligmislardir. Mevcut
varsayimlar yerine topladiklari bilgilerin derlenmesi ile firma davranislari, pazar
iizerindeki etkiler ve devlet politikalar1 ihtimallerini géz Oniine alan genel
kurallar gelistirmeye ¢alismiglardir. Bu olusumun ortaya koydugu en onemli
sonug; uzun yillar pazar ekonomisine hakim olan Yapi-Davranis-Performans®
paradigmasidir. Basit sekilde, anilan paradigma; pazar yapisinin, firmalarin
davraniglarini belirleyerek bunun paralelinde pazar performanslari sergiledigini
ortaya koymaktadir. Pazar yapisi, agiklamanin temelini olusturmasi sebebiyle
¢ok biiyiik 6dneme sahiptir. Birgok sektorde pazar yapisina iligskin olarak yapilan
arastirmalardan, yogunlasma oranlar1 ve yiiksek giris engellerini ortaya koyan
veriler toplanmistir. Bu veriler, karliligin gdstergesi olan performans ile
iligkilendirilerek aralarinda bir bag kurulmustur. Ulasilan sonug, yiiksek giris
engellerine sahip yogunlasmis pazarlarda karliligin ortalama degerlerden yiiksek
oldugudur (Faul ve Nikpay 1999, 5).

Yapi-Davranig-Performans igliisiinlin ortaya koydugu ana tema, rekabet
politikalarinin yapisal ¢oziimlere yonelik olmasi gerektigidir. Bu yaklasimda,
giris engelleri olan yogunlagsmis pazarlara karsi temkinli olmak gerektigi
vurgulanmaktadir.

Chicago Okulu: Stigler, Demsetz ve Brozen gibi birgok iktisat¢1 ayni ya
da yeni veriler, ancak farkli teknikler kullanarak ampirik Yapi-Davranis-
Performans g¢aligmalarin1 incelemis ve elestirilerde bulunmuslardir. Girig
engelleri, yogunlasma ve monopol kar1 arasindaki iliskinin ¢ok istikrarli ve
gliclii olmadigin1 hatta bazen bu iliskinin hi¢ var olmadigini farkli tekniklerle
ortaya koymuslardir.

Anilan iktisatcilar yliksek giris engelleri ve karlilik arasindaki nedensel
bir bagin olmadigini bunun yerine firma biiyiikliiglinden kaynaklanan etkinlik
artis1 neticesinde ortaya c¢ikan yogunlagma ile artan karlilik arasinda bir bag
oldugunu ileri siirmiislerdir. Bunun temel gerekcesi ise 6lgegin artan getirisi ve
rekabet otoritelerinin bazi firmalar1 etkinlik anlaminda daha da biiylimeye
zorlamasidir. Tipk: giris engellerinin yiiksek olmadigi ve zamanla asilabilecegi
iddias1 gibi, monopol karlar1 da artig ihtimali ¢ok az ve kalici nitelikte degildir.
Netice olarak genelde yogunlasmanin monopol karina neden oldugu ve rekabet
politikalarinin bu duruma karsilik yapisal onlemler almasi gerektigi ortaya
¢ikmistir (Faul ve Nikpay 1999, 7).

Yapi-Davramg-Performans paradigmast tekrar gozden gegirilerek
tiikketici tercihleri, teknolojinin pazar yapisina etki durumu gibi diger temel
kosullarla ve bu kosullarin birbirlerini degistirebilme etkileri ile birlikte genis

8 Structure-Conduct-Performance



kapsamda ele alinmistir. Neticede davranigin performansi agiklama giicii olmasi
sebebiyle ihmal edilebilir bir faktér olmadigr kabul edilmistir. Buna ek olarak
davranis ve bununla birlikte performansin pazarin yapisma sekil veren bir
degisken oldugu kabul edilmistir. Baska bir deyisle temel nedensel baglarin
Yapi-Davranis-Performans arasinda olabilmesinin yanisira, geri besleme
mekanizmalarinin da resmi tamamladig1 gézlemlenmistir.

Genisletilmis Yapi-Davranis-Performans gercevesi, sanayi iktisadi ve
rekabet politikasinda firma davraniglarimi miikemmel bir bicimde agiklayici
ozellige sahip olmasa da; diisiincelerin organize edilmesi agisindan giiniimiizde
hala 6nemini korumaktadir. Pazar yapisi, rekabet politikasi arglimanlarinda hala
baslangi¢ noktasidir. Genel olarak kabul edilmistir ki rekabete aykir1 davranis ve
performanslarin olusabilmesi, tatminkar olmasa bile, belirli pazar kosullarinin
varligina baglidir (Faul ve Nikpay 1999, 8).

v v

TEMEL PAZAR YAPISI DAVRANIS PERFORMANS
KOSULLAR Saglayici Sayisi Fiyatlandirma Fiyat, Kar
Teknoloji Alict Sayist Pazarlama Ciktt

Ticari Kiymetler Giris Engelleri Ar&Ge Kaynaklarin
Hukuki Cergeve Cikis Engelleri Yatirim Dagilim Etkinligi
Uriin Cesidi Uretim Giris Teknik etkinlik
Talep Farklilagtirmasi Caydiricilik Dinamik Etkinlik
Ekonmik Maliyet Yapilari Sermaye
Biiyiime Seffaflik

Satin Alma Davranist

1 1 T 1

Tablo-1: Genisletilmis Yapi-Davranis-Performans Tablosu

Faul ve Nikpay’a gore:

“Rekabete aykir1 durumlar yapi, davranis ve performans yoniinden dikkate
alinmalidir. Bu durum, pazar. yapisinin tek basina rekabete aykir1 davranmiglari
aciklamadig1 ve davranis kalibinin biiyiik olasilikla neden oldugu olumsuz etkilerin
ortaya konulmasi gerektiginde, 81 ve 82°nci madde agisindan gegerlidir. Yapisal
analizler sadece Birlesme Tiizligii altinda tek basina yeterli olabilir”. (1999, 8).



BOLUM 2

ETKILERI ACISINDAN
BIiRLESME ve DEVRALMALAR’:
YATAY BIRLESMELER

Birinci bolimde oligopol tipi piyasalarda yer alan firmalar arasindaki
davranig kaliplarina iliskin olarak “karsilikli bagimlilik” konusuna deginilerek
davranig kaliplarina etki eden statik unsurlarla birlikte dinamik unsurlarin da
dikkate alinmasi gerektigine iliskin olarak agiklama ve -elestirilere yer
verilmigtir. Bu bdliimde genel olarak birlesme tiirleri belirtilerek; oligopol
pazarlarda ya da diger bir deyisle asir1 yogunlasmanin oldugu pazarlarda
gergeklesen yatay birlesmelerin rekabet agisindan ortaya koydugu zararh etkiler
ele alinacaktir. Yatay birlesmelerin olumsuz etkileri; “1992 ABD Yatay
Birlegsmeler Yordam Rehberi” esas alinarak agiklanmaktadir. Bu sekilde iiglincii
bolimde yer verilen AT nin yatay birlesmelerde uyguladigi “birlikte hakimiyet”
kavrami daha iyi analiz edilebilecektir.

2.1. GENEL OLARAK

LT3

Genel olarak birlesmeler; “yatay”, “dikey” ve “aykir1” birlesmeler olmak
iizere ii¢lii ayrima tabi tutulmaktadirlar.

2.1.1. Yatay Birlesmeler
Faaliyet zincirinin aym seviyesinde gerceklestirilen birlesmeler, yatay

birlesmeler olarak tanimlanmaktadir. Buna, otomobil iireten iki isletmenin
birlesmeleri 6rnek olarak verilebilir.

° Bu galigmada birlesme ve devralmalar ayni kapsamda degerlendirilerek “birlesme” kavrami
altinda incelenecektir.



2.1.2. Dikey Birlesmeler

Dikey birlesmeler, ilgili mal piyasasinda, ekonomik siirecin birbirini
izleyen asamalarinda faaliyet gosteren ve birbirleriyle rakip konumda
bulunmayan  tesebbiisler  arasindaki ~ kurumsal  birliktelikler — olarak
tanimlanmaktadir. Bir isletmenin {iretimini gergeklestirdigi Uriiniin, dagitim
faaliyetini yerine getiren firmayla birlesmesi, bu tiir birlesmelere 6rnek olarak
verilebilir.

2.1.3. Aykir Birlesmeler

Aykirt birlesmeler, birbirleriyle herhangi bir sekilde rakip olmayan ve
tamamen farklt mal veya hizmet piyasalarinda faaliyet gosteren tesebbiisler
arasinda gergeklesen islem tiiriidiir. Buna, otomobil {ireten bir firmanin ¢imento
iireten bir firmay1 devralmasi drnek olarak gosterilebilir.

2.2. YATAY BIiRLESMELERIN OLUMSUZ ETKILERI:
ABD ORNEGI

Yatay birlesmeler, baslica i{i¢ noktada rekabeti sinirlama sonucunu
dogururlar. Birincisi, birlesme sonucu firmalarin tek tarafli fiyat artiglar1 ve arz
kisitlamalarini saglayici dnemli miktarda pazar giicii yaratilabilecegi (tek firma
hakimiyeti)'’; ikincisi, birlesen firmalar arasindaki rekabetin ortadan kalkarak,
birlesen taraflarin biiyiikliiklerine bagli olarak pazar kosullarinda 6nemli etkiler
meydana getirebilecegi (tek tarafli etkiler); {iglinciisii ise ilgili pazardaki
yogunlagsmanin artmasi neticesinde pazarda kalan firmalar arasindaki islemlerde
fiyat ve arz kararlarinda koordinasyonun artabilecegidir (koordinasyonlu etkiler)
(Leddy 1993, 15-19).

2.2.1. Koordinasyonlu Etkiler

Belirli pazar kosullar1 olustugunda, oligopol &zellikleri igeren karsilikli
bagimlilik yerini, acik bir anlagsma olmaksizin rekabet iistii karliliga birakir
(Winckler ve Hansen 1993, 789). Bu anlamda, birlesmenin, pazar yapisini
degistirerek firmalar arasinda asir1 karlilik yaratici etkilerinin daha ortaya
¢ikmadan yok edilmesi, rekabet politikalarinin amacina uygun bir tutum
olacaktir. Buna gore;

!9 Birlesme ve devralmalarda tek firma hakimiyeti i¢in bkz OZTUNALIL A. (2001), Yatay
Yogunlasmalarda Tek Tesebbiis Hakimiyeti, 4054 sayili RKHK ve AB Mevzuati Uygulamalar1
(Yaymlanmamis Uzmanlik Tezi), Rekabet Kurumu Bagkanligi, Ankara.



1992 Tarihli ABD Yatay Birlesmeler Yordam Rehberi (DOJ/FTC)"
(2.11. Boliim)’nde;

“Isbirligi kavramu tiiketicilere zararli olmak igin monopol sonuglarina tam anlamiyla
ulasmaya gerek duymaz. Bunun yerine -pazardaki bazi oyunculari, pazarin birtakim
boyutlarini, miisterileri, fiyatlarin gelir artiran monopol seviyesinden diisiik ya da
pazarin fiyat savaslarina godmiilmiis olmasi durumunda da- koordinasyon aksak veya
tamamlanmamis olsa da 6nemli iktisadi zararlar1 olabilir.”

seklindeki ifade ile rekabete aykir1 etkilesimler agik isbirligi ya da benzer etkileri
olan diger metotlar1 icerebilmektedir. Rehber’in 2.1’inci boliimiinde

“Birlesme; miisterilere zarar verecek bigimde daha fazla, daha yogun ve daha basarili
bir sekilde koordineli etkilesim ile ilgili pazarda firmalarin rekabeti azaltmalarina
imkan verebilir. Koordineli etkilesimler bir grup tesebbiisiin pazardaki davraniglarini
her biri igin karli olabilecek sekilde birbirlerine uyarlamalarin1 kapsamaktadir. Bu
davraniglar gizli ya da acik isbirligini icermekte ve anilan durumlar kendi baslarina
kanuna aykir1 bir anlam ifade etmemektedirler.”

seklinde yer alan ifade ile de birlesmelere iliskin endise dile getirilmekte olup,
koordinasyonun kolaylastirilmasina yardimci faktorlerin analizlerine yer
verilmektedir. Bunlar;

- Pazar kosullarina iliskin 6nemli bilgilerin yerlesikler tarafindan elde
edilebilirligi, bireysel islemler ve rakiplerin fiyat ya da ¢iktilari,

- Tamamlayici iriinlerin {iretimi ve dikey entegrasyon derecesi dahil
olmak tizere liriin ve firma homojenligi,

"' «1992 Horizontal Merger Guidelines of Department of Justice and Federal Trade
Commission” Rehber, otoritelere birlesmenin rekabeti 6nemli derecede azaltmaya neden olup
olmadigimi agiklayici analitik bir c¢erceve cizmektedir. Otoritelerin yatay birlesmelere karsi
uyguladigr analitik degerlendirme siireci birlesmenin yogunlastirmay:r artirip artirmadigi ve
birlesme sonrasi pazarin yogunlasmis bir pazar olup olmadiginin belirlenmesine yonelik
degerlendirmelerle baslamaktadir. Ikinci olarak, ortaya cikan (varsa) yiiksek derecedeki
yogunlagmanin 1g18inda rekabete olumsuz etkide bulunacak potansiyel durumlara neden olan
pazar dzellikleri incelenmektedir. Ugiincii olarak, ele alinan rekabetgi etkilerin pazara girislerin
zamanlilify, yeterlilifi ve basar1 ihtimallerine etkisi incelenerek taraflarin birlesmeyi
gergeklestirmeden elde edemeyecekleri bir etkinlik kazanimi olup olmadigi ve devamindaki
asamada ise birlesmeye taraf olan firmalardan birinin birlesme olmamasi durumunda batmakta
olup olmadigi (failing firm) incelenmektedir. Anilan inceleme siireci yapisal ve davranigsal
faktorlerin etkilerinin tiim yonleri ile ele alinarak degerlendirildigi ve etkinlik kazaniminin
bilhassa vurgulandigi rekabetin 6nemli derecede azaltilmasim 6nlemek amaciyla kullanilan
test olarak da tanimlanmaktadir. Rehber’in 2’nci bolimde birlesme analizlerinde olasi gizli
isbirligi kanuni bir zorunluluk olarak incelenmekte ve birlesmelerin potansiyel rekabete zarar
verici yan etkileri tartisilmaktadir. Birlikte hakimiyet (koordineli etkilesimler) durumlarimin en
az tek firma hakimiyeti kadar 6énemli oldugu belirtilen 2.1 béliimde “koordineli etkilesimler”
vasitasiyla rekabetin kisitlanmasi ve 2.2 béliimde birlesme sonucunda tek tarafli pazar giicliniin
kullanilmast ihtimalleri ele alinmaktadir. Motta (1999a)’ya gore; tek tarafli etkiler, “AT
uygulamacilarinin birlesmelerde géz 6niine almalar1 gereken 6nemli bir durumdur.”



- Fiyat ve pazarlama uygulamalari,

- Alici 6zellikleri ve bunlarin alim siire¢lerinin yapisi,

- Tipik islemlerin 6zellikleri,

- Bdliicii etkilerle olasi ya da potansiyel rakiplerin yok edilisi

olarak sayilabilir.

Rekabet politikalar i¢in bu gibi yogunlagmalarin agik isbirliginden daha
tehlikeli olmasi; gizli isbirliginin fark edildigi zaman rekabet politikalar
araciligl ile dogrudan kontrol edilememesi sebebiyle birlesme politikalarmin
esas amacinin; bu gibi oligopol pazar yapilarinda birlesme yoluyla gizli isbirligi
olusturulmast ya da giigclendirilmesi olasiliklarinin 6niine gegilmesi oldugu
diisiiniilmektedir (Areeda 1980).

2.2.2. ABD Uygulamasinda Birlesmelerin Koordinasyonlu
Etkileri: Ornek Davalar

Asagidaki 6rnek davalar; ABD antitrost hukukunun yatay birlesmelere
ilisgkin uygulamalarinda; birlesmelerin “koordinasyonlu etkilesimlere” neden
olup olmadiginin belirlenebilmesi i¢in yapilan incelemeleri belirtmek amactyla
verilmektedir.

2.2.2.1. FTC v. Degussa/Dupont'

Bu davada, Alman firmasi olan Degussa AG’nin alt kurulusu Degussa
firmasinin DuPont grubuna ait hidrojen peroksit iiretim tesislerini devralmasina
iliskin olarak: Pazardaki mevcut asirt yogunlasmaya isaret edilerek, birlesme
sonucunda pazar iiretiminin 1/8’inin Degussa ile pazardaki diger iki firmanm"
kontroliine gegecegi tespit edilmistir.

Buna ek olarak birlesme ile HHI' (Herfindahl-Hirschman Index)
artistnin 1969 birimden 2544 birime ylikselerek 575 birim artis gostermesi
sonucunda islemin pazar yapisim degistirecegi belirtilmistir. Neticede amilan
birlesme iglemine;

"> FTC Docket No. 3813

'3 Solvay Interox, FMC Corp.

'Y Anilan indeks pazardaki firmalarm pazar paylarmm karelerinin toplamu neticesinde bir sonug
vermektedir. Degeri; pazarmn tamamen sifir pazar paymna yakn firmalarca olusmast sonucu stfir; % 100
pazar payma sahip tek bir firmanin olmasi durumunda 10.000 arasinda degismektedir. “giivenli ortam”
olarak tanimlanan bolgeler ise 1992 Birlesme Yordam Rehberi’nde asagidaki gibidir (Viscusi 1995).

Birlesme Giivenli Tehlikeli Tehlikeli
Sonrasi 1800 Giivenli Giivenli Tehlikeli
HHL 1000 Giivenli Giivenli Giivenli
Degeri 0 50 100

HHI artis1



- Yogunlasmanin artmasi,

- llgili iiriiniin yiiksek derecede homojen dzellikler gostermesi ve rekabet
aracinin sadece fiyat olmasi,

- Uygulanan nakliyeli” fiyatlandirma, fiyat artislarmin  6nceden
duyurulmasi ve MFN' ile MC' seklindeki miisterilerle yapilan
sozlesmelerin varliginin ilgili pazardaki seffaflig1 artirmasi,

- 1960 ve 1970 yillar arasinda iireticilerin agik isbirligi iginde olmalari,

- pazar uygulamalarmin s6z konusu yogunlasmis  pazardaki
koordinasyona yonelik karsilikli bagimliligi artirmasi

sebebiyle izin verilmemistir.
2.2.2.2. USv. Aluminum Co. of America'®

Aluminum Company of America (Alcoa) ve Reynolds Metals Company
(Reynolds) arasinda gerceklesecek birlesmeye iliskin davada, Amerika’daki
icecekler i¢in aliiminyum kutu {iretiminde faaliyet gosteren Alcoa’min ayni
konuda iiretim yapan Reynolds’u devralmasi konu edilmektedir. ilgili pazarda
iiretim iki agamada gerceklestirilmektedir: Birincisi, kutunun gévde imali digeri
ise alt/iist boliim imalini kapsamaktadir.

fgili {irliniin {iretimi; dort firmanin toplam % 90 pazar payinin oldugu,
olduk¢a yogunlasma gosteren bir pazarda gerceklestirilmektedir. Alcoa ve
Reynolds alt/iist boliim tiretiminde en biiyiik iki firmadir. Govde iiretiminde ise
Alcoa ve Reynolds sirasiyla pazarda ikinci ve dordiincii sirada yer almaktadirlar.

Uretim ve satis konularinda bagimsiz bir bicimde faaliyet gdsteren
Reynolds’un devralinmastyla ilgili isleme onay verilmesi halinde, pazarda kalan
az sayidaki rakip arasinda fiyat artiglarinin gergeklestirilmesinin daha kolay
olacagi tespit edilmis ve Clayton Kanunu’nun 7’nci Boliimiinii ihlal edecegi
sonucuna ulasilmistir. Yapilan analizlerde ABD ig¢indeki {irlin pazan iki
boliimde ele alinarak firma faaliyetleri incelenmistir. Buna gore 1996 yil
verilerine gore;

- Alcoa ilgili pazarda alt/iist kisim satislarinda % 50, gévde satislarinda
% 34; Reynolds ise alt/iist kisim satiglarinda % 19, govde satislarinda % 14’Lik
boliimii karsilamaktadir.

- Alcoa ilgili pazarda alt/iist kisim iiretiminde % 51, gévde iiretiminde
% 26; Reynolds alt/tist kisim iiretiminde % 16, govde iiretiminde % 11°lik
boliimii karsilamaktadir.

'S Basing Point Pricing i¢in bkz. s. 44

16 Most Favored Nation Clause “en ¢ok tutulan miisteri kosulu” i¢in bkz. s. 44.
'7 Meeting Competition “rekabet karsilagmas1” i¢in bkz. s. 54.

18 No. CV-97 RRA-3324-MW (M.D. Ala. 12/29/97).



Neticede firmalar ilgili pazarin alt/iist kisim {iretiminin % 67’si; govde
liretiminin ise % 37’sini karsilamaktadirlar.

- Kapasitelere gore birlesme sonrast HHI degeri alt/list pazarda
5000 birim olup, artis 1600 birimdir. Gévde iiretiminde ise birlesme sonras1t HHI
2800 olup, artig 600 birimdir.

HHI ve pazar paylarinin ortaya koydugu veriler 1s18inda pazardaki
mevcut yogunlasmis yapmin daha da artacagi gozlemlenmistir. ilgili iiretim
tesisinin kurabilmesinin biiyiik miktarda sermaye gerektirmesi nedeniyle zor ve
maliyetli olmas1 ayrica kurulacak bir tesisin pazarda tutunabilmesi i¢in en az
dort yila ihtiya¢ olmasi ve faaliyetler igin gerekli ekipman ile 6zel miihendislik
caligsmalart sonucunda ortaya ¢ikacak dizaynin en az iki yil sonra iiretimde
kullanilabilecegi gozlemlenerek pazardaki giris engellerinin varligma isaret
edilmistir. Bu sebeple potansiyel rekabete iliskin yerli ya da yabanci girislerinin
ve pazar genislemesinin olmamasinin, rekabete aykiri fiyat artislarinin Oniine
gecmesi beklenen mekanizmay1 pazardan mahrum etmekte oldugu ifade edilerek
isleme izin verilmemistir'.

2.2.2.3. FTC v. H. J. Heinz Company®’

FTC v. HJ. Heinz Company davasi, H.J. Heinz Company (Heinz) ile
Beech-Nut Nutrition Company (Beech-Nut) arasindaki birlesmeye iligkindir.
Firmalar ABD hazir bebe gidalari pazarinda ti¢ hakim firmadan ikisidir. Yapilan
incelemelerde pazar lideri olan Gerber Products Company (Gerber) ile Heinz
firmalarinin 60 y1l boyunca ilgili pazarda hakim konumlarin1 koruduklar tespit
edilmistir. Firmalarin hedef pazarlan slipermarket raf yeri olup Gerber firmasi
bu konuda liderligini korumaktadir. Pazar, oligopol oOzelligi gostermesine
ragmen asir1 rekabet iginde olmasindan dolay1 ilging bir durum arz etmektedir.
Biiytik alic1 konumunda olan siipermarketlerin genellikle raflarinda en fazla iki
iiriin bulundurmasi, pazardaki diger iki firmanin bu konuda asir1 rekabet i¢inde
bulunmasina ve lider firma olan Gerber’in de fiyat rekabeti ve iiriin yenilikleri
icin rekabet formasyonuna girmesine neden olmaktadir. Ortaya konan pazar
yapisi 1s18inda Heinz’in Beech-Nut firmasi ile birlesmesi, pazarin duopol yapiya

' Benzer kararlar igin bkz. FTC v. Shell Oil Company/Texaco Inc., FTC Docket No. C-3803:
flgili davada, HHI degerinin 2000 birimin altinda olmasina karsin fiyat bilgilerinin genis capta
elde edilebilirligi, irlin homojenligi, gecmisteki rekabetin oligopol o6zellikte davranislar
icermesinin koordineli etkilesim tehdidi yaratmasi nedeniyle isleme izin verilmemistir;
US. v. Imetal, DBK Metals, Inc., Civ. No. 99-1018: ilgili davada, yogunlasmis pazarda
koordineli fiyatlarin olusabilmesi olasilig1 nedeniyle isleme izin verilmemistir; U.S. v. Cargill,
Inc., 62 Fed. Reg. 26,559 (1997): Birlesme sonras: pazarda kalan rakiplerin birlesme nedeniyle
fiyatlar1 daha kolay, daha etkin ve siklikla artirabilecekleri, bu durumun da tiiketicilere zarar
verecegi belirtilerek isleme izin verilmemistir.

%0868 F.2d 901



doniiserek % 98’lik paya sahip iki firmanin kontroliine ge¢mesi ve pazardaki
keskin rekabetin ortadan kaldirilmasi sonucunu doguracaktir.

Yapilan incelemelerde halihazirda yiiksek olan HHI degerinin birlesme
sonrast 5400 birim artis gosterecegi, bu durumun da oligopol Ozellikte fiyat
koordinasyonuna sebep olacagi tespit edilmistir. Ayrica anilan davada isleme
taraf olanlardan birinin batmakta olduguna iligkin gii¢lii bir argiiman olmadikca
bu gibi durumlarm engellenecegi de belirtilmistir.

2.2.3. Tek Tarafli Etkiler'

Koordinasyon teorisine ek olarak 1992 tarihli Rehber, rekabet
otoritelerinin ayni zamanda birlesme sonrasi olusan firmanin tek tarafli olarak
pazar giiciinii kullanmaya muktedir olup olmadigma yoénelik analizler yapmasi
gerektigini belirtmektedir.

Tek tarafli etkiler, birbiriyle ¢ok yakin rekabet iginde olan {irlinlerin tek
miilkiyet altina girmesi durumunda ortaya c¢ikar ve rakip firmalarn
davraniglarina etkisi olmadan, birlesme sonrasi ortaya ¢ikan firmanin fiyatlarin
artirma gilidiisiine isaret eder.

Uriinler farklilastirilmis oldugunda iki firma arasindaki birlesme; birinci
firmanin iirlintine iligkin yakin ikame yaratir ve diger firmalarin satislarinda bir
azalma olmaksizin birlesen firmanin fiyatlarinin artmasini saglar. Bu durum
geride kalan rakiplerin fiyat artist avantajim elde etmek amaciyla {irlinlerini
degistirmekte giicliik cekmeleri durumunda meydana gelir.

Farklilagtirllmis iirlin  pazarlarinda isbirligi etkilerinin tek tarafli
etkilerden daha az 6nemli oldugu belirtilmektedir (Motta 1999a, 13). Birlesen
firmalarin {rlinlerinin birbirleriyle yakin ikame olmasi ve birlesen firmanin
birlesme sonrasi pazar paymin % 35 ya da daha fazla olmas1 durumu, tek tarafh
olarak pazar giiciiniin kullanilmasina delildir.

Birlesmeden sonra pazarda ¢ok az firmanin kaldigi ve hig¢ birinin tek
basina hakim olarak kabul edilecek pazar giicline sahip olmadigi
diisiliniildiiglinde, bunlarin igbirligi i¢ine girmesi olasilig1 ¢ok diistiktiir. Bu gibi
durumlarda eger higbir etkinlik artirimi yoksa, birlesen firmalar tek tarafli olarak
fiyatlarini artiracaklar ve bu birlesme ¢ok zararli olacaktir™ (NERA 1999, 34).

2! Bu bsliimiin hazirlanmasinda (Motta 1999a)’dan yararlamilmustir.

22 Bugiine kadar AT nin birlesmelere iliskin politikas: bu gibi birlesmeleri yasaklamamaktadir.
4064/89 sayili Tiiziikk’iin 2 nci maddesinin 3 {incii fikrasinda yer alan yasaklama: *....hakim
durum yaratilmasi ya da gii¢lendirilmesi...” sartina baglanmis olmasi nedeniyle Tiiziik altinda
rekabete aykiri neticeleri olan ve fiyatlarin artmasina sebep olacak birlesmeler bu sebeple
engellenememekte; birlesmeye izin verilmemesi hakim duruma iliskin  bulgular



Gligli marka imaji veya kendilerine 6zgii niteliklerinden dolay1
pazardaki driinler farklilagtirilmis oldugunda pazar paylari, olast tek tarafl
etkinin boyutuna iligkin gilivenilir agiklayic1 bir unsur olamaz. Bu gibi
durumlarda dogrudan birlesmeye taraf olan her bir firmanin fiyat artisi
karsisinda birlesmeye taraf olan diger firmanin iiriiniine kayacak miisterilerinin
oranini™ degerlendirmek genellikle daha bilgi vericidir*,

Birlesme sonucu olusan firma, taraf firmalarin toplam karlarindan daha
fazla karlilik iginde olmakla birlikte; birlesmeye taraf olmayanlara da fayda
saglayabilmektedir. Taraf olanlarin fiyatlar1 artirmasi ya da arzi kisitlamasi
pazardaki fiyatlan yiikseltecek ve bu durum rakiplerin de faydasina olacaktir.
Eger firmalarin rekabetci yapilarini degistirecek herhangi bir etkinlik® kazanim
olmazsa birlesmeye taraf olanlar kadar olmayanlar da fayda saglayacaktir. Bu
nedenle anilan tiirdeki birlesme tiiketici faydasin azaltmakta ancak {iretici
faydasim artirmaktadir.

gerektirmektedir. Bu sebeple AT birlesme kontrollerinde biiyiik bir agik bulunmaktadir. Hakim
durum yaratmayan ya da giiclendirmeyen firmalarin tek tarafli olarak fiyatlarini arttiracagi
birlesmelere yasaklama getirilemeyecektir (Korah 1999, 337). Bagka bir ifade ile refah
acisindan zararli olabilecek bir birlesmenin hakimiyet yaratmamasi sebebiyle, ortak pazara
uygunlugu deklare edilecektir.

# Diversion ratios (sapma oranlarr)

2 Bkz. Carl Shapiro, (1996), “Mergers with Differentiated Products”, 10 Antitrust Magazine 23;
C.K. Robinson, (1996), “Quantifying Unilateral Effects in Investigations and Cases”, The
George Mason Law Review Symposium; Jonathan B. Baker, (1996), “Unilateral Competitive
Effects Theories in Merger Analysis, Remarks”, before the ABA Section of Antitrust Law.

5 Korah (1999, 337)’a gére: “...refahin artmasina sebep olacak birlesmelere izin verilmemesi de
AT birlesme politikasindaki baska bir ¢arpikliktir.”. Nedeni ise, AT uygulamalarinda etkinlik
artirimi1 hesaplamalarinin  eksikliginden kaynaklanmaktadir. Korah (1999, 337)’a gore:
“..bugiine kadar AT Birlesme Tiiziigli’niin etkinlik kazanimini disladig agik degildir. Lafzina
bakildiginda agik¢a ne etkinlik savunmasina izin verilmekte ne de kural dist oldugu
belirtilmektedir. Tiiztigiin 1.1 (b) maddesi birlesmenin degerlendirilmesinde Komisyon’un diger
unsurlarla birlikte ‘... nihai ve ara flrlinlerin miisterilerinin faydalar1 ve rekabete engel
olusturmayacak yapida tiiketicilere avantaj saglayacak iktisadi siire¢ ve teknolojik gelismeyi’
dikkate alacagi belirtilmektedir.



BOLUM 3

AT REKABET HUKUKU KAPSAMINDA
BIiRLIKTE HAKIMIYET DOKTRINI:
KAVRAM ve UYGULAMALAR

Birlikte hakimiyet konusunun Birlesme Tiiziigli ve 82’nci madde agisindan
uygulanabilir veya uygulanamaz oldugu AT rekabet hukukunda ¢ok tartisilan ve
karmasik bir konudur®. Birlikte hakimiyetin her iki enstriiman agismdan hukuk
kurallar1 ve kararlara iliskin uygulamalar1 1998, 1999, 2000 yillarmda o6zellikle
ATAD’m Kali/Salz, Compagnie Maritime Belge, Gencor, Airtours/First Choice
kararlarinda gozle goriiliir bir gelisme izlemistir (Etter 2000, 138).

3.1. BIRLIKTE HAKIMIYET KAVRAMI

Birlikte hakimiyet, iktisadi olarak dogrudan karsiligi olmayan hukuki bir
kavramdir. Genel bir ifade ile, birlikte hakimiyetin fiyatlar1 rekabetci
seviyelerin®’ iizerinde tutabilmek igin davramslarmi gizli isbirligi ile koordine

CERNT3

% Birlikte hakimiyet kavramma karsilik gelen ve literatiirde “collective dominance”, “joint
dominance”, “oligopolistic =~ dominance” olarak amilan kavramlar arasinda fark
bulunmamaktadir. Bu durum ise Compagnie Maritime Belge NV davasinda AG Fenelly’nin
anilan kavramlar arasinda higbir anlamli farklilik olmadig; “collective dominance” kavraminin
kullanilmasinin Bidayet ve ATAD tarafindan tercih edilmesi sebebiyle tercihinin bu ydnde
olduguna isaret edilmistir. Airtours/First Choice davasinda ise Komisyon “collective” ve
“oligopolistic” kavramlarini ayn1 anlama gelecek sekilde kullanmistir. Dolayisiyla bu ¢aligmada
kullanilan anlamlar arasinda da fark gozetilmemistir.

" Basit bir duopol durumu gdz Gniine aldiginda rekabet performansinn bu gesit bir pazar
yapisinda ortaya cikan fiyat seviyesi ve karliligin diisiik tutulmasinda etkili olacag tartisilabilir.
Bu sebeple 81 ve 82 nci madde altindaki incelemelerde anilan seviye rekabetci diizey olarak
kabul edilecektir. Fakat birlesmelere iliskin kontrol baglaminda pazar yapisi iizerinde islemin
etkileri incelemeye alinmaktadir. Birlesmelere iliskin kontrollerdeki rekabetgi fiyat seviyesi
tatminkar derecede rekabetin ortaya koydugu pazar yapisindan beklenen fiyat diizeyi olarak
anlagilmalidir. Bu tanimin agiklayici olabilmesi i¢in iktisat¢ilar birgok oyuncunun oldugu ya da
alternatif olarak uzun donem iretim maliyetlerine yakin fiyatlarin olustugu yeterli derecede
rekabetin oldugu pazar yapisini 6rnek vermektedirler (Kloosterhuis 2001, 79-92).



edebilen, az sayida biiyilk firmanin oldugu pazarlarda meydana geldigi
diigiiniiliir (Gellhorn ve Kovacic 1994, 266). Bu nedenle koordinasyonun agik
bir sekilde olmasi gerekli degildir. Basarili bir igbirligi sadece fiyatlar ve {irlin
seviyesinde anlasarak gozlem i¢inde olmayr degil, aynm1 zamanda isbirligine
aykir1 davraniglarda bulunanlara yonelik bazi cezalandirma stratejilerini de
gerektirir (Cook ve Kerse 2000; Caffarra ve Kiithn 1999, 355). Anilan isbirliginin
gergceklesmesiyle birlikte ortaya c¢ikan sonug¢ “birlikte hakimiyet” ile ifade
edilmektedir.

Incelemelerde, gerekli kosullarin varligi durumunda ilgili sonucun
ortaya ¢ikacaginin kabul gormesi nedeniyle, isbirligi sonuglarinin elde
edilebilmesi amaciyla gerekli kosullarin varligina iliskin analizler yapilmaktadir.

Kantzenbach’a gore;

“Isbirligi olasiliginin degerlendirilebilmesi igin bunu kolaylastiran ya da zorlagtiran
faktorlerin incelenmesi gereklidir. Tlk etapta pazarda isbirligi anlasmasini olusturacak
giidiiler ortaya konabilir mi? Ikinci olarak, bu degerlendirmeden hareketle muhtemel
isbirliginin kalicihig: nedir? Ugiincii olarak, ilgili pazarda sapmaya neden olacak bir
hile egilimi olup olmadigi, bu hilenin fark edilmeden devam edebilirligi ve son
olarak isbirligi i¢inde olan firmalar arasinda hilecilerin cezalandirilmasini saglayacak
araglar olup olmadig: aragtirilmalidir.” (1995, 72-73).

Gizli isbirligi**nin gerceklesmesi, firmalarin birbirlerine ters diismeyecek
uygun davranis icinde olmalari, 6zellikle, fiyatlarin belirlenerek, iiretimin
azaltilmas1 ya da kapasitenin arttirilmamasina bagl olmaktadir (Whish 2001,
462-463). Bununla birlikte gizli isbirligi her bir firmanmn kolay ve hizli bir
sekilde diger firmalarin pazardaki davraniglarinin nasil oldugunu izleyebilmesini
gerektirmektedir (Soames 1996, 27).

3.2. BIRLIKTE HAKiM DURUMUN KOTUYE
KULLANILMASI

82’nci maddede ortak pazar i¢inde hakim durumun bir ya da daha fazla
tesebbiis tarafindan kotiiye kullanilmasi ifadesi vurgulu olarak kullanilmaktadir.

28 Whish (2001, 462)’e gbre;

82’nci madde anlaminda “tacit collusion” ile “tacit coordination” kavramlari arasinda sahip
olduklar1 anlam agisindan ¢ok biiyiik farkliliklar olmamasina ragmen gerek iktisatcilar gerekse
hukukgularca anlamli gelen “collusion” kelimesinin ‘asagilayici’ anlamini elimine etmesi ve
ayni zamanda pazarda birlikte hakim olan firmalarin kendileri i¢in yararli ancak miisteri ve
tilketicilere zararli olabilecek paralel davramislari da icermesi sebebiyle “tacit coordination”
kavraminin kullanilmasi tercih edilmektedir. Ancak bu ¢alismada, iktisadi literatiirde anilan
kavramlar arasinda fark olmamasi nedeniyle, ayni anlam verilmektedir.



Ayni sekilde s6z konusu ifade tarzi liye devletlerin kendi hukuklarinda ve AT ye
giris i¢in bekleyen tigiincii iilkelerde de kullanilmaktadir®.

82’nci maddeden farkli olarak Birlesme Tiiziigii’niin 2’nci maddesinin
3’lnci fikrasinda, ortak pazar icinde veya Onemli bir boliimiinde rekabete
onemli Olcilide zarar verecek hakim durum yaratan veya mevcut hakim durumu
giiclendiren yogunlagmalarin ortak pazarla uyusmaz bir durum oldugu
belirtilerek, bu durum i¢in dnlem alinmakta; ancak bu kosul, hakim durumda
olmann ézellikle bir ya da birden fazla tesebbiis tarafindan gergeklestirilmesini
refere etmemektedir. Bu nedenle gerek Bidayet Mahkemesinin, gerekse
ATAD’m birlikte hakimiyete énlem olarak tercih ettikleri uygulamalarin 82’nci
madde ve Birlesme Tiiz{igli agisindan uygun bir a¢i ile ele alinmasi uzun yillar
sonra olmustur.

1970’li yillarda Komisyon birlikte hakimiyet kavrami ile amatorce
ugragmakta, ancak ATAD bunu reddeder goriinmekteydi (Schodermeier 1990,
28-34). Hoffiman La Roche™ davasinda gizli isbirligi sorununun 82’nci madde
altinda kontrol edilemeyecegini 6ne siiren ATAD,

“Hakim durumun oligopole 6zgili ve tesebbiislerin karsi reaksiyonu niteligindeki
davranmig kaliplar1 neticesinde ortaya ¢ikan paralel davramiglardan ayirt edilmesi
gerekli olup, hakim durumda olan bir tesebbiisiin bu yolla elde edecegi kar, biiyiik
capta tek tarafli olarak karar verilmektedir.”"'

seklindeki ifadesiyle oligopol 6zellikteki davranmiglarin 82’nci madde agisindan
kontrol edilebilmesinin acik¢a reddedildigini ortaya koymaktadir. Ayrica, bu
durumda oligopolciilerin aralarinda anlasma veya uyumlu eylem iginde
bulunmalarinin 81’inci maddenin kontrolii altinda olabilecegi sonucu da ortaya
c¢ikmaktadir. ATAD, oligopolciilerin  benzer davramiglarinin, faaliyet
gosterdikleri oligopol pazarimin yapisindan kaynaklandigi, eger davranmislarinin
kacinilmaz derecede mantikli olmasi durumunda; bunlarin hakim durumlarinin
kotiiye kullanilmasi suretiyle cezalandirilamayacagi goriisiindedir (Rodger 1995,
21). Ya da diger bir bakis acistyla 81’inci maddeye aykiri acik isbirligi
olmamaktadir (Whish, 2001, 469).

Magill* davasinda ii¢ televizyon firmasmin programlarini televizyon
magazin dergilerinde yer almasimi isteyen tgiinci kisilere, televizyon programi
akis sediiliinlin basim lisans hakkini vermeyi reddetmelerine Komisyon
tarafindan kars1 ¢ikilmis; firmalarin ayri ayri hakim durumlarimi ii¢ ayr kétiiye

¥ Bkz CELEN, A. (2001), Oligopolistik Pazarlarda Gézlenen Paralel Davranislarm Rekabet
Hukuku Agisindan Degerlendirilmesi: Uyumlu Eylem ve Birlikte Hakim Durum
(Yaymlanmamis Uzmanlik Tezi), Rekabet Kurumu Bagkanligi, Ankara

30 Case 85/76 [1979] ECR 461, [1979] 3 CMLR 211

31 par. 39

320J [1989] L 78/43, [1989] 4 CMLR 757



kullanma olarak degil, birlikte hakimiyet yaklagimi uygulanmaya g¢aligilarak,
televizyon firmalarinin, televizyon program sediilii pazarindaki birlikte hakim
durumlarini kétiiye kullanmaya ¢alistiklar1 gdsterilmistir.

Italian Flat Glass® davasinda Komisyon, ii¢ Italyan diiz cam
ireticisinin birlikte hakim durumda bulunduklarim1i ve bu durumu koétiye
kullandiklarini ele almistir. Firmalarin dar oligopol pazarin birer iiyesi olarak
etkin rekabetin devaminin saglanmasina zarar vererek, acikca pazardaki diger
rakiplerin davramiglarin1 goz Oniine almadan hareket ettikleri belirlenmistir.
Dolayisiyla bu davranis 81’inci madde anlaminda uyumlu eylem olarak degil,
82’nci madde kapsaminda ele alinmigtir. Davanin Bidayet Mahkemesi’nde ele
almisinda Komisyon’un karar1 bozulmustur. Ancak karara ragmen Bidayet
Mahkemesi birlikte hakimiyetin unsurlarini onaylamigtir. Buna gore:

“Iki ya da daha fazla bagimsiz ekonomik birimin belirli bir pazarda bir takim
ekonomik baglarla birlesmesi ve ayni pazardaki tesebbiislere karsi birlikte hakim
durumu ellerinde bulundurmalar1 gibi bir durumun olmadigi, 6rnegin iki ya da daha
fazla bagimsiz tesebbiisiin bir arada anlasma ya da lisans yoluyla, rakipleri ve alicilar
iizerinde fark edilir biiyilikliikte bagimsiz davranacak sekilde giic saglayici teknolojik
iistiinliiklerle hareket etmeleri ancak birlikte hakimiyete konu olabilir.”**

Ancak bu karardan ne tiir ekonomik baglarin firmalar arasinda birlikte
hakimiyete neden olacagi ya da ekonomik baglarin birlikte hakimiyet icin
gerekli olup olmayacagi anlagilamamaktadir.

Compagnie Maritime Belge Transport” davasinda ATAD, “....Birlikte
hakimiyet, birbirinden hukuki olarak bagimsiz iki ya da daha fazla ekonomik
birimin miisterek bir birim gibi belirli bir pazarda birlikte hareket etmeleri... ”
ifadesiyle bu kavramin igerdigi anlama 11k tutmustur. Dikkat edilirse ATAD,
birlikte hakimiyet kavraminin taniminda incelenmekte olan firmalar arasindaki
bagin ne olduguna degil, “miisterek varlik” ifadesi ilizerine egilmis, devaminda
ise birlikte hakimiyetin kurulabilmesi icin tesebbiisler arasindaki baglantiy1
artiran ekonomik baglarin ya da faktorlerin incelenmesi gerektigini belirtmistir.

France v Commission® (Kali/Salz) davasinda ATAD, tesebbiislerin
birlikte hakim durumda olduklarini aydinlatir ekonomik baglardan ¢ok, iliski
kurma nedenleri iizerinde durmustur. Buna gore aleni bir anlasmanin yapilmasi
veya uyumlu eylemin varligr birlikte hakim durumun yaratilmasi igin baslangicta
gerek duyulan bulgularindan degildir.

33 0J [1989] L 33/44, [1990] 4 CMLR 535

34 par. 358

33 Cases C-395/96 and 396/96 P [2000] ECR 1-000, [2000] 4 CMLR 1076

36 Cases C-68/94 and 30/95 France v Commission [1998] ECR I-1375, [1998] 4 CMLR 829



82’nci madde ve Birlesme Tiiziigli altinda goriilen davalardan yola
cikarak denilebilir ki her iki hukuk kurali bakimindan ele alinan birlikte
hakimiyet kavramina farkli anlamlar yiiklenmemistir. ATAD, firmalar1 anlasma
yapmaya gotliren gergegin kendi basma birlikte hakim durumda olduklarini
gostermeye yeterli olmadigini, fakat bu durumun firmalarin miisterek bir varlik
olarak ortaya c¢ikmalarina neden oldugunda birlikte hakimiyet sonucunu
verecegini belirtmistir.

82’nci maddenin kapsaminda belirtilen bireysel’” ya da birlikte hakim
durumda olmanin hi¢ bir hukuka aykir1 yani yoktur. Bu sebeple anilan
durumlarin  82°nci madde acisindan ele alimmasit bir davramigin ihlal ile
sonug¢lanmasini gerektirmektedir.

Birlesme Tiziigli kapsaminda gelistirilen birlikte hakimiyet doktrini
etrafindaki ekonomik teori; belirli pazar yapilarinda tesebbiislerin gizli isbirligi
icinde faydalar elde edebilecekleridir. Bundan dolayr ¢ok makul bir nedenle
Komisyon bu anlamda elde edilecek faydalar1 kolaylastirict Birlesme Tiizigi
kapsamindaki yogunlagmalarin birlikte hakim durumu yaratici veya gii¢lendirici
olabilecegi ihtimalini yasaklamaktadir (Whish 2001, 482).

3.3. 4064/89 SAYILI BIRLESME TUZUGU ve
BIiRLIKTE HAKIMIYET

21 Eyliil 1990 tarihinde yiiriirliige giren 4064/89°* sayili “Tesebbiisler
Aras1 Yogunlasmalarin Kontrolii Hakkinda Konsey Tiizigli” (Birlesme Tiziigii)
Roma Anlasmasi 83’iincii (eski 87’inci madde) ve 308’inci maddesine (eski
235’nci madde) dayamilarak c¢ikarilmistir. Tiiziiglin uygulanmas: ile ilgili
prosediire ise 447/98 sayili Tiiziik ile aciklik getirilmektedir. Tiiziigiin cesitli
acilardan Komisyon tarafindan yapilan yorumlarina rehber nitelikte ¢ok sayida
Komisyon duyurusu yayimlanmgtir .*°

Thiziik, agikca ne birlikte hakimiyet kavramindan ne de hakim durumun
birden fazla tesebbiis ile olabileceginden bahsetmektedir (Bael 1994). Ancak

37 Bkz. Irish Sugar v Commission Case T-228/97 [1999] 5 CMLR 1300; amlan davada
Komisyon, firmalarin “birlikte” hakim durumda olabilecekleri gibi “bireysel” bir bigimde de
hakim durumda olabileceklerini belirtmistir. Ancak anilan durumlarin her ikisinin de zararh
etkilerinin ayn1 olmasi sonucu degistirmemektedir.

3% 1310/97 sayili “Tesebbiisler Arast Yogunlasmalarn Kontrolii Hakkinda 4064/89 sayili
Konsey Tiiziigiinde Degisiklik Yapan Konsey Tiiztigi”, 30.07.1997 tarihinde kabul edilerek,
01.03.1998 tarihinde yiiriirliige girmistir.

39 Bkz. “Tam Bagimsiz Ortak Girisimler Kavramina iligkin Duyuru” (1998) OJ C66/1, [1998] 4
CMLR 581; “Yogunlasma Kavramina {ligkin Duyuru” (1998) OJ C66/5 [1998] 4 CMLR 586;
“Ilgili Isletme Kavramina iliskin Duyuru” [1998] OJ 66/14, [1998] 4 CMLR 599; “Cironun
Hesaplanmasina iliskin Duyuru” [1998] OJ 66/25 [1998] 4 CMLR 613; “Yogunlagmalara
fliskin Gerekli Olan Dogrudan Kisitlamalar Hakkinda Duyuru” [2000] 4 CMLR 779.



Komisyon altinda faaliyet gosteren “Birlesme Gorev Grubu™ Tiiziigin ilk
giinlerinde yogunlasmalar iizerindeki incelemelerinde gizli isbirligi sorunu ile
ilgilenmis, 16’nc1 Rekabet Politikasma iliskin Rapor (1986, 285)’unda: “gizli
isbirlik¢i davranislara neden olan durumlarin engellenmesinin  rekabet
politikasinin amaci olmasi gerektigi” belirtilmistir.

3.3.1. Tiiziik Kapsaminda Birlikte Hakimiyet Kavraminin
Gelisimi

Birlesme Tiiziigiiniin 2.3’lincli maddesinde “Ortak pazar ya da 6nemli
bir boliimiinde etkin rekabeti 6nemli bir sekilde engelleyecek hakim durum
yaratan veya gliclendiren yogunlasmalarin ortak pazarla bagdasamaz.” oldugu
ifade edilerek yasaklanmaktadir (Fine 1994, 141). ifadeden, Tiiziigiin sadece tek
firmann* hakim durum vyaratacagi ya da gigclendirecegi birlesmeleri
engelleyecegi amaci oldugu anlagilmaktadir. Diger taraftan birlesme sonrasi
olusacak firmanin pazardaki bir ya da daha fazla firma ile birlikte etkin rekabeti
engelleyecek durumda olacagi goz Oniline alindiginda Birlesme Tiiziigiiniin
sadece tek firma ile ilgilenmedigi ortaya ¢ikmaktadir (Winckler ve Hansen 1993,
788).

Komisyon, ilk uygulamalarinda, pazarda yer alan rakiplerin birlikte
hakimiyet olusturma tehlikesi meydana getirdigi gerceginden ¢ok bunlarin
pazarda esdeger rekabet giicii olusturdugu gercegini benimsemistir. Buna 6rnek
olarak  Renault/Volvo™  kararinda, Dbirlesmenin ilgili pazarda oligopol
yaratmasina ragmen birlesme sonucu meydana gelen firmanin Mercedes, Iveco
gibi Avrupa’daki rakiplerine kars1 hakim duruma gelmemesi gerekgesiyle anilan
isleme izin verilmistir. E[f/BC/CEPSA® kararinda, Ispanya menseli iki yag
iireticisi arasinda hedeflenen birlesme sonucu olusacak firmanin pazarda lider
konumda bulunan CAMPSA firmasindan agik¢a daha kiigiik oldugu ve bu
sebeple de pazarda hakim durum yaratilmadigi ya da giiglendirilmedigi
gerekgesiyle anilan isleme izin verilmistir.

Komisyon’un, birlesmelerin rekabete aykiri oligopol durumlarina yol
acacagina iliskin endiseleri ilk olarak Varta/Bosch™ kararmda goriilebilir. ilgili
kararda “....esit durumdaki giiglii rakiplerin varligi, rakipler arasinda cesitli
nedenlerle davranis tayinlerine sebep olabilir...” ifadesi dikkati ¢ekmektedir.

0 The Merger Task Force

I Birlesme sonrasi ortaya gikan firma

2 Case IV/M 004, (1990) OJ C281/3

4 Case IV/M 098 (1991) OJ C172/8

4 Case No IV/M.012, OJ [1991] L 302/26



Alcatel/AEG/Kabel” kararinda Komisyon birlesmenin oligopol yaratma
durumuna iliskin probleme isaret etmistir®. Ilgili pazar, endiistriyel olgunluk,
durgun talep, iiriin homojenligi gibi rekabete aykir1 davramislarin olusum riskine
isaret eden Ozelliklere sahiptir. Ancak Komisyon, ilgili davaya Alman Federal
Kartel gﬁsi (Bundeskartellamt) tarafindan uygulanan birlikte hakimiyet
teorisini

“Alman Birlesme Kontrol Hukuku’nun tersine Birlesme Tiizigli niin belirli sayidaki
firmanin birlikte pazar pay1 elde etmeleri durumundaki birlikte hakim oligopollerin
varligina iliskin varsayimi icermedigi”

gerekeesiyle reddetmistir.
3.3.1.1. Nestlé/Perrier Karar™

Bu davada Komisyon, birlikte hakimiyet kavramini Birlesme Tiiziigline ilk kez
uygulamustir.

Olay

Anilan davada, Fransa’daki siselenmis su pazarinda, Nestlé firmasinin
rakibi olan Perrier’i devralmasi incelenmektedir. Yapilan incelemelerde
Perrier’in Nestlé tarafindan devralinmasindan sonra pazarda bulunan rakip sayisi
dortten tice diisecektir. Nestlé Komisyon’a yaptigi bagvuruda tek hakimiyeti
onlemek amaciyla Perrier’e ait Volvic markasimi diger rakip BSN’ye satmak
lizere anlagsmistir. Bu sekilde tek hakimiyetten kaginmak lizere esit giigte rakip
yaratildigi tespitler arasindadir. Kararda, Birlesme Tiiziigli altinda hakimiyet
kavraminin genis tanitimi yapilmstir.

Kararin Dayanaklart

Komisyon Amsterdam Anlagsmasinin 3/f maddesinin amaclarindan biri
oldugunu hatirlatarak etkin rekabete deginmistir. “Belirli pazar kosullarinda hem
tek firma hakimiyetinin hem de birlikte hakimiyetin etkin rekabeti
engelleyecegini” belirten kararda, hedeflenen birlesmenin Fransiz siselenmis su
pazarinda duopolistik hakimiyet yaratacagi bunun da etkin rekabeti Onemli
Olciide engelleyecegi ve miisterilere zarar verecegi diisiincesi hakimdir.

* Case No IV/M. 165

* Almanya gii¢ kablosu pazarinda birlesme sonucu olusacak firmanin pazar pay1 (Alcatel % 12,
AEG % 13) % 25 olacak ve pazarda sadece iki bilyiik rakip kalacaktir. Bunlardan Siemens
% 23, Felten ve Guilaume % 10 pazar payina sahip olup, geri kalan % 42 pazar pay: ise pazarda
yer alan ¢ok sayidaki kiiciik firmaya aittir.

47 Simirli teknolojik gelismelerin oldugu olgun pazar yapisina isaret edilerek asiri seffaflik ve
durgun talebin birlikte hakimiyetin varligina iliskin bulgular1 dogruladigina isaret edilmektedir.
48 Case No IV/M 190, (1992) OJ L 356/1



Komisyon pazardaki yiiksek yogunlasmaya ve birlesme oncesi durumda
da fiyat rekabetinin diisik olduguna isaret etmis®, bundan dolay1 rekabetin
korunmas1 gerektigini savunmustur. Buna gore, birlesme sonucu pazarda tigten
ikiye inen firma sayisi ile olusacak ortam, birlikte ihlale neden olabilecek
rekabete aykir1 paralel davraniglari kolaylastiracaktir.

Pazar oOzelliklerine iliskin olarak yapilan genis analizler neticesinde
pazarin arz yanindaki iki {ireticinin benzer biiyiikliikte olduklar, kapasite
fazlalarmin oldugu, Uretim maliyetlerinin ayni oldugu, pazarin asir1 seffaf
oldugu ve firmalarin birbirlerinin davranmiglarini izleyebilmek igin araglar
gelistirdikleri tespit edilmistir’’. Bunlara ek olarak Komisyon iiretim-maliyet-
fiyat seviyesinin ¢ok yiiksek oldugunu belirlemistir. Pazarda yiiksek giris
engellerinin oldugu ve kii¢iik firmalarin biiylik firmalara kars1 6nemli bir rekabet
simirlamasi getiremedigi de yapilan tespitler arasindadir.

Pazarm talep yaninda ise alicilarin birlesmeden sonra kalan iki yerel su
iireticisinin pazar giiciine esit bir alim giicii olusturacak gii¢leri olmadigi, talebin
fiyat esnekliginin diisiik oldugu tespit edilmistir. Uriiniin homojen, teknolojisinin
olgunlagsmis ve ar-ge faaliyetlerinin pazarda Snemli bir rolii olmadig1 ifade
edilmistir. Buna ek olarak Volvic markasinin Nestlé tarafindan BSN’ye
satilmasinin esit giicte Uiretici yaratacagi ve anilan firmalarin gida sektoriinde de
genis bir yelpaze ile ortak faaliyetlerinin olmasi seklindeki tespitler rekabetin
zayiflayacagi seklinde yorumlanmustir. Ancak Komisyon bazi sartlarin yerine
getirilmesi sartiyla isleme izin vermistir.

Davadan Cikarimlar

Komisyon’un birlesme islemlerinde birlikte hakimiyete dayali ilk karar
olup; yapisal ve davramigsal yaklasimlarin karmasi seklinde fakat yapisal
faktorlerin daha baskin oldugu bir yorumu icermektedir. S6z konusu davada
Komisyon kontrol listesi kriterlerini uygulayarak gizli igbirligi kavramim
kullanmis ve gelecekte beklenen performanslarda, rekabete aykir1 davraniglara
ani bir sapma olasiligini agikca ifade etmistir.

Goriildigii tizere seffafligin yapay bir bicimde saglandigi pazarin gerek
arz gerckse talep yanindaki Ozelliklerinin, rakiplerin gizli isbirligi iginde
olmalarim1 kolaylastirir nitelikte olmasina ragmen isleme sartli da olsa onay
verilmesi, Komisyon’un birlesmeler sonucu meydana gelecek tehlikelerin tam
anlamiyla farkinda olmadigi yorumuna neden olmaktadir. Benzer bir bi¢cimde

* En biiyiik ii¢ yerel iireticinin paralel olarak pazarda devamli bir sekilde fiyatlar: yiikselttigi
fark edilmistir.

% Ug yerel iireticinin indirim miktarlari ile birlikte liste fiyati yaymladiklari, buna ek olarak
Chambre Syndicale des Eaux Minérales adiyla anilan birlikten birbirlerinin aylik satis hacimleri
ve diger ireticiler tarafindan ele gecirilen aylik satis miktarlarini elde etmekte olduklari tespit
edilmigtir.



Motta (1999b, 10)’da: Nestlé/Perrier davasinin bugiin Komisyon tarafindan ele
almmast durumunda onaylanacagi konusunda siipheli oldugunu dile
getirmektedir.

3.3.1.2. Kali und Salz/Mitteldeutsche Kali AG Kararr’!

Kali/Salz ve BASF kurulusunun yan firmasi olan Mitteldeutsche Kali
AG arasindaki ortak girisim kurulmasina iliskin davadir.

Olay

Komisyon, kararinda taraflarca kurulacak ortak girisim ile ayn1 pazarda
rakip isletmelerden Fransa’ya ait kamu tesekkiilii olan SCPA ve EMC grubunun
alt firmalarindan potas dagiticilart arasinda birlikte hakimiyetin yaratilacagini
belirterek, ilgisini i¢ noktada toplamustir. Bunlar; yogunlasma derecesi, pazar
ozellikleri ve tesebbiisler arasindaki mevcut yapisal baglarin varligidir.

Kararin Dayanaklar

Birlesme sonrasi yogunlagsma seviyesi incelenmistir. Komisyon potas
pazarinda birlesme sonrasinda iki biiyiik tesebbiis olacagini (ortak girisim ile
SCPA) ve potas satislarinda birlikte pazar paylarmin®™ % 50-60 civarinda
gerceklesecegini belirterek, onay verilen Nestlé/Perrier’e nazaran Komisyon bu
kararinda kalan iki ana rakip firmanin diisik pazar paylarmin birlikte
hakimiyetin gostergesi olacagina isaret etmistir.

Komisyon, MdK’nin devralmmasinin pazarin yapisini degistirecegini,
MdK tarafindan sahip olunan % 10’luk pazar paymn, birlikte hakim
durum yaratilmasi i¢cin 6nemli bir faktor oldugunu belirtmistir.

Komisyon tesebbiisler arasindaki yapisal baglarm varligimi inceleyerek
K&S ve SCPA arasinda varolan baglarn ortaya ¢ikarmistir. Anilan firmalarin
Kanada’da islettikleri Potacan adinda her birinin % 50 pay1 olan ortak kontroliin
oldugu bir ortak girisim vardir. Bunun yam sira Komisyon, Viyana’da anilan
firmalarin birlik disindaki iilkelere potas satis1 amaciyla faaliyet gosteren ihracat
karteli i¢inde olduklarimi da iddia etmistir. Yukaridaki bulgular 1siginda da
pazarda duopol hakimiyet kurulacagi ve etkin rekabetin olamayacagi sonucuna
ulasilmustir.

Davadan Cikarimlar

S Case No IV/M 308, (1994) OJ L186/38.
2 K&S’m % 15; MdK nin % 10; SCPA’nin 25 pazar payina sahip olacag



Bu dava Avrupa mahkemelerinden 6nce Komisyon’un Birlesme Tiizigii
altinda birlikte hakimiyet degerlendirmesi yaptigi ilk davadir. Birlesme Tiiziigi
altinda ATAD tarafindan ortaya konan son derece énemli bulgu: Yogunlagmanin
birlikte hakimiyet riskini artiracagi seklindeki belirlemeye ait takdir yetkisinin
Komisyon tarafindan uygulandigidir (Ysewyn 1998, 468). Esasen Komisyon
boyle bir degerlendirme yaparken daha onceki davalarda bagvurulan ya da
uygulanan kriterleri uygulamak yiikiimliiliigiinde degildir (Bishop 1999, 37).

Bidayet Mahkemesinin Birlesme Tiiziigii altinda birlikte hakimiyet ile
karsilagtig1 ilk davadir. Mahkeme Komisyon’un birlikte hakimiyetin birlesme
yoluyla vyaratilmasinin Birlesme Tiiztigii ile engellenmesi goriislerini
onaylamistir. ATAD ise birlikte hakimiyet kavraminin ele alinmasinin Birlesme
Tiiziigli kapsami disinda degerlendirilemeyecegini belirterek Komisyon’un
konsantrasyonlara iligkin analizlerinin

“Tesebbiislerin taraf oldugu yogunlasma ile diger bir ya da daha fazla tesebbiisiin bir
arada ilgili pazardaki etkin rekabet ortaminda kayda deger bir sekilde engellenmesine
neden olacak durumlar yaratan bilhassa tesebbiislerin birbirleriyle baglantilarini
artiran unsurlar neticesinde yaratilan ortak bir politikaya uyum saglamalar ve
rakiplerinden miisterilerinden ayrica tiiketicilerden de bagimsiz olarak pazarda fark
edilebilir bigimde davranis iginde olmalar olasiliklar1 géz 6niine alinarak yapilmasi
gereklidir.”

seklinde olmasi gerektigini belirtmistir.

Ifade seklinden baglarin birlikte hakimiyetin kurulmasi igin gerekli
olmayacagi anlami ¢ikmaktadir. Ancak yukaridaki tanimlamaya ragmen ATAD,
Komisyon’un kararini, karara dayanak olan taraflar arasindaki baglarin yeterince
iyl kurulamadigi gerekgesiyle iptal etmistir. Neticede ilgili karar, baglarin
yoklugu durumunda Birlesme Tiiziigli altinda birlikte hakimiyetin olabilecegine
iligskin stipheleri artirmistir (Korah 1999, 337).

3.3.1.3. Gencor/Lonrho Karari®

1996 tarihinde Komisyon tarafindan Gencor/Lonrho  birlesme
bagvurusunun  yasaklanmasina iliskin Bidayet Mahkemesinin  karari;
uygulamacilar kadar resmi otoriteler tarafindan da standart bir referans kaynag:
olmustur. Komisyon’un s6z konusu zaferi; birlesme ve devralmalarda kontrol
hususunda “oligopol teorisi”’nin uygulanmasi seklinde “yeni bir Ogreti”’nin
yaygin bir sekilde gézlemlenmesi olmustur (Diaz 1999, 10).

Olay

53 Case No IV/M 619, (1997) OJ L11/30



Dava, Platinum Metals Group (PMGQG) {ireticileri Gencor Ltd. ve Lonrho
Plc. arasinda hedeflenen birlesmeye iliskindir. Mahkeme tarafindan ele
almmadan 6nce Komisyon, s6z konusu islem sonucunda

“Implats/LPD** ve Amplats arasinda platinyum ve rodyum pazarinda duopol
hakimiyet yaratilarak, Birlesme Tiiziigii’nlin 2/3 {incii maddesi anlaminda ortak
pazardaki etkin rekabet 6nemli bir sekilde engellenecektir.”

seklinde gorisiini bildirmistir.
Karar Dayanaklar:

Komisyon kararim1 birlesme sonrasi pazardaki yogunlagsma, pazar
Ozellikleri, ¢ok yonlii pazar iligkileri ve tesebbiisler arasindaki yapisal baglar
konulari iizerinde olusturmustur.

Komisyon, Implats/LPD ve Amplats’in ulasacaklar1 toplam pazar
paymin % 35-40 arasinda® olacag1 ve birlesmenin pazardaki aktif ve biiyiiyen
bir firma olan LPD’nin pazardan kaybolmasiyla pazar yapisinda Onemli
degisiklikler yaratacagimi gozlemlemistir. LPD’nin Avrupa orijinli bir firma
olmasi diger iki rakibi arasinda farklilik yaratmaktadir.

Komisyon, yaptigi arastirmalarda pazar Ozelliklerinin  birlikte
hakimiyete olan giidiiyli artirir nitelikte oldugunu gozlemlemistir. Pazarin arz
yaninda birlesme ile ayni biiyiikliikte ve ayn1 maliyet yapisina sahip iki benzer
iiretici yaratilacagi anlasilmistir. Buna ek olarak pazarin asir1 seffaf ve yiiksek
giris engellerine sahip oldugu da fark edilmistir. Gegmisteki rekabet durumunun
da birlikte hakimiyete meyilli oldugu ileri siiriilmiistiir’®. Pazarin talep yaninda
ise cari fiyat araliginda fiyatlarm inelastik, alicilarin esit alim giiciiniin olmamast
ve talebin 1liml1 bir biiyiime iginde oldugu tespit edilmistir. Uriin 6zelligine
iligkin olarak ise iiriinlin homojen ve teknolojinin olgunlagmis oldugu kabul
edilmistir.

Komisyon tesebbiislerin ¢oklu pazar iliskileri i¢inde olduguna isaret
ederek tesebbiisler arasinda yapisal baglarin oldugunu belirtmistir. De Beers
tarafindan kontrol edilen Lonrho’nun ana sirketi olan ACC’nin diinya pirlanta
pazarinin % 70-80’ini merkezi satiy organizasyonu ile kontrol ettigini tespit
etmistir’’. Komisyon tarafindan ortaya atilan diger bir bag da Samancor aracilig1

>* Birlesme sonucu meydana gelen yeni olusum

> En biiyiik rakip firmanin iki sene i¢inde stoklarinin bitmesi beklenmektedir.

> Komisyon bu sonuca duragan pazar paylari, uzun dénemli sézlesmelerle fiyat rekabetinin
diisiik olmasi, yiiksek fiyat seviyelerinde kalinmasi ve pazarin biiyiik firmalarinin gegmisteki
davraniglarini analiz ederek ulagmigtir.

37 Pirlanta pazarinda yakin kartel anlasmalar iginde olan De Beers ve Ruslar Implats/LPD ve
Amplats’dan sonra diinyanin en biiyiik platinyum metal grubu treticileridir.



ile Gencor; Vanadium aracilig1 ile ACC Columbus firmalarinin paslanmaz ¢elik
ortak girisiminin hissedarlar1 olmalaridir.

Davadan Cikarimlar

Gencor/Lonrho davasinda Bidayet Mahkemesi ilk kez Komisyon’un
Birlesme Tiiziigh altinda inceleyerek birlikte hakim durum yaratilmasi ya da
giiclendirilmesine neden olacak yogunlagmaya izin vermemesi yoOniindeki
kararim onaylamigtir.

Karara itiraz edilmesinden sonra Bidayet Mahkemesi tesebbiisler
arasindaki diger pazarlardaki baglarin, ilgili {irlin pazarinda taraflarin ayni
davranislar i¢ine girmesine dayanak olamayacagina karar vermistir.

Ikinci onemli nokta, birlesmelere iliskin kontroliin amacinin rekabete
aykirt nitelikte pazar yapilarinin ortaya ¢ikmast veya giigclenmesinin
engellenmesi olarak belirtilmistir. Bundan dolay1 beklenen firma davraniglart
birlikte hakimiyetin varligina iligkin yapisal analizlerdeki incelemelerde 6nemli
rol oynamaktadir (Bavasso 1999, 45).

3.3.1.4. Son Gelismeler: Airtours/First Choice Kararr®

Bu dava ile Komisyon’un oligopollere karsi daha kati kontrol politikasinin
olusumunun bagladigi goriilmektedir (Lexecon 1999, 1). Dava; triopol
olusumuna neden olan ikiden fazla tesebbiis tarafindan birlikte hakim durum
yaratilmasinin engellendigi ilk; Gencor/Lonrho davasindan sonra Birlesme
Tuziigi altinda birlikte hakimiyet yaratilmasi sebebiyle onay verilmeyen ikinci
davadir (Motta 1999b, 10).

Olay

22.09.1999 tarihli kararda, First Choice Plc. (First Choice), Airtours Plc.
(Airtours) firmalar1 arasinda; First Choice’nin Airtours tarafindan devralinmasi
islemine, olusturulacak yeni yapi ile pazarda yer alan Thomson ve Thomas Cook
firmalarimin  birlikte hakimiyet durum yaratacagi sebebiyle isleme onay
verilmedigi belirtilmektedir”. Ilgili pazar “ingiltere kisa mesafeli® yurt dis:
paket tatil pazar1”dir.

Kararin Dayanaklar

> Case IV/M 1524, (2000) OJ L093/1

% Amilan devralma isleminden 6nce gergeklesen ve Komisyon’un onay verdigi First Choice ve
Kuoni Reisen Holding BV birlesmesini First Choice hissedarlart reddetmistir. (Case I[V/M:
1502,1999 OJ C139/3).

80 Kisa mesafe bu davada Avrupa’nin tamami ve Kuzey Afrika tatil noktalarmi belirtilmektedir.



Komisyon kararin1 pazardaki yogunlagsma, pazar Ozellikleri ve
oligopolciiler arasindaki ticari baglarin varligina dayanarak olusturmustur. Pazar
ozellikleri ele alinmadan 6nce pazarin kendine has durumlari agiklanmustir.

Buna gore firmalarin pazardaki faaliyetleri iki donemi kapsamaktadir.
Birincisi bir sonraki sezon igin kapasitenin belirlendigi planlama dénemi,
ikincisi ise satiy donemidir. Planlama doneminde firmalar kapasitelerini satigtan
12-18 ay oOnce wuzun donemde satmayr hedefledikleri {iriine gore
belirlemektedirler. Yapilan incelemelerde tur operatdrlerinin hem {ist pazar hava
yolu arzinda® hem de alt pazarda perakende dagitimda artan bir hizla dikey
sekilde biitiinlestikleri ortaya ¢ikmistir. Buna ek olarak biitiinlesmis sirketler
arasindaki ticari baglarla, alt pazarda birbirlerinin seyahat acente zincirlerinin
kullanilmasi sonucu iist pazarda hava yolu Kkapasitelerinin paylasilmakta
olduguna isaret edilmistir.

Yogunlasma® ile ilgili olarak birlesme sonrasi olusacak tesebbiis ilgili
pazarda birlikte % 32 pazar payim elinde bulunduracaktir®. En ¢énemli iki rakip
Thomson % 27 ve Thomas Cook % 20 pazar payina sahip firmalardir. Birlesme
sonrast {i¢ biiyiik rakip ilgili pazarin % 79’una sahip olacaklardir®. Komisyon bu
kararinda birlesme sonrasinda biiyiik bir oranda artan yogunlasma derecesini
gostermek icin HHI® indeksini kullanmus, ancak kararmna dayanak olarak
gostermemistir®. Buna ek olarak birlesme sonrasi pazar yapisinda pazardaki tek

8! First Choice, en biiyiik charter havayolu sirketlerinden biri olup, bagimsiz tur operatorlerine
en fazla koltuk temin eden firmadir.

62 S5z konusu pazar; 1997 yilinda U.K. MMC (Monopolies and Merger Commission) “Tekeller
ve Birlesmeler Komisyonu” tarafindan genis bir sekilde incelemeye konu olmugtur. MMC
sektordeki hizli degisimlere isaret etmis ve pazardaki girig engellerinin ¢ok diisiik oldugunu
belirtmistir. Pazar paylarinin degiskenligi, pazarda liderin olmadig1 ve pazar pozisyonlarnin
cok cabuk degisebilecegi, pazarin 6nemli Ozelliklerindendir. 1992 yilinda Thomson % 24,
Airtours % 11, First Choice % 6, Thomas Cook % 4 pazar payma sahiptir. 1998 yilinda
Thomson % 30.7, Airtours %19.4, First Choice % 15, Thomas Cook % 20.4 pazar payma
sahiptirler. Bununla birlikte 1997 yilindan sonra s6z konusu dort ana firma pazarda yer alan ¢ok
sayida kiigiik firmanin dikey yapilanmadigi mevki noktalarinda iist pazarda charter havayollart
alt pazarda perakende dagitim seklinde dikey bir bi¢gimde entegre olmuslardir. Komisyon’a gore
bu durum pazardaki anilan firmalarin gergeklestirdikleri s6z konusu devralmalarin kendilerine
onemli rekabet avantaji getirmektedir. Kiigiik firmalar ya da pazara girecek potansiyel firmalar
aynt seklide avantaj saglayamayacaklardir. Neticede MMC’nin 1997 yilinda olusturdugu
raporda anilan pazarin acikligi ve degiskenligi gerceklesmeyecektir. Gegmiste goriilen pazar
yapisindaki ani degismelerin devam ederek gerceklesmesi Komisyon’u yine ayni sekilde olmast
yoniinde bir yoruma gotiirmemistir. Pazar yapisinin gecmiste oldugu durumdan cok farklt
oldugu, ayrica dikey yapilanmalarin pazar yapisinda 6nemli bir role sahip oldugu belirtilmistir .

83 Alirtours % 21, First Choice % 11

% Mahkeme Nestl¢/Perrier’de % 82.3; Gencor/Lonrho’da % 70 pazar paylari ile birlikte
hakimiyet riskini ele almistir.

55 bkz. dipnot 14

5 Birlesme oncesi yogunlasma degeri 1700 olarak tahmin edilmekte, birlesmenin neticesinde
ise 450 puandan daha fazla artis gostererek 2150 degerini agmaktadir.



orta Olgekli firma olan First Choice’nin kaybolmas ile biiyiik 6l¢ekli ve ¢ok
kiigtik 6l¢ekli firmalar arasindaki boslugun daha da biiyiimesine neden olacagi
g6z Gniine alinmugtir®’.

Pazarin arz yanli Ozelliklerine iliskin olarak saglayicilarin tiimiiniin
dikey biitiinlesme icinde ayni maliyet yapilarina sahip olmalarindan dolay:
iiriiniin homojen oldugu kabul edilmektedir. Fiyatlar konusunda hem planlama
hem de satiy donemlerinde asir1 pazar seffafligi bulunmaktadir. Komisyon
rekabet¢i yapmnin azalmasi ve n.(n-1)/2 temelindeki iki yonlii kooperatif
iligkilerin sayisinin altidan {ice diismesinin pazardaki seffafligi daha da
artiracagim belirterek birlesme sonrasi pazarda Slgcek ekonomilerinin ve pazarin
biitlinlesmesinin sonucu olarak hem wugak koltuklar1 hem de seyahat
acenteliklerine iligkin yaratilacak kosullarla 6nemli biiyiikliikte bir girig engeli
olusacagina karar vermistir. Gegmisteki rekabet degerlendirildiginde pazardaki
dort biiylik tur operatdriiniin pazar paylarinin son dort yildir degismedigi ve
kapasite planlamalar1 konusunda ihtiyatli davranmalari sebebiyle birlikte hakim
duruma yonelik egilimlerin oldugu gézlemlenmistir.

Pazarm talep yaninda ise marka bagimliligi olmamasi1 sebebiyle talep
biliytimesi ve fiyat esnekligi olduk¢a diisiik olup, alicilarin saticilart disiplin
altina alacak esit derecede alim gii¢leri yoktur.

Komisyon, birlesme neticesinde % 1’1 asan bir sinerji yaratilamadigini
maliyet tasarruflarinin ¢okca genel gider ve sabit maliyetlerle ilgili oldugunu
ileri slirerek bu tarzda bir maliyet tasarrufunun rekabetin artmasi yoniinde bir
giidii yaratmayacagimi belirtmis, Airtours ise delil saglamak amaciyla
Eckbo-Stillman® testini kullanmuistir. Ancak bu sekilde dolayli delillere
dayanilmasi1 Komisyon tarafindan kabul edilmemistir.

Buraya kadar yapilan analizlerde birlesmenin pazar yapisinda yaratacagi
degisikliklere iliskin tespitlerin yerinde oldugu gerek akademisyenler gerekse
savunma tarafindan kabul edilmektedir®. Ancak “gizli isbirligi”ne yonelik
Komisyon tarafindan kullanilan argiimanlar birlikte hakimiyetin davalarla ele
almig1 sirasinda izlenen tutumda farkliliklar olustugunu ortaya koymaktadir.

Davadan Cikarimlar

87 Airtours; tur pazarinda ticaret yapilirken “ kiigiik kal ve girdileri satin al ya da biiyiik miktarda
tiret ve dikey biitlinles” seklinde iki secenegin oldugunu belirterek bu argiimani reddetmistir.

58 Bu testin temel prensibi hisse fiyatlarindaki énemli gelismelerin tepkimelerini analiz etmektir.
Pazarda yasanan rekabet, firmalar arasindaki etkinligi artiriyorsa rakiplerin hisse fiyatlarinda
diisme beklenecektir. Bunun nedeni ise birlesme sonrasi daha etkin rakipler ortaya ¢ikmasidir.
Eger birlesme birlikte hakimiyete neden oluyorsa biitiin firmalarin hisse fiyatlarinda yiikselme
beklenecektir.

% Bkz. (Etter 2000)



Airtours’un birlikte hakimiyetin ortaya ¢ikabilmesi igin gizli isbirliginin
gerekli unsuru olan cezalandirma mekanizmasinin ilgili pazarda olamayacagina
ilisgkin yapmis oldugu savunmaya karsilik Komisyon; kati cezalandirma
mekanizmalarimin birlikte hakim durumun varhg icin gerekli olmadigim
belirterek, birlesme sonucunda pazardaki firmalarin bir kartel gibi gizli ya da
acik bir anlagsma varmigcasina hareket etmelerinin birlikte hakimiyet i¢in gerekli
unsur olmadigini, yine de ilgili pazarda hem sezon boyunca hem de sezon
arasinda Onemli boyutta cezalandirma mekanizmasinin var olduguna isaret
etmistir.

Komisyon, tur operatorlerinin kapasite seviyelerinin firmalarin
karliligmi belirleyen c¢ok onemli bir degisken oldugunu belirterek isbirlikei
sonuglarin satis donemindeki fiyat rekabetinden c¢ok planlama doénemindeki
“kapasite rekabeti” ile olabilecegine isaret etmistir. Isbirlik¢i davramslardan
sapma ise planlama doneminde firmanin yiiksek kapasite belirlemesi ile
olusacaktir. Birlesme sonrasinda ¢ firmanin Kkapasite kisitlamasina
yonelmelerine iliskin motivasyonun artacagi, bu sebeple birlikte hakimiyetin
firmalarin isbirlik¢i diizeyde karliliklarini artirmak igin diigiik seviyelerde
kapasite belirlemelerine bagli olarak ortaya ¢ikacagina karar verilmistir.

Ancak Komisyon bu davadaki kararim1 gizli isbirligine dayanarak
vermemistir. Gencor/Lonrho davasinda Bidayet Mahkemesi tarafindan da
onaylanan goriiste birlikte hakimiyetin meydana gelebilmesi i¢in herhangi bir
sekilde aktif igbirlik¢i davraniglarin birlikte hakimiyetin olugabilmesi i¢in gerekli
olmadig1 belirtilerek, rekabete aykiri sonuglar doguracak pazar kosullarina
uyumun yeterli oldugu dile getirilmistir’’. Buna gore Gencor Lonrho davasinda’
da belirtildigi gibi, birlesme sonucu birlikte hakim durum;

“Oligopol iyelerinin rekabete aykir1 paralel davraniglara neden olan pazar
kosullarina tam manasiyla uyum sagladigi zamanlarda oligopoliin hakim duruma
gelmesiyle meydana gelir. Bu sebeple tiiketicilerden, miisterilerden ve rakiplerden
bagimsiz bir sekilde fark edilir davraniglarda bulunmak i¢in aktif igbirligi ile hakim
durumda olmak oligopol iiyeleri i¢in gerekli degildir’2.”
Anilan davada Bidayet Mahkemesi, karsilikli bagimlilik nedeniyle
tesebbiislerin aralarinda pazar davranislarini tayin edebilmeleri ve birbirlerinin
davraniglarma birlikte hakimiyet iginde uyum saglamalar1 sonucunu doguran

baglarin olabilecegini kabul etmistir. Ancak Komisyon;

“Oligopolciilerin aralarinda bir ya da daha fazla anlagsma icinde olmalar1 birlikte
hakimiyet i¢in her zaman gerekli bir durum degildir. Birlesme isleminin

" Ppar. 53
I Par. 140
2 par. 54



oligopolciilerin birbirleri arasindaki rekabeti onemli derecede azaltacak sekilde
bireysel hareket ederek kendilerini pazar kosullarina adapte etmeleri yeterlidir.”

seklindeki ifadesi ile her bir oligopolciiniin pazar kosullarina tek tarafli uyumuna
ceza verir goriinmektedir. Bu durumda Komisyon agikca birlikte hakimiyet
durumu i¢in oligopolciilerin aralarinda her zaman bir veya birden fazla aleni bir
anlasma” varmig gibi hareket etmelerinin gerekli olmadigina agirlik
vermektedir. Karara gore birlesme ile oligopolciiler agisindan pazar kosullarina
uyum anlaminda pazar yapistin makul bir duruma gelmesi ve kendi
aralarindaki rekabeti 6nemli bir bigimde azaltacak bireysel davramiglar yoluyla
tiiketiciler, miisteriler ve rakiplerden fark edilebilir bir bigimde bagimsiz harcket
edebilmeleri birlikte hakimiyet i¢in yeterlidir.

Komisyon yapmis oldugu degerlendirmelerin 1s18inda; birlesme
isleminin birlikte hakim durum meydana getirerek pazarda kalan {ii¢ biiyiik
operatoriin bu yolla kapasite sirlamasina™ gitmeleri yoniinde motivasyon
yarattifl, bu sebeple birlesmeye izin verilmemesi gerektigini belirtmistir.
Gorildiigi tizere Komisyon hem isbirliginin gerekli olmadigina isaret etmekte
hem de pazardaki rakiplerin bireysel davranarak isbirligi iginde hareket
edebileceklerini belirten ¢eligkili bir karar vermektedir.

Birlesmeler ile birlikte hakimiyet yaratilmasmna engel olunmasi,
birlesme ile yaratilacak uygun ortam sonucu firmalar arasindaki isbirligi
olasiligimmin artmasindan kaynaklanmaktadir. Komisyon tarafindan uygulanan
birlikte hakimiyet analizleri ve ATAD’1n goriisleri bu kavramin zimni isbirligi
ile yakindan ilgili oldugunu ortaya koymaktadir’.

Airtours kararindan dnceki Komisyon uygulamalarina bakildiginda gizli
isbirliginin  birlikte hakimiyetin temel iktisadi prensibi oldugu kabul
edilmektedir (Niels 2001, 170). Kontrol listesi yaklasimi da, Komisyon’un
birlikte hakimiyet arastirmasi yaparken gizli isbirligini kolaylastiran standart
unsurlarin  degerlendirilmesiyle olmaktadir. Ornegin Gencor Lonrho davasi
yorumlanirken “...birlikte hakimiyetin géz Oniine alindig1 davalarda cevap
aranmasi gereken soru, ilgili pazarda gizli isbirliginin olma olasiligidir.”®”
seklindeki yer verilen ifade ile de ATAD bu goriisii onaylamaktadir.

7 Fiyatlarin ya da kapasitenin sabitlenmesi, pazar paylagimi v.s. konularini igerir

™ Komisyon firmalarin karliliklarinm belirlenmesindeki énemli degiskenin tur operatérleri
tarafindan sunulan toplam kapasite seviyesi oldugunu iddia etmektedir. Bu nedenle isbirliginin
satis sezonundaki fiyat rekabeti ile degil planlama sezonundaki kapasite rekabeti ile meydana
gelecegi belirtilmektedir. Firmalarin diisiik kapasite belirlemeleri ile birlikte hakimiyetin
meydana gelebilecegi cezalandirmanin ise yiiksek kapasite belirlenmesi durumunda ortaya
cikacag ifade edilmektedir.

> Bkz Competition Policy Newsletter, June 1999

76 Bkz.Competition Policy Newsletter, June 1999



Ikinci boliimde birlesmelerin zararli etkileri arasinda deginilen “tek
tarafli” etkiler Oyle goriinliyor ki Komisyon tarafindan birlikte hakimiyet
kavrami acisindan dikkate alinmaktadir. Neven (1999, 3)’a gore “Eger Tiiziik
tek tarafli etkiler kavramimi da kapsiyorsa, Komisyon tarafindan alinan
yasaklama karar1 ¢ok fazla tartisma yaratacak nitelikte degildir.”. Yatay
birlesmelerin etkileri tek tarafli ve koordinasyonlu olarak ayrilmakta, anilan
etkiler birbirlerinden ayr1 anlamlar tasimasi nedeniyle ayri analizlere tabi
olmaktadirlar. Ancak Komisyon, Airtours kararinda bu yaklagimini terk ederek
iktisadi teorilerin aksine gizli isbirliginin zorunlu unsurlarindan olan
cezalandirma  mekanizmasinin  gerekli  olmadigin1  belirtip, neticede
oligopolciilerin bagimsizca hareket ederek bireysel davranislarinin kendi
aralarindaki rekabeti 6nemli derecede azaltmalarinin birlikte hakimiyet icin
yeterli olacagi sonucuna ulagmistir. Neven (1999, 3)’e gore ... karar, firmalarin
bireysel hareket ederek birlikte olabilecekleri sonucuna ulastigindan oldukca
karigiktir...”

Komisyon tarafindan verilen kararin makul agiklamasi, ancak Birlesme
Tiiziigli’'nde hakim durum yaratmayan ancak refah agisindan zararli olabilecek
birlesmelerin engellenmesine yonelik bir girisim oldugunda yapilabilmektedir.
Bu nedenle duyulan eksikligin giderilmesi amaciyla birlikte hakimiyet
kavraminin “tek tarafli etkiler”i de icine alacak sekilde genisletilmesi amaciyla
Komisyon tarafindan bu yodnde bir girisimde bulunulmasi; ve kamuoyu
yaratilmasi hedeflenmektedir (Neven 2001).



BOLUM 4

BIRLESMELER ve DEVRALMALAR ACISINDAN
BIiRLIKTE HAKIMIYET ANALIZi

ATAD ve Bidayet Mahkemesi, birlikte hakimiyet kavramini Kkartel
benzeri pazar davraniglarimin artmasina yol acacak durumlarla hi¢gbir zaman
smirlamamigtir. Bunun yerine firmalar arasinda karsilikli bagimlilhik ya da
etkilesim seklinde daha genis kapsamli kavramlara bagvurmustur.

Komisyonun birlikte hakimiyet analizi, yogunlasma sonrasi pazar yapisi
iizerinde yapilan tahmin yiiriitmeye iliskindir (Goyder 1998, 405). En 6nemli
konu ise s6z konusu pazarda faaliyet gosteren firmalarin kartellerde oldugu gibi
aleni anlagmalara girmeden rekabetten kacinarak koordinasyon iginde hareket
edebilmeleri olasiliginin olup olmadigidir. Bundan dolay1r pazardaki zimni
igbirligi olasiligi yogunlasma sonrasi analizleri gerekli kilmaktadir. Birlikte
hakimiyet analizi iki 6nerme {lizerine kuruludur.

- Birlikte hakimiyetin yogunlagsma oranlar1 ya da diger faktorlere dayal
oldugu {izerine bir varsayim yoktur. Boyle bir varsayim firmalarin birlikte hakim
durumda olduklar1 rekabet¢i ya da rekabet¢i olmayan oligopol piyasalarindaki
ekonomik teoriye aykir1 bir kabullenme olacaktir.

- Birlikte hakimiyet analizleri her bir davaya 6zgli pazar durumlarinin
dikkate alinacagi bireysel bir islemdir. Cok kriterli yaklasimda cesitli faktorler
tarafindan pazarm genel bir degerlendirmesi yapilmalidir’’. Belirli bir faktoriin
onemliligi, pazardaki diger faktorlerin varligni ya da yoklugundan
etkilenmektedir. Bu sebeple mevcut belli bir takim faktorler arasinda yapilan
tetkik yetersiz olup, duruma 06zgii faktorlerin olusturacagi bir bilesim tetkik
edilmelidir (16™ Report on Competition Policy).

" Diger taraftan iki faktoriin varligi da “giivenli ortam™ icin yeterli olmaktadir. Ornegin
yogunlagmanin ve giris ve biiylime engellerinin diisiikk oldugu pazarlarda koordineli islem
ihtimali ¢ok diisiik olmakta veya kalicilig1 cok kisa olmaktadir.



4.1. KQMjSYON ANALIZLERINE HAKIM OLAN
GORUSLER

Kontrol prosediirinde  birlikte hakimiyete iliskin  sorgulama;
koordinasyonun gergeklesebilirligi ve gizli isbirligi olasiligidir. Yatay
birlesmelerin birlikte hakimiyete iliskin olarak birlesme sonrasi etkilerinin
degerlendirilmesinde oOzellikle ilgili pazardaki firmalar ile birlesme sonucu
ortaya c¢ikan firma arasinda olasi oligopol davranmiglar1 analiz edilmektedir.
Komisyon tarafindan ele aliman davalarda verilen kararlar dort goriis etrafinda
toplanabilir. Williamson (1994, 134)’e gore bunlar;

Yogunlagsma okulunda, birlikte hakimiyetin en dnemli belirleyicisinin
yogunlasma oldugu ve {i¢ yonlii etkisi olabilecegi ortaya konmaktadir. Bunlar:

-  Yogunlagsma seviyesinin oligopolciilerin davraniglarin1 koordine etme
konusundaki yeterliliklerini belirmesi,

- Isbirligine yonelik egilimlerin genellikle yogunlagsma derecesine bagli
olarak artmasi ve

- Isbirligi i¢inde oldugu diisiiniilen oligopolciilerin  yogunlagma
derecesindeki artigin refah kaybinin bir gostergesi olmasidir.

Koordinasyon okulu goriisiinde ise saglayicilar arasindaki siki
igbirliginin diisiik yogunlagmalarin oldugu durumlarda da meydana gelebilecegi
ortaya konmaktadir. Buna gore; birlesme neticesinde yogunlagma seviyesinin
onemli bir sekilde degisebilecegi ve pazardaki firmalarin sayisinin azalmasi ile
firmalarin igbirligi sonucunda fiyatlar1 belirleyebilecekleri belirtilmektedir.
Ayrica pazar yapisi ve pazardaki gecmis davraniglarin 6nemi vurgulanarak,
pazar yapisinin isbirligini kolaylastirdigi durumlarda asir1 yogunlagma yaratacak
birlesmelere karsi ihtiyath yaklasmak gerektigi belirtilmektedir. Bu goriise gore
yogunlagmanin hangi seviyede isbirligini kolaylastirarak sorun yaratacagim
degerlendirebilmek i¢in yogunlasma seviyesinin, rakipler arasindaki yiiksek
simetriler, iirlin farklilagma seviyeleri, giris ve ¢ikis engelleri, yatirimlarin
ayrilabilirligi gibi faktorlerle birlikte degerlendirilmesi gerekmektedir.

Isbirligi okulunun goriisiine gore oligopolciilerin kendilerine avantaj
saglamak amaciyla rekabete zarar verecek davranislart koordine edebilmelerini
etkileyecek baska faktorler de vardir. Bu sebeple pazardaki oyuncu sayisi az bile
olsa koordinasyonu engelleyecek diger faktorlerin varligi birlikte hakimiyet
riskini azaltacaktir. Gegmisteki davraniglar neticesinde mevcut rakipler arasinda
etkin koordinasyon ihtimalini artiracak fiyat ortillmesi’®, eklemeli

8 (Price lining), fiyatlarin 9,99; 19,95; 199 gibi olma durumudur. Bir¢ok perakende pazarda
anilan fiyat noktalar1 farkli kalite ve tipteki iiriinler igin saglayicilara fiyat koordinasyonu icin
yardimci olacak sekilde ortalama bir standart saglar.



fiyatlandirma”, yuvarlanmus indirimler™, periyodik fiyat ayarlamalar®,
firmalar maliyet degerlendirmelerindeki faaliyet kaldiraci® gibi fokal noktalar
yaratilip yaratilmadiginin géz Oniine alinmasi gerektigini ortaya koymaktadir.
Ayrica bu yaklasimda alicilarin yogunlasma seviyesi, talep kaliplari, pazar
genislemesi, teknolojik degisme ve pazardaki firmalar arasindaki simetri ya da
asimetrilerin varligi da g6z oniine almmalidir.

Yarismaci okulunun goriisiine gore birlesme birlikte hakimiyetin etkin
bir bigimde ortaya ¢ikabilmesi i¢in gerekli kosullar1 saglasa bile herhangi bir
refah kaybina sebep olmadik¢a s6z konusu pazarin tatminkar 6l¢iilerde rekabetgi
bir pazar oldugu disiiniilmektedir. Diger firmalarin pazara giris ve cikiglar
herhangi bir yatinmin gerektirdigi biiyiik kayiplara maruz kalinmadan
gergeklesiyorsa; oligopolciiler arasinda igbirligine yonelik elverisli kosullar ve
yiiksek oranli yogunlagmanin pratik bir sonucu olmadig1 benimsenmektedir.

Karsiikli pazar okulunun goriisiine gore ise tek bir pazarda rekabet
eden firmalarin birlikte hakimiyet i¢inde faaliyet gdstermelerinin zor olabilecegi,
s6z konusu firmalarm bir ¢ok pazarda potansiyel olarak karsilagabilmeleri
durumunda  birlikte  hakimiyetin daha kolay  gerceklestirilebilecegi
savunulmaktadir. Bu noktadan hareketle birlesmelere iliskin uygulanan
politikalarda birlesme sonrasi kalan rakiplerin diger pazarlarda karsilasabilme
durumlarinin da goz Oniine alinmasi ve ilgili pazarda gerceklesen birlesmenin
diger pazarlarda oligopolciiler arasindaki iligkiler ile birlikte hakim durumda
bulunabilmeleri konusuna dikkat edilmesi gereklidir.

" (Rule-of-thumb pricing), maliyetlere eklenen vyiizdeler buna G&rnek verilebilir. Eger
saglayicilarin maliyetlerinde benzerlikler varsa bu sekildeki fiyatlandirma formiilii zimni
koordinasyon fiyat1 i¢in focal noktalarin elde edilmesini saglar.

% Yaymlanmus fiyat listeleri tizerinden belirli durum ve miisterilere uygulanan % 10-15
arasindaki indirimler drnek olarak verilebilir.

81 Fiyatlarin senelik gdzden gegirilmeleri, firmalarin rakiplerinin sonraki dénemde fiyat
egilimlerine iliskin hareketliliklerinin sinyali olarak kabul edilebilir.

82 Sabit maliyetler ve toplam maliyetler arasindaki oran olarak tammlanir. Kaldirag yiiksek
oldugunda faaliyetin karlilif1 kapasite kullanimina karsi ¢ok duyarli olacaktir. Bu ise arzin
azaldig1 donemlerde toplam maliyetlerin daha az diisecegi gercegini ortaya koymaktadir. Baska
bir degisle satislardaki artisin bos kapasite durumunda toplam maliyetlere etkisi az olacaktir. Bu
nedenle meydana gelen her bir ek satisin marjinal gelirinin ¢ogu kar olarak ortaya ¢ikacaktir.
Faaliyet kaldiracinin yiiksek oldugu donemlerde her bir ek satisin kisa donemde karliligt
arttirmast zimni koordinasyon sonucu belirlenen fiyatlara yonelik hile egilimlerini azaltacaktir.
Optimum kapasite altinda gerceklesen iiretimlerde firmalar fiyat savasina girmeden satislarini
artirmak amactyla asir1 olmayan fiyat indirimlerine gidebilirler. Bu sebeple faaliyet kaldiracinin
yiiksek oldugu pazarlarda ayni zamanda ¢ikis engelleri, donmesel talepler ve biiyiikliigi
ayrilamaz nitelikteki kapasitelerin varliginda gizli isbirligi kalici olmayan bir yap1 arz
etmektedir. Aksine kaldiracin diisiik ve/veya oldukea diisiik maliyetlerle kapasitenin azaltilabilir
ve genisletilebilir oldugu durumlarda ise karlilik kapasiteye karst az duyarli olacak ve birlikte
hakimiyet ihtimali azalacaktir.



4.2. KOMIiSYON DEGERLENDiRMELERiNDE
KULLANILAN KONTROL LiSTESIi®

Pure monopol durumunda firmanin fiyat ve ¢iktilarina iliskin
sorunlariin ¢6ziimii ¢ok kesindir. Fakat bu durum oligopol i¢in gecerli degildir.
Firmanin planladig1 arz miktar1 rakiplerinin davranislarina bagli olarak ortaya
cikacaktir. Williamson (1994, 135)’e gore:

“Baz1 iktisatcilarin oligopol probleminin ¢dziimsiiz olduguna dair iddialar1 dogru olsa
da bu goriis yapisal gostergelere dayali arz tahmini ve pazarin ge¢misteki rekabetci
davraniglarinin ortaya ¢ikartilabilmesinin imkansiz oldugu anlamina gelmemektedir.”.

4.2.1. Oligopoliin Yapisi ve Rekabet¢i U¢larin Rolii

flgili pazardaki isbirligini kolaylastiric1 nitelikte biiyiik firmalar
arasindaki benzerliklerin olup olmadigma yonelik analizler, Komisyon’un
birlikte hakimiyet incelemelerinde Onemli bir yer tutmaktadir. Firmalarin
aralarindaki  benzerlikler, anlagsmaya varilmasini, taahhiitlerin  yerine
getirilmesini ve gozlemlemelerin kolaylastirilmasin1 saglamakta, dolayistyla
koordine edilmis pazar giicli basarili bir bigimde kullanilarak, kar1 maksimize
eden fiyat ve ¢ikt1 seviyeleri iizerinde zimni anlagsma zemini saglanmaktadir.

Oligopol piyasalart az sayida biiyiik firma ile tanimlanir. Esasen az
sayida biiylik firmanin yani sira kiigiik firmalarca olusturulan ug¢ yapilar da
vardir. Bu sebeple oligopol pazarlarmin taniminda hangi firmalarin oligopoliin
bir parcasi hangilerinin u¢ yapilar i¢inde oldugunun belirlenmesi ¢ok dnemlidir.
Eger az sayida firma c¢ok biiyiikk oranda pazar paylarma sahipse Ornegin iig
biiyiik firmanin her birinin % 25 pazar payina sahip oldugu, geriye kalan arzin
ise on kii¢iik firma arasinda paylasildig: diisiiniildiigiinde anilan kii¢iik firmalarin
bir ug yap1 olusturduklar: kabul edilebilir (Christensen 2001, 227-237).

Birlikte hakim durumda bulunan firmalarin tespiti oligopolciilerin tek
saglayict oldugu pazarlarda kolay bir durum iken, oligopolciilerin yani sira
bunlarla birlikte ¢ok sayida biiyiik ya da kii¢iik firmalarin sayisinin varliginda
firmalarin hangisinin oligopolciilere hangisinin u¢ firmalara dahil olduguna
iligkin karar vermek her zaman basit olmayabilir (Hovenkamp 1999, 494).

Degerlendirmelere bakildiginda; rekabetci uclarin etkileri Nestlé/Perrier
davasinda sistematik bir sekilde degerlendirilerek uglarin oligopolciilere karsi
yeterli bir rekabet smirlamast olusturmadigi  sonucuna ulasilmistir.
DMV* davasinda her birinin % 10 pazar pay: oldugu, iki firmanin rekabetci ucu

% Bu boliimde ayr ayr1 yer verilen gerek yapisal gerekse davramssal faktorlerin firma stratejisi
olarak detayli degerlendirilisi i¢in bkz (Tirkkan 2001).
8 Case IV/M.315 Dalmine/Mannesmann/Valourec (DMV) [1994] 0.J. L102/15



olusturdugu fakat oligopolciilere karsi yeterli bir kisitlama yaratamadiklari
sonucuna ulasilmistir. Gencor/Lonrho davasinda uglar, Rusya disinda ve Giiney
Afrika’da kiiclik platinyum madenleri gibi marjinal giigteki az sayida firma ile
hurdalardan metal elde etme imkani olan firmalardan olusmaktadir.
Airtours/First Choice davasinda ise oligopolciilerin yani sira ¢ok sayida kiigiik
tur operatorii bulunmaktadir. Komisyon bu davada amilan rekabetci uglarin
ozellikle oligopolciilerin seyahat acenteleri ve charter havayollarindaki dikey
yapilanmalar1 nedeniyle biiyiimelerine iliskin biiylik engel teskil edecekleri
sonucuna vararak, neticede anilan uclarin oligopolciiler {iizerinde yeterli
simirlama yaratamayacaklar1 yoniinde karar vermistir.

4.2.2. Seffaflik

Rakiplerinin davraniglarinin gézlemlenebilmesi ve buna uygun karsilik
verilebilmesi i¢in belirli derecede pazar seffafligi gerekmektedir. Bu anlamda
seffaflik biitlin bir pazar icin s6z konusu degildir. Cok dar oligopollerde ticari
sirlar olabilir. Seffafligin sadece fiyat miktar gibi 6nemli parametrelerde olmasi
pazarin yeterince seffaf olmasi icin yeterlidir. Seffaflik pazar yapisindan
kaynaklanabildigi gibi pazardaki oyuncular tarafindan da suni bir sekilde
yaratilabilir (Hawk ve Huser 1996, 240).

Komisyon ilgili pazarin seffafligina iliskin olarak analizlerinde; fiyatlar
ve pazar faaliyetleri ile ilgili diger hususlara iliskin bilgi degisimini
kolaylagtiracak faktorler iizerinde durarak oOzellikle; iiriiniin homojen ya da
heterojen yapida olup olmadigini, pazarin teknolojik yeniliklere paralel olarak
dinamik yapis1 ya da sabit teknoloji ile durgun yapisi, satis kosullar1 ve fiyatlarin
acik artirma ya da miizakere yoluyla mi yoksa sadece miisteri iligkileriyle mi
belirlendigini, pazardaki standart fiyat listelerinin varligini, ticari birliklerin
sahip oldugu degisim mekanizmalar1 ya da fiyat liderinin sinyallerinin varligini
arastirmaktadir™.

Nestlé/Perrier davasinda tireticilerin miisterilerden pazar hakkinda veri
toplamalar1 pazari seffaf hale getiren faktorlerden birisidir. Airtours/First Choice

8 OECD (1999)’da yer aldig: iizere “seffaflik derecesi ve belirli davranislara yonelik giivenilir
taahhiitlerde bulunma yeterliligi” asagidaki sekilde sistematize edilmektedir:

l.Arastirma ve bilgi merkezleri igeren pazar birliklerinin kurulmasi ve ticari yaymlarin
yayimlanmast

2.Dogrudan rakiplere bilgi saglanmasi ya da rakiplere ulastirilacagindan emin olarak iigiincii
kisilerle dolayl olarak bilgi saglanmasi

3.Muhasebe iglemlerinin standartlagtirilmasi ve/veya

4.Fikri ve sanayi miilkiyet haklar1 dahil yapisal linklerin kurulmasi

5.Dagitimli fiyatlama sisteminin kullanilmasi

6.Nihai tiiketicilere dogru dikey entegrasyon ve/veya yeniden satis fiyatt belirlenmesi
uygulamalari



davasinda her bir saglayici tarafindan sezondan sezona artan bir sekilde
gelistirilen tatil programlarinin pazarda seffaflik yarattigi sonucuna ulasilmigtir.
DMV davasinda ¢ok sayida fiyatin var oldugu ancak her bir saglayicinin
fiyatlarini tespit ederken belirli bir iirin kullandig1 ve bu uygulamalarin fokal
seviye yaratarak fiyatlari seffaf hale getirdigine karar verilmistir.

4.2.2.1. Nispi Homojenlik

Homojen iirlin pazarlarindaki baslica rekabet araci fiyat iken heterojen
iriin pazarlarinda rekabet, fiyatin yami sira birgok faktére bagli olarak
ger¢eklesmektedir. Uriiniin heterojen olmasi firmalarin karsilikli bagimliliklarimi
da azaltmaktadir. Uriin homojenliginin pazarda seffafligi artirarak fiyat ve arz
konusunda zimni koordinasyon yaratacagi durumlarda birlikte hakimiyet biiyiik
olasilikla ortaya ¢ikacaktir.

4.2.2.2. Degisimi Kolaylastiran Mekanizmalar

Isbirligi, karar alicilarin hareketlerini koordine etmek iizere anlastiklari
bir cesit davranis bicimi olarak tasvir edilir. Iki unsuru vardir. Bunlar, iletisim ve
uzlagmaya varmak amacl bilgi degisimi siireci ve diger firmalar ile varilan
uzlagmadan ayrilmanin kazancglar1 oldugunda bu sapmalar1 dnlemek amaciyla
birtakim cezalandirma mekanizmalarinin varligidir (Rees 1993, 27-39).

Komisyon’un seffaflik analizinde belki de en Onemli faktér pazar
icindeki firmalarin bilgi degisimini kolaylastirict mekanizmalara sahip olup
olunmadiginin  belirlenmesidir. Kolaylastiric1  islemler, diger firmalarin
gelecekteki davranmiglarina iligkin  olarak pazardaki belirsizlikleri ortadan
kaldirmakta ya da firmalarin sapmalara yonelik giidiilerini azaltarak rakiplerin
karsilikli bagimliliklarini artirmaya neden olmaktadir (Areeda 1980).

isbirligi icin gerekli gorillen dort agidan®™ en azindan birini,
kolaylastirici olarak kabul edilen mekanizmalar:

Bilgi degisimi ve Ticari Birlikler, bircok sektorde faaliyetleri zararsiz
olabilecek nitelikte pazar kapsaminda kongre, fuar vb. etkinlikleri organize
edecek sekilde halkla iliskileri ele alan merkezi birlikler vardir. Bununla birlikte
bu birlikler maliyet, ¢ikt:, fiyatlar, tavsiye fiyat listeleri® ve zimni anlasmanin
politikalarinin ~ yaratilmasi bilgilerinin toplanmast ve dagitimi seklinde
kolaylastirici mekanizma olarak da faaliyette bulunabilirler. Ayn1 zamanda talep

8 Ortak noktalardaki uyuma yénelik miimkiin olabilecek anlasmalari belirlemek, en optimal
olanmin {izerinde yogunlasmak, anlagmanin kaliciligini saglamak ve etkin cezalandirmaya
yonelik inanct artirmak.

87 Profesyonel meslek gruplarinin ilgili mesleklerin icrasma yonelik yaymladiklari tavsiye fiyat
listeleri gibi



tahmini ve kapasite planlamasi hizmetlerini de yerine getiriyor da olabilirler. Bu
durum kisa donemde fiyatlar {izerinde anlagsma saglanmasi ve fazla kapasite
olusumunun engellenmesi seklinde ifade edilebilecek uzun donemdeki isbirligi
iizerinde biiyiik tehditler olusturmasi agisindan ¢ok énemlidir.

Nestlé/Perrier davasinda pazardaki biiyiik firmalarin diizenli araliklarla
birbirleri ile karsilastirilabilir fiyat listeleri diizenlemeleri, ticari birlik aracilig
ile aylik satis rakamlarinin degisimi, ilgili pazarda igbirligini kolaylastirici
mekanizmalar olarak degerlendirilmistir. Mannesmann/Vallourec/Ilva davasinda
saglayicilarin tamaminin giincellenmis bir bigimde diizenli fiyat listeleri
yayinladiklar1  belirlenmistir.  Pilkington-Techint/SIV  davasinda ise baz1
firmalarin diizenli fiyat listeleri yayinlamamasi nedeniyle pazarda, zimni
isbirligini kolaylastiracak derecede seffafligin olmadigi belirtilmistir.

Fiyat Liderligi, hakim firma ve barometrik fiyat liderligi arasindaki
ayrimda ilki pazardaki biiyllk firmanin fiyat degisikliklerini duyurmasi
digerlerinin de kisa siire i¢inde buna uyum gostermesi, ikincisi ise pazar
kosullarii iyi tahlil ettigi diisliniilen hakim durumda olmayan firmanin
oynadigi roldiir. Fiyat liderligi, olasi anlagsma durumlar1 arasindan birinin
secilmesi konusundaki sorunlari ¢ézebilmenin bir yoludur. Eger lider firma,
taraflar arasi kabul edilebilir fiyatlar1 gerceklestirmekte basarili ya da sahip
oldugu pazar giicii, olasi sapmalar1 cezalandirmaya yetecek derecede ise anlagma
tamamen zimni sekilde de olabilir.

Birlikte Arastirma ve Karsilikli Patent Lisanst Hakki, yiiksek sabit
maliyetler, oOlgek ekonomileri ve risk paylasimi nedenleriyle firmalar
kaynaklarmi ar&ge amagli birlestirebilirler ya da ortak ar&ge firmasi
kurabilirler. Bu durum iirlin dizaynim1 ve gelistirilmesini sinirlamakta ve
caligmalar sonucu ortaya c¢ikartilan {riiniin tek tip fiyatlandirilmasim
kolaylastirmaktadir. Firmalarin kendi arastirmalari sonucu karsilikli lisans
hakkiin kullanilmasi ise rakiplerinin durumunu zorlagtirmaktadir. Lisanslara
yonelik fiyat belirlenmesi ve cografi alan gibi satisa yonelik birtakim
kisitlamalar kanuni bir iglemdir. Bu durum ise hukuki igbirligi i¢cinde tanimlanan
rekabeti kolaylastirici bir yap1 olarak goriilebilir.

Alici ve Satici Sozlesmelerinde MFN™ ve MC* kosullar®, alici ve satic
arasinda yapilan sozlesmeler saticilar arasindaki isbirligini kolaylastirici bir
fonksiyon {istlenebilir. MFN kosulu, sdzlesmenin bitimi veya belirlenen belli bir
donem sonra saticinin diger bir aliciya diisiik fiyatli satis yapmasi halinde ilk

88 (Most Favoured Nation Clause), “En ¢ok tutulan miisteri sartnamesi”

% (Meeting Competition), “Rekabet Bulusmas1”

% Bkz. Salop, S.C. (1986), ‘Practices that (Credibly) Facilitate Oligopoly Coordination’,
E. Stiglitz ve G.F. Matthewson (der.), New Developments in the Analysis of Market Structure,
London, MacMillan Press.



alictya da disiik fiyath triin elde edilmesini garanti eder. MC kosulu ise eger
alic1 daha diisiik fiyat teklif eden saticiyla karsilasirsa; saticinin, uygun kanitlarin
sunulmas1 halinde, fiyatlarim1 diger saticinin fiyatlarina uyumlu hale
getirilecegini garanti eder. Salop (1986, 280)’ya gore “....anilan her iki kosul da
isbirliginin devaminin saglanmasini kolaylastirmaktadir...”.

[k olarak bu sbzlesmelerin kanuni yaptirimlarmin olmasi isbirliginin
maliyetini azaltmaktadir. Ayrica anilan kosullar alicinin fiyat anlagsmasim
gozlemleme ve sapmalari tespite yonelik egilimlerini artirmaktadir. MFN kosulu
saticinin  ayrimeilik yaparak fiyatlar1 indirmesinin maliyetini artirdigindan
igbirliginin devam etmesini saglamaktadir. Eger fiyat indirimi biitiin miisterilere
O0denecek olursa firmanin fark edilebilirligi kadar karlilig1 da azalacaktir. MC
kosulu ise alicinin saticiya anlasma fiyatlarinda hile yapan saticilar raporlamasi
nedeniyle anlagma fiyatlar1 {izerinde kalmay1 saglayarak isbirliginin kaliciligim
saglamaktadir.

Yeniden Fiyat Belirleme, perakendecilerce uygulanan minimum fiyat
seviyelerinin ireticilerin s6zlesmelerle kontroliinii sagladigi bir sistemdir.
Genellikle, satis noktasinda gerceklesen fiyat rekabeti sonucu bozulan
igbirliginin {iretim agamasinda oniine ge¢ilmektedir.

Nakliyeli Fiyatlandirma®, Cogunlukla ¢elik ve ¢imento sektorlerinde
goriilen tagitma maliyetlerinin {iretim maliyetlerine yiiksek derecede
iligskilendirildigi, alici ve saticilarin mekansal olarak ayrildigi bir fiyatlandirma
sistemidir. Her bir saticinin liretim tesisi baz olarak alinmakta ve temel fiyat her
bir firma tarafindan belirlenmektedir (Sullivan 1998, 387).

Bunun yani sira tasima maliyetlerine iligkin standart bir liste vardir.
Herhangi bir bolgede yer alan aliciya yonelik fiyatlandirma; en yakin baz tesise
esit ve tesisten alicinin bulundugu yere iiriinlin ulastirilmasi icin belirlenmig
standart tasima maliyeti eklenmis fiyat ile yapilmaktadir. Bu, herhangi bir
alictya uygulanan dagitim fiyatlarinin saticilar arasinda ayni olmasi ve fiyat
rekabetinin olmamasi sonucunu dogurmaktadir. Bu durumda saticilar baz
noktalarinin listesi, baz fiyatlar, standart tasima iicretlerine iliskin olarak bilgi
degisimi i¢cinde olmak zorundadirlar.

Ortak Maliyetlendirme Kitabi, Sanayi makineleri iiretimi, yap1
hizmetleri gibi nihai {iriinlerin ¢esitli oldugu pazarlarda miisteri niteligine bagh
olarak belki de ticari birlik tarafindan yayinlanabilecek kitapgik ile belirli iiriin
¢esitlerinin toplam maliyetlerinin ne sekilde olustugu gosterilebilir.

°! Basing point pricing



4.2.3. Birlikte Hakimiyet Olasihigina Kars1 Giivenli Ortam

Komisyon’un, analizlerine dahil ettigi diger kosullarin kabul edilebilir
boyutlarda oldugu varsayimiyla, pazar yogunlagsmasi ve pazara giris engellerinin
diisik oldugu davalarda genellikle birlikte hakimiyet riskinin olmayacagi
diisiiniilmektedir. Bundan dolayr amilan iki unsur giivenli ortam® olarak
anilmaktadir (Hawk ve Huser 1996, 225).

4.2.3.1. Pazar Yogunlasmasi

Pazar yogunlagsmalar1 bir baslangi¢ noktasi olup, birlikte hakimiyet
incelemelerinin  derinlestirilmesi agisindan G6nemli bir faktordiir (24’lncii
Rekabet Politikasina iliskin Rapor 1994, 152). Bu sebeple analizlerin ilk
basamagini pazarin arz yapisinin incelenmesi olusturmaktadir. Bu amagla
Komisyon pazar yogunlasma derecesinin 6lgiisii olarak CR2, CR3, CR4” vb.
gibi pazar paylari ve yogunlagma oranlarma dayanarak gecmiste analizler
yapmustir. Bununla birlikte baz1 birlikte hakimiyet davalarinda HHI hesaplanmis
ancak karar anilan indeks temelinde olusturulmamustir.

Belirli sayida firmanin oldugu pazarlarda isbirligi tehlikesi ile birlikte;
karsilikli bagimliligin ortaya c¢ikabilecegine iliskin pazardaki firma sayist
iizerinde varsayimlarda bulunulmus’, kapsam daha da daraltilarak isbirliginin
alt1 ya da daha fazla firmanin oldugu pazarlardan ¢ok ¢ogunlukla dort ya da daha
az firmanin oldugu oligopol pazarlarinda olacagi belirtilmistir (Stroux 2000).
Yine (Stroux 2000): “....smurli sayida treticiler arasindaki karsilikli bagimlilik
daha fazla hissedilir boyutlardadir ve hilenin varliginin tespitini kolaylastirir.”
seklindeki ifadesi ile igbirliginin yogunlasmig pazarlardaki basarisina
deginmektedir.

Buna ek olarak Scherer (1990) “....cok sayida iireticinin oldugu bir
pazarda iireticiler arasinda bagimsiz saldirgan politikalar siirdiiren Maverick’
olabilecegi ihtimalinin artmasi; diger iireticilerin rekabet seviyelerinin tizerinde
fiyatlarda kalmalarini zorlastirir” diyerek bu sonucun oldukga genel bir durum
yarattigmi  belirtmektedir®. Gegmisteki dava hukukuna bakildiginda

°2 Safe harbour

> CR2 en biiyiik iki firmanin, CR3 en biiyiik ii¢ firmanm, CR4 en biiyiik dort firmanin birlikte
pazar payidir.

** Omegin Hay ve Kelley inceleme yaptiklari davalarin % 79’unda on ya da daha az firmal
pazarlarda isbirligi tehlikesinin olabilecegini belirtmislerdir. Bkz. An Empirical Survey of Price
Fixing Conspiracies s. 13-38.

%% Maverick: bagimsiz ve saldirgan fiyat politikasim siirdiirebilen firma olarak tanimlanmaktadir
(Sherer ve Ross 1990, 277).

% Paralel goriiste olan akademisyenler icin bkz. L. Phlips, “On the Detection of Collusion and
Predation”, Annual Congress of the European Economic Assocation, Prague, September 1995.



Komisyon’un 6rnegin dort firmanin rekabet igin zararli olup olmadigl sonucuna
gotiirecek “numaratik bir yaklasimi”nin  olmadigi goriilmektedir. Bununla
birlikte oligopoldeki firma sayisina iligkin herhangi bir referans olmadan
rekabet¢i ve rekabet¢i olmayan oligopolcli ayrimi yapilarak farklilagtirilmig
yaklasimlar kullanilmistir”.

Neticede, diger sartlarin esit oldugu varsayimyla belirli bir pazarda
bulunan firma sayisinin azlhigt bu firmalarin koordineli islemler icginde
bulunabilme olasiligin1 artirmaktadir. Bu nedenle ¢ok sayida firmanin anlama:

- Damgiklilik i¢inde bulunabilmenin yiiksek islem maliyeti gerektigi,

- Firmalar arasindaki karsilikli  bagimlilik derecesinin  diisiikliigi
sebebiyle firmalarin damisikliliga yonelik ilgilerinin azalmasi ve pazar
talebindeki degisiklikler ile hile egilimleri arasindaki ayrimin
yapilabilme ihtimalinin diismesi,

- Firmalardan herhangi birinin Maverick olabilme ihtimali,

ile degerlendirilmelidir (OECD 1999). Ancak bu kabul birlikte hakimiyetin
varligt ya da yoklugu igin tek basina yeterli olmayip, diger faktdrlerin
igbirliginin varligina iligkin aksi neticeler verebilme ihtimali de g6z Oniinde
bulundurulmalidir.

Bishop ve Walker (1999, 140)’a gore “..cevap beklenen soru;
Komisyon’un birlikte hakimiyet degerlendirmelerinde yogunlagsmaya iligkin
herhangi bir alt degerin olup olmadigidir.”

Bosch/Allied Signal”® davasinda Komisyon, % 80 pazar payma sahip
duopole iligkin yogunlagmay1 yiliksek derecede yogunlagmis talep, potansiyel
rekabetin varligi, taraflarin pazar paylarindaki devamli azalig gibi esit kars1 giic
faktorlerinin varligi nedeniyle onaylamistir. Yine Knorr-Bremse/Allied Signal®
davasinda da Komisyon birlesme sonrasinda pazarin % 75’ini olusturan asagi
yukar1 birbirine esit glicte iki oyuncu kalmasia ragmen; anilan arz durumuna
esit glicte bir talep giliciiniin, potansiyel girislerin, teknolojik yeniliklerin olmasi
ve seffafligin olmamasi ile birlikte pazarda fiyat disindaki kriterlerin 6nem arz
etmesi sebebiyle isleme onay vermistir. Unilever France/Ortiz-Miko II'
davasinda birlesme sonrasinda pazarin % 45’ini olusturan iki biiylik tesebbiis ile

7 Bkz. G.J. Stigler “ A Theory of Oligopoly” (1964) Journal of Political Economy s. 44-61;
R. Selten “A Simple Model of Imperfect Competition Where Four are Few and Six are Many”
(1973) International Journal of Game Theory s. 161-201; L. Phlips, “On the Detection of
Collusion and Predation”, Annual Congress of the European Economic Assocation, Prague,
September 1995; Competition Policy: A Game Theoretic Perspective (Cambridge University
Press).

%8 Bosch/Allied Signal, Case IV/M 726 Decision of 9 April 1996

% Knorr-Bremse/Allied Signal Case IV/M 337

100 Unilever France/Ortiz-Miko II Case IV/M 422 OJ 1994, C109



ilgili isleme; fiyat ve talep agisindan seffafligin olmamasi, asimetrilerin varlig
ve pazara giris engellerinin diisik olmasi nedeniyle onay verilmistir.
Henkel/Schwarzkopf'®' davasinda ii¢ tesebbiisiin birlikte pazar paylarimn
% 75’1 agmasina ragmen pazarin bilyilyen bir pazar ve arza esit giigte talep
varlig1 sebebiyle ilgili isleme onay verilmistir. En biiyiik iki firmanin toplam
% 50-70 arasinda ve bes firmanin birlikte % 95’in lizerinde pazar payina sahip
oldugu Pilkington-Techint/SIV'* davasinda Komisyon herhangi bir yaptirim

girisiminde bulunmamugtir'®.

Genelleme yapilacak olursa; Kali/Salz (% 80), Nestlé/Perrier (% 82) ve
Mannesman/Vallourec/lIlva (yaklastk % 70) davalarinda alinan kararlar
gostermektedir ki, iki firmali yogunlagma oraninin % 70 ya da daha yiiksek
oranlarda olmasi, Dbirlikte hakimiyet degerlendirmelerinin yapilabilme
ihtimallerini arttirmaktadir.

Ancak British Airways/TAT'™ davasinda oldugu gibi ekstrem &rnekler
de vardir: British Airways, iki schirlerarasi hatta pazar paymi sirasiyla
% 49.5 dan % 52.2°ye ve % 45.3den % 58.6 ya artirmustir'®. Londra Paris
hattinda Air France % 32.9'%, kalan rakipler ise % 9.4, % 3.7, % 1.1 pazar
payma sahiptirler. Londra/Lion hattinda ise Air France pazarda % 41.4 pazar
pay1 ile kalan tek firmadir. Bu nedenle iki firmanin anilan hatta yogunlasma
orant % 100 olmaktadir. Birtakim giris engellerinin varligina ragmen Komisyon
birlikte hakimiyet analizine gerek duymamustir.

Mercedes-Benz/Kissbohrer' davasinda Komisyon tamamen tek firma
hakimiyet analizi uygulamis ve iki firmanin yogunlagsma oraninin
% 87.2 olmasima ragmen birlikte hakimiyete iliskin belirtiler olmadiginmi ortaya

%" Henkel/Schwarzkopf Case IV/M 630 Decision of 18 October 1995

192 pilkington-Techint/SIV Case IV/M 358 Decision of 21 December 1993, OJ, 1994 L 158/24
19 Isbirligini artiric1 faktdrlerin varhigina rastlanmugtir. Bunlar:

1. Sabit degisken maliyet orani yiiksek ve toplam maliyet yapilarinda benzerlikler vardir.

2. Talep durgun ve esneklik oldukca diisiik

3. Pazarda ge¢miste kartel olusumlart gézlemlenmistir.

4. Rakipler arasinda birgok yapisal bag mevcuttur.

Ancak Komisyon anilan danisiklilik artirict faktérlerin varligia ragmen

1. Pazar paylarindaki farkliliklar

2. Yakin zamanda yasanan karlilik ve fiyatlardaki diismeler

3. Seffaflig1 kolaylastiracak derecede fiyat listeleri ya da bilgi degisimi mekanizmasi olarak
kullanilabilecek ticari birligin olmamasi

4. Uriinlerin homojen olmayip belli derecede heterojen yap1 gostermeleri

5. Alcilarin kars gii¢ kullanabilecegi pazarlik giiglerinin varlig1.

Anilan faktdrlerin daha baskin olmalari sebebiyle herhangi bir yaptirimda bulunmamustir.

1% Case No. IV/M 259 1992

195 1 ondra/Paris ve Londra/Lion

1% Birlesme sonrast iki firmanin yogunlagsma orant % 85.1° dir.

197 Case No. IV/M. 477, 1995 0.1. L211/1



koymustur. Bunun nedeni ise devralinan firmanin birlikte yogunlasma
derecesine katkisinin % 1.6 olmasidir.

Airtours/First Choice kararmin haricinde Komisyon bu giine kadar
duopol pazarlar disinda oligopol temellerine dayali bir uygulamada
bulunmamustir. Ozet olarak ¢ok yiiksek derecede'® ii¢ firmali konsantrasyon
oranlari normal kosullar altinda Komisyon’un birlikte hakimiyete iligkin
incelemelerde bulunmasini gerektirmekte, bununla birlikte % 65-80 araligindaki
daha disik yogunlasma oranlarinda da birlikte hakimiyet analizi
yapilabilmektedir.

Holdercim/Cedest'” davasinda dort firma ve bes firma yogunlasma
oranlar1 % 80 ve % 88 olmasina ragmen Komisyon isleme onay vermistir. Buna
karsilik pazarda isbirligini artiric1 faktorlerden ilgili iirtine iliskin olarak uzun
donemli talebin durgun ve talebin fiyat esnekliginin diisik oldugu
gozlemlenmektedir. Komisyon isbirligine iliskin olumsuz faktorlerden pazar
yogunlasmasimin 1limli diizeyde olduguna, sabit maliyet degisken maliyet
oraninin yiiksek olduguna ve biiyiiyerek artan ihracat seviyesinin varligina
dikkat ¢ekmistir.

CCIE/GTE"® davasinda dort firma yogunlasma oramnmn yaklasik
% 90" olmasina, biiyiik giris engellerinin varligina, saglayicilar arasinda
karsilikli lisans ve ortak liretim gibi genis c¢apli isbirligi anlagmalarina ve
miisterilerin esit derecede pazarlik giicii olmayan daginik bir yap1 arz etmelerine
ragmen Komisyon, talebin biiyliyor olmasi ve teknolojik yeniliklerin pazarda
rekabet i¢in cok dnemli parametreler olmasi sebebiyle isleme onay vermistir.

4.2.3.2. Giris ve Bilyiimeye Yonelik Engeller

Giris engellerinin yiiksek olmasi Komisyon’un birlikte hakimiyet
analizlerindeki ikinci kosulunu temsil etmektedir. Giris engelleri testi iki sekilde
uygulanmaktadir.

Ik olarak, Komisyon, pazar kosullarinin pazara giris ve pazar
genislemesini  kolaylastirmakta m1 ya da engellemekte mi oldugunu
incelemektedir. Bircok davada; talebin biiylimekten ziyade durgun ya da azalan
seyri ile ilgili olgunlasma diizeyi, talebin fiyat esnekliginin disiikliigli ve girisi
engeller nitelikte kanundan, ulagimdan, finansal ya da tanmmisliktan
kaynaklanan faktorler iizerinde durmaktadir.

198 04, 80 ve yukaris

199 Case No. IV/M. 460, 1994

"% Case No. IV/M. 258, 1992

"1 {ki firma yogunlasma oran1 % 50°yi gegmektedir.



Ikinci olarak, Komisyon birlesme sonras1 olusan firma ile diger oligopol
iiyeleri arasinda yeni girislerin ve genislemenin olasiligi karsisinda rekabete
aykir1 bir bigimde hareket edebilmeleri durumunu analiz etmektedir. Bu sekilde
ilgili pazarin disindaki rakipler, miisteri ya da saglayicilarin dikey yapilanma
durumlariyla ilgili pazarin rekabet¢i yapisina iliskin kriterler {izerine
yogunlasarak ABD tarzi bir yaklasim sergilemektedir. Bu sekildeki analizler
tipki tek firma hakimiyetindeki analizler gibidir.

Ilgili analiz sabit maliyetlerin niteligi ile baslamaktadir. Genel diisiince,
yiksek sabit maliyetlerin pazara giris engeli olusturdugu seklindedir. Yiiksek
sabit maliyetli sermaye yogun pazarlarda asir1 karlar elde edilse de, yliksek
yatirimlarin batik maliyetlerinin fazla olmasi sebebiyle pazara yeni girecek
firmalar agisindan girisler cazip olmayacaktir (Scherer ve Ross 1990, 245).
Ancak giris engelleri''* sadece sabit maliyetlerin yiiksek olmast ile degil, ayni
zamanda diizenleyici'” engeller, risk faktorleri, ticari, teknik ve pazarlama
engelleri seklinde de olusabilmektedir. Bunun yani sira ulagim maliyetleri,
mevcut dagitim kanallar, dikey entegrasyon ve pazarin arz yaninin yiiksek
yogunlagma icinde olmasi da pazara girecek olan firmalarn kararlarindan
vazgegirecektir.

4.2.4. Tamamlayic1 Faktorler

Yukarida deginilen faktorlerin ortaya koydugu sonuglarin karsilagtirma
yapildigi ve karara 6nemli derecede etki ettigi diisiiniilen Komisyon tarafindan
cle alinan faktorler asagida sunulmaktadir.

4.2.4.1. Yogunlasmalarda Maverick Firmanin Varhgi

ABD rekabet hukukunda bir birlesme veya devralmanin pazarda
saldirgan fiyatlandirma ya da iirlin politikasiyla taninan bagimsiz bir oyuncuyu
ortadan kaldirmasi “koordineli etkilesimlere” iliskin detayli incelemeleri
harekete gegirmektedir (Alonso 1995, 335). Pazardaki maverick firmanin
ortadan kaybolusu birlesme sonrasi gizli isbirligi olasiligini artiracaktir. Bu
sebeple birlesen taraflarin herhangi birinin bu niteligi haiz olmasi durumunda
analizin “birlikte hakimiyet yaratilmasi yoniinde” derinlestirilmesinde fayda
goriilmektedir.

"2 Kiihn, Seabright and Smith giris engellerini ticlii ayrima tabi tutmuslardir. Bunlar ya devlet
ya da ticari birlikler tarafindan yerlestirilen resmi kisitlamalar seklindeki yapay engeller; iiretim
teknolojisi tarafindan yaratilan dogal engeller; pazara girecekleri caydirmak amacgli olarak
pazardaki firmalarca kurulan stratejik engellerdir (Bkz. Competition Policy Research: Where do
we stand s. 4-5).

'3 Regulatory



4.24.2. Pazar Payr

Pazar paylarindaki benzerliklerin isbirligi yaratabilmesi yOniinde
tartismalar vardir''*. Ancak iireticilerin benzer pazar paylarma sahip olduklart
durumda da rekabet¢i yapilarinda  somut dengesizlikler olabilmektedir
(Kantzenbach 1995, 60); Ridyard (1994, 260)’e gore “...biyiklik
dagilimlarinin,  igbirlik¢i  davranmiglarin  agik  gostergesi  olmadigi...”
savunulmaktadir. Buna ek olarak farkli ya da benzer derecelerdeki dikey
entegrasyonlarin isbirligi ihtimaline etkisi olup olmadig1 da tartisma konusudur
(Briones 1995).

4.2.4.2.1. Maliyet Yapisi ve Pazar Paylan

Komisyon pazar paylarindaki simetrilerin karar agisindan temel faktorler
olduguna isaret etmis, ancak daha ¢ok maliyet yapilarindaki benzerliklerin
lizerine egilmistir.  Nestlé/Perrier, Gencor/Lonrho ve Crown/Vestjyske
Slagterier'"” davalarinda Komisyon oligopolciilerin maliyet yapilarindaki biiyiik
oranli benzerlikleri ortaya koymustur (Christensen 2001).

Kantzenbach’a gore;

Ureticilerin maliyet yapilari, egilimlerin farklilig1 konusunda énemli bir aciklayicidir.
Oligopol igindeki herhangi bir firmanin ortaya koydugu siirekli maliyet avantaji
kendisini toplu egilimlere karsi bir tutum iginde bulunmasina yonlendirecek ve
saldirgan rekabetci davraniglara yonelecektir (1995, 61).

Mannesmann/Vallourec/llva ve Nestlé/Perrier davalarinda Komisyon
her bir duopolcii firmanin sahip oldugu simetrik pazar paylarinin aralarindaki
rekabet egilimlerini azalttifina, bu nedenle herhangi birinin pazar paymi artirma
amaciyla gergeklestirecegi fiyat indiriminin diger duopolciilerin satis ve pazar
kaybina neden olacagina karar vermistir. Neticede misilleme sonucu meydana
gelen fiyat savaginin tiim firmalarin fiyatlarimi diigiirmesine ve karin, duopol kar
maksimize seviyesinin altina inmesine neden olacagini belirtmistir.

Pazar igindeki oligopolciilerin, u¢ firmalarin ya da pazara yeni girenlerin
yakin ge¢cmisteki pazar payr dalgalanmalari Komisyon tarafindan birlikte
hakimiyete yonelik egilimleri azaltan durumlar olarak degerlendirilmistir.
Ozellikle duopol pazarlarda yer alan en biiyiik firma ile ikinci firma arasindaki

14 ABD antitrost hukukunda firmalarin pazar paylarindaki benzerlikler ya da farkhiliklar basaril
koordineli etkilesimlerin olasiligint etkileyen 6nemli faktdrlerden degildir. Buna karsilik 1992
tarihli Rehber’de “firma homojenligi ya da heterojenligi”nin koordinasyon ihtimalini etkiledigi,
pazar paylarinin ise firmalarin benzerlik 6zellikleri icinde bu durumu ortaya koyan tek faktor
olmadigi belirtilmektedir.

!5 Case IV/M. 1313 Crown/Vestjyske Slagterier [2000] O.J.L20/01



pazar payr farkliliklarindaki artislarin  yaratacagi etkilerin''®; birlesmenin

yogunlasmayi artirma etkisinden daha fazla olacag: diisiiniilmektedir'"”.

4.2.4.3. Maliyet Yapilan

Firmalarin kars1i karsiya kaldiklar1 farkli maliyet yapilari, fiyat
olusumlar1 konusunda farkli gériislerinin ortaya ¢ikmasina neden olarak, isbirligi
ihtimalini azaltic1 bir faktor olabilir. Bu gibi durumlarda firma davramislarinin
koordinasyonu daha da zorlasmaya baslamaktadir. Ureticilerin toplam
maliyetlerinin 6nemli bir boliimii sabit maliyetlerden olusuyorsa, firmalar anilan
sabit maliyetlerini azaltma egiliminde olacaktir. Bu sebeple yiiksek sabit
maliyetler {ireticiler arasinda uzun déneme yaygin belli bir miktarda arz ya da
belli seviyede fiyat taahhiidii igine girerek isbirligi ihtimalini artiracaktir. Ancak
bu durum fiyatin diismesine neden olan talep diismesi durumunda ¢ok daha zor
olacaktir.

Pilkington-Techint/SIV  davasinda sabit ve degisken maliyetler
arasindaki farkliliklara isaret edilmistir. Firmalar tarafindan kullanilan iiretim
teknolojisi benzer olup, firmalar en az verimlilik saglayan biiyiikliikte tesislere
sahiptir. Neticede Komisyon sermaye ve sabit maliyetlerin ayni oldugu
sonucuna ulagsmistir. Bunun yani sira degisken maliyetlerin farkli ve toplam
maliyetler i¢indeki yerinin 6nemsiz olmasi neticesinde sabit degisken maliyet
oraninin yiiksek, degisken maliyetlerin de toplam maliyetlerin % 65’ini
olusturdugunu ortaya koymustur.

Mannesmann/Vallourec/Ilva davasinda taraflarin maliyet yapilarinin ¢ok
farkli oldugu ifade edilerek maliyet farkliliklarina iliskin birgok Ornek
verilmistir. Bunlar sabit maliyetlerde 6nemli degisikliklere neden olacak farkli
dikey entegrasyonlar, farkli is¢ilik maliyetleri, teknolojik yeniliklerdir.
Komisyon yeniliklerin maliyetlere etki edebilecegini ancak ar&ge maliyetlerinin
az olmasi1 sebebiyle ilgili pazardaki maliyetlere etkisinin olmayacagini, ayrica
iscilik maliyetlerindeki farkliliklarin ¢ok biiyiik olmadigini; taraflarin farkli
oldugunu o6ne siirdiigli iscilik maliyetlerinin, toplam maliyetlerin % 20’sini
olusturdugunu ifade etmistir.

Scherer ve Ross’a gore:

Onemli iiriin farklilagtirmalar1 belirlenmis genel fiyat seviyelerinde uyum saglama
konusundaki zorluklardan baska, farkli {iretim tekniklerine bagli olarak marjinal
maliyet egrilerinin de farkliligini ortaya koymaktadir. Nedeni ne olursa olsun maliyet
farkliliklar1 koordinasyonu zorlastirmakla kalmayip ayni zamanda maliyet agisindan

6 Isbirligini olumsuz etkileyecek tiirde
117 Bkz. Rhone-Poulenc-SNIA/Nordfaser Case No. IV/M. 399, 1993.



daha etkin olarak kabul edilebilecek firmalarin kooperatif bir bicimde hareket
etmelerine yonelik egilimleri azaltacaktir (1990, 238-239).

Nestlé/Perrier davasinda Komisyon, tretimde kullanilan temel
hammaddelerin  maliyetinin olmamas1 neticesinde biiyiik {ireticilerin
maliyetlerinin benzer olmasi, siselemenin farkl biiytikliikte, farkli verimlilikteki
tesislerde yapilmasi ve mevcut tretim teknolojisinin oturmus olmasinin
rakiplerin maliyet avantaji elde etmelerini imkansizlastirdigt sonucuna
ulagmistir.

4.2.4.4. Firmalar Arasindaki Baglar

Oligopolciiler arasinda ¢esitli bicimlerde ortaya ¢ikan yapisal, iktisadi ya
da diger baglarin varligi, birlikte hakimiyet olasiliginin tartisilan bir kosuludur.

4.2.4.4.1. Yapisal ve Ticari Baglar

Yapisal baglar ¢esitli sekillerde ortaya ¢ikmakta ve incelenen firmalarin
icinde oldugu pazarlarda bulunma gerekliligi de aranmamaktadir. Eger
duopolciiler incelenen pazardan farkli bir pazarda ortak girisim igletiyorlarsa bu
tiir bir bagin, incelenen pazarda rekabetci davranislarin disiplin altina alinmasi
amaciyla cezalandirma mekanizmasi olarak incelenmesi gerektirmektedir
(Christensen 2001). Bu gesit baglara Bidayet Mahkemesi tarafindan S7V''"™
davasinda ve Komisyon’un French-West African Shipowners’ Committee'" ile
Cewal™ kararlarinda atifta bulunulmustur. Ayrica Birlesme Tiiziigi altinda
yapilan inceleme 6rneklerinde Kali/Salz davasinda Kali/Salz ve SCPA arasinda
Kali Export GmbH adindaki, iiyelerinin Topluluk disindaki potas satiglarim
koordine eden, ihracat kartelini yonetmeleri de bu duruma Ornek olarak
verilebilir'”'.

Bununla birlikte yapisal baglar, bagin cezalandirma mekanizmasi aract
olmasi anlaminda ortak bir ilgi yaratmasi gibi tamamen incelenen pazarla ilgili
de olabilir. Danish Crown/Vestjyske Slagterier'”” davasinda taraflar arasindaki
ortak ihracat firmasinin; taraflar ve rakipler arasinda Danimarka pazarinda
yapisal bir bag olusturdugu belirtilerek, ihracat firmasinin pazardaki baslica iki
rakibin maliyet yapilarinda benzerlikler yaratici etkileri oldugu gosterilmistir.

18 Societa Italiana Vetro, SpA and Others v. Commission, Joined Cases Nos. T-68-69, T-7-89
and T-78-89, 1992 ECR 1I-1403.

"% Decision 92/262/EEC French-West African Shipowners’ Committee 1992 OJ L134/1.

1% Decision 93/82/EEC Cewal 1993 OJ L34/20.

12l ATAD, bu davaya yapilan itiraz neticesinde tesebbiisler arasindaki ihracat kartelinin anilan
bagi olusturmasina itiraz etmemis ancak Komisyon tarafindan taraflar arasindaki davranig
benzerligine yol agacak nitelikte oldugu ileri siiriilen inandirici bir delil olarak goriilmemistir.

122 Case No IV/M. 1313 (2000) OJ L.20/10



Komisyon, birlikte hakimiyetin varligina iliskin yapilan analizlerde
yapisal baglarmn varligmin gerekli bir kosul olmadigini belirtmistir'*. Goriildagii
iizere Komisyon yapisal baglarin varliginin Birlesme Tiiztigii altinda incelenen
birlikte hakimiyet durumlari i¢in gerekli bir kosul oldugu yoniinde ifadelerden
uzak durmaktadir. Buna ragmen bazi kararlari aksi yonde olusmustur'®,
Komisyon kararlarinin biiylik ¢ogunlugunda ise oligopol analizlerinde yapisal
baglara deginilmemis'” ya da deginilse bile oligopol incelemelerinde
danmigiklilig1 artiran fakat zorlayici olmayan baslica faktorlerden biri olarak

degerlendirilmistir'*.

4.2.4.4.2. Hukukiya da Ekonomik Baglar

Pazara uyum amaciyla ayni davraniglar i¢inde bulunulmasinda diger bir
etken de hukuki ya da ekonomik baglardir. En dar anlamlis1 ekonomik birlik
olusturmak seklindeki baglardir. Ayrica bu gibi baglarin karsiikli ya da
Gencor/Lonrho davasinda oldugu gibi tek tarafli hisse sahipligi ile de
olusabilecegi belirtilmis'>’ ayrica anilan baglarin yonetim kurulunun veto haklari
veya genel yonetimi ile de olusabilecegi kabul edilmistir.

4.2.44.3. Cift Taraflh Baglar

Komisyon, uygulamadaki kararlarinda [ltalian Flat Glass davasinda
oldugu gibi karsilikli anlagsmalar1 firmalarin aralarindaki baglarin varligina
dayanak yapmustir. Bidayet Mahkemesi tesebbiislerin birlikte sahip oldugu bu
cesit baglarin teknolojik liderlik saglayan anlagmalar ya da lisanslarla da
olabilecegini belirtmistir. Komisyon’un Kali/Salz kararindaki taraflar arasindaki
arz baglan ve Airtours kararinda taraflar arasinda var olan ticari baglar bu gesit
baglara 6rnek olarak verilebilir.

Komisyon’un yapisal baglarin gerekliligine iligkin ortaya koydugu tavir; rekabet
politikast amaglart ile de desteklenmektedir. Firmalarin rekabet¢i davraniglarinin
koordinasyonunu kolaylastiracak yapisal ya da igbirligine yonelik baglara iligkin bir
kanit arac1 yoktur. Bu her bir davaya &zel bir durum olup s6z konusu baglarin amag
ve etkilerine iliskin incelemeyi gerektirmektedir. Ornegin karsilikli hisse sahipligi ya
da kilit yoneticilerin rakip firmalarda da gorevde bulunmalar1 zzimni koordinasyonu

123 Bkz. 24™ Competition Policy Report, 1994.

124 Bkz. Kali&Salz, Case No. IV/M. 308 O.J. L 186/38; Mannesman/Vallourec/Ilva, Case No.
IV/M. 315 0.J. L 102/15.

125 Bkz. Akzo Nobel/Monsanto, Case No. IV/M. 523; Unilever France/Ortiz Miko (IT), Case No.
IV/M. 422.

120 Bkz. Pilkington-Techint/SIV Case No. IV/M.358, O.J. L 158/24; Thorn EMI/Virgin Music
Case No IV/M 202.
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kolaylastiran 6nemli bir risk yaratmaktadir. Bu sebeple firmalar rakiplerin stratejik
ticari bilgilerini dogrudan ulagma firsat1 elde edeceklerdir.

Bununla birlikte teknoloji lisansi, ar&ge ya da ilgili olmayan bir iiriine
iligkin sinirli bir ortak girisim oligopol 6zellikte isbirligi riskini minimal diizeye
indirgemektedir. Ancak giiclii ve isbirligini kolaylagtirir nitelikteki baglarin
varliginda, bunlarin etkinlige katkisi ile teknolojik ve rekabete faydali yonlerinin
degerlendirilmesi gerekmektedir.

4.2.4.5. Talep

Oligopol 6zellikteki davraniglarin olasiligi

- talep durgun ya da genislemekten ziyade azaliyorsa,
- talebin fiyat esnekligi oldukga az ise,
- talep toplu ya da dalgali olmaktan ¢ok istikrarli yapida ise

artmaktadir. Talep inelastik oldugunda firmalar herhangi bir pazar pay1 azalmasi
olmadan rekabete aykir1 seviyelerdeki fiyatlar elde etmek i¢in isbirligi egilimi
gostererek toplam gelir ve karlarini artirmaktadirlar (Scherer ve Ross 1990, 249).

Talepteki ya da iiretim maliyetindeki daginik dalgalanmalar hilenin fark
edilmesini zorlastirmaktadir (Carlton ve Perloff 1990, 227). Pazar talebinin
durgun olmasi durumunda firmalar arzlarindaki dalgalanmalardan hilenin
varligin1 kolaylikla anlayabilirler. Koordinasyon, pazarin ilk dénemlerinde
olgunlasma donemine nazaran hem zor hem de gereksizdir. Buna ek olarak
gelisme siirecinde pazar talebinin degiskenligi ¢ok Onemlidir. Pazar talebi ne
kadar az degisken bir yapida ise damsikliik olasiigt da o kadar
fazlalasmaktadir.

Yiiksek biiyiime gosteren pazarlarda girislere yonelik egilimlerin olmasi
pazarda yer alanlar arasinda pazar paymin artirimi veya muhafazasi igin tepkisel
davranislarin ortaya ¢ikmasina neden olabilir. Bununla birlikte yiiksek biiyiime
gosteren pazarlarda eger yiiksek giris engelleri varsa birlikte hakimiyetin
meydana gelecegi anlami ¢ikarilamaz. Neticede, hizli biiylimenin, pazardaki
birlikte hakimiyet durumunu ne sekilde ortadan kaldiracagina iliskin genel bir
kural koymak miimkiin olmamaktadir (Christensen 2001, 231). Durgun ya da
1limh bir sekilde biiyiiyen pazarlarda ise biiyiik olasilikla birlikte hakimiyetin var
olacag diistiiniilmektedir.

Komisyon talebin durgun ya da azalan bir yapida olmasini igbirligini
artirict  faktor olarak  degerlendirmektedir. American  Cyanamid/Shell'*®
davasinda Komisyon, ilgili pazardaki nihai tiiketicilerin toplam tiiketiminin
gelecekte onemli miktarda diisiis gosterecegini gézlemlemis, fakat Ortak Pazar
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tarimindaki siibvansiyonlarin gelecekte azalacak olmasinin birlikte hakimiyet
olusumuna engel oldugunu ifade etmistir. Bu sebeple ¢iftgiler iiriin koruyucu
kimyasallara olan taleplerini azaltarak daha ucuz alternatiflere yonleneceklerdir.
Neticede azalan toplam talep, fiyatlar asagiya ¢ekecek dolayisiyla saglayicilarin
karliliklarmi sinirlayacaktir. Benzer bir analiz Rhéne-Poulench/SNIA (I)'*°
davasinda da yapilmistir. Toplam talebin 1975-1993 donemi arasinda azaliyor
olmas1 pazardaki firmalarnn fazla kapasite seviyelerinde olmalarina neden
olmustur. Ilgili iiriine yonelik pazar talebinin artmasi genel olarak isbirligini
azaltan bir faktor olarak degerlendirilmektedir.

Satin alimlarin uzun araliklarla ve biiylik miktarli ya da talebin dalgals,
tahmini zor yapida olmasi durumunda basarili bir birlikte hakimiyet biiyiik
olasilikla gerceklesmeyecektir. Toplu talepler, uzun doénemli anlasmalarla
gerceklesiyor ve bu sebeple elde edilen karlilik, isbirligi neticesinde elde
edilecek karliliktan daha fazla ise; pazarda isbirligi fiyatindan sapmalara yonelik
egilimler artmaktadir. Benzer bir bigimde hizli dalgalanmalar i¢inde olan ve
gelecekteki durumu tahmin edilemeyen talebin varlig;; fiyat ve c¢ikti
konusundaki goézlemlemeleri ve firmalar arasindaki isbirliklerini zorlagtirir.
Voith/Sulzer (II)'*° davasinda Komisyon, triinlere iliskin toplu talebin yiiksek
miktarlarda olmasinin basarili bir isbirligini azaltic1 egilimlere neden olacagin
kararinda g6z oniine almistir.

Genelleme yapildiginda; siparislerin toplu, biiylik ve dagmik periyotlu olmalari
durumunda birlikte hakimiyetin olasilig1 azalmaktadir. Bu gibi durumlarda firmalar
birtakim 6zel fiyath ticari islemlerle pazar paylarinin artmasina neden olacak sekilde
hileye yoneleceklerdir. Bu tarz bir pazar yapisinda hileler, anlasilmasi zor ya da
anlagildiginda rakiplerin cezalandirma igin uzunca bir siire beklemek zorunda oldugu
yapidadirlar.

4.2.4.6. Teknolojik Yenilik Oram

Uriin pazarindaki teknolojinin énemi ¢ok biiyiiktiir. Eger ilgili {iriiniin
iiretimi, sabit maliyetleri artiran ileri teknoloji gerektiriyorsa ve ilgili iiriin ticari
bir {riin degilse; triin ve iretim siirecinin karmasikligi, isbirligi ihtimali
azaltacaktir. Ar&ge’nin 6nemli rol oynadig {iriin pazarlarinda iiretim yenilikleri
irtiin farklilasmasma neden olur. Bunun sonucunda da isbirligi imkansiz hale
gelir. Bunun aksine olgun teknolojili iirlin pazarinda ise isbirligi goriilme
ihtimali artmaktadir (Stroux 2000, 13). Bununla birlikte; ekonomik siire¢ ya da
iretimdeki yeniliklerin etkileri pazarda uzunca bir siire belirsiz ve tahmin
edilemez etkiler yaratacagindan s6z konusu yeniliklerin ne derecede birlikte
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hakimiyeti ortadan kaldiracak yeterlilikte olduguna iliskin genel bir kural ortaya
konamamaktadir.

ABB/Daimler Benz"' davasinda; tramvay ve hafif trenleri iceren yerel
trenler pazarinda duopol hakimiyete rastlanmistir. Pazar, ekonomik siire¢ ve
iretime iligkin yeniliklerin muhtemelen gerceklesebilecegi bir pazardir. Buna
ragmen duopol hakimiyetin ortaya ¢ikarimasma engel olamamustir.
Gencor/Lonrho davasinda ise; maden ve rafine teknolojisinin tamamiyla
olgunlasmis bir yapida olmasinin, duopol hakimiyeti destekleyici bir durum
olduguna isaret edilmistir.

Bu durumun tersine Rhéne-Poulenc/SNIA I'* davasinda Komisyon hizl

teknolojik gelismelerin varliginin konsantrasyon derecesinin yiiksek olmasindan
daha agir bastigin ortaya koymustur. Komisyon iiriiniin homojen olmasinin fiyat
koordinasyonunu kolaylastiracagini, bu sebeple isbirlik¢i davraniglarin ortaya
cikacagim belirtmektedir.

Bunun yani sira yiiksek derecede miisteri bagimliligi ve iiriin
farklilagtirmasinin, {irliniin homojen olmasi1 sebebiyle ortaya ¢ikan olumsuz
etkileri ortadan kaldirabilecegi de belirtilmektedir (Venit 1998, 1126).

4.2.4.7. Pazarin Sabit Degisken Maliyet Rasyosu

Komisyon yiiksek degerli sabit degisken maliyet rasyosunu basaril
paralel koordinasyonlari artiran bir faktor olarak ele almaktadir. Bununla birlikte
degisken maliyetlerin toplam maliyetler igindeki oram yiiksek oldugunda'®
koordinasyonun artma derecesinin diisiik oldugu kabul edilmektedir.

Mannesmann/Vallourec/llva davasinda Komisyon; ilgili {riiniin
iretiminde marjinal maliyetlerin azalma olasiligimin olmadigin1 ve sabit
maliyetlerin  olduk¢a diisik olmasmin sapmalara yeterince egilim
yaratmayacagmi belirtmistir. Komisyon’a gore talebin durgun ve fiyat
esnekliginin diisik ve de oligopol {yelerinin biiyik miktarda fazla
kapasitelerinin oldugu zamanlarda firmalarin tek tarafli olarak fiyat diisiirme
girisimleri misilleme ile karsilasacaktir.

Benzer analiz Pilkington-Techint/SIV davasinda; rasyonun yiiksek
olmasinin; ek satiglarin marjinal karliligin artmasina neden olacagi ve her bir
iireticinin rakiplerin altinda fiyat belirleyerek pazar paymni artirmaya yonelik
egilimlerinin fazlalagacagi anlamina geldigi ifade edilmistir. Ayrica anilan
davada pazar seffafliginin diisiik olmasi tek tarafli sapmalarin fark edilmesini
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zorlagtirdigi da tespitler arasindadir. Holdercim/Cedest davasinda ¢imento
pazarindaki rasyonun yiiksek olmasina ragmen pazardaki iireticilerin mevcut
maliyet farkliliklarinin birlikte hakimiyete neden olmayacagina karar verilmistir.

4.2.4.8. Kapasite

llgili pazardaki isbirligi; firmalarin esit {iretim kapasitelerine sahip
olduklarinda artig egilimi gostermektedir. Komisyon, Nest/é/Perrier davasinda
taraflarin benzer iiretim kapasitelerinin igbirligini arttiric1 bir faktér olduguna,
ancak Unilever France/Ortiz-Miko (I)"** gibi sonraki davalarda ise bu faktoriin
tek basma koordinasyonu arttirici bir faktor olmadigina karar vermistir.

Kapasite konusunda isbirliginin ortaya c¢ikmasinda etkisi net olmayan
faktor ise fazla kapasitedir. Farkli kosullara bagli olarak fazla kapasitenin varlig
pazari birlikte hakimiyete motive edebilir. Pilkington/SIV davasinda rakiplerin
kapasite eklemelerinin pazarda kapasite fazlasi yaratacagi, bu durumun da gizli
igbirligi ihtimalini azalttigina karar verilmistir. Diger bir degisle firmalarin
asimetrilerinin artmasi koordinasyon riskini azaltacaktir.

Ancak Komisyon’un kiigiik firmalarca sahip olunan fazla kapasiteye
kars1 yaklagimi oldukga esnektir. Giiglii alicilarin varligi ve marka bagimlilig
olmadig1 varsayiminda u¢ firmalarin bir alternatif olusturarak {iretimlerini
artirabilecekleri ve bu sebeple de gizli isbirligi ihtimalini azaltici bir durum
yaratilacagi kabul edilmektedir. Bu yaklasim Komisyon’un bir¢ok kararinda da

goriilmektedir' .

Bununla birlikte u¢ firmalarin fazla kapasiteye sahip olmalarinin her
zaman bu sekilde sonuglanmayacagina Komisyon tarafindan farkli kosullarda
gerceklesen olaylarda isaret edilmektedir. Ozellikle ilgili iiriine iliskin talep;

- durgun ya da azalan bir yapida,
- talebin fiyat esnekliginin diisiik
- biiyiik firmalarin 6nemli miktarda fazla kapasiteye sahip olmasi

durumunda biiylik firmalarin  varligina ragmen u¢ firmalar tarafindan
gerceklestirilecek satiglardaki herhangi bir artisin misillendirilmeden miimkiin
olmayacag bilinmektedir.

134 Case IV/M 422 OJ 1994, C109
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4.2.4.9. Tihale Pazarlarn'*

SNECMA/TI?"  davasinda Komisyon ucgak inis sistemleri ve
tamamlayicilar pazarinda {iriiniin satiginin uzun dénemli anlagsmalarla rekabetci
bir sekilde ihaleler yoluyla yapilmasinin pazarda seffaflik yaratmadigi sonucuna
ulasmustir. Benzer bir bicimde Voith/Sulzer(I)'*® davasinda da pazardaki
satislarin kapali zarf usulil ile teklifli olarak gergeklesmesi sebebiyle, pazarin
seffaf bir pazar olmadig1 belirlenmistir.

4.2.4.10. Coklu Pazar iliskileri

Firmalar arasindaki isbirligini artirici faktorlerden biri de oligopol
iiyelerinin 1ilgili pazarin yam sira baska bir cografi pazarda aym ya da
tamamlayici tiriine iliskin rekabet etmesi durumudur.

Firmalarin birgok pazarda faaliyet i¢inde olmalari, rakipleri hakkinda
daha fazla bilgi elde etmelerini saglamaktadir'”. Bundan dolay: uyumlu eylem
icinde olmalar1 kolaylagmakta ve bagka bir firmanin hile yapmasi durumunda ek
bir misilleme araci olarak kullanilmaktadir (Kantzenbach 1995, 73-74).

4.2.4.11. Fiyat Dis1 Rekabet Yapisi

Thorn EMI/Virgin Music™ davasinda fiyat rekabetinin sirli oldugu;
buna karsiik RhAdéne-Poulenc/SNIA, Voith/Sulzer (II), Knoor-Bremse/Allied
Signal ve Arvin/Sogefi*"' davalarinda koordinasyonu azaltici faktor olarak ele
alinan fiyat dis1 rekabetin en az fiyat rekabeti kadar ilgili pazarda var oldugu
belirtilmistir.

4.2.4.12. Gecmisteki Pazar Davranislari

Gecmisteki rekabet, gelecekteki rekabet ve birlesmenin gelecekteki
rekabete etkisinin anlagilabilmesi agisindan onemli bir rehberdir. Gegmisteki
rekabetin analizi pazarin ne kadar rekabet¢i olup olmadigmnin anlasilmasin
saglayan fiyat, miktar ve pazar pay1 gibi stratejik degiskenlere iliskin bilgileri
aktarabilir.  Pilkington/SIV  davasinda pazar paylarindaki  ge¢misteki
dalgalanmalar, pazarin rekabet¢i olduguna iligkin bir gosterge olarak
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gOriilmiistiir. Bunun yani sira gegmise iliskin analizlerde agik isbirlikleri de tahlil
edilmis ve gelecekteki zzimni koordinasyonun biiyiik ihtimalle olusabilmesinin
gostergesi olarak goriilmiistiir.

Bir ¢ok davada firmalar tarafindan izlenen stratejilerin belli derecede
devamlilik gosterecegi varsayilir. Herhangi bir {ilke ya da cografi pazardaki
birlikte hakimiyetin varligi, incelenen pazardaki firmalar arasindaki
etkilesimlerin ihtimali hakkinda ©nemli bilgiler verebilir. ABD Yordam
Rehberine gore:

Pazardaki firmalarin daha once agik isbirligi icinde olmalar1 ve pazara 6zgili bir
ozelligin incelemenin yapildigi zamana kadar 6nemli bir degisiklik gostermedigi
durumlarda pazar kosullarinin koordineli etkilesimlere neden olacagi olasidir. Bagka
bir cografi pazarda daha Once yasanan acik isbirligi diger pazarin isbirligi
durumundaki O6nemli bir unsuru ise ayni degerde olacak ve ilgili pazarda
karsilastirilabilecektir (1997, Bolim 2.1.).

Bu durum Komisyon tarafindan da goz oniine alinmis ve Nestlé/Perrier
davasindaki karar, fiyatlarin birlesme dncesi bes yillik evrimine dayandirilmistir.
Fiyatlarin artmasina yonelik egilimlerin firmalarca ge¢miste birlik i¢inde g6z
online alindig1 ve hedeflenen birlesmenin bu durumu kolaylastirarak mevcut
stratejiyi daha da saglamlastiracagi sonucuna ulasmistir (Venit 1998, 1128).

Ancak ge¢misteki rekabetin yokluguna iliskin tespitler tek basina karar
belirleyicisi olamamaktadir. Ornegin, Enso/Stora’” davasinda Komisyon,
gecmisteki rekabetin pazarda kartel yapr iginde gergeklestiginin farkinda
olmasina ve birlesmeye taraf olan firmalardan birinin bu nedenle cezalandirmig
olmasina ragmen birlesmeye karsi ¢ikmamistir. Bu nedenle pazarin gegmisteki
davranis analizleri sadece kartel davraniglarina iliskin bir 6ngérii saglamaktadir.

Buna ragmen, Akzo Nobel/Monsanto'” davasinda ge¢mis yillardaki
nominal fiyatlarda go6zlenen O©nemli diisiisler; Rhone-Poulenc/SNIA (1)
davasinda biiyiikk miisterilerin yakin geg¢miste elde ettikleri 6nemli fiyat
indirimleri Komisyon tarafindan koordinasyonu azaltici faktorler olarak
belirtilmistir. Pilkington-Techint/SIV davasinda taraflarca;

- Ug yil icinde yedi y1l énceki fiyatlardan daha diisiik bir bicimde nominal
fiyatlarin % 30’a varan miktarlarda diistiigii,

- Reel fiyatlarin yirmi y1l 6ncesine nazaran % 50 diistiigi,

- Yakin ge¢misten bu yana faaliyet karliliginin 1/3 oranindan daha fazla
bir bi¢imde azaldig1
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hususlari delil olarak ileri sliriilmiistiir. Komisyon yapmis oldugu incelemelerde
nominal fiyatlardaki azalisin; pazar talebindeki donemsel azalis ile birlikte ilgili
pazarin sabit degisken maliyet oraninin yliksek olusuna baglamistir.

Bu davada ulasilan sonu¢ bir birlesmenin iginde bulundugu pazarmn
koordinasyon riskini artict faktorlere sahip olmasi durumunda Komisyon’un
nadiren gee¢misteki fiyat ya da karliblk azalmalarim delil olarak
degerlendirdigidir.

4.2.4.13. Aha Giicii

Giiclii ve yogunlagmis miisteriler oligopolciileri hem paralel davranislar
icinde bulunmaktan uzaklastirabilir, hem de igbirliginden sapmalar i¢in egilim
yaratarak rekabetci bir ortam saglayabilir. Bu durum iki tiirlii gergeklesebilir:

Birincisi, miisteriler saglayicilar1 degistirebilme konusunda yeterli bir
tehdit olusturabiliyorlarsa firmalari birbirlerine kargi miicadele i¢ine sokabilirler.
Bu nedenle biiyiik miisterilere bagimli olan ireticilerin isbirligi yoluyla asir
fiyat uygulamalar1 engellenecektir. Ayrica, alicilarla yapilan uzun dénemli
baglantilar alicilarin miizakereler yolu ile giliglenmesini ve saticilarin alicilara
kars1 bagimliligimin artmasim saglayacaktir. Uzun donemli baglantilarin bagka
bir sonucu da sozlesme iligkilerinin sir niteliginde olmasi sonucu seffafligin ve
neticede isbirligi ihtimalinin azalmasidir. Ikincisi ise; yeni saglayicinin
yaratilmasidir (Ridyard 1994).



BOLUM 5

TURK REKABET HUKUKU ACISINDAN
BIRLIKTE HAKIMIYET DOKTRINININ
BIRLESME ve DEVRALMALARA
UYGULANABILIRLIGI

Rekabet Kurumu’nun dort yillik uygulamalarina bakildiginda birlesme
ve devralma islemlerinde birlikte hakimiyet doktrininin ele alindig1 bir karara
rastlanmamaktadir. Birlikte hakimiyet kavrami uygulamada sadece 6. madde
anlaminda incelenmistir. Bu nedenle birlikte hakimiyetin 4054 sayil1 Rekabetin
Korunmast Hakkinda Kanun’un 7°nci maddesi kapsamindaki birlesmelere
uygulanabilirligi bu boliimiin inceleme konusu olacaktir.

5.1. DEGERLENDIRME ve ONERILER

Oligopol piyasalarinin ortaya ¢ikma olasiliklar1 rekabet otoritelerini
incelemelerinde hassas davranmaya zorlamaktadir. Oligopol pazarlarmin,
“karsilikli bagimlilik” {lizerine bir denge kurdugu g6z oniine alindiginda; bu tip
pazarlarda ozellikle igbirligine yonelik rekabet ihlallerinin 4’{incii madde veya
6’nc1 madde ile engellenebilmesi, “gii¢li delillere” ihtiya¢ duyulmasi sebebiyle
¢ok zor olmaktadir.

Bir taraftan birlikte hakimiyetin kotiiye kullamilmas: engellenmek
istenirken diger taraftan birlikte hakimiyetin varliginin per se yasak olmamast;
acikca kanuni bir bosluk yaratmakta ve yogunlagmis pazarlarin daha da
yogunlagmasina neden olmaktadir. Dolayisiyla, anilan yogunlasmis pazarlara
iliskin “endise” ancak bu tiir pazarlarin daha da yogunlagsmasinin Oniine
gecilerek giderilebilecektir. 4054 sayili Rekabetin  Korunmasi Hakkinda
Kanun’un 3’iincii maddesinde, hakim durum,;

“Belirli bir piyasadaki bir veya birden fazla tesebbiisiin, rakipleri ve miisterilerinden
bagimsiz hareket ederek fiyat, arz, iliretim ve dagitim miktar1 gibi ekonomik
parametreleri belirleyebilme giicii”



olarak tanimlanmaktadir.

Tanimda, hakimiyet; pazarda bir takim parametreleri belirleyebilme
giicii olarak ele alimmakta ve bunun nispi bir biyiikligi temsil ettigi
diisiiniilmektedir. Zira rekabetin etkin oldugu ve pazar parametrelerinin bir ya da
bir grup firma tarafindan belirlenemedigi piyasalarda anilan gii¢ kavrami belirli
odaklarda toplanamamaktadir. Yine tamima bakilacak olursa bagimsizhik
kavramindan bahsedilmektedir. Ancak ne tiir bir bagimsizliktan s6z edildiginin
acikea belirtilmesi gerekmektedir.

Oligopol piyasalarina deginirken, bu tiir yapilanmalarda sadece oligopol
iiyelerinin olmadigi, ayrica pazarda siddetli rekabet politikas1 siirdiirebilen diger
bir ifadeyle pazari rekabete yoOnlendirebilecek maverick adi verilen firmalar
olabilecegi gibi; tek baslarina bir etkinligi olmayan ancak bir arada gii¢
olusturabilecek u¢ firmalarin da olabilecegi belirtilmistir. Dolayisiyla ortaya
konulan kurguda oligopol pazarinda ii¢ tlirli firma olabilecegi ortaya
¢ikmaktadir. Baska bir ifade ile oligopolciilerin karsisinda rakipler olabilecektir.
Ayrica iktisadi literatiirde oligopolciilerin pazar iizerinde gili¢ olusturmaktan
ziyade pazar giiglerinin s6z konusu oldugu goz oniine alindiginda tanimdaki arz,
tiretim ve dagitim gibi parametreleri bagimsiz hareket ederek belirleyebilme
giiciiniin oligopol iiyelerini de igerecek sekilde birlikte pazar giicii ile paralel
olan birlikte hakimiyeti de kapsadigini belirtmek yanlis bir yorum olmayacaktir.
Dikkat edilirse “birden fazla tesebbiisiin ekonomik parametreleri belirleyebilme
glicli” niin, birlikte hakimiyetin tanimindaki belirli bir piyasada firmalarin
ekonomik parametreleri belirleyebilmek amaciyla birlikte pazar giicii
olusturmalar seklindeki genel kabulle paralel oldugu da goriilmektedir.

Kanun’un 6’nc1 maddesinde ise 3’lincii maddede tanmimlanan hakim
durumun koétiiye kullanilmasina yer verilmektedir. Buna gore;

Bir veya birden fazla tesebbiisiin iilkenin biitiiniinde ya da bir bolimiinde bir mal
veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu tek basma yahut bagkalar1 ile yapacagi
anlagmalar ya da birlikte davranislar ile kotiiye kullanilmasi...

seklindeki hiikiimle bireysel ya da birlikte hakim durumun kotiiye kullanilmasi
yasaklanmaktadir. Goriilecegi lizere birlikte hakim durumda olmak per se
yasaklanmamakta; bunun yerine isbirligi ile iligkilendirilmis birlikte hakim
durumun koétiiye kullanilmasi yasaklanmaktadir. Ancak isbirligi neticesinde
olusan birlikte pazar giiciiniin ihlal sayilabilmesi i¢in kotiiye kullanilmasina
gerek oldugu diistinilmemektedir. Esasen birlikte hakimiyetin varliginin
halihazirda birtakim rekabeti ihlal edici sonuglart da icerdigi diisliniilmektedir.
Genel tamimlamalara bakildiginda birlikte hakimiyet sonuglariyla ifade
edilmektedir. Bunlar ise arzin kisilmasi ya da fiyatlarin artirilmasi seklinde
olmaktadir. Dolayistyla birlikte hakimiyetin; birlikte hakimiyetin kotiiye
kullanilmasiyla esdeger ve her ikisinin de refah agisindan sémiiriicti bir durum



oldugunu kabul etmenin yanlis olmayacag1 diisiiniilmektedir. Toplum refahinin
ve pazarlarda etkin (olabildigince) rekabetin korunabilmesinin bir yolu da
rekabet politikalariyla birlikte hakimiyetin yaratilmasinin Oniine gegilmesiyle
olacaktir. Kanun’un 7’nci maddesinde,

Bir ya da birden fazla tesebbiisiin hakim durum yaratmaya veya hakim durumlarini
daha da giiglendirmeye yonelik olarak, iilkenin biitiinii yahut bir kisminda herhangi
bir mal veya hizmet piyasasindaki rekabetin 6nemli dl¢iide azaltilmasi sonucunu
doguracak sekilde birlesmeleri ....hukuka aykir1 ve yasaktir.”

denilmektedir.

Madde hiikmiinden sadece birlesen taraflarin yaratacagi olumsuz
etkilere deginilmekte, acik bir ifadeyle birlesme sonrasi pazarda kalan rakipler
arasinda danmigiklilik doguracak nitelikte “birlikte hakimiyet” endisesi dile
getirilmemektedir.

Ozellikle az sayida ve birbirine yakin giicte tesebbiislerin bulundugu
piyasalarda tesebbiisler arasinda gergeklesen bir yogunlagsmanin tek basina
hakimlige yol a¢maksizin rekabetin 6nemli oOlgiide azalmasina yol agmasi
miimkiindiir (Sanli 2000, 345). Her ne kadar Aslan (2001)’e goére “....yersiz...”
kabul edilse de maddenin “....rekabetin 6nemli dl¢ciide azaltilmasi ...” lafz1 cok
onemlidir. ifadenin agik bir bigimde birlesmeler yoluyla ortaya ¢ikabilecek olast
her tiirlii olumsuz etkiyi igerdigi diisiiniilmektedir.

Birlesmenin igbirligi dogurucu etkisinin pazarin diger yapisal kosullari
ile birlikte ve bu kosullarin birbirlerine olan etkileri goz Oniine alinarak
degerlendirilmesi sonucunda anilan islemin rekabeti ne derecede azalttigina
iligkin ongoriiler elde edilebilir. Dolayisiyla tarafimizca birlikte hakimiyeti de
icerdigi kabul edilen Kanun’un 3’ilincli maddesindeki hakim durumun 7°nci
madde kapsaminda degerlendirilerek birlikte hakimiyetin  yaratilmasi
girisimlerinin 6niine gecilebilecegi dusiiniilmektedir. Ayrica gerek Kanun’un
amacinin “etkin rekabetin saglanmasi” olmasi, gerekse “birlesmelerin isbirligi
dogurucu etkileri’nin rekabet etkinligini azaltan bir husus olmasi; Tiirk Rekabet
Hukuku’nun birlesme yoluyla birlikte hakimiyet yaratilmasini engelleyecek bir
alt yapiya sahip oldugunu diistindiirmektedir.

Kanun’un 7°’nci maddesinin ikinci fikrasinda yer alan “Hangi tiir
birlesme ve devralmalarin hukuki gecerlik kazanabilmesi igin Kurul’a
bildirilerek izin alinmasi gerektigini Kurul, ¢ikaracagi tebliglerle ilan eder”
seklindeki hiikkme dayanilarak c¢ikartilan 12.08.1997 tarihli 1997/1 sayili
“Rekabet Kurumu’ndan Izin Alinmasi Gereken Birlesme ve Devralmalar
Hakkinda Teblig”de yogunlasma sayilan durumlara ayrintilariyla yer verilerek



bildirim yiikiimliiliigii i¢in gerekli ciro ve pazar payi esikleri belirtilmistir.'**
Ancak ilgili Teblig’in i¢eriginde birden fazla firmanin hakim duruma gelebilme
ihtimaline yer verilmemis, tek firma hakimiyetinin yaratilmasi veya
giiclendirilmesine engel olunacak sekilde etkin rekabetin korunmasina yonelik
onlem alinmistir. Bu durum, rekabet mevzuatinda esasli bir eksiklik olarak
addedilemeyecegi gibi; Teblig’de hakim durumun yaratilmasinin engellenmesi
dogrultusunda hukuki bir diizenlemenin yapilmasinda herhangi bir mani de
bulunmamaktadir.

Ancak anilan Teblig ile birlikte “birlikte hakimiyetin” nasil ele
alinacagna iliskin kurallarin ortaya konuldugu bir “yordam rehberi’ne en az
Teblig kadar ihtiya¢ oldugu diisliniilmektedir. Kavrama iligkin AT
uygulamalarinin'® en ¢ok elestirilen tarafi birlikte hakimiyetin belirli kurallarla
ortaya konuldugu agiklayici bir diizenlemenin yapilmamis olmasidir. Bu nedenle
birlesmelerin isbirligi dogurucu etkilerinin ortaya konulabilmesi i¢in Tirkiye
kosullar1 g6z Oniine alinarak gerekli yapisal ve davramigsal faktorlerin
belirlenmesinde ve degerlendirmelerine iligkin belirli kurallar ve esiklerin ortaya
konulmasinda biiyiik yarar olacagi diistiniilmektedir.

1441998/2 sayili Teblig ile birlesme ve devralmalarin bildirim zorunlulugu icin gerekli ciro esigi
25 Trilyon TL.'sina yiikseltilmistir.

145 Ancak Topluluk uygulamalarmm bu ydndeki kabulii; birlesmelerin olumsuz etkilerinin tam
manastyla ele alindig1 anlamina gelmemektedir. Bunun nedeni ise birlesmelerin iki yonlii degil
esasinda tek firma hakimiyeti ile birlikte {i¢ yonlii olumsuz etkisinin oldugudur. Komisyon
uygulamalarinda bugiine kadar birlesme davalarinda hakim durum yaratmasa da refah kaybina
neden olacak olumsuz etkilerden; “tek tarafli” etkilere hi¢ deginilmemis, bu durum da
Komisyon uygulamalarinin elestirilen konularindan biri olmustur.



SONUC

Oligopol piyasalan gerek ex-post gerekse ex-ante durumlar géz Oniine
alindiginda analizi zor olan pazarlardir. Bunun yam sira birgok pazarin oligopol
Ozellikler goOstermesi ve bu pazarlarda rekabete aykiri sonuglarmn elde
edilebilmesi, rekabet politikalarinin bu tiir pazarlar iizerinde odaklanmasina
neden olmaktadir. Firmalar arasinda birlikte hakimiyetin ortaya ¢ikmasinda
temel neden, i¢inde bulunulan oligopol nitelikli pazar yapisidir. Dolayisiyla
rekabet otoritelerinin birlikte hakimiyete iligkin incelemeleri pazarin yapisal ve
davranigsal 6zelliklerinin toplu halde degerlendirilmesi ile miimkiin olmaktadir.

Oligopol piyasalarinda faaliyet gdsteren firmalarin davranislar1 iizerine
iktisadi literatiirde yer verilen modellerde, firmalarin pazar igindeki karsilikli
bagimliliklar1 ortaya konulmustur. Karsilikli bagimlilik ya da gizli isbirligi;
oligopolciilerin  birbirlerini gozlemleme yetenegi, damsikli hareketlerden
ayrilmalarin fark edilebilme yeterliligi ve devaminda cezalandirma mekanizmasi
iizerine kuruludur. Bu sebeple oligopolciilerin ortak davranig kalibi iginde
olmas1 saglanmakta, ortak hareketlerden herhangi bir sekilde sapma yaratan
firma ise digerleri tarafindan cezalandirilmaktadir.

4064/89 sayili Birlesmeler Tiiziigli’nlin sadece tek firma hakimiyetinin
yaratilmas1 ya da giiclendirilmesini igermesi agikg¢a birlikte hakimiyet
yaratilmast ya da giliclendirilmesi durumlarini kapsamamasi, kavramin bu
kapsamda ele almigi sirasinda biiylik tartigmalara neden olmustur. AT’nin
birlesmelere iliskin uygulamalarina bakildiginda birlikte hakimiyetin temel
iktisadi prensibinin gizli isbirliginin varligi oldugu goriilmektedir. Dolayisiyla,
birlesmelerin ilgili piyasada meydana getirdigi degisiklik sonucu isbirliginin
artmasi birlikte hakimiyet olugsmasina neden olacaktir. Diger bir deyisle,
firmalarin birlesme Oncesi isbirligi i¢inde olamamalar1 ve birlesme ile meydana
getirilen yapisal kosullar sonucu agik ya da gizli igbirligi sonuclari elde etmeleri
birlikte hakimiyetin olusumuna neden olacaktir. Bunun iki nedeni vardir:
Birincisi birlesme sonucu pazarda bagimsiz firma sayisini azalmaktadir. Pazarda
bulunan firma sayis1 ne kadar az ise firmalarin igbirligi elde etme imkan1 o kadar



fazlalagsmakta ve birlesme c¢ok biiyiik ihtimalle isbirlik¢i fiyatlarin artmasina
sebep olmaktadir.

Ikinci olarak birlesme ile pazarda firmalar arasindaki benzerliklerin
olusma ihtimali artmaktadir. Bu sebeple firmalar arasinda benzerliklerin
artmasina sebep olan bir birlesme sonucu isbirligi olasiligi da artacaktir.
Birlesmeye bagh olarak isbirliginin meydana gelme durumu; yogunlasma, fiyat
seffafligi, firmalar arasindaki bilgi degisiminin varlifi, pazar hareketliliklerinin
siklig1 gibi bir¢ok faktore baglidir.

AT’nin birlesme ve devralmalar kapsaminda birlikte hakimiyet kavrami
Komisyon ve mahkemelerin kararlartyla gelisim gostermistir. Komisyon’un ilk
kez Nestlé/Perrier davasindaki karariyla agikca birlesmelere iligkin kontrol
sistemine oligopol pazar analizlerini dahil ettigi goriilmektedir. Anilan davadaki
karar yapisal ve davramigsal yaklagimlarin karmasi seklinde fakat yapisal
faktorlerin daha baskin oldugu bir 6zelliktedir. S6z konusu davada, Komisyon
gizli isbirligi kavramimi kullanilmig ve firmalarin gelecekte beklenen
performanslarinda rekabete aykir1 davranislara ani bir sapma olasiligini agik bir
ifade ile belirtilmistir. Kali/Salz davasinda ise Komisyon, pazar paylar1 ve
taraflar arasinda daha oOnce varoldugu iddia edilen baglara dayanarak
degerlendirmede bulunmustur. Bunun aksine ATAD, pazarda isbirlik¢i
davraniga yonelebilecek kiigiik firmalarin rolii, bundan daha 6nemlisi firmalar
arasindaki farkliliklarin varligi ve yogunlagsma sonrasinda da bunun artacagi
iizerinde durmustur. Gencor/Lonrho davasinda, Bidayet Mahkemesi firmalarin
uyumlu eyleme yonelmeden ya da anlagsma iginde olmadan birlikte hakimiyetin
ortaya c¢ikabilecegini belirterek yapisal baglarn varliginin birlikte hakimiyetin
ortaya konmasi1 ic¢in gerekli olmadigimi acgikliga kavusturmustur. Kararda;
birlikte hakimiyete iliskin olarak birlesmelere iliskin kontroliin amacinin
rekabete aykirn nitelikte pazar yapilarinin ortaya c¢ikmasi veya giliglenmesinin
engellenmesi oldugu belirtilmigtir. Bundan dolayi, beklenen firma davraniglari,
birlikte hakimiyetin varligina iliskin yapisal analizlerde ©Onemli rol
oynamaktadir. Buna ek olarak, Gencor kararinda yiliksek pazar paylarinin birlikte
hakimiyet i¢in Onemli bir gosterge oldugu, fiyat seffafliginin hilelerin fark
edilebilmesi ve cezalarin uygulanmasi i¢in 6nemli olduguna dikkat ¢ekilmistir.
Bu karardan sonraki birgok kararda bildirilen birlesmelere iliskin oligopolistik
ya da birlikte hakimiyetin olusturulmasi veya giiglendirmesi durumuna iligkin
olarak derin arastirmalar yapilmistir.

Airtours/First Choice davasinda, Komisyon ilk defa bir davada birlesme
sonrasinda pazarda {i¢ firmanin kalmasi sebebiyle yogunlagsmaya izin
vermemistir. Bu kararin en 6nemli tarafi, Komisyon’un agik bir ifade ile birlikte
hakimiyetin iktisadi prensiplerinden olan cezalandirma mekanizmasinin
gerekliligini reddetmesi olmustur. Kararda, birlikte hakimiyetin sadece gizli



isbirligi olarak algilanmamasi gerektigi, oligopolciiler agisindan yeterli oldugu
diisiiniilen rekabeti azaltici davraniglarin firmalarin bagimsiz davraniglariyla da
gergeklesebilecegi  belirtilmistir.  Anmilan  davada  yogunlagmaya  izin
verilmemesinin temel nedeninin firmalarin birlesme sonrasi tek tarafli
davraniglariyla igbirligi i¢inde olabilecegi tartisma yaratmuistir.

Goriilecegi ilizere kavramin gelisimi dava siiregleriyle olmakta ve her
olaym  kendi  oOzelliklerine  gore  degerlendirmeler  yapilmaktadir.
Degerlendirmelerde kontrol listesi olarak adlandirilan risk faktorleri tahlil
edilmekte ve olas1 igbirligi durumlar1 tahmin edilmeye calisilmaktadir. Ancak
faktorlerin etkilesimi konusunda belirgin kurallarin olmamas1 davalarin
degerlendirilmelerinde farklilik yaratarak, elestirilmelerine neden olmaktadir.

Tirk Rekabet Hukuku Mevzuati dikkate alindiginda; RKHK’nin
7’nci maddesi uyarinca yayimlanan 1997/1 sayili Teblig’de birlikte hakimiyetin
yaratilmasi durumuna yer verilmediginden, bu eksikligin giderilmesine yonelik
Teblig’de diizenleme yapilmasi gerektigi ve “birlikte hakimiyet” kavramini
aciklayici nitelikte bir “yordam rehberi’ne ihtiya¢ oldugu ¢ok agiktir. Bu
bakimdan, birlesmelerin igbirligi dogurucu etkilerinin ortaya konulabilmesi igin
Tiirkiye kosullar1 gz oniine alinarak gerekli yapisal ve davranigsal faktorlerin
acikliga kavusturulmasi ve degerlendirmelerine iliskin belirli kurallar ve
esiklerin belirlenmesi gerekmektedir.



ABSTRACT

The aim of this thesis is analysis of the concept of collective dominance
in the context of EC merger control. The concept of the collective dominance
has no specific meaning in economic literature. It amounts to a situation where a
small number of undertakings have a position to coordinate their behavior so
that these undertakings have the scope to behave as if they had a single
dominance. It may be based on observing the co-competitor and to copy its
behavior (so called parallel behavior) so that this one has no advantage by trying
to change the current market situation which is called “tacit collusion”.
However, it is not only a question of manipulating prices or output levels and
monitoring them. A further element may be that there exists a system to punish
competitors which are not playing the game in which each dominant firm has its
attributed place in the market. A crucial issue is how does the concept of
collective dominance fit into legal corset of European competition legislation?

Hence it follows that in Companie Maritime Belge the Court seems to
have closed gap by stating that no links are necessary to establish a situation of
oligopolistic dominance under Article 86.

Although a big step forward has been made that does not mean that all
the uncertainties are clear now. So, the economic analysis of the cases by the
Commission can still be improved. Instead of identifying some factors which
may lead to joint dominance, a full analysis of the competitive situation should
be given one factor may lead to coordination only under special circumstances.
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EK-1: BIRLESMENIN NEDEN OLACAGI
KOORDINASYONLU ETKILERE ILIiSKIN
ON DEGERLENDIRME TABLOSU"*

ILGILI URUN HOMOJEN ISE

URUNUN HOMOJEN OLMASI
[SBIRLIKCI FAYDALARIN DEVAM
ETMESINI KOLAYLASTIRIR.

REKABET KONUSUNDA FiYAT
ONEMLI BIiR DEGISKEN ISE

FIYATLAR KONUSUNDA ANLASMA
IHTIMALI YUKSELECEKTIR.

FIYATLAR RAKIPLER ARASINDA
SEFFAF iSE

SEFFAF FIYATLANDIRMA
DURUMUNDA, HiLE DERHAL
CEZALANDIRILACAGINDAN
ISBIRLIGININ KALICILIGI

KUVVETLENIR.
PAZAR, GECMISTE ACIK KARTEL BU DURUMDAKI BIR PAZARIN
OLUSUMLARINI ICERIYORSA GECMIS ZAMANLARDAKI
OLUSUMLARDAN OTURU

{SBIRLIKCI OLABILECEGI SUPHESI
UYANIR.

TALEP DURGUN iSE

HIZLI BiR SEKILDE BUYUYEN
PAZARLARDA HILELERIN
FARKEDILMESI COK ZOR OLUR. BU
SEBEPLE GENISLEYEN
PAZARLARDA ISBIRLIGI THTIMALI
COK AZDIR.

BIRLESME SONRASI PAZARDAKI
RAKIPLERIN BUYUKLUKLERI VE
MALIYET YAPILARI BENZER iSE

MALIYET YAPILARINDAKI YA DA
FIRMA BUYUKLUKLERINDEKI
FARKLILIKLAR FIRMALARIN FIYAT
INDIRIMI KONULARINDAKI
EGILIMLERINI
FARKLILASTIRABILIR. BU NEDENLE
ISBIRLIGI FAZLA KALICI OLMAZ.

ALICILAR KUCUK FIRMALAR ISE

PAZARIN TALEP YANINDA AZ
SAYIDA BUYUK FIRMA YERINE COK
SAYIDA KUCUK FIRMANIN OLMASI
ISBIRLIGININ DEVAMINI
KOLAYLASTIRIR.

* NERA 1999




BIRLESME PAZARDAKI
YOGUNLASMAYI ONEMLI
DERECEDE ARTIRIYORSA

FAZLA PAZAR PAYINA SAHIP, AZ
SAYIDAKI FIRMANIN YAPACAGI
HILELERIN FARKEDILMESI COK
KOLAY OLUR. BU SEBEPLE
FIRMALARIN YAKALANMA
[HTIMALLERININ FAZLA OLMASI
HILEYI AZALTARAK ISBIRLIGININ
DEVAMINI SAGLAR.

DEVRALINAN FIRMA MAVERICK ISE

SALDIRGAN YAPISIYLA REKABETI
MOTIVE EDEN FIRMANIN
PAZARDAN YOK OLUSU
ISBIRLIGININ OLASILIGINI ARTIRIR.




