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SUNUS

1994 yilinda kabul edilen 4054 sayili Rekabetin Korunmas1 Hakkinda
Kanun’un uygulanmasint saglamak {izere, 1997 yilinda kurulan Rekabet
Kurumu, 12 yil gibi kisa bir siirede, piyasalarda kartellesme ve tekellesmeyi
engellemek yoniinde 6nemli adimlar atmistir. Bu sayede, tiiketicilerin, gidadan
sagliga, barinmadan 1sinmaya, iletisimden ulasima, kisacasi yasamin her
alaninda daha kaliteli {irlini, daha ucuza ve daha ¢ok satin alabilmeleri
saglanmistir. Bu bagarilar sayesinde de, Rekabet Kurumu, yalnizca Tiirkiye’deki
kurumlar arasinda degil, diinyadaki rekabet otoriteleri arasinda da hak ettigi yeri
almaya baglamistir. Nitekim Avrupa Birligi Komisyonu ilerleme raporlar ile
OECD gozden gecirme raporlarinda bu durum ifade edilmekte ve Kurumun
ulasmis oldugu idari kapasite ve mesleki diizey takdirle karsilanmaktadir.

Rekabet Kurumunun ulagmis oldugu idari kapasite ve mesleki diizeyin
bir yansimasi uzmanlik tezleridir. Rekabet uzman yardimcilari, ti¢ yili asan
mesleki ¢aligmalarindan elde ettikleri tecriibeleri, yogun bilimsel aragtirmalarla
birlestirerek tez hazirlamaktadir. Rekabet hukuku, politikasi ve sanayi iktisadi
alanlarindaki bu tezler, 6gretim iiyelerinin de bulundugu bir Tez Degerlendirme
Heyeti oniinde savunulmakta ve yeterli bulunmasi halinde Rekabet Kurulunca
kabul edilmektedir. Bu sayede daha once ele alinmamis pek ¢ok konuda degerli
eserler ortaya ¢ikmaktadir.

Bu eserlerin yayimlanarak, doktrine katki saglanmasi ve toplumun
rekabet konusunda bilgilendirilmesi, rekabet otoritelerinin en 6nemli gorevleri
arasinda yer alan rekabet savunuculugunun bir parcasimi teskil etmektedir.
Boylece, Rekabet Kurumu, toplumu bilgilendirme hedefine yonelik rekabet
savunuculugu cercevesinde, tek basina veya iniversiteler, barolar ve benzeri
orgiitlerle isbirligi halinde yiiriitmekte oldugu, konferanslar, sempozyumlar,
egitim ve staj programlari diizenlemek gibi faaliyetlerine ilave bir etkinlikte
bulunmaktadir. Tezlerini tamamlayan ve Rekabet Uzmani1 unvanini alan biitiin
arkadaslarimi1 goniilden kutluyor, basarilar diliyorum. Bu ¢er¢evede, uzmanlik
tezlerini, onemli bir bagvuru kaynagi olacagi inanciyla ilgili kamuoyunun
bilgisine sunuyoruz...

Prof. Dr. Nurettin KALDIRIMCI
Rekabet Kurumu Baskam
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GIRIS

Rekabetin siirlanmasinin 6nlenmesi baglaminda, rekabet hukukunun ii¢
aracindan  biri olan birlesmelerin' kontrolii, hakim durumun kotiye
kullanilmasin1 ve piyasadaki tesebbiislerin aralarinda anlasarak rekabeti
simirlamalarin1 yasaklayan ve ardil denetim imkéani sunan diger diizenlemelerin
aksine, Onciil bir denetim Ongérmektedir. Birlesmelerin kontroliine 6zgii bu
ozellik, gerek rekabet hukukunun diger iki aracinin uygulanmasina mahal
verecek ihlallerin olusmasinin gerekse s6z konusu araglarla dahi miidahale
edilemeyecek anti-rekabet¢i durumlarin onceden Oniine gecilmesine olanak
vermektedir. Bu bakimdan birlesmelerin kontrolii, bir birlesmenin pazardaki
rekabet iizerindeki olast etkileri hakkinda tahminlerde bulunulmasini
gerektirmesi nedeniyle kurgusal ve belirsiz bir uygulamadir.

Inceleme konusu birlesmeye izin verip vermeme konusunda karar
verilitken temel degerlendirme o6lgiitii olarak kullanilan esasa iliskin test,
rekabetci zararlar acisindan birlesmelerin olast sonucglarina yonelik tasinan
kaygilarin yani sira politika tercihleri a¢isindan beklentilere verilen agirliga gore
de farklilagsacaktir. Dolayisiyla esasa iligkin testin, birlesmelerin kontrol amacini
olusturan bu kaygilar ve birlesmelerin kontroliiniin kurgusal ve belirsiz yapisi
15181nda, belirlenen amaglara ve endiselere en uygun yaniti verecek optimal bir
formiilasyon ve uygulama igerisinde viicut bulmasi1 gerekmektedir.

Bu gercevede, 4064/89 sayili eski AB Birlesme Tiiziigli’nde benimsenen
hakim durum testi, rekabet perspektifinden, birlesmelerin kontroliindeki asil
amacin, rekabetin bozuldugu pazar yapilarinin olusmasinin 6nlenmesi oldugu
g6z oniinde bulunduruldugunda, birlesmelerin kontrol amacin biitiiniiyle yerine
getiremedigi konusunda elestirilmistir. Zira hdkim durum testi, yapisal faktorlere
olduk¢a o6nem vererek, birlesmelerin rekabet {izerindeki etkilerinin
degerlendirilmesini fazla kurgusal kilmaktadir. Bu durumun, birlesmelerin,
rekabet ve dolayisiyla tiiketici refahi iizerindeki etkileri bakimindan hatali
degerlendirilmesine yol agtizi ©6ne siiriilmiistiir. Ozellikle ik Derece
Mahkemesi'nin Airtours karari, hékim durum testini uygulayan AB

! Birlesme kavramu ¢alisma kapsaminda, devralma ve tam islevsel ortak girisimleri de igerecek
sekilde kullanilmaktadir.
1
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Komisyonu’nun, oligopol piyasalarda (tek firma) hakim durumu yaratmayan
veya mevcut hakim durumu giiclendirmeyen ya da koordine edilmis etkilere yol
acmayan ancak yine de rekabeti 6nemli 6l¢giide azaltarak tiiketicilere zarar veren
birlegsmelere miidahale etmek i¢in gerekli yasal yetkiye sahip olmadigi seklinde
algilanmigtir.

Konuya iligkin uzun ve yogun tartigmalar sonucunda, 1 Mayis 2004
tarihinde yiiriirlige giren 139/2004 sayili yeni Birlesme Tiiziigii'nde, “etkin
rekabetin onemli ol¢iide engellenmesi” (SIEC)” testi benimsenmistir. Basta
birlesmelerin etkin bir sekilde kontrol edilmesini saglamak olmak iizere, bu
kontroliin kapsaminin agikliga kavusturulmasi, birlesmelerin kontroliine iligkin
igtihat hukukunun korunmasi ve uluslararas1 yakinsama yapisal faktorlere daha
az agirlik veren etki bazli yeni testin beklenen sonuglar arasinda yer almaktadir.

Bu c¢ercevede bu c¢alisma, birlesmelerin etkin kontrol amacinin tam
manasiyla yerine getirilmesi agisindan, hakim durum testini, AB’deki ilgili
hukuki diizenlemeler, AB Komisyonu ve mahkeme kararlarinin karsilagtirmali
bir analizi cergevesinde ele almayi, eksikliklerini ortaya koymayir ve bu
baglamda hakim durum testi yerine getirilen SIEC testini degerlendirmeyi
amaclamaktadir. Calismanin bir diger hedefi de AB deneyimi 1s1ginda yapilacak
cikarimlarin, 10 wyillik Tirkiye uygulamas: ile birlikte degerlendirilmesi
sonucunda, 4054 sayili Kanun’un 7. maddesindeki esasa iligkin teste yonelik bir
Oneri sunmaktir.

Tez c¢aligmasi, esasa iligkin testlerde yiiriitiilen iktisadi analizler
hakkinda teknik ve ayrmtili bilgi icermemektedir. Dolayisiyla s6z konusu testler,
bu acgidan degerlendirilmemis, sadece etkin bir kontrol i¢in gerekli olan
ekonomik yaklagima yakinlik ve yatkinliklar1 agisindan ele alinmiglardir. Ayrica
AB deneyimi acismndan hakim durum testinin degerlendirilmesinde,
birlesmelerin etkin kontrolii baglaminda 6rnek gosterilen ABD uygulamasina
karsilagtirma yapmak amaciyla yer verilmis olsa da, ¢aligmanin merkezinde AB
uygulamast yer almaktadir. Son olarak, ayri bir ¢alisma konusu olarak ele
almabilecek etkinlikler konusuna olduk¢a smurli sekilde deginilmekle
yetinilmistir.

Bu amag¢ dogrultusunda, birinci boliimde, kisaca birlesme sekillerine yer
verildikten sonra, birlesmelerin pazar performansi iizerindeki anti-rekabetgi
etkileri ve birlesmelerin degerlendirilmesinde kullanilan esasa iligkin testler
cesitli sekillerde siniflandirilarak agiklanacaktir.

Ikinci bolimde, AB deneyimi 1s1ginda hakim durum testi ayrmtil
sekilde degerlendirilecektir. Bu boliimde ilk once hakim durum testinin,
birlesmelerin etkin kontrolii agisindan gdsterdigi gelismeye yer verilecek, daha

2 Significant impediment to effective competition.

2
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sonra bu gelismeye karsin, hakim durum testi, birlesmelerin kontrol amacini tam
olarak yerine getirip getiremedigi, Ozellikle tiim anti-rekabetgi birlesmelerin
anilan testin kapsami igerisinde olup olmadig1 tartismasi baglaminda ele
alinacaktir. Bu bakimdan hakim durum testinin degistirilmesi yanlisi1 ve karsiti
goriiglere, Komisyon’un konuya iligkin onerileri ile birlikte yer verilecektir.

Ucgiincii béliimde, uygulamaya yon verecek ve 1s1k tutacak yeni tiiziik ve
rehberler ¢ergevesinde esasa iligkin yeni test, yeni testin basta birlesmelerin etkin
kontrolii olmak iizere pek ¢ok agidan beklenen sonuglari degerlendirilecektir.
Daha sonra bu degerlendirmeler dogrultusunda yeni testin alternatif yorumlarina
ve degisiklik sonrasi uygulama 1siginda s6z konusu alternatiflerin hangisine
isaret ettigine, diger bir deyisle egilimin yoniine ve yeni testin AB birlesme
kontroliinde, miidahale esigi ve delil standardi {izerindeki etkilerine
deginilecektir.

Dérdiincii boliimde, esasa iligkin teste yonelik AB deneyiminden
yapilacak c¢ikarimlar ¢ergevesinde Tiirkiye uygulamasi, birlesmelerin etkin
kontrolii acisindan degerlendirilecek ve bu degerlendirme sonucunda,
4054 sayili Kanun’un 7. maddesindeki esasa iligkin testin degistirilmesinin
gerekli olup olmadigi ve eger bir degisiklik gerekli ise bu degisikligin ne sekilde
uygun olacagi ele alinacaktir.
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BOLUM 1

BIRLESME SEKILLERIi, BIRLESMELERIN
ANTI-REKABETCI ETKILERIi VE
KONTROLUNDE KULLANILAN TESTLER

Birlesmelerin kontroliinde kullanilan esasa iliskin test(ler)e yonelik
deneyimlere geg¢meden Once bu bolimde, kisaca birlesme sekillerine,
birlesmelerin anti-rekabetgi etkilerine ve kontroliinde kullanilan esasa iligkin test
cesitlerine yer verilerek birlesmelerin esas yoniinden kontroliiniin temel
unsurlari belirlenecektir.

1.1. GENEL OLARAK BiRLESME SEKILLERI

Rekabet hukuku acisindan birlesmeler, bagimsiz iki veya daha fazla
tesebbiisiin esasen karar verme siireclerinin kalici olarak tek cati altinda
toplanmasini saglayan islemlerdir. Ayni birlesme yatay, dikey ve aykir etkilerin
farkli bilesenlerine yol agabilirse (Whish 2003, 780) de, rekabet hukukunda
birlesmeler tige ayrilmaktadir.

Yatay Birlesmeler: Ayni ilgili pazardaki mevcut veya potansiyel rakipler
arasinda gerceklesen birlesmeler yatay birlesmelerdir. Yatay birlesmelerde,
dikey veya aykir1 birlesmelerden farkli olarak, islem sonrasinda ilgili pazardaki
firma sayisit en az bir tane azalmaktadir ve birlegsen firma c¢ogunlukla, islem
oncesinde taraflarin her birinin sahip oldugundan daha biiyiik bir pazar paymna
sahiptir (Hovenkamp 2005, 500). Boylece ilgili pazardaki yogunlagsma diizeyi
artmaktadir.

Dikey Birlesmeler: Dikey birlesmeler, bir mal veya hizmet {iretiminin
farkli asamalarindaki firmalarin birlesmesidir (Cinaroglu 2003, 3). Birlesen
taraflar arasindaki dogrudan rekabetin yok olmasi bi¢giminde bir kayip icermeyen
dikey birlesmelerde, yatay birlesmelerdeki anti-rekabetgi etkilerin asil kaynagi
mevcut degildir. Ancak dikey birlesmeler, taraflardan biri veya her ikisinin de
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yatay diizeyde pazar giiciine sahip oldugu durumlarda rekabet sorunlarina yol
acabilecektir.

Avkiry/Konglomera Birlesmeler: Aykir1 birlesmeler, ne yatay ne de
dikey bir iligki icerisinde olan tesebbiisler arasinda gergeklesen birlesmelerdir
(Aydemir 2005, 3). Aykir1 birlesmelerin, dikey birlesmeler gibi yatay
birlesmelere gore anti-rekabetci etkilere yol agmasi ¢ok daha az olasidir.

1.2. BIRLESMELERIN ANTIi-REKABETCI ETKILERI

Pazar performans: iizerindeki etkileri ‘etkinlikler’ ve ‘pazar giicii”
olmak tizere ikiye ayrilan birlesmeler, rekabet hukuku agisindan, ilgili
pazar(lar)da pazar giicii yaratma veya mevcut pazar gilciinii giliglendirme
olasilig1 tasidiklar1 gerekgesiyle denetlenmektedir. Lindsay (2006, 13), 6zgiin ve
dislayict olmak iizere iki tiir pazar giiciiniin varligindan soz ettikten sonra bu
kavramlari su sekilde tanimlamistir:

Ozgiin pazar giicii, bir tesebbiisiin (tek basina veya diger tedarikgilerle
ortiilii bir isbirligi igerisinde) esasl bir siire boyunca, rekabet¢i diizeylere gore
onemli Olclide fiyatlar1 artirabilme ya da kaliteyi, ¢esitliligi veya yenilikleri
azaltabilme kapasitesidir. Dislayici pazar giicii ise, bir tesebbiisiin bir veya daha
fazla rakibini marjinalize® edebilme veya pazar disma ¢ikarabilme, boylelikle
rakipler tarafindan uygulanan rekabetci kisitlarin zayiflamasi sonucunda esash
bir siire boyunca, rekabet¢i diizeylere gore dnemli dlgiide fiyatlar1 artirabilme ya
da kaliteyi, ¢esitliligi veya yenilikleri azaltabilme kapasitesidir.

Bir birlesme sonucunda, s6z konusu pazar gii¢lerinden herhangi birinin
olugmast halinde, tek tarafli ve koordine edilmis olmak {izere iki tip anti-
rekabetci etki ortaya c¢ikabilecektir.

1.2.1. Tek Tarafl Etkiler®

Tek tarafli etkiler, birlesen firma, rakiplerin isbirligi dogurucu
yanitlarina ihtiyag duymaksizin, kendi davraniglar araciligiyla karli bir sekilde,

3 Bir firmanin, marjinal maliyete esit olan rekabetgi fiyattan, karl bir sekilde sapabilme kapasitesi
olarak da tanimlanabilecek pazar giicii, Lerner endeksi ile hesaplanmaktadir.
2

p—-¢ _ S

L = =L
p & , p=fiyat, ¢c;= i firmasmin marjinal maliyeti, s/=1 firmasinin pazar pay,

e=talebin fiyat esnekligi (Renckens 2006, 7).
* Marjinal firma, bir pazardaki basa-bas noktasinda bulunan firmay ifade etmesi (Begg ve Fischer
ve Dornbusch 2003, 106) dolayisiyla, o pazarda varligimi siirdiirebilen firmalarin en
sonuncusudur.
> Tek tarafli ve koordine-edilmemis etkiler calisma kapsaminda birbirinin yerine kullanilacaktir.
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fiyatlar1 artirabildigi ve kaliteyi, secenekleri veya yeniligi azaltabildigi zaman
ortaya ¢ikmaktadir (ICN 2004, 1). ABD Yatay Birlesme Rehberi’nde® , koordine
edilmis etkilerin kapsami igerisine girmeyen tiim anti-rekabet¢i etkileri igine
alan tek tarafli etkiler, misilleme kaygisina dayanan isbirligi olmadan, pazar
giiclinde ortaya ¢ikan tiim artiglar1 belirtmektedir (OECD 2004, 103). Tek tarafl
etkilerin ayirt edici 6zelligi, pazardaki tlim oyuncularm, birbirlerinden bagimsiz
bir sekilde, karlhiliklarim1 encoklamak amaciyla rekabet etmeyi siirdiirmeleri
nedeniyle birlesme Oncesinde ve sonrasinda pazardaki rekabetin temel
karakterinin ayn1 kalmasidir (Faull ve Nikpay 2007, 479). Tek tarafli etkiler
yatay, dikey ve aykir tek tarafl etkiler olmak iizere tice ayrilmaktadir.

1.2.1.1. Yatay Tek Tarafl Etkiler

Iktisadi agidan, bir firmanin, rakiplerin pazarda belirleyebilecekleri olasi
fiyatlarina karsilik gelen optimal fiyatlarinin listesine, en iyi tepki fonksiyonu
denmektedir. Bir birlesme, birlesen firmanin en iyi tepki fonksiyonunu degistirse
de, birlesmeye taraf olmayan firmalarin en iyi tepki fonksiyonlar1 degismeden
kalmaktadir. Bu nedenle birlesmeden, yalmz islemin taraflariin fiyatlama
giidiilerinin etkilenmesi durumuna tek tarafli etkiler denmektedir (Kiihn 2002a,
3). Ancak bu, birlesme sonrasi isleme taraf olmayan firmalarin fiyatlarim
artirmayacaklar1  (en iyl  tepkilerini  degistirmeyecekleri)  anlamina
gelmemektedir. Birlesen firmanin fiyatlarini artirmasi, ¢ogunlukla rakipler i¢in
de belli bir dereceye kadar fiyatlarii artirmalari yoniinde bir tesvik
mekanizmasi yaratmaktadir. Boylece baslangigtaki tek tarafli etkilerin, rekabetci
kisitlarin belli oranda gevsemesine baglh olarak, (birlesmenin taraflar1 disindaki
tesebbiisler biinyesindeki) ¢ok tarafli etkiler yoluyla tamamlanmasi suretiyle,
birlesmenin  neden  oldugu anti-rekabetgi  etkiler  biitin = pazarda
hissedilebilmektedir. Bu nedenle AB Komisyonu, s6z konusu rekabet¢i zarar
kuramlarimi rehberlerinde, “tek tarafli etkiler” yerine “koordine-edilmemis
etkiler” kavramini kullanarak ele almaktadir (Lindsay 2006, 31).

1.2.1.2. Dikey Tek Tarafl Etkiler

Anti-rekabetci etkilere neden olmasi igin birlesen firmanin iliskili
pazarlardan en az birinde pazar giiciine sahip olmasi1 gereken dikey
birlesmelerde tek tarafli etkiler, iki sekilde gerceklesir. Ust pazarm (girdilerin)
kapatilmasi, birlesen firmanin, alt pazardaki rakiplerin 6nemli nitelikteki bir
girdiye erisimlerini sinirlandirarak maliyetlerini artirmasi sonucu gergeklesir. Alt
pazarin (miisterilerin) kapatilmasi ise, birlesme sonucunda, list pazardaki
rakiplerin yeterli miisteri tabanina erisiminin sinirlandirilmasi ile gergeklesir.

6 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commision Horizontal Merger Guidelines.
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1.2.1.3. Aykiar1 Tek Tarafl Etkiler

Birlesen firmanin, ilgili pazarlardan en az birinde pazar giicline sahip
olmasinin yani sira baglantili pazarlarin’ bir veya daha fazlasinda aktif olmasi
durumunda aykirt tek tarafli etkiler ortaya ¢ikabilecektir. Boyle bir durumda bu
pazarlardaki iiriinlerin, portfoy giicine dayanilarak, paket halinde satilmasi
(bundling) veya baglama (tying) yoluyla, rakiplerin diglanmast ya da
faaliyetlerinin zorlastirilmasi riski dogabilecektir.

1.2.1.4. Birlesen Firmanin Pazar Giicii A¢isindan
Tek Tarafh Etkiler

Pazardaki rekabetin temel karakterinin degismedigi tek tarafli etkiler
durumunda, birlesme, islemin taraflar iizerindeki 6nemli rekabetci kisitlari ne
kadar ¢ok ortadan kaldirirsa, pazardaki rekabetin yogunlugunda da o kadar ¢cok
azalma gerceklesir. Birlesen firmanin, islem sonrasi ilgili pazarda sahip olacagi
pazar giiciiniin mutlak ve nispi diizeyi acgisindan tek tarafli etkiler ikiye
ayrilmaktadir.

i. Anlasmaci Olmayan Oligopollerde Tek Tarafh Etkiler

Bir birlesme, birlesen firmanin, diglayici pazar giicline sahip olmadan ve
oligopoliin diger lyelerinin koordine edilmis tepkilerine bagimli kalmadan
(Whish 2003, 509), ilgili pazardaki rekabetin yogunlugunda 6nemli bir azalmaya
neden olacak bir pazar giicli elde edebilecegi anlasmaci olmayan bir oligopol
yapisinin ortaya ¢ikmasina yol agabilir. Birlesen firmanin 6zgiin pazar giicii elde
etmesi demek olan boyle bir duruma iliskin 6rnege asagida yer verilmistir®:

Bir plajda sezlonglarda giineslenen insanlara misir satmak i¢in biitiin
plaj boyunca belli araliklarla 6 farkli (A-B-C-D-E-F) satici aynmi sirayla
dizilmislerdir. Misirlarin 6zdes oldugu, aym fiyattan satildigi ve farklilasmanin,
giineslenen herhangi bir insanin, misir almak i¢in sezlongundan saticiya gitmek
icin atmasi gereken adim sayisindan kaynaklandigi bu durumda her bir satici,
kendisine en yakin sezlongtaki insanlar tarafindan tercih edilecektir. Giineslenen
insanlarin  her bir adimma belli bir ekonomik deger atfettigi veriyken,
B firmasinin fiyatini karh bir sekilde artirabilmesi, kendi alanindaki sezlonglarin
A veya C saticilarindan ziyade kendisine oldukg¢a yakin konuslandirilmisg
olmasina baghdir. Bu gercevede, B ve C saticilarin ortakliga gitmesi halinde,
B ile A ve C ile D saticilar1 arasindaki sezlonglarda gilineslenen insanlar

7 Farkl ilgili {iriin pazarlarma ait ancak, tamamlayici veya bir iiriin dizisinin bir pargasim
olugturmalaria bagli olarak birlikte satilan veya tilketilen tirtinlerin yer aldig1 komsu pazarlar.
8 Ornegin hazirlanmasinda (Hovenkamp 2005, 513-514)’ten yararlanilmustir.
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acisindan ortaklik dncesi duruma gore herhangi bir degisiklik olmamasina karsin
B ile C saticilart arasinda konuslandirilan sezlonglardaki insanlar i¢in durum tam
olarak aymi degildir. Bu alanda gilineslenen insanlar ortaklik oncesi, B veya
C saticis1 tarafindan gerceklestirilecek olasi bir fiyat artigina karsi diger satictya
giderek tepki verebilirken artik belli diizeye kadarki fiyat artiglann icin
BC ortakligindan misir almayi siirdiireceklerdir. Bu fiyat artisinin diizeyi, B ve
C saticilarinin alanlarindaki sezlonglarin dagilimima baglh olarak farklilagacaktir.
Birlesme sonrasi fiyat artisi, sezlonglar daha ¢ok A ile B ve C ile D arasinda ise
diisiik, B ile C arasinda yogunlasmuslar ise yiiksek olacaktir.

Oldukc¢a az sayida firmanin bulundugu siki oligopol bir pazardaki iki
yakin rakibin pazar lideri olmayacak sekilde birlestikleri (Horner 2006, 26)
anlagmact olmayan oligopol durumunda, anti-rekabet¢i etkilerin temel kaynagi,
pazardaki rekabet diizeyinin esasli bir unsurunu olusturan, birlesen taraflar
arasindaki basa bag rekabetin ortadan kalkmasi yoluyla elde edilen pazar
giictidiir.

ii. Dislayic1 Pazar Giicii Durumu

Az sayida oyuncunun bulundugu siki oligopol pazardaki iki yakin ve
onemli rakibin birlesmesi, birlesen firmanin fiyatlarini rekabet¢i diizeyin lizerine
cikarabilmesini saglayacak pazar giicii yaratilmasindan ¢ok daha siddetli ve
farkli nitelikte tek tarafli etkilere yol acabilir. Birlesen firmanin, dislayici pazar
giicii elde ettigi boyle bir durumda, birlesen firma ile rakiplerin birbirlerine karsi
goreli konumunda, taraflar arasinda beliren yliksek asimetri nedeniyle ciddi bir
dengesizlik ortaya cikacaktir. Anlagmaci olmayan oligopol modelinde, birlesen
firma, fiyatlar1 yiikseltmesini saglayacak bir pazar giicii elde etse de, oligopol
piyasanin dogasi geregi, rakipler birbirlerinin davraniglarini hesaba katmak
anlaminda birbirlerine bagimli’ durumdadirlar (Baxter ve Dethmers 2005, 381).
Dislayici pazar giicii yaratilmasinda ise, birlesen firma, kendisini, rakiplerini
marjinalize edebilecek kadar {stiin bir konuma yiikselten esash
(substantial/significant) bir pazar giicli elde etmistir ve dolayisiyla rakipleri ile,
oligopol bir pazardakine benzer bir bagimlilik igerisinde degildir. Dolayisiyla
dislayici pazar giiciiniin yaratildigi bir birlesmenin anti-rekabet¢i etkileri, tek
tarafli etkilerin siirli/yerel oldugu anlasmaci olmayan oligopol durumuna goére
pazarin hemen hemen biitiiniinde hissedilebilmesi acgisindan ¢ok daha kapsaml
ve ciddi olmaya adaydir.

% S6z konusu bagimhlik ile isbirligine ve uyarlayici tepkilere dayanan koordinasyon temelli
bagimliliktan farkli bir oligopolistik bagimlilik ifade edilmektedir.
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1.2.2. Koordine Edilmis Etkiler

Tek tarafli etkilerde, esas olarak pazardaki firmalarn, rakipleri
tarafindan belirlenmesi beklenen fiyatlara, her doénem en iyi sekilde tepki
gosterdikleri varsayilmaktadir. Bu durum, piyasadaki her firma, kisa dénem
karin1 engoklamaya calistigi igin, rekabet hukuku baglaminda ‘rekabetci’ olarak
nitelendirilmektedir. Ancak iktisat teorisi ve pek cok sayidaki kartel drnegi,
piyasanin her zaman rekabet¢i olarak nitelendirilemeyecegini, piyasa
oyuncularinin agik veya ortiilil igbirligi yoluyla en iyi tepkilerine karsilik gelen
diizeyden daha yiliksek diizeylerde fiyatlar1 belirlediklerini ve kisa donem
karlarin1 engoklamaya gitmediklerini gostermektedir (Kiihn 2002a, 5). Koordine
edilmis etkilere yol agan bir birlesme, islem Oncesinde firmalar arasinda
herhangi bir koordinasyonun olmadig: ilgili pazardaki firmalarin birbirleri ile
etkilesim bigimlerinde ve dolayisiyla rekabetin dogasinda temel bir degisiklige
neden olmaktadir (Faull ve Nikpay 2007, 480). iki veya daha fazla tesebbiisiin,
fiyat-¢cikt1 gibi parametreleri, ilgili pazarda tek basina hékim konumdaki bir
firma veya bir kartel varligina isaret eden diizeylere c¢ekecek sekilde, oOrtiili
igbirligi yoluna gittikleri bu durum, uzun dénem ortak karin engoklanmasindan
elde edilecek uzun donem getirilerin, ortaklasa benimsenen stratejiden saparak
elde edilecek kisa donem getirilere baskin gelmesini icermektedir (Von Hinten-
Reed ve Camesasca 2003, 460).

Koordine edilmis etkiler, yatay birlesmelerin yan1 sira dikey ve aykiri
birlesmelerde de ortaya ¢ikabilmektedir. Yatay olmayan birlesmelerde, ilgili
pazarlardan birindeki rekabetin dogasinda gergeklesen degisim, koordine edilmis
etkilere neden olabilecektir.

1.3. BIRLESMELERIN KONTROLUNDE
KULLANILAN TESTLER

Birlesmelerin kontrolii, onciill bir denetim gerektirmesi nedeniyle
kurgusal, belirsiz ve dolayisiyla hatali yaptirimlara fazlasiyla agik bir
uygulamadir. Bu bakimdan, birlesmeleri denetleyen her rejimin belirlemesi
gereken “esasa iliskin test” (substantive test)’in se¢imi oldukca kritik bir
konudur. Denetleme yetkisine sahip otoritenin, inceleme konusu birlesmeye izin
verip vermeme konusunda karar verirken dikkate alacagi temel 6lgiit olan esasa
iligkin test, birlesmelerin olasi sonuglarina yonelik taginan kaygilara verilen
agirliga gore farklilagacaktir. Birlegsmelerin kontrol amacini olusturan bu
kaygilar 1s181inda, “optimal yasaklama oOlgiitii” olarak kullanilan esasa iliskin
testler lige ayrilmaktadir.
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1.3.1. Kamu Yaran Testi

Birlesik Krallik’in, 1973 tarihli Adil Ticaret Yasasi’nin 69. boliimii,
2002 yilinda yapilan degisiklige kadar, bir birlesmenin incelenmesinde, Rekabet
Komisyonu’nun, birlesmenin “kamu yararina aykirilik olusturduguna veya
olusturmasinin beklendigine yonelik bir durumun olup olmadigmi” dikkate
almasin1  gerektirmistir. Rekabet Komisyonu’nun, ¢ok uzun bir siiredir
birlesmelere iligkin incelemelerinde, neredeyse biitiiniiyle rekabet temelli bir
degerlendirmeye gitmis olmasina karsin, Adil Ticaret Yasasi’nin 84. boliimiiniin
rekabete, diger Olciitlere gore daha dncelikli bir 6nem vermemesi, hukuki olarak
kamu giivenligi, diizenleyici kaygilar veya cevresel hususlar gibi bagka
hususlarin da birlesmelerin degerlendirilmesinde dikkate alinmasini olanakli
kilmastir.

Giliney Afrika, Brezilya, Hindistan, 2002 y1ili 6ncesi Birlesik Krallik ve
2003 yil1 dncesi irlanda basta olmak iizere pek ¢ok gelismis ve gelismekte olan
iilkede, rekabet testinden ¢ok daha genis kapsamli olan kamu yarar testi
uygulanmakta veya uygulanmistir. Bu testlerde rekabet degerlendirmesinin
yaninda kiigiik tesebbiislerin korunmasi, sanayi ve istihdam politikalari, ulusal
sahiplik, gelir dagilimi, bolgesel politika gibi pek ¢ok husus da hesaba
katilmaktadir.

1.3.2. Rekabet Temelli Testler

Rekabet temelli testler aslen ‘Hakim Durum Testi’ (Dominance Test) ve
‘Rekabetin  Onemli Olgiide Azaltilmasi Testi’ (Substantial Lessening of
Competition - SLC Test) olarak ikiye ayrilmakla birlikte, diinya genelinde
katiksiz veya biitiinliyle standart bir hédkim durum veya SLC testinden
bahsetmek oldukga giigtiir. Cogu rejim, iki testin karisimini ve/veya kamu yarari
testinin ayrica bazi yonlerini igeren bir formiilasyonu benimsemektedir (OECD
2004, 90). Esasa iliskin testin lafzindan ve bu teste dayanan igtihattan hareketle
rekabet temelli testler iice ayrilabilir.

1.3.2.1. Rekabetin Onemli Olciide Azaltilmasi Testi (SLC Testi)

1914 tarihli ABD Clayton Yasast’'mn 7. bolimil, “rekabeti onemli
Olciide azaltabilecek veya tekel yaratma egiliminde olabilecek” birlesmeleri
yasaklamistir. SLC testi, 1992 tarihli ABD Yatay Birlesme Rehberi’nde, neyin
rekabeti 6nemli 6l¢iide azaltacaginin;

[Plazar giicli yaratan veya mevcut pazar giiciinii giiclendiren veya bu giiciin
uygulanmasint kolaylastiran birlegsmelere izin verilmemesi gerekir. Bir
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tesebbiis icin pazar giicii, esasl bir siire boyunca fiyatlari, rekabet¢i diizeyin
iizerinde tutabilme kapasitesidir.

ifadeleriyle acikliga kavusturulmasi ile uygulanabilir hale getirilmistir.

Clayton Yasasi’'nda benimsenen formiilasyon dahi, tekel yaratma
egilimindeki birlesmelerin agikca kapsam igerisine sokulmasi nedeniyle, katiksiz
bir SLC o6rnegi olmaktan ¢ok, iki testin bir karigimi goriinimiindedir (OECD
2004, 90). Ne var ki, ABD birlesme testini, SLC testinin en tipik drnegi olarak
gorme yonindeki egilimin asil nedeni, bu testin ilk 6rnegi olmasindan ¢ok,
uygulanmasindan sorumlu otoritelerin'® SLC etkisi iizerinde yogunlasmalarindan
kaynaklanmaktadir.

ABD’nin yani sira Kanada, Birlesik Krallik, Irlanda, Avustralya, Yeni
Zelanda, Gliney Afrika ve Japonya son 15-20 yil igerisinde, esasa iliskin
testlerinde gittikleri degisikliklerle SLC testini benimseyen {ilkeler arasina
girmiglerdir.

1.3.2.2. Hakim Durum Testi

AB’de 139/2004 sayili Birlesme Tiiziigi’niin'' vyiiriirlige girdigi
1 Mayis 2004 tarihinden once, yirirlikteki 4064/69 sayili eski Birlesme
Tiiziigii’'niin'> 2. maddesinin 3. paragrafinda;

[O]rtak pazarda veya ortak pazarin onemli bir boliimiinde etkin rekabetin
onemli oOlclide engellenmesi sonucunu doguracak sekilde bir hakim durum
yaratan veya mevcut bir hakim durumu gii¢clendiren

birlesmelerin ortak pazarla uyumlu olmadigi belirtilmistir. Hakim durumun
kotiiye kullanilmasma iliskin  United Brands“ ve Hoffmann-La Roche'
davalarindaki hakim durum tanimlamalar ile de bir birlesmenin yasaklanmasi
icin gerekli ilk kosul agikliga kavusturulmustur. Hakim durum;

[Blir ya da birden fazla tesebbiisiin, kendilerine rakiplerinden,
misterilerinden ve nihai olarak tiiketicilerden, belirgin bir dereceye kadar
bagimsiz davranma olanagi vermek suretiyle, ilgili pazarda etkin rekabetin
sirdiiriilmesinin ~ Onlenmesini  saglayacak  ekonomik giici elinde
bulundurdugu durum"’

1 Federal Ticaret Komisyonu (FTC) ve Adalet Bakanligi (DoJ).

' Council Regulation (EC) No 139/2004 of 20 January 2004 on the control of concentrations

between undertakings.

12 Council Regulation (EC) No 4064/89 of 21 December 1989 on the control of concentrations

between undertakings.

13 United Brands Co. v Commission, Case 27/76 [1978] ECR 207.

" Hoffmann-La Roche v Commission, Case 85/76 [1979] ECR 461.

15 Cases C-68/94 & 30/95, France v. Commision (Kali und Salz) [1998] E.C.R. I-1375, par.221.
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olarak tanimlanmustir.

Birlesme Tiziigli’'niin degistirilmesinden 6nce ve hala, AB’ye iiye
iilkelerin ve iiyelige aday iilkelerin 6nemli bir kisminda birlesmeler, hakim
durum testine gore degerlendirilmektedir. Tiziik’teki degisiklik Oncesinde,
mehaz mevzuat 4064/89 sayili Birlesme Tiiziigli’'niin model alinmasina bagh
olarak, Birlik icerisinde, standart bir testin varligindan s6z edilebilirdi. Ancak
esasa iligkin testin, lafzindan da anlagilacagi ftzere, iki farkli kosulun
gerceklesmesini gerektirmesi dolayisiyla, AB rekabet hukukunda hakim durum
testi katiksiz bir test olmaktan ¢ok, kismen iki testin karisimu niteligindedir'®.

1.3.2.3. Melez Testler

Esasinda diinyada, birlesmelerin denetlendigi hemen hemen higbir
rejimde katiksiz bir testten soz etmek miimkiin degildir. Melez testlerin
yapitaslarini olusturan hakim durum ve SLC testlerinin referans adresleri AB ve
ABD’de dahi esasa iligkin testler belirli oranda melez karakterlidir. Esasa iliskin
testleri siniflandirirken dikkate alinmasi gereken iki dnemli husustan ilki, esasa
iliskin testin lafzidir. Tkinci husus ise, bu lafzin, idari makamlar ve mahkemeler
bilinyesinde yorumlanmasi sonucu olusan ictihat, diger bir deyisle, s6z konusu
testin uygulanma bi¢imidir. Ik husus, hukuki olarak bir merkez ve bir kapsam
belirlerken, ikinci husus ile birlikte esasa iliskin test fiili olarak etki
dogurmaktadir. Dolayisiyla, esasa iliskin bir testin hangi gruba girdigine, her iki
husus dikkate alinarak karar verilmelidir.

AB’nin  139/2004 sayili Birlesme Tiizigi’'nlin 2. maddesinin
3. paragrafina gore,

Ozellikle hakim durum yaratilmasi ya da mevcut bir hakim durumun
giiclendirilmesi suretiyle, ortak pazarda veya ortak pazarin Onemli bir
boliimiinde etkin rekabeti 6nemli 6l¢iide engelleyecek

birlesmeler yasaklanmaktadir.

Esasa iligkin testlerin simiflandirilmasinda dikkate alinan ilk husus
cer¢evesinde, ‘etkin rekabetin onemli Gl¢iide engellenmesi’ (SIEC) testi melez
bir karaktere sahiptir'’. AB’nin yam sira, Birlesme Tiiziigi'ndeki degisikligi
izleyen Belgika, Estonya, Yunanistan ve Hollanda ile birlikte Brezilya, Fransa,
Ispanya ve Giiney Kore de melez testi benimseyen iilkelerin baslica drnekleridir.

16 Avustralya’da 1977-1993 déneminde uygulanan hakim durum testi ise, katiksiz bir hakim
durum testi olarak nitelendirilebilecektir (Jones 2002, 3).
17'S6z konusu testin gerek lafz1 gerek uygulanma bigimine iliskin degerlendirme igin Bkz. Boliim
3.2.
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1.3.3. Sektor Spesifik Testler-istisnalar

Ekonomide bazi sektorlerde, bu sektorlerin 6zellikle hassas nitelikleri
itibartyla, miilkiyetin = yogunlagsmasina neden olan birlesmeler 6zel
degerlendirmelere tabidir. Birlegsmelerin, rekabete zararlarindan ziyade daha
genis kapsamli kamu yararn gerekgeleriyle incelenmesini hakli kilan bazi
durumlar olabilir (Whish 2003, 898). Enerji piyasalari, bankacilik ve diger
finansal piyasalar, savunma sanayi, medya ve su endiistrisi; kamu giivenligi,
medya c¢ogulculugu, finansal ve yatirim kuruluslarimi gézetim agisindan
birlesmelerin 6zel diizenlemelere tabi oldugu sektorlerdir.
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BOLUM 2

YENIi TEST ONCESi DONEM:
HAKIM DURUM TESTI

Avrupa Ekonomik Toplulugu (AET)’nun kurucusu Roma Antlagmasi
(RA)’nda birlesmelerin denetlenmesine iliskin agik bir diizenlemeye yer
verilmemistir. Bunun bir sanayi politikasi tercihi oldugu ve AET nin birlesmeler
araciliftyla ekonomik giiciin yogunlagsmasina izin vererek ekonomik biiylime ile
tek pazar biitiinlesmesini hizlandirmay1 ve ulusal/Avrupa sampiyonlarinin
olusturulmasina olanak tanimay1 amacladig1 6ne siiriilmektedir (Jones ve Sufrin
2004, 855). Nitekim birlesmelerin kontroliine iliskin agik bir yasal diizenlemeye
ancak 1989 yilinda, Avrupa Bakanlar Konseyi (Konsey)'nin, 4064/89 sayili
Birlesme Tiiziigli’'nii ¢ikarmasiyla yer verilmistir. Tiiziikte yer alacak esasa
iliskin teste yonelik yogun ve uzun soluklu tartismalar'® sonucunda hakim durum
testi, AB Komisyonu (Komisyon)’na bahsedilen yeni takdir hakkin
sinirlandirmak ve degerlendirme Olgiitiinii kati bir sekilde rekabet alanina
sabitlemek amaciyla kismen politik nedenlerle ve RA’nin 82. maddesinin,
birlesmelere uygulanmamasimni" hukuki olarak siirdiiriilebilir kilmak amaciyla
kismen yasal nedenlerle kabul edilmistir (Cook ve Kerse 2005, 209).

Komisyon’un daha genis miidahale yetkisi i¢eren onerilerine karsin®
Konsey, 82. maddenin uygulanmasindan agina olunmasi nedeniyle, yeni bir alan
olan birlesmelerin denetlenmesinde, yasal belirlilik ve 6ngoriilebilirlik saglamak
amactyla hakim durum testini se¢mistir (Ehlermann ve digerleri 2005, 197).
Nitekim Komisyon’a gorece yiiksek bir miidahale esigi getirilmek ve sinirli bir
miidahale yetkisi verilmek istenmesi, hakim durum O6lgiitiiniin devralindig:

'8 Konuya iligkin ayrintih bilgi i¢in Bkz. (Fountoukakos ve Ryan 2005).

' ATAD, Continental Can - Case 6/72, Europemballage Corp & Continental Can Co Inc v
Commission [1973] ECR 215 par.26. kararinda, Komisyon’un, 82. maddenin, hakim durumdaki
bir tesebbiisiin bu durumunu, bir rakibini devralmak suretiyle giiglendirerek koétiiye kullanmasini
onlemek icin kullanilabilecegi goriisiinii onaylamustir.

20 Komisyon Kasim 1988deki teklifinde -[1988] O.J. C 309)- “[E]tkin rekabetin siirdiiriilmesini
veya gelismesini engelleyecek sonucu doguracak sekilde bir konum yaratan veya bu konumu
giiclendiren” birlesmeleri yasaklama onerisinde bulunmusgtur.
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82. maddede agik¢a yer verilen birlikte hakim duruma yol agan birlesmelere
Komisyon’un miidahale etmesine, Konsey tarafindan 82. maddedeki gibi agikca
izin verilmemesinden anlagilmaktadir. Bu c¢ercevede Komisyon’a smirl
miidahale yetkisi veren hakim durum testi, birlesmelere miisamahali davranan
sanayi politikasi tercihinin devamina isaret etmektedir.

Bu boliimde, birlesmelerin etkin bir sekilde dnlenmesi agisindan, hakim
durum testi, esasa iliskin test olarak yer aldig1 4064/89 sayili Birlesme Tiizligi
donemindeki uygulama 1s1ginda degerlendirilecektir. Bu ¢ergevede hakim durum
testinin gosterdigi gelisme, bu gelismeye karsin birlesmelerin anti-rekabetgi
etkileri baglammda hékim durum testinin kapsamindaki ac¢ik sorunsali ve
dolayisiyla esasa iliskin testin degistirilmesi yanlis1 ve karsitt goriisler, konuya
iliskin Komisyon’un Onerisiyle birlikte ele alinacaktir.

2.1. 4064/89 SAYILI BIRLESME TUZUGU DONEMINE
GENEL BiR BAKIS

Komisyon zaman igerisinde birlesmelere iliskin degerlendirmelerinin
odagini, hakim durum anlayisina dayanan katiksiz bir pazar pay1 analizinden,
birlesme Oncesi rekabetci kisitlarin ortadan kaldirilip kaldirilmadigint dikkate
alan bir yaklasima kaydirarak (Horner 2006, 25) 4064/89 sayili Birlesme
Tiiziigli'ndeki yasaklama oOl¢iitii hakim durum testini gitgide iyilestirilmis
sekilde uygulamistir.

Bu boélimde, hakim durum testinin sergiledigi gelisimi gostermek
amaciyla, anilan testin rekabet dis1 faktorleri ne derece icerdigi, tek agamali m1
iki asamali m1 bir degerlendirme igerdigi, birlikte hakim duruma yol acan ve
yatay olmayan anti-rekabet¢i birlesmeleri kapsamina dahil edip edemedigi
hususlari irdelenecektir.

2.1.1. Rekabet Dis1 Faktorlerin Gegerliligi

Birlesme Tiiziigli’'nlin ¢ikarilmasi siirecinde Uye iilkeler arasinda
iizerinde ciddi anlagsmazliklarin yagsandigi bir konu da esasa iligkin testte, rekabet
dist hususlara (uluslararasi rekabetcilik, istihdam gibi sanayi politikalari) yer
verilip verilmeyecegi tartismasidir. Sonugta, 4064/89 sayili Birlesme
Tuzigi’'nin 2(1)(b) maddesinde “teknik ve ekonomik ilerlemenin
gelistirilmesi”, birlesmelerin kontroliine iligkin degerlendirmede dikkate
almacak faktorlerden biri olarak yer almakla birlikte, Tiziigiin 2(2) ve
(3) maddelerindeki esasa iligkin test, acik bir rekabet testidir.

Bununla birlikte 6zellikle uygulamanin ilk yillarinda, kendisine,
Tiiziigiin 2(1)(b) maddesine ve dibacesinin 13. paragrafindaki “ekonomik ve
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sosyal birligin gii¢clendirilmesi” amacina atif yapilarak yer bulan rekabet disi
faktorlerin  birlesmelerin  degerlendirilmesindeki  gegerliligi onemli  bir
anlasmazhik konusu olmustur. Alcatel/Telettra®, Varta/Bosch®™ ve Magneti
Marelli/CEAC® kararlari Komisyon’un, yasaklama yerine kosullar getirmeye
raz1 edildigi Ornekler olarak verilmektedir. Ancak rekabet dis1 faktorler ve
rekabet temelli esasa iliskin test arasindaki gerginlik, ekonomik ilerlemenin
rekabet¢i pazar yapilarina verilecek zarari makul kilmayacagma iliskin
Komisyon durusu® ile rekabetci endiseler lehine giderilmistir. Komisyon’un
Aérospatiale/Alenia/de  Havilland”  birlesmesini, Fransiz ve lItalyan
hiikiimetlerinin, birlesmeye daha kapsamli sanayi politikas1 gerekgesiyle izin
verilmesi gerektigine dair iddialarma karsin yasaklama kararinin, kamu
algilamasi acisindan, AB birlesme kontroliiniin rekabet odakli oldugunun
dogrulanmas1 anlamina geldigi ileri siiriilmektedir (Christiansen 2006, 8-9).

2.1.2. Hakim Durum Testi: iki Asamali - Tek Asamah Karmasasi

“[E]Jtkin rekabeti 6nemli 6l¢iide engelleyecek sonucu doguracak sekilde
bir hakim durum yaratan veya mevcut bir hékim durumu giiclendiren”
birlesmeleri yasaklayan hakim durum testinin, lafzindan, iki asamali bir
degerlendirme igerdigi anlagilmaktadir. Buna gore, bir birlesmenin yasaklanmasi
icin, 1) hékim durum yaratilmasi veya mevcut bir hakim durumun
giiclendirilmesi ve ii) etkin rekabetin énemli Sl¢lide engellenmesi kosullarinin
saglanmas1 gerekmektedir. Ancak bu iki asamanin birbirinden ne derece
bagimsiz oldugu, her zaman tartisma konusu olmustur. Hakim durumu yeterli
kosul olarak goren ilk grup, hakim durumun her zaman etkin rekabetin
engellenmesine yol acacagi seklinde yorumlandigi goriisiindedir. Diger grup ise,
s0z konusu iki asamanin birbirinden bagimsiz olarak ele alindigimi ve hakim
durumun gerekli ama yeterli kosul olmadig1 goriisiindedir.

Bir birlesme, hakim durum yaratmasina veya mevcut hakim durumu
giiclendirmesine karsin diisiik fiyat veya artan yenilikler seklinde tiiketiciler
acisindan refah artisgina yol acabilir. Bu refah artiglari, 6rnegin marjinal
maliyetlerin diismesi bi¢iminde elde edilen etkinliklerin, artan pazar giiciinden
kaynaklanan fiyatlar artirma yoniindeki tesvikleri biitiiniiyle dengeledigi, hatta
bunlara baskin oldugu durumda saglanabilir (Réller ve de la Mano 2006, 5).
Birlesmelerin kontroliindeki amacin, gelecekteki hakim durumun koétiiye
kullanilmasi eylemlerini 6nlemekten ziyade rekabetin bozuldugu pazar yapilarini

2 Case No.IV/M.042 [1991].
22 Case No.IV/M.12 [1991].
2 Case No.IV/M.043 [1991].
2 MSG/Media Service, Case No.IV/M.469 [1994], par. 100-101.
5 Case No.IV/M.053 [1991], par. 42.
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engellemek oldugu gergegi karsisinda, hakim durum testinin iki asamali bir test
oldugu kabul edilmelidir (Fountoukakos ve Ryan 2005, 280).

Bununla birlikte Selvam (2004, 62-63)’a gore igtihat hukuku,
Komisyon’un ve mahkemelerin tek asamali bir test uygulamaya egilimli
oldugunu, hakim durum yaratilmasi ve mevcut hakim durumun gii¢lendirilmesi
durumunda, etkin rekabetin engellenecegi varsayimida bulunduklarimi ve bu
varsayimmin ayrica Komisyon tarafindan tam ters yonde de gecerli oldugu-etkin
rekabetin engellenmedigi durumda hakim durumdan s6z edilemeyecegi
seklinde algilandigr degerlendirmesinde bulunmustur. Nitekim Komisyon
Procter&Gamble/VP Schicedanz’® ve De Beers/LVMH®' kararlarinda, testin
ikinci asamasina vurgu yaparak anilan islemlerin etkin rekabeti engellemeyecegi
sonucuna varmak yerine, bu iglemlerin mevcut hakim durumlar
giiclendirmeyecegini  ve bunun sonucunda rekabeti Onemli Olciide
engellemeyecegini belirtmistir. ilk Derece Mahkemesi (IDM) de, EDP*
kararinda,

hakim durum yaratilmasi veya mevcut hadkim durumun gii¢lendirilmesinin
ispatinin bazi durumlarda etkin rekabetin 6nemli Olgiide engellenmesinin
kanitint olusturacagini

ifade etmistir.

Ancak Komisyon Aérospatiale/Alenia/de Havilland kararinda, hakim
durum yaratan bir yogunlasmanin, eger bu hakim durumun rekabeti énemli
Olgiide azaltmasi olas1 degilse, ortak pazarla uyumlu olabilecegi tespitinde
bulunmustur. iki asamali yaklasim IDM tarafindan Air France” davasinda da
dogrulanmustir. Komisyon ayrica Mannesmann/Hoesch®® kararinda, hakim
durum yaratilacag ancak bu durumun kisa omiirlii olacagr’’ degerlendirmesinde
bulunmustur. Sonug olarak, hakim durum testinin tek asamali oldugu yorumu, ne
iktisadi agidan saglikli ne de Komisyon ve mahkemeler tarafindan onaylanan bir
yaklasim olmakla birlikte, bu yaklasim, i¢tihat hukukuna tam olarak tutarli bir
sekilde yansitilamamustir.

26 Case No.IV/M.430 [1994].

77 Case No.Comp/M.2333 [2001].

2 EDP v Commission, Case T-87/05 [2005].

2 Air France v Commission Case T-2/93-ECR [1994] I1-323, par.79.

30 Case No.IV/M.222 [1992].

3! Dolayistyla hakim durum &lgiitiiniin kisa ve SIEC &lgiitiiniin ise uzun vadeli bir perspektife
sahip oldugu, yaratilan hakim durumun, kisa zaman igerisinde agindirilabilmesi durumunda gegici
nitelik arz edecegi ve testin ikinci kosulunun ger¢eklesmeyecegi sdylenebilecektir.
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2.1.3. Hikim Durum Testinin Esnek Yorumlanmasi:
Birlikte Hikim Durum

4064/89 sayili Birlesme Tiiztigii’niin, hdkim durum testinin koordine
edilmis etkilere uygulanip uygulanamayacagi konusunda agik bir diizenleme
icermemesi nedeniyle, 6zellikle ¢ok biiylik pazar paylar1 yaratmayan ancak
ortilii igbirligine zemin hazirlayan bir pazar yapisina yol acan birlesmelerin,
Tiiziiglin kapsami icerisinde olup olmadig1 konusunda belirsizlik bulunmaktaydi.
Hakim durum testine gore, bu konuyu ele almanin tek yolu, bir grup tesebbiisiin
birlikte hakim durumda olduklarinin kabul edilip edilemeyecegine karar
vermektir (Fagerlund 2005, 13). Nitekim Komisyon Nestlé/Perrier’ kararinda,
Birlesme Tiiziigi tarafindan oligopolistik (birlikte) hékim durum agikca
dislanmamigken, yasa koyucunun amacinin, ilgili pazarda birlikte, belirgin bir
dereceye kadar bagimsiz davranma giicline sahip iki veya daha fazla tesebbiis
tarafindan, etkin rekabetin engellenmesine izin vermek oldugunun
varsayilamayacagini belirtmistir. Komisyon’un, bu sonug-hedefli yaklagimi daha
sonra Kali und Salz” kararmda ATAD’m “birlikte hakim durumun, Birlesme
Tiiziigi’niin kapsami disinda olmadigr” hitkkmii ve Gencor’* davasinda ise
IDM’nin, birlikte hakim durumun ispati icin farkli pazar oyunculari arasinda
yapisal bir bagi varliginin sart olmadigs, ortiilii isbirligine yol acacak ekonomik
kosullarm varliginin yeterli oldugu yoniindeki karari ile onaylanmistir. Son
olarak IDM Airtours kararinda®, bir birlesmenin, rakipler i¢in isbirligi i¢erisinde
davranmay1 ekonomik acidan rasyonel ve gerceklestirilebilir hale getirebilmesi
icin rakiplerin, koordinasyona uyulup uyulmadigini saptayabilmek icin
birbirlerini izleyebilmeleri, ortak stratejiden sapan firmalar i¢in muteber
caydirici mekanizmalarin varlig1 ve piyasa agisindan koordinasyondan beklenen
sonuglarin, liglincii taraf niteligindeki rakipler ve miisteriler tarafindan tehlikeye
sokulmamas1 gerektigini belirterek, birlikte hakim durum tespiti i¢in gerekli
kosullar1 (dirtours kriterleri) agikliga kavusturmustur.

Birlikte hakim durumun, Birlesme Tiiztigii’'niin kapsam1 iginde
oldugunun belirlenmesi ile Komisyon’a, agik bir pazar lideri konumu yaratan
veya bu konumu giiclendiren bir sonuca yol agmayan bir birlesmeyi yasaklama
olanag verilmistir. Bu gelisme, hakim durum testinin lafzi yorumundan 6énemli
Olciide ayrilma anlamina gelmektedir. Hakim durum testi nezdinde hakim durum
kavramimin gegirdigi bu evrim, Komisyon’un miidahale araglarinda ciddi bir
iyilesmeye yol acarak, hakim durum testinin birlesmelerin denetlenmesinde
etkin bir ara¢ olmayi siirdiirmesini saglamistir (Horner 2006, 26).

32 Case No.IV/M.190 [1992], par.112.

33 Bkz. Dipnot 15, par.178.

3% Case T-102/96, Gencor v. Commission [1999] E.C.R. 1I-753, par.271.

3% Case T-342/99 Airtours v Commission [2002] E.C.R.I11-2585, par.62.
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2.1.4. Yatay Olmayan Birlesmeler

Hakim durum testi ayrica, rekabet etmeyen (ayni pazarda bulunmayan)
firmalar arasindaki anti-rekabet¢i etkilere sahip birlesmeleri de kapsayabildigini
gostermistir.

Bundeskartellamt (2001, 28), 6zellikle hdkim durumun gii¢lendirilmesi
acisindan dikey birlesmelerin, SLC testi kullanildigindaki kadar etkin ve esnek
bir sekilde kapsam icerisine alinabildigi ve degerlendirilebildigi tespitinde
bulunmustur. Komisyon’un bozulmamis bir rekabet sisteminin korunmasi
acisindan, yatay etkilerin Otesine giderek hikim durum testini, sonug-hedefli
bicimde dikey rekabet sorunlarinin ortaya c¢iktigi birlesmelere uygulamasina
MSG Media Service®® ve Bertelsmann/Kirch/Premiere’” yasaklamalari 6rnek
olarak gosterilebilir. Komisyon Vivendi/Canal+/Seagram®  birlesmesinde,
O0demeli yayincilik hizmetleri sunan Canal+ ile icerik saglayicis1 Universal
arasindaki dikey biitiinlesmenin, pazart kapama riski tasimasi nedeniyle,
Universal’in rakiplerinin etkin bir sekilde rekabet etmelerini olanaksiz hale
getirebilecegini belirttikten sonra, isleme taahhiitler karsihiginda izin vermistir™.

Bundeskartellamt (2001, 33), aykir1 birlesmelerden kaynaklanan rekabet
kisitlarinin da etkin bir sekilde kapsama alindigini belirtmistir. Komisyon
Guiness/GrandMetropolitan™ birlesmesinde, birlesen firmanin gok genis bir
portfdye sahip olmasinin potansiyel etkilerine iliskin olarak, birlesmeden elde
edilen pazar giiciiniin, kendisini olusturan pargalarin toplamini asip asmadigini
incelemis ve anilan isleme, portfoy etkileri yaratmasi nedeniyle kosullu olarak
izin vermistir. IDM ise Tetra/Laval'' kararmda, Komisyon'un kararimi bozmakla
birlikte, Tiliziiglin 2. maddesinin yatay, dikey ve aykiri birlesmeler arasinda bir
ayrim yapmadigimi ve 2. maddedeki gerekli kosullarin olugmasi durumunda
aykir1 birlesmelerin de yasaklanabilecegini agikliga kavusturmustur.

Bu ¢ergevede hakim durum testi, amaglanan yiiksek miidahale esigine
karsin, rekabetin bozuldugu pazar yapilarini dnlemek i¢in zamanla tek firma
hakim durumuna (tek basina hakim duruma) ek olarak pek cok anti-rekabetci
senaryoyu kapsamina da alan esnek bir yapiya kavusmustur.

3¢ Case No. IV/M.469, [1994] .
37 Case No.IV/M.993 [1999].
38 Comp/M.2050, [2000].
3% Komisyon'un dikey rekabetci endiseler nedeniyle kosullu olarak izin verdigi bir baska birlesme
icin Bkz. AOL/Time Warner - Comp/M.1845 [2000].
40 Case No.IV/M.938 [1998].
# Case T-5/02, Tetra Laval v. Commission [2002] ECR 11-4381, par.153.
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2.2. HAKiM DURUM TESTIiNiN DEGERLENDIRILMESI

Komisyon 2001 yilinda Birlesme Tiiziigii ile ilgili olarak yetki alanina,
esasa ve usule iliskin konularda degisiklik yapilmasi hakkinda bir tartisma
baslatan Yesil Kitap** yayimlamustir. Tartisma konulari arasinda, Birlesme
Tiiziigli'ndeki hakim durum testinin, SLC testi ile degistirilmesi agisindan
gozden gecirilmesi yer almistir.

Hakim durum testinin uygunlugunun degerlendirildigi baglik altinda,
SLC testi gibi alternatif bir yasaklama o6l¢iitiiniin benimsenmesi ele alinmisg,
uluslararas1 yakinsama, oligopol piyasalara daha esnek bir uygulama ile daha
fazla ekonomik yaklasima vurgu yapilmasi olasi1 bir degisikligin gerekgeleri
olarak belirtilmistir. Komisyon konu hakkinda resmi bir goriis belirtmese de
boyle bir degisiklik hakkindaki gekincelerini agikca ifade etmistir. Ornegin ilgili
pazarda yakin rakip niteligindeki ikinci ve li¢lincii biiyiik firmalarin birlesmeleri
sonucunda olusan firmanin hala pazar liderinin gerisinde kaldigi, ancak islem
sonrast elde ettigi pazar giiclinii kullanarak fiyatlar1 yiikseltebildigi anlasmaci
olmayan oligopol bir pazardaki tek tarafli etkilerin, hakim durum testinin
kapsami icerisinde olup olmadigi tartismasi—a¢ik kurami-, SLC testinin
ekonomik temelli analizlere daha yatkin oldugu goriisii ile birlikte, degisiklik
Onerisinin 6ziinii olugturmaktadir. Komisyon, agik kurammi varsayimsal bir
tartisma konusu olarak gordiikten sonra, hdkim durum testinin, pazar pay1
merkezli analizden etki-bazli analize dogru ge¢irdigi evrim sayesinde, ciddi
kagamak noktalarina (agiklara) imkan vermedigini ve uygulamada her iki testin
de sik sik ayn1 sonuglara vardigini belirtmistir.

2.2.1. Hakim Durum Testinin Kapsamindaki Belirsizlik:
Acik Kuram

Hakim durum testi, yukarida gortildiigii lizere, zaman igerisinde pek ¢ok
anti-rekabet¢i birlesme senaryosuyla bas edebilecek yeterlilikte oldugunu
gosterse de, anlasmaci olmayan oligopollerdeki tek tarafli etkileri kapsamadigi
yoniinde elestiriler almistir. Ac¢ik kuramu, tipik olarak yakin ikame tirlinler tireten
iki firma arasinda gerceklesen ve birlesen firmanin, koordine edilmis etkiler
barindirmayan pazardaki ikinci/iiglincii bliylik veya hakim durumda olmayan
lider firma olmas1 ve fiyatlar1 artirabilmesi ile sonu¢lanan bir birlesmeye isaret
etmektedir. Esasa iliskin testin degistirilmesi Onerisinin merkezinde bulunmasi
nedeniyle acik kurami, bu boliimde ayrintili olarak irdelenecektir.

42 Green Paper on the Review of Council Regulation (EEC) No 4064/89, COM(2001) 745/6
(Green Paper) final.
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2.2.1.1. Hakim Durum Testi - SLC Testi Karsilastirmasi:
Yaklasim Farki

Hakim durum testindeki olasi agiklara iligkin bir degerlendirme, bu
testin, yerine getirilmesi Onerilen SLC testi ile karsilastirllmasini
gerektirmektedir. Nitekim Coppi ve Walker (2004, 120), iki test arasindaki
farkin, birlegsmelerin anti-rekabetci etkilerinden ziyade, bu anti-rekabetci
etkilerin nedenlerine iligkin yaklagim farkindan kaynaklandigini belirtmiglerdir.
Rekabetin 6nemli 6l¢iide azaltilmasi, SLC testinde bir pazar giicli yaratilmasi
veya mevcut pazar giiciiniin giiclendirilmesi ile gerceklesirken, hakim durum
testinde, hakim durum yaratilmasi veya mevcut hakim durumun gii¢clendirilmesi
ile gergeklesmektedir.

Hakim durumdaki bir firmanin belirgin bir dereceye kadar bagimsiz
davranabilme yeterliligine sahip olmasi, kararlarmin rakiplerin, miisterilerin ve
nihai olarak tiiketicilerin tepkilerine ve eylemlerine olduk¢a duyarsiz olmasi
demektir. Pazar giiciiniin rekabetin 6nemli parametrelerini etkileyebilme
kapasitesi oldugu gz Oniinde bulunduruldugunda, fiyatlar1 kéarli ve kalici bir
bigimde rekabetci diizeyin olduk¢a tistiinde tutabilme kapasitesindeki bir firma,
esasli bir pazar giicline sahip olacaktir (Roéller ve de la Mano 2006, 4-5).
40 yillik 82. madde ve 15 yillik Birlesme Tiiziigii uygulamasi ¢ergevesinde
hakim durum, pazardaki yalniz lider konuma sahip firmay1 veya hakim duruma
igbirligi araciligiyla birlikte sahip olan firmalar ifade etmektedir (Ehlermann ve
digerleri 2005, 195-196). Hakim durum ile pazar liderligi arasindaki bire bir
baglant1 ve hdkim durum kavraminin, bu durumdaki tesebbiisiin pazardaki en
giicli ve aslinda fek oyuncu oldugunu varsayan tekel pazar yapisi modelinden
elde edildigi gercegi (Ehlermann ve digerleri 2005, 196) gz Oniinde
bulunduruldugunda, hakim durum yaratilmasi ile sonuglanan tek tarafli etkiler,
birlesen firmanin, bir tiir dislayici pazar giicili elde etmesi anlamina gelmektedir.
Dolayisiyla hakim durum tespiti i¢in, pazar giicliniin varligindan ¢ok esasli pazar
giicline ve lider -essiz- bir konuma gerek vardir.

Lang (Vickers 2004, 460’dan naklen), rekabetin Onemli Olgiide
azalmasinin illa hakim durum ile sonug¢lanmayacagini, hakim durumun ne kadar
rekabetin  kaldigina, SLC testinin ise rekabet diizeyindeki azalmanin
bliytlikliigline baktigini belirtmistir. Bu g¢ercevede hakim durum testi kirmizi
¢izgi niteliginde bir iist sinir belirlemekte ve bu smirin altindaki beyaz alanda
gerceklesen birlesmeler hakkinda, rekabet yogunlugundaki azalmadan bagimsiz
olarak, rekabetci endiseler tasimamaktadir. Bununla birlikte SLC testi, rekabet
yogunlugunda gerceklesecek nispi azalmaya odaklanmakta ve bu azalmanin,
hakim durum esigi gegilsin veya gecilmesin, belli bir biiyiikliigii agmasina izin
vermemektedir. SLC testine gore, rekabetin yogunlugunu belli bir diizeyde
azaltan birlesmelere, ilgili pazardaki rekabetin yogunlugu, yiiksek bir diizeyden
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heniiz sakincali olmayan orta bir diizeye diisse bile miidahale edilmelidir. Buna
kargilik hakim durum testine gore, hdkim durum esigi gecilmeden yalnizca
rekabetin yogunlugundaki belli bir diizeydeki azalma, bir tiir emme kapasitesi
olarak tanimlanabilecek pazarin dayamklihiginda (resilience)® telafisi olanaksiz
azalmaya yol agmayacagi icin rekabetci endiseler dogurmayacaktir. Koordine
edilmis etkiler diginda rekabet acgisindan endise edilmesi gereken tek durum,
pazardaki bir firmanin bir birlesme aracilifiyla kendisine, rakiplerinin oldukga
lizerinde bir konum saglayan esasli bir pazar giicli elde ettigi ve birlesme
sonrasinda pazardaki rekabetci giliclerin, elde edilen bu pazar giiclinii artik
asindiramadig bir durumdur. iste hakim durum testinin belirledigi kirmizi
cizgiye ulagildign -hdkim durumun yaratildigi- bu noktadan itibaren, pazarin
dayaniklilig1 artik etkin rekabeti saglayamayacak kadar azalmistir (OECD 2004,
105-108). Bu anlamda hakim durum testinin temelindeki yaklasimin, esasen
anlagmact olmayan oligopol durumunu, pazarin dayanikliliginin hala telafisi
olanaksiz diizeyin {istiinde yer almasi nedeniyle, rekabet acisindan endise
edilecek bir durum olarak gdérmedigi sOylenebilir. Dolayisiyla hakim durum
testinin kapsamina iliskin a¢ik konusunun merkezinde, miidahale agisindan Glgiit
anlaminda esik konusu yer almaktadir.

Coppi ve Walker (2004, 124), AB rekabet hukukundaki rekabeti
korumanin, rakiplerin konumunu korumakla denk oldugu anlayisinin temelinde,
rekabetci bir pazar1 korumanin yolunun, dengeli bir pazar yapisini siirdiirmekten
gectigi varsayiminin yattigini  sOylemektedirler. Buradaki temel endisenin,
pazarin dayanikliligini, etkin rekabetin tehlikeye girdigi diizeyin lizerinde tutmak
oldugu anlasilmaktadir.

Bu c¢ergevede iki test arasindaki yaklasim farkinin  kolayca
goriilebilecegi  Boeing/McDonnell — Douglas — (MDD)* ve  Pernod
Ricard/Diageo/Seagram  Spirits®  birlesmelerine iliskin Komisyonun ve
FTC’nin degerlendirmeleri 6nemlidir.

Boeing/MDD birlesmesinde Komisyon, batan bir firma olmadig1 halde
yeni siparigler agisindan bir sansi olmamasi nedeniyle MDD’den rekabet¢i bir
etki beklenmemesine karsin, anilan islemi yasaklamaktan, ancak, hakim
durumun gii¢lendirilmesine iliskin endiselerin verilen taahhiitlerle giderilmesiyle
vazgecerken, FTC s6z konusu isleme kosulsuz izin vermistir.

Pernod Ricard/Diageo/Seagram Spirits birlesmesinde ise, Diageo’nun,
Seagram’in alkollii igecek {iirlin portfOyiiniin bir kismin1 devralmasi ile ABD

4 Pazarin dayanikhihg: ile rakip firmalarin ve tilketicilerin, yaratilan pazar giiciiniin veya pazar
giiciindeki artisin etkisini ortadan kaldirmak amaciyla davranislarini degistirmek suretiyle etkili
onlem alabilme kapasitesi kastedilmektedir (OECD 2004, 108).
* Case IV/M.877 [1997] ve FTC File No. 971-0051 [1997].
* Comp/M.2268 [2001] ve FTC Docket No. C-4032 [2001].
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“yiiksek kalite rom” pazarindaki payr %8’den %41’e yiikselecektir. FTC,
Bacardi’nin %54 pazar payr ile en biiyilk firma oldugu ilgili pazarn
“tatlandirilmis rom” veya “Hindistan cevizli rom” segmentinde, tek tarafl
etkilerin ortaya ¢ikacagina iliskin rekabet¢i kaygilarinin giderilmesi agisindan,
Seagram’in devralinan %33 pazar payina sahip ‘Captain Morgan’ markasi ile
dogrudan rekabet edecek Diageou’nun Hindistan cevizli rom markasinin
(‘Malibu’) ayristirilmasini kosul olarak getirmistir. FTC tarafindan taginan
rekabet¢i endiseleri paylasmayan ve sz konusu isleme kosullu izin veren
Komisyon ise ne tek firma ne birlikte hakim durumun s6z konusu oldugu islemle
ilgili olarak esasen portfoy etkileri lizerinde durmustur. Dolayisiyla koordine
edilmis etkiler olasi olmadik¢a (hdkim durumdaki) pazar lideri yaratmayan
birlesmeler, Komisyon’u kaygilandirmamaktadir.

ABD’de SLC testine gore, birlesme sonrasinda, yogunlasma ve pazar
giiclindeki artis dolayisiyla birlesen firmadan baska rakipler de azalan rekabetten
yararlandiklar icin fiyatlar1 ve hatta pazar paylarmi artirabileceklerdir. AB
rekabet hukukunda ise bundan daha Onemli olan sorun, birlesen firmanin
rakipleri marjinalize edebilecek ve boylece fiyatlan tek tarafli etkilerin
Ongordiigiiniin 6tesinde artirabilecek olmasidir. Hakim durum yaratilmasi veya
bu durumun gii¢clendirilmesinde birlesmeye taraf olmayan firmalar ya pazar
paylarim1 kaybedecekler ya da rekabet etmek icin fiyatlar1 disiirmeye
zorlanacaklardir. Giris engellerini ve bilylimeyi digsal (exogenous) faktorler
olarak goren ve bir birlesmenin etkileyebilecegi tek temel degiskenin
yogunlasma diizeyi oldugunu kabul eden ABD yaklagimi tarafindan
Komisyon’un tasidigi bu kaygilar, geleneksel olmayan etkiler olarak
nitelendirilmekte ve asir1 kurgusal kabul edilmektedir (Coppi ve Walker 2004,
137-138).

2.2.1.2. Acik Iddias1 ve Ornek Olaylar

Tek tarafli etkilere ve hakim durum testine goére yapilan analizler
arasindaki farklar cercevesinde, Komisyon’un tek basina hakim durum veya
birlikte hakim durum ile sonuglanmayan ancak yine de tek tarafli etkiler
biciminde anti-rekabetgi etkileri olan birlesmeleri yasaklayabilme yetenegi
sorgulanmaya baslanmustir. Nitekim IDM Air France®® kararinda, hikim
durumun ‘etkin rekabetin 6nemli Olciide engellenmesi’ (SIEC) igin gerekli bir
kosul olmasi nedeniyle, hakim durum yaratmayan veya mevcut hakim durumu
giiclendirmeyen bir birlesmeye, etkin rekabetin {izerindeki etkilerini incelemeye
gerek kalmadigi igin, izin verilmesi gerektigini belirtmistir. Oysa gercek
diinyadaki ¢ogu pazarda {iirlin farklilagtirmasi gecerlidir ve bir firmanin rekabeti

4 Bkz. Dipnot 29, par.79.
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onemli 6lciide engelleyebilmesi icin, az sayidaki homojen {irlin pazarlarindaki
gibi genelde hakim durumda olmas1 sart degildir.

Sik1 oligopol piyasalarda, firmalarin tirinlerin niteligi, tiretim kapasitesi
ve maliyetler acisindan farklilagmasi, rekabetin yogunlugunu diisiirerek birkag
firmanin, es anli olarak pazar giiciine sahip olmasima izin verebilir. Buradaki
pazar giiciiniin, rekabet halindeki farkli {iriinler arasindaki ikame oraniyla
yakindan ilgili olmasi nedeniyle pazar paylar1 agisindan pazar liderligi, pazar
giiciiniin zayif bir temsilcisidir (Roller ve de la Mano 2006, 7). Dolayisiyla pazar
paylar1 anti-rekabet¢i etkileri belirlemek acisindan ¢ogu zaman yeterli bir
gosterge degildir (Kulaksizoglu 2003, 19).

Bu baglamda, hakim durum testi, birlesme sonrasi pazar liderinin
iizerindeki kisitlarin azaltilmasindan kaynaklanan etkileri yakalayabilse de,
anlagmact olmayan oligopollerdeki, daha simirhi nitelikteki, mevzilestirilmis
(localized) tek tarafli etkileri yakalayamamaktadir. Birlesen firma, hakim
durumda oldugu gibi, ilgili pazarin biitiiniine yayilan bir fiyat yiikselisi
dayatamasa bile, ilgili pazarin mevzilestirilmis bir boliimiinde fiyatlar1 karh bir
sekilde artirabilir. Whish (2002b, 3), hakim durum testine gore
engellenemeyecek ancak SLC testine gore engellenmis veya engellenebilecek bu
tip birlesmelere, gesitli 6rnekler vermistir: Woolworths/Safeways (Avustralya),
Qantas/Ansett (Avustralya), New Zealand Progressive Enterprises (Yeni
Zelanda), Heinz/Beech-Nut (ABD), Airtours/First Choice (AB) ve Lloyds
TSB/Abbey National (Birlesik Krallik).

Bunlardan Heinz/Beech-Nut" birlesmesi, Gerber’in %70 pazar payiyla
lider oldugu ABD bebek mamasi pazarinda, %17 (Beech-Nut) ve %13 (Heinz)
pazar paylarma sahip ikinci ve ticlinci biiyiik firmalarin birlesme sonrasi yine
ikinci biiyiik firma oldugu islem hakkindadir®®. FTC, ilgili pazardaki Herfindahl
Hirschman Endeks” (HHI)’ini 4775’ten 5285’¢ yiikselten isleme, tek tarafli
etkilere yol agacagi gerekgesiyle karsi c¢ikmustir’. Temyiz Mahkemesi,
birlesmenin taraflarmin, siipermarket raflarindaki ikinci yer icin’' siirekli rekabet
igerisinde olduklarina ve birlesmenin, énemli bir rekabet¢i baskinin ortadan
kalkmasi ve fiyatlarin yiikselmesiyle sonuglanacagina dair FTC’nin iddiasini

*FTC v HJ Heinz Co, 246 F.3d 708 (D.D. Cir 2001)

* Bir baska acik birlesmesi aday1 olarak one siiriilen LloydsTSB/Abbey National birlesmesine
(LloydsTSB Group Plc/Abbey National Plc: Report on the proposed merger, U.K. Competition
Commissioner, 2001) iligkin degerlendirme i¢in Bkz. (OECD 2004, 175; Ridyard 2004, 3-4)

# Firmalarin pazar paylarinin karelerinin toplanmastyla hesaplanan HHI endeksi ve bu endeksteki
degisimin diizeyi (AHHI), pazarin yogunlagma diizeyi ve bu diizeydeki degisim hakkinda bilgi
vermektedir.

% FTC File No. 001-0131 [2000].

5! Siipermarketler genellikle raflarinda iki cesit markaya yer verirken bu markalardan ilki her
zaman pazar lideri Gerber’dir.
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paylasmistir’>. Anilan islem, asil endisenin Heinz ve Beech-Nut arasindaki basa
bas rekabetin ortadan kalkmasi hakkinda olmasi nedeniyle, ilgili pazarin bir alt
segmentinde (siipermarket raflarindaki ikinci yerin ele gecirilmesi igin
siipermarketlere bebek mamasi temini) tek tarafli etkilerin ortaya g¢iktigi bir
birlesme niteligindedir.

Boge ve Miiller (2002, 496) anilan islemle ilgili olarak, koordine edilmis
etkilerin olasi olmadigina dair bir tespit yapilmadigimi ve hakim durum testine
gore, Gerber ve Heinz arasinda rekabet eksikligi olmasi durumunda
anilan iglemin birlikte hékim durum yaratilmasi veya bu hakim
durumun giiclendirilmesi gerekgesiyle yasaklanabilecegini savunmuglardir.
Bundeskartellamt (2003, 21-22), anilan birlesmenin, hakim durum testine gore
ya hakim durumda bir diiopol yarattig1 gerekcesiyle yasaklanacagini ya da pazar
lideri takipgisini giiclendiren ‘takipgiyi lidere yetistiren’ (catch-up) birlesme
olarak gerceklesmesine izin verilecegini belirtmistir. Bu yaklasim, pazardaki
lider/hakim firmanin sahip oldugu esash pazar giicliniin agindirilabilmesi ugruna
bagka (esash olmayan) pazar giicli yaratabilecek bir birlesmeye, birlikte hakim
durum yaratmamasi kosuluyla izin verebilen, dolayisiyla, anlagmaci olmayan
oligopollerdeki tek tarafli etkileri, pazarin dayanikliligini artiran bir faktdr olarak
goren bir anlayisa dayanmaktadir.

Ayrica Motta (2004, 282-286), Nestlé/Perrier birlesmesinin, SLC testine
gore degerlendirilseydi, tek tarafli etkilere yonelik bir analizin, (birlikte) hakim
durum yaratilmasa da fiyatlarin yiiksek olasilikla artacagmi gostermesi
nedeniyle yasaklanmis olacagini 6ne stirmiistiir.

2.2.1.3. Tek Tarafh Etkiler - Haikim Durum Testi:
Analiz Farkhliklar

Acik kuramina konu, yukarida ele alinan ag¢ik birlegsmeleri, hakim durum
testine gore yapilan geleneksel birlesme analizleri ile tek tarafli etkilere yonelik
analizlerin arasindaki farklarin sonucudur. Bu c¢ergevede Volcker (2004,
395-397), s6z konusu analizlerin pek ¢ok agidan farklilastigini belirtmistir:

[lk olarak, tek tarafli etkiler, birlikte hakim durumda oldugu gibi,
birlesen firmanin disindaki oyuncularin birlesme sonrasi (fiyatlama) davranislari
hakkinda, birlesmenin anti-rekabetci etkilerinin varliginin  herhangi bir
igbirligine bagli olmamast nedeniyle, ispatlanmasi gerekli Ongoriiler
gerektirmemektedir.

32 Bu davaya iliskin bir baska degerlendirme igin Bkz. Leary 2002.
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Ikinci olarak, birlesme sonrasindaki fiyat artislari, birlesen firmanin
pazardaki en yiiksek pazar payma sahip oyuncu olmasindan c¢ok, islemin
taraflarinin {irinlerinin (en) yakin ikame olup olmamasina baghdir.

Uciincii olarak, birlesen taraflarin iiriinleri arasindaki ikame oranini
dogrudan gosterebilen giivenilir verilere dayali ekonometrik analizler,
geleneksel birlesme analizlerine alternatif bir kisa yol sunabilirler ve dogrudan
marjinal tiiketicilerin tepkilerine odaklanarak, kisisel deneyimler ve
icglidiilerden etkilenebilecek 1ilgili pazar tamimlamalarinda yapilacak kritik
hatalardan kacinilmasina yardimer olabilirler. Beaton-Wells (2006, 195-198),
ekonometrik analizler ¢ercevesinde, birlesme sonrasinda yasanacak fiyat artiglar
anlamindaki dogrudan etkilerin kanitlanabilmesi durumunda, pazar giiciini
aragtirma ihtiyacinin ortadan kalkacagini ve dolayistyla ilgili pazar taniminin
yalnmiz bir formalite olacagimi belirtmistir. Nitekim FTC, kars1 ciktigi Office
Depot/Staples™  birlesmesinde, dogrudan etkilerin varligmi  gostermeye
odaklanarak, vurguyu ayrintili bir pazar analizinin iizerinden, tek tarafli etkilere
iligkin delillerin iizerine kaydirmistir. FTC, yaklagimini desteklemek agisindan,
ofis-lirlinleri silipermarketleri olarak tamimladig: ilgili pazardaki ii¢ biyiik
firmaya ait siipermarketin birlikte yer aldigi bolgelerde fiyatlarin en diisiik, iki
biiyiik firmaya ait siipermarketin birlikte yer aldig1 bolgelerde yiiksek ve tek bir
firmaya ait stipermarketin yer aldig1 bolgelerde ise en yiiksek olduguna iligkin
bulgulara dayanarak, ilgili pazardaki fiyatlar tizerinde en 6nemli etkiye, belli bir
bolgedeki siipermarketlerin sayisinin sahip oldugunu gostermistir (Baker ve
Pitofsky 2006, 2-18). Beaton-Wells (2006, 195-198), FTC’nin, tek tarafli etkiler
analizinde sik sik bagvurulmaya baslanan ve aslinda geleneksel antitrost pazarlar
olarak nitelendirilmesi giic olan dar pazar tanimlamalarinda, birlesmenin,
firmalar arasindaki basa bas rekabeti yok ederek yiiksek fiyatlara yol agacagim
gostermek amacinda oldugunu ve dolayisiyla rekabetin Onemli o6l¢iide
azaltildigini, dogrudan (tek tarafli) etkilerin ispati araciligryla basarili bigimde
gosterdigini, bdylece ayrintili pazar analizlerinin gereksiz hale geldigini 6ne
surmustiir.

Dordiincii  olarak, birlesen taraflarin {riinleri arasindaki yakinliga
odaklanan tek tarafli etkilere iligkin bir analiz, iiriin farklilagtirmasinin gecerli
oldugu pazarlarda rakiplerin tirlinlerini yeniden konumlandirmalari gibi dinamik
faktorlerin dikkate alinmasi baglaminda, hakim durum testine gore yapilan
geleneksel giris engelleri ve rakiplerin kapasite artirmalarinin analizinden daha
fazlasini gerektirmektedir.

Son olarak etkinliklerin degerlendirilmesi, tek tarafli etkiler analizi
altinda birlesen firmanin fiyatlar artirma yoniinde bir giidiisii olup olmadigina

S FTCv. Staples, Inc. and Office Depot, Inc., Case No.1:97CV00701 [1997].
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odaklandig1 ve rakiplerin rekabet edebilme yetenekleri ile aslen ilgilenmedigi
icin daha az riskli ve hakim durum esiginden daha diisiik bir miidahale esigine
sahip olmasi nedeniyle daha ¢ok gereklidir. Hakim durum testinde ise, hakim
durum esigi asilmadikga etkinlik savunmasi gereksizken, bu esik asildigindaysa
hakim durumun gili¢lendirilmesi olarak goriilebilecegi igin riskli hale
gelmektedir.

2.2.1.4. Hikim Durum Testinde Tek Tarafli Etkiler Analizi

Hakim durum testi ve tek tarafli etkilere gore yapilan analizler
arasindaki farklar ortaya konulduktan sonra, Komisyon’un hakim durum testi
altinda tek tarafli etkiler analizini zaten uyguladig1 iddialarinin (Fountoukakos
ve Ryan 2005, 282), Komisyon’un Mayis 2004’te ¢ikardigi Yatay Birlesmeler
Rehberi®* (YBR)'nde érnek gosterilen birlesmeler” 1s13inda degerlendirilmesi
gerekmektedir.

Islem sonrasindaki pazar paymnin bes farkli iilkede %60-90 arasinda
seyredecegi Volvo/Scania’™® birlesmesinde Komisyon, ge¢mis pazar payi
verilerinden hareketle, uzun bir siiredir taraflardan birisinin pazar payindaki
artisin, diger tarafin pazar payindaki azalisa karsilik geldigi degerlendirmesine
dayanarak anilan iglemi, Volvo’nun tek 6nemli rakibini ortadan kaldiracagi ve
Iskandinav iilkeleri ve Irlanda’da hakim durum yaratacagi gerekgesiyle
yasaklamistir. Geleneksel (yapisal) degerlendirmeden kopus olarak goriilen (Wu
ve digerleri 2004, 5) ve birlesmenin dogrudan fiyatlar iizerindeki etkisini
gostermek amactyla yararlanilan ekonometrik analiz, islem sonucunda fiyatlarin
yiikselecegini gostermistir.

Komisyon, taraflarin birlesik pazar paymn, ilgili iiriin pazarmin
alternatif ~tanimlarma goére %60-80 ila %80-90 arasinda degistigi
Barilla/BPL/Kamps®' birlesmesinde, Barilla ve Kamps iiriinlerinin birbirleri i¢in
ne kadar yakin ikame olduklarina odaklanarak, ilgili iiriin pazarinin ekmek mi
yoksa daha dar olan kuru ekmek segmenti mi olduguna karar verme
zorunlulugunun etrafindan dolanmistir. Komisyon anilan islemin, Barilla’nin
lider markas1 Wasa ile onun en yakin rakibi Kamps’in Lieken Unikorn markasi
arasindaki rekabetin ortadan kaldirilmasia yol agacagini belirtmis ve isleme
Lieken Unikorn’un makul bir rakibe devredilmesi kosuluyla izin vermistir.

* Guidelines on the assessment of horizontal mergers under the Council Regulation on the
control of concentrations between undertakings, OJ [2004] C31/03.
55 Agk, par.28 ve Dipnot 34 ve 37.
56 Comp/M.1672 [2001].
T Comp/M.2817 [2002].
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Komisyon, birlesen firmanin perioperatif hasta izleme cihazlar1 ilgili
iiriin pazarindaki pazar payinin %65-70 civart oldugu GE/Instrumentarium’®
birlesmesinde, rakipler tarafindan saglanan ihale tekliflerine iliskin verilere
dayanarak GE’nin ii¢ iilkede Instrumentarium’un acik ara en yakin takipgisi
oldugunu ve taraflarmn ikisinin birden yer aldig1 ihalelerde diger rakiplerin daha
yiiksek indirimlere gittigi tespitinde bulunmus ve isleme Instrumentarium’un
Spacelabs isletmesinin ayristirilmasi ve ek taahhiitler karsiliginda izin vermistir.
Komisyon, taraflarin bazi alanlarda birbirlerinin en yakin rakibi olduklarina
iliskin tespitin ardindan, bir dizi ekonometrik analiz yiiriiterek islemin fiyatlar
iizerindeki olasi etkilerini nicel bazda 6lgmeye biiyiik agirlik vermistir.

Komisyon tek tarafli etkilerin varliginin yani sira yokluguna da, gorece
yiilksek pazar paylart ile sonuglanan birlesmelerin degerlendirilmesinde yer
vermistir. Komisyon, ilgili {irlin pazarlarinda yiliksek pazar paylar ile sonuglanan
Volvo/Renault® (%49), Philips/Agilent Health Care Solutions® (%40) ve
Philips/Marconi Medical Systems® (%35-40) birlesmelerine de, islemin
taraflarinin birbirlerinin en yakin rakibi olmamalar1 gerekgesiyle izin vermistir.

Bu degerlendirmeler 1s181inda Komisyon tek tarafli etkileri, ancak pazar
paylarmin hakim durumun giiglii bir gostergesi oldugu ve birlesen firmanin
pazar lideri oldugu durumlarda, hakim durum tespitini desteklemek amaciyla
kullanmigtir. Pazar paylarinin gorece daha diisiik oldugu islemlerde ise
Komisyon, birlesmenin taraflarinin, birbirlerinin yakin rakibi olmadiklarimi
gosteren caligmalara dayanarak bu islemler acisindan tek tarafli etkilerin
yoklugunu, hékim durum tespitini zorlastirici/Onleyici bir etken olarak
kullanmigtir (Volcker 2004, 398-401). Bu analizlerde rakiplerin {iriinlerini
yeniden konumlandirmalar1 gibi dinamik faktorlere ise ¢ok fazla Onem
verilmemistir. Bu cergevede, Komisyon’un hakim durum testi altinda yalnizca
tespitlerini desteklemek amaciyla tek tarafli etkilere degindigi ancak gercek bir
tek tarafli etkiler analizi yapmadigi ve acik birlesmeleri baglaminda higbir
kararin1 miinhasiran tek tarafli etkilere dayanarak vermedigi gerc¢eginin,
Komisyon’un hékim durum testi altinda tek tarafli etkileri ele almaya gayet
hazirlikli olduguna yonelik iddialar1 sarstigr goriisii (Horner 2006, 29) yerinde
bir tespittir.

2.2.1.5. Acigin Dogrulanmasi: Airtours Birlesmesi

Yukarida ele alinan agik birlesmelerinden biri olarak nitelendirilen
Airtours/First Choice birlesmesi, birlikte hakim durumun gelisimi ve hakim

8 Comp/M.3083
% Comp/M.1980
0 Comp/M.2256
1 Comp/M.2537

2004].
2000].
2001].
2001].
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durum testinin kapsami agisindan kritik bir dneme sahiptir. Isleme iliskin IDM
ile Komisyon® kararlarinin ve bu kararlarm etrafindaki tartismalarin, anlagsmaci
olmayan oligopollerdeki tek tarafli etkilerin, 139/2004 sayili yeni Birlesme
Tiiziigli’nlin kapsamina alinmasini olduk¢a kolaylastirdigi one siiriilmektedir
(Baxter ve Dethmers 2006, 149).

Komisyon 1999°da Birlesik Krallik’ta, kisa-mesafe paket tatil pazarinda
ikinci blylk tur operatorii Airtours’un (%19,4) doérdiincii bliylik tur operatorii
First Choice’u (%15) devralmasi islemini, islem sonrasinda {i¢ biiyiik operatoriin
pazarin %80’ini kontrol ederek birlikte hakim durumda olacaklar1 gerekgesiyle
yasaklamstir.

Komisyon’un,

Oligopol {iyelerinin her zaman sanki aralarinda ... acik anlagsma varmis gibi
davranmalart birlikte hakim durum i¢in gerekli bir kosul degildir.
Birlesmenin, oligopol iyeleri igin, kendilerinin pazar kosullarina uyum
saglamasinda, aralarindaki rekabeti Onemli Olgiide azaltacak bi¢imde -
bireysel- davranmalarini ve bdylece belirgin bir dereceye kadar rakiplerden,
miisterilerden ve tiiketicilerden bagimsiz davranabilmelerini rasyonel kilmasi
yeterlidir®.

ifadelerinden, ilgili pazardaki s6z konusu tesebbiislerin oOrtiili bir isbirligi
icerisinde bulunabilme kapasitelerinin, birlikte hdkim durum tespiti i¢in gerekli
olmadig1 goriisiinde oldugu anlagilmaktadir. Komisyon, birlesen firmanin tek
tarafl1 olarak fiyatlar artirabilmesini saglayacak rasyonel giidiilere sahip olmasi
durumunda (Briones ve Padilla 2001, 310), siki cezalandirma mekanizmalarini,
birlikte hakim durum igin gerekli bir kosul olarak gormeyerek® birlikte hakim
durumun sinirlarint genigletmistir. Korah (2001, 609) Komisyon’un kararini,
birlikte hakim durumun belirlenmis &lgiitlerinden uzaklasmasi nedeniyle®,
‘zorlama’ olarak nitelendirmistir.

S6z konusu birlesmenin tek tarafli etkiler nedeniyle yasaklanmasi
gerektigini soyleyen Motta (2000, 207), Komisyon’un birlikte hdkim durumu, bu
sumirda (borderline) birlesmeye uygulayarak, hakim durum yaratmadikca veya
mevcut hakim durumu giiclendirmedikge refah etkisi negatif olan birlesmeleri
yasaklamayan Birlesme Tiiziigii’'ndeki ¢carpikligin {istesinden gelmeye calistigini
iddia etmistir. Ancak Christensen ve Rabassa (2001, 235-237), Komisyon’un,
boyle bir amag igerisinde olsaydi, Airtours ile First Choice arasindaki rekabetin
ortadan kalkmasinin, birlesen firmanin fiyatlari artirmasini miimkiin hale getirip

62 Comp/M. 1524 [2000].

63 Agk. par.54.

64 Agk par.54-56, 120.

85 Benzer bir goriis igin Bkz. (Veljanovski 2004, 173).
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getirmedigine bakmak i¢in, dogrudan taraflar arasindaki rekabet¢i iliskiye
odaklanmis olacagmi soOylemislerdir. Ancak Komisyon, tesebbiislerin,
aralarindaki rekabeti azaltacak sekilde bireysel davranmalarinm birlikte hakim
durum igin yeterli gérmiistiir. Komisyon’un kararin1 bozan IDM, birlikte hakim
durumda olan oligopol iiyelerinin her birisinin, ilgili pazarda kalic1 bir ortak
politika benimsemelerinin olasi, ekonomik agidan rasyonel ve tercih edilebilir
oldugu kanisinda olmalarini sart kosmustur®.

Komisyon’un kararinin, acgik birlesmelerinin kontroliine duyulan
ihtiyacin varligi karsisinda, anlagmaci olmayan oligopollerdeki tek tarafh
etkilerin kapsama alimmas1 amacini yansittig1 agiktir. Nitekim Whish (2002a, 18)
Komisyon’un bu olayda fiillen SLC testini uyguladigini One sirmiistiir.
Fagerlund’a (2005, 30) gore de Airtours birlesmesi, Komisyon tarafindan hakim
durum testi altinda birlikte hakim duruma ag¢ik-kapatict arag olarak verilen roli
gostermektedir.

Tek tarafli etkileri tek basina hakim duruma ve koordine edilmis etkileri
birlikte hakim duruma esitlemenin, biitiiniiyle dogru olmadigini sdyleyen Coppi
ve Walker (2004, 125-128), Komisyon’un anlagmaci olmayan oligopollerdeki
tek tarafli etkileri birlikte hdkim durum altina sokma girisiminin, ¢ogu oligopol
piyasada firma davranislarinin biitiiniiyle tek tarafli veya biitiinliyle koordine
edilmis degil de bagimii olmas1 dolayisiyla Komisyon biinyesindeki koordine
edilmis ve tek tarafli etkiler arasindaki asil farkin anlagilamamasindan
kaynaklanan kafa karigikligi ile gerekgelendirildigini belirtmislerdir. Fakat
birlikte hakim duruma iliskin igtihattan hareketle, birlikte hadkim durumdaki
tesebbiislerin ortak bir politika benimsemek durumunda olduklarinin farkinda
olan Komisyon’un, birlikte hdkim durum igin oligopolistik bagimlilig1 yeterli
gdrmesinin asil nedeni, so6z konusu kafa karisikligindan ziyade, Airtours/First
Choice birlesmesinin, (birlikte) hakim durum yaratmasa da rekabetin onemli
0lciide azaltilmasina yol agacak olmasidir.

Kokkoris (2005, 41) IDM’yi, birlikte hakim durumun tek tarafl etkilere
uygulanip uygulanamayacagi konusuna kesin bir yanit vermeyi ihmal etmesi
nedeniyle elestirmis; Nikpay ve Houwen (2003, 195-202) ise bu durumu, birlikte
hakim durumu gelistirmesinde ve agik birlesmelerine uygulamasinda,
Komisyon’u engellememe amacinin yansimasi olarak yorumlamislardir. Ancak
bu degerlendirmeler, birlikte hakim durum igin gerekli olan kosullara® ve
bunlarin kiimiilatif varliklarmin zorunluluguna agiklik getiren ve bu anlamda
ilgili pazarin ozellikleri 1s18inda, ortiili isbirligine iliskin esaslt bir riskin
yoklugu durumunda birlikte hakim duruma bagvurulamayacagini agikca belirten
IDM’nin karar1 g6z 6niinde bulunduruldugunda gegerliligini yitirmektedir.

% Bkz. Dipnot 35, Par.62.
57 Bkz. Bélim 2.1.3.
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2.2.1.6. Hakim Durum Testini Degistirmeden
A¢1g1 Kapatmanin Yollar

Acik kurami baglaminda hdkim durum esiginin altindaki tek tarafli
etkilerin, Birlesme Tiiziigii’'niin kapsam igerisine, birlikte hakim durumda
oldugu gibi, sonug¢-hedefli yorum yoluyla sokulabilecegi One siiriilmiistiir.
Birlesme Tiiziigli’niin amacinin, dibacenin 13. ila 14. paragraflarinda ve RA’nin
3(g) maddesinde yer aldigi iizere, ortak pazarda bozulmamis, etkin rekabet
sisteminin korunmasi oldugunu sdyleyen bu goriis, sorunun, Tiiziigin
2. maddesinin lafzinin, belirlenen amaci tam olarak yansitamamasindan
kaynaklandigin1 savunmaktadir. Neden hakim durum testinin kabul edildigine
iliskin  degerlendirmeler g6z Oniinde bulunduruldugunda, Konsey’in,
Komisyon’a, anti-rekabet¢i etkilere yol acabilecegini diisiindiigii her birlesmeye
miidahale etmesine imkan sunan bir ara¢ saglama niyetinde oldugunu 6ne
siirmenin yanlis oldugu belirtilmelidir. Ayrica Konsey’in, birlesmelerin kontrol
amacinin, hakim durum oSlgiitiine dayanan bir test araciligiyla izlenmesini uygun
gordiigii, bu amacin, hakim durum testinin kabul edilemeyecek kadar genis
yorumlanmasini desteklemedigi ve dolayisiyla Komisyon’un bu amaci yerine
getirirken elinin altindaki araglarla sinirli oldugu animsanmalidir (Ehlermann ve
digerleri 2005, 196-198). Bu cercevede, hdkim durum Oolgiitiine karsin agigt
kapatmanin olasi yollar1 degerlendirilecektir.

Ik olarak Richardson ve Gordon (2001, 421-423) tarafindan onerilen,
birden fazla tesebbiisiin ayr1 ayr1 hakim durumda olmast anlamina gelen ¢oklu
firma hakimiyetinin (multi-firm dominance), mahkemelerin ve hatta
Komisyon’un bile &tesine gecme girisiminde bulunamayacagi, hdkim durum
testinin en u¢ smirmin diginda kaldigi, gerek testin lafzindan gerek mevcut
ictihat hukukunun bdyle bir olasiligi diglamasindan agikg¢a anlasilmaktadir
(Fountoukakos ve Ryan 2005, 284). Ikinci olarak, éncelikle ATAD’m Kali und
Salz kararinda, oligopol iyelerinin ortak bir politika benimsemelerinin
gerekliligini vurgulamasi ve ardindan IDM’nin Airtours kararinda ilgili pazarin
ozellikleri 15181nda, Ortiilii anlagmaya iliskin esasl bir riskin yoklugu durumunda
birlikte hakim duruma bagvurulamayacagi hitkkmii ile, birlikte hakim durumun
tek tarafli etkileri icerecek sekilde genisletilemeyecegi aksi halde sozii edilen en
ug smirin dtesine gecilecegi acikliga kavusmustur.

Bu gercevede ATAD’in Kali und Salz davasinda, Birlesme Tiiziigii’niin
kapsamini birlikte hakim duruma genisletme gerekgelerinin, hakim durum esigi
altindaki tek tarafli etkiler acisindan gecerli olmadigi belirtilmelidir. Bu
gerekcelerden ilki, 82. madde ile Tiiziiglin 2. maddesi arasindaki tutarliliktir.
Ikincisi ise, Tiiziik, birlikte hakim durumu kapsayip kapsamadigi konusunda
suskun kalsa da, birlesmelerin kontroliinde hdkim durum testini kullanan iiye
iilkelerin birlikte hakim durumu uyguluyor olmasidir. Ancak anilan tek tarafli
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etkileri uygulamalarina dahil etmedikleri hesaba katildiginda bu iiye iilkelerin,
Birlesme Tiiziigli'nde agik bir diizenleme olmadik¢a séz konusu tek tarafli
etkileri kendi sistemlerinde uygulamak agsisindan sahip olmadiklar bir yetkiyi
Komisyon’a verdiklerini varsaymak miimkiin gériinmemektedir (Ehlermann ve
digerleri 2005, 201-202).

Hakim durum esigi altindaki tek tarafl etkileri, hakim durum kavramini
genisletmek suretiyle Birlesme Tiiziigii’niin kapsami igerisine almanin, sz
konusu nedenlerle miimkiin olmamasina karsin, uygulamada, hakim durum testi
altinda tek tarafl1 etkilere yol acan birlesmeleri kapsama almanin birtakim yollar
olabilir.

Ik secenek, ilgili pazari, birlesmenin taraflari acisindan tek basina
hakim durum tespitini oldukg¢a kolaylastiracak yiiksek pazar paylar1 elde edecek
kadar dar tanmimlamaktir. Volcker (2004, 409), birlesen firmayi hakim durumda
yapma merkezli bir pazar taniminin, biiyiik 6lgiide rakiplerin rekabet edebilme
yeteneklerinin devamliligina odaklanan geleneksel hakim durum testi ile
uyusmadigina dikkat ¢cekmistir. Ayrica anlagmaci olmayan oligopollerdeki tek
tarafli etkilerin ispat1 icin SSNIP®® testi ile tanimlanmasi gerekmeyen ilgili
pazarlarin yeterli oldugu dikkate alindiginda (OECD 2004, 116) Komisyon’un,
Topluluk Mahkemeleri’ni bu yaklasimm dogru olduguna dair ikna etmesi
oldukga riskli goriinmektedir.

Ikinci secenek, Levy (Volcker 2004, 409°dan naklen) tarafindan one
stiriilen ve birlesmenin {glincl taraf niteligindeki bir firmay: hadkim duruma
getirmesi veya o firmanin mevcut hakim durumunu giiclendirmesi ile
sonuglanmasidir. Nitekim Komisyon Exxon/Mobil® kararinda, birlesmenin tarafi
olmayan figiincii taraf(lar)in sahip olacagi bir hakim durum yaratan veya bu
taraf(lar)in ~ mevcut  hakim  durumlarmi  giiglendiren  birlesmelerin
yasaklanabilecegini belirtmistir. Ancak Komisyon’un hakim durum testi
altindaki bu yaklagimi mahkemelerin onaymndan ge¢memistir. Kaldi ki pazar
lideri konumundaki ti¢lincii taraf firmanin hakim duruma geldigini veya zaten
var olan hakim durumunu ortaya koymanin, pazar lideri ile takipgisi arasindaki
pazar payr farki kiiglik oldugunda ¢ok zor olacagi belirtilmektedir (Volcker
2004, 409). Ayrica agik birlesmelerinin anlasmacit olmayan oligopol
piyasalarinda ortaya ¢iktig1 dikkate alindiginda, Birlesme Tiiziigii kapsamindaki
hakim durum anlaminda, ister birlesen firma ister iiglincii taraf(lar) biinyesinde
olsun, hdkim durum yaratan veya mevcut hakim durumu giiclendiren bir
birlesmenin, agik birlesmelerini 6nlemek amaciyla yasaklanmasi, paradoksal bir
duruma isaret etmektedir. Zira hakim durum testi perspektifinden bakildiginda,

%8 Small but Significant Non-transitory Increase in Price.
8 Case IV/M.1383, par.225-229.
32



Remzi Ozge ARITURK

boyle bir durumda Onlenmesi gereken, bizzat hakim durum esiginin Gtesine
gecilmesidir.

Selvam (2004, 61-63), hdkim durum testinin en biiyiik kusurunun, hakim
durum tespitine bagimliligit oldugunu One siirerek, s6z konusu testin
uygulanmasinda hakim durum o6lg¢iitii {izerindeki (asir1) vurgunun kaldirilmasina
yogunlasilmasi halinde, hem acik birlesmelerinin yakalanabilecegini hem de
anti-rekabet¢i olmadiklart halde hakim durum esigini ge¢cmeleri nedeniyle
yasaklanan birlesmelere izin verilebilecegini belirtmistir. Selvam’in Onerisi ile
hakim durum esigini gecen ancak anti-rekabet¢i olmayan birlesmelerin
yasaklanmasinin engellenebilecek olmasina karsin, agik birlesmelerinin kapsama
alinmasi, anilan hakim durum tespiti bagimlilig1 nedeniyle olanakli degildir.

Sonug olarak, hakim durum testinin, sahip oldugu araclar elverdigi
oOl¢iide esnek uygulandigi ancak yasal simirlart agmamak kaydiyla, bir yaptirim
aciginin var oldugunu kabul etmek gerekmektedir. S6z konusu agik senaryosunu
Volcker (2004), iriinleri yakin ikame olan ikinci ve tUgiincii biiyiik rakip
tesebbiislerin, genel nitelikleri itibariyla koordine edilmis etkilere yol agmayan
ve yalniz birlesen taraflarin iiriinlerini igerecek ayri bir alt-pazar tanimina uygun
olmayan bir pazarda, islem sonrasinda 6nemli bir pazar payina ulagsacak ancak
hala pazar liderinin arkasinda kalacak sekilde birlegsmesi olarak tanimlamistir.

2.2.1.7. Capraz Bulasma Sorunsah

Hakim durum kavrami Birlesme Tiiztigii’niin 2. maddesinin yani sira
RA’nin 82. maddesinde de hakim durumun kétiiye kullanilmasi baglaminda yer
almaktadir. Yesil kitaba verilen ve hakim durum testinin terk edilmesini savunan
yanitlarin 6nemli bir kisminda, farkli amaglara hizmet eden iki ayri1 yasal
diizenlemenin, 6zdes kavramlara dayanmamas1 gerektigi, aksi halde, birlesme
islemlerinde hakim durum kavraminin smirlarmi genisletmenin ayni zamanda
82. madde baglaminda da kapsamin genisletilmesine yol agarak ‘capraz
bulasma’ya (cross-contamination) neden olacagi belirtilmistir’’. Nitekim ATAD
Kali und Salz kararinda”', Birlesme Tiiziigii’ndeki hakim durum kavramu ile
82. maddedeki hakim durum kavrami arasinda benzerlik kurarak, birlikte hakim
durumun, 82. maddedeki hakim duruma iliskin diizenleme igerisinde yer almasi
dolayisiyla, Birlesme Tiiziigii’'ndeki hakim durumun da iginde yer almasi
gerekti§i sonucuna varmistir. Bununla birlikte IDM’nin Coca Cola v
Commission” davasinda, bir hakim durum tespitinin yasal etkilerinin inceleme
konusu birlesme kararinda degerlendirilen durumlarla smirli olduguna yonelik

" Green Paper, Summary of the Replies Received s.17.
! Bkz dipnot 15. par. 165.
2 Case T-125/97 [2000] E.C.R. 11-1733.
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kararina karsin, ATAD Compagnie Maritime Belge™ davasinda, hakim durum
kavramlarimin her iki diizenlemede de ayni igerige sahip olduklarin1 ve
dolayistyla 6zdes olduklarmi kabul ediyor goriinmektedir.

Iki farkli diizenlemede yer alan hakim durum kavramlarinin
birbirlerinden farkli olduklarina dair iki gerekc¢eden ilki, 82. madde’nin ardil,
dolayistyla statik bir analiz, Birlesme Tiiziigli niin ise onciil, dolayisiyla dinamik
bir analiz gerektirmesidir. Bir diger dnemli husus ise, Birlesme Tiiziigii’ndeki
hakim durum testinin ikinci kolu niteligindeki SIEC kosulunun 82. maddede bir
kargiliginin bulunmamasidir (Selvam 2004, 60). Ancak Konsey’in, hakim durum
kavraminin rekabet hukukunun iki alaninda ayr1 anlamlar igermesini
amagladigin1 kabul etmek, neden hakim durum testinin se¢ildigine iliskin
degerlendirmeler ¢ergevesinde olanakli degildir.

Iki ayr1 diizenlemede ozdes olarak bulunan bu kavramin, farkl
bigimlerde uygulanmasi, yasal belirsizligin 6tesinde baska kaygilar1 da giindeme
getirmektedir. Birlesmelerin etkin kontroliine yonelik ihtiya¢ daha once,
Birlesme Tiiziigi’'ndeki hakim durum kavraminin birlikte hakim duruma
genigletilmesi ile sonuglanmistir. Ancak Airfours ardindan somutlasan agik
kurami ile birlikte, hdkim durum testinin mevcut kapsami ¢ergevesinde
birlesmelerin etkin kontroliine yonelik gereksinimden kaynaklanan ve ‘yayilma’
(spill-over) etkileri olarak da bilinen ¢apraz bulasma riski telafi edilemeyecek
boyutlara ulagmistir. Birlesme Tiizligii baglaminda genisletilmis bir hakim
durum kavrami, muhtemelen 82. maddenin de uygulama alaninin
genisletilmesine rehberlik edecektir. Ozellikle acik birlesmelerinin hakim durum
testi kapsamina alinmasi durumunda, anlagmaci olmayan oligopol {iyelerinin her
birisi, ayrica 82. madde tarafindan yalniz hakim durumda bulunan tesebbiislere
getirilen 6zel sinirlamalara tabi olabilecektir (Fountoukakos ve Ryan 2005, 284).

Capraz bulagma riskinin, tagidig1 potansiyel tehlikenin diizeyi itibariyla,
esasa iliskin testin degistirilip degistirilmemesi ve bu degisikligin nasil olacagi
konusunda belirleyici bir etken oldugu sdylenebilecektir.

2.2.2. Esasa iliskin Testin Degistirilmesinin Degerlendirilmesi’*

Esasa iligkin testin degistirilip degistirilmemesi konusunda, acik kurami
merkezde olmak tizere, pek ¢ok bakimdan genel bir fikir birligi saglanamamustir.
Konu hakkindaki goriisler genel olarak, SLC testinin benimsenmesi 6zelinde,
degisiklik yanlis1 goriisler ve degisiklik karsiti goriisler olarak ikiye
ayrilmaktadir.

3 Cases C-395/96 ve C-396/95 Compagnie Maritime Belge NV v Commission [2000].
™ Bu bsliimde, “Green Paper, Summary of the Replies Received”ten yararlanilmistir.
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2.2.2.1. Degisiklik Karsiti Goriisler

Hakim durum testinin siirdiiriilmesini savunanlarin ¢ogu, testin lafzindan
daha 6nemli olanin, uygulanis bicimi” oldugunu (Monti 2002, 4), bu anlamda,
hakim durum testinin sonug-hedefli uygulamasmin, tiim anti-rekabetci
senaryolar1 kapsayabilecek bicimde esnek yorumlandigini, bu yaklagimin
stirmeyecegine iliskin Ongoriilebilir bir riskin olmadigin1 ve hakim durum
testinin anlagmaci olmayan oligopollerdeki tek tarafl etkileri yakalayamadigi ve
sorunlu birlesmelerin SLC testi ile daha kapsamli bir sekilde ele alindigina dair
ikna edici delillerin sunulamadigimi, dolayisiyla agik kuramimdan vazgecilmesi
gerektigini one stirmiislerdir (Boge ve Miiller 2002, 498). A¢ik kuramini kabul
edenlerin bir kismi ise, SLC testinin fazlasiyla belirsiz oldugunu ve Komisyon’a,
keyfi miidahalelere karsi kisit getiren hadkim durum testine gore genis takdir
hakki vererek, kabul edilemez diizeyde bir belirsizlige yol agacagini; siklig
tartisma konusu olan agik birlesmeleri kapsama alinmaya calisilirken, yararli
birlesmelerin asir1 miidahalelere maruz kalabilecegini, dolayisiyla miidahale
esiginin arzu edilmeyen diizeylere disiiriilebilecegini savunmuslardir
(Fountoukakos ve Ryan 2005, 283).

SLC testine gegisin ayrica, hakim durum testine gore olusturulmus genis
ictihadi birikimi gecersiz kilacagi ve arzu edilen uluslararasi yakinsamanin,
iye/aday tlkeler ile Komisyon uygulamalarmin farklilasmasi pahasina
gergeklesecegi iddia edilmistir.

Voigt ve Schmidt (2004, 588-590), SLC testine gecisin, ABD birlesme
politikasinin, SLC testinin ne kadar esnek bir uygulamaya ag¢ik oldugunu
gosterdigi lizere, ciddi maliyetlere yol agacagini 6ne siirmiiglerdir. Bu maliyetler,
yeni bir testin benimsenmesi akabinde olusmasi kaginilmaz gegis donemine has
belirsizligin yani sira gecis donemi belirsizligi sona erse bile, eski teste gore yeni
testte, genel belirsizligin artmasindan ve Ongoriilebilirligin azalmasindan
kaynaklanmaktadir.

Kiihn (2002b, 22-36), SLC testine gecisin yol agacagi takdir hakkindaki
artisin, Komisyon fizerindeki kaynak kisitt nedeniyle rakipler tarafindan
diizenleyiciyi ele gecirmeye’® (regulatory capture)’ye ve onyargili yaklasima’’

73 Testin uygulanis bigimini esasen sanayi politikasi ve iktisadi analiz kapasitesi belirleyecektir

"8 Diizenleyiciyi ele gecirme, rekabet otoritesinin, kurumsal-uzmanlik kapasitesi agisindan kaynak
kisity, is yiikii ve birlesmeyle ilgili sinirli/asimetrik veri seti nedeniyle, inceleme konusu birlesme
islemine iliskin olarak, islemin taraflarindan ve 6zellikle rakip firmalardan elde ettigi bilgiler,
raporlar ve arastirma sonuglarina dayanarak kritik kararlar vermesi durumunda ortaya
¢ikabilecektir. Ekonomik analizler, rakiplerin fiyatlarin yiikselmesine yol acan anti-rekabetci
birlesmeleri desteklediklerini, fiyatlarin diismesi, yenilikler gibi yollarla piyasada rekabeti artirici
nitelikteki birlegsmelere ise karsi ¢iktiklarini gostermektedir. Bu cercevede rakipler, yanlis
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(biases) daha ¢ok islerlik kazandiracagini, boylece yasaklanmasi gereken
birlesmelere izin verildigi ve izin verilmesi gereken birlesmelerinse yasaklandigi
yanlig kararlarin (hatali yaptirimlar) verilme riskinin artacagina dikkat ¢ekmis ve
testte bir degisiklik yerine degerlendirmelerde yapilacak analizler ve
kullanilacak standartlar bakimindan agik bir ¢erceve sunacak birlesme
rehberlerine odaklanilmasini 6nermistir.

Gual (2007, 5-9), tek tarafli etkilere iliskin analiz sonuglarinin statik
oligopol modellerine dayandigini ve firmalarin sabit maliyete katlanmadigi
piyasalarda saglikli sonuclar verebilecegini ancak, dnemli batik-sabit maliyetler
ile ag etkileri igeren ve biliyik ¢apli Olcek ekonomileri barindiran dinamik
piyasalarda, pazar giiciinil ve fiyat artiglarin1 6lgmek amaciyla tek tarafli etkilere
iliskin analizlerde yiiriitilen fiyat-maliyet analizlerine bakilarak rekabet
diizeyinin ve anti-rekabetgi etkilerin dogru degerlendirilemeyecegini
vurgulamistir’®,

Capraz bulagsma riski hakkinda ise, 82. maddedeki ve Birlesme
Tiiziigli’'ndeki hakim durum analizlerinin, hakim durum testinin ikinci kolunu
olusturan ‘SIEC” 6l¢iitiiniin varlig1 nedeniyle farkli olduklar1 belirtilmistir.

2.2.2.2. Degisiklik Yanhsi1 Goriisler

SLC testine gegisi savunanlar, SLC testinin, birlesen firmanin pazar
payma, mutlak ve rakiplerine gére nispi bilyiikliigiine asir1 vurgu yapan statik
yapisal analiz odakli hakim durum testinin aksine, birlesmenin rekabete etkisi
acisindan nasil bir degisiklige yol actifina bakarak dinamik faktorleri yeterince
hesaba kattigin1 one siirmektedirler. Dolayisiyla birlesmelerin kontrol amacim
acikca yansitan SLC testinde, etki-bazli analizlerin, yasal ve yapay nitelikteki
hakim durum tespiti kosuluna baglanmasi gerekmemektedir.

Esasa iligkin testlerdeki farkliliklarin, sirketlerin birlesmelerine izin
verilmesine iliskin islem maliyetlerini artirdigi ve kiiresel olgekte saglam bir
rekabet hukuku yaptirimini destekleyen fikir birligini zayiflattigi (Patterson ve
Shapiro 2001, 10-14) gercegi karsisinda, SLC testine gegisin, birlesmelerin
ortak-kiiresel bir Olciite gére degerlendirilmesi yolunda ¢ok dnemli bir gelisme
olacag belirtilmistir.

kararlara dayanak olusturacak bilgi ve belgeleri rekabet otoritelerine sunabilirler (Kithn 2002b,
22-38).
"7 Rekabet yanlisi politikalar lehine giiclii taahhiitlerde bulunan, gérev hedefli bir rekabet
otoritesi, yalniz anti-rekabetci etkilerin varligina iliskin endise duyacak ve bu etkilerin arayiginda
olacaktir. Boyle bir durumda, ilgili otoriteye verilen genis takdir hakki, asir1 yaptirimlarla
sonuglanabilecektir (Kithn 2002b, 22-38).
8 Benzer bir goriis igin Bkz. Lopez, 2001, 5.372-376.
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Teste yapilacak bir degisikligin yol agacagi gecici belirsizligin ise,
Komisyon’un yeni 6l¢iitii nasil yorumladigi hakkinda agiklama iceren rehberleri
aracihifiyla hafifletilebilecegi ve daha uygun bir test benimsemekten uzun
vadede elde edilecek yararlarin bu kisa donemli belirsizlige fazlasiyla baskin
gelecedi 6ne siiriilmiistiir”.

Anlagmac1 olmayan oligopollerdeki tek tarafli etkilerin, hdkim durum
testinin kapsamina alinmasiyla ortaya g¢ikacak c¢apraz bulagma riski, hakim
durum testinin degistirilmesi lehinde sik sik bagvurulan Onemli bir diger
arglimandir.

Esasa iliskin testin degistirilmesi gerektigi tartigmasinin temelini ise,
yukarida etraflica incelenen, hakim durum testinin kapsamindaki acik iddiasi
olusturmaktadir. Bu a¢1g1 kapatmanin en saglikli yolunun ise SLC testine gegis
oldugu belirtilmistir.

2.3. KOMiISYON’UN ONERISi: TASLAK TEKLIiFLER

Esasa iligkin testin degistirilmesi hakkindaki yogun tartigmalarin ve
izleyen dénemde IDM’nin, 2002 yilinda aslen Airtours/First Choice karari
olmak tizere Komisyon’un ii¢ birlesme kararin1 bozmasinin ardindan® olusan
hakim durum testinin yasal kapsamina iliskin belirsizlik, bu konudaki statiikoyu
stirdiirmeyi arzu edilmeyecek bir diizeye getirmistir (Fountoukakos ve Ryan
2004, 285). Acik birlesmelerinin hdkim durum testi altinda incelenememesi ile
baglantili yasal bir riskin varlifi, esasa iligkin testin anlagmaci olmayan
oligopollerdeki tek tarafli etkileri kapsamasi gerektigini diisiinen Komisyon’un
Birlesme Tiiztigii’niin 2. maddesine,

Bu diizenlemenin amaci gergevesinde, bir ya da daha fazla tesebbiis,
koordine ederek veya etmeyerek belirgin ve siirdiiriilebilir bir sekilde, 6zellikle
fiyatlar1, ¢iktiy1, iiretimin kalitesini, dagitim1 veya yeniligi olmak {izere rekabetin
parametrelerini etkileyecek veya belirgin bir sekilde rekabeti dislayacak
ekonomik giice sahip olurlarsa, hikim durumda kabul edilecektir.”

seklinde bir paragraf eklenmesini dnermesine neden olmustur. Onerilen
tanimda, s6z konusu tek tarafli etkilerin Birlesme Tiiziigii’niin kapsami igerisine

79 Kolasky (2001, 24), SLC ve hakim durum testlerinin birbirlerine ¢ok fazla benzedigini ancak
SLC testine gegisin, eski testin etrafinda gelisen ve iki rejim arasinda farkli sonuglara yol agan
(geleneksel olmayan etkilere iliskin agir1 kurgusal) yaklasimin temizlenmesine yardim
edebilecegini belirtmistir.
%0 Komisyon'un diger iki karar1 Schneider Electric v Commission [2002] Case T-310/01 ECR II-
4071 ve Tetra Laval v. Commission Bkz. dipnot 40.
8! Proposal for a Council Regulation on the control of concentrations between undertakings —
COM (2002) 711 final.
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almmasinin amaglandig1 kolayca anlasilamiyorsa da, dibacenin 21. paragrafinda
ve Taslak Yatay Birlesmeler Rehberi’nde®, degisiklik Gnerisi hakim durum
testine iligkin algilanan yaptirim acig1 ile baglantilandirlmistir. Taslak Yatay
Birlegsmeler Rehberi’nde tek tarafli ve koordine edilmis olarak ikiye ayrilan anti-
rekabetci etkilerin geleneksel siniflandirilmasindan uzaklagilarak rekabetgi
zararlar yapay bir sekilde (Bishop ve Ridyard 2003, 358-361) iice ayrilmustir:

i) Geleneksel hakim durum analizine tekabiil eden “iistiin pazar
konumu” (paramount market position)

ii) Agik birlesmelerinin kapsama alinmasini saglayacak olan “anlagmaci
olmayan oligopol” (non-collusive oligopoly)

iii) Birlikte hakim duruma tekabiill eden ‘koordinasyon icindeki
oligopol” (co-ordinating oligopoly)

Komisyon, amacm, hakim durum testinin kapsamim degistirmek
olmadigini, yasal belirliligi artirmak adina acikliga kavusturmak oldugunu
belirttikten sonra, 6nemli olanin testin lafzindan c¢ok nasil yorumlandig
olduguna ve Topluluk Mahkemeleri’nin hakim durum testine gore anlagmact
olmayan oligopollerdeki tek tarafli etkileri ele alma olasiligini agikga
dislamadigia dikkat ¢ekmistir®. Komisyon’un soz konusu tek tarafli etkileri
kapsam igerisine alarak aslinda kapsami genisletirken, mevcut i¢tihat hukukunun
korunmasinda ve hdkim durum testinin siirdiiriilmesinde 1srar etmesinin esas
nedeninin, Komisyon’un isteyecegi en son seyin, mevcut testte bir agigin
varligin1 kabul ettikten sonra esasa iliskin teste yonelik bir degisiklik Onerisinin
gerceklesmemesi halinde, izleyen donemlerde agik birlesmeleri karsisinda
kendisinin diisecegi zayif durumun Oniine gecme yoniindeki ihtiyath yaklagimi
oldugu iddias1 (Horner 2006, 40), Komisyon’un tutumunun en makul agiklamasi
olarak goriinmektedir.

Selvam (2004, 64-69), Komisyon’un yapmaya calistigi seyi, SLC
testinin bugiinkii ruhunu daha agik bir sekilde hakim durum kavrami i¢inde
yakalamak olarak betimlese de, Fountoukakos ve Ryan (2004, 286), ¢ok sayida
delegasyon tarafindan agik iceren eski sorunlu duruma gore bile daha kotii bir
durum olarak goriilen (Volcker 2004, 403) degisiklik Onerisinin iki biiyiik
sakincasina dikkat ¢ekmislerdir.

Bunlardan ilki, esasa iliskin testin genel ifadelerle kaleme alinmasi
gerektigi ancak, Komisyon’un Onerisinin, yasama teknigi bakimindan sakincali
olmasidir. Zira bir dizi ayrintili degerlendirme 6l¢iitii icerecek sekilde tasarlanan
boyle bir formiilasyon, fazlasiyla regetevari oldugu ve esnek olmadigi igin,

%2 Draft Commission Notice on the appraisal of horizontal mergers under the Council Regulation
on the control of concentrations between undertakings (2002).
83 Agk. par.54-56.
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Ongoriillemeyen anti-rekabet¢i senaryolarin  kapsama alinmasinda yetersiz
kalabilecektir.

Ikinci biilyiik sakinca, degisiklik Onerisinin, hdkim durum kavraminin
yeniden tanimlanmasi olarak algilanabilme riskidir. Topluluk Mahkemeleri’nin
yasa koyucunun niyetini bu sekilde yorumlamasi durumunda, hem bir 6nceki
tanima gore olusmus ictihadi kazanimlarin korunmasi argliimani gegersiz hale
gelecek hem de ¢apraz bulasma sorunsali giderilmek yerine bir dnceki durumdan
daha siddetli hale gelecektir. Ayrica, anlagmaci olmayan oligopollerin,
ekonomik ag¢idan, hakim durum baglaminda tanimlanmasi da ayri bir sorun
olarak varligini korumaktadir.
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BOLUM 3

YENI TEST:
ETKIiN REKABETIN ONEMLI OLCUDE
ENGELLENMESI (SIEC) TESTI

Bir 6nceki boliimde ele alinan hakim durum testine iligskin agik kurami
hakkindaki uzun soluklu tartismalar sonucunda, Birlesme Tiiziigli’'ne yonelik
reform siirecinde, ekonomi ve sanayi politikasi tercihleri nedeniyle de esasa
iliskin testin degistirilip degistirilmemesi konusunda aralarinda bir fikir birligi
olmayan iiye {ilke delegasyonlar, Komisyon’un, birlesmelerin kontroli
baglaminda hakim durum kavramim agikliga kavusturmak i¢in sundugu oneriye
yonelik genis kuskular cercevesinde, esas olarak ii¢ ayr1 gruba ayrilmislardir:
Ulusal diizenlemelerinde hékim durum testini kabul edip bu testin
stirdiiriilmesini destekleyenler, ABD ile yakinsamayi onemseyip SLC testine
gecisi destekleyenler ve Fransa ile Ispanya ulusal yasalarindakine benzer
bicimde SLC testi ile hakim durum testinin dilini birlestiren melez bir teste
gecisi destekleyenler.

Ozellikle Yesil Kitap ile baslayan ve IDM’nin, birlikte hakim durumu
ortilii isbirliginin gegerli oldugu oligopollerle siirlayan Airtours karan ile
siddetlenen, hakim durum testinin anlasmact olmayan oligopollerdeki tek tarafl
etkileri kapsayip kapsamadigina iliskin belirsizlige bagli agik riskinin
delegasyonlarin ¢ogu tarafindan kabul edilmesi, glindemin, degisikligin yapilip
yapilmamasindan degisikligin ne olmas1 gerektigine ¢evrilmesini saglamstir.

Nihayet kendi ulusal kanunlarindaki esasa iligkin testlerle yakin
benzerlik igerisindeki melez bir formiilasyon igeren ‘uzlasma’ metni ispanya ve
Fransa tarafindan masaya getirilmistir. “Etkin rekabetin Onemli Olciide
engellenmesi” (SIEC) testi, Birlesme Tiiziigli'nde daha 6nce hi¢ yer almamig
yeni bir kavrami getirmemesine bagli olarak hakim durum kavramin
stirdiiriirken ve igtihadi birikimin devamliligim saglarken, ayni1 zamanda SLC
testine gecis icin 1srar eden lilkelerin asil amaci olan esasa iligkin testin ilgisini
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birlesmelerin rekabet iizerindeki etkisine kaydirmasi nedeniyle bir uzlagma
iirlinii olarak (Lindsay 2006, 48) Konsey tarafindan kabul edilmistir.

1 Mayis 2004 tarihinde yiirlirliige giren 139/2004 sayili Birlesme
T{iziigl’ niin, yeni testi ortaya koyan 2. maddesinin 3. paragrafina gore,

Ozellikle hakim durum yaratilmasi ya da mevcut bir hakim durumun
giiclendirilmesi suretiyle, ortak pazarda veya ortak pazarin Oonemli bir
boliimiinde etkin rekabeti dnemli 6l¢iide engelleyecek

birlesmeler yasaklanmistir.

SIEC testi esasa iligkin testin yalniz uygulamasimin degil ayn1 zamanda
lafzinin da 6nemli oldugunu gostermistir. SIEC testi, hakim durum testi ile aym
merkezi kavramlari (“hakim durum” ve “etkin rekabetin Onemli Olglide
engellenmesi”) kullanmasina karsin, hakim durum testinin ikinci asamasini
(SIEC olgiitiinii), tek temel 6lgiit haline doniistiiriirken hakim durum yaratilmasi
veya mevcut hakim durumun giiclendirilmesini, rekabetin Onemli Ol¢iide
engellenmesinin yalnizca bir ama baglica drnegi haline getirerek ikinci planda
tutmustur. Boylece hakim durum tespiti, tiim anti-rekabetci birlesmelerin
kargilamasi gereken yeterli veya gerekli bir kosul olmaktan ¢ikmustir.

Bu ¢ergevede, i¢tihat hukukunda devamliligr saglama ¢abalarina karsin
yasaklama oOl¢iitiiniin degismesi, bu Olgiitin Komisyon tarafindan nasil
yorumlanacagina iliskin belirsizligi onemli diizeyde artirmistir. Bu nedenle
Komisyon, birlesmek isteyen firmalari, yeni testin nasil uygulanacagi konusunda
ayrintili  sekilde bilgilendirerek, belirsizligi azaltmak ve Ongoriilebilirligi
artirmak amactyla YBR ve Yatay-Olmayan Birlesmeler Rehberi®* (YOBR) ni
yayimlamistir.

Bu bdliimde, Birlesme Tiiziigli, YBR ve YOBR c¢er¢evesinde yeni test,
yeni testin beklenen sonuglari, yeni testin olast yorumlamalari, uygulama
1s1ginda yeni testin bu yorumlamalardan hangisine isaret ettigi ve miidahale esigi
ile delil standardi tizerindeki etkileri degerlendirilecektir.

3.1. YENI TESTIN BEKLENEN SONUCLARI

Yeni testin, degisiklik karsitlariin kaygilarini giderirken birlesmelerin
kontroliinii, yasal bir kemer niteligindeki hakim durum esiginden kurtaran (Diaz
2004, 188) bir uzlagma formiilasyonu benimsemesinin, AB’de, birlesmelerin
kontrolii alaninda pek ¢ok beklenen sonucu bulunmaktadir.

8 Commission Notice, Guidelines on the assessment of non-horizontal mergers under the Council
Regulation on the control of concentrations between undertakings.
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3.1.1. Etki Bazh Yaklasim

Komisyon’un ge¢miste sik sik hdkim durum testini yapisal bir test
olarak ele aldigina dikkat ¢eken Walker (2006, 15), birlesmelerin kontrol
amacint yansitacak sekilde tiiketici refahina odaklanmay1 basaramayan katiksiz
yapisal testlerin aksine SIEC testinin, dogrudan rekabet ve dolayisiyla tiiketici
refahina  odaklanarak  birlesmelerin  rekabete kalici  bir zarar ile
sonu¢lanmamalarini ve boylece tiiketicilerin fiyat, kalite, se¢im hakki ve
yenilikler agisindan etkin rekabetin getirilerinden yoksun kalmamalarini garanti
altina aldigin belirtmistir.

Hakim durum testi, Komisyon tarafindan gittik¢ce katiksiz yapisal bir
testten uzak bir bigimde uygulanmis olsa da, hakim durum tespitinin gerekliligi,
yapisal olmayan dinamik ve ekonomik etkenler pahasina, pazar yapisi ve
birlesen firmanin rakipleri karsisinda sahip olacagi {stiinliikler {izerine
odaklanilmasina ve kati bir hukuki yaklagim sergilenmesine yol agmaktadir. Bu
nedenle hakim durum testinin, birlesmelerin kontroliiniin altinda yatan amaci
tam olarak yansitmadig1 6ne siiriilmektedir (Fountoukakos ve Ryan 2005, 289).

Tek tarafli etkiler - ¢ok tarafli etkiler iliskisi baglaminda, birlesmenin
ilk etkisi niteligindeki islemin taraflari tizerindeki dogrudan etkisi ve licilincii
taraf niteligindeki rakip ve miisterilerin devreye girmesi ardindan tepkiler-karst
tepkiler zincirinin tamamlanmasi ile ortaya ¢ikan nihai denge etkisi olarak iki tiir
etki bulunmaktadir. Ugiincii taraflarin tepkilerini dahil ederek birlesmenin
rekabet iizerindeki ve dolayisiyla piyasa dengesi iizerindeki etkisini eksiksiz
kavrayan etki bu denge etkisidir (Ivaldi ve digerleri 2003, 222). Biiyiik dlciide
birlesen firmanin pazar giicii {izerine odaklanan hakim durum testinin aksine etki
bazli SIEC testinin, yalniz ilk etkiyi degil, esas olarak denge etkisini biitiiniiyle
kavramasi beklenmektedir.

Yeni testin daha titiz bir ekonomik degerlendirme ve daha yiiksek bir
analitik ve delil standardi getirdigini soyleyen Schmidt (2004, 1568), daha titiz
bir ekonomik yaklasimm yalniz rekabet karsiti degil ayni zamanda rekabet
yanlis1 etkilerin daha 1iyi tespit edilmesini ve degerlendirilmesini de
saglayacagini belirtmektedir.

3.1.2. Birlesmelerin Kontroliinde Etkinlik Artisi

Hakim durum testi, dogasi geregi yapisal faktorlere biiyiikk agirlik
vererek  birlesmelerin  kontroliiniin ~ kurgusal ve belirsiz  niteligini
siddetlendirmekte ve dolayisiyla hatali yaptirimlarin sayisini artirmaktadir. SIEC
testinin daha ekonomik ve etki bazli bir yaklagim benimseyerek bu kurgusalligi
ve belirsizligi hafifletmesi ve dolayisiyla karar verme kalitesinde Onemli
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iyilesmeler saglayarak hatali yaptirimlarin sayisimi azaltmasi beklenmektedir.
Her iki hatali yaptirim durumunda da potansiyel olarak gerceklestirilebilir refah
diizeyi elde edilememekle birlikte, tip-I hatasinda/eksik yaptirim (under
enforcement) durumunda dogrudan refah kayiplari ve tip-II hatasinda/agiri
yaptinm durumunda (over enforcement) ise potansiyel etkinliklerden
vazgecilmesi s6z konusudur (Christiansen 2006, 35).

Tablo 1 - Hata Tipleri ve Refah Etkileri®

Birlesmenin Refah Etkisi
Negatif Pozitif
Eksik Yaptirim/ Dogru Karar
Onay Tip I-Hatas1 (Dogrudan Refah
Rekabet (Dogrudan Refah Kayb1) | Artis1)
Otoritesi y Asirt Yaptirim/
Karari Dogru karar Tisp II—HaIl)tam
Yasaklama | (Refah Kaybinin .
Onlenmesi) (Verzeolen
Refah Artisi)

3.1.2.1. Asir1 Yaptirnmin Azaltilmasi

AB’de birlesmelerin kontrolii, hem tiiketiciler hem de rakipler icin
endise edilmesi, daha yapisal bir yaklasim benimsenmesi, rakip olmayanlar
arasindaki birlesmelere asir1 kurgusal yaklasima bagli olarak hosgoriili
davranilmamasi, birlikte hakim durumun, Airtours’a kadar yapisal kosullarin yer
aldig1 bir liste (denetim listesi) temelinde degerlendirilmesi ve etkinliklerin
dikkate almmamasi nedenleriyle ABD uygulamasindan daha kat1 olarak
nitelendirilebilecektir®.

Walker (2006, 15) hakim durum testi altinda bir birlesmenin, “sihirli”
%40 pazar payina sahip bir firma veya toplam pazar paylar1 %70 ve {izeri olan
2-3 firma igeren bir tablo ¢izmesi durumunda, Komisyon’un uygun bulmadigi
bir pazar yapisina yol acacagini ve yapisal gerekcelerle yasaklanabilecegini
belirtmistir. Pazar paylarinin bire bir pazar giiclerini temsil ettigini varsayan bu
yaklasim yapisal faktorlerin pazardaki rekabet diizeyinin her zaman iyi bir
gostergesi olamayacagi gercegi karsisinda eksik bir degerlendirme olanagi
sunabilecektir.

Birlesen firmanin, pazarin dayanikliligi a¢isindan katlanilamaz bir pazar
giicli elde edip etmediginden ¢ok, denge etkilerine yogunlasarak birlesmenin,

85 (Christiansen 2006, 35).
8 Bu konuya iliskin degerlendirme igin Bkz. Lévéque 2007.
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rekabet¢i ortamda yol actigi degisikliklere odaklanan SIEC testi, ne kadar
rekabetin kaldigina bakan hakim durum testinin aksine rekabetin dinamiklerinde
yasanan degisikligin diizeyine bakmaktadir (OECD 2004, 105-108).

Esasen agir1 yaptirim riski, iki agamali bir test olan hakim durum testinde
bulunan ikinci asama (SIEC o6lgiitii) degerlendirmesinin bagimsiz bir sekilde
yiriitilmesi durumunda biiyiik Olclide ortadan kaldirilabilecektir. Nitekim
Komisyon, ozellikle degisiklik oncesi son donemlerde katiksiz yapisalci
yaklasimdan uzaklasarak ve tek tarafli etkileri yan faktorler olarak kullanarak
hakim durum testinin SIEC 6l¢iitiine gereken 6nemi vermistir. Ancak yine de iki
asamal1 hakim durum testinin yorumlanmasinda ortaya ¢ikan sorunlar ve hakim
durum 6l¢iitliiniin sahip oldugu merkezi rol nedeniyle uygulamada yalniz yapisal
gostergelere dayanarak birlesmelerin yasaklanabilme riski belirgin Slglide
stirmuistiir.

Bu c¢ergevede Komisyon YBR’de, hakim durum esiginin geg¢ilmesi
durumunda anti-rekabetgi etkileri zayiflatan faktorlere yer vermistir. Bir
birlesmenin rekabetci etkilerini degerlendirmek icin biitliiniiyle hakim duruma
odaklanilmasinin yaniltici olabilecegini gosteren faktorler iic ayri grupta
toplanabilir:

Birinci grup, birlesen firmanin, yiiksek pazar payma ulasmasina karsin
varsayilan pazar giiclinii uygulayamamasina neden olan faktorleri igermektedir.
Bunlar giris engellerinin olmamasi veya diisiik diizeyde olmasi, dengeleyici alici
giicii, kapasite kisit1 olmayan rakipler, birlesen firmalarin iiriinlerinin uzak ikame
olmas1 veya meta {riinli olmasi ve ilgili iiriin pazarmin yenilik¢i veya biiyiiyen
bir pazar olmasidir.

Ikinci grup, birlesmenin pazar giicii (hakim durum) yaratmasina karsin
ayn1 zamanda birlesme islemi agisindan, tiiketici refahin1 artiran dengeleyici
faktorlerin s6z konusu oldugu ve bu dengeleyici faktorlerin refah artigi etkisinin,
pazar giicli yaratilmasinin refah azaltici etkilerine baskin gelmesini saglayan
faktorleri icermektedir. Bunlar etkinlikler ve batan firma savunmasidir.

Ugiincii grup, birlesmenin pazarin rekabetgi yapisim pek fazla
degistirmedigi, taraflardan birinin pazarda simirli bir sekilde var oldugu,
dolayisiyla, birlesme oncesi ve sonrasi durumlarin denk oldugu kosullari
igermektedir.

Hakim durumu gerekli (veya yeterli) Olgiit olmaktan g¢ikaran yeni test
dogrudan pazardaki rekabet lizerindeki etkilere odaklanmaktadir. YBR’den
hareketle, esasen hakim durum esiginin gegildigi birlesmeler baglaminda, asiri
yaptirimin s6z konusu olabilecegi ancak etki bazli yaklasim sayesinde Oniine
gegilebilecegi senaryolar uzak ikame iriinler satan firmalarin birlesmeleri,
birlesen firmanin pazar giicli ilizerinde marjinal artisa yol acan birlesmeler,
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hakim durumdaki alici(lar) karsisinda dengeleyici hdkim durum yaratan
saglayicilar arasindaki birlesmeler®’, neden olacag: anti-rekabetgi etkileri tiiketici
refah agisindan (fazlasiyla) dengeleyebilecek etkinlikler saglayan birlesmeler®®
ve birlikte hakim durumun yerini tek basina hakim durumun almasina yol agan
birlesmelerdir® (Roller ve de la Mano 2005, 12-13).

3.1.2.2. Eksik Yaptirimin Azaltilmasi

Birlesme Tiiziigi’niin kapsamina, anlagmaci olmayan oligopollerdeki
tek tarafli etkilerin alinmasinin temel gerekgesi, hakim durum testi acgisindan
acik birlesmelerinin yasaklanamamasi baglaminda s6z konusu olan sistematik
hata kaynagmin (Christiansen 2006, 35) ortadan kaldirilmasidir. Esasa iligkin
testin yeniden diizenlenerek hakim durum tespitinin bir zorunluluk olmaktan
cikmast ile birlikte, hakim durum esigi gecilmedigi i¢in izin verilen anti-
rekabetci birlesmeler, birlesen tesebbiisiin lizerindeki etkilerin degil de pazardaki
tiim denge etkilerinin hesaba katilmasi sonucunda yasaklanabilecektir.

SIEC testinin lafzi, acik birlesmelerinin kapsamda oldugu konusunda
kuskuya yer birakmasa da, Birlesme Tiiziigii niin dibacesinin 25. paragrafinda;

[Blelli kosullar altinda, birlesen taraflarin birbirlerine uyguladigi énemli
rekabetci kisitlarin ortadan kaldirilmasinin yani sira geride kalan rakipler
iizerindeki rekabet¢i baskinin da azalmasimi igeren yogunlagmalar, oligopol
iiyeleri arasinda koordinasyon olasiliginin yoklugu durumunda bile etkin
rekabetin 6nemli 6l¢iide engellenmesi ile sonuglanabilir.

seklinde yer alan ifadeler, Komisyon’un yetkilerini genisletecegi tek
alanin, anlagmaci olmayan oligopoller oldugunu belirten aym1 paragrafin son
climlesi ile birlikte, anlagmaci olmayan oligopollerdeki tek tarafli etkilerin, yeni
testin kapsami igerisinde oldugunu fazlasiyla acikliga kavusturmaktadir. SLC
testi ile benzer sekilde, ciddi anti-rekabet¢i etkilere ve dolayisiyla tiiketici
zararlarina yol acan, akla gelebilecek her tiirlii birlesme senaryosunu kapsamina
alabilecek kadar esnek SIEC testi, sistematik eksik yaptirim sorununa temel bir
¢Oziim getirmektedir.

87 Komisyon gegmiste dengeleyici alic1 giiciinii yeri geldiginde kullansa da, bu, iist pazarda hakim
durum yaratilmasina iligkin kaygilar1 gidermek bi¢iminde gerceklesmemistir.

88 Komisyon Danish Crown/Vestjyske Slagterier kararnda (Comp/M.1313, par.198), “ilgili
pazarda hakim durum yaratilmasinin, taraflarca ileri siiriilen etkinlik savunmalarinin, s6z konusu
birlegsmenin degerlendirilmesinde hesaba katilamayacagi” anlamina geldigini belirtmistir.

% Hakim durum testine gdre, hakim durum yaratildigi gerekgesiyle karsi ¢ikilacak béyle bir
birlesmeye, etki bazli bir yaklasim benimseyen SIEC testine gore, ilgili pazarin artik -oldukga
diisiik diizeyde olsa bile- rekabet¢i bir 6zellik sergileyecek olmasi nedeniyle izin verilebilecektir
(Roller ve de la Mano 2006, 12-13).
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Renckens (2004, 12), yeni testin asil basarisinin, birlesen firmanin pazar
giicliniin diizeyini saptamak i¢in yalnizca hakim durum (pazar liderligi) {izerine
odaklanmamasi oldugunu belirtmistir. Komisyon YBR’de, hakim durum
yoklugunda, anti-rekabetci etkilere yol acabilecek faktdrlere yer vermistir.
Bunlar yapisal parametreler olarak pazar paylari ve yogunlasma oranlari,
birlesen taraflarin iiriinleri arasindaki yiiksek ikame diizeyi’””', miisterilerin
saglayicilarim1  degistirme olanaklarinin smirli olmasi, rakiplerin fiyatlarin
yilikselmesi durumunda arzi artiramamalari, birlesen firmanin rakiplerin
biilyiimesini engellemesi ve potansiyel olarak énemli rakiplerle’ gerceklestirilen
birlesmelerdir.

Birlesen firmanin pazardaki konumundan ziyade bir biitiin olarak
birlesmenin pazardaki rekabet iizerindeki etkisine odaklanan SIEC testinin
uygulanmasina iliskin ayrintili agiklama iceren YBR’den, denge etkilerinin,
yukarida ele alinan faktorler aracilifiyla, potansiyel ve ampirik agidan gegerli
olarak goriilen (Roller ve de la Mano 2006, 10-11) diger acik senaryolarinda da
ortaya c¢iktigi anlasilmaktadir. Hakim durum esiginin gec¢ilmemesine karsin
pazardaki rekabetin gevsemesinden yalniz birlesen firmanin degil, tiim (yerlesik)
firmalarin yararlandigi bu senaryolar, ortiilii isbirliginin olas1 olmadig1 ve agik
bir pazar liderinin yer almadigi bir pazarda potansiyel rekabetin ortadan
kaldirilmasina yol acan birlesmeler, birlesen firmanin bir giris engelinin
kontroliinii ele gecirmesine veya ilgili pazara girisi etkileyebilecek bir konuma
gecebilmesine yol agan birlesmeler ve {iigiincii taraf(lar) agisindan pazar giicii
yaratan veya mevcut pazar giiciinii artiran’ birlesmelerdir. Hakim durum esigi
gecilmemesine karsin denge etkilerinin hesaba katilmasi sonucu anti-rekabetgi
olabilecek diger senaryolar arasinda fiyat farklilagtirmasi amacina uygun bir
sekilde pazarin alt segmentlere ayrilabilmesine izin vererek dengeleyici etken
niteligindeki alim giiciinii azaltan birlesmeler, rekabeti kisitlayici nitelikte alim
giicli yaratan veya mevcut alim giiclinii artiran birlesmeler ve sebeke
endiistrilerinde pazari, yerlesik firmalar1 kayiracak standartlara yonlendiren
birlesmeler yer almaktadir.

% Rakip firmalarin {iriinlerini yeniden konumlandirmalar1 veya iiriin portfylerini genisletmeleri
suretiyle birlesen firmanin iriinlerine yakin ikame niteliginde {iriin gelistirmeleri durumunda
birlesen firmanin fiyatlar1 yiikseltmesi zorlagabilecektir.

°! Taslak rehberde, birlesmenin taraflarinin birbirlerinin en yakin rakip olmasi gerekliligi yakin
rakip olmasi seklinde degistirilmistir. Bu degisiklik belirsizligi ve miidahale olanagimi artirict
niteliktedir.

92 Rekabetci siirec iizerinde pazar paylari veya benzer Slgiitlerin belirttiginden ¢ok daha fazla
etkiye sahip olan firmalar potansiyel, yenilik¢i veya oyunbozan nitelikteki rakiplerdir.

% Lindsay (2006, 60), bu konu ile ilgili tek tereddiitiin birlikte hakim durum ile ilgili oldugunu
¢linkii Birlesme Tiiziigii’niin dibacesinin 25. paragrafinin, Komisyon’un yetki alanini yalniz
koordine-edilmemis etkiler acisindan genislettigine dikkat ¢ekmistir.
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Ayrica koordine edilmis etkiler acisindan YBR’de, birlesme Oncesi
koordinasyon varhgmnmn onemli oldugu ifadesi’® yer almaktadir. S6z konusu
ifadeden, birlikte hdkim durum yaratan ve birlikte hakim durumu giiclendiren
birlesmeler arasinda ayrim yapildigi anlagilmaktadir. Boyle bir yaklasim
benimsenmesinin temel amacinin, Airtours ile getirilen yiiksek delil
standardinin, koordine edilmis etkileri kullanilabilir bir miidahale araci kilacak
olciide diistiriilmesi oldugu 6ne siiriilebilecektir. Nitekim IDM’nin Impala®
karar1 da bu tespiti dogrulamaktadir®.

3.1.2.3. Yatay Olmayan Birlesmeler Baglaminda Acik Birlesmeleri’”’

Belli bir pazarda pazar giicline sahip bir tesebbiisiin, dikey iligkili veya
komsu ikinci bir pazarda faaliyet gosteren bir baska tesebbiis ile birlesmesi, bu
ikinci pazarda, hakim durum yaratilmasa da tiiketici zararina yol acabilecektir
(Mosso 2007, 19). Bu cergevede, olas1 herhangi bir yaptirim ag¢igin1 gidermesi
amaglanan etki bazli SIEC testi, Komisyon’a, yatay olmayan birlesmelerde,
hakim durum yaratildigina veya mevcut hakim durumun gii¢lendirildigine iliskin
bir tespitte bulunma geregi duymadan, rekabetin 6nemli Ol¢iide engellenecegi
gerekgesiyle miidahale yetkisi vererek bu tip birlesmelere miidahale edilmesinin
ontindeki yasal engeli (Lindsay 2004, 393) kaldirmistir.

Mosso (2007, 19), reform siirecinde esasa iliskin testin degistirilmesi
hakkindaki tartigmalarin, oligopol piyasalardaki yatay birlesmelerin yol agtig
tek tarafli etkiler tizerine odaklanirken, hakim durum testindeki yatay olmayan
birlesmeler agisindan s6z konusu olan muhtemel acik senaryolari {izerine fazla
odaklanmadigini, oysa, esasa iligkin testteki degisikligin 6zellikle yatay olmayan
birlesmelerin degerlendirilmesi ile ilgili oldugunu belirtmistir. Bununla birlikte
Volcker (2004, 404), Komisyon’un yetkilerini genisletecegi tek alanin anlagmaci
olmayan oligopoller oldugunu belirten Birlesme Tiizligii’nlin dibacesinin 25.
paragrafina dayanarak, Komisyon’un yatay olmayan birlesmelere karsi ¢ikmasi
acisindan Onceki durumdan daha fazla bir yetkisi olmadigini 6ne siirmiistiir.
Mosso (2007, 19-20) ise dibacenin 25. paragrafinin, yeni testin yatay olmayan
birlesmelere uygulanmasimni dislamadigini ve séz konusu ifadelerin agik bir
sekilde, ilgili pazarda hakim durum yaratilmasa da yatay olmayan
birlesmelerden kaynaklanan tek tarafli kapama/diglama uygulamalarini
kapsadigini belirtmistir. Koordine edilmis etkiler disindaki tiim anti-rekabetgi

% Bkz. dipnot 54, par.43.
95 Case T-464/04, Impala v Commission [2006].
% Bu konuya iligkin ayrintili degerlendirme i¢in Bkz. Béliim 3.1.3.
%7 Esasen “Eksik Yaptirmmun Azaltilmasi” bashg altinda ele alinmasi gereken bu konu, gerek
tagidig1 onem gerek farkli nitelikteki birlesmeler agisindan agik sorununu ele almasi bakimindan
ayr1 bir baslikta ele alinmigtir.
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etkilerin, tek tarafli etkilerin kapsamina girdigi dikkate alindiginda, dibacenin
25. paragrafindaki ilgili ifadenin, SIEC testine anlamli bir sinirlama getirmedigi
goriisii (Fountoukakos ve Ryan 2005, 290) kabul edilmelidir.

Yatay olmayan birlesmeler agisindan tek tarafli etkiler 6zellikle “rakibin
maliyetlerini artirma” zarar kuramlar1 baglaminda s6z konusu olmaktadir™®
(Mosso 2007, 19). Nitekim agik birlesmeleri arasinda gosterilen BP/E.ON”
birlesmesinde taraflar, hdkim durum testinin, rakibin maliyetlerini artirma
kurami g¢ergevesinde ele alindigini iddia etmislerdir. Komisyon Alcan/Pechiney
(' kararinda, iist pazarm kapatilmasi yoniindeki bir stratejinin, rakibin
maliyetlerini artirma yoluyla kérl olabilecegini belirtmistir.

Ayrica Komisyon Vivendi/Canal+/Seagram'' kararinda, birlesmenin,
Universal’in iist pazarda hakim durumda olmasi nedeniyle degil de, Canal+’mn
Amerikan film yapimcilar1 karsisindaki pazarlik giiclinii artirmasi ve Canal+’1n
da bu giicli miinhasir anlagmalar yapmak i¢in kullanarak 6demeli yayincilik alt
pazarindaki rakiplerini diglamasini saglayacak olmasi nedeniyle, Canal+’in
ulusal pazarlarda hdkim durum elde etmesine veya mevcut hakim durumunu
giiclendirmesine yol agacagini belirtmistir. S6z konusu karar, {ist pazarin
kapatilmasi i¢in {ist pazarda esasl pazar giiciiniin (hakim durumun) varligini sart
kosmamasi agisindan dnemlidir.

Yatay olmayan bir birlesmede tek tarafli etkiler, bu birlesme anti-
rekabetci nitelikte bir kapama/diglama (foreclosure) etkisine yol actiginda ortaya
cikmaktadir. Bu ¢ercevede Komisyon, YOBR’de, yatay olmayan bir birlesmenin
anti-rekabet¢i oldugunu ortaya koymak i¢in li¢ asamali bir analiz dngormiistiir.
Komisyon ilk dnce, birlesen firmanin islem sonrasinda ilgili pazari esasli 6l¢iide
kapama kapasitesine (yeterli pazar giiciine) sahip olup olmadigina bakacaktir.
Birlesen firmanin pazar1 kapama yeterlili§ine sahip oldugu gosterildikten sonra,
ikinci olarak, bdyle bir eylemde bulunma olasilig1 belirlenmelidir. S6z konusu
olasilik, kapama yoniindeki bir eylemi tesvik edici ve caydirict etkenlerin
birlikte degerlendirilmesini, anti-rekabet¢i kapama uygulamalarinin birlesen
firma i¢in rasyonel oldugunun ortaya konulmasimi gerektirmektedir. Ekonomik
tesvikler olarak adlandirilan ve kapama eylemlerinin olasi maliyetleri ile
getirilerinin karsilagtirilmasini igeren bu analiz sonucunda, anti-rekabetci
kapamanin, getirilerinin, maliyetlerini agmasi anlaminda birlesen firma igin
rasyonel olmasi gerekmektedir. Birlesen firmanin anti-rekabet¢i kapama
eylemlerinde bulunma olasiligim1 tam olarak belirlemek icin ayrica, yasal
caydiricilarin da hesaba katilmasi gerekmektedir. Kapama eyleminin yasal

% Bu konuya iligkin olarak Bkz. Réller ve de la Mano 2006, 11.
9 Comp/M.2533 [2002], par. 89.
100 Comp./M.3225 [2003] , par. 40-44.
191 Bkz. Dipnot 38, par. 43-50.
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olmamasi nedeniyle birlesen firma, s6z konusu uygulamanin rekabet
otoritelerince tespit edilme ve dolayisiyla kendisinin cezalandirilma riskini de
hesaba katacaktir. Ugiincii olarak, etki bazli SIEC testi 15131nda, Komisyon’un
kendisini, birlesen firmanin s6z konusu kapama eyleminde bulunma yeterliligine
sahip oldugunu ve boyle bir davranista bulunma olasiligini belirlemekle
simnirlandirmamasi, ayrica, bu tip bir kapama uygulamasinin rekabet iizerinde
onemli zararl etkileri olacagini ve tiiketicilere zarar verecegini de gostermesi
gerekmektedir. Tiiketici refahi temelli bir yaklasim benimseyen Birlesme
Tliztigi’ne gore, belli bir pazardaki rakiplerin diglanmasi veya marjinalize
edilmesi, birlesme islemine karsi ¢ikilmasi i¢in tek bagina yeterli degildir. Bu
eylemler yoluyla nihai olarak anti-rekabet¢i etkilerin olustugu ve tiiketicilerin
zarar gordiiglinlin gosterilmesi gerekmektedir.

3.1.3. Birlikte Hikim Durumun Ac¢ikhiga Kavusturulmasi

4064/89 sayili Birlesme Tiiziigii tarafindan agik¢a kapsam igerisine
alinmayan birlikte hakim durum, {iyeleri arasinda ortiilii isbirliginin s6z konusu
oldugu oligopol piyasalarin olugsmasinin 6niine gegmek ihtiyact nedeniyle sonug-
hedefli yorum araciligiyla uygulanmaya baslanmustir. Onceleri diiopol (benzeri)
yaratan birlesmelerle sinirli olan ve denetim listesi (checklist) yaklagimini
uygulayan Komisyon, sistematik ve tutarli olmayan bir yaklagim benimsedigi
gerekcesiyle elestirilmistir (Stirati 2004, 261). Daha sonra IDM’nin Airtours
karari ile ve bu karara paralel olarak YBR’de koordine edilmis etkilerin unsurlari
kesin bir sekilde belirlenmistir'®. Nitekim Lindsay (2006, 297), Tiiziigiin
dibacesinin 25. paragrafinin, SIEC testinin benimsenmesi ile koordine edilmis
etkilerin ele alimig bi¢imini degistirmenin amaglanmadigini agikc¢a belirttigini
One siirmiistiir. Ancak Airtours kararindaki “rakiplerden, miisterilerden ve
tiiketicilerden bagimsiz davranabilme giici”'” ifadesi, YBR’deki metinden
¢ikarilmistir. Bu degisiklik, YBR nin, 82. maddedeki hakim durum kavramindan
uzaklastiginin gostergesidir.

Birlikte hakim durumun kapsamimin agikliga kavusturulmasi,
gergeklestirilen reformun en 6nemli getirileri arasinda sayilmaktadir (Kokkoris
2005, 44). Etkin rekabetin korunmasi genel amaci gergevesinde, hakim durum
testi altinda anlagsmaci olmayan oligopollerdeki tek tarafli etkilere yol agan
birlesmelerin  kapsam icerisinde olup olmadig1 tartigmasi, Ozellikle,
Komisyon’un bu tek tarafli etkileri kapsama almak amaciyla, birlikte hakim

102 Walker (2006, 17), Komisyon’un 90’li yillarda, denetim listesi yaklasimma gore, miispet
kosullarin menfi kosullara baskin gelmesi halinde koordinasyonun olast oldugu sonucuna
vardigint ve YBR’nin, Komisyon tarafindan, birlikte hdkim durumun fikri alt yapisinin daha iyi
anlasildigini dogruladigini belirtmistir.
193 Bkz. Dipnot 35, par.61.
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durumu genislettiginin iddia edildigi Airtours birlesmesi ile glindeme gelmistir.
139/2004 sayil1 Birlesme Tiiziigli’niin anlasmaci olmayan oligopolleri kapsama
almasi ile diizenlemedeki acik kapatilmistir. Dolayisiyla etki bazli yeni test ile
birlikte, artik birlikte hakim durumu genigletme yoniinde bir ihtiyacin
kalmamasina bagli olarak, uygulamada s6z konusu kavrama verilen 6nemin belli
bir diizeyde azalmas1 olasidir. Bu baglamda, birlikte hakim durumun gelisiminin
sinirlarina yaklagildigi sdylenebilir (Fagerlund 2005, 37-39). Boyle bir durum
yasal belirlilige agik bir sekilde katkida bulunacaktir.

Bununla birlikte Christiansen (2006, 36), koordine edilmis etkilere
iliskin olarak, Airtours ile getirilen oldukca yiiksek delil standardinin YBR’de de
korunmasi nedeniyle, sistematik eksik yaptirim hatalarinin  azalmasinin
beklenmemesi gerektigini ifade etmistir. Ayrica, iktisadi agidan, tek tarafl
etkilere gore isbirligi dogurucu etkileri gostermenin ¢ok daha zor oldugu, clinkii
koordine edilmis etkiler agisindan daha Once isbirligi igerisinde olmayan
firmalarin davranislarindaki ve bu isbirligine yol acan kosullardaki degisiklileri
ortaya koymak icin gerekli delilleri saglamanin oldukga gii¢ oldugu belirtilmistir
(Dubow ve digerleri 2004, 114-115).

Baxter ve Dethmers (2006, 159-160) de, Airtours ile getirilen yiiksek
delil standardi ile YBR’de tek tarafli etkilerin gostergesi olarak belirtilen ve
hepsi eksiksiz bulunmasi gerekmeyen faktorleri karsilastirarak, tek tarafli
etkilere iligskin faktorlerin ¢ok daha esnek bir ¢ergeve sundugunu, dolayisiyla tek
tarafli etkiler agisindan gegerli olan yasaklama esiginin, birlikte hdkim durum
acisindan gecerli olan yasaklama esiginden daha diisiik oldugunu belirtmisler ve
bu durumun esasen birlikte hakim durum kapsamina giren birlesmelerin biiyiik
oOlgiide tek tarafli etkiler analizleri altinda incelenmesi ile sonuglanacagini 6ne
stirmiislerdir. S6z konusu iddia, bir birlesmeyi inceleyen rekabet otoritesinin, tek
tarafli etkiler ile koordine edilmis etkiler arasinda ayrim yapmak yerine, bu
birlesmenin rekabet {izerindeki genel etkisini degerlendirmesi gerektigi dikkate
alindiginda olduk¢a makul goriinmektedir.

Ancak Komisyon'un Sony/BMG'™ birlesmesine izin veren kararmi
bozan IDM’nin Impala karari, birlikte hakim durum yaratilmasi ile mevcut
birlikte hakim durumun giiglendirilmesi arasinda ayrim yaparak, IDM’nin
Airtours kararinda belirledigi birlikte hakim durumun kapsamini énemli 6l¢iide
genisletmistir (Volcker ve O’Daly 2006, 593). S6z konusu karar, oldukea yiiksek
Airtours kriterleri 1s1¢inda kritik ama muglak olmasi nedeniyle izin verilen
birlikte hakim durum birlesmeleri agisindan, yasaklama esigi ile izin verme
esigini simetrik hale getirmektedir. Bu anlamda birlikte hakim durum ag¢isindan
eksik yaptirim riskinde azalma beklenebilecektir. IDM, birlikte hakim durumun

194 Comp/M.3333 [2005].
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giclendirilmesi  a¢isindan, somut cezalandirma  Orneklerinin  tespit
edilememesinin, bu tespitlere, ortak politikadan sapmalarin tespitinin eslik
etmesi durumunda anlamli olacagini, dolayisiyla caydirici mekanizmalarin
sadece varligmin, ortak politikaya uyulmasi durumunda yeterli olacagini
belirterek'” Komisyon agisindan delil standardini agik bir sekilde diisiirmiistiir.
Bu ¢ercevede Impala karar1 koordine edilmis etkilere iliskin analizlerin geri
doniisiinii miijdeliyor goriinmektedir (Aigner ve digerleri 2006, 19-26). Diger
yandan YBR de birlikte hakim durumun giglendirilip gii¢lendirilmedigine
bliyiik agirlik vermektedir. Bu yaklasim, birlesmelerin kontrol amacindan daha
cok piyasayr diizenleme istegine ve birlikte hakim durumdan kaynaklanan
geemis davranislart cezalandirarak amag¢ bakimindan 82. maddeye yakinsama
riski tasimaktadir (Ridyard 2004, 6). Nitekim Kokkoris (2007, 445)
Komisyon’un, pazardaki birlesme Oncesi rekabet ile birlesmenin bu rekabeti
nasil etkiledigine iliskin degerlendirme arasindaki farki bulaniklagtirarak
ongoriilebilirligi ve belirliligi engelledigini belirtmistir.

Son olarak, kisaca ortiilii isbirligi ile nitelendirilen bir pazar yapisim
anlatmak i¢in dogrudan koordine edilmis etkilere odaklanmak, Fagerlund (2005,
58)’un belirttigi lizere, s6z konusu kavramin, birlikte hakim durumda gegerli
olacak capraz bulagma riski ve baskisindan bagimsiz olarak, yogunlasmalarin
kontrolii amacina uygun sekilde esnek yorumlanmasini saglayacaktir.

3.1.4. Eski ve Yeni Test Arasindaki Devamhilik,
Capraz Bulasma ve Yakinsama

Eski testin lafzinin yeni testte siirdiiriilmesinin baslica nedeni, hakim
durum testi altinda gelistirilen i¢tihat hukukunun olabildigince fazla korunmasi
suretiyle yasal belirliligi ve devamliligi saglamaktir. Nitekim Birlesme
Tiliziigi’nlin dibacesinin 26. paragrafinda, 4064/89 sayili Birlesme Tiiziigi
altindaki Topluluk Mahkemeleri’nin ve Komisyon’un ge¢mis kararlarindan elde
edilebilecek rehberligin muhafaza edilmesi amaci agikga goriilmektedir. Esasa
iligkin testte hakim durumun, etkin rekabetin 6nemli dl¢iide engellenmesinin
baslica 6rnegi olarak yer almasinin yani sira YBR’de'®® ortak pazarla uyumlu
olmayan birlegsmelerin ¢ogunu, hakim durum esigini gecen birlesmelerin
olusturacaginin agik¢a belirtilmesi, hakim durum kavramini ve ilgili ictihat
hukukunu koruyarak birlesmelerin kontroliinde kesintisiz bir devamliliga isaret
etmektedir. Yeni test hala yiiksek pazar paylarin1 hakim durum veya pazar
giiclinlin ve dolayisiyla potansiyel anti-rekabetci etkilerin onemli gostergeleri
olarak gormektedir. Komisyon’un, yeni testte hdkim durum kavramina yer
verilmesi ve bdylece ictihat hukukunun korunmasi yoniindeki 1srari, yeni testin

195 Bkz. dipnot 95, par.466.
19 Bkz dipnot 54, par.4.
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birlesmelerin kontroliiniin kapsamini, Komisyon’un smirli deneyiminin oldugu
yeni alanlara genisletmesinden kaynaklanmaktadir. Zira biitiiniiyle farkli bir test
olan SLC testine gecise karsi ¢cikilmasinin 6nemli gerekgelerinden birisi de, bu
gecisin, mevcut igtihat hukukunu biitiiniiyle gegersiz kilarak yasal belirsizlige
yol acacak olmasidir. Horner (2006, 40), yasal belirlilik amacina en iyi, yapilan
reformlarm ictihat hukukunda, anlagmaci olmayan oligopollerdeki tek tarafl
etkilere yol agan birlegsmelerin kontroliine iliskin yeni bir agik yarattiginin
Komisyon tarafindan kabul edilmesi ile hizmet edilecegini belirtmistir.

Yeni test, hakim durum kavramina iliskin uygulamanin devamliligini
saglarken, bu kavramin tiim anti-rekabet¢i etkileri kavramasi igin genigletilmesi
yoniindeki gereksinimi de ortadan kaldirmustir. Zira Komisyon, hakim durum
kavramina uymayan bir rekabetci zarar senaryosu ile karsilastiginda, artik SIEC
unsuru araciliftyla miidahale olanagina sahiptir (Fountoukakos ve Ryan 2005,
291). Bununla birlikte Horner (2006, 40) herhangi bir degisiklige ugramadan
kalan Tizikteki geleneksel hakim durum kavraminin, 82. maddedeki hakim
durum kavramu ile benzer sekilde yorumlanmay: siirdiirecegini belirtmistir. Bu
cer¢evede esnek ve etki bazli yeni test ile birlikte capraz bulasma riski, yasal
belirliligi artiracak sekilde, degisiklik oncesi duruma gore ¢ok daha diisiik
diizeye -tek basina hakim durum diizeyine indirilmistir.

Daha ekonomik bir yaklagim igeren ve tek tarafli etkileri kapsaminda
bulunduran etki bazli yeni test, tiiketici refahi temelli bir yaklagim igeren ABD
uygulamasi ile AB uygulamasi arasinda reform 6ncesinde baslayan ve giderek
artan yakinsamayi saglamlastirmistir. Monti (2004a, 3), iki sistem arasinda bir
acik varsa bile, bunun yeni tiiziigin yiirirliige girmesiyle birlikte ortadan
kalkacagini belirtmistir. SLC 06lgiitii ile yakin kavramsal benzerlikler tasiyan
SIEC testi, son zamanlarda belli basli pek ¢ok iilkenin SLC testine gecis yaptigi
g6z Oniinde bulunduruldugunda, kiiresel anlamda bir yakinsamaya ¢ok onemli
bir katkida bulunmustur.

Son olarak Christiansen (2006, 33), Komisyon’un daha ekonomik bir
yaklasimdan beklentisinin daha fazla seffaflik ve yasal belirlilik olmasina
kargilik, rekabet iktisadindaki yaklagimlar bakimindan sik¢a goriilen
cogulculugun, kuramsal diizeyde taniklik ettigi kacinilmaz goriis ayriliklarinin,
miinferit birlesmelerde birbirinden farklilagan degerlendirilmelere doniiserek fiili
olarak yasal belirsizligi artirabilecegine dikkat ¢ekmistir.

3.2. DEGIiSIKLiK SONRASINA BAKIS

Esnek olmayan hakim durum o6l¢iitiinii yasal esik bi¢iminde anahtar
Olciit olarak benimseyen hakim durum testi, birlesmelerin dogrudan
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anti-rekabet¢i  etkilerine yogunlasmasi ¢ok daha olasi SIEC testi ile
degistirilmistir.

Ancak bu asamada, yeni testin gercekte ne anlama geldigi, nasil ele
alindig1 veya nasil bir karaktere sahip oldugu hakkinda kesin bir sonuca varmak
oldukca giic goriinmektedir. Tek basina veya birlikte, hakim durum kavramu,
eski testte ustlendigi ile ayn1 veya ona benzer bir islev mi istlenecek, yoksa
yapisal parametreler, argiimanlarin dayandigi delil grubunda daha az yer isgal
edecek ve esas olarak rekabetci zararlar tizerine mi odaklanilacaktir? Bu
cercevede yanitlanmasi gereken temel soru, esasa iligkin testin degistirilmesinin,
gercekte bir degisiklik yaratip yaratmadigidir. Dolayisiyla bu boliimde, SIEC
testinin alternatif bicimleri baglaminda ve degisiklik sonrasi uygulama ve
diizenlemeler 15181nda s6z konusu husus agikliga kavusturulmaya calisilacaktir.

3.2.1. Yeni Testin Alternatif Bicimleri

Esasa iligkin yeni test, hakim durum o6l¢iitiiniin bu testte sahip olacagi
oneme-isleve gore ti¢ farkli sekilde yorumlanabilecektir. Dolayisiyla SIEC testi
icin iic muhtemel alternatif s6z konusudur (Fagerlund 2005, 41-48):

3.2.1.1. ikili (Dual) Test

SIEC testi i¢in ilk alternatif, yeni testin, esasen SLC testinin farkli bir
cesidi (SIEC) ile hakim durum testine ayni anda yer verdigi seklinde
yorumlandigi durumdur. Bu segenekte, esasa iligkin test, iki ayr1 6lgiit (test) ve
bu olgiitlere gore iki bagimsiz degerlendirme secenegi igermektedir.
Komisyon’un yetkilerini genisletecegi tek alanin anlagsmaci olmayan
oligopollerdeki tek tarafli etkiler oldugunu belirten Birlesme Tiiziigli niin
dibacesinin 25. paragrafi ile ortak pazarla uyumlu olmayan birlesmelerin
¢ogunun hakim durum yaratan veya mevcut hakim durumu giiglendiren
birlesmelerin olusturacagini ongoren ve dolayisiyla hakim durum testi altinda
olusturulmus igtihat hukukunun korunmasimi ve yasal devamliligi agikga
vurgulayan 26. paragrafi ve YBR’nin 4. paragrafi'”’, Komisyon’un ¢ogunlukla
hakim durum testine gore ve gerektiginde SIEC testine gore degerlendirmede
bulunmasinin amaglandigi yoniindeki iddialart desteklemektedir. Nitekim yeni
testin, Komisyon’a, hakim durum esigi asildiginda hakim durum testi
araciligryla, hakim durum esigi altindaki bir rekabetci zarar senaryosu ile
karsilasildiginda ise SIEC Olgiitii aracilifiyla miidahale olanagi sundugu
degerlendirmesi, yasa koyucunun Otesinde kabul goren bir algilama olarak
gorinmektedir (Fountoukakos ve Ryan 2005, 291; Horner 2006, 40).

197 YBR nin ayrica 2. paragrafinda hakim durum tammina da yer verilmistir.
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SIEC 6lgiitiine gore hakim durum esiginin gegilmesi bir kosul degildir.
Bu durumda etkin rekabeti Onemli Ol¢lide engelleyen tiim birlesmeler
yasaklanabilecektir. Dolayisiyla hakim durum &lgiitiine kiyasla SIEC 6lgiitline
gore yapilan degerlendirmelerde, birlesmelerin yasaklanma olasilig1 daha yiiksek
olacak ve testin kapsami genisleyecektir.

Ikinci(l) bir olgiit olarak hakim durum 6lgiitiine gore yapilacak bir
degerlendirmede, hakim durum esiginin geg¢ilmesinin, etkin rekabetin
engellenmesinin gosterilmesi agisindan Komisyon’un iizerindeki ispat yiikiinii
azaltmasi olasidir. Hakim durum esiginin altindaki birlesmeleri yasaklamak
miimkiin olmakla birlikte, bu birlesmelerde hakim durumun yoklugu, s6z konusu
islemlerden kaynaklanacak anti-rekabetci etkilerin gdsterilmesi agisindan gerekli
kanit ihtiyacin1 muhtemelen artiracaktir (Fagerlund 2005, 41).

Monti (2004b, 6), yeni testin hakim durum testine gore, birlesmelerin
anti-rekabet¢i etkilerine daha fazla dogrudan odaklandigini ancak yine de yapisal
gostergelerin onemini goérmezlikten gelmedigini ve bunun da hakim durum
kavramiin yeni testte de siirdiiriilmesinden anlasildigini belirtmistir. Lowe
(2003, 9) de, hakim durum kavraminin yeni testte degistirilmeden tutulmasi ile
mevcut ictihadi birikimin korunacagini ve dolayisiyla hakim durum yaratilip
yaratilmadigina iliskin  bir degerlendirmede bulunurken bu birikime
dayanilabilecegini ifade etmistir. Bu ¢ercevede Baxter ve Dethmers (2005, 381),
Komisyon’un, her iki zarar kuramini da uygulayabilecek yasal zemine sahip
oldugunu ve bu iki dlgiitii firsate1 bir sekilde kullanabilecegine dikkat ¢ekmistir.

Ikili test yaklasimi yalmz tek basina hakim durum ile tek tarafli etkiler
iligkisi baglaminda degil ayn1 zamanda tek tarafli etkiler ile koordine edilmis
etkiler baglaminda da gegerlidir. Daha 6nce belirtildigi tizere, koordine edilmis
etkilerin ispati tek tarafli etkilerin ispatina gore ¢ok daha giictiir'™ ve bu
giiclik IDM’nin Airtours karar1 ile pekistirilmistir. Nitekim birlesmelerin
degerlendirilmesinde ilk once tek tarafli etkilerin ele alinmasi, daha sonra
koordine edilmis etkilere bakilmasi onerilmektedir (Ivaldi ve digerleri 2003,
7-8-, 25-26). Dolayisiyla tek tarafli etkiler, koordine edilmis etkilere iliskin ikna
edici delilleri elde etmenin fazlasiyla gii¢ oldugu kritik nitelikteki birlesmelerde
eksik yaptinm hatasin1 Onlemek amaciyla joker olarak kullanilabilecektir.
IDM’nin Impala karan, Airtours kriterlerinde yumusama anlaminda, Komisyon
acisindan iyilesme sagliyor goriinse de, koordine edilmis etkilerin ispatina iligkin
genel giicliik, tek tarafli etkiler-koordine edilmis etkiler iligkisi baglamindaki
ikili test yaklagimini destekliyor goriinmektedir.

198 Bkz. Boliim 3.1.3.
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3.2.1.2. Agikhiga Kavusturma

SIEC testi icin ikinci alternatifin tamimlanmasi, yeni testin etkisinin
belirlenmesi agisindan ¢ok daha az anlasilirdir. Ciinkil bu segenek daha ¢ok eski
testin, Komisyon tarafindan nasil yorumlandigi ve acikliga kavusturulmasi
yOniinde bir ihtiyacin olup olmadigiyla ilgilidir (Rdller ve de la Mano 2006, 14).
Bu alternatif esasen SIEC testinin ve hakim durum testinin hemen hemen 6zdes
olduguna ve yeni testin birlesmelerin degerlendirilmesini Onemli 6l¢iide
degistirmeyecegi goriisiine dayanmaktadir. Esasa iligkin testin degistirilmesini,
onceki testin kapsamini, anlagsmaci olmayan oligopollerdeki tek tarafli etkiler
acisindan agikliga kavusturmaktan ibaret sayan bu yaklasim, birlesmelerin
degerlendirilmesinin ve kullanilan  Olgiitlerin  esasen degismeyecegini
savunmaktadir (Fagerlund 2005, 43).

Ikinci alternatif temel olarak, hakim durum testinin ikinci asamas1 olan
SIEC 6lgiitiine bagimsiz bir konum saglamayan ve bu iki asamayi tek bir 6l¢iitiin
iki unsuru olarak goren ictihat hukukundan destek almaktadir. Nitekim
Komisyon’un, dnceki testte, SIEC olgiitiine ayr1 bir 6nem vermek yerine, onu
pazar yapisinda meydana gelecek kalici degisiklikler-pazarin dinamik analizi
acisindan hakim durum 6l¢iitii altinda ele almay: tercih ettigi, bdylece onu hakim
durum Olgiitiiniin tamamlayic1 bir pargasi olarak yorumladigi one siirilmiistiir
(Selvam 2004, 62-63)'%.

Yeni testin, birlesmelerin  degerlendirilmesini  6nemli  dlgiide
degistirmeyecegi goriisii, AB ve ABD yaklagimlarini karsilastiran ve her iki
sistemin de bozulmamis bir rekabet sistemini korumay1 amacladigi, birlesmeleri
degerlendirirken esasa iligkin pek ¢ok unsura ayni sekilde dikkat ettigi ve her iki
testin de uygulamada benzer sonuglar verecek sekilde yorumlandigi yoniindeki
gorlisten destek almaktadir (Fagerlund 2005, 45-46). Bu cercevede, SIEC
testinin bu alternatif yorumu, esas olarak olasi iki ana temelden birine
dayanmaktadir. Birinci segenek, hakim durum testinin anlasmaci olmayan
oligopollerdeki tek tarafli etkileri zaten kapsadig1 onermesidir. Aksi halde hakim
durum testi bozulmamis bir rekabet sistemini saglama konusunda yetkin bir test
olmaktan uzak olacaktir. fkinci secenek ise, hakim durum testinin anilan tek
tarafli etkileri kapsamadigi veriyken, aslinda anlagmaci olmayan oligopol
durumunu rekabet¢i endigeler doguracak yeterlilikte bir sorun olarak gérmeyen
ve yalnizca hakim durum esigini, rekabet¢i endiselerin basladigi kirmizi ¢izgi
olarak goren yaklagimdir.

19 Bu ¢ergevede SIEC &l¢iitiiniin, hdkim durum testi altinda, Komisyon’un takdir hakkini temsil
ettigi sOylenebilir.
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3.2.1.3. Katiksi1z SIEC Testi

SIEC testi i¢in {i¢lincii alternatif, yeni testin lafzina paralel olarak,
birlesmeleri tek bir olgiite (SIEC) gore degerlendirdigi ve hakim durum esiginin
gecilmesinin ise etkin rekabetin 6nemli Olciide engellenmesinin yalnizca bir
ornegini temsil ettigi durumdur. Bu durumda, lafizlarindaki farkliliga karsin
SLC ve SIEC testleri hemen hemen 6zdes olarak nitelendirilebilecektir.

Katiksiz bir SIEC testi, ¢apraz bulasma riskini biitiiniiyle ortadan
kaldiracak ve Komisyon’a daha fazla takdir hakki vererek kati bir hukuki
yaklagim benimseyen hakim durum testine gore birlesmelerin daha esnek sekilde
degerlendirilmesini saglayacaktir. Hakim durum testinin gegirdigi gelismenin
ABD ve AB yaklagimlar arasindaki farki giderek azalttig1 hesaba katildiginda,
bu secenegin mevcut igtihat hukukunu gecersiz kilmayacagi ortadadir. Zira asil
sorun pazar paylar1 agisindan yapisal parametrelere mi yoksa denge etkileri
acisindan pazar giiciine mi daha ¢ok agirlik verilecegi konusudur ve etki bazli
yeni testin esasen rekabet iizerindeki etkilere odaklanacagi beklenmektedir
(Fagerlund 2005, 47-48).

Esasa iligkin yeni testte hakim durum testinin varligim1 kabul eden
Volcker (2004, 404-405), Komisyon’un uygulamada dort nedenden otiiri tek
tarafl1 etkilere dayanarak degerlendirmede bulunacagini ve yeni testi katiksiz bir
SIEC testi olarak yorumlayacagimi 6ne siirmektedir. Birincisi, esasa iliskin testin
degistirilmesinde odak noktasinin, hdkim durum testinde algilanan yaptirim agigi
oldugu hesaba katildiginda, Komisyon’un yeni testin sinirlarmi test etmesi
beklenilen bir durumdur. Ikincisi, Komisyon’un karar verme siirecinde,
olabildigince ¢ok rekabetci zarar kurami ortaya koyma yoniindeki geleneksel
yaklasiminin, SIEC testinin sinirlarinin kesfini kolaylastiracagi ve bu durumun,
hakim durum esiginin gecilmedigi her birlesme i¢in s6z konusu olacag
beklenmektedir. Uciinciisii, bizzat birlesmenin taraflarin, olasi bir ¢apraz
bulagma riskinin kurbani olmamak amaciyla, Komisyon’un hakim durum 6l¢iitii
yerine tek tarafli etkiler analizi yliriitmesini tercih etmeleri ve Komisyon’u da bu
yonde yonlendirmeleri beklenmektedir. Sonuncusu ve en 6nemlisi, li¢lincii taraf
niteligindeki davacilarin, Komisyon’un birlesmelere izin veren kararlarina karsi
itiraz ederek ve bu kararlarin iptal edilmesini basararak''’, delil standardi
acisindan birlesmelerin  yasaklanmasi ile onaylanmasini simetrik hale
getirmeleridir. Bu gelismelerden sonra, Komisyon’un, artik izin verdigi kritik
her birlesme dosyasinda, ilgili birlesmenin anti-rekabetci etkilerine iliskin
degerlendirmede bulunurken dogru testi uygulamadigi (yalniz hakim durum

10 Case T-156/98 RIB Mining v Commission [2001] ECR II-337, Case T-114/02 Babyliss v
Commission [2003] ECR 1I-1279 ve Impala v Commission.
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testini uyguladigi) iddiasi ile karsilagsma riskini ortadan kaldirmak amaciyla tek
tarafl etkiler analizi yiirtitmesi beklenmektedir.

3.2.2. Degisiklik Sonras1 Uygulamaya Bakis

Etki bazli yeni testin beklenen yararlari arasinda en 6nemlisi, yukarida
ayritili sekilde yer verilen, birlesmelerin kontroliindeki etkinlik artisidir. Daha
yiiksek bir refah diizeyi elde edilmesi ile sonuglanacak s6z konusu etkinlik artisi,
bu artisin Ozellikle goriilebilecegi degisiklik sonrasi uygulama isiginda, asiri
yaptirimin ve eksik yaptirimin azaltilmasi olarak iki ayr1 baslik altinda ele
almacaktir.

3.2.2.1. Asir1 Yaptirnmin Azaltilmasi

Asirt yaptirim riski esasen, hakim durum testindeki SIEC 6l¢iitiine gore
bagimsiz bir degerlendirmenin yiiriitiilmesi halinde biiylik olgiide ortadan
kaldirilabilecektir. Komisyon, hakim durumu gerekli (veya yeterli) Olgiit
olmaktan ¢ikaran yeni testi, rehberler (YBR ve YOBR) 1siginda, dogrudan
pazardaki rekabet iizerindeki etkilere yogunlagmak suretiyle uygulayarak,
baslangic1 degisiklik oncesi son donemlere denk gelen bu egilimi, yaklagiminin
giderek merkezine oturtmustur.

Komisyon’un etki bazli bu yaklagimi, yiiksek pazar paylar1 veya pazar
liderliklerinin elde edildigi ancak, taraflarin iriinlerinin birbirlerinin yakin
ikamesi olmadig1 ve/veya (rekabetci kisit olusturabilecek gii¢lii/yakin) rakiplerin
sahip oldugu yakin ikame iriinlerin, birlesmenin taraflarinin pazar giicii elde
etmesine (uygulamasina) imkan vermedigi Bayer Healthcare/Roche''" (kosullu
izin), Siemens/VA Tech'? (kosullu izin), Adidas/Reebok'” (kosulsuz izin),
EADS/Nokia"'* (kosulsuz izin), Amer/Salomon'” (kosullu izin) birlesmelerinde
ve rakiplerin kapasite kisit1 altinda olmamalarina bagl olarak rekabetgi baski
uygulayabilecekleri Bertelsmann/Springer''® (kosulsuz izin) birlesmesinde
acikga goriilmektedir. Komisyon ayrica, diiopol benzeri bir pazar yapisina yol
acan Korsnas/Assidoman Cartonboard'"” birlesmesine, tek tarafl etkilere iligkin
rekabetci endiseleri gegersiz kilan, birlesen taraflarin birbirlerinin en yakin
rakibi olmamalari, birlesen firmanin pazar lideri ile daha etkin bir sekilde
rekabet edebilecek duruma gelmesi, arz ikamesinin varligi ve miisterilerin

T Comp/M.3544 [2004].
12 Comp/M.3653 [2005].
113 Comp/M.3942 [2006].
14 Comp/M.3803 [2005].
15 Comp/M.3765 [2005].
16 Comp/M.3187 [2005] .
7 Comp/M.4057 [2006].
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dengeleyici alict giiciine sahip olmasi nedenleriyle kosulsuz izin vermistir.
Komisyon bu islemde, tiiketicilere aktarilacak birlesmeye 6zgii etkinlikleri de
acik bir sekilde gdz dniinde bulundurmustur.

3.2.2.2. Eksik Yaptirimin Azaltilmasi

SIEC testi yalniz hakim durum esigini gegen birlesmelerin degil aym
zamanda hakim durum esigini ge¢gmeyen birlesmelerin de potansiyel olarak
rekabete zarar verebilecegini kabul ederek birlesmelerin degerlendirilmesini
simetrik hale getirmistir (Renckens 2006, 5). Bu c¢ercevede yeni testin, agik
birlesmelerini  kapsayarak, eksik yaptirmuin azaltilmas1  baglaminda,
birlesmelerin kontroliinde sagladig: etkinlik artis1 ele alinmalidir.

Syngenta/Advanta'"® - Komisyon, birlesmenin, bazi iilkelerde hakim

durum yaratilmasina baz {ilkelerde ise hakim durum yaratilmayacak sekilde tek
tarafli etkilere yol agarak etkin rekabetin dnemli Ol¢iide engellenmesine neden
olacagini belirterek, her iki tiir rekabet¢i zarar kuramini da ayni iglemde es anli
bigimde kullanmistir. Komisyon’un, her iki tip rekabetci endiseyi giderecek
kapsamdaki taahhiitler karsiliginda izin verdigi islem, hakim durum esigi
altindaki tek tarafli etkilerin s6z konusu oldugu pazarlar agisindan agik
birlesmesidir.

Johnson&Johnson(J&J)/Guidant'"°-1&]J, miidahaleci kardiyoloji
cihazlar1 pazarinda, koroner stentler segmenti altindaki ilag-ayristirict stentler alt
segmentinde, %50-60 pazar payina sahip pazar lideri Boston Scientific’in
ardindan ikinci biiylik oyuncu konumundadir. J&J’nin, islem sonrasinda pazar
lideri olmayacak olmasina karsin, onemli bir potansiyel rakip niteligindeki
Guidant’in birlesme islemiyle ortadan kalkacak olmasi, rekabetgi endiseleri
giindeme getirmistir. Ancak Boston Scientific’in yani sira pazara yeni giris
yapan Medtronic ve Abbott’un varliklar1 ise anilan endiseleri gidermistir. Bu
ger¢evede soz konusu birlesme, hakim durum testine gore, J&J nin birlesme
sonrasi ilgili pazarda sadece ikinci biiyiik oyuncu olmasina bagl olarak fazla bir
endiseye yol a¢cmayacak olmasma karsin, SIEC testine goére Komisyon
tarafindan hakim durum esigi altinda tek tarafli etkilere yol acacagina iligkin
olasiliklarin géz Oniinde bulundurulmus olmasi nedeniyle, potansiyel bir acgik
birlesmesi olarak nitelendirilebilecektir.

E.ON/MOL'™ - MOL, Macaristan’da toptan gaz satis pazarinda hakim
durumda bulunmaktadir. E.ON ise elektrik iiretim ve gaz perakende satis (alt)
pazarlarinda faaliyette bulunmaktadir. Komisyon, gaz ve elektrik perakende

18 Comp/M.3465 [2004].
19 Comp/M.3687 [2005].
120 Comp/M.3696 [2006].
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faaliyetleri ve elektrik dretimi igin gaza erisimin ¢ok Onemli oldugu
Macaristan’da, taraflar arasindaki birlesmenin, E.ON’un elektrik iiretim ve
perakende gaz satis pazarlarinda pazar lideri haline gelmemesine karsin,
MOL’iin rakiplerin maliyetini artirarak veya gaz kaynaklarina erisimleri
kapatarak gaz ve elektrik alt pazarlarinda rekabetin Onemli JOlglide
engellenmesine yol acabilecegini belirtmistir. Komisyon, toptan diizeydeki
azalacak satislardan kaynaklanacak potansiyel kayiplarin, perakende diizeyde
yasanacak fiyat artiglan ile fazlasiyla telafi edilecegini ve dolayisiyla birlesen
firmanin kapama eyleminde bulunmak i¢in hem kapasiteye hem de yeterli
giidiiye sahip oldugunu gostermistir. Komisyon, eski testte oldugu gibi yalnizca
pazar liderligi/hakim durum {izerine odaklanmasi halinde giindeme gelmesi s6z
konusu olmayacak dikey tek tarafli etkileri ele almig ve isleme kosullu olarak
izin vermistir. Bu anlamda E.ON/MOL birlesmesi yatay olmayan birlesmeler

baglaminda acik birlesmesi olarak degerlendirilebilecektir'®'.

T.Mobile/Tele.Ring'**-T Mobile/Tele.Ring birlesmesi, yatay birlesmeler
acisindan, anlagsmaci olmayan oligopollerdeki tek tarafli etkilerin ele alindig1 ilk
acik birlesmesidir. Birlesmenin taraflari, nihai kullanicilara yonelik Avusturya
mobil telefon hizmetleri pazarindaki en biiyiik ikinci ve dordiincii operatorlerdir.
flgili pazar, bes oyuncudan olusan bir oligopoldiir: Mobilkom (%43), T.Mobile
(%22), One (%17), Tele.Ring (%13) ve H3G (%5). Komisyon, birlesmenin
pazar lideri/hdkim durum yaratmamasina karsin, Tele.Ring’in pazardan
cikisinin, ilgili pazardaki rekabet iizerindeki olumsuz etkilerinden endise
etmistir. Komisyon, pazar paylari, abonelik degisim maliyetleri ve fiyatlama
davraniglar1 gibi faktorlere dayanarak, Tele.Ring’in diger operatorlere gore ¢ok
daha fazla aktif oldugunu ve diger oyucular tizerinde ciddi rekabetci baskilar
uyguladigim, bu anlamda ilgili pazarda oyunbozan'” (maverick) bir oyuncu
rolinde (pazardaki rekabetin Onemli bir unsuru) oldugunu belirlemistir.
Komisyon ayrica, T.Mobile tarafindan, birlesme ile elde edilecek miisteri tabani
genislemesinin, bu operatoriin agresif fiyatlama politikas1 yliriitmesine yonelik
tesvikleri azaltacagma da dikkat ¢ekmistir'>*. Komisyon en son, H3G nin biitiin
Avusturya’yr kapsayan bir sebekesi olmamasi ve One’in da pazarn {ist

2l fslemin taraflarmm, ikinci-evre inceleme esnasinda geri cektikleri AMI/Eurotecnica -
Comp/M.3923 [2005]- birlesmesi de yatay olmayan birlesmeler agisindan agik birlesmesi
adayidir.

122 Comp/M.3916 [2006].

12 Oyunbozan, piyasa genelinde iizerinde fikir birligine varilmis hususlari izlemeyi reddedip en
diisiik fiyat1 teklif ederek rakiplerinin onceki miisterilerinin ¢ogunu ele gegiren firma olarak
tanimlanabilir.

124 Miisteri tabani arttik¢a yeni miisterileri cekmek amaciyla diisiik fiyatlar teklif etmenin daha az
karli hale gelmesi kagmilmazdir. Zira bdyle bir politika benimsenmesi durumunda mevcut
miisterilerden elde edilen gelirlerdeki azalma, yeni miisterilerden elde edilecek gelirlerdeki artisla
telafi edilemeyebilir.
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segmentlerine seslenmesi nedenleriyle diger operatorlerin, Tele.Ring’in
oyunbozan roliinii iistlenmelerinin olasi olmadigini belirtmistir. Bu gercevede
Komisyon, birlesmenin, pazardaki oyunbozan firmanin elenmesi ve birlesen
firma dahil ilgili pazardaki hi¢bir oyuncunun Tele.Ring’in agresif fiyatlama
politikasin1 siirdiirecek herhangi bir giidiiye sahip olmamas1 nedeniyle tek tarafli
etkilere yol agacagi sonucuna varmistir' >,

3.2.3. Degisiklik Sonrasi Uygulama Isiginda Egilimin Yonii

Degisiklik sonrast uygulamadan, hdkim durumun cogu birlesmede
onemli bir rol oynamayir ve rekabetgi zararlarin Onemli bir dayanagim
olusturmay1 stirdiirdiigii, ancak, hakim durum tespitine ulagsmada yapisalci
faktorlerden daha fazlasimin gerekli oldugu ve esasen denge -etkilerine
bakilmakla birlikte bu etkilere iliskin analizlerin genellikle hakim durum
kavrami altinda yiiriitiildtigii, dolayisiyla hakim durum temelli ve etki bazlh
yaklasim arasinda bir gerilimin oldugu anlagilmaktadir.

Bu g¢ergevede, Komisyon’un genel olarak, igtihat hukukunun
devamliligma pek c¢ok kez atif yapan Tiiziik ve rehberlere paralel bicimde,
birlesmelerin rekabetci etkilerini degerlendirmesinde kokten bir degisiklige
gitmedigi, ancak, denge etkilerine vurgu yapan ve etki bazli bir yaklasim
benimseyen bir egilimde oldugu gbéz oOniine alindiginda, katiksiz bir SIEC
testinden s6z etmenin heniiz miimkiin olmadigi aciktir. Nitekim Birlesme
Tiizigii’niin dibacesinin 26. paragrafi, Komisyon’un yeni testi eski teste benzer
sekilde uygulayacagina isaret etmektedir.

Komisyon’un yeni testi, denge etkilerine 6nem vererek yalmz asiri
yaptirim riskini degil ayn1 zamanda eksik yaptirim riskini de giderme yoniinde
giderek etkin kullandigi goriilmektedir. SIEC testi ile birlikte, hdkim durum
testi altindaki a¢ik birlesmelerinin (7. Mobile/Tele.Ring ve E.ON/MOL)
yakalanabildigi, tek tarafli etkiler araciligiyla yaptinm agiginin kapatilabildigi
gercegi karsisinda, yeni testi, onceki testin agikliga kavusturulmus halinden
ibaret varsaymak reformun amacina, reforma iliskin beklentilere ve SIEC
testinin kendini gosterdigi uygulamaya agik bir zitlik olusturmasi nedeniyle
miimkiin gériinmemektedir.

Komisyon’un yetkilerini genigletecegi tek alanin anlasmaci olmayan
oligopoller oldugunu agikca belirten ve etkin rekabetin Onemli Olciide
engellenmesinin ~ ¢ogunlukla  hdkim durum esiginin  gegilmesinden
kaynaklanmay: siirdiirecegini dngdren mevzuatin yani sira Komisyon’un yasal

125 Komisyon, ayristirmaya konu varliklari devralacak tesebbiisiin (H3G), Tele.Ring’in roliine
benzer bir rol sergilemesine olanak saglayacak tesis ve frekanslarin ayristirilmasini igeren
taahhiitler karsiliginda isleme izin vermistir.
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belirliligi korumak adina hakim durum kavramindan ayrilma ydniindeki
goniilsiizliigli, hakim durum kavramina, yeni testin iginde ikinci bir
degerlendirme Olgiitii (ikinci bir test) islevi yiiklemektedir. Nitekim Senyticel
(2005, 36) yeni testin, anlasmaci olmayan oligopolleri igeren bir hakim durum
testi olarak nitelendirilebilecegini belirtmistir.

Komisyon’un, tek bagina hakim duruma iliskin ikna edici delil mevcut
olmadig1 zaman tek tarafli etkiler analizi ylriitmesinden (Syngenta/Advanta), tek
basina hakim durum yaratilmasi ortadayken (Syngenta/Advanta) veya tek tarafli
etkilere iliskin ikna edici delil mevcut olmadig1 zaman tek bagina hakim duruma
dayanmasindan'®® ya da tek basma hakim durum ile iligkili hususlardan
biitliiniiyle arinmig ve yalnizca tek tarafli etkilere dayanan bir degerlendirmede
(Oracle/Peoplesoft'”’, T.Mobile/Tele.Ring) bulunmasindan (Baxter ve Dethmers
2005, 382), yeni testi, kendisine opsiyonel iki 6lgiit/iki test (SIEC testi ve hakim
durum testi) sunan ikili bir test olarak yorumladig1 sonucuna varilabilecektir.

Komisyon’un etki bazli yaklasima dogru yonelisinin degisiklikten &nce
tedrici bir sekilde basladigi ve reformla birlikte ivmelendigi gdz Oniinde
bulunduruldugunda, yeni testin, Komisyon’un etki bazli yaklagimini siirdiirmek
ve gelistirmek yoniindeki iradesinin agik bir gostergesi oldugu sdylenebilecektir.
Dolayisiyla, sistematik eksik yaptirim hatasinin giderilmesinin, yeni test ile
birlikte elde edilen nitel iyilesmelerden biri oldugunu hatirda tutmak kosuluyla,
Konsey’in yaptig1 seyin, biitiiniiyle farkli bir yaklasim getirmekten ziyade,
geligsmesini siirdiiren mevcut uygulamay1 daha ileriye tasiyan bir test formiile
ederek (Maudhuit ve Soames 2005, 77) Tiiziik ve rehberler yardimiyla da agik
bir gergeve sunmak oldugu sdylenebilecektir. Ikili test uygulamasinin énemli bir
sonucu da, Komisyon’un reform siirecinin basindan beri lizerinde durdugu,
hakim durum testi altindaki igtihadi birikimin korunmasidir.

Bununla birlikte Volcker (2004, 405-408), Komisyon’un ekonometrik
analizlere giderek biiyiiyen bir ilgi gosterdigini ancak kisa-orta vadede karmasik
ve geligmis bir analiz diizeyinin beklenmemesi gerektigini, Komisyon iizerindeki
bu konuya iliskin en biiylik kisitlarin, idari kisitlar ve kaynak-uzman ekonomist
eksikligi oldugunu, yine de orta-uzun vadede Komisyon’un, ABD otoriteleri ve
mahkemeleri tarafindan yiiriitiilen karmasik ve gelismis ekonometrik analizleri
yiirlitebilecegini ongormiistiir. Bu ¢ercevede, Komisyon’un, denge etkilerini ve
tek tarafli etkileri giderek ¢ok daha saglam ekonomik bir altyap: iizerinde tesis
etmesine ve igtihat hukukundaki tek tarafli etkilere iligkin yeni agig

126 Komisyon, 6zellikle mevcut pazar yapisinin korunmasima hassasiyet gosterdigi durumlarda,
rekabet diizeyindeki degisiklik diizeyinden ziyade hakim durum 6lgiitiine odaklanabilir. Ozellikle
mevcut hakim durumun giiglendirilmesi 6l¢iitii araciligiyla tesis edilebilecek bu miidahale, SIEC
testinin, SLC testinden daha kat1 olma potansiyeli tagidig1 alanlardan birisidir (OECD 2004, 125).
127 Comp/M.3216 [2004].
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kapatmasina paralel olarak esasa iliskin testin de, ikili bir testten katiksiz bir
SIEC testine gegis yapmasi beklenebilecektir.

3.3. MUDAHALE ESiGi VE ISPAT STANDARDI

Degisiklik sonrasi egilimin 15181nda, yeni testin, birlesmelerin kontrolii
acisindan miidahale esigi ve delil standardi iizerindeki etkileri ortaya
konulmahidir. Komisyon, yapilan degisikligin, birlesmelerin kontrol esiginin
yeniden tanimlanmasindan ziyade agikliga kavusturulmasi oldugu konusunda
bir¢cok kez giivence vermeye ¢alismustir. Levy (2005, 102), Komisyon’un eski
testte oldugu gibi, yeni testte de, birlesmenin tiiketicilere belirgin bir bi¢imde
zarar verebilecegini ortaya koymasi gerektigini, Lindsay (2006, 53) de bu
anlamda tek degisikligin, birlesmenin taraflarinin, tiiketicilerin belirgin bir
bicimde zarar gormesi muhtemel olmasina karsin, hakim durum esiginin
gecilmemesi nedeniyle birlesmeye izin verilmesi gerektigine dair teknik durusu
artik benimseyemeyecekleri oldugunu belirtmistir'>®. Fountoukakos ve Ryan
(2005, 292-293) da degisikligin, en fazla testin kapsaminin genisletilmesine yol
acacagmi, bunun da miidahale esiginin diisiiriilmesi olarak goriillmemesi
gerektigini ifade etmislerdir.

Bununla birlikte Baxter ve Dethmers (2005, 384), YBR’deki pazar pay1
varsayimlarinin ve bu varsayimlara gore daha diisiik yogunlukta pazar yapilarim
isaret eden HHI endekslerine iliskin esiklerin, Komisyon’un daha miidahaleci
olacagma dair endiseleri hafifletmedigini (Ridyard 2004, 7) ve tek tarafli
etkilerin, pazar tamimindan ziyade taraflarin iriinleri arasindaki ikamenin
yakinligina odaklanmasina bagli olarak mevzilestirilmis tek tarafli etkileri
yakalamak i¢in Komisyon’un, Oracle/Peoplesoft dmegindeki gibi dar pazar
tanimlamasina  yonelebilecegini'” 6ne siirmiisler ve degisiklik éncesinde
baslayan ve geleneksel hakim durum esiginin oldukca altindaki pazar paylar
acisindan rekabetci endiselerin dile getirildigi birlesmeleri'’, yeni Tiiziik
araciligryla gergeklestirilecek daha diisiik bir miidahale esigine yonelik egilimin
gostergeleri olarak tanimlamiglardir.

Miidahale esigi, birlesmelerin rekabeti 6nemli dlglide engellemelerinin
muhtemel oldugu (asgari) etki diizeyi olarak tanimlanabilir (Fountoukakos ve
Ryan 2005, 292). Bu ¢ercevede, bir birlesmeye karsi ¢ikmak i¢in hakim durum
esiginin ge¢ilmesinin gerekli bir kosul oldugu eski teste karsin yeni test igin tek

128 1 indsay (2006, 52), Tiiziigin dibacesinin 26. paragrafinin, Komisyon'un birlesmelere karsi
¢ikma serbestisini sinirlandiracagini belirtmistir.
129 By konuya iliskin baska bir degerlendirme i¢in Bkz. (Kolasky 2006, 74-76).
% REWE/Meinl (%37) - Case IV/M.1221, Hutchinson/ECT/RMPM (%36) - Case IV/M.1412,
Carrefour/Promodes (%30 alt1i) - Case IV/M.1684 ve Lagardére/Natiexis/VUP (%25) -
Comp/M.2978.
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kosul, rekabetin 6nemli 6l¢iide engellenmesidir. Pazarda kalan rekabet diizeyi ile
ilgilenmesine bagli olarak, hakim durumun yaratildigi kirmizi ¢izgiye kadar
olduk¢ca miisamahali davranan hikim durum testi agisindan miidahale esigi,
hakim durum olmakla birlikte, ayn1 zamanda ne kadar rekabetin kayboldugu ile
de ilgilenen SIEC testi acisindan miidahale esigi pazar giicidiir. Dolayisiyla
yaptirim ag1gini1 kapatan SIEC testinin, tiiketicilere belirgin bicimde zarar veren,
¢ogu degil, tiim birlesmelere, Komisyon’un, gerekli delil standardini kargilamasi
kosuluyla, miidahale edebilmesine olanak saglamasina bagli olarak, eski teste
gore miidahale esigini diisiirmesi kaginilmazdir.

Delil standardina iligkin olarak ise, her ne kadar hakim durum esiginin
gecildigi birlesmelerde, delil standardinin daha diisiik oldugu One siiriilebilirse
de, etki bazl1 yeni testin yiiksek analitik ve delil standardi getirmesine yonelik
genel beklentilerin yan1 sira Komisyon, her tiirlii rekabet¢i zarar kuraminda
denge etkilerine giderek daha cok agirlik verir hale gelmistir. Ayrica IDM’nin
Airtours/First Choice, Schneider/Legrand ve Tetra Laval/Sidel kararlari, esasa
iliskin testin gerektirdigi delil standardinin karsilanmamasi1 durumunda,
Komisyon’u hesap vermeye cagirmada nasil kullanilabileceginin oOrnekleri
olarak Komisyon’un hatirinda yer almaktadir. Bu nedenle degisiklikle birlikte
delil standardinin degismeyecegi aksine, Komisyon’un gelismis ekonometrik
analizler yapma yetkinligindeki artisla birlikte daha da yiikselecegi
beklenmektedir.
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BOLUM 4

TURKIYE’DE BIRLESMELERIN KONTROLU

Bu bdliimde, birlegsmelerin etkin sekilde kontrol edilmesi amaci
acisindan, buraya kadar ele alinan AB deneyimi cergevesinde ve Tiirkiye
uygulamast 1s18inda, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun
(Kanun)’un 7. maddesindeki hakim durum testi ve gosterdigi gelisme, bu testteki
yaptinm agiklar1 ve bu baglamda s6z konusu testin degistirilmesinin gerekip
gerekmedigi, bir degisiklik gerekli ise, bunun ne sekilde olmasinin uygun
olacagi degerlendirilecektir.

4.1. 4054 SAYILI KANUN’UN 7. MADDESI -
HAKIiM DURUM TESTi

Tesebbiisler arasindaki birlesmeleri ele alan Kanun’un 7. maddesi;

[Blir ya da birden fazla tesebbiisiin hakim durum yaratmaya veya hakim
durumlarin1 daha da giliglendirmeye yonelik olarak, iilkenin biitiinii yahut bir
kisminda herhangi bir mal veya hizmet piyasasindaki rekabetin Snemli
ol¢iide azaltilmasi sonucunu doguracak

nitelikteki  birlesme ve devralmalar1 yasaklayarak, mehaz mevzuat
4064 sayili Birlesme Tiiztigii’'ndeki hakim durum testini benimsemistir.
Dolayisiyla hdkim durum testi i¢in yapilan degerlendirmeler genel olarak
Tiirkiye uygulamasi i¢in de gegerlidir. Nitekim Giilerglin (2003, 208-209),
1997/1 sayili Teblig’de"', farklilasmus iiriin ayrimi yapilmaksizin, tipik pazar
tanimi-pazar payi hesaplamasinin Ongoriildiigiinii ve birlesen firma ile bu
firmanin rakiplere gore biiyiikliikleri {izerindeki vurguya atif yapan yapisalci
yaklasimin baskin oldugunu ve gelismis iktisadi yontemler kullanilarak
birlesmelerin dogrudan (fiyat iizerindeki) etkilerinin goéz ardi edilerek,

1°11998/2, 1998/6 ve 2000/2 sayil Rekabet Kurulu Tebligleri ile Degisik, Rekabet Kurulu’ndan
Izin Alinmas1 Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda Teblig.
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birlesmelerin kontroliiniin altinda yatan saikin biitlinliyle gergeklestirilemedigini

belirtmistir'>*.

4.2.10 YILLIK UYGULAMAYA GENEL BiR BAKIS

Esasa iligkin testin nasil yorumlandigi Rekabet Kurulu ve Danistay
kararlar1 1s181nda degerlendirilebilecektir. Bu ¢ergevede belli yasaklama, kosullu
izin ve izin kararlarma bakilmas1 gerekmektedir.

iGSA§13 * - Azotlu ve kompoze giibreler ilgili iiriin pazarlarinda faaliyet
gosteren IGSAS’in %99,98 oranindaki hissesinin 6zellestirme yoluyla Toros
Giibre tarafindan devralinmasini inceleyen Kurul,

Pazarin geneli ve taraflar hakkindaki tespitler ¢ercevesinde; halihazirda giris
engellerinin  yiiksek oldugu giibre pazarinin oligopolistik yapisinin
giiclenmesi ve bu sekilde pazara girmenin ve pazarda faaliyet gdstermenin
zorlagmasi, azotlu giibre ithalatinin yaklasik icte birini gergeklestiren Toros
Giibre’nin satig ve lretim miktar1 ile kurulu kapasite yoniiyle pazar lideri
konumuna gegmesi, azotlu giibre satiglarindaki agirhigr gitgide artan iire ve
AN giibresi satislarinin  yarisindan fazlasimin Toros Giibre tarafindan
gerceklestirilecek olmasinin bu tesebbiisiin  pazarda daha da biiylime
olanagini ele gegirmesi anlamina gelmesi ve bayi aginin genisleyip, bayi
satislarinda etkinligin artirilmasiyla Toros Giibre’nin rakiplerine karsi ciddi
bir avantaja sahip olmasi ve dikey iliskilerde pazarlik giiciiniin daha da
artmasi etkilerini doguracak islem sonucunda, Toros Giibre’nin azotlu
giibreler pazarinda hakim duruma gececegi

gerekgeleriyle isleme izin vermemistir. Kurul’un ilk yasaklama karar1 6zelligini
tagtyan bu kararda, yapisal parametrelerin yani sira dengeleyici faktorlerin
varligi irdelenmis ve pazar dinamik acidan ele alinmistir. Karardan, Kurul’un,
hakim durum yaratilmasmin, dogrudan etkin rekabetin Onemli dlglide
engellenmesine yol agacagi goriisiinii benimsedigi anlagilmaktadir.

Gaziantep Cimento™* - Kurul, yiiksek pazar payl ve yogunlasma
oranlari, ilgili pazara 6zgii disiik talep esnekligi ve teknolojik agidan olgun
pazar yapisi, yiiksek giris engelleri ve rekabet¢i baskida bulunabilecek {igiincii
taraf tesebbiislerin eksikligi gerekcelerine dayanarak birlesen firmanin en yakin
rakibinin iki kati biiyiikliige ulasacagi ve pazarin biiyilk bir boliimiiniin

32 Kanun’un 7. maddesine iliskin bir degerlendirme igin Bkz. Dokuzuncu Kalkinma Plani -
Rekabet Hukuku ve Politikalar1 Ozel Ihtisas Komisyonu Raporu 2007.
133.03.11.2000 tarih, 00-43/464-254 sayili karar.
13420.12.2005 tarih, 05-86/1190-342 sayili karar.
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kontroliinii eline gegirecegi birlesmeye, tek basina hakim durumu yaratilacagi
nedeniyle izin vermemistir'*’,

THY-DO&CO/USAS"® - Ugak igi ikram hizmetleri pazarinda faaliyette
bulunan Usas’in, yine aymi pazarda faaliyet gostermek igin kurulan THY-
DO&CO ortak girigimi tarafindan devralinmasi islemine, anilan ortak girisimin
alt pazar niteligindeki havayolu ile yolcu tasimaciligl pazarinda THY ile diger
sirketler arasinda ayrimcilik yapmamayi taahhiit etmesi kosuluyla izin
verilmistir. THY ’nin, alt pazarda 6énemli 6l¢lide pazar giiciine sahip oldugu ve
Usas’in da {ist pazarda, pazar lideri konumunda bulundugu dikey birlesme,
miisteri kapama ve rakiplerin maliyetlerini artirma agisindan ciddi sakincalar ve
iist pazarda hakim durum yaratilma tehlikesi igermektedir. Kararda, THY ’nin alt
pazardaki en biiyiik alic1 olmas1 agisindan, olas1 miisteri kapama etkisinin, anilan
ortak girisimin kurulmasina iliskin Kurul karar1"’” uyarinca getirilen, THY *nin
ikram hizmeti alimlarin1 rekabetgi sartlarda saglamaya devam etmesi sarti ile
onlenebilecegi ifade edilmistir. Ayrica list pazar agisindan gegerli olan yontem
bilgisi, 6lgek ekonomileri, miinhasir anlagmalar nedenleri ile s6z konusu olan
yiiksek giris engellerinin yani sira, alt pazardaki onemli alici giiciine sahip
THY nin de dikey biitliinlesme icerisine girmesi dikkate alindiginda, alt
pazardaki rakiplerin maliyetlerini artirma riski anilan taahhiit ile giderilmeye
calisilmigtir. Ancak her iki anti-rekabetci etkiyi gidermek adina Kurul tarafindan
getirilen kosullar esasen, yatay olmayan birlesmelerin anti-rekabetgi olup
olmadiklarinin degerlendirilmesinde Ongoriilen kapasite-tesvikler/olasilik-etki
seklindeki ii¢c asamali analizin, birlesen firmanin, rekabete aykiri davranma
olasiliginin degerlendirildigi ikinci asamasindaki, yasal caydiricilar basligi
altinda hesaba katilan etkenlerdir. Dolayisiyla sdz konusu birlesmenin anti-
rekabetci olup olmadigina iliskin degerlendirmede yiiriitiilen analizde hesaba
katilan bir hususun, bu isleme izin verilmesinin kosulu olarak getirilmesi,

birlesmelerin kontroliiniin altinda yatan saik ile ¢elismektedir'*®.

Kurul ayrica  Glaxo  Wellcome/Smithkline ~ Beecham'”  ve
Syngenta/Advanta'® kararlarnda hakim durum yaratilarak ve Benkar/FIBA'

35 Kurul ayrica, 20.12.2005 tarih, 05-86/1192-344 sayih Van Cimento kararinda, Van
Cimento’nun, Limak Grubu tarafindan devralinmasi islemine de hakim durum yaratilmasina ve
rekabetin 6nemli 6lgiide azaltilmasina yol agacagi gerekgesiyle izin vermemistir. Kurul’un, liman
zellestirmeleri ile ilgili olarak da, 6rnegin Izmir Limani’nin 6zellestirilmesine iliskin 05.06.2007
tarih, 07-53/615-204 sayili ve 20.06.2007 tarih, 07-47/507-182 sayil1 kararlarinda hakim durum
yaratilarak ve hakim durum gii¢lendirilerek rekabetin dnemli Sl¢lide engellenecegi sonuglarina
varilmigtir.
136 29.12.2006 tarih, 06-96/1225-370 sayili karar.
13729.12.2006 tarih, 06-96/1224-369 sayili karar.
38 Benzer bir degerlendirmenin Kurul’un 28.05.1998 tarih, 67/517-84 sayili Trakmak
Traktor/New Holland karart igin de gegerli oldugu sdylenebilir.
139.03.08.2000 tarih, 00-29/308-175 sayil karar.
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kararinda da hakim durum giiglendirilerek rekabetin Onemli Ol¢iide
engellenebilecegi sonucunun dogabilecegini belirtmis ve ilk iki kararda
ayristirma digerinde de miinhasirlik kosulunun kaldirilmas: kosullar ile anilan
islemlere izin verilmistir. Kurul’un yalnizca yapisal parametrelere bakmadigi ve
ulagilan pazar giiciinii dengeleyici faktorlere de gerektiginde yeterince donem
verdigi, hakim durum esiginin ilk bakista gecildigi izlenimini veren islemlere
iliskin kararlarinda goriilmektedir:

Rockwood/Siid Chemie'*-Birlesme oncesi diiopol (benzeri) niteligindeki
“karbonsuz gelistiriciler” pazarinda, birlesen firmanin %90-100 pazar payina
ulasacagi birlesmeye, ikame teknolojilerinin rekabet baskisinin, potansiyel
rekabet unsurunun ve alternatif arz kaynaklarinin varliginin, ilgili pazardaki
miisterilerin simrli sayida olusuna baglh alici giiciiniin birlesen firmanm elde
edecegi pazar giiclinii 6nemli dl¢lide sinirlayacag: gerekgeleriyle izin verilmistir.

Kurul ayrica Bemka Emaye Bobin Teli'* kararmda hakim durum
yaratilmas1 ve Teias’a ait iki ¢ift fiber optik kablonun Tiirk Telekom’a
kiralanmasma iligkin kararinda'** da hakim durumun giiclendirilmesi yoluyla
etkin rekabetin 6nemli l¢iide engellenmesine yol agilmayacagi sonuglarina, pek
¢ok dengeleyici faktoriin varligini tespit ederek varmustir.

Sakiz_Devralmasi**-2007 yilmn ikinci yarisinda, genel olarak sakiz
piyasasindaki iiclincii biiylik firma olan Kent’in, lider firma Intergum’
devralarak pazarin en biiyiik oyuncusu haline gelecegi isleme iliskin karar, ciddi
rekabetci endiselerin gegerli oldugu islemlerde, Kurul tarafindan, yapisal
parametrelerin yani sira anti-rekabet¢i endiseleri siddetlendirici ve dengeleyici
faktorlerin ele alindig1 ve pazarin ayni zamanda dinamik bazda analiz edilerek
denge etkilerinin hesaba katildigi, olduk¢a kapsamli degerlendirmelerin

yapilacagina isaret etmesi agisindan ¢ok Gnemlidir'*.

Kurul sekersiz, tatlandiricili ve sekerli sakiz pazarlari olmak iizere
tanimladig g ilgili riin pazarindan sekersiz sakiz pazarinda, Intergum’in sahip
oldugu mevcut hakim durumun giliglenmesi araciligiyla Kent’in hakim duruma
gelecegi ve bu pazarda rekabetin 6nemli 6l¢lide azaltilacagl sonucuna varmis ve
s6z konusu isleme, Kent’in Nazar markasinin {i¢iincii bir tesebbiise devredilmesi
taahhiidii karsiliginda izin vermistir. Bu taahhiitle birlikte, sekersiz sakiz

19099.07.2004 tarih, 04-49/673-171 sayil karar.

141 18.09.2001 tarih, 01-44/433-111 sayil karar.

1429.12.2005 tarih, 05-88/1229-358 sayili karar.

14311.07.2002 tarih, 02-43/504-209 sayili karar.

144 11.07.2007 tarih, 07-59/675-234 sayil karar. Kurul bu degerlendirmeye, nihai inceleme
sonucunda ulagmustir.

14523.08.2007 tarih, 07-67/836-314 sayili karar.

146 Karar’n tek tarafli etkilere iliskin degerlendirmesi i¢in Bkz. Bolim 4.2.1..
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pazarinda yogunlagsma dogurucu bir etkinin 6nlenmesi nedeniyle anilan iglem,
Intergum’in mevcut hakim durumunun devralinmasindan ibaret hale gelmistir.
Kurul, yiiksek pazar paylart (%85-90) ve yogunlagma oranlarina (HHI-7658 ve
AHHI-1404) ek olarak fiziki yatinm maliyetleri-marka bilinirligi-reklam
harcamalari-bulunurluk oranlari-bulundurulmasi zorunlu {iriin niteligi unsurlar
baglaminda batik maliyet niteligindeki marka yatirimi ve sahip olunan marka
giiciiniin ve dagitim kanallarina giris giigliigiiniin, giris engellerini zorlastirdigi
tespitinde bulunmustur. Bunun yaninda Kurul genis iiriin portfoyii, dengeleyici
alic1 giicii yoklugu, ilgili pazarin dinamik analizi dogrultusunda yeni giriglerin
beklenmemesi hususlarin1 géz oniinde bulundurmustur. Kurul ayrica Kent’in
Nazar markasinin, ig¢iincii sirada olmasina ve aralarindaki biiyiik giic farkina
karsin, Intergum’in Falim markasinin en yakin rakibi oldugunu ve ilgili pazarda
diger markalara gore daha diislik fiyatla satilan Nazar’in, rekabetin zaten ¢ok
kisith oldugu ilgili pazarda Onemli bir rekabetgi kisit islevini istlendigini
belirterek ve fiyat maliyet analizleri g¢ercevesinde iki markanin bir araya
gelmesinin yiiksek fiyatlar1 daha da yiikseltecegini gostererek, esasen tek tarafli

etkilere iliskin analizleri destekleyici faktor olarak kullanmugstir'®’.

Sonug olarak, Kurul’un, kararlarindan, hakim durum testini birbirinden
bagimsiz iki asamali olarak uygulamaktan ziyade hakim durum esiginin
gecilmesine odaklandigi veya her iki asamayr bir biitliin igerisinde
degerlendirdigi, hakim durum esiginin gegilmesine iliskin tespitte bulunduktan
sonra etkin rekabetin 6nemli dlclide engellenip engellenmedigine dair ayr1 bir
degerlendirme yapmama egiliminde oldugu goriilmektedir.  Nitekim
Cisco/IBM™ kararinda, iki asamali bir yaklasim benimsenerek hikim durum
olgiitine gore kisa vadeli ve SIEC olgiitiine gére uzun vadeli bir perspektif
dogrultusunda hakim durum yaratilacagi ancak etkin rekabetin 6nemli Slglide
engellenmeyecegi yoniinde bir degerlendirme yapmak yerine sadece bildirim
konusu islemin etkin rekabetin Onemli Ol¢iide engellenmesi sonucunu
dogurmayacagi belirtilmistir.

4.2.1. Yaptirnm Aciklari

Tiirkiye uygulamasi agisindan hékim durum testi igin gegerli olan
yaptirim agiklari, yalniz anlasmaci olmayan oligopollerdeki tek tarafli etkileri
degil ayni zamanda koordine edilmis etkileri de icermesi nedeniyle AB
deneyiminden farklilagmaktadir. S6z konusu yaptirim agiklarina 6zgii 6nemli bir
husus da, bu yaptirim agiklaria konu anti-rekabetgi etkilere, rekabet hukukunun
ardil denetim 6ngoren diger araclari ile dahi miidahale edilemeyecek olmasidir.

7 Kurul ayrica, Kent’in portfoy giicii elde edip etmedigine iliskin bir degerlendirmede
bulunmustur.
148 02.05.2000 tarih, 00-16/160-82 sayili karar.
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Bu durum, s6z konusu yaptirim agiklarinin, rekabet ve tiiketici refahi tizerindeki
sonuglarini daha vahim kilmaktadir.

i. Birlikte Hikim Durum

Kurul, birlikte hakim durumu ilk kez PwC/IBM'* ve daha ayrmtil
olarak AGCO/KONE'" kararinda ele almus ve Airfours kriterlerinden ziyade
denetim listesi yaklagimini benimsemistir.

Ladik Cimento"'-Kurul’un, Sanlwurfa Cimento'>” karar ile beraber,
birlikte hakim durum yaratilacagi gerekgesiyle izin vermedigi ilk karar olmasi ve
Danistay’in konuya iligkin olarak Kanun’un 7. maddesi’nin kapsami hakkindaki
hiikiimleri agisindan Ladik Cimento karar1 olduk¢a 6nemli bir karardir. Kurul,
Ladik Cimento’nun Akgansa’ya devrine, ilgili pazarda oyuncu sayisinin
azalmasi, yiiksek giris engelleri, homojen iiriin niteligine ve teknolojik
gelismenin yokluguna bagl rekabet¢i araglarin azligi, seffaf pazar yapisi, diisiik
talep esnekligi ve istikrarli talep yapisi, alici giicliniin yoklugu, rakiplerin
pazarda sik sik karsilagmalari, pazar oyunculari arasindaki yapisal baglar, birden
fazla pazarda etkilesim riski, ge¢mis rekabet ihlalleri, pazardaki oyuncularin
simetrik giigleri ve devre konu tesebbiisiin oyunbozan firma 6zelligi nedenlerine
dayanarak birlikte hakim durum igin gerekli Airtours kriterlerinin karsilandigi
gerekgesiyle karst ¢ikmistir.

Akcansa’nin, Kanun’un, birlikte hdkim duruma yol agan birlesmelerin
yasaklanmasina izin vermedigi gerekcesiyle, Kurul kararinin iptali ve
yirlitmenin durdurulmasi istemli bagvurusu iizerine Danistay, yliriitmenin
durdurulmas1 kararim'>® vermistir. Damstay, Kurul’un birlikte hakim durum
analizini esastan degerlendirmek yerine,

Akgansa’nin, Ladik Cimento’yu devralmasi durumunda ilgili cografi pazarda
tek bagma hdkim duruma  gelmediginin, bdylece Kanun’un
7. maddesinde yasaklanan bir birlesme veya devralma yoluyla hakim durum
haline gelme davranisinin yaganmadigi ... Ladik Cimento’nun devri halinde
4054 sayili Kanun’un 7. maddesi kapsaminda sozii edilmeyen, birlikte hakim
durum yaratilacagindan ve rekabetin Onemli Ol¢iide azaltilmasina yol
acacagindan bahisle, devralma islemine izin verilemeyecegi yolunda alinan
Rekabet Kurulu kararinda hukuka uyarlik bulunmadig1 sonucuna ulagilmstir.

19927.09.2002 tarih, 02-57/718-287 sayili karar.
15020.11.2003 tarih, 03-75/911-385 sayili karar.
15120.12.2005 tarih, 05-86/1188-340 sayili karar.
152.20.12.2005 tarih, 05-86/1191-343 sayili karar.
153 Esas N0:2005/10038 [01.03.2006].
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ifadelerinde agik¢a goriildigli lizere, Kanun’un 7. maddesinin birlikte hakim
durumu kapsamadigina hiikkmetmistir.

Her ne kadar mehaz mevzuata paralel olarak, Kanun’un 6. maddesinin
aksine 7. maddesinde, birlikte hakim duruma acgik¢a yer verilmemis ve
yasaklanan hakim durum, isleme taraf olanlarla smurli olacak sekilde
tanimlanmig olsa da, mehaz mevzuattan farkli olarak Kanun’un 3. maddesinde
hakim durum;

[Blelirli bir piyasadaki bir veya birden fazla tesebbiisiin rakipleri ve
miisterilerinden bagimsiz hareket ederek fiyat, arz, liretim ve dagitim miktar
gibi ekonometrik parametreleri belirleyebilme giicii

olarak tanimlanmistir. Dolayisiyla AB rekabet hukukunda, bozulmamig
bir etkin rekabet sisteminin korunmasi amactyla, sonug-hedefli yorum
benimsenerek igtihat hukuku ile kendine yer edinen birlikte hakim durumun,
4054 sayili Kanun’un 7. maddesinin uygulanmasi agisindan sahip oldugu yasal
zeminin daha giiglii oldugu sdylenebilecektir. Ancak Avustralya ve Yeni
Zelanda orneklerinde goriildiigii {izere'™, yetkili yargi organlari tarafindan
hakim durum testinin smirlari, birlikte hakim durum kapsam dis1 birakilacak
sekilde belirlenebilmektedir.

ii. Tek Tarafh Etkiler

Komisyon’un, anlagmaci olmayan oligopol durumlar1 igin, Yesil
Kitap’ta, simdiye kadar boyle bir durumla karsilagsmadigina dair beyanina
paralel olarak Kurul’un da, esasen hakim durum testinin temsil ettigi rekabetci
endiseler arasinda yer almamasi nedeniyle bdyle bir durumla karsilagsmadig
sOylenebilecektir. Ancak Sakiz Devralmasi’nin, tek tarafli etkiler agisindan agik
birlesmesi aday1 oldugu diisiiniilmektedir.

Sakiz _Devralmasi-Hakim durum testine gore degerlendirilen Sakiz
Devralmasi, hakim durum esiginin gecilmedigi tatlandiricili sakiz pazarinda,
koordine-edilmemis etkilere yol agacagi gerekcesiyle agik birlesmesi olarak
tanimlanabilecektir. Sekersiz sakiz pazarina paralel olarak, marka bilinirligi-
reklam harcamalari-bulunurluk oranlari baglaminda batik maliyet niteligindeki
marka yatiriminin, sahip olunan marka giicliniin, dagiim kanallarina giris
giicliigiiniin, genis iiriin portfoyil ile dengeleyici alict giicli yoklugunun gecerli
oldugu tatlandiricili sakiz pazarinda iigiincii biiyiik firma (Kent), ikinci biiytik
firmay1 (Intergum) devralarak pazar lideri olacaktir. islem sonras: iki biiyiik -
Kent (%50-60) ve Perfetti (%40-50) - ile iki ¢ok kiiciik - Ulker ile Andig

154 Bu konuya iliskin Avustralya degerlendirmesi igin Bkz. Jones (2002) ve Yeni Zelanda
acisindan ornek karar i¢in Bkz. Goddard ve Curry (2003).
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(%0-10) - oyuncunun kalacagi diiopol benzeri pazarda yogunlagma oranlar1 da
oldukca yiiksektir (HHI-4486 ve AHHI-820). Kurul, Intergum’a ait First’iin
marka giiciine sahip oldugunu ve Kent’e ait Trident markasinin da kisa zamanda
kayda deger bir pazar pay1 elde ettigini belirtmis, ancak, Perfetti’nin hatir1 sayilir
marka glicline sahip Vivident markas1 ile Kent iizerinde rekabetci baski
yaratabilecek olmasi nedeniyle Kent’in hdkim duruma gelmeyecegi sonucuna
varmigtir. Bununla birlikte kararin, fiyat-maliyet analizlerinin yiiriitildigi
kisminda, tatlandiricili sakiz pazarindaki fiyat hareketleri incelenmis ve
Perfetti’nin her zaman rakiplerine gore yiiksek fiyattan satis yaptigi, diger
oyuncularin ise neredeyse aym fiyat diizeyinden satig yaptiklari, ancak, islem
sonras1 Kent’le ayn1 diizeyde fiyat stratejisi izleyen sadece Ulker’in kalacagi ve
Kent’in Ulker’i dikkate almadan fiyatlarii Perfetti’nin diizeyine cekebilecegi,
bunun yaklasik %20-30’1uk bir fiyat artis1 anlamma geldigi'*, ancak, devralma
islemi potansiyel bir fiyat artis1 etkisini i¢inde barindirsa da, Perfetti’nin %40-
50’lik pazar payr varlig1 nedeniyle Kent’in tatlandiricili sakiz pazarinda hakim
duruma gelmeyecegi belirtilmistir. Ayrica islem sonrasi, genel olarak sakiz
pazarinda da rekabetin 6nemli Glgliide azalabilecegi endisesi dogdugu, ancak,
Kent’in tatlandiricili ve sekerli sakiz pazarlarinda giiglii markalar1 olacak
olmasina karsin Kent’in hdkim duruma gelmesinin séz konusu olmadig
belirtilmistir.

Kurul, anilan islemin, tatlandiricili sakiz pazarinda hakim durum
yaratilmamasina karsin etkin rekabetin Onemli Ol¢iide engellenmesi ile
sonuglanacagmi, etki bazli bir analiz yiriiterek islemin dogrudan fiyatlar
iizerindeki etkisini gostermek suretiyle agikca ortaya koymustur. Ancak, Kurul
tarafindan dile getirilen s6z konusu endise, hakim durum testinin getirdigi yasal
hakim durum esiginin gecilmemis olmasi nedeniyle herhangi bir yaptirima tabi
tutulamamustir. Bu ¢ergevede anilan islem, hakim durum testi yerine biitiiniiyle
etki bazli bir yaklagim benimsemeye izin veren bir teste gore degerlendirilseydi,
Kurul’un en azindan, tatlandiricili sakiz pazari agisindan giindeme gelen
rekabetci endiseleri gidermeye yonelik olarak, sekersiz sakiz pazari i¢in getirdigi
kosula benzer bir kosul karsiliginda anilan isleme izin verecegi, dolayisiyla
Kurul’un, kararinda, hakim durum esigi altindaki tek tarafli etkiler baglaminda
yaptirim agiginin varhigini kabul ettigi diistiniilmektedir.

4.3. DEGISIKLIiK? NASIL BiR DEGIiSiKLiK?

Birlesmelerin kontroliinde kullanilan rekabet temelli esasa iligkin testler
ve bu testlere yonelik uygulama i1si18inda, yeni bir rekabet otoritesinin,

'35 Kurul benzer bir analizi sekersiz sakiz pazar icin de yiiriitmils ancak muhtemelen hakim
durumun giiglendirilecek olmasi nedeniyle fiyat artislarini, buradaki gibi nicel bazda 6lgme
yoluna gitmemistir.
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birlesmelerin kontroliine, birlesmelerin kontroliindeki etkinlik agisindan SLC
testinin Ustlinliiklerine karsin, birlikte hakim durumu da kapsayabilecek hakim
durum testi ile baslamas1 daha uygun olacaktir. Bunun nedeni, hem daha 6nce
birlesmeleri kontrole tabi tutmayan bir tilkenin muhtemel sanayi politikasi
tercihi agisindan hem de pratik ve yasal perspektif acisindan, hakim durum
testini yasaya dahil etmenin ve daha az teknik yontem bilgisi gerektirmesi
nedeniyle uygulamanin daha kolay olmasidir (OECD 2004, 170). Ayrica hakim
durum testi, mahkemeler ve is diinyasi i¢in daha seffaf olmasi nedeniyle daha
fazla yasal belirlilik saglayacaktir. Tiirkiye deneyimi, birlikte hakim durumun
kapsanamamas1 diginda bu Oneriye uymaktadir. Bu baglamda, acikliga
kavusturulmasi gereken husus, degisiklige ihtiya¢ olmadigini savunan Oz (2005,
77)ln aksine, degisikligin gerekliligi degil nasil olmas1 gerektigidir. Diinyadaki
muadil kurumlara paralel olarak Rekabet Kurumu icin de temel olarak iig
segenek mevcuttur: Kanun’un 7. maddesinin, hakim durum testinin agik¢a
birlikte hakim durumu da igerecek sekilde degistirilmesi, SLC testine yahut
mehaz mevzuati izleyerek SIEC testine gecilmesi.

Avustralya Rekabet Otoritesi, SLC testine gegis esnasinda hakim durum
testinin kapsaminin birlikte hakim durumu igerecek sekilde genisletilmesi
Onerisini, mahkemelerin birlikte hdkim durumu, amaglanandan farkli (birkag
firmadan ziyade iki firmay1 icerecek sekilde) yorumlayabilecekleri ve birlikte
hakim durumun, kanitlanmasim giiglestiren ¢ok kati bir uygulamaya yaklastig
gerekgeleriyle reddetmistir. Ayrica her iki tip testin kapsamini denklestirmek,
yasal belirliligi artirmak ve refah artirici birlesmelerin caydirilmasindan
kaginmak agisindan testlerin ekonomik etkilerini de esitlemek anlamina
gelmeyecektir. Hakim durum testi ilk bakista, rekabet otoritesine daha az takdir
hakki vermesine bagli olarak daha fazla yasal belirlilik saglayacagi beklentisi
nedeniyle daha tercih edilebilir goriinse de, bu avantaj her iki testin miidahale
kapsamimi esitlemek amaciyla hakim durum testinde yapilacak degisikliklerle
SLC testi lehine doniisebilecektir (OECD 2004, 134,168). Ancak SLC ve hakim
durum testlerindeki miidahale esiklerinin, esasen piyasalarin dayanikliliklar
hakkindaki farkli goriislerle ve farkli amaglarla baglantili oldugu g6z Oniinde
bulunduruldugunda, her iki testin goérevini yerine getirdigi sOylenebilecektir.
Ayrica iilke ekonomisinin gelismiglik diizeyine ve sanayi politikasi tercihine
gore secilen rekabet politikasinin bir geregi olarak rekabet otoriteleri,
birlesmelere daha hoggoriilii davranabileceklerdir. Bu duruma ornek olarak
gosterilebilecek Avustralya, amaclanan sonuglara ulasilamamasi ve hakim
durum testinin sorgulanmasi karsisnda SLC testini benimsemistir'>°. Bu
ger¢evede yasa koyucunun, bastan rekabet temelli bir test benimsemesinin yani
sira Kurul’un da etki bazli bir yaklasim araciligiyla hem birlikte hakim durum

156 Bu konuya iligkin ayrintili bilgi i¢in Bkz. (Jones 2002, 3-7 ).
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hem de hakim durum esigi altindaki tek tarafli etkiler baglaminda eksik
yaptinmin azaltilmasi yoniindeki istekliligi goz oniine alindiginda, birlikte
hakim durumun 7. maddeye dercedilmesi, birlesmelerin etkin kontrol sorununa
yalnizca kismi bir ¢6ziim olacaktir.

Giilergiin (2003, 213), hékim durum testinin makyajlanip iginin
doldurulmast yerine SLC testine gecilmesini Onermistir. Nitekim 4054 sayili
Kanun’un degistirilmesine iliskin Taslak’ta da SLC testine gegis
onerilmektedir’’. Ancak, her iki tip testin de mekanik bir sekilde uygulanmasi
sakincali olmakla birlikte, ABD rekabet hukukunun, 1960-1970’lerdeki
deneyiminin dogruladig1 lizere, SLC testinin mekanik sekilde (gerekli delil
standardin1 tam olarak kargilamadan) uygulanmasi ¢ok daha sorunlu olmaya
gebedir (OECD 2004, 179). Bu cercevede SLC testine gegisin sakincalarina
deginmekte yarar vardir. Etki bazli bir testin geregi olarak, gelismis iktisadi
tekniklerle beslenen bir analiz yiiriitmesi i¢in Kurul’un, degerlendirmelerini
dayandiracagi saglam verilere ulagsma gereksiniminin karsilanmasi, iilke
kosullarindaki genel veri sorunu g6z Oniinde bulunduruldugunda ciddi bir
sikintidir.  Kurul’un kendisinin dogrudan ilgili verilere erisememesiyse,
diizenleyiciyi ele gegirme ve Onyargili yaklasim sorunlarimi siddetlendirerek
ozellikle asir1 yaptirimin ve bazen de eksik yaptirimin artmasina yol agacaktir.
Tipki AB Komisyonu gibi Rekabet Kurumu’nun da, gelismis iktisadi analizleri
yiiriitebilecek yetkinlikte yeterli kadroya sahip olmamasi, anilan risklerin
gerceklesme potansiyelini artiracaktir. Disaridan uzman ekonomistlerden
yararlanilabilecegi ileri siiriilebilirse de, bu uzmanlarm, ilgili dosyaya basindan
beri miidahil olmayacaklari igin katkilar1 oldukga sinirli diizeyde kalacaktir.

Ayrica SLC testine gegis kagciilmaz olarak en azindan ge¢is doneminde
yasal belirsizlige ve igtihadi birikimin kaybedilmesine neden olacaktir. Son
olarak Kurum’un SLC testini uygulamaya ne derece hazirlikli oldugu, dogrudan
bu testin ne derece mekanik uygulanacagini belirleyecektir. Bu durum ise SLC
testinin, tek tarafli etkiler gerekcesiyle, zaten yogunlagsmis piyasalardaki pek ¢ok
birlesmeye, asir1  yasaklama dahil asir1 miidahale edilmesi yoniinde
kullanilmasina ve dolayisiyla miidahale esiginin, eksik yaptirimi Onleyecek
diizeyin ¢ok daha (asir1 yaptirnma yol agacak kadar) altina diisiiriilmesine yol
acgacaktir.

Bu ¢ercevede, ilk iki segenek agisindan gegerli endiseler dikkate
alimdiginda, hem degisiklikten beklenen amaci gergeklestirebilecek hem de
anilan endiseleri giderici nitelikteki SIEC testi, Tiirkiye i¢in de wuzlagma testi

157 Rekabet Kurumu’nun web adresine (www.rekabet.gov.tr), 20.05.2005 tarihinde konulan s6z
konusu Taslak’ta, “Bir mal veya hizmet piyasasinda rekabetin 6nemli 6lgiide azaltilmasi
sonucunu doguracak birlesme, devralma veya ortak girisim gibi yogunlagma islemleri”
yasaklanmaktadir.
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olarak degerlendirilebilecektir. Nitekim OECD Tirkiye Raporu’nda, hakim
durum testi yerine SIEC testinin benimsenmesi yoniinde dneride bulunulmustur
(OECD 2005, 71). Ayrica AB’de, SIEC testine gegis akabinde iiye iilkelerden
Estonya, Belgika, Yunanistan ve Hollanda SIEC testine ge¢cmistir.

SIEC testine gecisle birlikte eksik yaptirim, sistematik bir risk olmaktan
¢ikacak ve Komisyon’un benimsedigi ikili (dual) test modeli araciligiyla katiksiz
bir SLC testine gegisin sakincalarindan kaginilabilecektir. Boylece ozellikle
gecis donemi agisindan gegerli olan sakincalar ve SLC testinin mekanik bir
sekilde uygulanmasina dair sorunlar, hakim durum (testinin) OSl¢iitiiniin bu
donemde islevsel dnemini siirdiirmesiyle biiyiik dl¢iide giderilebilecektir.

Ancak yasal belirliligi saglamak amaciyla, esasa iliskin yeni testin, bu
testin nasil uygulanacagi konusunda agiklayici rehberlerle birlikte es anli olarak
uygulanmaya baslanmasi1 gerekmektedir. Ayrica etki bazli yeni testten beklenen
amaglarin bir an once gergeklestirebilmesi i¢in kurumsal kapasitenin 6zellikle
iktisadi alanda artirilmasi, uzman tanikligi ve danismanlik kurumlar1 baglaminda
dis kaynaklardan yararlanmaya baslanilmasi ve veri elde etme sorunlarina iligkin
idari, ekonomik ve hukuki tedbirlerin alinmasi gerekmektedir.
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SONUC

Birlesmelerin, ekonomi ve sanayi politikast acisindan, piyasadaki
firmalarin, Glgek ekonomilerini gergeklestirmelerini ve bdylece uluslararasi
alanda daha rekabet¢i olmalarini sagladigi, ekonomik giiciin yogunlagsmasina yol
acarak ekonomik biiylimeyi hizlandirdig1 6ne siiriilmektedir.

Bununla birlikte birlesmeler, pazar giicii yaratilmasina veya mevcut
pazar giicliniin artirilmasina yol acarak, pazardaki rekabetin ve dolayisiyla
tiketici refahinin  6nemli Olglide azaltilmasi sonucunu dogurabilirler.
Birlesmelerin pazar giicii yaratilmas1 aracilifiyla yol acgtiklari anti-rekabetci
etkiler, tek tarafli ve koordine edilmis etkiler olarak ikiye ayrilmaktadir.
Koordine edilmis etkiler, ilgili pazardaki iki veya daha fazla tesebbiisiin, ortiilii
bir isbirligi icerisinde bulunarak, fiyat-¢ikt1 gibi parametreleri, s6z konusu
pazarda tek basina hakim (tekel) konumdaki bir firma veya kartel varligina isaret
eden diizeylere ¢ekebildikleri zaman ortaya ¢ikmaktadir. Tek tarafli etkiler ise,
birlesen firma, rakiplerin isbirligi dogurucu yanitlarina ihtiyag¢ duymaksizin,
kendi davranislan aracilifiyla karl bir sekilde, fiyatlar artirabildigi ve kaliteyi,
segenekleri veya yeniligi azaltabildigi zaman ortaya ¢ikmaktadir. Tek tarafli
etkiler, birlesen firmanin sahip olacagi pazar giicliniin mutlak ve nispi diizeyine
gore, hakim durum yaratilmas1 veya bu durumun gii¢lendirilmesi sonucunu
doguracak sekilde esashi (dislayic1) pazar giicii ya da koordine edilmis etkiler
barindirmayan (anlagmact olmayan) oligopol bir pazarda diglayici olmayan bir
pazar giicli yaratilmast durumlarinda gergeklesebilir.

Birlesmelerin kontroliiniin asil amaci, rekabetin bozuldugu pazar
yapilarinin Oniine gegmektir. Bu bakimdan onciil bir denetim gerektiren
birlesmelerin kontrolii, bir birlesmenin pazardaki rekabet {izerindeki olasi
etkileri hakkinda 6ngoriilerde bulunulmasini gerektirmesi nedeniyle kurgusal ve
dolayisiyla belirsiz bir uygulamadir. Rekabet hukukunun ardil bir denetim
gerektiren diger araclarinin dahi zaman zaman hatali yaptirimlara konu oldugu
g0z Oniine alindiginda, kurgusal bir altyapiya dayanan birlesmelerin kontroliiniin
etkin sekilde yiiriitiilmesi ¢ok kritik ve giic bir uygulamadir. Bu ¢ergevede
inceleme konusu birlesmelere izin verip vermeme konusunda karar verirken asli
degerlendirme 6l¢iitii olarak kullanilan esasa iliskin testin, tiim bu amag, endise
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ve sakincalara karsilik vermesi gerekir. Dolayisiyla esasa iliskin testin segimi
oldukga hassas bir konudur.

Bu ¢ercevede, ekonomi ve sanayi politikasi tercihi olarak, birlesmelerin
kontroliine yasal bir diizenleme igerisinde agik¢a ancak 4064/89 sayili eski
Birlesme Tiiziigii'ntiin 21 Aralik 1989’da yiiriirliige girmesi ile yer veren AB,
birlesmelerin kontroliinde kullanilacak esasa iligkin test se¢imini hakim durum
testinden yana kullanmustir. Hakim durum testi, zaman igerisinde esnek
yorumlanmasi araciligiyla, tek basina hadkim durum yaratan veya bu hakim
durumu gli¢lendiren yatay birlesmelerin yani sira birlikte hakim durum kavrami
altinda koordine edilmis etkilere yol acan birlesmeleri ve anti-rekabet¢i diglama
(kapama) etkilerine sahip yatay olmayan birlesmeleri kapsayabilecegini
gostermistir. S6z konusu test, kapsam agisindan, baslangictan itibaren gosterdigi
bu gelismeye karsin, hatali (eksik veya asir1) yaptirim baglaminda, 6zellikle tiim
anti-rekabet¢i birlesmeleri kapsamadigi ve dolayisiyla birlesmelerin kontrol
amacini biitlinliyle yerine getiremedigi konusunda elestirilmistir. Zira hakim
durum testinin miidahale esigi pazar giicii degil, esashi pazar giiciine tekabiil
eden hakim durumdur. Dolayisiyla hakim durum testinin miidahale esigi,
birlesmelerin anti-rekabetci etkilerinin baslangi¢ diizeyinin ¢ok daha tizerindeki
bir diizeye denk gelmektedir. Ayrica sdz konusu test, yapisal faktorlere oldukga
onem vererek birlesmelerin kontroliiniin kurgusal niteligini pekistirmektedir. Bu
nedenlerle, hakim durum testi, hdkim durum esigi gecilmemesine karsin rekabeti
ve boylece tiiketici refahin1 6nemli Olglide azaltan birlesmelere miidahale
edememekte veya daha az olas1 olmakla birlikte, hdkim durum esigi gecildigi
halde rekabete ve dolayisiyla tiiketici refahina belirgin bir zarar vermeyen hatta
tiketici  refahim  artirabilecek  birlesmelere  gereksiz  yere miidahale
edebilmektedir.

Bu cercevede Ilk Derece Mahkemesi’nin Airtours karar1, hakim durum
testinin, oligopol piyasalarda (tek firma) hakim durumu yaratmayan veya
mevcut hdkim durumu giliglendirmeyen ya da koordine edilmis etkilere yol
acmayan ancak yine de rekabeti dnemli dlciide azaltarak tiiketicilere zarar veren,
diger bir deyisle, anlasmaci olmayan oligopollerde tek tarafli etkilere yol agan
birlesmeleri kapsamina alamadiginin (hakim durum testindeki yaptirim agiginin)
somut bir 6rnegi olarak yorumlanmugtir. Ozellikle hakim durum testindeki bu
acigin neden oldugu eksik yaptirnmin giderilmesi ve genel olarak birlesmelerin
kontroliinde daha fazla ekonomik yaklagimin benimsenmesi amaciyla, esasa
iligkin testin (SLC) testi ile degistirilmesi giindeme gelmistir. Komisyonu’nun
Onerisi dahil esasa iliskin test degistirilmeden yaptirim ag¢iginin giderilmesi
amaciyla alinabilecek olast tiim Onlemler, bizzat kendilerinin ortaya
cikarabilecegi yeni sorunlarla birlikte, birlesmelerin etkin kontroliine ydnelik
kaygilar1 tam anlamiyla giderememeleri bir yana daha da kotii hale getirebilecek
niteliktedir.
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Yogun ve uzun tartismalarin ardindan (SIEC) testi, degisiklik karsit1 ve
yanlisi taraflarin endiselerini ve taleplerini karsilayan bir uzlagma testi olarak 1
Mayis 2004 tarihinde yiirtirliige giren 139/2004 sayili yeni Birlesme Tiiziigti’'nde
benimsenmistir. Yapisal faktorlere daha az agirlik veren ve etki bazli bir
yaklagim sergileyen yeni testin, basta yaptirim agiginin kapatilmasi olmak iizere,
eksik ve asir1 yaptirimin azaltilmasi agisindan birlesmelerin etkin bir sekilde
kontrol edilmesini saglamasi beklenmektedir. Mevcut ictihadi birikimi
koruyarak ve esasa iligkin testin kapsamini agikliga kavusturarak yasal belirliligi
ve birlesmelerin denetlenmesinde uluslararasi yakinsamay1 saglamasi yeni testin
beklenen diger sonuglaridir.

Nitekim yeni Birlesme Tiiziigii, uygulamaya 1s1k tutacak rehberler ve
degisiklik sonrasi1 uygulamadan, Komisyon’un yeni testi kisa-orta vadede, hem
SIEC hem de hakim durum testini iki ayr1 (opsiyonel) 6lciit igerecek sekilde,
ikili bir test olarak kullanma egiliminde oldugu anlasilmaktadir. Bu ¢ercevede
etki bazli yeni testin, Ozellikle eksik yaptirimin giderilmesi agisindan,
birlesmelerin kontroliinde esasl bir etkinlik artis1 sagladigi ve buna bagli olarak
miidahale esigini diisiirdigi ancak delil standardini diisirmedigi aksine
yiikseltebilecegi, uluslararasi yakinsamaya oOnemli bir katkida bulundugu,
ictihadi  birikimi korumayr ve yasal belirliligi saglamayr basardig
sOylenebilecektir. Ayrica yeni testin, orta-uzun vadede, Komisyon’un kurumsal
kapasitesini iyilestirmesi ve Komisyon dahil tiim kesimlerin, yeni testin yarattigi
kosullara eklemlenmesi ile birlikte, ikili bir testten, katiksiz bir SIEC testine
gecis yapacagl beklenmektedir.

Bu cerg¢evede, mehaz mevzuat 4064/89 sayili Birlesme Tiiziigii’ne
paralel olarak hakim durum testini benimseyen Tiirkiye agisindan da, s6z konusu
test icin AB deneyimi 151g¢1nda yapilan degerlendirmeler biiyiik 6l¢iide gecerlidir.
Bununla birlikte, hakim durum testine iligkin AB uygulamasina yonelik yaptirim
ac1g1 degerlendirmesi, Tirkiye uygulamasi agisindan ¢ok daha biiyiik ve kritik
boyuttadir. Zira Damistay, Rekabet Kurulu'nun Ladik Cimento kararmin
yiirlitmesinin ~ durdurulmasma iligkin kararinda, 4054 sayili Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanun (Kanun)’un 7. maddesindeki hakim durum testinin,
birlikte hakim durumu kapsamadigi degerlendirmesinde bulunmustur.
Dolayisiyla Kanun’daki esasa iligkin testteki yaptirim agigi, yalniz anlagsmaci
olmayan oligopollerdeki tek tarafli etkileri degil ayn1 zamanda koordine edilmig
etkileri de icermektedir. Gerek koordine edilmis etkilere gerekse anlasmaci
olmayan oligopollerdeki (hakim durum esigi altindaki) tek tarafli etkilere,
rekabet hukukunun ardil denetim Ongoren diger araclari ile dahi miidahale
edilemeyecegi dikkate alindiginda, s6z konusu testteki yaptirim agiginin, neden
oldukca biiyliik ve kritik bir boyutta oldugu kolaylikla anlasilacaktir. Bu
baglamda, Kanun’da benimsenen esasa iliskin testin, biitliniiyle rekabet temelli
bir perspektif benimseyen Kanun ve birlesmelerin etkin sekilde kontrol
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edilmesini saglama arayisindaki Rekabet Kurulu yaklasimi g6z Oniinde
bulunduruldugunda, AB’ye paralel olarak, SIEC testi ile degistirilmesi uygun
olacaktir. Ayrica, yasal belirliligi korumak agisindan, yeni testin uygulanmasina
yonelik ayrintili agiklama igerecek rehberlerin yayimlanmasinin, bu degisiklige
eslik etmesi oldukca Onemlidir. Bdylece yeni test, AB’de ¢izmis oldugu ve
cizecegi ongoriilen yol haritasina benzer bir yol haritasim Tiirkiye’de de ¢izerek,
AB i¢in oldugu kadar Tiirkiye i¢in de gecerli olan endiseleri giderebilecek ve
birlesmelerin kontroliiniin asil amacini tam olarak gerceklestirebilecektir.
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ABSTRACT

Merger control, the main aim of which is to prevent the emergence of
market structures which are not conducive to effective competition is quite
critical and hard task due to the fact that it necessitates ex-ante control and
therefore is a speculative and uncertain exercise which may result in false (under
or over) enforcement. In this context, substantive test which is used as a main
evaluation criterion to make decision regarding whether to approve or prohibit
the transactions which are subject to examination by competition authorities, is
supposed to meet the aims and the concerns abovementioned. Accordingly the
choice of substantive test is a vital issue.

In this context, one of the purposes of this thesis is to deal with the
dominance test, to put forth it’s deficiencies in terms of implementing the aim of
effective control of mergers entirely in the light of EU experience, and within
this context, to evaluate the SIEC test which was adopted in place of the
dominance test in EU. The other purpose of this thesis is to make a proposition
concerning the substantive test in the article 7 of the Act on the Protection of
Competition by assessing the inferences from EU experience with ten-year-old
Turkey practice. To achieve these purposes, the relevant previous and current
legislation and judgments in EU and Turkish legislation and judgments is
analyzed in a comparative manner and also world examples, in particular US
practice is dealt with limitedly.
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