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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 onemli 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
ilisgkin 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 ¢ikmig 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



GIRiS

901 yillarin sonu daha dnce goriilmedik bir oranda sirket satinalmalart
ve evlilikleri furyasina sahne olmustur. Ancak ilging olan husus, bu piyasa
yapilanmalarinin énemli bir béliimiiniin basarili olamadigr ya da beklenen
fayday1 saglamadig1 gercegidir. Burada dikkate alinmasi1 gereken ilging bir nokta
da, bazi sirket satinalma ya da evliliklerinin sadece bir akima kapilarak
gerceklestirilmis olmasidir. Bu davranig kaliplarinin; belki de biiyiik, daha biiyiik
olma istegiyle, giiniimiizde gittikce karmasiklagan ve bir o kadar da catisan
menfaatleri kars1 karsiya getiren sermaye yapilanmalarinin tamamen ya da
kismen rasyonel olmayan sec¢imleri sonucu meydana geldigini sdylemek yanlig
olmayacaktir.

Yapilis amact ne olursa olsun, sirket satinalma ve evliliklerinin rekabet
otoritelerini dogrudan ilgilendirme nedeni, adeta bir moda halini alan bu akimin
yogunlasma oranlarinin  artmasina neden olarak piyasalar1  yeniden
sekillendirmesidir. Tek tek sektorlerde, toplamda da tiim ekonomi {izerinde
kalict degisiklikler yaratan bu islemlerin, net bir bigimde belirlenmis olmasinda
biiyiikk fayda oldugu diisiiniilen makro politikalar (salt ekonomik verimlilik,
pazar entegrasyonu, gecici bir siire igin igsizlikle miicadele, duraganlasan
ekonomiye hiz kazandirilmasi vs.) cergevesinde degerlendirilmesinin, hem
uygulayicilar hem de tesebbiisler agisindan biiyiik yarar saglayacag agiktir.

Son yiiz yillik siire¢ gostermistir ki; gerek iktisat teorileri gerekse
diizenleyici kanunlar, piyasalarda yasanan degisimi ¢ok gerilerden izlemektedir.
Bas dondiiriicii bir hizla ilerleyen bilim ve teknoloji, farkli diisiince sistemleri ve
siirekli degisen tiiketici ihtiya¢ ve tercihleri, zamanin ¢ok degerli oldugu
cagimizda biz rekabet hukuku uygulayicilarini, piyasalari ¢ok daha yakindan
takip etmeye, gerekli diizenlemeleri ivedilikle uygulamaya sokmaya, ¢cok daha
hizli ve saglikli kararlar almaya mecbur kilmaktadir.

Genel anlamda, bu c¢alismanin konusunu olusturan yatay
yogunlagsmalarda hakim durum degerlendirmeleri, sayis1 ve biiyiikliigi yildan
yila artan birlesme ve devralmalarin rekabet otoriteleri tarafindan kontroliinde en



onemli hususlardan birisini teskil etmektedir. Birlesme ve devralmalarla hakim
duruma gelinip gelinmeyecegi konusu ileride ayrintili bir bi¢imde deginilecegi
iizere, pazar paymdan pazara giris engellerine kadar pek ¢ok farkli degiskene
bagl olup, belli oranda subjektif bir degerlendirmeyi gerektirmektedir. Bu
calismada, zaman igerisinde degisen ve yeni kavramlarla zenginlesen hakim
durum unsurlarinin yatay yogunlagmalarda en ¢ok 6ne ¢ikanlar1 incelenmekte ve
gerek 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Korunmasi Hakkinda Kanun, gerekse
AB ornek davalarina deginilmektedir.



BOLUM 1

GENEL OLARAK
BIRLESME ve DEVRALMALAR

Pazar ekonomisi, piyasadaki oyuncularin devlet miidahalesinin asgari
seviyede oldugu bir ortamda serbestge karar alma ve uygulama prensipleri
iizerine kurulmustur. Bu sistem igerisinde tesebbiisler, karlarin1 maksimize etme,
pazar paylarim artirma, rakiplerini elimine etme ve nihayet tekel olma giidiisiiyle
faaliyet gosterirler. Tesebbiisler, bu yaris igerisinde ¢ok farkli metodlar
kullanabilirler. Cok etkin ve verimli ¢aligma, iirliniin tiiketici tarafindan tercih
edilmesini saglayacak yenilikler yaratma, genis ¢apli reklam kampanyalar1 ve
rakip sirketleri satinalma bu araglardan sadece birkagidir. Bu araglar igerisinde,
sirket birlesme ve devralmalari, s6z konusu amaglara ulagsmanin en kolay
yollarindan birisi olarak kargimiza ¢ikmaktadir.

Daha spesifik anlamda tesebbiisler, pazardaki rekabeti ortadan kaldirma,
yeni pazarlara girme, 6lgek ekonomilerine ulasarak maliyet avantaji saglama,
dikey biitlinlesme yoluyla dagitic1 ya da saglayici baglaminda istenilen kaliteyi
yakalama gibi nedenlerle sirket satinalma ya da sirketlerle birlesme yoluna
gitmektedir. Bu hususlarin biiyiik bir kismu mikro bazda, gerek taraflar
baglaminda ve gerekse toplumsal refahin artmasinda yararli sonuglar
yaratabilmektedir. Ote yandan bu tiir olusumlar, genellikle pazarda yeni kapasite
yaratmayip var olan kapasitenin el degistirmesi seklinde ortaya ciktiklarindan,
rakip sayisinin azalmasia ve yogunlagmanin artmasina neden olarak, rekabeti
azaltic1 yonde etkiler de dogurabilmektedir. Ozellikle, ilgili piyasada yiiksek
pazar payia sahip tesebbiisler arasinda gerceklesen birlesmeler, kiiclik ve orta
Olgekli tesebbiislerin zayiflamasina ve piyasadaki rekabetin hissedilir 6l¢iide
azalmasina yol agabilmektedir (Sanl1 2000, 314-315).



Bu itibarla, piyasadaki rekabeti bliylikk oranda azaltma ihtimali
karsisinda, sirket satinalma ve evlilikleri rekabet otoriteleri tarafindan kontrol
altinda tutulmaktadr. '

Bu kontrol mekanizmasinin saglikli ve ¢abuk bir sekilde islemesi, hem
sirketler hem de ekonominin tiimii icin son derece oOnemlidir. Ileride
ayrintilariyla deginilecegi iizere, bu tiir islemler, gelecege yonelik uygulamalar
tahmine dayali islemlerdir ve kesinlik icermezler. Herhangi bir anti-rekabetci
sonu¢ dogurmayacak bir satinalmanin yasaklanmasi, belki de ¢ok daha verimli
bir yapmin olusumunun engellenmesi anlamina gelebilecekken, pazarda mutlak
giic doguracak bir birlesmeye izin verilmesi de, sonrasinda davranigsal
recetelerle rekabetgi ortamin tesis edilmeye calisilmasina goére ¢ok daha
maliyetli olabilecektir. Ote yandan, kaynaklarmi bir araya getirmek ve
reorganizasyonu saglamak isteyen sirketler i¢in gegen her an ekstra masraf
anlamina geldiginden, bu tiir islemlerin kisa siirelerde bitirilmesi esastir. Bu
durumun yarattig1 ikilem de, rekabet otoriteleri agisindan daha saglikli ve detayli
degerlendirmeler i¢in daha uzun siirelere ihtiya¢ duyulmasinda yatmaktadir.

' Bu diisiincenin temelinde davranisgi model teorisinde (Structure-Conduct-Performance)
kavramlastirilan yaklagim yatmaktadir. Bu modelde, piyasa yapilarmin piyasadaki rekabet
ortamini tek yonlii etkiledigi varsayilmaktadir. Yapilan cesitli ampirik calismalarla, piyasa
yogunlugunun goreceli yiiksek oldugu sektorlerdeki firma davranislarinin  rekabetci
ortamdakilere gore goreceli uzak oldugu belirlenmis ve bu itibarla tek yonlii ve dar bakish bir
sekilde olusturulan anilan modelle, temelinde piyasada belli bir seviyenin iizerinde yogunlasma
yaratan yapisal degisikliklerin kontrol edilmesi ve yasaklanmasi Ongoriilmiistiir. Bu sayede
piyasa yapist kontrol edilerek sonrasinda yapilmasi muhtemel anti-rekabet¢i davraniglarin
engellenecegi diistiniilmektedir. 4054 sayili Kanun’un 7’nci maddesinin dziine aykir1 olmamakla
birlikte, S-C-P Modeli sonrasinda yasananlar ve gelistirilen yeni modeller bu diisiincenin eksik
yonlerini ortaya ¢ikarmig ve ozellikle rekabet otoritelerinin yogunlasmalara yaklasim tarzinda
6nemli degisikliklere yol agmuistir.



BOLUM 2

4054 SAYILI REKABETIN KORUNMASI
HAKKINDA KANUN’DA
BIRLESME ve DEVRALMALARIN KONTROLU

4054 sayili Kanun’un 7°nci maddesinde, “Bir ya da birden fazla
tesebbiisiin  hakim durum yaratmaya veya hakim durumlarimi daha da
giiclendirmeye yonelik olarak, iilkenin biitiinii yahut bir kisminda herhangi bir
mal veya hizmet piyasasindaki rekabetin onemli olgiide azaltilmasi sonucunu
doguracak sekilde birlesmeleri veya herhangi bir tesebbiisiin ya da kiginin diger
bir tesebbiisiin mal varligint yahut ortaklik paylarmin tiimiinii veya bir kismin
yva da kendisine yonetimde hak sahibi olma yetkisi veren araglari, miras yoluyla
iktisap durumu hari¢ olmak iizere, devralmasi hukuka aykiri ve yasaktir.”
denilmektedir.”

Bu maddede, kamuoyunda sirket evlilikleri olarak bilinen, piyasadaki
“yogunlagsma” yaratici eylemler 6rneklenmektedir. S6z konusu madde ile, iki ya
da daha fazla tesebbiisiin “birlesme”si, bir tesebbiisiin bir bagka tesebbiisii
“devralma”s1 ya da 1997/1 sayili Rekabet Kurulu’ndan Izin Alinmasi1 Gereken
Birlesme ve Devralmalar Hakkinda Teblig’de belirtilen “ortak girisim”ler
yogunlasma yaratici uygulamalar olarak tanimlanmaktadir.

Bu baglamda, yogunlagmalar1 nitelikleri itibariyla; yatay, dikey ve aykiri
yogunlagmalar olarak ii¢ baslik altinda toplamak miimkiindiir.

2.1.  YATAY YOGUNLASMALAR

Faaliyet zincirinin ayn seviyesinde yer alan birlesme ve devralmalar,
yatay birlesme ve devralmalar olarak tanimlanmaktadir. Ornegin; salga

2 7'nci maddenin ikinci fikrasnda “Hangi tiir birlesme ve devralmalarm hukuki gecerlik
kazanabilmesi icin Kurul’'a bildirilerek izin alimmasi gerektigini Kurul, ¢ikaracag: tebliglerle
ilan eder.’denilmektedir.



konservesi iireten bir sirketin kendisiyle ayn1 pazarda faaliyet gosteren bir rakip
salga konservesi ireticisini bilinyesine katmasi, bu anlamda yatay boyutta
gergeklesen bir iglemdir.

Yatay birlesmeler, pazardaki rakip sayisimi azalttigi ve yogunlasma
oranlarmi artirdig1 igin, rekabet hukuku agisindan en ¢ok dikkat edilmesi
gereken tlirdiir. Ancak, kiigiik tesebbiislerin birleserek biiyiikler karsisindaki
giiclerini artirmalar1 gibi durumlarda, yatay birlesmeler tam tersi etki dogurarak
ilgili pazardaki rekabet ortamina olumlu katkida bulunabilmektedir.

2.2. DIKEY YOGUNLASMALAR

Uretim zincirinin iist ya da alt boliimiinde faaliyet gosteren tesebbiisler
arasinda  gerceklesen  yogunlagsmalar, dikey  yogunlagsmalar  olarak
adlandirilmaktadir. Ornegin, bir gazetenin gazete dagitim firmasi ya da bir
demir-gelik fabrikasinin demir madeni satin almasi dikey boyutta gerceklesen
yogunlagmalardir.

Dikey yogunlasmalar, pazar yapisinda direkt olarak bir degisiklige yol
agmamakla birlikte, pazarin yeni girislere kapatilmasi (foreclosure effect) ya da
piyasadaki diger tesebbiisleri diglayici birtakim etkilere (exclusionary effect) yol
acabilmeleri nedeniyle rekabet acisindan zararli sonuglar dogurabilmektedir.

2.3.  AYKIRI YOGUNLASMALAR

Faaliyetleri bakimindan birbirleriyle yatay ya da dikey boyutta bir
yakinlik tagimayan, baska bir ifadeyle farkli pazarlarda etkinlik gdsteren
tesebbiisler arasindaki yapisal birliktelikler, “aykir1 yogunlagmalar” seklinde
ifade edilmektedir. Sekerleme iireticisi bir firmanin mobilya iireten bir firmay1
devralmasi, bu tiirden bir yapisal degisiklige drnek olarak gosterilebilir.

Aykint yogunlagsmalar, yukarida belirtilen iki tiir yogunlasmaya gore
rekabet otoriteleri i¢in en az g¢ekince teskil eden yogunlagma tiiriidiir. Ancak;
istisnai durumlarda da olsa, s6z konusu yogunlasmayla, bir pazardaki hakim
durumun diger bir pazarda yaratabilecegi etkiler nedeniyle rekabet olumsuz
yonde etkilenebilir. Bu tiir yogunlasmalar, salt cografi pazar genislemesi
(pazarin ayni1 seviyesinde fakat iki farkli cografi pazarda faaliyet gosteren
tesebbiislerin birlesmesi) seklinde olabilecegi gibi, iiriin genislemesi (ayni
cografi pazarda faaliyet gOsteren ve benzer iirlinler ireten iki tesebbiisiin
birlesmesi) ya da tamamen karma yogunlagmalar (birbirlerinin faaliyet alam
arasinda herhangi bir iliski bulunmayan tesebbiislerin birlesmesi) seklinde de
olabilir.



1997/1 sayili Teblig'de, nelerin bu Teblig kapsaminda yogunlasma
sayilacagina dair ayrintilara yer verilmis ve bildirim yikimliliigi i¢in gerekli
ciro ve pazar payr esikleri belirtilmistir’ Buna gore; ilgili pazarda*
yogunlagmaya taraf olan tesebbiislerin toplam pazar paylarinin % 25' veya bir
onceki mali yil sonunda olusan cirolar1 toplaminin 25 Trilyon TL'yi ge¢mesi
halinde s6z konusu islem igin, Rekabet Kurulu'na bildirimde bulunularak izin
alinmas1 gerekmektedir.

S6z konusu esikler gostermektedir ki; Rekabet Kurulu ilgili pazarlarda
25 Trilyon TL. ciro ve % 25 pazar payi esiklerinin altinda kalan yogunlagmalarin

3 1998/2 sayili Teblig ile birlesme ve devralmalarin bildirim zorunlulugu i¢in gerekli ciro esigi
25 Trilyon TL'sina yiikseltilmistir.

* "lgili pazar" rekabet hukuku uygulamalarmm en temel kavramlarindan birisini
olusturmaktadir. Ozellikle, 6’nc1 madde kapsaminda hakim durum tespitinde ve 7°nci madde
cercevesinde birlesme ve devralma yoluyla hakim durum yaratilmas: ya da var olan bir hakim
durumun giiglendirilmesi analizlerinde pazar tanimi, neticeye direkt olarak etki eder niteliktedir.
Bu itibarla, belli oranda subjektiviteyi icermekle birlikte, ilgili pazarlarin olabildigince dogru ve
saglikli bir sekilde tanimlanmasi ¢ok 6nemli bir husustur. Uygulamada pazar tanimu, ilgili @iriin
pazart ve ilgili cografi pazar olmak iizere iki boyutta yapilmaktadir. Mevzuatimizda ilgili {iriin
ve cografi pazar tamimlari yer almamakla birlikte, 1997/1 sayili Teblig'de pazarlarin nasil
tanimlanacagina iligkin bazi agiklayict ifadeler bulunmaktadir. Bu baglamda, s6z konusu
Teblig'in 4. maddesinde "...ilgili iiriin pazarinin tespitinde, birlesme veya devralma konusu olan
mal veya hizmetlerle, tiiketicinin géziinde fiyati, kullanim amacglar: ve nitelikleri bakimindan
ayni sayilan mal veya hizmetlerden olusan pazar dikkate alimir; tespit edilen pazar
etkileyebilecek diger unsurlar da degerlendirilir". denilmek suretiyle 6zellikle talep ikamasi
tizerinde durulmaktadir. Talep ikamesi analizlerinde ise iiriiniin talep esnekligi ve capraz fiyat
esneklikleri onem kazanmaktadir. Ote yandan, bu degerlendirmelerde bazi durumlarda arz
ikamesi de g6z Onilinde bulundurulmaktadir. 1997/1 sayili Teblig’e kaynak olan Topluluk
Rekabet Hukuku’nda ilgili Pazar Tammlar1 Hakkinda Komisyon Bildirisi’nde (Commision
Notice on the definition of the relevant market for the purposes of Community Competition
Law) arz ikamesinin de; etkinlik ve zamanlama bakimindan en az talep ikamesi kadar etkili
olmast durumunda pazar tanimlanmasinda dikkate alinabilecegi ongodriilmektedir. Bu durum
icin, saglayicilarin ilgili tirliniin fiyatlarinda kiigiik fakat siirekli bir artis oldugunda, ciddi bir
maliyetle veya riskle karsilasmadan ilgili {rinii tretmeye Dbaslayabilmeleri kosulunun
saglanmasi1 gerekmektedir.

flgili cografi pazarla ilgili olarak da yine anilan Teblig'de, "...iilkenin énemli bir bdliimiinden
olusan cografi pazar, tesebbiislerin, mal ve hizmetlerinin arz ve talebi konusunda faaliyet
gosterdikleri, rekabet kosullarinin yeterli derecede homojen ve 6zellikle rekabet kosullari komsu
bolgelerden hissedilir derecede farkli oldugu icin bu bolgelerden kolayca ayrilabilen bolgelerdir.
Cografi pazar degerlendirmesi yapilirken, 6zellikle ilgili mal ve hizmetlerin ozellikleri ile
tilketici tercihleri bakimindan giris engellerinin, ilgili boélge ile komsu bdlgeler arasinda
tesebbiislerin pazar paylari veya mal ve hizmetlerin fiyatlart bakimindan hissedilir bir farkliligin
varligl gibi unsurlar dikkate almir." denilmektedir. Uygulamada ilgili cografi pazarin
belirlenmesinde en ¢ok one ¢ikan hususlar tasima maliyetleri, liriin 6zellikleri ve kullanici
tercihleri olmaktadir. Ornegin ¢imento sektoriinde nakliye maliyetlerinin yiiksekligi, cografi
pazarin {liretim merkezinin etrafindaki 150-200 km'lik bir bélgeyle sinirlanmasina neden olurken,
hazir betonda cografi pazar, betonun iiretimden itibaren iki saat igerisinde kullanilmasi
zorunlulugu dolayisiyla, ¢ok daha kiigiik bir bolgeye sikigmaktadir.

n



rekabeti Onemli Olgiide azaltmadigini disiinmekte ve bildirimde bile
bulunulmasina gerek gormeden, sz konusu yogunlagmalari anilan Kanun'un
7’nci maddesi kapsamui disinda birakmaktadir. Ancak burada, o6zellikle
tesebbiisler agisindan 6nemle goz Oniinde bulundurulmasi gereken bir husus
vardir ki; o da ilgili pazarlarin (iiriin ve cografi olarak) tanimlanmasinda Rekabet
Kurulu'nun tek yetkili organ oldugu konusudur. Rekabet Kurulu'nun ilgili
pazarlar1 taraf tesebbiislerden daha dar tamimlamasi halinde, bildirimde
bulunulmamasindan dolayr para cezasi uygulanabilmekte ve hatta Kurul,
birlesme ve devralma isleminin sona erdirilmesi karar1 dahi verebilmektedir.’

Kanun'un 7°nci maddesi kapsaminda belirtilmesi gereken bir 6nemli
husus da, ilgili piyasadaki "rekabetin 6nemli Glglide azaltilmasi” konusudur. Bir
bagka ifadeyle; bir yogunlagsmanin yasaklanabilmesi i¢in rekabetin Onemli
ol¢iide azaltilmas1 sonucunu doguracak sekilde hakim durum yaratmasi veya var
olan bir hakim durumu gii¢clendirmesi gerekmektedir. Bazi yorumlara gore
(Bishop ve Walker 1999, 27), bir neden sonug iliskisi i¢erisinde bulundugundan
dolay1, her hakim durumun piyasadaki rekabeti Onemli Olciide azaltacag:
varsayllmaktadir. Bu itibarla, s6z konusu durumun piyasadaki rekabet
iizerindeki etkisine ayrica bakilmasi gereksiz bulunmaktadir. S6z konusu
dogrultuda olan diisiincede, pazara giris engelleri ve yogunlagsmanin pazara
potansiyel etkisi konulariin zaten hakim durum degerlendirmesinde goz oniine
alindigina dikkat ¢ekilmektedir (Fine 1996, 207).

Ote yandan, hakim durum ile rekabetin onemli 6lgiide azaltilmasi
arasindaki iliskinin mutlak olmadigi, bazi istisnai durumlarda da olsa hakim
duruma gelmenin ya da mevcut bir hakim durumu giiclendirmenin rekabetin
onemli 6l¢iide azaltilmasi sonucunu dogurmayacagi haller de bulunabilmektedir.
Ancak, 4054 sayili Kanun uygulamalarinin ¢ok yeni olmasindan dolay1 diger
bazi1 konularda oldugu gibi, bu konuda da heniiz igtihat yaratacak nitelikte ne
Rekabet Kurulu ne de Damistay tarafindan verilmis herhangi bir karar
bulunmamaktadir.

Ancak; ilgili mevzuatimiza kaynak teskil eden AB Rekabet
Mevzuati’nda yer alan 4064/89 sayili Birlesme Tiziigli kapsaminda,

> 4054 sayih Kanun'un 11’inci maddesinin birinci fikrasnim (b) bendi uyarinca, bildirilmesi
zorunlu olan birlesme ve devralmalarin Kurul'a bildirilmemis oldugu hallerde, Kurul, herhangi
bir sekilde islemden haberdar oldugu zaman kendiliginden birlesme veya devralmay1 incelemeye
almakta, inceleme sonucunda, para cezasi ile birlikte, birlesme veya devralma isleminin sona
erdirilmesine; hukuka aykir1 olarak gergeklestirilmis olan tim fiili durumlarin ortadan
kaldirilmasina; sartlart ve siiresi Kurul tarafindan belirlenecek sekilde ele gegirilen her tiirlii
paymn veya mal varliginin eger miimkiinse eski maliklerine iadesine, bu miimkiin olmadig1
takdirde iigiincii kisilere temlikine ve devrine; bunlarin eski malik veya iigiincii kisilere temlik
edilmesine kadar gegen siirede devralan kisilerin devralinan tesebbiislerin yonetimine higbir
sekilde katilamayacagina ve gerekli gordiigii diger tedbirlerin alinmasina karar verebilmektedir.



Aerospatiale-Alenia/de Havilland davasinda® Komisyon tarafindan, gegici bir
siire icin var oldugu diisiiniilen hakim durumun, rekabeti Onemli Olgiide
azaltmayabilecegi belirtilmistir. Bu itibarla, daha kapsamli ve saglikli olmasi
icin hakim durum analizlerinde bu olusumlarin rekabet tizerindeki etkilerinin de
ayrica incelenmesi yerinde olacaktir.

Yukaridaki ifadelere gore tesebbiislerin hakim duruma gelmelerinin
rekabet hukukunda mutlak anlamda yasak oldugunu sdylemek dogru bir
yaklasim olmayacaktir. Tesebbiisler kendi igsel dinamikleriyle (¢cok wverimli
caligma, ileri teknolojiler gelistirme, yepyeni iirlinler ve pazarlar yaratma vs.)
yiiksek pazar paylarina sahip olabilir, hakim duruma gelebilir ve hatta tekel bile
olabilirler. Bu ¢ercevede, anilan Kanun’un 6 nci maddesi ile hakim durumda
olmak degil, hakim durumun ¢esitli yollarla kotiiye kullanilmasi
yasaklanmaktadir.

8 IV/M.53 (1991). Bu davaya iliskin kararda 6zetle, “Genel olarak, hakim durum yaratilmasma
neden olan bir yogunlagma, Birlesme Tiizligii niin 2(2). maddesi anlaminda, bu hakim durumun
sadece gegici olduguna ve olas1 giiclii pazar girisleri ile kisa siirede zayiflatilacagma dair
kuvvetli kanitlarin olmas1 durumunda, ortak pazarla bagdasabilir bir vaziyette olabilir. Bu pazar
girisleri ile hakim durumun, anilan Tiiziigiin 2(3). maddesi anlaminda, ilgili pazardaki rekabeti
6nemli dlciide azaltmasi s6z konusu olmayabilir.” denilmektedir.



BOLUM 3

HAKIM DURUM

4054 sayili Kanun'un 7’nci maddesiyle, rekabeti Onemli Ol¢iide
azaltacak sekilde hakim durum yaratan ya da var olan bir hakim durumu
giiclendiren yogunlagmalar yasaklanmaktadir.

“Hakim durum”un ne oldugu ise, ayn1 Kanun’un 3 {incli maddesinde,
“Belirli bir piyasadaki bir veya birden fazla tesebbiisiin, rakipleri ve
miisterilerinden bagimsiz hareket ederek fiyat, arz, iiretim ve dagitim miktar
gibi ekonomik parametreleri belirleyebilme giicii” seklinde tanimlanmaktadir.
Bir bagka deyisle hakim durum, pazardaki diger aktorlerin davranislarini dikkate
alma gereksinimini ortadan kaldiracak Ol¢iide bir ekonomik biiyiikliige sahip
olmak seklinde ifade edilebilir. Genel bir anlatimla “pazar giicli” olarak da
tanimlanabilecek  hakim  durumun  belirlenmesinde  mutlak  6lgiitler
bulunmamakta, her olay kendi 6zellikleri igerisinde degerlendirilmektedir. Bu
analizlerde, pazar paylar1 toplamindan pazara giris engellerine, ilgili Uriiniin
talep esnekliginden pazarin biiylime potansiyeline kadar pek ¢ok unsur goz
oniine alinmaktadir.

Yukarida da ifade edildigi gibi; anilan Kanun’da yapilan hakim durum
tamiminda, rakiplerden ve miisterilerden bagimsiz olarak, fiyat, arz, liretim ve
dagitim gibi parametreleri belirleyebilme giiclinden s6z edilmektedir. Bu
tanimdan da ¢ikarilacagi lizere, hakim durumun varliginin en biiyiik gostergesi,
fiyatlarla oynayabilme yetenegidir (Arzin ya da iretimin yahut dagitimin
kisilmasi neticesinde fiyatlarin yiikselmesi). Tam rekabet¢i pazar teorisinde
fiyat, firma igin veri durumundadir. Dolayisiyla bu tiir pazarlarda faaliyet
gosteren bir tesebbiisiin fiyatlart manupiile etme giicii bulunmamaktadir. Teorik
olarak, fiyatim1 pazar fiyatinmin {izerine ¢ikaran tesebbiis tim satislarim diger
tesebbiislere kaptirir. Ote yandan, fiyatlarin diisiiriilmesi rasyonel degildir, ¢iinkii
tesebbiisler zaten ancak maliyetlerini karsilayan fiyat seviyesinden satis
yapmaktadir ve bu fiyattan sunumu yapilan her iiriin satilabilmektedir. O halde,
hakim durumdan s6z etmek icin, tam rekabet¢i piyasa yapilarindan uzaklasarak,
skalanin diger ucuna, yani tekelci yapilara yaklasmak gerekecektir. Ancak son



donemlerde gelistirilen pazar yapilari-tesebbiis davramiglar teorileri 1s18inda,
pazar yapistyla hakim durum arasinda mutlak dogrusal bir iliskinin varligindan
s0z etmek de pek miimkiin gériinmemektedir.

Ote yandan Kanun’daki hakim durum taniminda, fiyatlarla birlikte diger
ckonomik parametreler kapsaminda fiyatla dogrudan ilintili diger gostergelerin
(arz, dagitim, liretim) yan1 sira, pratikte bir dlciide fiyatin ta kendisi anlamina da
gelebilen, vade, satis kosullari, iskonto oranlari gibi unsurlarin da tanimin
kapsamina almmmasinin yararli olacagi diisiiniilmektedir. Ancak burada dogal
olarak esas olan, gercek anlamda fiyatlari tespit edebilme giiciidiir.

Fiyatlar1 tespit edebilme giicii, antitrost literatiiriinde, “pazar giicii”
olarak da ifade edilebilmektedir. Bu baglamda Bishop ve Walker (1999, 27)
tarafindan pazar giicii: “bir ya da bir grup firmanin arzin kisilmasi yoluyla,
fiyatlar rekabetc¢i kosullardaki fiyatlarin iizerine karl bir sekilde g¢ikarabilme

yetenegi” seklinde tanimlamaktadir.

Yogunlasmalarin degerlendirmesinde de temel teskil edebilecek bu
tamimda, hakim durumun koétiiye kullanilmasi kapsaminda bir hakim durumun
varliginin tespitindekinden farkli olarak etkin rekabet kosullarindaki fiyatlarin
degil, o donemdeki gecerli fiyatlarin baz alinmasi gerekmektedir. Yine Bishop
ve Walker (1999, 27)'a gére bunun nedeni; halihazirda pazar giiclinii kullanan
bir tesebbiisiin zaten fiyatlarini etkin rekabetin oldugu fiyat seviyelerinin
iizerinde belirlemis oldugu ger¢egidir. Bu itibarla karin1 maksimize etmekte olan
bir tesebbiise sorulacak; “Arz1 kisarak fiyatlarini karli bir big¢imde yiikseltebilir
mi?” sorusu her zaman olumsuz olarak cevaplanacaktir. Ciinkii bunu yapmak
karli ise ve yapabilme kosullar1 varsa tesebbiis fiyatlarim zaten yiikseltmistir. Bu
durum literatiire ABD’deki bir dava ile “cellophane fallacy” olarak ge¢mistir.

Burada belirtilmesi gereken bir nokta da; hakim durum ile tekel
kavramlarmin farklih@idir. Konuyla ilgili aksi yorumlar (Oz 2000, 105; Giil
2000, 9) bulunsa da, pazarda tekel olmanin her zaman hakim durumda olmak
anlamina gelmeyecegi diistiniilmektedir. Hakim durumdaki tesebbiis rekabet
baskisindan uzaktir. Bu itibarla anilan tesebbiisler, etkin rekabet sartlarinin
bulundugu piyasalarda faaliyet gosteren tesebbiislerin yapmak liiksiine ve
yetenegine sahip olmadigi (maliyet siskinligi, verimsiz yOnetim, arzin
sinirlanmasi, fiyatlarin yiikseltilmesi, teknik yenilemede 6zensizlik, vs.) pek ¢ok
davranis1 yapabilmektedir. Ote yandan tekel olmak, ilgili pazarda tek saglayici
olmak anlaminda mutlak bir giicli ve hakim durumda olmay1 ¢agristirsa da,
Ozellikle pazara giris engellerinin bulunmadigi ya da ¢ok diisilk oldugu
durumlarda, potansiyel rekabet baskisi tekelin, pazarda etkin rekabet varmig gibi
faaliyet gostermesine yol acabilmektedir. Bu tiir pazar yapilarinda, tekelin tekel
gibi davranmasi ve Ozellikle tekelci fiyatlamaya giderek sunumunu yaptigi



iirlinlerin fiyatlarin1 marjinal maliyetlerden ¢ok yiiksek seviyelere gétiirmesinin
miimkiin olmadig: diisiiniilmektedir.

Avrupa Topluluklar1 Kurucu Roma Antlagsmasi'nin 82’nci (eski 86)
maddesinde hakim durumun kétiiye kullanilmasi1 yasaklanmis olmakla beraber,
burada bir hakim durum tanimi yapilmamistir. Bu konuya iligkin ilk tanimlama,
82’nci maddenin yogunlasmalara uygulandigi ilk dava olan Continental Can’
davasinda, Adalet Divami tarafindan yapilmistir. S6z konusu kararda hakim
durum kavramu igin, "Bir isletmenin hakim durumda olmasi, bu isletmenin,
rakiplerini, miisterilerini ve kendisine mal temin eden diger saticilart goz éniine
almaksizin, bunlardan tamamen bagimsiz hareket edebilmesini ifade etmektedir.
Bu durum, bir igletmenin pazar payr veya pazar pay: ile birlikte sahip oldugu
teknik bilgi, hammadde ya da sermaye nedeniyle séz konusu tirtiniin biiyiik bir
kismi agisindan, pazarda fiyatt veya iiretimi ya da dagitimi kontrol etmesi
halinde ortaya ¢itkmaktadir. Bir isletme agisindan boyle bir pazar giiciinden soz
edilebilmesi icin, bu isletmenin pazardaki diger isletmelerin varligina tamamen
son verebilmesini saglayacak, mutlak bir hakimiyet saglamas: gerekmez. Farkl
pazarlarda, bu giiciin derecesi farklt olsa bile, soz konusu isletme ya da
isletmelere, davramslarinda bagimsiz davranma serbestisini saglamasi
yeterlidir." ifadeleri kullanilmaktadir Oz 2000, 91)

Hakim duruma iligkin bugiinkii kullanima ve 4054 sayili Kanun'daki
tanima kaynak teskil eden ifadeler ise United Brands® davasinda kullanilmustir.
S6z konusu davada Adalet Divami amilan kavramui, "Bir tesebbiisiin,
rakiplerinden, alicilarindan ve tiiketicilerden bagimsiz hareket ederek ilgili
pazarlardaki etkin rekabeti oOnleyebilme giiciine sahip olma..." seklinde
tanimlamaktadir.

Bu ifadelerde 6zel olarak deginilmesi gereken bir husus, herhangi bir
pazarda hakim durumda bulunulmasinin o pazardaki rekabeti tamamen elimine
etmeyebilecegi konusudur. Hakim durumdaki bir tesebbiisiin faaliyet gosterdigi
pazarda, "canli bir rekabet"in (a very lively competitive struggle) bulunabilecegi
United Brands kararinda yer almaktadir.

3.1. BIiRLIKTE HAKIMLIK

Kanun’un 3’incii maddesindeki tanmimlarda, '"birlikte hakimlik"
kavramina da isaret edilerek, oligopol yapidaki pazarlarin daha kolay denetim
altinda tutulabilmesi 6ngoriilmiistiir. Ancak bu yaklasim, daha ¢ok 6’nc1 madde
anlaminda bir yapilanmaya isaret eder niteliktedir. Ne birlesme ve devralmalarin

7 Europemballage Corporation and Continental Can Co. Inc. v. Commission, [1972], ECR 215.
8 United Brands v. Commission, [1978], ECR 207.



kontroliine iliskin 7’nci maddede, ne de 1997/1 sayili Teblig’de, birlikte
hakimlik kavramina iliskin acik bir hiikiim bulunmamaktadir. Ancak; rekabet
kanunlartyla yogunlagsmalarin kontrolii amaci goz Oniine alindiginda, pazar
yapilarinda meydana gelecek degisimle tek basina hakim duruma gelinmesiyle
benzer sonuglar dogurabilecek oligopolistik olusumlarin 6niine gegilmesinin de,
en az bu ilk durum kadar 6nemli oldugu goriilmektedir. Tek basina hakim
duruma gelinmesiyle, ileride ayrintili bir bicimde deginilecegi iizere, 6zellikle
karli bir sekilde fiyatlarin yiikseltilmesi sonucunu doguracak pazar
davraniglarinin onceden Onlenmesi amacglanmaktadir. 7°nci madde anlaminda
“birlikte hakimlik” kavraminda ise, birlesme ve devralmalar sonucunda pazar
yapisi, pazardaki tesebbiislerin anlasma ya da uyumlu eylem yoluyla 6zellikle
fiyatlar iizerinde oynama yetisini kazanmasina olanak saglar hale gelmektedir.
Bu kapsamda uygun hale gelen pazar kosullar1 (yakin pazar paylari, benzer
maliyet yapilari, seffaflik, homojene yakin iirlin, vs.) birden fazla tesebbiisiin
birlikte pazar giiclinii kullanmasina izin verebilmektedir.

Ote yandan, bilyiik kismu cevrilerek Tiirk Rekabet Hukuku’na alinan
AB Rekabet Mevzuati’nda, birlikte hakimlik kavraminin, Birlesme Tiiziigi
kapsaminda da uygulandigir goriilmiistiir. Tiizliglin yiirtirliige girdigi ilk yil,
Komisyon yiiksek yogunlagma oranlarina yol agan, fakat tam anlamiyla tek
bagina hakim durum yaratmayan ancak, pazar yapisi acik veya kapali
koordinasyon riskini artiran birlegsmelerin kontroliinde gergekten etkisiz
kalmistir. Bu dar g¢ergeveli yaklagimin 6zellikle oligopolistik pazarlarda belli
noktalarin kontroliinde zayif kaldig1 aciktir. Bu ilk yildan sonra, Komisyon’un
bu kor noktalar1 gidermesi gerekliligi i¢in bazi isaretler hasil olmustur. Bu sorun
ise, Birlesme Tiiziigli’niin 2(3). maddesindeki hakim durum kavraminin, birlikte
hakimligi de kapsayacak sekilde yorumlanmasiyla asilmistir. S6z konusu
yorumu igeren ilk birlesme karar1, Alcatel/AEG Kabel’ davasinda verilmis ancak
bu birlesme onaylanmistir. Birlikte hakimlik kavramina dayanilarak, bir
birlesmenin ortak pazarla bagdasmazligina iliskin ilk karar ise, Nestlé/Perrier'
davasinda alinmistir (Ridyard 1994, 255-262).

3.2.  #’iincii ve 6’nct MADDELERDE HAKIM DURUM

4054 sayili Kanun’da bir tane hakim durum tanimi olmakla birlikte,
Ozellikleri itibariyla 6 nct ve 7 nci maddeler kapsaminda yapilan
degerlendirmelerde baz1 farkliliklar bulunmaktadir. Soyle ki; 6 nct maddede
belirtildigi sekliyle hakim durumun kétiiye kullanilmasi baglaminda oncelikle
statik olarak bir hakim durumun varligi tespit edilmelidir. Bu degerlendirme,

° Alcatel/AEG Kabel (IV/M.165), 18 Aralik 1991.
10 Nestlé/Perrier (IV/M.190), 22 Temmuz 1992.



mevcut olan kosullara bakilarak yapilmakta ve gelecege iliskin herhangi bir
projeksiyon  icermemektedir. Ote yandan, bu kapsamda yapilan
degerlendirmelerle tesebbiislerin pazar davranislarinin kontrol altinda tutulmasi
amaglanmaktadir, bagka bir ifadeyle Kanun'un 6’nc1 maddesi ile bir tesebbiisiin
hakim durumda bulunmasi yasaklanmamakta, ancak belli anti-rekabetgi
uygulamalarin hakim durumdaki tesebbiisler tarafindan yapilmasi hukuka aykir
bulunmaktadir.

Yogunlasmalarin denetimi ise, pazar yapisinin kontroliinii amaclamakta
ve tesebbiislerin birlesme ve devralmalar yoluyla pazarda rekabeti 6nemli 6l¢iide
azaltacak sekilde hakim durum yaratilmasinin ya da var olan bir hakim durumun
giiclendirilmesinin 6niine ge¢ilmek istenmektedir.

Bu baglamda, 7’nci maddeye gore yapilacak bir analizde iki bdliim
bulunmalidir. Bunlann ilki, gelecege yonelik ongoriiler {izerine oturtulan “bir
hakim durum yaratilmas1”, digeri ise “var olan bir hakim durumun
giiclendirilmesi” olgularidir. Ikinci olgunun ilk basamagi 6 nc1 maddede yapilan
analizlerin aynis1 olarak, var olan kosullarda bir hakim durumun tespitini
kapsamaktadir. Bir hakim durum tespit edildikten sonra birlesme ve devralma
islemiyle bu giiclin pekistirilme derecesi incelenmektedir. Hakim durumdaki
tesebbiisiin, zaten rekabet hukukunca sicak bakilmayan pazar giiciine, birlesme
ve devralma ile yapilacak katkinin boyutlar1 ¢ok genis bir Olgekte olabilir.
Ornegin, hakim durumdaki bir kagit iireticisinin pazardaki diger bir kagit
iireticisini devralmasiyla, tamamen farkli bir pazarda faaliyet gosteren bir ciklet
iireticisini devralmasi arasinda, rekabetin azalmasi1 anlaminda ¢ok biiyiik farklar
bulunabilmektedir. Sanli (2000, 346)'nin bu konudaki goriisii: "6zellikle hakim
durumun giiglendirilmesi bakimindan, somut olayda rekabetin 6nemli 6l¢iide
azalip azalmadiginin ayrica belirlenmesi ve degerlendirmenin bu husus dikkate
alinarak yapilmasi gerekmektedir" seklindedir.



BOLUM 4

YATAY YOGUNLASMALARDA
TEK TESEBBUS HAKIMIYETI

Yogunlagmalarin anti-rekabet¢i etkileri, tek tarafli (unilateral) ve/veya
birlikte-igbirligi saglayici (co-ordinated) olarak ortaya ¢ikabilmektedir. Bu
caligmanin ana konusunu olusturan anilan tek tarafli etki, genellikle yatay
yogunlasmalar i¢in kullanilmakta'' ve pazardaki rakip sayisinda azalmaya yol
acan ve konsantrasyon oranlarini artiran sonuglari itibariyla, taraf tesebbiislerin
yeni olusum ile arz1 kisarak fiyatlar yiikseltebilme giiciine ulagsmasim ifade
etmektedir. Bir bagka deyisle, yogunlagma sonrasinda séz konusu tesebbiis,
fiyatlarin1 yogunlasma Oncesine gore artirabilme imkanina sahip oluyorsa bu
durumda tek tesebbiis hakimiyetinden (single firm dominance) ya da tek tarafl
etkiden (unilateral effect) s6z edilmektedir. Fiyatlann artirabilme konusu,
yogunlasmalarin rekabet¢i yapiya olan en Onemli olumsuz etkisi olmakla
birlikte, AB Komisyonu bundan da ileri giderek, yogunlagma sonrasi
tesebbiislerin pazara girisleri kontrol edici-engelleyici olma oOzelligine
(gate-keeper role) sahip olup olmadiklarina da bakmaktadir.'”” Bu durum sadece
tekel kar elde etme olasiligiyla degil, zaman igerisinde tiiketici se¢imlerindeki
azalmayla da ilgilidir. Ayrica; tiiketicilere uzun dénemde zarar verecek teknik
gelismelerin (innovation) kisitlanmasi da Komisyon'un konuyla ilgili 6nem
verdigi hususlardandir (Monti 2000, 2).

Tek tarafli etki, iki yakin rakip {riiniin ayn1 ortak miilkiyet altina
alinmasindan kaynaklanmaktadir (Hoehn, Langenfeld, Meschi ve Waverman
1999, 6). Bu durumun diger rakiplerin davranis kaliplar1 lizerine herhangi bir
etkisi bulunmamaktadir.

' Tek tesebbiis hakimiyeti bazi durumlarda dikey yogunlasmalarda da ortaya cikabilmektedir.
'2 The Coca-Cola Company/Carlsberg, IV/M833 (1997) [1998] OJ L145/41.

MSG Media Service, IV/M469 [1994] OJ L364/1.

Nordic Satellite Distribution IV/M490 (1995) [1996] 0J L53/20.



Genel bir anlatimla tesebbiisler, sunumunu yaptiklar1 {irinleri daha
yiiksek fiyatlardan satma ve daha ¢ok kar etme giidiisiiyle faaliyet gdsterirler.
Ama diger taraftan da alicilar, boyle bir durumda baska alternatiflere yonelme
egilimi gostermektedir. S6z konusu durumun siddeti goreceli olmakla birlikte,
sistem genel olarak bu sekilde islemektedir. Herhangi bir yogunlagsma sonrasinda
yeni tesebbiislin tek yanli olarak hakim duruma gelmesi, daha dnce de ifade
edildigi gibi, bir anlamda iiriinlerin fiyatin1 karli bir bigcimde yiikseltebilme
giicine sahip olmasindan kaynaklanmaktadir. Dogaldir ki; fiyatlarin
yukseltilmesi ancak satiglardan belli bir oranda feragat edilmesiyle miimkiin
olabilmektedir. Bu da, teorik anlamda iirliniin talep esnekligiyle ilgili bir
konudur.

Tek tarafli etkinin siddeti, yogunlasmaya taraf olan tesebbiislerin
iiriinlerinin  birbirleriyle olan yakinlik derecesiyle ilgilidir. Farklilagtirilmig
iiriinlerin oldugu bir pazarda (marka, imaj, Uriiniin fiziksel Ozellikleri, vs.)
fiyatlarin belli seviyelerin iizerine ¢ikarilmasi tim miisterilerin kaybedilmesi
anlamima gelmemektedir. Ozellikle bu tiir pazarlarda, birbirine ok yakin ikame
iiriin sunan tesebbiislerin biraraya gelmeleri, tek tarafli etkinin siddetini de
artirmaktadir. Yogunlasma islemi Oncesinde birbirinin yakin ikamesi olmasi
baglaminda alternatifi olan alicilar, yogunlagma islemi sonrasinda bu
alternatiflerin sayisinda azalma yasayacaktir. Bu konuya iliskin olarak 6rnegin,
her biri 100 birim satis yapan A, B, C ve D firmalarindan olusan bir pazarda;
A fiyatim1 % 5 artirirsa, satiglar1 % 20 oraninda azalmaktadir ki; bu islem karli
bir hal almaktan ¢ikmaktadir. Ote yandan A’nin azalan satiglar1 diger firmalarin
satislarina eklenmektedir. Bu itibarla, boyle bir durumda dort firmaya iligkin
satislar su sekilde olmaktadir.

Firma Simdiki Fiyatlardan A’nm % 5 Fiyat
Artirm
Satiglar Sonras1 Satiglar
A 100 80
B 100 115
C 100 103
D 100 102
AB 200 195

Tablodan da goriilmektedir ki; A’nin azalan
20 birimlik satislarindan en biiyuk pay1 15 birim ile
B firmasi almaktadir. Boyle bir ortamda A ve B’nin
birlesmesi, satislarda sadece 5 birimlik bir kayba
neden olarak, karh bir islem halini alabilecektir.



Yukarida da kavramsal boyutta sdylendigi tlizere, tek yanli etkinin siddetini
artiran faktorlerin basinda yogunlasmaya taraf olan tesebbiislerin iiriinlerinin
birbirine olan yakinlig1 gelmektedir. Bu baglamda, rakip tesebbiislerin
irlinlerinin yogunlasmaya taraf olanlarmkine yakinlik derecesi de Onemli bir
faktor olarak karsimiza ¢ikmaktadir (Bishop ve Walker 1999, 147). Bununla
birlikte, boyle bir birlesme sonrasinda birlesen tesebbiislerin fiyatim1 artirmast,
uzun donemde, rakip tesebbiislerin de fiyatlarmi artirmasi sonucunu
dogurabilecektir.

Ote yandan, iiriiniin tamamen homojen oldugu durumlarda da, tek yanl
etkinin siddetinin biiyiik olmas1 miimkiindiir. S6yle ki; yogunlagsmaya taraf olan
tesebbiisler disindaki tesebbiislerin iiretim kapasiteleri diisiikse; yogunlagmanin
fiyatlar tizerindeki etkisi de tek yanli olarak biiylik olabilir. Cilinkii belli bir talebi
olan alicilarin, iiriinii diger {reticilerden tedarik etme olanagi azalmaktadir.

Onceki boliimlerde de belirtildigi iizere, 4054 sayili Rekabetin
Korunmast1 Hakkinda Kanun'un 7°nci maddesinde ve 1997/1 sayili Teblig'de
tammlanan hususlar tek tesebbiis hakimiyetine iliskindir. Ote yandan, AB
Mevzuati'nda da (4064/89 sayili Tiiziik) birlikte hakimlik durumlarinin
kontroliine iliskin ac¢ik hiikiimler bulunmamaktadir. Ancak uygulamada,
ozellikle oligopol yapidaki pazarlarda meydana gelen birlesme ve devralmalarin,
pazar yapisinda meydana getirdigi degisikliklerin tesebbiisler acisindan agik
veya kapali igbirligi saglayici (tacit collusion-explicit collusion) davranislara
uygun zemin hazirlayabildigi goériilmiis ve bu durumun Oniine gegilebilmesi
amaciyla mevcut hiikiimler daha genis yorumlanarak "birlikte hakimlik"
durumlarina iligkin olusumlarin da kontrol altina alinmasi saglanmistir.

4054 sayili Kanun'un uygulayict organi olan Rekabet Kurumu'nun faaliyete
gectigi 5 Kasim 1997 tarihinden bu yana,” Kurum’a 159 &zellestirme
kapsaminda olmak iizere toplam 261 adet birlesme ve devralma bagvurusu
yapilmistir. Ozellestirme haricinde yapilan 246 basvurunun 236 adeti karara
baglanmis olup 10 tanesinin incelemesi devam etmektedir. Karara baglanan
236 bagvurunun, 118'i Kanun kapsami digsinda bulunmus, 116'sina izin verilmis,
2 tanesine ise izin verilmemistir."* Ozellestirme kapsaminda yapilan basvurular

13 31.12.2000 tarihi itibaryla.

' Tiirkiye LPG (Likit Petrol Gazi) pazarinda faaliyet gosteren 39 sirketin birleserek, taraflar
arasinda akdedilecek pay sahipleri sdzlesmesi cergevesinde LPG tedarik pazarinda faaliyet
gosterecek olan "LPG Temin Dagitim San. ve Tic. A.S." tinvanli bir ortak girisim sirketi
kurulmasma dair basvuru, 4054 sayili Kanun'un 7’nci maddesi baglaminda bir yogunlasma
olarak degil, ayn1 Kanun'un 4’{incii maddesi kapsaminda bir anlagsma olarak degerlendirilmistir.
Bu ¢ergevede yapilan muafiyet/menfi tespit incelemeleri neticesinde Kurul; 27.05.1999 tarih ve
99-26/230-138 sayili karari ile, s6z konusu anlagsmaya; maddelerinin Kanun'un 4’{incii maddesi
baglaminda rekabeti sinirlayict hiikiimler icermesi dolayisiyla menfi tespit belgesi
verilemeyecegine, Ote yandan muafiyet kosullarinin da tasinmamast dolayisiyla muafiyet de
taninamayacagi sonucuna ulasmistir. Ote yandan, Denizli Cimento T.A.S., Cimentas Izmir



icerisinde ise sadece IGSAS/Toros Giibre" davasindaki devir islemi rekabete
aykir1 bulunarak yasaklanmustir.

4.1. TEK TESEBBUS HAKIMIYETININ BELIRLENMESINDE
DEGERLENDIRILMESIi GEREKEN UNSURLAR

Ne Kanun'un ilgili maddelerinde ne de ikincil mevzuatimizda hakim
durumun belirlenmesine iligkin mutlak Olgiitler (pazar payi, ciro, vs.)
bulunmamaktadir. Bununla birlikte, 1997/1 sayili "Rekabet Kurulu'ndan Izin
Alinmast Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda Teblig”in 6’nci
maddesinde, Kanun'un 7°nci maddesi kapsaminda bir degerlendirme yapilirken
ozellikle hangi hususlarin dikkate alinmasi gerektigi belirtilmektedir. Buna gore
s0z konusu maddede;

"Bu degerlendirmelerde ozellikle:

a) Iigili pivasamn yapisi ve iilke icinde veya disinda yerlesmis olan
tesebbiislerin fiili ve potansiyel rekabeti bakimindan iilkedeki etkin rekabetin
korunmasi ve gelistirilmesi ihtiyaci;

b) Iigili tesebbiislerin, pazardaki durumu, ekonomik ve mali giigleri,
saglayict ve kullanict bulabilme alternatifleri, arz kaynaklarina ulasabilme veya
pazarlara giris olanaklary, pazara giriste herhangi bir yasal veya diger giris
engelleri, ilgili mal ve hizmetlere olan arz-talep egilimleri, araci ve son
tiiketicilerin menfaatleri, rekabet engeli seklinde olmayan ve tiiketiciye
avantajlar saglayan teknik ve ekonomik siirecteki gelismeler ve diger hususlar
g6z ontinde tutulur.” seklindeki ifadelerle, birlesme ve devralmalar baglaminda
hakim durum analizlerinde dikkat edilmesi gereken noktalara isaret
edilmektedir. Mutlak smirli 6rnekler olmamakla beraber, "hakim durum"
kavraminin, pazar pay1 (ilgili tesebbiislerin pazardaki durumu), pazar yapisi,
pazara giris engelleri ve ilgili {irliniin arz-talep yapist gibi, mikro iktisat
teorilerinde ilk anda c¢agristirdigi unsurlar, bu hiikkim ile yapilacak
degerlendirmenin kapsamina almmustir. Ozellikle akademik iktisat literatiiriinde,
hakim durum degerlendirmeleri i¢in pazar giiciiniin dl¢timiine yonelik kantitatif
metodlarin (artik talep elastikiyeti, vs.) kullanilmasi éngdériilmiis olmakla birlikte
(Faull ve Nikpay 1999, 243), iilkemizde istatistiki bilgilerin ¢ok sinirli ve ¢cogu
zaman sagliksiz olmasi nedeniyle, su an icin bu tiir analizlerin yapilmasi pek

Cimento Fabrikas1 Tiirk A.S., Batigim Bat1 Anadolu Cimento San. ve Tic. A.S. ve Goltag Goller
Bolgesi Cimento San. ve Tic. A.S. arasinda arastirma-gelistirme ve ihracat alanlarinda faaliyet
gostermek tizere kurulacak olan ortak girisim sirketine iliskin bagvuru da, Kurul'un 23.05.2000
tarih ve 00-19/188-100 sayil1 karar ile Kanun'un 4’iincii maddesi kapsaminda degerlendirlmis
ve rekabeti sinirlayict etkileri dolayisiyla reddedilmistir.

"* Karar Tarihi: 03.11.2000, Karar Sayist: 00-43/464-254.



mimkiin goriinmemektedir. Dolayisiyla s6z konusu degerlendirmelerin daha
uzunca bir siire agirlikli olarak kalitatif unsurlar lizerinden yapilacagini ve bu
itibarla 6nemli oranda bir subjektiviteyi i¢sel olarak barmdiracagini sdylemek
yanlig olmayacaktir.

Almanya gibi bazi iilkelerde hakim durumla ilgili olarak belli pazar pay1
esikleri  belirtilmis  olmakla  birlikte', gerek ABD ve gerekse
AB mevzuatlarinda, 4054 sayili Kanun'da oldugu gibi, hakim durum
degerlendirmeleri igin bir esik getirilmemistir. Her olay kendi ozellikleri
cergevesinde ve pek ¢ok unsur géz dniine alinarak degerlendirilmektedir.

AB biinyesinde, bu konuyla ilgili olarak gerek Komisyon gerekse Adalet
Divani kararlarinda igtihatlasan en 6nemli gdsterge, tesebbiislerin "pazar pay1"
olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Ancak, c¢ok yonlii analizlerin yapilmasinin
gerektigi bu degerlendirmede, salt pazar pay1 ¢ogu zaman saglikli bir gdsterge
olmaktan uzaktir. Ozellikle, teknolojik gelismenin &n planda oldugu sektérlerde,
pazar paylart nispeten kisa sayilabilecek donemlerde biiyiikk degisiklikler
gosterebilmektedir. Ote yandan, ¢ok yiiksek oranli pazar paylari dahi, piyasaya
girig engellerinin bulunmadig1 ya da ¢ok diigiik oldugu durumlarda, potansiyel
rekabetin disipline edici etkisi nedeniyle etkin rekabet kosullar1 altinda faaliyeti
zorunlu kilmakta ve bu itibarla pek bir anlam ifade etmeyebilmektedir.

Bu itibarla, iilkemiz uygulamalaryla birlikte 6zellikle AB igtihatlartyla
desteklenen, yatay yogunlasmalarda hakim durum analizleri konulu ¢alismanin
bundan sonraki boliimlerinde, mutlak ve nispi pazar paylari (mevcut rekabet),
alicilarin giicii, potansiyel rekabet-pazara giris engelleri, yogunlagmaya taraf
tesebbiislerin  Ozellikleri, batmakta olan firma savunmasi ve verimlilik
diisiinceleri olmak iizere toplam dort ana unsur {izerinde durulacaktir.

4.1.1. Pazar Paylan

Dogaldir ki; hakim durum denilince akla gelen ilk kavram bir ekonomik
glic, baska bir deyisle pazar giicii olmaktadir. Pazar giiciiniin en biiyiik
gostergelerinden birisi ise, tesebbiislerin sahip oldugu pazar paylaridir. Ancak,
hakim durum kavramina, Kanun'daki tanimda belirtildigi iizere, piyasadaki diger
aktorlerin davanislarini dikkate alma zorunlulugunda olmadan, 6zellikle fiyatlar
belirleyebilme giicii seklinde bir anlam yiiklendiginde, yiiksek pazar paylarn ile
hakim durum arasinda mutlak dogrusal gibi goriinen iliskinin, esasinda
goriindiigii gibi olmayabilecegi sonucu ¢ikmaktadir.

Ancak yine de, yaygin olarak kabul edilen goriis, yiiksek pazar payinin
hakim durumun en biiyiik gostergesi oldugudur. Tersi durumlar i¢in ise daha

¢ Alman Rekabet Kanunu'nda hakim durumun varhig i¢in % 33'lik bir pazar pay:
ongoriilmektedir. Bkz. Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, Boliim 19(3).



kuvvetli bir goriis birligi mevcuttur. Yani, ¢ok diisiik pazar paylarina sahip
tesebbiislerin  hakim durumda olamayacagi kabul edilmektedir. Ulkemiz
mevzuatinda, bu limit 1997/1 sayilh Teblig ile % 25 olarak belirlenmistir.
Birlesme ve devralmalarin Rekabet Kurulu'na bildirim zorunlulugu igin siir
kabul edilen bu oramin altindaki yogunlasmalarin per se hakim durum
yaratmayacagl ve rekabetin Onemli Olgiide azaltilmasina yol agmayacag:
varsayllmaktadir. Ote yandan, yukarida da ifade edildigi iizere, mevzuatimizda
yogunlasmalart dogrudan hakim durum konumuna sokabilecek pazar payi
esikleri ~ bulunmamakta, her olay kendi Ozellikleri ¢ergevesinde
degerlendirilmektedir. Kaldi ki; Kurul'un bugline kadar karara bagladig
birlesme ve devralma islemleri igerisinde hakim durum yarattig1 veya var olan
bir hakim durumu gi¢lendirdigi i¢in yasaklanan sadece bir dava
bulunmaktadir.'” Bu baglamda, Istanbul Giibre Sanayii A.S.nin (IGSAS)
sermayesinde bulunan Tirkiye Petrolleri A.O. ve Boru Hatlan ile Tasima
A.S.'ye ait olan hisselerin (IGSAS sermayesinin % 99.98'i), Toros Giibre ve
Kimya Endiistrisi A.S. tarafindan devralinma islemi, ilgili lirlin pazarlarindan
azotlu giibre pazarinda Toros Gilibre'nin, devralma ile; satig, iiretim, kurulu
kapasite ve ithalat yoniiyle pazar lideri konumuna gececek olmasi, toplam azotlu
giibreler satig1 icinde payr artmakta olan AN (% 33 N) ve iire (% 46 N)
giibrelerinin 6nemli bir kisminin satigini gergeklestirecek olmasina bagh olarak,
pazardaki agirligin1 daha da artirma olanagina kavusacak olmasi, bayi aginin
genislemesi ve yeni iskele, depo kullanimi olanaklarini edinmesiyle rakiplerinin
pazarda tutunmasinin giiclesecek olmasi ve giris engellerinin yiliksek oldugu
pazarin oligopolistik yapisimin ciddi 6lgiide giiclenecegi ve boylece pazara
girislerin daha da zorlasacak olmasi nedenleriyle hakim duruma gececegi ve bu
itibarla s6z konusu isleme izin verilmemesi gerektigi sonucuna ulasilmistir.
Degerlendirme islemine pazar payr agisindan bakildiginda, hakim durum

"7 Trakmak/New Holland davasinda (Karar Tarihi: 28.05.1998, Karar Sayisi: 67/517-84) Rekabet
Kurulu, New Holland N.V.'nin Trakmak Traktér ve Ziraat Makinalar1 Ticaret A.S.'nin Kog
Grubu'na ait % 37,5 oranindaki hissesini devralmasina iliskin islemini, ilgili {iriin pazarlarindan
traktor ve diger tarim ara¢ ve gerecleri pazarlari igin, 4054 sayili Kanun'un 7’nci maddesi
kapsaminda bir hakim durum yaratilmasinin veya var olan bir hakim durumun
giiclendirilmesinin, bdylece rekabetin dnemli 6l¢lide azaltilmasinin s6z konusu olmadigi; ancak
bicerdover piyasasi bakimindan, sdz konusu islemin mevcut haliyle gerceklesmesi durumunda,
devralmanin, saglayic1 seviyesinde rekabeti 6nemli Olciide azaltacak sekilde hakim durumu
giiclendirici ve dagitict seviyesinde ise hakim durum yaratici bir islem olacagi sonucuna
ulasilmistir. Ancak anilan devralmaya, piyasadaki rekabet ortamma yonelik bu olumsuz
sonuglarin 6nlenmesi amaciyla, Trakmak Traktor ve Ziraat Makinalar1 Ticaret A.S. diginda ayn1
ve makul kosullart yerine getiren diger tesebbiislere de talep edilmesi halinde esit davranilarak
distribiitorliik tesis edilmesi kosuluyla izin verilmistir.



yaratilmasi s6z konusu olan azotlu giibre pazarinda taraflarin toplam paylarinin
(BBD-Bitki Besin Degeri bakimindan) % 46,22 oldugu gériilmektedir."®

Pazar paylan bilgisi Rekabet Kurulu kararlarinda (birka¢ 6rnek haric)
yer almaktadir. Bu itibarla Tiurk Rekabet Kurulu'nun, AB uygulamalarinda
oldugu gibi, pazar oranlariyla ilgili yaklasimimi tam olarak Ogrenerek belli
¢ikarimlara gitmek de miimkiin olmamaktadir. Ancak Cisco/[BM" davasinda
Kurul, Cisco Systems Inc.'in IBM Co.'ya ait bazi veri ag {irtinlerine iliskin fikri
miilkiyet haklarin1 satin alarak, router pazarinda sahip olacagi % 70.5'lik payzi,
ileride ayrintili olarak deginilecegi lizere, pazarin hizli biiyliyen bir yapida
olmas1 (yillik % 30-40) ve pazara giris-¢ikis engellerinin bulunmamasi gibi
nedenlerle, hakim durum yaratic1 ya da var olan bir hakim durumu gii¢lendirici
olarak nitelendirmemis ve isleme izin vermistir. Bu baglamda yine de Kurul'un,
Cisco/IBM davasinda % 70.5'lik bir yogunlagmaya kosulsuz bir bigimde izin
verirken, IGSAS/Toros Giibre davasinda yaklasik % 46'lik bir yogunlasmay1
yasaklamasi, pazar payr gostergesi disindaki dgelerin ne kadar énemli oldugu
hususunu agikca gostermektedir.

Pazar paylanyla ilgili sOylenebilecek bir baska konu da, olayin zaman
boyutuyla ilgilidir. Bir yogunlasma islemi degerlendirilirken taraflarin pazar
paylarinin zaman igerisindeki degisimine dikkat edilmektedir. Uzun yillar
boyunca korunmus yiiksek pazar paylar1 hakim durumun varligi i¢in destekleyici
bir unsur olarak kabul edilebilmektedir. Ote yandan, pazara yeni giris yapan ve
belli pazar biiylikliigiine ulasan tesebbiislerin varligi, hakim durum argiimani
icin zayiflatici bir husus olarak degerlendirilmektedir.

Anilan konuda dikkat edilmesi gereken noktalardan bir digeri de,
yogunlasma ile pazar payinda meydana gelen artigtir ve s6z konusu unsur pazar
yapisinin ne sekile gelecegini gostermesi bakimindan énemli kabul edilmektedir.
Bu gercevede, "var olan bir hakim durumun rekabeti 6nemli Ol¢iide azaltacak
sekilde giiclendirilmesi" anlaminda, pazar payindaki ¢ok kiiclik oranli artiglar
(yiiksek pazar payina sahip bir firmanin pazardaki kii¢iik oyunculardan birisini
devralmasi) bile 7°nci madde kapsaminda yasaklanabilir nitelikte olabilmektedir.

4.1.1.1.  AB Uygulamalarinda Taraflarin Pazar Payimin Onemi
Taraflarin pazar payi, hakim durum analizlerinde Komisyon tarafindan

bakilan ilk ve en Onemli unsurlardan birisidir. Genel olarak, yiiksek pazar
paymin varligi hakim durumun gostergesi sayilmaktadir. Bu itibarla pek ¢ok

'8 Bu oran 1998 yili icin % 48.76 ve 1997 yili igin % 47.75 olarak gerceklesmistir. S6z konusu
pazar paylarinin satig degerleri cinsinden karsiligi da BBD cinsi degerlerine benzer bir tablo
yaratmaktadir. Bu oranlar ise, 1997-1999 yillarinda sirasiyla % 42.64, % 44.17 ve % 43,51
seviyelerinde gerceklesmistir.

" Karar Tarihi: 02.05.2000, Karar Sayisi: 00-16/160-82.



Komisyon kararinda, “yiiksek pazar paylarimin hakim durumun en biiyiik
gostergesi sayilabilecegi” seklinde ifadeler yer almaktadir.”® Ama dogal olarak,
yiiksek pazar payiyla hakim durum arasindaki iliskiyi mutlak dogrusal bir
anlama indirgemek miimkiin degildir. Cok yiiksek pazar payma ulasan
yogunlasmalarin hakim durum yaratmadigi ya da nispeten disiik pazar
paylarinin hakim duruma yol ac¢tifi yoniinde kararlar bulunmaktadir. Bunun
nedeni, hakim durum degerlendirmesinde dikkate alinmasi gereken ¢ok fazla
degisken olmasindan kaynaklanmaktadir ve bu baglamda salt pazar payi
biiytiklikleri, ilgili tesebbiisiin ger¢ek pazar giicli hakkinda saglikli bilgiler
saglamayabilmektedir. Bu durumda, ileride deginilecegi iizere, pazardaki diger
tesebbiislerin paylari, pazara giris engelleri gibi unsurlarin degerlendirilmesi
gerekliligi 6n plana ¢ikmaktadir.

AB Mevzuatinda gerek 82°nci maddenin uygulanmasi siirecinde ve
gerekse Birlesme Tiiziigli kapsamindaki davalar i¢in hakim durumun varliginin
belirlenmesine iligkin herhangi bir pazar payi esigi bulunmamaktadir. Ancak
yine de, bugiine kadar degerlendirilen davalarla, Komisyon'un pazar paylarina
iligkin tavri konusunda bazi ipuglarina ulasmak miimkiindiir. Bu c¢ergevede,
Komisyon kararlarina bakildiginda, % 40'lik bir pazar biiyilikliigli seviyesi ile
karsilagilmaktadir. Komisyonun son doneme kadar % 40'n altinda bir
yogunlagma sonrasi pazar biiyiikliigiine ait tek yanli hakim durum yaratici olarak
nitelendirilen herhangi bir karar1 bulunmamasindan dolay1, % 40'in altinda kalan
yogunlagsmalar bu anlamda gilivenli bir bdélgede sayilabilmekteydi. Ancak,
1999 tarihli Rewe/Meinl*' ve 2001 tarihli Hutchison/ECT/RMPM* davalarinda,
Komisyon'un % 40'mn altindaki pazar paylarima ulasacak yogunlagsmalarin da
hakim durum tesis edebilecegi yoniinde karar verdigi goriilmektedir. Rewe/Meinl
davasinda, Avusturya gida agirlikli perakende zinciri pazarindaki dordiincii
biiyiikk sirket olan Meinl'in, pazar lideri Rewe/Billa tarafindan devralinmasi
girisimi, Komisyon tarafindan ilgili pazarda hakim durum yaratic1 bir islem
olarak nitelendirilmistir. Bu kararm en 6nemli 6zelligi, devralma girigimi ile
taraflarin toplam paylarinin sadece % 37 seviyesine ulasiyor olmasindan
kaynaklanmaktadir. Degerlendirmede, biiyiilk perakendecilerle saglayicilar
arasindaki kuvvetli iliskiye deginilmis ve sektérde biiylikk alim yapan
tesebbiislerin saglayicilar karsisinda ¢ok avantajli fiyatlarla alim yapabildigi ve
bu durumun da s6z konusu tesebbiislere alt pazardaki rakiplerine oranla dnemli
avantajlar sagladig: belirtilmistir. Anilan davada, Avusturya perakende piyasasi
kosullar1 incelenmis, Rewa/Billa'nin halihazirda pazar lideri ve hizla yayilan tek
tesebbiis oldugu tespit edilmistir. Her ne kadar devralmayla pazar payr ancak

20 Bkz. Tetra Pak/Alfa Laval, Alcatel/Telettra, Mannesmann/Hoesch.

2 IV/ML1221. (1999).

22 IV/M.1412. Bu basvuru Komisyon'un nihai kararim agiklamasindan hemen 6nce geri
¢ekilmistir.



% 37 seviyesine yiikseliyor olsa da, bu degerin pazardaki en biiyiik rakip olan
Spar'inkinden Onemli miktarda fazla oldugu ifade edilmistir. Bu baglamda
Komisyon, analizini salt % 37'lik payin ifade ettiklerinden ziyade, tesebbiisiin
gergek pazar giliciiniin 6grenilebilmesi amaciyla, taraflara avantaj saglayan diger
bazi unsurlarin degerlendirilmesi yoniinde genisletmistir. Bu ¢alismalar sonunda
islemin orjinal sekliyle, olusacak yeni tesebbiisiin; merkezilesmis yapisi, tercih
edilen bolgeler ile karli satig noktalarindaki ytliksek pazar paylar gibi avantajlart
dolayisiyla, ilgili pazarda zaten yiiksek olan giris engellerini daha da artiracagi
kararina varilmistir.”

Benzer bir sekilde Komisyon tarafindan Hutchison/ECT/RMPM davalar
kapsaminda yapilan ilk incelemede, Rotterdam Liman Otoritesi'nin, konteyner
terminal operatorlerinden Hutchison ile ECT’nin meydana getirecegi birliktelik
sonucu olusacak, % 36'lik bir pazar biiyiikliigliniin, Kuzey Avrupa derin deniz
gemi tasimaciligl yiikleme-bosaltma pazarmda hakim duruma yol agabilecegi
ongoriilmiistiir. Burada da, pazar paylarmin yogunlagsmanin gercek giiciinii
yansitmadigl konusu iizerinde durulmus ve taraflarin aktarma (transhipment)
konusundaki giiglii pozisyonu, Uzakdogu kargo faaliyetlerindeki lider konumu
ve terminallerinin 6zellikle biiyiik gemilerin yiikleme-bosaltma yapabilmesi igin
¢ok uygun yerlerde kurulmus olmasi nedenleriyle, s6z konusu yapilanmanin
goriindiigiinden ¢ok daha biiyiik bir pazar giiclinii ifade ettigi belirtilmistir.

Alcatel/Telettra** davasinda ise Komisyon, ¢ok yiiksek pazar paylarmin
hakim durumun varligin1 gosterebilecegini belirtmis olmasina ragmen, bu
yiiksek pazar paymna ulasan birlesme ve devralma isleminde hakim durum
yaratmayabilecegi yoniinde kararlar vermistir. Bu itibarla % 40’ {izerindeki
pazar paylarmin da dogrudan hakim durum yarattigini sdylemek niimkiin
goriinmemektedir.

Air  France/Sabena™ olayinda yogunlasma Oncesi pazar paylar
% 50'ser olan iki tesebbiisiin bir araya gelmesine, kosullu olarak izin verilmistir.
Ote yandan, Alcatel Telettra olayinda % 83'liik pazar payina sahip sirketlerin
yaptig1 isleme yine kosullu olarak izin verilmis ve Courtaulds/SNIA*® olayinda
ise % 65'lik yogunlasma sonrasi pazar payinin (kosulsuz olarak) hakim durum
yaratmayacagl sonucuna varilmistir.

% Taraflarin Komisyon'a gerek perakende ve gerekse saglayicilar seviyesinde verdigi bazi
taahhiitler ile isleme izin verilmistir. Bu taahhiitler akabinde Rewa/Billa, Meinl'in gida
perakende faaliyetlerinin sadece % 34'linii devralabilmistir. Ayrica, Rewa/Billa'nin taahhiitleri
arasinda, Gliney Avusturya'da gida perakende isiyle ilgili herhangi bir satis merkezi satin
almamasi hususu da yer almaktadir.

2 OJ L122/48 (1991).

B M. 157 (1992).

26 M. 113 (1991).



Yine benzer bir bi¢imde Mannesmann/Hoesch® davasinda, Komisyon
Alman ¢elik gaz borusu pazarinda taraflara % 60’1n iizerinde bir pazar payi
saglayan yogunlagma islemine izin vermistir. Bu kararin altinda Alman pazarini
ayiran engellerin kademeli olarak kaldirilmasi neticesinde, 6zellikle British Steel
ve Usinor-Sacilor’dan kaynaklanan potansiyel rekabetin yattigi belirtilmistir.

Yillar itibariyla biiylik oranli degisiklikler gosteren pazar paylar
ozellikle, biiylik montanli ve uzun siireli kontratlarla ya da ihale usulii ¢alisan
tesebbiislerden olusan sektorlerde goriilmektedir. Bu tiir yapilara Komisyon’un
yaklasimi, ABB/BREL® davasinda ortaya c¢ikmistir. ABB 6zellikle, elektrik
mithendisligi ve enerji santralleri ekipmanlar iretim, enerji dagitim ve
demiryolu endiistrisinde faaliyet gostermektedir. Ote yandan BREL ise, sadece
Birlesik Krallik demiryolu araglar1 dizayn, iiretim ve yenileme ile kii¢iik genel
mithendislik isleriyle ilgili faaliyetlerde bulunmaktadir. Anilan davada ortak bir
kontrolden tek kontrole gegilmektedir. Taraflar, miisterilerin ¢ok 6zel ihtiyaglari
ve projeleri i¢in iiretim yapmaktadir. Bu itibarla, tiretim kesik kesik ve biiyiik
montanli olmaktadir. Bu da, talebin, arzin ve dolayisiyla pazar paylarinin yildan
yila ¢ok biiylik degisiklikler gdstermesine yol acan bir etkendir. Komisyon
yaptig1 degerlendirmede, bu tiir pazarlarda ¢ok uzun yillar degisimleri de dikkate
alinsa, pazar payr degerlerinin tesebbiislerin pazar giliciinii gergek anlamda
yansitmayacagini ve bir tesebbiisiin o yil kapasitesi olmakla birlikte siparis
alamamis olmasindan dolay1 liretimi olmayabilecegini, ancak bir sonraki yil
kazandigi bir ihaleyle pazarin % 50’sini kontrol edebilir bir halde
bulunabilecegini belirtmistir.

Pazar paymdaki artigin  vurgulandigt  Pepsico/KAS”  davasinda
Komisyon, Pepsico’nun Ispanya pazarinda sahip oldugu % 68’lik payinda,
yogunlagma islemi ile meydana gelecek bir puanlik artigi, hakim durum yaratict
ya da var olan hakim durumu gilendirici olarak nitelendirmemistir.
Alcan/Inespal/Palco® davasinda ise, Alcan-EKCO ortak girisimi AB aliiminyum
folyo kutu pazarinda yaklagik % 34°’liikk bir payla lider konumunda
bulunmaktadir. Pazardaki ikinci biiylik firma olan olan Alusuisse’nin payi ise
% 20’nin altindadir. Komisyon, Palco’nun devralinmasiyla pazar payinda
meydana gelecek % 2’lik artis1 da, hakim durum yaratici olarak gérmemis ve
yogunlagmaya izin vermistir.

Swissair/Sabena’* davasinda .ise, Swissair’in Sabena’nin
% 49,5 hissesini devralma tesebbiisli, Isvi¢re-Belgika hava tasimacilig

2T IV/M.222 (1992).
2 1V/M.221 (1992).
2 1V/M.289 (1992).
30 1V/M.322 (1993).
3T IV/M.616 (1995).



pazarinda bir tekel yaratmaktadir. Swissair ayrica, SAS ve Austrian Airlines ile
European Quality Alliance’m bir iiyesidir; 6te yandan SAS’in da Lufthansa ile
bir igbirligi anlasmas1 bulunmaktadir. Biitiin bu baglantilarla birlikte, s6z konusu
islem Avrupa hava tasimaciligi pazarinin % 35’ini kontrol eder bir nitelik
arzetmektedir ki, anilan pazardaki ikinci biiyiik tesebbiisiin payr bunun ancak
yarist kadardir. Biitiin bunlara ragmen, yapilan degerlendirmeler neticesinde s6z
konusu isleme; gerek taraflarin gerekse Isvicre ve Belgika hiikiimetlerinin, diger
tesebbiislere bu iki rota arasinda zorunlu ugus hakki ve havaalani yeri verme
garantileri ile izin verilmistir. Bununla birlikte, Swissair ve Sabena’ya,
rakiplerinin de sik ugus yapan yolcu programlarina (frequent flyer progammes)
istirakine izin verme ve hatlar arasi ucus anlasmalarina katilim haklarinin
saglanmas1 kosullar1 getirilmistir. Son olarak da Komisyon, Swissair’in
European Quality Alliance aracilifiyla SAS’la olan baglantilari kesmesini
istemistir.

4.1.2. Nispi Pazar Paylari

Hakim durum analizlerinde, yogunlagmaya taraf tesebbiislerin islem
sonras1 pazar biiyiikliikleri kadar, pazardaki diger tesebbiislerin paylar1 da
oldukca 6nemli bir gostergedir. Piyasadaki gergek rekabet kosullarinin (actual
competition) belirlenmesinde dikkate alinmasi gereken bu husus, birlesen
taraflarin halihazirda ne kadar rekabetci bir baski altinda faaliyet gosterdiklerine
dair bilgiler tasimaktadir. Eger piyasada yeterince rekabet¢i baski yaratabilecek
biiyiikliikte (esas olarak pazar payi, finansal biiyiikliik, aragtirma-gelistirme
giici, Uriin ¢esitliligi, vs.) rakipler varsa, yogunlagma ile yiiksek sayilabilecek
pazar paylarma ulasilmasi bile hakim duruma gelinmesi anlamim
tasimayabilmektedir. Ozellikle oligopol pazar yapilarinda rastlanabilecek bu
durum, tek yanli hakim duruma gelinmesini engelleyici bir unsur olurken,
igbirligi saglayici yapilarin (co-ordination effect) olusumunda pozitif bir rol
oynayabilmektedir. Ote yandan, eger pazarin geri kalan1 yogunlasma ile olusan
tesebblisiin pazar payma gore cok diisiik paylara sahip tesebbiislerden
olusuyorsa, yliksek pazar payr hakim durumun gostergesi sayilabilmektedir.
Ancak burada kiiciik payr olan tesebbiislerin sahip olduklar1 diger 6zellikleri
onem kazanmaktadir.

4.1.2.1. 4054 Sayih Kanun'da Nispi Pazar Pay1 Degerlendirmeleri

4054 sayih Kanun uygulamalarn igerisinde, nispi pazar paylarinin
kararda belirleyici oldugu en 6nemli davalardan birisi, /GSAS/Toros Giibre
ozellestirmesidir. Bu olayda, pazardaki tesebbiislerin son ii¢ yil itibariyla pazar
paylart su sekilde gergeklesmistir.



Kuruluslarin Toplam Azotlu Giibre Satislar I¢indeki Paylari (%)

Yl 1997 1998 1999
Firma Toplam| Toplam Toplam Toplam Toplam Toplam
Fiziki BBM Fiziki BBM Fiziki BBM

Toros Giibre 24.24 21.41 26.34 24.17 32.64 31.46
TUGSAS 21.32 17.51 24.45 19.81 23.10 18.84
IGSAS 18.40 26.34 17.83 24.59 10.87 14.76
Ege Giibre 1.17 0.95 2.13 2.04 2.72 2.71
Giibretas 13.59 14.96 4.02 4.77 3.20 3.92
Bagfas 5.56 3.83 6.46 5.52 5.61 4.94
Diger 15.72 14.99 18.77 19.09 21.86 23.38
Toplam 100.00 100.00 100.00 100.00 100.00 100.00

1999 yili itibariyla bakildiginda, devralma neticesinde Toros Giibre'nin
% 46.22'ye ulasacak pay1 karsisinda, en biiyiik rakip olan Tugsas'in pay1 sadece
% 18.84'te kalmaktadir. Diger tesebbiislerin paylar ise, tablodan goriildiigii
iizere % 5'in altindadir. Nispi paylar arasinda bu kadar biiyiik fark olmasi s6z
konusu kararda, pazara giris engellerinin yiiksekligi, marka imaji ve dikey
biitiinlesme gibi hususlar da dikkate alinarak, hakim durum yaratici bir unsur
olarak degerlendirilmistir.

Rekabet Kurulu, Borusan/Mannesmann® davasinda, Borusan Holding
A.S., Borusan Yatiim ve Pazarlama A.S. ve Mannesmannrohren Werke
AG arasinda, sanayi/profil boru, spiral boru, PP, tesisat’/hat ve 06zel boru
pazarlarinda faaliyet gosterecek, Borusan Mannesmann Endiistri ve Yatirim
A.S. tinvanli bir ortak girisim kurulmasina dair kararinda, tesisat/hat ve 6zel
boru pazarlarinda s6z konusu yogunlasmanin hakim durum yaratabilecek
potansiyele sahip oldugunu ifade etmis ancak; her bir boru segmentinde en az
4-5 biiyiik ve ¢ok sayida kiigiikk firmanin yillardan beri faaliyette olmasi ve
pazara girig-¢ikis engellerinin bulunmamasi nedenleriyle anilan yogunlagsmaya

32 Karar tarihi: 20.08.1998, Karar Sayisi: 80/617-119. Bu davaya izin verilmesi, Borusan
Mannesman Endistri ve Yatirnm A.S.'nin faaliyetlerinin ve yogunlagma isleminin sektor
tizerindeki etkilerinin incelenebilmesi amaciyla ve gerektiginde uzatilmak kaydryla 5 yillik siire
ile Rekabet Kurumu'nun herhangi bir inceleme, sorusturma karar1 almasma gerek olmaksizin,
Borusan Mannesmann Endiistri ve Yatirm A.S. Ortak Girisimi tarafindan her bir boru alt
sektorii igin ayr1 ayr1 olmak {izere, aylik bazda hazirlanan iiretim, satis (i¢ piyasa ve ihracat) ve
fiyat rakamlarini igeren bilgilerin ve bu cergevede pazar paylarmin 6 ayda bir Rekabet
Kurumu'na bildirilmesi kosuluna baglanmustir.



kosullu izin vermistir. Mevcut rekabetin ve pazara giris engellerinin
bulunmamasi anlaminda potansiyel rekabetin, hakim duruma gelinmesi
karsisinda giiclii kars1 unsurlar olarak degerlendirildigi bu dava, Tiirk Rekabet
Hukuku agisindan ilk davalardan birisi olmasi nedeniyle 6nemlidir.

Ote yandan, 1999 wyilinda gerceklesen EOS Eczacibasi/SIFAR®
davasinda, EOS Eczacibasi Ozgiin Kimyasal Uriinler ve Ticaret A.S.'nin SIFAR
Ilaglar1 Ticaret ve San. A.S.’ye ait ilag iiretim tesislerini devralmasma iliskin
yapilan degerlendirmede, ilgili {irlin pazarindaki firmalarin pazar paylarinin
birbirine ¢ok yakin olmasi ve pazarda en biiyiik paya sahip ii¢ firmanin sadece
ylizde birer puan farkla siralanmalan yiiziinden piyasanin mevcut rekabetci
yapisi, kararda belirleyici unsur olarak dikkate alinmistir. Yine aym sekilde,
2000 yilinda gergeklestirilen Eczacibasi/American Standart” devralmasi ve
SEKA-Dalaman/Mopak®  Szellestirmesi  kararlarinda da, pazardaki giiglii
rakiplerin varlig: ilgili tesebbiislerin hakim durum analizlerinde tartisilan en
onemli hususlardan olmustur.

4.1.2.2.  AB Uygulamalarinda Nispi Pazar Paylarina iliskin
Degerlendirmeler

AB Komisyonu’'nda genel olarak, yogunlasma neticesinde olusacak
tesebbiisiin pazar payi ile pazardaki diger tesebbiislerin paylari arasindaki biiyiik
fark, hakim durumun varligimi kuvvetlendirici bir unsur olarak goriilmektedir.

Bu farkin 6nemi, 6zellikle pazarin geri kalan kisminin nispeten kii¢iik
paya ve simirli finansal gilice sahip tesebbiislerden meydana gelmesi durumunda
daha da artmaktadir. Komisyon bdyle durumlarda, pazardaki zayif tesebbiislerin
biiyiik tesebbiisle fiyat savaglari, arastirma-gelistirmeye ayrilan kaynaklar veya
genis bir iiriin  yelpazesi sunumu konularinda rekabet edemeyecegini
diisinmektedir. Ote yandan lider tesebbiisiin karsisinda nispeten bilyiik
tesebbiisler varsa, bu tesebbiislerin lider iizerinde fiyat baskis1 uygulayabilecegi
ve bu sayede pazarda etkin rekabet kosullarinin saglanabilecegi 6ngoriillmektedir
(Fine 1996, 210).

Bu baglamda, Accor/Wagons-Lits davasinda, yogunlasma sonrasi yeni
tesebbiisiin, pazarin nasil tanimlandigina bagl olarak, % 69 ila % 89 arasinda bir
pazar biiyiikliigline sahip olacagi, 6te yandan pazardaki en biiyiik rakibinin
paymin ise % 5 civarinda oldugu; Mannesmann/VDO davasinda ise VDO'nun
% 80 pazar payiyla, hi¢biri % 10'dan daha fazla paya sahip olmayan ii¢ rakibin
varlig1 karsisinda hakim durumda oldugu belirtilmistir.

33 Karar Tarihi: 04.02.1999, Karar Sayist: 99-5/41-16.
3* Karar Tarihi: 10.02.2000, Karar Sayist: 00-6/51-23.
3% Karar Tarihi: 03.08.2000, Karar Sayisi: 00-29/330-186.



ATR/de Havilland davasinda Komisyon'un, islemi Ortak Pazar'la
bagdasamaz olarak nitelendirmesinin altinda yatan nedenlerden birisi olarak da,
yogunlagma sonrasi tesebbiisiin pazar pay1 (% 50) ile en yakin rakibi olan
Saab'in pazar pay1 (yaklasik % 19) arasindaki biiyiik fark gosterilmistir.

Ote yandan Renault/Volvo™ davasinda taraflarin, Fransa kamyon
pazarindaki toplam pay1 % 50'yi agmasina ragmen, Mercedes ve Iveco'nun ciddi
oranda rekabetiyle karsi karsiya oldugu saptanmustir. Benzer bir sekilde
Komisyon, Rhone Poulenc/SNIA 1I'7 ortak girisimine, Avrupa naylon iplik
pazarindaki % 42'lik pazar payma ragmen izin vermistir. Bu pazarda ortak
girisimin pazar payinin en yakin rakibi olan Du Pont'unkinden yaklasik iki kat
daha fazla olmasi, s6z konusu sirketin Diinya c¢apindaki Unii ve genis
kaynaklarinin varligi ile bertaraf edilebilir nitelikte bulunmustur.

Crown Cork and Seal/Carnaud Metal Box®® davasinda Komisyon, bu
yogunlagma ile Avrupa Ekonomik Alani (European Economic Area) aerosol
tencke kutu pazarmda bir hakim durum yaratilmasinin séz konusu oldugu
kanaatine ulasmistir. Bu kanaatin olusmasinda, her iki tarafin da aym iriinlerin
iiretimi ve pazarlamasi faaliyetinde bulunmasiyla, yogunlasma sonrasi pazar
paylarinin % 60’tan fazla olmasi1 ve en biiylik rakiplerinin pazar payinin sadece
% 15-20 araliginda olmasinin biiyiik 6nemi bulunmaktadir. Pazardaki kapasite
fazlahginin ¢ok biiyilk bir kismimin taraflarin elinde olmasi hususu da,
yukaridaki gerekgeyi destekler nitelikli bir rol oynamustir. Ancak Komisyon,
Crown’un bazi 0zel aerosol teneke kutu operasyonlarini devretmesi
taahhiidiiniin, iglemin hakim durum yaratici vasfinin yok olmasi igin yeterli
oldugu sonucuna ulagmustir.

4.1.2.3.  Yogunlasma Oranlar1 (CR) ve
Herfindhahl-Hirschman Endeksi (HHI)

Antitrost uygulamalarinda tesebbiislerin pazar paylarindan, pazar giicline
iligkin anlamli sonuglar ¢ikarilmasinda yararlanilan ve yaygin olarak kullanilan
iki  metod bulunmaktadir. Bunlar; yogunlagsma oranlari toplamlari
(CR-Concentration Ratio) ile o6zellikle ABD uygulamasinda birlesme
degerlendirmelerinin mihenk taslarindan birisi olan Herfindahl-Hirschman
endeksidir (HHI).

Pazardaki firma biiytkliikleri tizerine odaklanan ve ilk “n” firmanin
pazar paylar1 toplamin1 gosteren yogunlasma oranlar1 (Pepall, Richards ve
Norman 1999, 62), genellikle dort veya sekiz firma icin (CR4, CRS)

36 TV/M.0004.
3T IV/M.222 (1992).
38 IV/M.603 (1995).



hesaplanmaktadir (bazi durumlarda ilk iki ya da bes firma-CRS5). S6z konusu
oranlar ¢ok kapsamli sofistike pazar bilgisi gerektirmemesi anlaminda
iilkemizde de sik¢a basvurulan géstergelerden birisidir.”® Ozellikle, pazardaki
yogunlasma oranlariyla pazarin rekabetci yapisi arasinda mutlak dogrusal bir
iliski oldugunu kabul eden bu sistemde (yapisalci yaklasim), olduk¢a dnemli ve
belirleyici bir unsur olarak kullanilmistir. Ancak yogunlagsma oranlari, sadece en
biiyiik n firmanin pazar paylarimi kapsamasi ve bu n firma igerisindeki oranlarin
nispi biiyiikliiklerine tepkisiz olmasi*’ nedenleriyle pazarin tiim resminin saglikli
bir sekilde ¢izilmesi hususunda bazi eksiklikler icermektedir.

Yogunlagsma oranlar1 hesaplarinin, pazardaki tiim firmalarnn dikkate
almamasmin getirdigi eksiklik Herfindhahl-Hirschman (HHI) endeksi ile
¢oziilmektedir. HHI bir piyasadaki tiim firmalarin pazar paylarmin karelerinin
toplanmasiyla hesaplanan bir endekstir. Ornegin, paylar1 % 40, 30, 20 ve 10 olan
dort  firmadan  tesekkill bir piyasada HHI'in  degeri  3000’dir
((40*40+30*30+20*20+10*10)=(1600+900+400+100)=3000). ABD antitrust
uygulamalarinda, Birlesik Devletler Adalet Bakanlig1 Birlesmeler Rehberi’nde
(Merger Guidelines of US Department of Justice) hitkkme baglandig sekliyle,
yogunlasmalarin degerlendirmesinde s6z konusu islemlerin HHI {izerindeki
etkisi incelenmektedir. Yogunlagsma sonrasi1 HHI’in 1000’den kiiciik oldugu
durumlarda herhangi bir anti-rekabet¢i endigseye gerek duyulmadan isleme izin
verilmektedir. HHI degerinin 1000 ila 1800 arasinda ve endeksteki degisimin
100 birimden fazla oldugu durumlar ise, potansiyel olarak sorun olabilecek bir
islem olabilecegi diisiiniilerek incelemeye alinmaktadir. Ote yandan HHI’'in
1800’den biiyiik olmasi, 6nemli derecede yogunlagmanin isareti sayilmakta ve
diger unsurlar da (pazara giris engelleri gibi) géz oniinde bulundurularak, islem
engellenmeye calisilmaktadir.

Rekabet otoriteleri tarafindan yapilan degerlendirmelerdeki belirsizligi
belli oranda ortadan kaldirarak, tesebbiisler agisindan yararli olan bu metodun
kullanimi, pazardaki tiim firmalarin paylarinin  bilinmesini gerektirmesi
bakimundan®', 6zellikle istatistiki bilgilerin ¢ok zayif oldugu iilkemiz piyasalar

% Yukarida Cisco/IBM davasinda, % 86,6 olan CR4’iin, yogunlagsma iglemi sonrasinda
% 89,7’ye yiikselecegi ve halihazirda lider konumda olan Cisco’nun liderlik pozisyonunun biraz
daha giiclenecegi ifade edilmektedir.

0 CR4’i1 % 80 olan iki farkli pazardaki tesebbiislerin paylart sirastyla % 20-20-20-20 olabilecegi
gibi, % 65-5-5-5 seklinde de olabilir. Dort firma yogunlagsma orani esit olan bu iki pazardaki
rekabetci yapinin birbirinden ¢ok farkli boyutta oldugu agiktir.

*! Tim firmalarin pazar bilgisi olmadan da alt ve iist smirlari belli bir HHI hesaplamak
miimkiindiir. Bu durumda, iist sinir i¢in, kalan tiim pazar biiyiikliigliniin tamaminin pazar bilgisi
olmayan firmalarin birisi tarafindan saglandigini, alt limit i¢in ise bu biiyiikliigiin pazar bilgisi
olmayan firmalarin tamami tarafindan esit bir sekilde saglandigi varsayimini yapmak
gerekecektir. Ornegin, sekiz firmadan olusan ancak yalnizca dérdiiniin pazar paylar1 bilinen
(% 35, 24, 15 ve 10) bir piyasada, CR4 tam olarak hesaplanabilirken, HHI igin alt ve {ist degerler



i¢cin uygulamada baz1 zorluklar igermektedir. Gerg¢ekten Tiirkiye’deki pek ¢ok
sektorde arzin onemli bir kismi az sayida firma tarafindan saglaniyor olmakla
birlikte, yerel bazda ve kiiciik 6lgekte faaliyet gosteren ve ¢ogu zaman resmi
kayitlarda bile dogru bir sekilde yer almayan ¢ok sayida firma da, tek tek ele
almdiginda 6nemsiz olmakla birlikte, toplamda talebin pek de azimsanmayacak
bir boliimiinii karsilayabilmektedir. Kald1 ki; esas olan HHI’in hesaplanmasi
degil, degerlendirmede dikkate alinmasi gereken araliklarin ve degisim
miktarlarinin ~ belirlenmesidir. Bu  itibarla, tilkemiz rekabet hukuku
uygulamalarinda HHI’1in aynen yukarida ifade edildigi sekliyle ABD piyasalari
i¢in belirlenmis degerlerle kullanilmasinin, ¢ok farkli 6zellikler tagiyan {ilkemiz
pazarlarinda anlaml1 ve saglhikli sonuglar getirmeyebilecegi diisiiniilmektedir.*

Konsantrasyon oranlar1 ve HHI nispeten kolay bir sekilde hesaplanabilir
olmakla ve hatta pazar hakkinda kayda deger bilgiler saglamakla beraber, pazar
paylarinin, konsantrasyon oranlarinin ve HHI'n kullanimi, ilgili pazarin
degerlendirilmesinde bazi ciddi potansiyel sorunlara neden olabilmektedir.
Oncelikle su hususun belirtilmesi gerekir ki; bir pazarda gozlemlenen
konsantrasyona neden olan pek ¢ok faktdr olabilir. Ozellikle, konsantrasyon
oranlart Olglimlerinin anlamli olabilmesi igin, konsantrasyonun karliligi tek
tarafli olarak etkilemesi gerekmektedir. Herhangi bir firmanin digerlerinden
daha etkin ¢alismasi durumunda, bu firmanin daha yiiksek karlar elde etmesi ve
pazarin1 genisletmesi ve biiylik bir olasilikla pazar konsantrasyonunu artirmasi
beklenir. Fakat boyle bir durumda, pazardaki artan konsantrasyon oranini
rekabetin azalmasi seklinde yorumlamak hatali olacaktir. Boyle bir durumda ilk
sekilde diisiinmek, pazar yapisinin veri oldugunu ve firma davranislarinin veya
performansinin bunu etkilemedigini kabul etmekten kaynaklanmaktadir. Oysa
pazar yapist (konsantrasyon oranlar1) kismen de olsa digsal unsurlardan
etkilenebilmektedir. Bu konuda Bishop ve Walker (1999, 37-38)"in goriisii
ise: "pazar paylarindan pazar giictine iliskin ¢ikarimlar yapilmasi, pazar
tamimlarimin dogru ve saglikly bir bicimde yapitimasiyla yakindan ilgilidir. Pazar
tammlarinda her zaman belli oranda subjektivitenin bulunmasi, bu anlamda
pazar paylarmin sagladigr bilgilerin giivenilirligini zedelemektedir. Ayrica,
pazardaki  firma sayisi da her zaman rekabetin  bir  gostergesi
sayilmayabilmektedir” seklindedir.

2190 ve 2382 seklinde olacaktir (Ust limit igin kalan % 16'min sadece bir firma tarafindan
kargilandigr ve alt limit i¢in ise bu miktarin kalan dort firma tarafindan esit sekilde saglandigi
varsayillmaktadir.) (Bishop ve Walker 1999, 37).

42 [GSAS/Toros Giibre davasinda degerlendirilen unsurlardan birisi de, yogunlasma ile HHI'da
meydana gelecek degisim olmustur. S6z konusu yogunlagma ile HHI'm 2538.348'e ulasacagi
(Bu hesaplamaya toplamda satiglarin % 23.38'ini gergeklestiren kiiciik 6lgekli isletmeler dahil
edilmemistir.) ve endekste meydana gelecek degisimin de 928.699 olacagi hesap edilmistir.



4.1.3. Alicilarin Giicii (Buyer Power)

Antitrost uygulamalarinda, pazardaki giiclii ve konsantre alicilarin
varligl, yogunlagma ile ortaya cikacak yeni yapilanmalarin pazar giicline
ulasabilme yetilerine negatif yonde etki eden faktorlerden birisi olarak kabul
edilmektedir. Gergekten de genel olarak disiiniildiigiinde, bir firmanin, satiglari
icerisinde nispeten biiyilkk montanli alim yapan, giliglii misterileri varsa, bu
miisterilerin firmanin satig politikalar {izerinde belli oranda etkisi bulunmakta,
bu tir miisteriler kii¢iik miisterilere gore daha yiiksek pazarlik giiciine, en iyi
indirim oranlarina ve en elverigli alim kosullarina sahip olmaktadir. Ancak,
firmanin satiglar1 ¢ok sayida aliciya boliinmiigse ve bu alicilar da s6z konusu
miktarin ¢ok kiiclik boliimlerini talep ediyorsa, bu durumda alicilarin giiciinden
pek fazla s6z edilemeyecektir.

Alicilarin giicli konusunda, en basit sekliyle degerlendirilmesi gereken
konu, bir yogunlagsma islemi sonrasinda s6z konusu firmanin miisterilerinin,
fiyatlarin yiikseltilmesini caydirict bazi kozlarinin olup olmadigiyla ilgilidir. S6z
konusu husus analiz edilirken kantitatif olarak bakilmasi gereken ilk unsur,
alicilarin  yogunlagsma oranlarmin  saglayicilarinkilerle  karsilagtirmasinin
yapilmasi hususudur. Ancak, bir 6nceki boliimde de ifade edildigi gibi, ¢ogu
zaman salt rakamlarin soyledikleri, saglikli bir analiz i¢in yeterli olmamakta,
farkli gostergelerle daha derinlemesine incelemelere gereksinim duyulmaktadir.
Burada da, alic1 konsantrasyon oranlariyla birlikte, sektoriin yapisi ve diger bazi
unsurlarin degerlendirilmesi, alicilarin gergekten, saglayicilar iizerinde bir giic
unsuru olup olmadiklarmin tespitinde oldukga biiyiik nem arzetmektedir.

Burada dikkat edilmesi gereken bir konu da, alicilarla saglayicilar
arasinda yapilan kontratin niteligidir. Eger ilgili {iriin i¢in alic1, saglayict ya da
iki taraf baglaminda biiyiik yatinmlar gerekiyorsa, alimlar biiylik montanl ve
uzun siireli baglantilar seklinde gerceklestiriliyorsa vs., teoride "kilitlenme"
(lock-in) denilen olgunun varhigiyla, alicilarin giiciiniin erozyona ugradig kabul
edilmektedir. Bu tiir durumlarda, alic1 i¢in yogunlasma sonrasinda s6z konusu
tesebbils tarafindan yapilmasi muhtemel fiyat artinmlarinda, alternatif
saglayicilara gegmenin maliyeti yilikselmekte ve bu itibarla alicinin saglayici
iizerindeki pazarlik giicii zayiflamaktadir.

Ote yandan alicilarin giiciiniin etkisi bir bakima da, muhtemel fiyat
artiglarin1 kendi alicilara yansitabilmelerinin derecesiyle ilgilidir. Bu noktada
isin igine iirlinlin, alt-pazardaki talep esnekligi ve oldugu gibi mi yoksa iizerine
yeni degerler eklenerek mi satisa sunuldugu konular1 girmektedir. Eger, soz
konusu firiin alic1 seviyesindeki islemin kiigiik bir parcasiysa ve bir alt pazardaki
talep esnekligi diisiikse, saglayici seviyesinde yogunlasmayla ortaya ¢ikabilecek



fiyat artiglar1 alici  seviyesinde ¢ok da Onemli bir husus olarak
degerlendirilmeyecektir (Hawk ve Huser 1996, 191-198).

Alict giicli kavraminin en ug noktasi, ilgili pazarda yalnizca bir alicinin
bulundugu monopsonist yapilardir. Bu tiir yapilarda ise alic1 giicliniin ¢ok fazla
olmasi s6z konusudur. Monopsonist yapilar, tek alict olmasi itibariyla, saglayict
fiyatlartmin maliyetlerinin altina ¢ekilmesi baglaminda tekelci fiyatlandirma
benzeri bir goriiniim sergilemekte ve bu itibarla rekabet kanunlarinin kapsamina
girebilmektedir. Bununla birlikte yogunlagmalarla ilgili olarak da, herhangi bir
monopsonistin  saglayicilari arasinda meydana gelecek kalict  yapisal
degisikliklerin degerlendirilmesinde, pazarda tek alici olmasinin yaratacag
baskinin, belirleyici unsurlardan olacag agiktir.

Mevzuatimizda hakim  durum analizlerine iliskin, alicilarin
pozisyonunun degerlendirilmesi gereken hususlardan birisi oldugu, 1997/1 sayili
Teblig’de “...ilgili tesebbiislerin ...kullanici bulabilme alternatifleri...ilgili mal
ve hizmetlere olan arz-talep egilimleri” seklinde ifade edilen unsurlarda igsel
olarak yer almaktadir. Ancak, bugiine kadarki uygulamalarda, bilinebildigi
kadariyla, "alicilarin konumu'"nun kararda belirleyici unsurlardan birisi olarak
tartigildigi bir dava olmamustir.

AB rekabet uygulamalarina bakildiginda ise alici giicii argiimaninin, pek
cok birlesme davasinda kullanildig1 ve o6zellikle son yillarda, tiiketici mallar
iireten firmalar arasinda gerceklesen yogunlasmalar kapsaminda, perakende
sektoriiniin bu tist pazardaki belirleyiciligi baglaminda olduk¢a 6nem kazandigi
ve giindemde oldugu goriilmektedir.

Komisyon alict giiciine iliskin goriisiinii, Coca Cola/Carlsberg®
davasinda, “...hakim durum degerlendirmesi yaparken sorulmasi gereken soru,
taraflarin pazar giiciinii nétralize edecek yeterli bir karsi alici giicii olup
olmadigidir.” seklindeki ifadesiyle 6zetlemektedir. S6z konusu yorumdan da
cikarilacagi tizere, buradaki anahtar husus bir tarafin diger tarafin islerine olan
bagimliliginin derecesiyle ilgilidir (Cook ve Kerse 2000, 155).

Alcatel/AEG Kabel* davasinda Komisyon, hakim durum yaratilmadig
argimanint desteklemek icin alicilarin pazarlik giicinii ortaya koymustur.
Bu degerlendirmede, toplam talebin % 80’inin en biiyiilk 20 alici tarafindan
kullanildig1 ve en biiyiik miisterinin pazarlik giiclinii maksimize etmek i¢in, ilgili
iiriiniin gercek ve potansiyel saglayicilarin tamamiyla isbirligine gittigi hususlar
one cikarilmistir. Ote yandan Metallgesellschaft/Safic Alcan®”  davasinda
Komisyon, ¢ok biiylik lastik iireticilerinin ilgili {irliniin (sert dogal kaucuk)

 1V/M.833 (1997).
#1V/M.165 [1991].
$IV/M. 146 [1991].



diinya ¢apindaki tiiketiminin 2/3’{inii tiiketmesi dolayisiyla 6nemli oranda alici
giicli bulundugundan s6z etmistir.

Bir ya da birka¢ giicli alicinin, potansiyel hakim durumdaki bir
saglayicinin pazar giiciinii dengelemesi konusu Enso/Stora®® davasinda da
giindeme getirilmistir. Bu islemle, Avrupa Ekonomik Alani sivilar i¢in karton
kutu pazarinda saglayici sayisi iige diismekte ve yeni tesebbiis de pazar lideri
konumuna gelmektedir. Ote yandan degerlendirmede pazardaki talep artiginin
ortalama bir seviyede olmasi ve hem teknik hem de ticari agidan giris
engellerinin yiliksek bulunmasi dolayisiyla pazara yeni girislerin muhtemel
olmadigr sonucuna ulagilmistir. Ancak talep tarafina bakildiginda oldukga
yiiksek bir yogunlasma seviyesi goriilmektedir. Ozellikle Tetra Pak pazardaki
arzin ¢ok biiyiik bir boliimiinii tiikketmektedir. Pazardaki diger iki énemli alici
olan Elopak ve SIG Combibloc’in alimlar1 Tetra Pak’inki kadar olmasa da, bu
sirketlerin Birlesik Devletler’den yaptiklar stratejik miktardaki ithalatin da,
saglayicilar {izerinde kayda deger bir karst glic olusturdugu kanaati hasil
olmustur. Sonugta Komisyon, pazar yapisindaki bu istisnai 6zellikler dolayistyla
alicilarla saticilar arasinda meydana gelen karsilikli bagimliligin yogunlagmanin
pazarin rekabetci yapisinda herhangi bir soruna yol agmasini engelleyici bir
unsur oldugu kararina varmis ve isleme izin vermistir.

Konuyla ilgili yeni kavramlar ortaya ¢ikaran ve bu itibarla en 6nemli
davalardan kabul edilen Nestlé/Perrier davasinda Komisyon, Fransa’da
perakende sektoriiniin hizli bir sekilde biliylimesine ragmen, s6z konusu seviyede
alic1 giicliniin ancak uzun dénemli kontratlarla alim-satim1 yapilan ara, ya da
girdi Uriinlerde miimkiin olabilecegini, tamamen tiiketicilerin tercihlerinin bir
yansimasi olan tiiketici mallarinda bdyle bir durumdan s6z edilemeyecegini
ifade etmistir.

Bu husus bir bakima, biiylik perakende zincirlerinin pek ¢ok gida ve
tiiketim malinda iireticilere karsi oligopson®’ bir giice kavusmalariyla giindeme
gelmistir (Maitland ve Walker 2000, 170). Ote yandan, son dénemlerde yasanan
bu geligsmelerin, lretici-perakendeci arasindaki gii¢ dengesini perakendeciler
lehine degistirdigini séylemek yanlis olmayacaktir (Vogel 1998, 4).

4 TV/M.1225 (1998).

47 Oligopson terimi, pazardaki arzin gok biiyiik bir bolimiiniin az sayidaki alici tarafindan
tilketildigi pazar yapilarini ifade etmektedir. Bu itibarla oligopol yapinin alict pazarindaki
karsilig1 olarak diisiiniilebilir.



4.14. Potansiyel Rekabet-Pazara Giris Engelleri

Potansiyel rekabet kavrami, pazarda halihazirda herhangi bir faaliyeti
bulunmamakla birlikte pazara girig ihtimali olan tesebbiislerin yarattig1 etki
olarak diisiiniilebilir. Potansiyel rekabet, ger¢ek manada mevcut olmamasina ve
pazar pay1 seklinde dlglilememesine ragmen, pazardaki aktif tesebbiislerin pazar
giiclinii azaltmaktadir.

Herhangi bir pazarda meydana gelebilecek bir yogunlasma neticesinde
ya da pazardaki mevcut yapi biinyesinde, bir tesebbiisiin fiyatlarmi karli bir
bigimde artirabilmesinin karsisinda duran ilk engel pazardaki diger tesebbiislerin
yaratacagi baskidir (actual competition). Ancak belli kosullarda, gerek pazardaki
diger tesebbiislerin mevcut kapasitelerini artirabilme olanaklari ya da yakin iiriin
iireten firmalarin tretimlerini ilgili Girline gevirebilme yetileri (kapasite ve iiriin
geniglemesi-arz yanl ikame), gerek farkli cografi pazarlardaki tesebbiislerin
ilgili cografi pazara girigleri (cografi pazar genislemesi) ve gerekse pazara
tamamiyla yeni tesebbiislerin girmesi ihtimalinin, pazardaki rekabet¢i davrams
kaliplar1 {izerinde yaratacagi disipline edici etki, mevcut rakiplerin yaratacag:
etkiden farkli olmayacaktir. Dolayisiyla gercek ya da potansiyel rekabet baskist
altinda calisan tesebbiislerin pazar giiciine sahip olmalart miimkiin olmayacak ve
bu tesebbiisler pazar yapist ne sekilde olursa olsun etkin rekabet kosullarinda
faaliyet gostereceklerdir.

Bu itibarla potansiyel rekabet, hakim durum analizlerinde, belki de ¢ok
yuksek pazar paylarina ulasilmasinin pazar giiciine sahip olunmasi, yahut hakim
duruma gelinmesi anlamina gelmeyebilecegi argiimanindaki en belirleyici unsur
olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Potansiyel rekabetin, ilgili pazardaki tegebbiislerin davraniglari iizerinde
disipline edici bir etkisinin olup olmamasi hususu, temel olarak s6z konusu
pazardaki giris engellerinin derecesine baglidir. Eger pazara giris engelleri diisiik
ve bu itibarla girisler kolay ve kisa siirede olabiliyorsa, potansiyel rekabet
pazardaki etkin rekabetin bir parcasi olarak diisiiniilmektedir. Ote yandan, pazara
giris engelleri yiiksek ve dolayisiyla pazara girisler zor ve ancak uzun vadede
miimkiinse, potansiyel rekabet*™ olgusunun pazardaki rekabetci yapi iizerinde
kayda deger bir etkisinin bulunmadigi kabul edilmektedir.

8 potansiyel rekabetin rekabetci yapiya olan etkisinin ifade buldugu en giiclii kaynak belki de
“yarigmaci pazarlar teorisidir” (contestable markets theory). Bir tam yarismaci pazarda, pazara
giris ve ¢ikis maliyetsiz ve ¢abuktur. Bu tiir yapilardaki rekabet, pazarda sadece tek bir tesebbiis
bile faaliyet gdsteriyor olsa, her zaman etkin rekabet sonuglarini getirecektir. Bu durum ise,
fiyatlarin rekabetci seviyelerin {izerine g¢ekilmesi durumunda ortaya g¢ikacak asirt karliligin
pazara yeni girislere neden olacag: diisiincesinden kaynaklanmaktadir. S6z konusu siire¢
fiyatlarin eski seviyesine donmesiyle son bulacaktir. Anilan pazar yapilarinda, vur-kag girisler
(hit-and-run entry) s6z konusu olmaktadir.



Ancak, giris engelleri konusunun dogal olarak, pazardaki yogunlasmanin
muhtemel etkilerinin analizinden sonra irdelenmesi gerekmektedir. Yogunlasma
sonrasinda pazarda zaten rekabetci yapiya iligkin bir endige tasinmiyorsa, giris
engellerinin yliksek ya da diisiik olmasi bir anlam ifade etmeyecektir (Bishop ve
Walker 1999, 46).

Pazara girisler nitelikleri itibartyla iki ¢esit olabilmektedir. Bunlarin ilki;
yukarida yarigmaci pazarlar teorisinde belirtilen ve salt ekonomik anlamda bu
teorinin temelini olusturan vur-kag girigler (hit-and-run entry), ikincisi ise uzun
donemli girislerdir (long-run entry).*

Vur-kag tipi girislerde, pazara giris-gikis engelleri ¢ok diisiik seviyelerde
olmalidir. Herhangi bir fiyat avantaji dogdugunda, ¢ok kisa bir siire igerisinde
gergeklesen bu tiir girisler piyasadaki arzi bollagtirarak fiyatlarin diismesine
neden olmaktadir. Bu tiir girislerin olmasi biiyiikk oranda bu islemlerin diisiik
maliyetle gergeklesmesine baghidir. Bir bagka ifadeyle, pazara giris ve ¢ikislar
daha sonra telafisi miimkiin olmayan biiyiik miktarlarda batik maliyetlere®
(sunk costs) yol agiyorsa, vur-kag girislerin olasilig1 azalacaktir.

Bir vur-ka¢ giris¢isinin ortaya cikabilmesi igin pazardaki firmalarin
fiyatlar1 rekabet¢i seviyelerin ilizerine ¢ekmis olmalar1 gerekmektedir. Bu tiir
giriglerin mevcut firmalarin rekabet¢i davraniglari tizerinde bir tehdit unsuru
olarak belirebilmesi i¢in dort kosulun varligi gerekmektedir. Bunlar:

- Potansiyel giris i¢in bekleyen tesebbiis grubunun varligi,

- S6z konusu firmalarin mevcut firmalara gore maliyet dezavantajina
sahip olmamalari,

- Batik maliyetlerin diisiik olmas1 ve

Bu baglamda, bir pazarin tam yarismaci pazar oldugunu sdyleyebilmek icin ¢ok siki kurallarin
(Vur-kag girigler ancak, pazara aninda ve maliyetsiz giris ve ¢ikiglarin s6z konusu oldugu
durumlarda gecerlidir.) varligi gerekmektedir. Bununla birlikte yarigmaci pazar kavrami,
ekonomik literatiirdekinden daha genis bir anlama sahip olarak, hukuk jargonuna da girmistir.
Genel bir ifadeyle hukuksal anlamda, potansiyel rekabetin pazardaki mevcut tesebbiislerin
rekabet¢i davranislart {izerinde onemli miktarda kisitlayict bir etki yarattigi durumlar igin
yarigsmact pazar kavrami kullanilmaktadir. Bu durumda, pazara girisler nispeten kolay olmakta
ve 6nemli miktarda batik maliyet gerektirmemektedir. Pazara girisler ne kadar zorsa, potansiyel
rekabetin pazar giiciinii azaltici bir unsur olarak getirecegi etki de o kadar diisiik olacaktir
(Bishop ve Walker 1999, 42).

4 Bu kavramlar Birlesik Devletler antitrost mevzuatinda (Merger Guidelines), “commited

entry” ve “uncommited entry” olarak ge¢cmektedir.

> Batik maliyetler, Faull ve Nikpay (1999) tarafindan: "pazara giriste katlanmilmas: gereken
fakat ¢ikista kaybedilen maliyetler” olarak tanimlanmistir. Benzer bir sekilde, s6z konusu
kavram igin Cook ve Kerse (2000, 159): "girisin basarili olmamasi durumunda tekrar
kazanilamayan harcamalar" ifadesini kullanmistir.



- Ticarete konu olan iiriinlerin alim satiminin biiylik miktarlarda
ve/veya uzun donemli yapiliyor olmasi veya mevcut tesebbiislerin
pazara yeni girisler karsisindaki tepkilerinin yavas olmasi,

kosullaridir (Oldale 2000, 345-346).

Uzun donemli girisler ise daha normal tiir girisler olarak
nitelendirilmektedir. Bu tiir girisler 6nemli miktarda batik maliyet (reklam,
arastirma-gelistirme harcamalari, geri satilamaz techizat alimi, vs.) igermekte ve
sadece pazarda uzun siireli kalma niyetinde olan tesebbiisler tarafindan
gergeklestirilmektedir (Bishop ve Walker 1999, 156).

Uzun dénemli girislerin, rekabet otoritelerince yogunlagma sonrasi fiyat
artinmin1  caydirict yonde degerlendirilebilmesi i¢in, pazardaki etkilerinin
nispeten kisa siirelerde goriilebiliyor olmasi gerekmektedir. Bu siire Birlesik
Devletler Birlesme Rehberi’nde iki yil olarak ongoriilmiistiir (S6z konusu
rehberde, girislerin pazar giicline ulasilmasinda karst1 giic olarak
degerlendirilebilmesi i¢in zamaninda, yerinde ve yeterli olmasi (timely, likely,
sufficient) gerektigi ifade edilmektedir.).

Bishop ve Walker (1999, 156) tarafindan bu iki yillik siirenin salt pazara
girisleri degil, ayn1 zamanda pazardaki fiyatlar1 etkileme siiresini de i¢ine almasi
gerektigi belirtilmektedir.

4.1.4.1.  Pazara Giris Engelleri

Girig engelleri, bliylik pazar payina sahip tesebbiislerin pazar giiciine
sahip olmalar1 ve bunu tekelci kara doniistiirmelerinde ©Onemli bir yer
tutmaktadir.

Girig engellerinin, Bain'in (1956) ifadesiyle: "pazarda faaliyet gosteren
firmalarin potansiyel giris yapacak firmalar iistiinde, yeni girisleri cezbetmeden
fivatlar rekabetci seviyelerin iizerine yiikseltebilmelerini saglayacak avantajlar”
seklinde tanimlanmasi1 miimkiindiir.

Ote yandan, giris engelleri kavranu icin Stigler (1968) tarafindan,
“pazara yeni gireceklerin katlanmak zorunda oldugu ve fakat pazardaki
firmalar igin s6z konusu olmayan maliyetler” tanimi getirilmistir.

Gerek Bain gerekse Stigler tarafindan yapilan giris engelleri tanimlari,
glinlimiizde rekabet otoriteleri tarafindan giris engeli olarak adlandirilan
unsurlarm belli yonlerini kapsamaktadir’'. S6z gelisi, iiretime baslamak i¢in gok
biiyiikk yatirim harcamalarin1 Stigler’e gore bir giris engeli olarak tanimlamak

31 Sz konusu kavramun varligs igin Gilbert (1989):  bir firmanin pazarda yer almasin getirdigi
ekstra kar” tanimini kullanilmigtir.



miimkiin degildir, ¢iinkii bu harcamalar pazarda aktif olarak faaliyet gdsteren
firmalar tarafindan da gerceklestirilmistir. Bu baglamda, Bain’in tanimindan
yola ¢ikarak yiliksek oranli Olgek ekonomilerini bir giris engeli seklinde
diisiinmek yanlis olmayacaktir.

Giris engellerini, yasal ve ekonomik giris engelleri olmak {izere iki ana
baslik altinda incelemek miimkiindiir.>

4.1.4.1.1. Yasal Giris Engelleri

Yasal giris engelleriyle ilgili olarak Aslan (1992, 198) tarafindan:
“patent, marka, lisans haklart gibi kanunlarla korunan haklar en agik giris
engellerini olusturmaktadir. Bunlarin giris engeli olmast korunduklar: bolgede
baska ikame mallart olmamasina baghdir” denilmektedir. Ayrica devlet
tarafindan yaratilmis sinirlamalar da (lisanslar, isletim haklari, kotalar, vs.) yasal
giris engelleri olarak nitelendirilmektedir.

Ote yandan konuyla ilgili olarak Oz (2000, 111): “bir anlayisa gore,
yalniz yasal engellerin oldugu veya hammadde temininin miimkiin olmadigi
durumlarda, pazara giris engelinden soz edilebilecegi belirtilmistir” yorumunu
Wish’e (s. 263-264) atifta bulunarak yapmistir.

21994 tarihli “Birlesik Krallik Rekabet Politikasinda Giris ve Cikis Engellerinin
Degerlendirilmesi" (The Assessment of Barriers to Entry and Exit in UK Competition Policy)
baslikli Office of Fair Trading arastirma raporunda, giris engellerinin tanimlanmasina ve
degerlendirilmesine iliskin ¢ok ayrintili ¢aligmalara yer verilmistir. Bu incelemede pazara girig
engelleri, mutlak giris engelleri ve mevcut firmalarin stratejik avantajlari olmak iizre iki ana
boliimde gruplandirilmistir. Zorunlu girdilere, 6zel ya da avantajh sartlarda ulagim ilk grup engel
icerisinde diisiiniilmektedir. Bu baglamda, patent yahut devlet tarafindan sinirl sayida verilen bir
isletim hakki, mutlak giris engelleri icerisinde yer alacaktir. Ote yandan diger tiir engeller,
pazardaki mevcut firmalar ile yeni girecekler arasindaki asimetriden kaynaklanmaktadir. Genel
bir ifadeyle, fazla kapasiteye ya da arastirma-gelistirmeye yatirim yapmak, mevcut firmalarin
oyunun kurallarini belirlemeleri kapsaminda agiklanan bu engeller icerisinde sayilabilir.

Giris engelleri Lipsey, Steiner ve Purvis tarafindan dogal engeller (natural barriers) ve sonradan
yaratilan engeller (created barriers) olmak iizere, iki ana baslik altinda incelenmistir. Bu
siiflandirmada, 6lgek ekonomisinin sonucu olarak ortaya ¢ikan engellerle, iiretim maliyetinin
ortaya ¢ikardigi engeller, dogal engeller olarak degerlendirilmistir. Sonradan yaratilan giris
engelleri ise, patent, marka hakki gibi smnai miilkiyet haklari, kanuni tekeller veya ithalat
kisitlamalari gibi, devletin yapacag yasal diizenlemeler sonucunda ortaya cikan engeller olarak
tanimlanmustir (Oz 2000, 113).

Ote yandan, giris engellerini ii¢ ana baslk altinda toplayan tanimlar da mevcuttur. Cook ve
Kerse (2000, 159)’ye gore giris engellerini, mevcut firmalarin potansiyel giris yapacaklara gore
sahip olduklart mutlak avantajlar (absolute advantages enjoyed by incumbent over a potential
entrant), mevcut firmalarin stratejik avantajlari (strategic advantages of an incumbent) ve mevcut
firmalarin dislayict uygulamalari (exclusionary practices of incumbents) seklinde gruplamak
miimkiindiir.



4.14.1.2. Ekonomik Giris Engelleri

Bu tiir engeller, gerek pazar yapisi, iriin 6zellikleri, batik maliyetin
derecesi, gibi yapisal unsurlardan gerekse mevcut firmalarin stratejik
davraniglarindan (fazla kapasite yaratma, fiyatlandirma, vS.)
kaynaklanabilmektedir. Bu bolim altinda 6nemle belirtilmesi ve iizerinde
durulmas1 gereken engellerin dlgek ekonomileri, ilk yiiksek yatirim maliyetleri,
batik maliyetler, talep durumu, marka tanmirhi§ ve bagimliligt oldugu
distiniilmektedir.

Olgek ekonomileri (scale economies) kavrami genel bir ifadeyle, bir
iriinii minimum maliyetle tretmek i¢in ne miktarda bir {iretim yapmak
gerektigini ifade etmektedir. Eger bu miktar toplam talebe oranla yiiksek bir
diizeydeyse, o zaman pazar fazla sayida iiretici kaldiramaz demektir. Bdyle
durumlarda pazara yeni girisler kolay olmayacaktir. Ote yandan, pazara yeni
girig yapacaklarin oniinde, halihazirda faaliyet gosteren firmalara gore, baslangic
seviyesinde diisilk miktarda tiretim yapmak, belli girdileri dezavantajla
saglayabilme (Ozellikle zorunlu girdilere ulasmadaki avantajli konum yahut
sahip olunan 06zel haklar baghi bagina oOnemli bir giris engeli olarak
diisiiniilebilir.) ve belli oranda O6grenme etkisinin (learning effect) eksikligi,
onemli giris engelleri olarak kabul edilmektedir.

Burada, pazara giris karar verecek potansiyel rakiplerin degerlendirmesi
gereken bir konu da, pazarda giris sonrasi fiyat seviyesinin ne olacagidir. Bu
degerlendirmede, yeni girisle artacak arz miktarindan mevcut tesebbiislerin bu
girige tepkilerine (Mevcut firmalar yeni girise tepki olarak fiyatlarini saldirgan
bir bi¢imde asag1 ¢ekme ya da reklam harcamalarini artirma gibi pek ¢ok dnleme
bagvurabilir.), pazardaki kapasite fazlaliklarindan iiriiniin talep esnekligine kadar
pek cok unsur goz oniine alinmalidir.

S6z gelisi, pazara giris yapacak tesebbiis sdyle bir ikilemle karsi karsiya
kalabilecektir. Firma minimum etkin 6lgekten (Minimum Efficient Scale) kii¢iik
miktarda {liretim yaparsa, mevcut firmalara gére maliyet dezavantajina sahip
olacak, yok eger soz konusu Olcekte calisirsa hem fiyatlar hem de karhilig
diisecektir (Cook ve Kerse 2000, 159).

Bir diger 6nemli giris engeli de batik maliyetlerin (sunk cost) yiiksek
olmasidir. Batik maliyetler, basarili olunamamasi durumunda pazardan gikista
tamamiyla ya da biiyilk oranda kaybedilmek zorunda kalindigindan, giris
kararlarinin degerlendirilmesinde 6nemli bir unsur olmaktadir. Ornegin, miisteri
baglilig1 elde etmek i¢in yapilmasi gerekli reklam harcamalari, pazardan ¢ikista,
olusturulan markanin satilmasiyla 6nemli miktarda elde edilecek bir gelir
saglamiyorsa, batik maliyet olarak diistiniilmektedir.



flgili pazarin hangi evrede oldugu™ hususu da bazi durumlarda pazara
giris engeli olarak nitelendirilebilir. S6yle ki; pazardaki talebin doymus olmasi
ya da diislis evresinde bulunmasi, saglikli bir bigimde yeni girislerin olabilmesi
bir tarafa, pazardaki mevcut tesebbiislerin bir boliimiiniin pazardan ¢ekilmesini
gerektirebilir. Bu itibarla pazarin s6z konusu evrelerde bulunmasi bir giris engeli
olarak nitelendirilebilmektedir. Gelismekte olan bir piyasada yeni girisler,
fiyatlarin ve dolayisiyla karliligin biiyilk oranda azalmasina yol a¢gmamasi
halinde, daha ¢ekici olabilecektir.

Ote yandan, pazarin doymus ve iiretim kapasitesinin az oldugu veya
teknolojide ilerlemenin beklenmedigi bir ilgili pazar, baska bir cografi pazarda
ayni Uriinii lireten tesebbiisler i¢in bile ¢ok simirli avantajlar saglayacaktir
(Fine 1996, 220).

Pazardaki marka tanimirlig1 ve bagimliligi da (brand recognition - brand
loyalty) ozellikle tiiketici mali pazarlarinda olduk¢a 6nemli bir giris engeli kabul
edilmektedir. Pazarda uzun yillar boyunca gerek reklam, gerek kaliteli iriinler
vs. ile marka imajinin yaratilmis olmasi, pazara yeni girisler i¢in gercekten
onemle dikkate alinmasi1 gereken bir husustur. Pazara yeni girecek {iriiniin tercih
edilmesini saglayacak iistiin kalite, ucuz fiyat gibi 6zelliklerinin olmasi dahi,
tiikketici tercihlerini yiiksek marka bagimliligi olan pazarlarda degistirmekte
zorlanacaktir.

Yukarida en 6nemli ve en sik kullanilan pazara giris engellerine 6rnek
olarak gosterilenler haricinde de rekabet otoritelerince seyrek de olsa giris engeli
olarak nitelendirilen unsurlar bulunmaktadir. Bununla birlikte, hizla degisen

>3 Pazar yasamsal cevirim evreleri (market life cycle stages) dort tanedir. Bunlar, baglangic
(introduction), gelisme (growth), olgunluk (maturity) ve diisiis (decline) olarak
tanimlanmaktadir. Bu dort evrenin, pazar bilyiimesi, tegebbiislerin fiyatlama politikalari, pazara
giris-cikis yogunlugu ve rekabetin yapist bakimindan sergiledikleri bazi ozellikler ise su
sekildedir (Dess ve Miller 1993, 125).

Baslangic Gelisme Olgunluk Diisiis
Biiyiime Hizly, kiigiik 6lgek  >GSMH <=GSMH Azalan
Fiyatlama Fiyatlar ~ yiiksek Rekabetin artmasi Yavag fiyat Denge
ama degisken ve maliyetlerin  diistisi
azalmast ile hizlh
fiyat diisiisti
Giris-Cikis  Birkag  onciinliin  Pazara hizli girisler ~ Biiylime yavas, Kalan az
pazar1 kesfetmesi pazardan sayida firma
cikislar
Rekabet Siirlt Biiylimenin Yiiksek Cikiglardan
rakiplerin basarisini sonra rekabet

saklamasi



ckonomi, bugiin adi bile duyulmayan degiskenleri birgiin pazara giris engeli
olarak karsimiza cikartabilecektir.

4.1.4.2. 4054 Sayih Kanun'da Potansiyel Rekabet ve
Pazara Giris Engelleri

AB Rekabet Mevzuati’nda oldugu gibi 4054 sayili Kanun ve ilgili
diizenlemelerinde de “potansiyel rekabet ve pazara giris engelleri” hakim durum
analizlerinde degerlendirilmesi gereken hususlar arasinda gosterilmektedir. Buna
paralel olarak s6z konusu husus, Rekabet Kurulu’nun karara bagladigi pek ¢ok
yogunlasma davasinda, hakim durum yaratilmadigina hitkkmedilen olaylarda en
biiyiik kars1 tezlerden birisi olarak kullanilmistir.

Bu ¢ercevede Metro/Migros™ davasinda Rekabet Kurulu, perakende
sektoriinden biiylik olgekli firmalarin aldiklart paymn gittikge artan bir trend
gostermesini potansiyel rekabetin varliginin igareti olarak degerlendirmistir.
Yine perakende sektoriinde gerceklesen iki yogunlagma incelemesinde
(Fiba/Karabatak® ve Fiba/End’®), gida agirlikli perakende satis sektoriiniin
hizli bliyliyen bir goriiniim sergilemesi ve piyasaya girmek isteyen yerli ve
yabanci gruplarin olmasi hususlari irdelenmistir.

Eczacibasi topluluguna bagli Eczacibasi Yatirim Holding A.S. ve
Eczacibas1 Holding A.S. tarafindan EBS Eczacibasi Banyo Kiivetleri San. ve
Tic. A.S.’nin % 50’sinin American Standart Companies’den devralinmasi
suretiyle ortak bir kontrolden tek kontrole gecis isleminde (Eczacibasi/American
Standart), ilgili liriin pazarlarindan akrilik banyo kiivetleri pazarinin tahlilinde,
Ozelikle pazara giris engelleri ve potansiyel rekabet konularinda, nispeten
ayrintili sayilabilecek hususlara deginilmistir. Bu itibarla anilan kararda,

n

...akrilik banyo kiivetleri pazari, yildan yila ortalama % 20-30 biiyiiyen, doymamis
bir pazar olup bu durum, pazara yeni firmalarin girmesi konusunda pazar1 cazip hale
getirmektedir. Pazara giriste herhangi bir yasal ve finansal engel bulunmamaktadir.
Akrilik banyo kiivetlerinin kolay ve fazla yatirim gerektirmeyen bir {iretim siirecinde
iiretiliyor olmast da, pazara giriste finansal bir engel olmadiginin gostergesidir.
1991 yilinda EBS Eczacibasi Banyo Kiivetleri San. ve Ticaret A.S.'nin ilk iiretime

5% Karar Tarihi: 19.03.1998, Karar Sayisi: 57/424-52. Bu davada Rekabet Kurulu tarafindan,
Metro AG-Migros Tiirk T.A.S. ortak girigsim iglemlerine, s6z konusu ortak girisim anlagmasi
yirtirlikte kaldig: siirece, her iki ana sirketin (Metro-Migros) ortak girisimle beraber ayni
cografi pazarda dogrudan veya dolayl ilgili iiriin piyasasina girmemesine; bir baska ifadeyle,
Metro AG veya Migros Tiirk T.A.S.'den ancak birinin ortak girisimle Tiirkiye'deki herhangi bir
il veya ilce merkezindeki ilgili iirlin piyasasinda faaliyet gosterebilmesi kosuluyla izin
verilmesine karar verilmistir. Bu itibarla, s6z konusu dava Tiirk Rekabet Hukuku’nda kosullu
olarak izne tabi olan ilk davadir.

>3 Karar Tarihi: 10.02.2000, Karar Sayist: 00-6/52-24.

36 Karar Tarihi: 30.11.1999, Karar Sayisi: 99-55/583-370.



baslamasiyla olusan bu pazarda su anda yaklasik 10 firmanin {iretim yapiyor olmasi
da, pazara girisin kolay ve potansiyel rekabetin yogun oldugunun bir kanitidir.
Potansiyel rekabetin yogun oldugu bir pazarda, sirketlerin pazar pay:1 da degiskendir
ve bir hakim durum olugmasi zordur. Bu dogrultuda, EBS Eczacibasi Banyo
Kiivetleri San. ve Ticaret A.S.'nin % ...'lik pay ile ilk sirada yer almasi, dagitim
kanallarinin giiglii olmast gibi unsurlarin yanisira, piyasada ¢ok sayida ve giiglii
rakiplerin varligi ve potansiyel rekabetin yogun olmasi EBS'nin miisteri ve
rakiplerinden bagimsiz sekilde ekonomik parametreleri belirleyebilme giiciiniin
olmadigin1 géstermektedir..."

ifadeleri yer almaktadir.

Pazarin hizli biiylimesinin, yeni girisleri cezbederek mevcut tesebbiisler
iizerinde rekabetci bir baski yaratmasi hususunun géz Oniine alindigr bir bagka
dava da, Cisco/IBM davasidir. Anilan davada, network (ag) sektoriiniin her yil
ortalama % 30-40 oraninda biiyiimesinin pazara yeni girigleri tesvik edecegi
argiman1 kullanilmakta ve ayrica aktif lriinlerde belirli standart 6zelliklerin
aranmasi1 gibi misteri davraniglariin da pazara girisleri, dzellikle kiiciik ve
esnek yapidaki firmalar i¢in kolaylastirmakta oldugu, bu itibarla giris engeli gibi
goriilen patent ve lisanslarin éneminin azaldigi belirtilmektedir. Bu ¢ercevede
s0z konusu dava, bilindigi kadaryla Tirk Rekabet Hukuku'nda "alict
taleplerinin" pazara giris engeli degerlendirmesinde kullanildigi ilk ve tek
davadir.

Yine benzer bir sekilde Borusan/Mannesmann davasinda Rekabet
Kurulu tarafindan, son bes yilda ilgili pazarin alt sektdrlerine ¢ok sayida
firmanin giris yaparak varliklarini stirdiirmesi, pazara girisleri engelleyici ya da
sinirlayict hukuki kisitlamalarin olmamasi ve ilgili iiriinde yogun bir rekabetin
oldugu AB'den yapilacak ithalatta vergilerin sifirlanmis olmasi gibi hususlar,
tesisat/hat ve 6zel boru alt pazarlarinda, rekabeti 6nemli 6lgiide kisitlayabilecek
bir sekilde hakim durum yaratilmasi potansiyelini tasidig1 ifade edilen
yogunlagmaya izin verilmesinde en biiylik destekleyici unsurlar olarak dikkate
almmustir.

Ayrica SEKA-Dalaman/Mopak kararinda Rekabet Kurulu, Mopak Kagit
Karton San. ve Ticaret A.S.'nin Tiirkiye Seliiloz ve Kagit San. A.S.'ye ait
(SEKA) Dalaman Isletmesini 6zellestirme yoluyla devralmasiyla siilfat ve
viskaz seliiloz liretiminde yurtigindeki tek biiyiik iiretici konumuna gelmesini,
ilgili pazardaki ithalatin biiyiilk boyutlarda olmasi nedeniyle hakim durum
yaratici olarak gédrmemistir.

Ote yandan Kurul'un [GSAS/Toros Giibre Xarari, pazara giris
engellerinin yiliksekliginin hakim durum yaratilmasi olgusunu kuvvetlendirmesi
baglaminda farkli bir 6rnek olugturmaktadir. S6z konusu kararda, ithalatin kolay
olmamasi (Karar'da toplam mamul giibre ithalatinin % 70'inin yine ireticiler



tarafindan yapiliyor oldugu ve bayi konumundaki ya da diger tesebbiislerin
ithalat olanaklarinin sinirli oldugu ifade edilmektedir.), genis bir dagitim aginin
olmasi (dikey biitlinlesme) ve marka taninirligi gibi unsurlar pazara giris engeli
olarak nitelendirilmistir.

Yukaridaki ifadelerden de anlasilacag iizere, "son yillarda pazara yeni
giriglerin olmasmmin" (ve hatta bu c¢ercevede giris yapan tesebbiislerin
faaliyetlerini halen siirdiiriiyor olmalar1) pazara giris engellerinin bulunmadigi
ya da ¢ok diisiikk oldugu diisiincesini uyandirdigi ve bu anlamda potansiyel
rekabet olgusunun hakim durum yorumuna gidilmesi oniinde biiyiik bir engel
teskil ettigi, Kurul tarafindan kabul gérmektedir. Ancak bu kapsamda ozellikle,
"pazara yeni girislerin olmasi" konusunun, pazarda rekabet¢i bir yapinin
bulundugunu gosterdigi onyargisina isaret eder gibi goriinebilmektedir. Nitekim,
1997/1 sayili1 Teblig ekinde yer alan "Rekabet Kurumu Baskanligi Birlesme ve
Devralmalar Hakkinda Bildirim Formu"nun "Pazar Kosullar1 ve Potansiyel
Rekabete iliskin Bilgiler" baslikli besinci béliimiiniin ikinci maddesinde, son bes
yil igerisinde, taraflarin faaliyet gosterdigi cografi alanda ilgili iiriin pazarina
yeni giren herhangi bir tesebbiisiin olup olmadig1 sorulmaktadir. Genel olarak bu
diisiince kendi mantig1 icerisinde dogru olmakla birlikte (ceteris paribus), tersi
durumlarin, yani uzun yillar pazara yeni girislerin olmamasinin, pazara giris
engellerinin yiiksekliginden kaynaklandigi ve bu itibarla pazarda hakim
durumda tesebbiislerin bulunmasinin muhtemel oldugunun, mutlak anlamda
kabul edilmesi yanlis sonuglara yola agabilecektir. Soyle ki; pazara yeni
giriglerin olmamasi pekala pazarda zaten rekabetci bir yapimin bulunmasindan
kaynaklanabilir. Boyle bir ortamda, her ne sebepten kaynaklanirsa kaynaklansin,
fiyatlarin rekabetci fiyatlar seviyelerinde seyretmesi yeni girig yapacaklar igin
caydirici bir unsur olacaktir. Dogaldir ki; hi¢ bir tesebbiis, kiran kirana bir
rekabetin oldugu, fiyatlarin ancak maliyetleri karsilayabildigi bir pazara giris
yapmak icin hevesli olmayacaktir.

4.1.4.3. Potansiyel Rekabet ve Pazara Giris Engelleri
Konularinda AB Uygulamalari

Potansiyel rekabet ve pazara giris engelleri olgulart AB biinyesinde,
gerek liye devletler rekabet otoriteleri gerek Komisyon ve gerekse Adalet Divani
(Court of Justice) ve Ridayet Mahkemesi (Court of First Instance) tarafindan
hakim durum degerlendirmelerinde sik¢a kullanilan arglimanlardandir. Rekabet
mevzuatimiza gére olduke¢a uzun bir gegmise ve dolayisiyla zenginlige sahip AB
uygulamalar1 bu baglamda da iilkemiz uygulamalarina kaynak teskil eder
niteliktedir.

Burada konuyla ilgili AB 6rnek davalarina gegmeden once potansiyel
rekabetin zaman boyutuna deginilmesinin yerinde olacagi diistiniilmektedir.



Yukarida da ifade edildigi tizere, Birlesik Devletler uygulamalarinda potansiyel
rekabetin  hakim durum analizlerinde baglayict bir unsur olarak
degerlendirilebilmesi i¢in, potansiyel rakiplerin piyasaya girmeleri ve bununla
birlikte fiyatlar1 etkileyebilmeleri i¢in maksimum 2 yillik bir siirenin varligi
ongoriilmektedir. Bununla birlikte, AB mevzuatinda s6z konusu siireye iligkin
bir hiikiim bulunmamakla beraber, olusan ictihatlara bakildiginda, normal
sartlarda Komisyon’un bir yildan daha uzun siire alacak muhtemel pazar
giriglerini potansiyel rekabet baskisi baglaminda degerlendirmelerinde dikkate
almadigr goriilmektedir (Faull ve Nikpay 1999, 245).

Bu ¢ercevede, Mercedes-Benz/Kassbohrer’ kararinda Komisyon, Alman
otobiis pazarina giris asamasinda olan Volvo ve Renault firmalarinin varligini
(ki bu giris i¢in kisa bir siire 6ngoriilmiistiir) ciddi derecede potansiyel rekabetin
varligina isaret eder nitelikte bulmustur. Ote yandan, Saint Gobain/Wacker
Chemie/NUM™ davasinda, Cin ve Dogu Avrupa menseli iireticilerin AB silikon
carbide pazarlarina girisleri i¢in uzun yillar 6ngoriilmiis olmasi itibartyla, bu
iireticilerin potansiyel varliklarimin ilgili pazardaki rekabet iizerinde -etkin
olmadig1 sonucuna varilmistir.

ITS/Signode/Titan™ davasi da, pazardaki mevcut rekabetin yanisira
potansiyel rekabetin de dikkate alindigi davalardan birisi olmustur. Konuyla
ilgili yapilan ilk incelemelerde s6z konusu yogunlasma ile ulasilacak pazar pay1
baglaminda, gelik sargi pazarindaki rekabetin onemli Ol¢lide engellenmesine
yonelik hakim durum yaratici yapilanma olasiligimin hasil olmasi iizerine,
Komisyon tarafindan incelemenin derinlestirilmesi karar1 alinmigtir. Ancak
yapilan daha detayli arastirmalarda, g¢elik sargimin plastik sargiyla etkin bir
sekilde ve kayda deger bir maliyet farki olmaksizin ikame edilebildigi tespit
edilmistir. Taraflarin bu yogunlasma ile ilgili cografi pazarda ulasacaklar1 pazar
paylar1 % 40 civarinda olmaktadir. Bununla birlikte, c¢elik sargi pazarina giris
yapmanin olduk¢a zor oldugu ancak plastik sargi pazarinda Onemli giris
engelleri bulunmadig1 ve bu iirline olan talebin artmakta oldugu belirlenmistir.
Bu itibarla Komisyon, yogunlagma sonrasi c¢elik sargi pazarinda Onemli
sayilabilecek bir pazar payma ulasacak yeni tesebbiisiin fiyatlar1 ylikseltme
girisiminin plastik sektoriindeki potansiyel rekabet ile etkili olamayacagi
nedeniyle, isleme izin vermistir.

Yasal giris engelleri ile ilgili Komisyon kararlarinda en ¢ok gbze ¢arpan
davalardan birisi Tetra Pak/Alfa—Laval® davasidir. Bu davada, Tetra Pak’in
Avrupa Ekonomik Topluluklari (EEC) aseptik karton doldurma makineleri

T IV/M477[1995] OJ L211/1.

B IV/M774 (1996) [1997] OJ L247/1.
9 IV/M.970.

50 1V/M.68 (1991).



pazarinda hakim duruma gelecegi yoniinde karar verilmistir. Kararda, sirketin
yliksek pazar paymnin yanisira, sahip oldugu ¢ok sayidaki patent hakkinin
potansiyel girisler icin bir engel teskil ettigi belirtilmistir. Ote yandan Komisyon,
Accor/Waggons-Lits®" davasinda, Fransiz yasal diizenlemelerini yabanci servis
saglayicilarinin  otoban servis hizmetleri pazarinda faaliyette bulunmasini
engelleyici bir unsur olarak nitelendirmistir.

Yiiksek batik maliyetlerin pazara giris engeli teskil edeceginin agik bir
sekilde tartisildigr ilk davalardan olan United Brands kararinda (Anilan davada
82’nci madde kapsaminda bir inceleme yapilmis olmakla birlikte, tanimlanan
kavram Birlesmeler Tiizligii'ndeki amaca yonelik olarak da kullamlabilir
bigimdedir.) Adalet Divani tarafindan,

“Mugz iiretimi i¢in gerekli tesislerin kurulmasi ve igletilmesi i¢in gerekli sermayenin
¢ok yiiksek olmasi, pazardan yeterince pay alinmasi i¢in gerekli dagitim aglarinin
kurumundaki masraflar, ¢ok biiylik reklam kampanyas: harcamalar1 gibi, basarisiz
olunmasi halinde geri kazanilmas1 miimkiin olmayan ve biiyiik finansal riskler igeren
maliyetler, rakiplerin pazara girmesinde 6zel engeller teskil etmektedir.”

denilmektedir.

Batik maliyetlerin pazara giris engellerinden birisi olarak tartisildigi bir
dava da, de Havilland davasidir. Bu olayda, Avrupa’nin ve Diinya’nin en biiyiik
bolgesel ucak {ireticisi olan Aerospatiale ve Alenia, ilgili pazardaki ikinci biiytik
ireticiyi satin almak amaciyla Komisyon’a izin bagvurusunda bulunmustur.
Havacilik endiistrisi ekipman, iiretim tesisi ve ugaklarin tasarimlarinin degisimi
bakimindan yiiksek batik maliyet iceren bir yapr sergilemektedir. Yapilan
incelemeler neticesinde Komisyon, ne tip bir ucagin iiretilecegine karar vermek
icin pazar arastirmalari yapilmasimin gerektigi ve bunun icin iki ila ii¢ yil,
projenin baglangicindan iiretim ve dagitim asamasina kadarki toplam siire¢ i¢in
de, alt1 ila yedi yil arasinda bir siireye ihtiya¢ duyuldugu tespit edilmistir. Bu
degerlendirmede, Diinya’daki potansiyel rakipler belirlenmis ancak arastirma ve
gelistirme faaliyetleri ve tasarim degisimi i¢in ek yatirim gereksiniminin pazara
yeni girigleri miimkiin olmaktan ¢ikardig1 sonucuna ulagilmstir.

Bunlarin haricinde Komisyon pek ¢ok farkli unsuru pazara giris engeli
olarak  degerlendirebilmektedir.  Bunlardan  bazilari;  Guinness/Grand
Metropolitan® ve Tetra Pak/Alfa-Laval davalarinda marka tanimirhgi ve miisteri
bagimhligs, Mannesmann/Vallourec/Ilva®® davasinda kotalar, Kali und Salz**
davasinda miisteri tercihleri, Shell/Montecatini®® davasinda fikri miilkiyet

81 IV/M.126 (1991).
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haklar1, Kesko/Tuko davasinda ise dagitim ve servis aglar1 konularidir. Stiphesiz
ki, burada sayilan ya da sayilamayan unsurlar sadece bugiine kadar gegen siirede
incelenen davalarda karsilagilan 6rneklerdir ve pazara giris engelleri baglaminda
mutlak anlamda bir liste teskil etmemektedir.

Son olarak, AB biinyesinde Birlesik Krallik Rekabet Komisyonu
tarafindan yarigmaci pazarlar teorisinin (contestable market theory) gercek
manada degerlendirildigi ve kararin ana dayanak noktasimi olusturdugu bir dava
olan, North Sea Helicopter Services davasindan s6z edilmesinin yerinde olacagi
diisiiniilmektedir. Pazara giris-¢ikis engellerinin olmadig1 ve batik maliyetlerin
de ya hi¢ bulunmadig1 ya da ¢ok diisiik seviyelerde oldugu varsayimlari altinda
tanimlanan tam anlamiyla yarismaci pazarlarin ¢ogu zaman gercek hayatta var
olmadig: diisliniilmektedir. Anilan kararda Birlesik Krallik Rekabet Komisyonu,
Kuzey Denizi’'nin Birlesik Krallik egemenligindeki kuzey bolgesi gaz ve
offshore helikopter servisleri pazarinda faaliyet gosteren CHC Helicopter
Corporation’in (Brintel) Helicopter Services Group ASA’nin yavru sirketini
(Bond Helicopters Ltd.) satin almasini, islem sonrasinda pazarda sadece iki
saglayici (duopol) kalmasina ragmen, pazarin yarigmaci pazar olmasi itibartyla,
kamu ¢ikarlarina aykiri bulmamis ve satisa onay vermistir. S6z konusu kararda
ayrica Rekabet Komisyonu tarafindan, pazara giris olmamasinin giris
engellerinden ziyade rekabetci fiyatlarin gostergesi oldugu ifade edilmistir.

4.1.5. Yogunlasmaya Taraf Olan Tesebbiislerin Ozellikleri

Yogunlagmalara iligkin hakim durum analizlerinde degerlendirilen
konulardan birisi de taraflara pazarda avantaj saglayacak oOzelliklerdir. Bu
ozellikleri, dikey biitlinliik, teknolojik stiinliik, iiriin yelpazesinin genisligi ve
finansal gli¢ basliklar1 altinda toplamak miimkiindiir.

Dikey biitiinliik, iiretim zincirinin asagisindaki ya da yukarisindaki
faaliyetleri de gerceklestirme anlamina gelmektedir. Yani, geriye dogru
hammadde kaynaklarinin temini ya da ileriye dogru perakende faaliyetlerinin
sirket bilinyesine alinmasi dikey biitiinliigli ifade etmektedir. Hammadde
temininden perakende satiga kadar tiim faaliyetlerin ayn1 ¢atida toplanmasi ise
tam dikey biitiinlesmeyi tanimlamaktadir. Dikey biitiinlesme, 6zellikle rakipler
ya da pazara yeni giris yapacaklar agisindan pazarlart kapatma etkisi
(foreclosure effect) tasidigindan hakim durum gostergesi sayilabilmektedir.
Gergekten de en biiylik ve 6nemli hammadde saglayicisini satin alan bir tesebbiis
potansiyel ya da ger¢ek rakiplerini hammadde temininde sikintiya
sokabilecektir. Ya da ozellikle dagitim faaliyetlerinin ¢ok 6nemli oldugu
basin-yayin ya da tiiketici mallan sektdrlerinde dagitim kanallarina sahip olan
bir saglayici, bir anlamda diger tesebbiisler i¢in pazara girisleri kapatmig
sayilacaktir.



Yogunlagmalar ile hakim duruma gelinmesinin gostergelerinden birisi de
kuskusuz rakiplere oranla teknolojik iistiinliige sahip olmaktir. Ozellikle
teknolojik unsurlarin iiriin tizerinde biiyiik etkisinin oldugu pazarlarda teknolojik
iistiinliige sahip olmak biiyiik bir avantaj yaratacaktir.

Ote yandan yogunlasma neticesinde s6z konusu tesebbiis, rakiplerinden
ve miisterilerinden bagimsiz hareket etme giiciinii artiracak sekilde, daha genis
bir iirlin yelpazesine sahip olabilir (Fine 1996, 214). Birbirleriyle tamamlayici
iligki icerisinde olan ya da aym {iretim faaliyetinin farkli basamaklarinda
kullanilan iirtinleri de portfoyiine katmak, tesebbiise bir segmentte sahip oldugu
giicin  nispeten zayif oldugu diger segmentlere sirayetine olanak
saglayabilmektedir.

Taraf tesebbiislerin sahip olduklari finansal giiciin (Ulkemiz i¢in bu giic
"kontrol" mantig1 ¢ercevesinde 6zellikle, biiylik gruplarm, bankalarin, vs. varlig
olabilmektedir) ozellikle iirin agmin gelistirilmesinde ve ucuz finansman
kaynag1 saglanmasinda rakipleri karsisinda saglayacagi avantajlar agiktir. Bu
itibarla, yliksek pazar payiyla birlikte taraflarin arkasinda bulunan biiyiik
finansal glig, hakim duruma gelinmesinde Onemli gostergelerden
sayilabilmektedir.

4.1.5.1. 4054 Sayih Kanun'da Hakim Durum Analizlerinde
Yogunlasmaya Taraf Tesebbiislerin Ozelliklerine
Iliskin Ornekler

Bu konuya iliskin olarak 1997/1 sayili Teblig'in 6. maddesinde, Rekabet
Kurulu'nun Kanun'un 7. ve miiteakip maddeleri g¢ercevesinde birlesme ve
devralmalar1 degerlendirmesinde; "...Jlgili tesebbiislerin ekonomik ve mali
giigleri...arz kaynaklarina veya pazarlara giris olanaklari...goz oniinde
tutulur...” denilmektedir. Bu maddede belirtilen arz kaynaklarina yahut
pazarlara giris olanaklar1 hususunu, taraf tesebbiislerin dikey biitiinlesmesinin
getirecegi sonuglar kapsaminda diisiinmek miimkiindiir (Yukarida tesebbiislerin
oOzellikleri olarak sunulan unsurlarin varligi, bir anlamda pazara giris engelleri
olarak da nitelendirilebilir). Kaldi ki bu hiikiimde s6z edilen unsurlar sadece
ornek niteliginde olup mutlak anlamda sinirlayici degildir.

Bu baglamda, Eczacibasi/American Standart kararinda, EBS Eczacibasi
Banyo Kiivetleri San. Tic. A.S.'nin Eczacibasi Toplulugu'na bagli bir sirket
olmasi1 dolayisiyla Toplulugun mali yapisinin giiciinden faydalanmasinin sirkete
finansal bir tstiinliik sagladigi, ayrica Eczacibasi yap1 grubu sirketlerinin akrilik
banyo ve kiivetleri ve bu pazara komsu pazarlardaki {iriin yelpazesinin
genisliginin sirkete bazi avantajlar getirdigi hususlarindan s6z edilmektedir.
Bununla birlikte, ayn1 kararda, Eczacibasi Toplulugu'nun yap1 malzemeleri
dagitim1 konusunda da etkin bir bicimde faaliyet géstermekte olmasi itibaryla,



belli oranda dikey biitiinlesme saglanmis oldugu ve bunun da EBS'min pazar
giiclinii pozitif yonde etkiledigi ifade edilmektedir.

Cisco/IBM davas1 gerekgeli kararinda ise, geleneksel ses ekipmamn
iireticisi olan sirketlerin {irlin yelpazesinin genisliginin pazarda sagladig
avantajlardan s6z edilmektedir.

4.1.5.2. AB Uygulamalarinda Yogunlagsmaya Taraf Tesebbiislerin
Ozelliklerine iliskin Ornekler

Komisyon yogunlagmalarin degerlendirmesinde, taraf tesebbiislerin
yapisal Ozelliklerini hakim duruma gelinmesi ya da hakim durumun
giiclendirilmesi baglaminda g6z Oniine almaktadir. Bu itibarla, Magnetti
Marelli/CEAC®, Varta/Bosch® ve Tetra Pak/Alfa-Laval davalarinda taraflarin
finansal giicii tizerinde durulmus, DuPont/ICI® davasinda ise Komisyon,
yogunlagma ile rakiplerden ¢ok ileri seviyede bir teknolojiye sahip olunmasini,
hakim duruma gelinmesi kararinin dayanak noktalarindan birisi yapmistir. Bu
davada DuPont'un, ICI'nin naylon fiber boéliimiinii devralmasi sirkete ileri
seviyedeki aragtirma-gelistirme faaliyetlerini ve {irlin inovasyonunu daha da ileri
seviyeye gotlirmesine neden olacaktir. Yapilan incelemede Komisyon, naylon
fiberlerin kullanildigr hali {iretiminde, {ireticilerin naylon fiberdeki teknik
gelismelere yiiksek oranda bagimli oldugunu tespit etmis ve bu durumun da
DuPont'un s6z konusu ireticilerden bagimsiz hareket edebilme giiciinii
artirdigina karar vermistir.

De Havilland davasinda ise Komisyon, daha genis bir iirlin yelpazesine
sahip olmanin rakiplerden ve miisterilerden bagimsiz hareket edebilme
yetenegini artirabilecegi hususu lizerinde durmustur. S6z konusu yogunlagma
isleminde, Havilland'in ATR ile (Aerospatiale ve Alenia) bir araya gelmesiyle,
Diinya'da 20 ila 70 koltuk kapasitesine sahip yolcu ugagi pazarinda tiim iiriin
skalasmi iireten tek tesebbiis konumuna gelecegi tespit edilmistir. Bu sekilde
genis Uriin portfoyline sahip olunmasinin ise (havayollarinin gerek bakim
masraflar1 ve gerekse pilot egitimleri bakimindan tiim modeller i¢in ayni
iireticiye bagimli kalma hususu gz Oniine alinarak), tesebbiise bir iiriin
pazarindaki giiciinii diger pazarlara da aktarabilme yetenegi kazandiracagi ve bu
itibarla s6z konusu faktorlerin ATR/de Havilland birlikteliginin pazar giliciinii
rakipler ve alicilar nezdinde biiyiik oranda artirabilecegi kararina varilmistir.

56 IV/M.43 (1991).
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4.1.6. Batmakta Olan Firma Savunmasi (Failing Firm Defence)

Batmakta olan firma (failing firm) argiimani, oOzellikle yatay
yogunlagmalarda pazardaki gii¢lii bir tesebbiisiin diger bir tesebbiisii devralmasi
durumlarinda pazar giiciiniin artirilmasi karsisinda taraflarin bagvurdugu karsi
tezlerden birisidir. Bu tiir bir argiimanda genellikle, devralinan firmanin zor
durumda oldugu, devralmanin gerceklesmemesi durumunda zor durumdaki
firmanin zaten pazardan cekilecegi hususlari ileri siiriilmektedir.

flgili mevzuatimizda "batmakta olan firma" argiimanina iliskin herhangi
bir hiikiim bulunmamaktadir. Ote yandan kaynak AB mevzuatinda da bu konuya
hi¢ deginilmemistir. S6z konusu argliman AB davalarina ilk kez de Havilland
karariyla girmistir. S0z konusu davada taraflar, yogunlagma islemine izin
verilmemesi durumunda zaten Havilland''n varliginin ana igletme Boeing
tarafindan kademeli olarak sona erdirilecegi, bu itibarla her haliikdrda orta ya da
uzun donemde pazardan bir rakibin eksilecegi iddiasinda bulunmuslardir.
Ancak, Komisyon taraflarin bu arglimanlarini; Havilland'm her durumda
pazardan ¢ekilecegine dair somut kanitlarin bulunmamasi ve ATR'den bagka
potansiyel alicilarin da olabilecegi nedenleriyle kabul etmemistir. Ancak
Komisyon, Boeing/McDonnell Douglas® davasinda baska mevcut hicbir ucak
iireticisinin Douglas Aircraft Company'i alma konusunda istekli olmadig1 ve s6z
konusu sirketi kullanarak pazara giris yapmak isteyen bir tesebbiisiin
bulunmadigi iddialarin1 kabul etmistir.

Komisyon'un batmakta olan firma argiimanina dayanarak bir
yogunlagmaya izin verdigi ilk dava ise, Almanya potas pazarinda monopol
yaratilmasina ve tiim Bati Avrupa'da sadece iki iireticinin kalmasina yol agan
Kali und Salz davasidir. Bu degerlendirmede, Birlesik Devletler Birlesme
Tiiziigii'nde yer alan batmakta olan firma standartlarina’™ dayanilarak bir analiz
ortaya konulmustur. Bu baglamda s6z konusu argiimanin kabulii igin,

a) Satm alinacak tesebbiisiin bagka bir tesebbiis tarafindan satin alinmamasi
durumunda yakin bir gelecekte pazar disina ¢ikmak zorunda kalacagi,

b) Satin alacak tesebbiisiin satin alinacak tesebiisiin pazar disina g¢ikmasi
durumunda pazar payina sahip olacagi ve

¢) Satin alinacak tesebbiisii devralmaya talip rekabet acisindan daha zayif
bagka bir alicinin olmamasi,

% 1V/M.877 (1997).

1992 tarihli Birlesik Devletler Birlesme Rehberi'nde (The 1992 US Merger Guidelines)
batmakta olan firma argiimanina bagvurulabilmesi icin doért unsurun varhigmm gerektigi
belirtilmektedir. Bunlar; batisin yakin olmasi, ¢oziilme siirecinde reorganizasyonun miimkiin
olmamasi, sirketin aktiflerine tasfiye degerinin iizerinde teklif verecek alternatif alicilarin
bulunmamasi ve s6z konusu satmalmanin ger¢eklesmemesi halinde sirketin aktiflerinin pazar
digina ¢ikacagi hususlaridir.



kosullarinin varligi aranmaktadir. Komisyon bu li¢ kosulun varligiin taraflarca
ispatlanmasi ile 4064/89 sayili Birlesme Tiiziigli'nlin 2’nci maddesinin 3’{incii
bendinde ima edilen zorunlu nedensel iligkinin (yogunlasmanin bir hakim durum
yaratilmasina ya da var olan bir hakim durumun gilg¢lendirilmesine yol
acmayacagl, isleme izin verilmemesi durumunda da aym anti-rekabetgi
sonuglarin ortaya ¢ikacagi) bulunmayacagi sonucuna ulagmistir. Kali und Salz
davasi, Komisyon'un bu ii¢ kosulun taraflarca ispatlandigini kabul etmesiyle
izinle neticelenmistir (Hawk ve Huser 1996, 269-270).

Yukarida da belirtildigi lizere 4054 sayili Kanun ve ilgili mevzuatta
“batmakta olan firma” kavramina iligkin bir hiikiim bulunmamakla birlikte, bir
dava hukuku olan rekabet hukukunun uygulamada karsilastigi olaylar,
AB uygulamalarinda oldugu gibi, bu kavramin degerlendirmelerde
kullanilmasimi giindeme getirmistir. Bu itibarla Rekabet Kurulu tarafindan,
bugiine kadar s6z konusu olgunun yogunlasma analizlerinde dikkate alindig1 tek
dava Marmara Bira/Toros Bira'' davasidir. Bu olayda Kurul, bira pazarindaki
pay1 % 72 olan Efes Grubu’na ait Toros Biracilik A.S.’nin pazar pay1 % 5 olan
Marmara Biracilik A.S.’yi devralmasina; Marmara Bira’nin iflasin esiginde
olmasi, isleme izin verilmemesi durumunda sirketin kullandigi tesvikler ile
yaptig1 yatirimin pazar digina ¢ikacagi, Efes Grubu’nun s6z konusu devralma
yerine mevcut tesvikleri ile de aym1 maliyetle ilgili kapasite artirnmina
gidebilecegi ve isleme izin verilip verilmemesi arasinda pazar yapisi baglaminda
bir fark olmayacagi tespitleri karsisinda izin vermistir. Bu degerlendirmede
ayrica piyasadaki en biiyiik rakip olan Tuborg’a, anilan devralmaya itiraz edip
etmedigi sorulmustur.

! Karar Tarihi: 12.02.1998, Karar Sayisi: 52/379-43.



4.1.7. Verimlilik Savunmalan (Efficiency Considerations)’

Genel bir ifadeyle, yogunlagmalar igerisinde 6zellikle iiretim faaliyetinin
ayn1 seviyesinde meydana gelenler, farkli oranlarda olmak {izere yogunlasmaya
taraf olan tesebbiislerin pazar giiciinii artirmaktadir. Fiyatin mi1, yoksa miktarin
mi referans noktasi alinmig olmasina gore degiskenlik gostermekle birlikte,
bunlarin arasinda ¢ok kiigiik bir fark oldugu genel olarak kabul goéren bir
goriistiir. Karar degiskenini fiyat olarak belirleyen modellerde (Deneckere ve
Davidson 1985, 473-486), bir yogunlagma islemi sonrasinda fiyatin hem
yogunlasmaya taraf hem de pazardaki diger tesebbiislerce yiikseltilecegi
ongoriilmektedir. Bununla birlikte, miktar1 degisken olarak alan modellerde ise
(Salant, Switzer ve Reynolds 1983, 185-199), yogunlagsmaya taraf tesebbiislerin
islem sonrast miktar1 diiserecegi ve bu itibarla fiyatlar1 artiracagi 6te yandan
diger tesebbiislerin ise miktar1 artiracagi bir baska ifadeyle fiyatlarim diiserecegi
seklinde bir diisiince bulunmaktadir. Bu iki tip model arasinda séz konusu fark
olmakla birlikte sonugta her iki modelde de tiiketici artigmin” azalmasi sz
konusudur. Tiiketici artiginin azalmasinin toplamdaki etkisi, tiretici artigimdaki’*
daha biyik bir artisla karsilanabilir, bdyle bir durumda séz konusu
yogunlagmanin her ne kadar tiiketicilerin aleyhine oldugunu sdylemek
miimkiinse de, toplam refaha katkis1 pozitif olacaktir. Ayrica, tiiketici ve iiretici
artiklart toplaminin negatif oldugu durumlar da olabilmektedir. Verimlilik
artisinin  s6z konusu olmadigt durumlarda yogunlagmalarin, pazar giiciini
artirmasi baglaminda, hem tiiketicilere hem de topluma belli oranlarda zararli
etkiler dogurabilecegini sOylemek teorik agidan yanlis olmayacaktir (Motta
2000, 199-203).

Verimlilik artisinin s6z konusu oldugu durumlarda ise artan pazar
giicline, toleransla yaklagilmast miimkiindiir. Bunun nedeni, yogunlasmayla

72 Giiniimiizde rekabet politikalar1 bakimindan gegerli iki biiyiik diisiince okulu bulunmaktadir.
Bunlar: Chicago ve Briiksel diisiince okullaridir. Birlesik Devletler uygulamalarinda baskin olan
ve 1950°li yillarda ortaya ¢ikan Chicago yaklagimi, tamamen ekonomik kaygilar {izerine
oturmus ve kaynaklarin etkin dagilimini (allocation of resources) hedef almistir. Bu diisiinceye
gore, rekabet politikas: sosyal ve diger politikalarin etkisinden arindirilmis olmali ve yalnizca
verimlilik maksimizasyonu {izerinde durmalidir. Briiksel yaklagimi ise, AB uygulamalarinda
baskin olan ve ekonomik olgularla birlikte, tek pazarin olusumuna yonelik Oncelikleri de
beraberinde tastyan ve sosyopolitik yaklasimlarin etkisi altinda kalan bir yapidadir.

Sadece etkinlik ve verimlilik kaygilar1 tasinmasi, Amerikan rekabet kurallarinda Avrupa’nin
aksine yikici fiyatlama, yeniden satis fiyatinin belirlenmesi gibi uygulamalarin tiiketicinin lehine
olmasi itibariyla, hosgoriiyle karsilanmasina neden olmaktadir. Devlet eliyle yaratilmis tekellerin
geleneksel oldugu Avrupa’da ise serbest piyasa yapist ABD’deki kadar gelismis degildir.
Ayrica, AB rekabet politikasinin ¢ok sayida devletin egemenliginin iizerinde bir yere sahip
olmasi, diger pek ¢ok konuda oldugu gibi yogunlasmalarda etkinlik konusunda da farkliliklar
icermektedir.

73 "Tiiketici Artig1" kavramu i¢in bkz. Parkin, Powell ve Mathews 1997, 164.

" "Uretici Artig1" kavramu icin bkz. Parkin, Powell ve Mathews 1997, 299.



saglanacak verimlilik artis1 ve buna paralel birim maliyet azalmasi olacaktir.
Yogunlagmalardan kaynaklanan maliyet faydasi; mimimum maliyet iiretim
miktarina ulasilmasi, sayisi ikiden bire diisen yOnetim, aragtirma-gelistirme ve
diger baz1 birimlerde tasarrufa gidilmesi, hammadde ve diger girdi alimlarinda
daha biiyiik olmanin getirecegi pazarlik giicii artist gibi nedenlerle ortaya
cikabilmektedir. Maliyetleri azalan firma bu durumu miisterilerine fiyat diistisii
seklinde yansitmak ve pazar paymm artirmak isteyebilir. Hatta teorik olarak, bu
maliyet azaliglarimin yeterince biiylik olmasi, fiyatlarin yogunlasma Oncesine
gore daha diisiik bir seviyeye gerilemesine bile yol agabilecektir.

Ancak, rekabet otoritelerinin yogunlagsmalarda tek basma hakimlik
degerlendirmeleri uygulamasinda, verimlilik artisinin dikkate alinmasi kolay bir
konu degildir. Bu olgu 6zellikle Birlesik Devletler davalarinda yogun bir sekilde
giindeme getirilmekle birlikte, AB mevzuatinda verimlilik artisinin rekabetin
azaltilmasi sonucunu tolere edebilecegine dair agik bir hiikiim bulunmamaktadir.
Salt mevzuat anlaminda bakildiginda bizim de direkt ¢eviri bigiminde aldigimiz
kaynakta (Birlesme Tiiziigi md. 1.1(b), bizdeki 1997/1 sayili Teblig md. 6.1(b)),
birlesme ve devralmalarin degerlendirilmesinde dikkate alinmas1 gereken noktalar
arasinda gosterilen “rekabet engellenmesi seklinde olmayan ve tiiketiciye
avantajlar saglayan teknik ve ekonomik stirecteki gelisme” seklindeki Ornekte,
baz1 yorumlara gore (Jacquemin) verimlilige atifta bulunulmaktadir. Ancak, bu
hiikiimde dikkate alinmasi gereken iki unsur bulunmaktadir ki, burada teknik ve
ekonomik gelismeden, bir baska deyisle verimlilik artisindan, tiiketicinin
faydalanmasi gerekmekte ve ikinci belki de daha da 6nemli olarak, verimlilik
artisinin piyasadaki rekabetin azalmasina yol agmamasi gerekmektedir.

4054 sayilh Kanun uygulamalarinda “verimlilik artisinin” dayanak
yapildig1 bir yogunlasma karar1 bulunmamakla birlikte, s6z konusu argiimanin
kesinlikle kullanilamayacagina dair aksi bir hiikiim de yoktur.

Ote yandan Komisyon tarafindan, 47&T/NCR” davasinda olas1 maliyet
azaliglarinin ~ birlesme  karar1  degerlendirmesinde  giindeme  getirildigi
bilinmektedir. Maliyet avantajinin yogunlagsmaya taraf olan tesebbiisler
tarafindan one c¢ikarildigi davalarin en {inliisii ise Aerospatiale-Alenia/De
Havilland davasidir. Komisyon, bu kararinda taraflarin maliyet tasarrufu
iddiasini, tasarrufa konu edilen miktarin 6nemsiz oldugu, net bir sekilde
hesaplanamadigi, s6z konusu tasarruflarin yogunlasmaya bagli olmadigi, bir
baska ifadeyle bu tasarruflarin yogunlasma olmadan da saglanabilecegi ve anilan
faydalarin tiiketiciye yansimayacagi nedenleriyle, kabul etmemistir. Bundan
baska, Accor/Wagon Lits™®, MSG/Media Services ve Mercedes-Benz/Kassbohrer
davalarinda da, taraflar maliyet tasarrufu konusunu giindeme getirmislerdir.

5 IV/M.050 (1991).
6 TV/M.126 (1991).



SONUC

Rekabet otoritelerinin birlesme ve devralmalarla piyasalarda yasanan
yapisal degisimlerdeki ortak endigesi, bu yolla hakim durumun tesisi ya da
pekistirilmesi neticesinde, tesebbiislerin 6zellikle fiyatlar1 karli bir bigimde
yiikseltebilme giiciine kavusmalari ihtimalinden kaynaklanmaktadir. Bu durum
belli biiyiikliigiin tizerindeki yogunlasma islemlerinin izne tabi olmasiyla biiylik
oranda bertaraf edilmekte, ancak s6z konusu degerlendirmelerin gelecege
yonelik tahminleri igermesi baglaminda mutlak anlamda dogru sayilabilecek
sonuclara ulagilmasi her zaman miimkiin olmamaktadir.

Antitrost uygulamalarinda, ¢ok biiyiik oranda ekonomik bir icerige sahip
olan hakim durum analizi, daha 6zelinde ise, yatay yogunlagsmalarda hakim
duruma gelinmesi ya da var olan bir hakim durumun gii¢lendirilmesi hususunda;
gerek kavramlar iizerinde ortak bir tanima ve goriis birligine varilmasi, gerekse
analiz edilmesi gereken unsurlarin neler oldugu konulariyla ilgili olarak 6nemli
asamalar kaydedilmistir. Bu unsurlar, "rekabet" olgusuna yiiklenen anlamdan
baglamak iizere, konuyla ilgili uygulayict Kurumlar1 baglayici devlet
politikalarindan iilke piyasalarinin gelismiglik derecesine, hukuk sistemlerinden
rekabet kiiltiirlerine kadar pek cok degiskenin altinda hasil olmaktadir. Pazar
odakli bir yaklagimda ise, biiyilk bir hizla gelisen teknoloji ile sekillenen
ekonomiler ve degisen tiiketici ihtiyaglari, hakim durum degerlendirmelerinde
g6z Oniinde bulundurulmasi gereken unsurlara yenilerini eklemektedir.

Bu ¢aligmada genel hatlariyla uygulmada, yatay yogunlagsmalarin hakim
durum kavrami ¢ergevesinde degerlendirilmesinde dikkate alinan Onemli
kriterler irdelenmeye calisilmis ve bunlarla ilgili Tirk Rekabet Kurumu ve
AB Komisyonu'nun 6rnek davalarina deginilmistir. Bu itibarla, hakim durumun
en Onemli gostergelerinden sayilan "pazar pay1" tek basina yeterli bir gosterge
olmayabilmekte ve salt oranlara bakilarak ulasilan yargilar yaniltici sonuglara
yol acabilmektedir. Degerlendirmelerde, pazardaki diger tesebbiislerin paylar1 ve
ekonomik giicleri, pazara giris engelleri, alicilarin giicii, yogunlagmaya taraf
tesebbiislerin 6zellikleri gibi hususlar, en az pazar pay1 kadar énemli gostergeler



olabilmektedir. Bu ¢ergevede, pazarin ve ilgili tesebbiislerin 6zelliklerinin her
yoniiyle incelenmesi, ¢ok yiiksek pazar paylarina ulasilan yogunlasmalara izin
verilmesi sonucunu dogurabilecegi gibi, bazi iglemler de, bu hususlar goz
oniinde bulundurularak, nispeten diisiik pazar oranlariyla hakim duruma
ulasilmasi baglaminda yasaklanabilmektedir.

Bu ¢ergevede, Rekabet Kurulu tarafindan bir’/, AB Komisyonu
tarafindan ise 13 yogunlasma isleminin gerceklestirilmesine izin verilmemistir’®.
Gerek yasaklanan gerekse kosullu ya da kosulsuz izin verilen yogunlasma
islemleri, farkliliklart ve kendine has ozellikleriyle yeni kavramlarin
diistiniilmesine yol agarak, bir dava hukuku (case law) olan rekabet hukukunun
zenginlesmesine katkida bulunmaktadir. Bu zenginlik, rekabet kurallarmin
iilkemizden ¢ok daha eski ve yerlesik piyasa kiltiirline sahip olan ABD ve
AB Dbiinyesinde uzun yillardir uygulanmasiyla kazanilan birikimden
kaynaklanmaktadir. Her ne kadar iilkemiz pratiginde 0Ozellikle AB
uygulamalarinin bir béliimiinden direkt olarak yararlanilabilse de, bu acidan
heniiz emekleme asamasinda olan 4054 sayili Rekabetin Korunmas:1 Hakkinda
Kanun da, zaman icerisinde Rekabet Kurulu ve ayrica Damistay kararlartyla
Tiirkiye kosullarinda kendi igtihatlarin1 yaratacak ve belki de bu iilkeye has bazi
ozellikler dolayisiyla, antitrdst literatiiriine yeni kavramlar kazandiracaktir.

1 [GSAS/Toros Giibre. Onceki béliimlerde 6zellestirme seklinde olmayan birlesme ve devralma
bagvurulari icerisinde yasaklandig: belirtilen 27.05.1999 tarih ve 99-26/230-138 sayili LPG ortak
girisimi ile 23.05.2000 tarih ve 00-19/188-100 sayili dort ¢imento sirketinin ortak girigimine
iliskin islemler, 4054 sayili Kanun'un 7°nci maddesi kapsaminda yogunlagma sayilmamus, ayni
Kanun'un 4’iincii maddesi baglaminda birer anlasma olarak degerlendirilmislerdir. Bu itibarla,
bir anlamda mevzuatimizda 7’nci madde bakimindan yasaklanan bir tek dava bulunmaktadir.

8 AB Komisyonu tarafindan yasaklanan 13 iglemin bir kismu birlikte hakimlik kavram altinda
degerlendirilmistir. Bu baglamda, Birlesme Tiiziigli'niin yiiriirliige girmesinden itibaren (Eyliil
2000 itibariyla) izin verilmeyen davalar sunlardir: Aerospatiale/Alenia/de Havilland, MSG
Media Services, Nordic Satellite Distribution, RTL/Veronica/Endemol, Gencor/Lonrho,
Kesko/Tuko,  Saint-Gobain/Wacker-Chemie/NOM,  Blokker/Toys "R" Us, Deutsche
Telekom/BetaResearch, Bertelsmanmann/Kirch/Premiere, Airtours/First Choice, Volvo/Scania
ve MCI WorldCom/Sprint.



ABSTRACT

The analysis of whether a concentration creates or strengthens a dominant
position is one of the central keys of competition authorities. But the issue is not a
straight-forward one, and consists of many points that have to be taken into
account. May be deciding in the character of concentration (single firm dominance
or collective dominance) should be the starting point of analysis. Although the
subject of this paper is related with single firm dominance, it could be said that
both of them have very common evaluation process.

In the analysis, one of the main points examined is market shares of the
parties to concentration. Although neither EC Competition Law nor Act on the
Protection of Competition (Act No. 4054) has thresholds for creating
dominance, it is generally assumed that the greater the share of the parties the
greater the likelihood of being dominant. But as said above, the issue is not a
straight-forward one. The other indicators such as potential competition and
entry barriers, buyer power, market shares and other features of competitors in
the market might be as important as the market shares of the parties. And these
are the points which would lead to the clearance of a concentration which may
lead to very high market shares. On the other hand, although it is assumed that
any concentration having market share below 25 %, which is the threshold for
notification of mergers and acquisitions as per the Act No: 4054, is not likely to
hinder effective competition, there could be dominance slightly above this
threshold.

Mainly, it is the potential competition and entry barriers as well as buyer
power that neutralise the importance of market shares. Having its basis in "The
Contestable Market Theory", under the existance of low entry and exit barriers,
it is considered that threat of potential competition may well discipline
incumbent(s) behaviors even in a monopoly or near monopoly type of market
structures.

As a consequence, the process of deciding a dominance in any
concentration attempt is very complex and has multi-lateral dimension. And the
duties of competition authorities are really though and the decision making
process can be regarded as highly subjective. The best thing do here is to
struggle to unearth the real powers of the parties by examining all the forces
behind the structure.
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