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OnNso7z,

TUSIAD, 6zel sektérii temsil eden sanayici ve isadamlart tara-
Sfindan 1971 yihnda, Anayasamizin ve Dernekler Kanunu nun il-
gili hiiktimlerine wygun olarak kurulmus, kamu yararina calisan
bir dernek olup géntillii  bir sivil toplum Srgritiidiir.

TUSIAD, demokrasi ve insan haklar: evrensel ilkelerine bagh,
girisim, inang ve diistince 6zgtirliiklerine saygilh, yalnizca asli go-
revlerine odaklanmus etkin bir devletin varoldugu Tiirkiye'de, Ata-
tirk’rin cagdas wygarhk bedefine ve ilkelerine sadik toplumsal ya-
prn gelismesine ve demokratik sivil toplum ve laik hukuk deuvle-
ti anlayisimin yerlesmesine yardvmct olur. TUSIAD, piyasa ekono-
misinin hukuksal ve kurumsal altyapisinin yerlesmesine ve is
diinyasimin evrensel is ablaku ilkelerine wygun bir bicimde faali-
yette bulunmasina calisir. TUSIAD, uluslararas: entegrasyon he-
defi dogrultusunda Trirk sanayi ve hizmet kesiminin rekabet gti-
ctintin artirtlarak, uluslararasi ekonomik sistemde belirgin ve ka-
Lt bir yer edinmesi gerektigine inanwr ve bu yénde calsir. TUSI-
AD, Tiirkiye'de liberal ekonomi kurallarinin yerlesmesinin yanisi-
ra, tilkenin insan ve dogal kaynaklarimin teknolojik yeniliklerle
desteklenerek en etkin bicimde kullanimini; verimlilik ve kalite
ylikselisini stirekli kilacak ortamin yaratimas: yoluyla rekabet
gtictintin artirilmasin hedef alan politikalar: destekler.

Drinyada kiirvesellesmenin siiratle arttigr ve ayni zamanda
bolgesel bloklarin giderek belirginlestigi 1980 sonras: dénemde til-
kelerin ticaret politikalariyla rekabet politikalar: arasinda c¢ok
onemli bir biittinliik olusmustur. Trirkiye ekonomisinin de disa
acik piyasa ekonomisi modelini benimsedigi bu dénemde Rekabet
Kanununun olusturulmas: ve Rekabet Kurulu'nun géreve basla-
maswyla yeni bir asamaya gecilmistir. Ttirkiye, béylece piyasa eko-
nomisinin kurumsal ve hukuki cercevesinin énemli bir eksikligini
tamamlanustir. Tiirkiye nin ic ekonomik ortaminin daba etkin ve
saydam islemesini saglayacak ve dis ekonomik iliskilerini kolay-



lastirict rol oynayacak Rekabet Kanunu ve Rekabet Kurulu sadece
grimriik birliginin getirdigi bir yiikiimliiliik olarak degerlendirilmeme-
lidir.

Konunun Tiirkiye acisindan tasidigi énemden hareketle, TUSIAD
Sanayi ve Sirket Isleri Komisyonu altinda faaliyet gésteren Rekabet Ca-
lisma Grubu sorumlulugunda Temmuz 1997 taribinden beri calisma-
lar stirdiiriilmektedir. Bu projede Tiirk rekabet mevzuati Avrupa Top-
lulugu Rekabet Hukukuyla karsilastirmali bir sekilde incelenerek bu
konudaki bilgi eksikliginin giderilmesi amaclanmaktadir.

Proje toplam bes rapordan olusmaktadir. Bu raporlarda 4054 sa-
yiult Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanunun yanisira Tiirkiye’'de yii-
riirliikte olan rekabet mevzuatinin kapsami cercevesinde Avrupa Bir-
ligi’'ndeki rekabeti bozan anlasma, uyumlu eylem ve kararlar, hakim
durumun kotiiye kullanilmas:, blok muafiyetler ve sirket birlesmeleri
hakkindaki mevzuat incelenmistir.

Genis ve karmasik bir konu olan rekabet mevzuatinin tilkemiz sa-
nayicisi ve isadamlar tarafindan tanimmas: ve anlasilmast amaciyla
hazirlanan bu raporlar, rekabet mevzuatina giris niteligindedir. Ge-
lecekte Tiirkiye'deki wygulamalarin da gelismesi ve bilgi birikiminin
artmasryla beraber Tiirk rekabet mevzuatini ve Rekabet Kurulu politi-
kalarint daba kapsaml ele alacak calismalar icin bir kaynak olus-
turacagimt umdugumuz bu calisma AB Danismaniik ve Yatirim Hiz-
metleri A.S. ve ESC Danismanlik tarafindan hazirlanmigstir.

Arvalik 1998



OZGECMIS

Sinan Ulgen
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pa kolejinde AB ekonomisi ve hukuku konusunda master yapti. Bilahare intisap et-
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YONETICI OZETI

Avrupa Birligi'nde rekabet politikasi cercevesinde sirket birlesme ve devralma-
larinin denetimi de yerine getirilmektedir. Nitekim, Tirk Rekabet Kanunu'nun 7.
Madde’si de bu hedefi gozetmektedir. Genel anlamda, sirket birlesme ve devralma-
larina yonelik islemler ile bazi hallerde ortak girisim sirketi (JV)* kurulmasina yo-
nelik operasyonlar yogunlasma operasyonu olarak adlandirilmaktadir.

Yogunlasma operasyonlarinda esas olan operasyona konu olan sirkette kontro-
lin el degistirmesidir. Bu anlamda kontrol keyfiyeti, anilan sirkette belirleyici etki-
ye sahip olma olarak tanimlanmaktadir. Belirleyici etki elde etmek icin yonetim
hakkinin elde edilmesi yeterli olmakla birlikte gerekli bir kosul degildir. Sirketin
uzun vadeli stratejik kararlarint veto edebilme imkant belirleyici etki icin yeterli ad-
dedilmektedir. Dolayistyla bu nitelikteki bir veto hakkinda sahip olan ana tesebbiis,
yogunlasma operasyonuna konu olan tesebbtste kontrol imkanina sahip bulun-
maktadir.

Sirket birlesme ve devralmalart bu nedenle dogrudan bir yogunlasma operas-
yonu olarak degerlendirilmektedir. Buna karsilik, iki bagimsiz isletmenin JV sirketi
kurmalart bazt hallerde yogunlasma operasyonu olarak, bazi hallerde ise kartel an-
lasmalartyla ilgili 85. Madde kapsaminda degerlendirilmektedir. Burada onemli
olan, JV sirketinin kurulus amacidir. JV sirketi, ana isletmelerin piyasada birbirleriy-
le rekabet etmek yerine isbirligine gitmelerini saglamak amacryla kurulmasi halin-
de "isbirlikci" JV olarak nitelendirilecek ve 85. Madde kisitlamalarina tabi olacaktur.
Bu degerlendirme yapilirken gdzontinde bulundurulan kriterlerden baslicast, ana
isletmelerin JV sirketinin piyasasindan cekilmis olup olmadiklaridir. Ana sirketlerin
JV sirketinin piyasasindan cekilmemis olmalari, gerek ana sirketler arasinda gerek
JV sirketiyle ana sirketler arasinda koordinasyon ihtimalini glindeme getirecek ve
boylelikle JV sirketi "isbirlik¢i" olarak vasiflandirilacaktir. Ancak JV sirketinin, piya-
sada uzun streli mevcudiyetini temin edecek mali ve beseri kaynaklara sahip ol-
masi ve bagimsiz bir alict ve satici olarak yer almasit durumunda, "yogunlasici" ola-
rak degerlendirilecek ve JV sirketinin kurulmas: bir yogunlasma operasyonu olarak
degerlendirilecektir.

AB'de yogunlasma operasyonlarinin denetimine iliskin 4064/89 sayilit AET Sir-
ket Birlesmeleri Yonetmeligi yogunlasma operasyonlarinin "ortak pazarda veya
onun 6nemli bir bolimiinde etkin rekabeti 6nemli 6l¢ide bozacak mahiyette bir
hakim durumu olusturmasi veya kuvvetlendirmesi halinde ortak pazarla uyumlu ol-
madiklarina - yani yasaklandiklarina -" karar verilmesi gerektigini belirtmektedir.

* JV = Joiut Veuture.
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Pratikte bir yogunlasma operasyonunun ortak pazarla uyumlu olup olmadigi-
nin degerlendirilmesi birbirine bagli iki asamada gerceklestirilmektedir. ilk asama-
da ilgili Grtin ve cografi piyasanin tesbitil, ikinci asamada ise operasyonun bu pi-
yasalardaki rekabet diizenine etkisi degerlendirilmektedir. Bu degerlendirmede
kullanilan kriter, "ortak pazarda ya da pazarin 6énemli bir bolimiinde etkin bir re-
kabetin anlamli bir sekilde engellenmesi sonucunu verecek sekilde hakim bir du-
rumun yaratilmast ya da gliclendirilmesidir." Bu kriterin Avrupa Komisyonu tarafin-
dan yorumlanmasinda, yogunlasmayla ilgili rekabet disi etkenlere (ekonomik etkin-
lik, darbogazdaki firma, ilgili kuruluslarin uluslararasi rekabet gticleri) istisnai hal-
ler disinda yer verilmemektedir. Komisyon'un gecmis kararlart ve uygulamasinin in-
celenmesinden, degerlendirmenin genel olarak kati bir rekabetci bilancoya dayan-
digin1 soylemek mimkin gorilmektedir. Ancak bazi ulusal uygulamalarda bu kri-
terlere basvurulabilmektedir.

Ote yandan bazi yogunlasmalarin ekonomik anlamda basariya ulasabilmesi icin
rekabeti gecici de olsa kisitlayan bazi uygulamalara yonelmelerine Komisyon tara-
findan "ancillary restraints - kacinilmaz kisitlamalar" doktrini cercevesinde miuisaade
edilmektedir.

Neticede, Komisyon degerlendirmesinin temelini “Ortak Pazar’da Rekabetin
Korunmast Ilkesi” teskil etmektedir. Bu bakimdan ilke olarak hakim durumun ya-
ratilmasina veya bunun glclendirilmesine saglikli bir rekabet ortami varoldugu su-
rece karsi ¢cikilmamaktadir. Birlesme Yonetmeligi, hakim durumun kotiiye kullanil-
mastyla ilgili 86. Maddeye oranla Komisyon’a daha biyiik esneklik tanimaktadir,
Komisyon, yogunlasma operasyonunu degerlendirirken bunun sonucunda hakim
durumun yaratilacagina kanaat getirse bile, yogunlasmaya izin verebilmektedir.

Saglikli bir rekabet ortaminin bulunup bulunmadig1 veya yogunlasma sonrasin-
da varolup olmayacaginin degerlendirilmesi icin ise, ilk asamada yogunlasma son-
rasinda ortaya c¢ikacak sirketin hakim durumda olup olmayacagi degerlendirilmek-
te ve hakim durum tespiti yapilmasi halinde gecilen ikinci asamada ise rekabet or-
taminin bu yogunlasmadan ne derece zarar gorecegi incelenmektedir.

Bu degerlendirme proseduirt piyasada tek bir sirketin hakim durumda bulun-
mast veya ortak hakimiyetin s6zkonusu olmast durumuna gore degismektedir. De-
gerlendirme sonucunda Komisyon yogunlasma operasyonuna (i) izin verebilmek-
te, (iD) kosullu izin verebilmekte veya (iii) operasyonu yasaklayabilmektedir.

1 Bkz. AB Danismanlik, “Hakim Durumun Kotiiye Kullanilmas:”, Ekim 1997.
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GIRIS

Avrupa Birliginde sirket birlesme ve devralmalarinin kontrolii nisbeten yeni bir
saha olarak goze carpmaktadir. Avrupa Ekonomik Toplulugunu kuran ve boylelik-
le Avrupa rekabet hukukunu yaratan Roma Antlasmasi ve onun sirketler aras: reka-
bet kurallarina iliskin 85 ve 86. Maddeleri, esas itibariyle sirketlerin birbirleriyle
uyumlu hareketleri veya hakim durumun kotiye kullanilmast sonucunda rekabetin
bozulmasint engelleyecek kurallar getirmisler ancak sirket birlesmeleri ve iktisapla-
r1 konusunu ele almamislardir. Bu nedenle Avrupa rekabet hukukunda sirket bir-
lesmeleri ve iktisaplart veya baska bir deyisle yogunlasmalar (concentrations) bas-
langicta hakim durumun kotiye kullanilmasiyla ilgili 86. Madde vasitasiyla kontrol
edilmeye calisilmistir.

Nitekim 1973 yilinda Avrupa Toplulugu Adalet Divani (ATAD) Continental Can
vs. Commission davasinda, 86. Maddenin sirket birlesmeleri ve iktisaplarina tatbik
edilebilecegini karara baglamistir. Kararda, piyasada egemen durumdaki bir sirke-
tin, rakip bir sirket ile birlesmesi halinde, bunun hakim durumun kotiye kullanil-
masi olarak yorumlanabilecegi belirtilmistir. Burada hakim durumun koétiye kulla-
nildigt sonucuna varilmasi icin egemen sirketin rakip sirketi ele gecirmek icin bas-
vurdugu yontem 6nem tasimamaktadir. Hakim durumun kotiye kullanilmasi, za-
ten tek bir sirketin hakimiyetinde bulunan bir piyasada rekabetin daha da sinirlan-
masina yol acacak bir birlesmenin gerceklesmesinden kaynaklanmaktadir. Bu yo-
rum sekliyle Komisyon sirket evlilik ve birlesmelerini sinirli da olsa kontrol etme
imkanina kavusmustur. Ancak bu imkanin tatminkir oldugu sdylenemez. Zira 80.
Maddenin tatbik edilebilmesi icin sirketin birlesmeden 6énce de piyasada hakim du-
rumda bulunmasi gerekmektedir. Birlesme sonucunda hakim duruma gelen sirket-
ler icin 86. Madde kullanilamamaktadir. Bu nedenle bircok sirket birlesmesi ve ik-
tisabinda Komisyon herhangi bir miidahalede bulunamamistir. Nitekim Komisyon
bitin bu donem zarfinda yalnizca Warner Lambert/Gillette? 6rneginde sirket evli-
ligini resmen yasaklama yoluna gitmistir.

Komisyonun yogunlasmalarin kontroliinde nisbeten etkisiz kalmast Avrupa re-
kabet hukukunun bir eksikligi olarak degerlendirilmis ve nihayet 1989 yilinda AT
Konseyi 4064/89 sayili AET Sirket Birlesmeleri Yonetmeligini (EEC Merger Regula-
tion3) cikarmustir. S6zkonusu yonetmelikle birlikte sirket birlesmeleri ve iktisaplari-

1 ATRG 1971 - L7/25
2 ATRG 1993 - L116/21
3 ATRG 1990 - L257/13



nin kontroli acisindan yeni bir ¢igir acilmistir. Baska bir deyisle, Toplulukta sirket
birlesmelerinin denetimi 1989 yilinda yurtrlige giren 4064/89 sayyli Sirket Birles-
meleri Yonetmeligi ile 6zel bir mevzuata kavusmustur. Anillan Yonetmelikte, 6zel-
likle joint-venture sirketlerin ne sekilde degerlendirilecegi hususunda 6nemli degi-
siklikler iceren ve 1998 yili basinda yiirtrlige giren 1310 sayili Yonetmelikle degi-
siklige gidilmistir. Ancak Turkiye'de Relabet Kurumunca yayimlanan ve AB'nin sir-
ket birlesmeleri yonetmeligine tekabiil eden 2/97 sayili Teblig, 4064/89 sayili AB
Yonetmeligini esas aldigindan, bu raporda s6zkonusu Yonetmelik hiikiimlerine da-
ha ayrintli olarak yer verilmistir.
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BIRLESME YONETMELIGININ KAPSAMI

Yonetmelik Topluluk boyutundaki yogunlasmalara tatbik edilmektedir. AB
rekabet hukukunda yogunlasma, bir sirketin baska bir sirkette miinhasir veya
musterek kontroli ele gecirmesi fiili olarak tanimlanmaktadir. Bu anlamiyla "yo-
gunlasma" tabiri sirket birlesme ve iktisaplarini kapsadig: gibi asagida gortlece-
gi tzere bazi hallerde ortak girisimleri (joint venture - JV) de kapsamaktadir.

"Kontrol" tabiri ise bir veya birkac sirketin baska bir sirkette "belirleyici et-
ki" (decisive influence) elde etmeleri hali olarak tanimlanmaktadir.

Birlesme Yonetmeliginin hiikiimlerinin tatbik edilebilmesi icin, ilk asamada
bir sirket evliliginin, iktisabinin veya ortak girisimin Topluluk boyutunda oldu-
gunun ve dolayistyla bunun kontroliiniin Komisyonun sorumlulugunda bulun-
dugunun tesbiti gerekir. Zira sirketleraras: anlasmalar ve hakim durumun koti-
ye kullanilmasina iliskin 85. ve 86. Maddelerin aksine, Yonetmelik kapsaminda-
ki operasyonlarda Komisyonun munhasir yetkisi bulunmaktadir. Baska bir de-
yisle, diger rekabeti bozucu eylemlerin aksine, sirket evlilik ve iktisaplart Top-
luluk boyutunda olmalari halinde Komisyon tarafindan, aksi takdirde ilgili ulu-
sal rekabet kurumu tarafindan incelemeye alinirlar. Bu nedenle 85 ve 86. Mad-
deler kapsaminda yuritilen sorusturmalardan farkli olarak, sirket evlilik ve ik-
tisaplarinin Komisyon ile birlikte ilgili ulusal kurum tarafindan da incelemeye
alinmast genellikle s6zkonusu olmamaktadir.

Bu kuralin bir istisnasint ise Yonetmeligin 6ngordtigli denetimin tye tlke
Rekabet Otoritesine devri prosediirti olusturmaktadir. Buna gore, yogunlasma
operasyonunun belirli bir iye tilkenin, kendi basina ayri bir piyasa olusturacak
ozellikler tasityan i¢ piyasasinda, rekabetin sinirlanmasina yol acacak bir hakim
durumun yaratilmasi veya giiclendirilmesi sonucunu doguracak olmasit halin-
de, anilan Uye ulkenin Rekabet Otoritesi, sozkonusu operasyon Topluluk bo-
yutunda olsa bilse, denetimini Komisyon yerine kendisinin yapmasint Komis-
yondan talep edebilmektedir. Komisyon bu durumda s6zkonusu operasyonun
denetimi icin ilgili Rekabet Otoritesini yetkili kilabilmektedir. Ancak pratikte,
Avrupa Komisyonu, kendi yetkilerini erozyona ugratacagt diistincesiyle, bu se-
kilde bir yetki devrine sicak bakmamaktadir. Bugiine kadar Avrupa Komisyo-
nu'nun kabul ettigi yetki devirlerine iliskin operasyonlar genellikle bir tiye l-

kenin ulusal piyasasindan ktictik, bolgesel piyasalarda hakim durumun yaratil-
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mast tehlikesi doguran operasyonlar icin s6zkonusu olmusturt. Ote yandan,
Yonetmelik, sirket birlesmelerinin denetimi mevzuatina sahip olmayan ulkele-
rin, kendi tlkelerini etkileyen ancak Topluluk boyutunda olmayan bu kapsam-
daki operasyonlarin Komisyon tarafindan dogrudan denetlenmesi amaciyla Komis-
yona basvurmalarina da izin vermektedir. Ancak bu prosediir bugiine kadar yalniz-
ca bir kez kullanilmistir. O da ilgili yogunlasma operasyonu gerceklestiginde gerek-
li mevzuati bulunmayan Belcika'nin basvurusuyla British Airways/Dan Air®> olayin-

da meydana gelmistir.

A. Topluluk Boyutu

Bir yogunlasma operasyonunun Topluluk boyutunda olup olmadigi, baska bir
deyisle, Birlesme Yonetmeliginin kapsamina girip girmediginin belirlenmesi icin ba-
z1 kistaslar mevcuttur. Bu kistaslar aynt zamanda s6zkonusu operasyonun kimin -
Komisyon veya ulusal rekabet kurumu- tarafindan kontrol edileceginin tesbiti ba-
kimindan da gereklidir.

Birlesme Yonetmeligine gore bir yogunlasmanin Topluluk boyutunda olabil-
mesi i¢in ;

a) ilgili bitin sirketlerin diinyadaki cirolarinin 5 Milyar ECU'yi gecmesi,

b) ilgili sirketlerden en azindan ikisinin Topluluk tlkelerindeki cirolarinin
250 Milyon ECU'yu gecmesi gerekmektedir. Bu kuralin bir istisnast ilgili sirket-
lerin herbirinin Topluluktaki cirolarinin tcte ikisini tek ve ayni tiye tlkede yap-
malaridir.

ilk iki tavan Yonetmelik kapsamina yalnizca ekonomik yonden énem arzeden
ve AB uyesi ulkelerle ilgili yogunlasmalarin alinmasini amaclamaktadir. Bu yoru-
mun dayandigt distince, yalnizca ekonomik yonden onemli goriilen yogunlasma-
larin Topluluk diizeyinde etki yaratabilecegi ve dolayisiyla bunlarin kontroliiniin
ulusal dizey yerine Topluluk diizeyinde Avrupa Komisyonu tarafindan yapilmasi
fikridir.

Uctincii kistas ise, 5 Milyar ECU ve 250 Milyon ECU'liikk tavanlart asan yogun-
lasmalarin, etkilerini 6zellikle tek bir Giye tlkede kendisini gostermesi halinde, Bir-
lesme Yonetmeligi kapsami disinda tutularak sézkonusu tlkenin rekabet kurumu-
nun sorumluluguna birakilmasi amacint giitmektedir.

4 Bkz. Steetley/Tamac, 12 Subat 1992 taribli Komisyon Karar: veya CPC/Mc Cornick/Radobank, Ostmann, 29 Ekim
1993 taribli Komisyon karart
5 Avrupa Komisyonu'nun 17 Subat 1993 taribli karari.
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Ote yandan 30 Haziran 1997 tarihinde yapilan bir degisiklikle® | bazi yogunlas-
ma operasyonlarinin yukarida belirtilen esiklerin altinda kalmas: halinde dahi, Bir-
lesme Yonetmeligi kapsamina girmesi esast getirilmistir. Buna gore,

a) ilgili butin sirketlerin diinyadaki toplam kimdulatif cirolarinin 2.5 Milyar
ECU'yu gec¢mesi,

b) ilgili sirketlerin en azindan ¢ Uye tilkenin herbirinde toplam kimulatif ci-
rolarinin 100 Milyon ECU'yl gecmesi,

o) b) sikkinda atifta bulunulan tye tlkelerin en azindan ticlinde en azindan iki
sirketin toplam cirosunun 25 Milyon ECU'yi gecmesi,

d) ilgili sirketlerden en azindan ikisinin Topluluk tlkelerindeki ktiimilatif ciro-
larinin 100 Milyon ECU'yi gecmesi gerekmektedir. Bu kuralin bir istisnasi ilgili sir-
ketlerin herbirinin Topluluktaki cirolarinin tcte ikisini tek ve ayni tGye tilkede yap-
malaridur.

1. Cironun Hesaplanmasi

Bir yogunlasma operasyonunun Topluluk boyutunda olup olmadiginin tesbiti
icin ilgili sirketlerin cirolarinin ne sekilde hesaplanacagi da Birlesme Yonetmeligin-
de aciklanmustir. Buna gore, yogunlasmaya taraf bir isletmenin bu Yonetmelik kap-
saminda hesaplanacak cirosu:

a) Ilgili sirketin kendi cirosu

b) sozkonusu sirketin

e sermayesinin yarisindan fazlasini elinde bulundurdugu diger sirketlerin,

e oy haklarinin yarisindan fazlasina sahip bulundugu diger sirketlerin,

e yonetim kurulu Uyelerinin yarisindan fazlasint atama hakkina sahip bulun-
dugu diger sirketlerin,

e genelde yonetime sahip bulundugu diger sirketlerin, cirolart,

o) ilgili sirkette b) sikkinda sayilan haklara sahip bulunan diger sirketlerin ciro-
lar,

d) o sikkinda sozedilen sirketlerin b) sikkindaki haklara sahip bulundugu di-
ger sirketlerin cirolart,

e) a) - d) siklarinda sozii edilen sirketlerin mustereken b) sikkindaki haklara sa-
hip olduklari diger sirketlerin cirolari toplanarak bulunur.

Bu yontemle yalnizca ilgili sirketlerin kendi cirolartyla sinirli kalinmayip, onla-

6 Council Regulation No 1310)97 of 30 June 1997 amending Regulation No 4064/89 on the control of concentrations
between undertakings, ATRG 1997 - L 180/1
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rin ait bulunduklart gruplarin cirolarinin da hesaba katilmasi suretiyle konsolide bir
ciro cikarilmast amaclanmaktadir. Goriilecegi tizere, ilgili sirketin cirosunun yanisi-
ra bu sirketin hukuken veya fiilen kontrol ettigi sirketlerin, ilgili sirketi hukuken ve-
ya fiilen kontrol eden ana sirketlerin, bu ana sirketlerin kontroliinde bulunan diger
sirketlerin ve bu sirketlerce olusturulan ortak girisimlerin cirolari da hesaplanmak-
tadir. Mali kurumlarin cirosunun hesaplanmasinda ise daha farkli bir yontem kulla-
nilmakta ve bu halde ciro yerine’ faiz geliri, gayrimenkullerden elde edilen gelir, fi-
nansal islemlerden elde edilen gelir, diger isletme gelirleri gibi gelir kalemlerinin
toplami esas alinmaktadir.

Birlesme Yonetmeligi, gruptaki tesebbislerle dogrudan veya dolayli iliskileri
bulunan diger isletmelerden hangilerinin baglantili tesebbiis tanimi kapsaminda de-
gerlendirilecegine aciklik getirmek amaciyla bu isletmelerdeki kontrol yetkisinin in-
celenmesini ongormektedir. Boylece, ilgili tesebbis ile dogrudan veya dolaylt ilis-
kileri bulunan sirketlerden hangisinin tesebbtisiin grubuna ait oldugu saptanabil-
mektedir.

Baglantili tesebbitslerin belirlenmesinde kullanilan kriter yonetim hakkidir. Bu
kriter, yogunlasma operasyonunun tanimlanmasinda kullanilan "belirleyici etki"
kavramindan farkli ve daha dar bir kriterdir. Ornegin bir joint-venture sirketinin
stratejik kararlarinda veto hakkina sahip olan bir ana tesebbtistin, sbzkonusu JV sir-
ketinde "belirleyici etki"ye sahip oldugu kabul edilmekte, dolayisiyla bu yetkinin
ele gecirilmesi bir yogunlasma operasyonu olarak tanimlanmaktadir. Ancak yalniz-
ca bu yetkiyi elinde bulunduran ve dolayisiyla yonetimde istedigini yaptiracak bir
glice sahip olmayan tesebbisler, baglantili tesebbtis olarak kabul edilmemekte ve
dolayistyla bunlarin cirolart grup cirosu kapsaminda degerlendirilmemektedir.

Birlesme YOnetmeligi uyarinca, yogunlasma operasyonuna dogrudan taraf te-
sebbiisiin cirosuna (alt paragraf (a)), tili sirketlerin (b), ana sirketlerin (¢), ana sir-
ketlerinin diger tali sirketlerinin (d) ve gruba ait iki veya ikiden fazla sirket tarafin-
dan musterek olarak kontrol edilen diger tesebbuslerin (e) cirosunun eklenmesi
gerekmektedir:

7 Bu amacla Birlesme Yonetmeligi ile getirilen ve mali kurumlarin aktiflerinin 1/10°'unun (bilango toplamunin %
10'w) esas alinmasina yonelik wygulama, 30 Haziran 1997 taribli ve 1310/97 sayili Yonetmelikle degistirilmistir.
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Tlgili tesebbiis ve grubu:

cl
%100
96100
C C !
%50 \ /%50 d
a
%50 %51 %100
b b b
%100 / \%100 %30 %50
b1 b2 ¢

a: ilgili tesebbiis

b: ilgili tesebbiistin tali sirketleri, ve bu tali sirketlerin tali sirketleri (b1 ve b2)

c: ilgili tesebbiisiin ana sirketleri, ve bu ana sirketlerin ana sirketleri (c1)

d: ilgili tesebbiistin ana sirketlerine bagli diger tali sirketler

e: Gruba ait iki veya ikiden fazla sirket tarafindan misterek olarak kontrol edi-
len sirketler

Bu tabloya iliskin dikkat cekici hususlart su sekilde 6zetlemek miimkiin olabilir :

(1) Alt paragraf (b)'de belirtilen kontrol testine uyuldugu stirece, kontrol eden
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sirketin hisse payina bakilmaksizin s6zkonusu tali sirketin biitiin cirosu hesaba ka-
tilmaktadir. Yukaridaki ¢rnekte, ilgili tesebbtsiin (a) her t¢ tali sirketinin de (b) ci-
rosunun tamami dahil edilecektir.

(2) Gruba dahil oldugu belirlenen sirketlerden herhangi birinin diger sirketleri
kontrol etmesi durumunda, bu sirketlerin de hesaba katilmasi icap etmektedir. Or-
nekte, (a)'nin tali sirketlerinden birisi (b), (b1) ve (b2) olarak belirtilen kendi tali
sirketlerine sahiptir. Dolayisiyla (b1) ile (b2) tesebbtslerinin cirolari da toplam ci-
roya dahil edilmelidir.

(3) 1lgili sirket (a) iki veya ikiden fazla sirket tarafindan miisterek olarak kont-
rol edildigi takdirde, kontrol yetkisine sahip tesebbtslerin herbirinin cirosunun top-
lam1 hesaba katilmaktadir. Ornekte, ilgili tesebbiis (a)'nin cirosuna, iki ana sirketin
(¢), bunlarin ana sirketlerinin (c1) ile beraber cironun hesaplanmasina dahil edile-
cektir. Birlesme Yonetmeligi, ilgili sirketin aslinda bir joint-venture oldugu durum-
lara iliskin bu kurali acik olarak belirtmemesine ragmen, ana sirketlere cogul ola-
rak deginen alt paragraf (¢)'nin metninden bu anlam cikarilmaktadir. Nitekim Avru-
pa Komisyonunun yorumu ve uygulamasi da bu sekildedir.

(4) Grup sirketleri arasindaki ticari operasyonlar, grup cirosuna dahil edilme-
melidir.

Ote yandan Birlesme Yonetmeligi, yogunlasma operasyonuna taraf iki veya iki-
den fazla tesebbtsiin diger bir sirketi musterek olarak kontrol etmesi haline de de-
ginmektedir. Joint venture ile, ilgili tesebbuslerin her biri veya bu tesebbtslerin her-
hangi birine bagli herhangi bir sirket arasinda gerceklesen Urlin satisindan veya hiz-
met tedariginden kaynaklanan ciro hesaba katilmamalidir. Bu kuralin amacit cifte
hesaplamanin 6nlenmesidir. Uctincii taraflar ile faaliyetlerden kaynaklanan joint
venture cirosuna iliskin olarak, musterek kontroliin dogru bir sekilde yansitilmasi
amaciyla cironun ilgili tesebbisler arasinda esit oranlarda paylastirilmasini 6ngor-
mektedir®,

flgili tesebbiisler ve ticlinci taraflar arasinda joint venture olusturulmasina ilis-
kin olarak Avrupa Komisyonunun ictihati, ortakligi kontrol eden bitiin sirketler ta-
rafindan esit oranlarda paylasilan cironun ilgili tesebbtslerin her birine dagitilmasi
yoniinde olmustur. Ornegin % 50, % 50 olarak boliistilmiis olan sermaye payi kar-
siliginda ciro da yari yartya bolustiirilmekte buna karsilik % 40, % 30, % 30 seklin-
de bolistlmis sermaye payinda toplam ciro herbir ana sirket arasinda % 33 ora-

8 Ornegin, A ve B sirketleri C ortakhgini olustururlar. Bu iki ana sirket, ayni zamanda D sirketini miisterek olarak
kontrol ederler. Ancak A sirketi sermayenin % 60 1na sahipken, B sirketi %40 mma sabiptir. C ortakhigini olusturduk-
lart anda A ve B sirketlerinin cirosunun besaplanmasi sirasinda, D sirketinin ticiincti taraflar ile olusturdugu ciro
A ve B sirketlerine esit oranlarda dagitilir.
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ninda paylastirilmaktadir. Ancak biitiin bu vak'alarda musterek kontroliin bulundu-
gunun ispat edilmesi gerekmektedir.

Ote yandan, Yonetmelik kapsamina giren yogunlasma operasyonlarinin tesbiti
icin bu derece ytiksek tavanlarin kabul edilmis olmasinin sonucunda, aslinda bi-
tin Topluluk tlkelerinde etki yaratan bazi yogunlasmalar yine de anilan Yonetme-
lik kapsami disinda kalmakta ve onun getirdigi avantajlardan yararlanamamaktadir.

Ornegin 1992 yilinda Italya'nin birinci ¢imento iireticisi durumundaki Italce-
menti'nin Fransa'nin ikinci ¢imento treticisi durumundaki Ciments Francais'nin
kontroliinii ele gecirmesi veya benzer sekilde yayincilik alanindaki iki buytik Avru-
pa firmasi olan Reed ile Elsevier'nin birleserek diinyada Dun and Bradstreet'in ar-
dindan ikinci biiytk yayincilik firmasint olusturmalari, gerekli tavanlara ulasilama-
digindan Birlesme Yonetmeligi kapsaminda degerlendirilememistir.

Cirolarin hesaplanmasi kisminda ifade edildigi tizere, yogunlasma operasyonu-
na konu sirketin cirosu ilgili sirketlerin bagli bulunduklari holdinglerin veya grup-
larin cirosu hesaba katilarak ortaya cikarilmaktadir. Fakat "ilgili sirketler" ile ne kas-
tedilmektedir?

Bu ifade, yogunlasma operasyonuna konu olan sirkette miinhasir veya muste-
rek kontrol sahibi olan bitiin sirketleri kapsamaktadir. Yukarida izah edilen hesap-
lama yontemi, butiin bu sirketlerin bagli bulunduklart holdingler veya gruplar icin
tekrarlanmaktadir.

a. Munhasir Kontrol

Minhasir kontrol keyfiyeti genellikle sirketlerin el degistirmesi halinde ortaya
ctkmaktadir. Azinlik hissedarlart icin 6zel hitkiimler mevcut olmadigt siirece, miin-
hasir kontrol icin hisselerin yarisindan fazlasina sahip olunmasi yeterli gortilmekte-
dir. Ancak hisselerin cogunluguna sahip olunmasi yeterli olmakla birlikte gerekli bir
sart degildir. Zira cogunluk hissesine sahip olmayan bir ortak, sirkette yine de nis-
bi cogunlugu elinde bulundurabilir. Nisbi cogunlugun tam bir tanimini yapmak ve-
ya kati bir sinir getirmek oldukca gii¢c gozitkmektedir. Zira elde bulunan hisse mik-
tarinin sirket yonetiminde sahibine verecegi kontrol imkani bir yandan geri kalan
hisselerin dagilimina diger yandan kurulus s6zlesmesinde yer alan hiktimlere bag-
I1 kalmaktadir.

Komisyon, azinlik hissesinin sahibine, bir tesebbiisiin yonetim organlarint
kontrol etme imkani (6rnegin sermaye acisindan azinlikta, ancak yillik toplantilar-
daki oy hakk: s6zkonusu oldugunda de facto cogunlukta olan bir katilimcinin yo-
netim kurulu tyelerinin cogunu tayin etmesi gibi) saglamasi durumunda kontrol



yetkisi verebilecegi goriisindedir. Bu amacla Komisyon, (i) sermayenin yapisini, (ii)
yonetim organlarinin olusum ve karar alma usullerine iliskin kurallari, (iii) ortaklar
toplantisina katilimi inceler.

Borsaya kayitli bir sirkette azinlik hissesine sahip olunmasi durumunda, incele-
me genel olarak sermayenin daginikligi ve son bes yil zarfinda yapilan toplanti-
larda temsil edilmis hissedar sayist gibi unsurlar tizerinde yogunlasmaktadir. Bu du-
rumda yanitlanmasi gereken soru da, azinlik hissedarinin uygulamada hissedarlar
toplantilarindaki oy hakkinin cogunlugunu elinde tutup tutmayacagi olmaktadir.

Boyle bir analiz pratik acidan bazi giiclikleri de beraberinde getirmektedir. Zi-
ra bir taraftan hangi seviyenin 6tesinde azinlik hissesinin tayin edici etkiye sahip
olacaginin kesin cizgilerle belirlenmesi mimkiin olamamakta, diger taraftan gec-
misteki hissedarlar toplantisindaki katilim oranlarinin gelecekte de ayni sekilde ger-
ceklesecegi noktasindan hareket etme zorunda kalinmaktadir.

Bu konuda emsal kararlar asagida 6zetlenmistir :

Arjomari-Prioux/Wiggins? Teape : Komisyon, Arjomari-Prioux firmasimnin Wig-
gins Teape firmasinin sermayesinin %39'unu ele gecirmesiyle birlikte Wiggins Te-
ape'de "belirleyici etkiye" sahip oldugu goriisiine varmustir. Bu 6rnekte hisselerin
geri kalani, paylart %3 ile %4 arasinda degisen Uc¢ hissedar disinda, paylart %3'den
diistik olan 107.000 hissedara dagilmis durumdaydi.

Mediobancal® : Komisyon, Mediobanca'nin sermaye artirimina giden Generali
sigorta sirketindeki hisse paymnin %5,98'den %12,84'e ylikselmesini, sigorta sirketi
sermayesinin daginik yapisina karsin, Mediobanca'nin Generali sigorta sirketi ize-
rinde "belirleyici etkiye" sahip olmadigi gerekcesiyle bir yogunlasma operasyonu
olarak degerlendirmemistir. Gercekten de, genel kurul toplantilarinda temsil edilen
hisselerin orani son bes yil icinde %26,4 ile % 34,4 arasinda degismis ve Medioban-
ca'nin sozkonusu sermaye artirnmindaki pay1 gozoninde bulunduruldugunda, pay-
lar 933,24 ile %41,24 arasinda olmustur. Komisyon'a gore bu dagilimin 1siginda Me-
diobanca'nin sahip oldugu %12 84'lik pay, anilan sirkete, diger azinlik hissedarla-
riyla ayrica iliski kurmast durumu disinda, Generali sigorta sirketinin karar organla-
rinin Uyelerinin cogunlugunu tayin etme olanagi vermemektedir.

Renault/Volvoll : Komisyon, bu olayda hisse teatisine iliskin biitiin anlagsmala-
r1 incelemistir. Bunlar; (i) Renault ve Volvo'nun "otomobil" bransi hisselerinin yak-
lasik %25'i ve (i) "otobis" ve "kamyon" branst hisselerinin yaklasik %45'ini kapsa-

9  Dava IV/H.0025, 10 Aralik 1990 taribli Komisyon karari, ATRG 1990 L 321.
10 Dava IV/M.0159, 19 Aralik 1991 taribli Komisyon karari, ATRG 1991 L 334.
11 Dava IV/H.0004, 6 Kasim 1990 taribli Komisyon Karari, ATRG 1990 L 281.
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maktadir. Incelemenin amaci, 6zellikle, boyle bir teatinin taraflara bu iki faaliyet
alaninda misterek kontrol yolunu acip acmadigint arastirmaktir. Komisyon, sadece
"otobiis" ve "kamyon" branslarindaki %45'lik hisse alisverisinin bir yogunlasma
olusturdugu hiikkmiine varmustir.

"Otomobil" bransindaki %25'lik hisse degisimi konusunda Komisyon asagidaki
nedenlere dayali olarak bir yogunlasmanin s6zkonusu olmadigina karar vermistir:

e taraflarin herbirine getirilen ve teati yoluyla elde edilen hisselerde %25 sini-
rinin asilmasi yasagi, cogunluk tarafi icin yeterli glivence olusturmakta ve cogunlu-
ga sahip hissedarin "otomobil" alanindaki faaliyetleri tizerinde belirleyici etki yetki-
sini korumaktadir;

e kir ve zararin katilimlari oraninda paylasilacak olmasi, taraflar icin (6zellikle
de bu iki tesebbiisiin birbirine rakip oldugu otomobil piyasasinin alt sektorlerinde
dogabilecek cikar catismast konusunda) kendilerini siirekli olarak ortak tavir alma-
ya zorlayacak kadar giicli bir "cikar birligi"anlamina gelmeyecektir;

e ortak "otomobil" komitesi, her iki tarafin da onay1 olmaksizin taraflari bagla-
yict karar alma gticiine sahip degildir: getirilen bir koruma serhi, bir ¢ikar catisma-
sint ¢ozme bicimi konusunda anlasmazliga diisme durumunda taraflardan herbiri-
nin gerekli gordiigl tedbiri bagimsiz bir sekilde almasint 6ngoérmektedir;

e son olarak, taraflarin otomobil tGretiminde bitiinlesmeye gitme niyetini gos-
terir somut kararlara vardiklarina iliskin hicbir kanit bulunmamaktadir.

Taraflarin "kamyon" ve "otobtis" alanlarindaki hisselerinin %45 oranindaki taka-
st konusunda Komisyon, kir ve zararin hemen hemen esit olarak paylasilmasindan
dogan ortak cikarlarin taraflarin kararlarini ortaklasa almasint saglayacagi gortistine
varmistir. Bunun disinda Komisyon, taraflarin gelistirme, tiretim ve satin alma faali-
yetlerini butiinlestirme amacina yonelik s6zlesme hikimlerinin, iki partoneri uz-
manlasmaya ve birbiriyle tamamlayict olmaya itecegini belirtmistir. Komisyona go-
re arastirma, gelistirme ve uretim alanlarindaki faaliyetlerde karsilikli bagimliliga da-
yalt boyle bir uzmanlasma; (i) birlesmenin son bulmasinin taraflar icin cok ytksek
bir ekonomik maliyeti olacag: (ii) yukarida anilan koruma serhinin taraflara s6zko-
nusu faaliyet alanindaki maddi c¢ikarlarini zedelemeksizin bagimsiz bir sekilde ha-
reket etme olanagi vermeyecek olmasi sebebiyle ortak bir c¢ikar yaratacaktir.

Conagra/IDEA12 : Hisselerin %25'ini elinde tutan bir hissedarin, yillik biitceleri,
stratejik planlart ve bu konularda yapilacak butiin 6nemli degisiklikleri, anilan plan-
larca 6ngorilmeyen ve belirli bir 6nemi haiz olan yatirimlari, yliksek maliyetli ge-
listirme calismalart gerektiren yeni Girtinlerin piyasaya strtilisini ve yonetim kuru-

12 Dava IV/M.0010, 30 Mayis 1991 taribli Komisyon karar, ATRG 1991 L 175.
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lu tyelerinin ise alinmasini onaylayacagi icin belirleyici etkiye sahip olduguna ka-
rar verilmistir.

Mérieux/Merck!3 : Temel arastirma ve gelistirmenin ilk asamalar1 izerinde de-
netim olanagt bulunmayan ve uretim alanlarina (ya da bu isleve ayrilmis kapasite-
ye) veya dis stok kaynaklarina sahip olmayan bir ortak girisim, 6zerk bir "yogun-
lasic1" ortak girisim olarak kabul gormemis ve ana sirketler tarafindan gerceklesti-
rilen ve Avrupa dist pazarlarla sinirli kalan arastirma, gelistirme ve tretim kapasite-
sinin kismi transferi bir yogunlasma operasyonu olarak miitalaa edilmemistir.

b. Miisterek Kontrol

Bir yogunlasma operasyonu sonrasinda operasyona konu olan sirketin tek bir
sirket yerine, operasyona katilan sirketlerce misterek kontroli de s6zkonusu ola-
bilmektedir. Misterek kontroliin sarti, ana sirketlerin ortak girisim sirketinin alaca-
g1 kararlarda s6z sahibi olmalaridir. Baska bir deyisle, miisterek kontrol 6énemli ka-
rarlarda veto hakkina sahip olunmasindan kaynaklanmaktadir. Bu baglamda Komis-
yon musterek kontroliin mevcut olup olmadigina karar vermek icin ortak girisim
sirketinin stratejik planinin tesbitindeki ve sirketin yoneticilerinin atanmasindaki ka-
rar stirecini incelemektedir. Bu iki alanda veto hakkina sahip olan ana sirketlerin il-
ke olarak ortak girisim sirketinde de kontrole sahip olduklari sonucuna varilmakta-
dir.

Ornegin Varta ile Bosch!4 arasinda tesis edilen ve Varta'nin % 65'ine Bosch'un
ise % 35'ine sahip olduklart ortak girisim sirketinde, sirket ana s6zlesmesinin yillik
biitcenin kabuli ve yoneticilerin atanmasi icin % 75'lik bir cogunluk elde edilmesi-
ni hiikme baglamis olmasi nedeniyle, Varta ile Bosch'un misterek kontrole sahip
olduklarina karar verilmistir.

c. Miisterek Kontroldan Miinhasir Kontrola Gecis

Tek bir tesebbuistin sahip bulundugu belirleyici etkinin, ortaklarin farkli ekono-
mik c¢ikarlar gtidebilecegi musterek belirleyici etkiden temelden farkli oldugu gori-
sinde olan Komisyon, miisterek kontrolden minhasir kontrole gecisi bir yogun-
lasma operasyonu olarak degerlendirmektedir.

Bu konuda ICI/Tioxidel> olay1 ilginctir. Tioxide firmasinin %50'sini elinde tutan

13 5 Temmuz 1993 taribli Komisyon karari.
14 Dava IV/M.0012, 12 Nisan 1991 taribli Komisyon karari, ATRG 1991 L320/26
15 Dava IV/H.0023, 28 Kasim 1990 taribli Komisyon karari, ATRG 1990 L 304
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ICI'in, Tioxide'in sermayesinin geri kalanini ortagi Cookson'dan almast bir yogun-
lasma operasyonu olarak degerlendirilmistir. Bu operasyon oncesinde Tioxide fir-
mast, ICI ve Cookson tarafindan mistereken kontrol edilmekte olup, yonetim ku-
rulundaki esit temsil, ortaklart (i) kurul baskaninin kimligi ve yetkileri ve (i) tim
stratejik kararlar (finans politikast, sermaye artirimi, yoneticilerin yetkileri gibi) ko-
nusunda anlasmaya zorlamaktaydi.

Yukarida da izah edildigi tGzere, bir sirket birlesmesi veya ortak girisim kurul-
masinda Komisyon, oncelikle olusan yeni sirketin Birlesme Yonetmeligi kapsamina
girip girmediginin tesbitine yonelmektedir. Bunun icin yapilan ilk is ise, yeni sirke-
tin kagit tizerinde cirosunun hesaplanmasi olmaktadir. Bu hesap sonunda cironun
Yonetmelikte belirtilen tavanlart asmamasi halinde, Komisyon yogunlasma operas-
yonunun kendi sorumlulugunda olmadig: gerekcesiyle incelemesini durdurmakta
ve dosyanin ilgili ulusal rekabet kurumu tarafindan ele alinmasi gerektigi sonucu-
na varmaktadir.

Ancak Yonetmelikte 6ngorilen ciro tavanlarinin asilmis olmast halinde, Komis-
yon incelemesine devam etmektedir. Bu durumda Komisyonun s6zkonusu operas-
yonun Yonetmelik kapsamina girip girmediginin tesbiti icin yaptg ikinci is, ope-
rasyonun bir yogunlasma operasyonu olup olmadiginin tesbitidir.

B. Yogunlasma Operasyonlari

Operasyonun Topluluk boyutunda oldugunun saptanmasi halinde, Komisyon
sozkonusu operasyonun bir yogunlasma fiili oldugunu tesbite calisir.

Birlesme Yonetmeliginin 3(5) maddesi kontrol degisikligi olmamasi nedeniyle
yogunlasmanin meydana gelmedigi durumlari tanimlamaktadir. Bu maddenin kre-
di, diger finans kuruluslart ve sigortacilik sirketlerine iliskin 5. fikrasinin (a) bendin-
de bu kuruluslarin, sozkonusu sirketin rekabet politikasint etkilemek amaciyla oy
verme haklarini kullanmamak sartiyla gecici olarak menkul kiymet hamili olmalari-
nin yogunlasmaya yol acmayacag: belirtilmektedir.

Bir baska deyisle, normal faaliyetleri arasinda kendi hesaplarina veya baskala-
rinin hesabina menkul kiymet alim-satimi yeralan bankalarin, diger finans kurulus-
lar1 ve sigortacilik sirketlerinin baska sirketlerden yeniden satma niyetiyle ve gecici
olarak menkul kiymetler almalari halinde, bu menkul kiymetlere iliskin oy haklari
sirketin rekabet politikasint belirlemek amaciyla kullanimiyor veya sirketin tama-
minin veya bir bolimiintn, varliklarinin veya menkul degerlerinin satisina iliskin oy
haklar kullaniliyor ise yogunlasma meydana gelmemis demektir.

Yogunlasma olarak kabul edilmeyen gecici menkul deger hamiline bir 6rnek,
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Ispanya Merkez Bankasi ve bir mevduat garanti fonu tarafindan Banesto'nun iflasi-
nt 6nlemek amacrtyla yapilan miidahaledir. Ancak daha sonra Banesto'nun kontro-
lintiin Banco Santander'e gecmesi kesinlikle bir yogunlasma olarak kabul edilmis-
tir. Bankalarin veya finans kuruluslarinin hisselerine sahip olduklari sirketleri yonet-
me niyetinde olmamalari durumunda yogunlasma meydana gelmemektedir.

Buna karsilik sirket evlilikleri ve iktisaplari tanim itibariyle bir yogunlasma ope-
rasyonu olarak degerlendirilmektedir. Yogunlasma operasyonu tanimiyla ilgili en
cetrefil konuyu ise ortak girisimler teskil etmektedir.

1. Ortak Girisimler

Sirket evlilik ve birlesmelerini yogunlasma operasyonu olarak tanimlamak ko-
lay olmaktadir. Asil glclik ortak girisimlerin tanimlanmasinda ortaya ¢ikmaktadir.
Zira kurulan bir ortak girisim sirketi yeni bir sahada faaliyet gosterebildigi gibi ana
sirketlerin birbirlerine zarar veren rekabeti sinirlamak ve isbirligi yapmak amaciyla
politikalarinin uyumlastirilmasi amacina da hizmet edebilmektedir. Bu nedenle re-
kabet hukuku acisindan amaclart degisik olan bu iki tiir ortak girisimin birbirinden
ayrilmasi ve herbirine daha degisik rekabet kurallarinin uygulanmasinin saglanma-
st son derece buyiik 6nem arzetmektedir. Nitekim, AB rekabet hukuku da bu ayi-
rima buyik onem vermekte, sirketler arast isbirliginin gelistirilmesine yonelik ortak
girisimler kartellere tatbik edilen kurallar olan 85.. Maddeye tabi olurken, ana sir-
ketlerin isbirliginde bulunmalarini kolaylastirma amacini tasimayan ortak girisimler
Birlesme Yonetmeligi kapsaminda degerlendirilmektedir.

Bu tur ortak girisimler rekabet terminolojisinde "yogunlasicit" (concentrative) or-
tak girisimler olarak adlandirilirken, sirketleraras: isbirliginin gelistirilmesine yone-
lik ortak girisimler "isbirlikci" (cooperative) ortak girisimler olarak adlandirilmakta-
dur.

2. Yogunlasici / Isbirlikci Ortak Girisimler

Genel olarak bir ortak girisim (OG) bagimsiz bir ekonomik birimin islevlerini
uzun donemde yerine getirebilecek olmast halinde yogunlasict olarak degerlendi-
rilmektedir.

Benzer sekilde bir OG'nin kurulmasinin amacinin veya kurulusunun gortiilen et-
kisinin bagimsiz kalan ana sirketlerin piyasadaki rekabet politikalarinin koordinas-
yonu olmasi halinde, bu OG isbirlik¢i olarak degerlendirilmektedir. Dolayisiyla ana
sirketlerin piyasadaki rekabet politikalarini uyumlastirmalarina yolagcmasi, OG'nin
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isbirlikci olarak vasiflandirilmasina yeterli olmaktadir.

Yukaridaki izahattan da gortlebilecegi tizere, bir OG'nin yogunlasici olarak ta-
nimlanmast icin iki secenek mevcuttur. Bir OG'nin yogunlasici olarak nitelendiril-
mesi icin birinci tanimdan yola cikarak bagimsiz ekonomik birim sartinin yerine ge-
tirildiginin gosterilmesi veya alternatif olarak s6zkonusu OG'nin isbirlik¢i olarak ni-
telendirilmesi icin gerekli kosullari haiz olmadiginin kanitlanmas gerekir.

Varta/Bosch!¢ ve Ericsson/Kolbel” érneklerinde, Komisyon bagimsizlik kosulu-
nun yerine getirilmesi icin gerekli sartlart siralamistir. Buna gore sdzkonusu ortak
girisimin (1) piyasada bagimsiz bir satict ve alict olarak yeralmasi (2) maddi ve be-
seri kaynaklarinin uzun donemli mevcudiyetini ve bagimsizligint garanti edecek ni-
telikte olmasi ve (3) kendi ticari politikasint uyguluyor olmasi gerekmektedir. Bu
sartlar yerine geldigi takdirde ortak girisimin kendi basina bagimsiz bir ekonomik
birim oldugu kabul edilmektedir.

Birlesme Yonetmeligini degistiren Yonetmeligin 2. Maddesinde, Komisyon s6z-
konusu OG'nin isbirlikci olup olmadigina karar verirken, (i) iki veya daha fazla ana
sirketin, OG ile ayn1 veya komsu bir piyasadaki faaliyetlerini 6nemli 6l¢ide muha-
faza edip etmediklerini, (i) OG'nin kurulmasindan kaynaklanan ana sirketler ara-
sindaki isbirliginin, bu sirketlere piyasadaki rekabeti ortadan kaldirma imkani verip
vermedigini gozontinde bulunduracagi belirtiimektedir. Komisyon ayrica yayinladi-
g1 bir Duyuru ile!8, OG degerlendirmesine aciklik kazandirmaya calismistir. Anilan
Duyuruda, ana sirketlerin birbirleriyle fiyat, piyasa, tiretim ve yenilikcilik!® alanla-
rinda isbirliginde bulunup bulunmadiklarinin 6énem tasidigr dile getirilmektedir.
Sozkonusu Duyuruda ayrica, ana sirketler ile OG arasindaki isbirliginin, ana sirket-
ler arasindaki isbirligini kolaylastirdigt olctide dikkate alinacagi ifade edilmektedir.

Gercekten de sirketlerarast koordinasyon meselesinin degerlendirilmesi, bi-
tiin bu siirecin en zor ve hassas yonuni teskil etmektedir. Zira bir ortak girisimin
kurulmasi ister istemez istirak¢i ana sirketler arasinda belirli bir 6l¢tide koordinas-
yona gidilmesini gerekli kilmaktadir. Dolayisiyla bu asamada Komisyon acisindan
esas olan, sozkonusu sirketler arasinda koordinasyonun mevcut olmadigini goster-
mek degil, fakat ortak girisimin operasyonu icin gerekli olanin tizerinde ve 6tesin-
de bir koordinasyonun bulunup bulunmadigini tesbite calismaktir. Ancak bu tak-
dirde ortak girisim yogunlasict olmaktan cikarak isbirlikci bir nitelik kazanmaktadir.

Nitekim konuya bu acidan yaklasildiginda, Komisyonun isinin ne derece zor ve

16 Dava IV/M.0012, 12 Nisan 1991 taribli Komisyon karari, ATRG 1991 L 320/265

17 Dava IV/H.0133, 22 Ocak 1992 taribli Komisyon karari, ATRG 1992 L 27

18 Commission Notice on the distinction between concentrative and co-operative Joint ventures, ATRG 1994 C 385/1.
19 Innovation.
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cetrefil oldugu anlasimaktadir. Komisyon ilgili sirketler arasindaki koordinasyonun
derecesini ortak girisimin isleyisi icin gerekli koordinasyon 6lc¢iistiniin ne olduguna
dair acik bir bilgisi olmadan degerlendirmek durumundadir. Kald1 ki, bu inceleme-
sinde vyalnizca sozlesme hikiimlerini tetkikle sinirli kalmayarak piyasadaki olast
gelismeleri de g6zoninde bulundurmak zorundadir.

Bu nedenle, bu degerlendirmenin yapilmasinda Komisyonun kullandig: kriter
ana sirketlerin ortak girisim sirketinin faaliyette bulundugu piyasadaki durumlari ol-
mustur. Ilke olarak ana sirketlerin ortak girisim sirketiyle ayni piyasada fiilen veya
potansiyel olarak rekabet icinde bulunmalart halinde koordinasyon yoklugu icin
gerekli sartlar yerine getirilmemis sayilmakta ve ilgili ortak girisim sirketi isbirlikci
olarak vasiflandirilmaktadir. Keza ana sirketlerin ortak girisimin piyasasindan tama-
men ve geri donmeyecek sekilde cekilmis olmalart halinde, ortak girisim yogunla-
sici olarak kabul edilmektedir.

Ornegin Baxter/Nestlé/Salvia20 kararinda, ana sirketlerden OG sirketine patent
ve know-how lisans devirlerinin sinirlt bir stire icin gecerli olmasi, ana sirketlerin
taseron olarak tretime devam ederken OG sirketinin ortak dagitimi Gstlenmis ol-
masi, ana sirketlerin ARGE faaliyetlerine devam ediyor olmalari ve nihayet ana sir-
ketlerin OG sirketinin faaliyette bulundugu piyasadan cekilmemis olmalart nedeniy-
le OG sirketi isbirlikci olarak miitalaa edilmistir. Schweppes ile Brau und Brun-
nen'in Almanya ve Avusturya'da Apollinaris ve Schweppes?2! ticari markalartyla ma-
den suyu ve kolalt icecekler tiretip pazarlayacak bir OG sirketi kurmalariyla ilgili
olarak Komisyon, Apollinaris/Schweppes kararinda, Schweppes'in geri kalan Top-
luluk ulkelerinde siseleme ve dagitim hizmetlerine devam etmesi, Brau und Brun-
nen'in ise Almanya'da bazi mahalli maden sulart markalarint biinyesinde bulundur-
maya devam etmesi nedeniyle, ana sirketlerin OG'nin piyasasindan ¢ekilmemis ol-
duklarina kanaat getirmis ve OG'yi isbirlik¢i olarak vasiflandirmistir.

Yukaridaki ifadeden de anlasilacag: Gizere, ana sirketlerin sbzkonusu piyasadan
tamamen cekilmis olmalari da yeterli olmamakta, bu piyasaya ileride donmeyecek-
lerinin de, 6rnegin geri dontisiin maliyeti veya teknolojilerinin yetersizligi gibi ne-
denlerle, savunulabilmesi gerekmektedir. Ornegin Draeger/IBM/Hmp?2 olayinda
ana sirketlerin OG'nin piyasasindan cekilmis olmakla birlikte, bu piyasaya geri don-
me imkanlarinin bulundugu, ancak bunun yiiksek maliyeti nedeniyle bu ihtimalin
zayif oldugu degerlendirilmis ve ortak girisim sirketi yogunlasict olarak nitelendiril-
mistir. Oysa ki Herba/IRR%3 drneginde ana sirketlerin piyasadan cekilmis olmalari-

20 Dava IV/H.0058, 6 Subat 1991 taribli Komisyon karari, ATRG 1991 L 37

21 Dava IV/M.093, 24 Haziran 1991 taribli Komisyon karari, ATRG 1991 C 203/14
22 Dava IV/H.0101, 28 Haziran 1991 taribli Komisyon karari, ATRG 1991 L 236
23 Dava IV/M.0188, 28 Nisan 1992 taribli Komisyon karari, ATRG 1992 L 120
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na ragmen ortak girisim s6zlesmesiyle hitkme baglanan rekabet etmeme siresinin
hitaminda yeniden piyasaya girebilecekleri degerlendirilmis ve ortak girisim sirketi
isbirlik¢i olarak vasiflandiridmastir.

Bu baglamda Komisyonun degerlendirmeye aldigt bir baska husus, ana sirket-
lerin ortak girisim sirketinin bulundugu piyasada olmasa dahi benzer nitelikteki mal
piyasalarinda veya cografi acidan birbirlerine yakin piyasalarda rekabet etmeye de-
vam edip etmedikleri olmustur. Bu degerlendirme, ana sirket/sirketlerin ortak giri-
sim kurmak suretiyle belirli bir isbirligine gittikleri diger ana sirket/sirketlerle, ortak
girisimin dahil oldugu piyasa haricinde ancak benzer niteliklere sahip baska bir pi-
yasada birlikte hareket etme riskini 6l¢cme amacini tasimaktadir. Bu durumda genel-
likle ana sirketlerin benzer piyasadaki rekabetlerinin birkac¢ Girtin ¢esidi ile sinirlt ol-
masi veya rekabet icinde bulunduklari piyasanin ortak girisim sirketinin faaliyet
gosterdigi piyasadan yapisal ozellikleri (teknoloji, talep, dagitim ve tretim metod-
lar) bakimindan oldukca farkli olmasi halinde, ortak girisimin isbirlikci olmadigina
karar verilebilmektedir.

3. Istisnalar

Bu genel ilkelere Komisyon istisnalar getirerek zaman icinde uygulamada bazi
esneklikler saglamustr. lk olarak, ortak girisim sirketinin faaliyette bulundugu piya-
sanin tanimini gayet dar bir sekilde yaparak ana sirketlerin farkli piyasalarda is yap-
tiklarini savunmalarini kolaylastirmustir.

ikincisi, de minimis ilkesinin uygulanmasi sayesinde ana sirketlerin ortak giri-
sim sirketinin piyasasinda dnemsenmeyecek derecedeki ticari faaliyetlerine g6z yu-
mulmustur. Ayni sekilde ana sirketlerle ortak girisim sirketi arasinda etkisini Top-
luluk dist piyasalarda gosteren koordinasyona da misaade edilmistir.

Bu alanda getirilen istisnalarin belki de en 6nemlisi "sanayi liderligi" istisnasi ol-
mustur. Bu sayede ana sirketlerden biri ortak girisimin piyasasinda faaliyet goster-
se dahi, ortak girisimin yogunlasict oldugunu ileri sirmek miimkiin olabilmistir. Sa-
nayi liderligi istisnasina ortak girisimin piyasasinda faaliyet gosteren ana sirketin ay-
nt zamanda ortak girisim sirketinden ve onun ticaret politikasinin belirlenmesi ile
idaresinden birinci derecede sorumlu oldugu hallerde basvurulabilmektedir. Bu tak-
dirde Komisyon ortak girisimin, ortak girisimden sorumlu ana sirketten bagimsiz
hareket edemeyecegi gercegini gozoniinde bulundurarak, ana sirket ile ortak giri-
sim sirketinin aslinda tek bir ekonomik birim olduklarini ileri sirmekte, aralarinda
rekabet sozkonusu olamayacagina gore, rekabet politikalarinin koordinasyonunun
da mevzubahis olamayacagini savunmaktadir. Bu durumda ortak girisim isbirlikci
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olarak nitelendirilememekte, dolayisiyla yogunlasict oldugu sonucuna varilmakta-
dir. Sanayi liderligi kavrami gibi 6nemli bir istisnadan Komisyonun ele aldigt Thom-
son/Pilkington?4, Air France/Sabena25, Northern Telecom/Matra, Ericsson/Kolbe26
gibi bircok yogunlasma operasyonunda faydalanidmistir. Bu bolimde anlatilanlari
kisaca asagidaki tabloyla 6zetlemek mumkindir.

ANA SIRKETLERIN DURUMU ORTAK GIRISIMIN NITELIGI

Ana sirketler OG'nin piyasasinda OG isbirlikci

Ana sirketlerden biri OG'nin OG isbirlikci fakat sanayi liderligi istisnast
piyasasinda
Ana sirketlerden hicbiri OG'nin OG yogunlasici

piyasasinda degil

Ana sirketler OG'nin piyasasinda OG isbirlikci fakat istisnalar
olmamakla birlikte - benzer piyasada sirketlerin rekabet
ettikleri Grtinler sinirlt

- sirketler cografi olarak ayr piyasalarda
- OG'nin piyasast ile sirketlerin piyasast
farklt yapisal ozelliklere sahip

4.1310/97 sayil1 Yeni Yonetmelik ve Ortak Girisim Sirketleri

4054 sayili Yonetmeligi degistiren ve 1 Mart 1998 tarihinde yurirlige giren
1310/97 sayili Konsey Yonetmeligi, ortak girisim sirketlerinin degerlendirilmesi ba-
kimindan 6nemli yenilikler getirmektedir. Yeni yonetmelikle birlikte isbirlikci/yo-
gunlasict JV ayirimi kalkmakta, bunun yerine tam islevsel/tam islevsel olmayan ayi-

24 Dava IV/H.0086, 23 Ekim1991 taribli Komisyon karari, ATRG 1991 L 279
25 Dava IV/M.0517, 5 Ekim 1992 taribli Komisyon karari, ATRG 1992 L 272
26 Dava IV/H.0133, 22 Ocak 1992 taribli Komisyon karari, ATRG 1991 L 27
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rimi gelmektedir. Tam islevsel bir ortak girisim sirketinden, piyasada bagimsiz bir
ticari aktor olarak bulunan ve piyasadaki kaliciligini garanti edecek yeterli maddi
ve insani kaynaga sahip bir tesebbiis anlasilmalidir. Baska bir anlatimla, bundan
boyle tam islevsel bir ortak girisim sirketi kurmaya yonelik butin JV anlasmalart,
Topluluk boyutunda olmalart kaydiyla, ana sirketlerin birbirleriyle veya JV sirketiy-
le ayn1 piyasada olup olmadiklarina bakilmadan, Sirket Birlesmeleri Yonetmeligi
kapsaminda degerlendirilmektedir. Ana sirketler arasinda koordinasyon amacini ta-
styan ortak girisim sirketleri bile, tam islevsel olduklart stirece, Sirket Birlesmeleri
Yonetmeligi kapsaminda kalmaktadir. Bunun sonucunda, tam islevsel ortak girisim
kurmaya yonelik ve Topluluk boyutundaki buitiin JV anlasmalarinin Komisyona bil-
dirilmesi zorunlu hale gelmistir. Ancak bildirim neticesinde OG sirketinin amacinin
ana sirketler arasinda koordinasyonun saglanmasi oldugu — OG'nin isbirlikci oldu-
gu — ortaya ciktigi takdirde, 85. Madde hikiimleri uygulanmakta ancak Sirket Bir-
lesmeleri Yonetmeliginin 6ngodrdigi usul ve stireler izlenmektedir.
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REKABET DUZENINE ETKININ DEGERLENDIRILMESI

Birlesme Yonetmeliginin 2. maddesinde, "ortak pazarda veya onun 6nemli bir
bolimiinde etkin rekabeti 6énemli Olciide bozacak mahiyette bir hakim durumu
olusturmast veya kuvvetlendirmesi halinde" Topluluk boyutundaki yogunlasma
operasyonlarinin "ortak pazarla uyumlu olmadiklarina - yani yasaklandiklarina -"
karar verilmesi gerektigi belirtilmektedir.

Pratikte bir yogunlasma operasyonunun ortak pazarla uyumlu olup olmadigi-
nin degerlendirilmesi birbirine bagli iki asamada gerceklestirilmektedir. ilk asama-
da ilgili Girlin ve cografi piyasanin tesbiti, ikinci asamada ise operasyonun bu piya-
salardaki rekabet diizenine etkisi degerlendirilmektedir.

A. Piyasanin Tanimlanmasi

Bir yogunlasma operasyonunun ortak pazara etkisinin degerlendirilmesi icin ilk
olarak bu operasyonun etkisini gosterdigi ilgili piyasanin belirlenmesi gerekmekte-
dir. Bu ise piyasada pazarlanan tirtin veya Urtin gruplari ile birlikte genel olarak be-
lirli 6lctide bir pazar giiciine sahip bulunulan en kiiciik piyasa olarak tanimlanan
ilgili piyasanin cografi sinirlarinin tesbitini zorunlu kilmaktadir.

"Uriin piyasast" ve "cografi piyasa" kavramlart AB rekabet hukukunda yerlesmis
ve Birlesme Yonetmeligi oncesinde ozellikle egemen durumun kotiye kullanilma-
styla ilgili 86. Madde temelindeki inceleme ve sorusturmalarda giindeme gelen kav-
ramlardir?’.

B. Yogunlasmanin Ortak Pazarla Uyumunun Degerlendirilmesi

flgili tirtin ve cografi piyasanin tanimlanmasini miiteakip, Komisyon bu piyasa-
da etki yaratan yogunlasma operasyonunun, ortak pazarla uyumlu olup olmadigini
incelemeye gecmektedir.

1. Degerlendirme Kriteri

Yogunlasma operasyonunun degerlendirilmesinde izlenen prosediir uyarinca,
oncelikle sozkonusu operasyonun gercekten de bir yogunlasma operasyonu ol-

27 Uriin piyasast ve cografi piyasa kavramlarima hakim durumla ilgili 86. Maddenin aciklamasinda genis olarak yer
verildiginden, konu burada ayrica ele alimmamagtir.
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dugu saptanmakta, ardindan Topluluk boyutunda oldugu teyid edilmekte ve ni-
hayet ilgili piyasa tanimlanmaktadir. Bu asamalardan sonra ise, sozkonusu ope-
rasyonun ilgili piyasadaki muhtemel etkisinin degerlendirilmesine gecilmektedir.
Ancak bu degerlendirme sonucunda operasyona izin verilip verilmeyecegi karar-
lastirilmaktadir. Degerlendirmede gozoninde bulundurulan kriter ise, Birlesme
Yonetmeliginin 2. Maddesi uyarinca, "ortak pazarda ya da pazarin dnemli bir bo-
limiinde etkin bir rekabetin anlamli bir sekilde engellenmesi sonucunu verecek
sekilde hakim bir durumun yaratilmast ya da guiclendirilmesidir." Dolayisiyla bir
taraftan operasyonun bir hakim durum yaratip yaratmayacagina bakilmakta, diger
taraftan hakim durum yaratilmas: halinde bunun rekabet diizenine etkisinin ne
olacagi arastirilmaktadir.

Ancak Yonetmeligin tam anlamiyla acikliga kavusturmadigi husus, yogunlasma
operasyonunun hakim duruma yolacmast ve bunun da ilgili piyasadaki rekabeti si-
nirlayacaginin anlasilmasi halinde, yogunlasma operasyonunun otomatik olarak ya-
saklama kapsamina alinip alinmayacagt veya baska bir deyisle - 85. madde termi-
nolojisini kullanmak gerekirse - 6rnegin ekonomik etkinligin saglanmasi gibi gerek-
celerle bazi hallerde Yonetmelikle belirtilen yasaklamadan "muafiyet" elde edilip
edilemeyecegi hususudur. Degerlendirme kriterinin kapsami ve uygulanmasina ilis-
kin bu konuya zaman icinde Komisyon uygulamalariyla bir olciide aciklik getiril-
mistir.

a. Kriterin Kapsami

Herseyden Once, sozkonusu kriterin, rekabet dist (ekonomik etkinlik, iflas, ilgi-
li kuruluslarin uluslararasi rekabet karsisinda rekabet edebilirlikleri) unsurlarin de-
gerlendirmede g6zontinde bulundurulmasina izin verip vermedigi acik degildir. Ay-
rica yalnizca "hakim durumu" hedefleyen boyle bir kistasin "kollektif hakim durum"
kavramini ne olcide kapsadigt da ayrt bir sual konusudur. Nitekim bu hususlarin
tam manastyla acikliga kavusmamis olmasi, Komisyon'a cok genis bir degerlendir-
me yetkisi vermektedir.

Ote yandan bazi yogunlasmalarin ekonomik anlamda basariya ulasabilmesi icin
rekabeti gecici de olsa kisitlayan bazi uygulamalara yonelmelerine Komisyon tara-
findan "ancillary restraints - kacinilmaz kisitlamalar" doktrini cercevesinde miisaade
edilmektedir. Nitekim Komisyon bu konuya aciklik getirmek tizere bir de Duyuru
yayinlamistir28,

28 Commission Notice regarding restrictions ancillary to cancentrations: ATRG 1990 C 203/5.
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b. Rekabet Dis1 Unsurlarin G6zoniine Alinmamasi

Komisyon tarafindan yorumlandigi sekilde Yonetmelik, Amerikan, Fransiz ya
da Alman sistemlerinin tersine, ekonomik etkinlik, iflas ya da ilgili kuruluslarin
uluslararas: rekabet karsisindaki rekabet giicleri gibi rekabetin korunmasiyla dogru-
dan ilgili olmayan unsurlarin yogunlasma operasyonunun degerlendirilmesinde go-
zontinde bulundurulmasina elverisli goriinmemektedir. Ancak kimi gelismeleri, bu
alanda, olast bir tutum ve yorum degisikliginin habercisi olarak gérmek mimkiin-
dir.

i. Ekonomik Etkinlik

Ekonomik etkinlikten kasit, yogunlasma operasyonu sonrasinda tretimde et-
kinligin artirtlmasi veya baska bir deyisle operasyon neticesinde saglanacak maliyet
avantajlarinin isletmelere ayni seviyede girdiyle daha fazla veya daha kaliteli ¢ikt
elde etme imkaninin saglanacak olmasidir. Bu imkan, olcek ekonomileri, navlun
masraflarinda indirim, Uretimde rasyonalizasyon ile dagitim veya arastirma gibi tre-
tim dist faaliyetlerde saglanacak tasarruflardan kaynaklanabilmektedir.

Ekonomik etkinligin rekabet kurallari temelinde yapilan bir degerlendirmede
g6zoninde bulundurulup bulundurulmamas: ulusal mevzuata gore degisiklik gos-
terebilmektedir. Amerikan rekabet hukukunda, "ekonomik etkinligin" rekabet poli-
tikasinin ana hedefi olarak taninmasi, yetkili mercilere yogunlasmalarin degerlen-
dirilmesinde sinai etkinligin de hesaba katilmasina imkan vermektedir. Ancak bu
istisnadan faydalanilmast Gi¢ kosula baglidir:

e ckonomik etkinligin gercekten elde edileceginin yogunlasma operasyonuna
taraflarca gosterilmesi;

e yogunlasma isleminin bu tir etkinligin gerceklestirilmesindeki gerekliliginin
gosterilmesi ;

e beklenen produktivite kazanimlart ile rekabet ortamina verilen zarar arasin-
da bir denge olmast.

Amerikan uygulamasi bu "gerceklik", "gereklilik" ve "oransallik" testlerine daya-
nirken, AB hukukunda durum acik degildir. Yonetmeligin 2.2 ve 2.3 maddeleri
uyarinca bir yogunlasma isleminin yasalligi, rekabetin korunmasina yonelik "ortak
pazar ya da pazarin Onemli bir bolimiinde rekabetin engellenmesi sonucunu vere-
cek" hakim bir durumun yaratilmasi veya gliclendirilmesinin 6nlenmesi acisindan
degerlendirilir. Yonetmelik, 6nceligi, piyasada yeterli rekabetin korunmasina atfet-
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mektedir. Bu bakimdan icerdigi istisnalarla ekonomik prodiiktivite kriterini de he-
saba katan 85. Maddeden daha farkli bir mantigt yansitmaktadir. Bir bakima ekono-
mik prodiktivitenin arttirilmasi kaygisinin rekabetin korunmasi amacina kurban
edildigi soylenebilir.

Hal boyle olmakla birlikte, ayni Yonetmeligin 2.1. maddesine gore Komisyon,
bir islemin ortak pazara "uygunlugunu" degerlendirirken "teknik ve ekonomik ge-
lisme'"yi de hesaba katmak zorundadir. Bununla birlikte soéziiedilen ekonomik et-
kinlik kistasi sadece yogunlasma operasyonunun tiiketicilerin yararina olacak olma-
st ve rekabete engel getirmeyecek olmasi halinde kullanilabilir.

Nitekim Komisyon, ilk kez Mannesman/Vallourec olayinda2® gercek bir ekono-
mik bilancoya basvurmus olmakla birlikte, burada dikkat cekici husus Komisyonun
durumu acikca ifade etmemis ve kararint baska bir gozleme (ilgili pazarin "contes-
table"30 bir piyasa olmas1) dayandirmis olmasidir.

Bu olay asagida kisaca degerlendirilmektedir :

Mannesmann/Vallonrec/Ilva : Kaynaksiz paslanmaz celik boru sektoriinde bir
ortak girisim sirketi kurulmasi: operasyonuyla ilgili olarak Komisyon, hedeflenen
operasyonun halihazirda yogunlasmis bir goriinim arzeden bir piyasada yogunlas-
may1 daha da arttiracagini ve kagit Gistiinde cift kutuplu bir hakimiyetin biitiin 6zel-
liklerini sergiledigine dikkat cekmekle birlikte, operasyonun ortak hakimiyet yara-
tilmasi veya gliclendirilmesi riski tasimadigi sonucuna varmustir. Komisyon bu kara-
rint iki tesbite dayandirmustir:

() Piyasanin %8'ine tekabil eden Japon rekabeti; (ortak girisime taraf ve piya-
sanin %70'ini kontrol eden sirketlerin, piyasa fiyatlarini yavas ama anlamli bir sekil-
de ytkseltmeleri halinde, Japon rakiplerinin kayda deger bir diizeyde olan mevcut
kapasitelerini SBER ve Tubacex'in3! aksine, ana sirketlerin tepkisinden cekinmeksi-
zin devreye sokarak, 1 Ocak 1995 tarihinden baslayarak asamali olarak indirilen
glimrik vergilerinin de etkisiyle Bati Avrupa'daki satislarint derhal artirma imkani-
na sahip olacaklart degerlendirilmistir.)

(i) Dogu Avrupa'li treticilerin Batt Avrupa piyasasina girisleri; (Dogu Avrupa'li
ureticilerin Batt Avrupa piyasasinda stiratle rekabet gticlerini artiracak olanaklara sa-
hip olduklart ve 6zellikle disiik isgtici maliyetlerinden yararlandiklar g6zontiinde
bulundurulmustur).

Karar, kapasite indirimi ve tretim birimlerinin uzmanlasmasi gibi sanayi politi-

29 ATRG 1994 - L102/15
30 Piyasaya yeni tesebbuislerin girerek rekabet etmelerine olanak tanvyan piyasa yapisi
31 Sektorde rekabet icinde bulunan ve berbiri % 10’luk bir pazar payimni elinde tutan iki Avrupa sirketi
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kasi hedeflerine hizmet eder gozikmektedir. Karara gore sektorde varsayilan fazla
kapasite, talepteki 6nemli dusiis nedeniyle yaklasik %50'ye ulasmistir. Komisyon
kararinda operasyonun, taraflarin kapasitelerinde 6nemli bir indirim ve Uretim sa-
halarinda uzmanlasmaya yolacacagina deginilmektedir : "Yogunlasmaya taraf olan
tesebbtislerin mevcut tiretim kapasitelerinin %30'u kapatilacak, dlcek ekonomileri-
ne ulasmak icin fabrikalarin herbiri belirli sektorlerde uzmanlasmaya devam ede-
cektir." Aslinda sanayi politikasinin bir hedefi olan tretimde verimlilik artist olgu-
suna, Komisyon kararinda coklu (oligopol) hakimiyete yol acacak bir operasyona
izin verilmesi icin basvuruldugu gortlebilmektedir.

Hal boyle olmakla birlikte, anilan kararin doktrinde 6nemli bir degisiklige yo-
lacacagini da disinmemek gerekir. Zira kararda, verimlilik artisina veya ekonomik
bilancoya dogrudan atifta bulunulmamaktadir. Kaldi ki, bu kararin Komisyonun re-
kabetin korunmast ilkesinden hareket eden idari bolimlerine (MTF; DG 1V) gore
sanayi politikasindan sorumlu birimlerin ileri stirdiigii gerekcelere daha duyarlt bir
komiserler toplulugu arasinda anlasmazliga yol actigit da bilinmelidir. Mannes-
mann/Vallourec/Ilva karari, sanayi politikast ve ekonomik verimlilik kriterlerinin de
olagantiistii kosullarda hesaba katilabilecegini gostermektedir. Ancak, bu hedefle-
rin kararda acik bir sekilde yeralmamis olmasi da gozoniinde bulundurulmalidir.
Bu husus aslinda Komisyonun bu tir incelemeler yaparken sahip oldugu esnekli-
gin bir sonucu olarak gortlebilir.

Neticede Komisyon'un gecmis kararlart ve uygulamasinin incelenmesinden, de-
gerlendirmenin genel olarak kati bir rekabetci bilancoya dayandigini sdylemek
mumkiin gorilmektedir. Boyle bir analitik cerceve icinde, ekonomik etkinligin ope-
rasyona misaade edilmesine zemin hazirlayacak olumlu bir unsurdan ziyade ope-
rasyonun ortaya cikaracagt yeni olusumun piyasa hakimiyetini gliclendiren olum-
suz bir gosterge olarak degerlendirildigini soylemek yanlis olmayacaktir. Nitekim
bir donemde rekabetten sorumlu olan Komisyon tiyesi Sir Leon Brittan'in asagida
aktarillan sozleri de bu tesbiti dogrular niteliktedir :

"Lest there be any doubt, let me stress that no words plucked from the Regu-
lation can give rise to a defense against the finding that there is a dominant po-
sition as a result of which competition is significantly impeded. If that is the fin-
ding, then the merger may not proceed... It could hardly be otherwise, because
I do not see how a dominant position which impedes competition could give ri-
se to technical or economic progress of the sort which competition policy could
endorse. There may be some short-term technical progress available to a mono-
polist, but it would not last for long when one considers the well known debili-
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tating effect of monopoly. As for economic progress, apart from monopoly rents
which would accrue, there would be no progress at all.” 3

Keza 1996 yilinda OECD biinyesinde yapilan Rekabet Komitesi toplantisina su-
nulan Komisyon gorisiinde, Birlesme Yonetmeligi cercevesinde yapilan degerlen-
dirmede ekonomik etkinligin neden hesaba katilmadigini aciklamak icin Komisyon
su ifadeyi kullanmuistir :

"Birlesme Ydénetmeliginde belirli bir yogunlasmanin degerlendirilmesi icin
uygulanan test hakim durumun yaratilmas: veya giiclendirilmesi testidir. Bir-
lesme Yonetmeligi cercevesinde alinan kararlar ve bu kararlar arasinda fiilen
yasaklanan yogunlasmalarin orani (%1) gozéntinde bulunduruldugunda, bu
testin ashinda Komisyonun ispat yiikiimliiltigti acisindan ne denli zor bir test ol-
dugu anlasilacaktir. Birlesme Yonetmeligi kapsaminda ekonomik etkinlik mii-
dafaasiun oturtulabilecegi bir hukuki zemin bulunmamaktadir. Ekonomik et-
kinlik hakim durumun yaratilacag seviyeye kadar olan biitiin yogunlasmalar
icin zaten pesinen kabul edilir.”

Hal boyle olmakla birlikte, Giye tilkelerde yogunlasmalarin denetiminde ekono-
mik etkinlik gibi rekabet politikasiyla dogrudan ilgisi bulunmayan bazi kriterler he-
saba katilabilmektedir. Ornegin Alman ulusal mevzuatinda, "Bakan Izni" diizenle-
mesiyle, Bakanin yogunlasmalarin denetiminden sorumlu kurum olan Bundeskar-
tellamt"in karst ¢iktigi bir yogunlasmayi, bu yogunlasmanin ulusal ekonomiye kat-
kisinin rekabeti kisitlayici etkisine oranla agir basmasi veya kamu menfaatine hiz-
met etmesi halinde, onaylama imkant bulunmaktadir. Bu cercevede godzoniinde bu-
lundurulan kriterler yalnizca ekonomik etkinlik olmamakta, istihdam politikast,
enerji politikas: veya tlkenin uluslararas: rekabet giicti gibi hedefler de rol oyna-
maktadir. Ancak bu noktada belirtilmesi gereken bu diizenlemenin oldukca seyrek
kullanildigidar. Tlgili Alman mevzuatinin yiiriirliige girdigi 1974 yilindan bu yana
"Bakan Izni" icin sadece onbes kez basvurulmus olup, bunlarin yalnizca altisina Ba-
kanin kosullu veya kosulsuz onayi alinabilmistir.

32 ELR (1990), st 351 de yeralan Speech at the Centre for European Policy Studies, Brussels, 24 september 1990
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ii. Darbogazdaki Firma Istisnas1

Rekabet kurallarina getirilen bu istisna, bir yogunlasma operasyonu sonucun-
da yaratilan veya glclendirilen hakim durumun rekabeti bozucu etkilerinin, darbo-
gazdaki bir sirketin tasfiyesinin temsil edecegi ekonomik ve toplumsal maliyet ile
karsilastirlmasindan kaynaklanmaktadir. Zira bir sirketin batmasi beraberinde
onemli toplumsal ve sosyal sorunlart da beraberinde getirmektedir. Dolayisiyla ba-
z1 durumlarda bu maliyetin Ustlenilmesi yerine rekabetin bozulmasi pahasina sirke-
tin iktisadi hayatina devam etmesi yeglenebilmektedir.

Amerikan hukukunda bu istisna goriis ayriliklarina yol acmakta ve rekabet uz-
manlarinca ancak son derece sinirli durumlarda kabul edilmektedir. Bu istisnadan
istifade edecek olanlarin; (i) darbogazdaki tesebbtiisiin 6demelerini gerceklestire-
meyecegini, (i) gecici olarak iflas yasalarinin "korumasi" altina girse bile durumu-
nu normal sartlarda diizeltemeyecegini, (iii) tesebbiistin baska alicilar bulmak icin
yaptigt girisimlerin basarisizlikla sonuclanmis oldugunu, ve (iv) yogunlasmaya izin
verilmemesi durumunda aktiflerin piyasadan nihai olarak silinecegini kanitlamasi
gerekmektedir. Alman hukukunda ise, bu hususlar, Federal Ekonomi Bakani tara-
findan, daha 6nce Bundeskartellamt tarafindan yasaklanmis olan bir yogunlasmaya
izin verilmesi kararinin alinmasit durumunda g6zontiinde bulundurulabilir.

Topluluk Birlesme Yo6netmeligi ise, bu istisnaya aslinda herhangi bir atifta bu-
lunmamaktadir. Buna ragmen Komisyon bu istisnanin gecerliligini yakin gecmiste-
ki bir olayda (Kali und Salz/MDK/Treuhand) kabul etmistir.

Kali und Salz/MDK/Treuhananstalt33 : Kali ve Salz (BASF kimya grubunun
branslarindan biri) ile Dogu Almanya'nin kamu kuruluslarindan MDK arasinda bir
yogunlasma operasyonu , Alman tarimsal potas giibre pazarinda bir tekelin (%98)
dogmasina yol acmistir. Komisyon bununla beraber, asagidaki nedenlerden otiri
"darbogazdaki firma" istisnasinin uygulanabilecegine kanaat getirmistir.

e MDK'nin, Kali und Salz firmasi tarafindan satin alinmamasi halinde tasfiye
edilerek piyasadan silinmesinin kacinilmazligi. MDK'nin ugradigr maddi kayiplar,
girisimin batmasint 6nlenemez hale getiren olumsuz kosullarin biraraya gelmesin-
den kaynaklanmistir. Bu kosullar; (i) ylksek tiretim giderleri (iretim teknolojisinin
eskiligi, yogun el isciligi ) (i) yliksek dizeyde kapasite fazlasi, (iii) elverissiz dagi-
tim sistemi ve (iv) ana pazarlardaki talep dustkligidur.

e Almanya'da MDK'nin tasfiyesi durumunda pazar payinin bitine yakininin

33 ATRG 1994 - L186/386-054



Kali ve Salz tarafindan ele gecirilecegini diisinmek mantikli olacaktir. Giriste pek-
cok gimrik engeliyle dis rekabete karst korunan Alman piyasasit baslibasina bir
piyasa olusturmaktadir: (i) Almanya'da kullanilagelen potas, magnezyum icermek-
te ve sadece Almanya'da Uretilmektedir; (ii) ithal Grtinler kalite ve glivence acisin-
dan sorun olusturmaktadir; (iii) cografi yakinliktan otiirti Alman Ureticiler lojistik ve
nakliye acisindan cok avantajli durumdadir; butiin bunlar da Alman pazarinin
%98'ini Kali und Salz ile MDK'nin tek baslarina elde tutmalari olgusunu aciklamak-
tadir (geri kalan %2'lik pay1 Ingiltere ve Israil kaynakl: ithal tirtinler olusturmakta-
dir).

Komisyon bu vesileyle darbogazdaki firma istisnasinin ti¢ sarta bagli oldugunu
bildirmistir (i) darbogazda bulunan sirketin devralan sirket tarafindan islah edilme-
digi takdirde batacak olmasi; (i) anilan sirketin batmas: halinde pazar paymnin dev-
ralan sirket tarafindan doldurulacag: (iii) rekabetin daha az bozulmasina sebebiyet
verecek baska bir devralict sirket bulunmamast.

Anlasilacag: Gizere, darbogazdaki sirket istisnasindan faydalanmak oldukca kati
sartlarin yerine getirilmesine baglidir. Ornegin darbogazdaki girisimin tasfiyesi du-
rumunda, devralan sirketin s6zkonusu kurulusun pazar payinin tamamina yakin
bir kismini kacinilmaz olarak ele gecireceginin ispat edilmesi gereklidir. Baska bir
deyisle, yogunlasma operasyonunun rekabet diizeni bakimindan noétr oldugunun
kanitlanmast icap etmektedir. Boylesi bir kosulun yerine getirilmesi de takdir edile-
cegi uzere, uygulamada son derece glic olmaktadir.

Ote yandan OECD'nin bu konudaki goriisi de oldukca dikkat cekicidir34.
OECD, darbogazdaki firma istisnasiyla ilgili olarak oncelikle s6zkonusu firmanin
neden bu sikintili duruma distigliiniin arastirilmasini salik vermekte ve firmanin iyi
yonetilmemesinden dolayi krize girdiginin tesbit edilmesi halinde, firmanin hakim
durum yaratilmast pahasina devralinmasina miisaade edilmesini, buna karsilik piya-
sadaki yerlesmis fazla kapasite nedeniyle krize giren firmalarin tasfiye edilmesini
onermektedir. OECD ayni sekilde darbogazdaki firmalarla ilgili yogunlasma operas-
yonlarinin degerlendirilmesinde, rekabet otoritelerinin yogunlasma oncesi ile yo-
gunlasma sonrasi rekabet dizenini karsilastirmak yerine yogunlasmaya izin veril-
mesi halinde ortaya cikacak rekabet ortami ile yogunlasmaya izin verilmemesi ha-
linde belirecek rekabet ortaminin karsilastirmasini yapmalarini dnermektedir.

34 Background Note by the OECD Secreteriat to the Roundtable Discussion on Competition Policy, Paris, May 1996

46



iii. Ilgili Firmalarin Uluslararas1 Piyasada Rekabet Giicleri

Bu ilkenin, Yonetmelikte zikredilmemekle birlikte, uygulamada Komisyonun
degerlendirmesinde dolayli olarak etkili oldugu gozlemlenmektedir. Topluluk dist
glclu rakiplerin varligi, pazar paymin ytiksekliginin gozardi edilmesini saglayabil-
mektedir. Ornegin Aérospatiale/MBB'de3> yogunlasma islemi Aérospatiale/MBB'nin
sivil helikopterler alaninda AB biinyesinde cok yiiksek (%50) bir pazar payini ele
gecirmesini saglamistir. Ancak Komisyon, pazarlarin (6zellikle Kuzey Avrupa ve
Amerikan pazarlarinin) icice gecmisligini gozontiinde bulundurarak, sivil helikopter
pazarinin global bir boyut arzettigi goriisiinii savunmus ve yogunlasma operasyo-
nuna izin vermistir. Keza Alcatel/Telettra'da3 yogunlasma Alcatel'in, Ispanya'da ba-
z1 iletisim ekipmanlart pazarinin %80 kadarint ele gecirmesini saglamistir. Ancak bu
pazarda faaliyet gosteren diger iki aktorin -AT&T ve Ericsson- diinya capinda kok
salmis Toplululuk dist biytik kuruluslar olmalarinin, anillan yogunlasma operasyo-
nuna musaade edilmesi kararinda etkili bir unsur oldugu muhakkaktir.

Nitekim Rekabetten sorumlu Komisyon tyesi Karel Van Miert, 13 Mayis 1997
tarihinde yaptigi bir konusmada3’, Komisyonun sirket yogunlasmalarini ilke olarak
olumlu degerlendirdigini, zira bunun dinamik bir rekabet diizeninin ihtiyaclarina
cevap verdigini, ayrica Avrupa sanayiinin uluslararasi rekabet glicini artiracak ni-
telikte oldugunu ifade etmistir.

c. Kacinilmaz Kisitlamalar Doktrini

Ozellikle OG sirketlerinin tesisiyle ilgili yogunlasma operasyonlarina iliskin an-
lasmalarda, bazi hallerde ana sirketlerin ortak girisim sirketiyle rekabet etmemele-
ri, devredilen bazi fikri mulkiyet haklarinin tictincti taraflara transferinin kisitlanma-
st veya alim ve satim yuktumlilikleri getirilmesi gibi hiikiimlere yerverilmektedir.
Bu kisitlamalar aslinda yeni kurulan sirketin zarar etmeden yeni piyasasinda faali-
yette bulunabilmesi icin gerekli bazi rekabet kisitlamalart olarak ortaya ¢cikmaktadir.
Bu nedenle bu anlasmalarin rekabeti kisitlayici etkiyi haiz olmalarindan dolayi, as-
linda rekabeti sinirlayict anlasmalarla ilgili Roma Anlasmasinin 85. Maddesine tabi

35 Dava IV/M.0017, 25 Subat 1991 taribli Komisyon karari, ATRG 1991 L 59

36 Dava IV/H.0042, ATRG 1991 L122/48

37 Van Miert, “Les enjeux Economiques, sociaux et politiques de la concurrence en Europe”, Forum Financier,
13/5/1997, Arion, Belgium.
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olmalari gerekmektedir. Ancak Komisyon bu kisitlamalari yogunlasma operasyonun
ayrilmaz bir parcasi olduklart olctide, Birlesme Yonetmeligi kapsaminda degerlen-
direrek, yogunlasma operasyonuna verilecek iznin rekabeti kisitlayict uygulamalar
icin de gecerli olmasi ilkesini getirmistir.38

Bu gibi kisitlamalarin neler olduklarinin daha ayrintli olarak ele alinmasinda
fayda gortlmektedir. Komisyon Birlesme Yonetmeliginde bir kisitlamanin kacinil-
maz olabilmesi icin (i) dogrudan yogunlasma operasyonuyla ilgili ve (ii) yogunlas-
ma operasyonu icin gerekli olmast gerektigini ifade etmektedir. Bu kavramlara acik-
lik kazandirmak amaciyla yayinlanan Duyuruda3?, Komisyon belirli bir kisitlamanin
dogrudan yogunlasma operasyonuyla ilgili olup olmadiginin degerlendirilmesinde,
anilan kisitlamanin yogunlasma operasyonunun ana hedefinden daha 6nemsiz ol-
masti0 gerektigini dile getirmektedir. Komisyon, gereklilik sartindan ise, belirli bir
kisitlamanin yoklugu halinde, yogunlasma operasyonunun gerceklestirilemeyecegi-
ni veya daha belirsiz kosullarda daha yiiksek maliyete, daha uzun siirede ve basa-
r1 sanst daha dusik sekilde gerceklestirilebilecegini anlamaktadir.

Hernekadar Birlesme Yonetmeliginin metninde yeralmasa da, Komisyon Duyu-
rusunda illiyet ve gereklilik kriterlerine ek olarak oransallik testine de yerverilmis-
tir. Oransallik ilkesi, belirli bir kisitlamanin yogunlasma operasyonunun gercekles-
mesi icin gerekenden fazla sinirlayict olmamasint 6ngdrmektedir. Alternatiflerin
mevcudiyeti halinde taraflarin en az siirlayict nitelikteki kisitlamaya yonelmeleri
gerektigi ifade edilmekte ve alternatiflerinin Komisyon tarafindan tesbit edilmesi ha-
linde, yogunlasma operasyonuna izin verilmesinin ana sirketlerin bu alternatiflere
yonelmelerine bagl kalacagi belirtilmektedir. S6zkonusu Duyuruda Komisyon re-
kabet etmeme, sinai ve ticari milkiyet haklarinin transferi ve alim-satim taahhiitle-
ri gibi kacinilmaz kisitlamalar doktrini cercevesinde en sik rastlanan sinirlamalara
iliskin yaklasimini, yogunlasma operasyonunun niteligi (sirket devri, ortak devral-
ma ve yogunlasict ortak girisim) temelinde aciklamaktadir. Dolayisiyla, kacinilmaz
kisitlamalar konusunda bu anlamda bir genelleme yapmak miimkiin olamamakta,
Komisyonun karart kisitlamanin 6ziine oldugu kadar, bagli oldugu yogunlasma
operasyonunun niteligine gore de degisiklik gosterebilmektedir.

Ornegin sirket devralmalartyla ilgili Inchapel/IEP4! kararinda, Komisyon satici-
nin alictyla siiresiz rekabet etmeme taahhiidi vermesini asirt bulmus ve bu taahht-
diin stiresinin 3 yilla sinirflanmasint sart kosmustur. Nitekim diger Komisyon karar-

38 Birlesme Yonetmeliginin 8 (2) maddesi.

39 Commission Notice regarding restrictions ancillary to concentrations, ATRG 1990 C 203/5.
40 “subordinate in importance to the main object of the concentration”.

41 Dava IV/H.0182, 21 Ocak 1992 taribli Komisyon karari, ATRG 1992 L 22
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larinda rekabet etmeme siiresi en fazla 5 yilla sinirlandirilmaistr.

2. Uygulama

Tekellerin yanisira oligopollerin de kontrol edilmesi gerektigi goristiyle hare-
ket eden Komisyon degerlendirmesinin temelini ortak pazarda rekabetin korunma-
st ilkesi teskil etmektedir. Bu bakimdan ilke olarak hakim durumun yaratilmasina
veya bunun gliclendirilmesine saglikli bir rekabet ortami varoldugu strece karsi ci-
kilmamaktadir. Birlesme Yonetmeligi, 86. Maddeye oranla Komisyona daha biytik
esneklik tanimaktadir. Komisyon, yogunlasma operasyonunu degerlendirirken bu-
nun sonucunda hakim durumun yaratilacagina kanaat getirse bile, yogunlasmaya
izin verebilmektedir.

Saglikli bir rekabet ortaminin bulunup bulunmadigi veya yogunlasma sonrasin-
da varolup olmayacaginin degerlendirilmesi icin ise, ilk asamada yogunlasma son-
rasinda ortaya cikacak sirketin hakim durumda olup olmayacagi degerlendirilmek-
te ve hakim durum tesbiti yapilmasi halinde gecilen ikinci asamada ise rekabet or-
taminin bu yogunlasmadan ne derece zarar gorecegi incelenmektedir.

Bu degerlendirme prosedurii piyasada tek bir sirketin hakim durumda bulun-
masi veya ortak hakimiyetin sozkonusu olmast durumuna gore degismektedir. Tek
bir sirketin hakim durumda bulunmasi hali, 86. Madde kapsaminda yapilan hakim
durum degerlendirmesi ile ayni oldugundan, bu boliimde ortak hakimiyet kavrami-
na agirlik verilecektir.

Ortak Hakimiyet
A. Komisyonun inceleme yontemi

inceleme yontemi, bireysel hakim durumlar icin izlenen prosediirden farklidir.
Toplu hakim durumlarda iki asamali bir analiz prosediiriine basvurulmaktadir. Ilk
asamada, oligopol tyelerinin, piyasada tek bir sirketler grubu olarak faaliyet goste-
recek sekilde rekabeti bozucu bir tutum sergilemelerinin olasiligr incelenmekte,
ikinci asamada ise, bu grubun, rakip sirketlerden yeterli derecede bagimsiz bir se-
kilde hareket edebilip edemedigine bakilmaktadir. Bu ikinci asama, bireysel hakim
durumlarin incelenmesinde izlenen yontemle aynidir.

Oligopollerin incelenmesine mahsus ilk asamada, Komisyon olaylart teker te-
ker inceleme altina almaktadir. Ancak Komisyon kararlarina bakildiginda, sistema-
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tik bir yontem uygulanmadigr ortaya cikmaktadir. Komisyon, her piyasanin farkli
ozellikleri 1s181inda her kritere verdigi agirligr degisitirebilmektedir.

1. Nicel inceleme

Komisyon kararlart incelendigi takdirde, oligopolistik piyasalarda her kosulda
rekabetin kisitlandigina dair bir 6nyarginin bulunmadig: gorilmektedir: yogunlas-
maya maruz bir piyasa, serbest rekabetle bagdasabilmektedir. Burada oligopolistik
piyasa ve hakim oligopol kavramlari arasinda acik bir ayirim yapilmaktadir. Zira, pi-
yasanin genel yogunlasma derecesi arttikca rakip sirketlerin aldiklart kararlara ilis-
kin belirsizlik derecesi azalmakta, piyasada faaliyetlerin karsilikli kontrolti de kolay-
lasmaktadir. Komisyon yaklasiminda, piyasa paylarinin dagiliminin yogunlasma 6n-
cesinde ve sonrasindaki halinin incelenmesi, hakim durum meselesinin ele alinma-
sinda baslangic noktasi olarak kullanilmaktadir.

Incelenen davalarin cogunda, yogunlasma operasyonu dncesinde iki lider sir-
ketin toplam piyasa payi %060"1 gecmektedir. Bu vak'alarin bir kisminda, Komisyon,
yogunlasma sonucunda diopolistik bir hakim durum yaratilacagint saptadiktan
sonra yogunlasmaya sartlt izin vermistir. Diger davalarda ise Komisyon, s6zkonusu
faaliyete izin vermeden oOnce, lic veya daha fazla sayida isletmenin dahil oldugu
miisterek hakim durum?? yaratilmas: olasiligini incelemistir.

Komisyon, buitiin davalarda, piyasada faaliyet gosteren diger rakip sirketlerin
durumlarint da g6zoniinde bulundurmustur.

2. Niteliksel inceleme

Komisyon, niteliksel inceleme prosediiriinde yogunlasma operasyonu sonrasin-
da toplu bir hakim durumun yaratilacaginin veya giiclendirileceginin belirlenmesi
icin, piyasanin 6zelliklerine ve arzin yapisal sartlarina iliskin cesitli niteliksel kriter-
leri gozontinde bulundurmaktadir.

a. Piyasanin Ozellikleri

Komisyonun dikkate aldigi piyasa ozellikleri arasinda, s6zkonusu mallarin ve
hizmetlerin niteligi, talebi olusturan yapisal etkenler ve piyasanin seffaflik derecesi
yer almaktadir. Bu unsurlarin, rekabeti bozucu paralel davranislarda bulunulmasini
ne derecede kolaylastirdigi veya cazip kildigi arastirilmaktadir.

42 Rhone-Poluenc/SNIA ve Pilkington/SIV davalari.
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Urtinlerin ve hizmetlerin niteligi : Piyasa, yenilemenin az olciide etkiledigi ho-
mojen urinler tarafindan olusturuldugu takdirde, rekabetin bu urtinlerin fiyatlar
tuzerinde o6nemli etkileri bulunmaktadir. Boyle bir durum, yogunlasma derecesi
ylksek piyasalarda sirket politikalarinda zimni koordinasyonun saglanmasini kolay-
lastirmaktadir. Bu sartlarin siiregeldigi piyasalar toplu bir hakim durumun mevcudi-
yeti icin daha elverislidir. Buna karsilik , s6zkonusu trtinlerin heterojen olmasi ve-
ya verilen hizmetlerin bireysel nitelikte olmasi, genelde fiyatlarin belirlenmesini ve
toplu koordinasyona gidilmesini zorlastirmaktadir. Hal boyle olmakla birlikte, 6rne-
gin marka stratejileri veya piyasaya sunulan Uriin cesidinin yliksek olmasinin etki-
siyle meydana gelen Urln farklilastirilmasi, rekabet stratejilerinin koordinasyonuna
zemin yaratacak yeterli derecede homojen bir piyasanin mevcudiyeti ile bagdasa-
bilmektedir.43

Talebin 6zellikleri : Burada Komisyon, incelemesini talebin fiyat esnekligi ve pi-
yasanin orta/uzun vadeli biiyime tahminleri tizerinde yogunlastirmaktadir. Genel-
de zayif fiyat esnekliliginin iki sonucu bulunmaktadir :

e arzda ufak bir azalma fiyatlari buytk olctude artirabilmekte,

e arzda ufak bir yiikselme fiyatlar1 biytik 6lciide diistirebilmektedir.

Komisyonun diistincesine gore, talebin fiyat esnekligi ne kadar zayif olursa, oli-
gopolistlerin de rekabeti bozucu paralel faaliyetlerde bulunma ihtimali de o derece
yiiksek olur. Ayni sekilde, piyasa paylarinin diger rakip sirketlere zarar verecek
sekilde arttirildigt, bir baska deyisle talebin uzun vadede sabit oldugu piyasalarda
oligopolistik hakimiyetin olusmas: kolaylasmaktadir. Cok yogun bir piyasada, sir-
ketler genelde mevcut piyasa paylarinin muhafaza edilmesini amaclayan ve saldir-
gan olmayan bir rekabet politikasini izlemektedirler.45

Oligopolistik hakim bir durumun mevcudiyeti, oligopolistlerin rekabet politika-
larint karsilikli olarak birbirlerine uyarlamalari anlamina gelmektedir. Boyle bir stra-
teji, ancak piyasa yeterli derecede seffaf oldugu takdirde mimkiindiir : oligopoliin
parcast olan her sirket rakiplerinin fiyat politikalarini tantyabilmeli ve kontrol ede-
bilmelidir. Aksi takdirde, her sirket, oligopol icinde belirlenen fiyattan diistik ancak
"rekabet" fiyatindan ytiksek bir fiyattan istifade ederek satis hacmini artirmak sure-

tiyle46 aralarindaki anlasmayi ihlal etmek pahasina ek kazanc elde etmeyi diisiine-
bilir.

43 Nestle/Perrier ve Mannesmann/Vallourec/lllva davalar

44 Nestle/Perrier, Mannesmann/Vallourec/Ilva ve Pilkington/SIV davalari.

45 Kali&Salz/Treuband ve Dalmine/Vallourec/iwa davalari.

46 Nestle/Perrier, KaliGSalz/Treuband ve Dalmine/Vallourec/ITva davalari. Komisyon bu vak'alarda fiyat seffafligininr
yeterli olduguna karar vermigtir.
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Fiiliyatta Komisyon, piyasalarin seffaflik derecesinin belirlenmesi icin asagidaki
kriterleri temel almustir :
e arzin yogunlasma derecesi,

Urlinlerin homojenligi,

fiyatlarin ilan edilmesinde izlenen politikalar,

sirketlerin ticari organizasyonu,

ticari iliskilerin niteligi ve

sirketler ile musteriler arasindaki muizakereler.

Gortlecegi Uizere, tek bir kriterin inceleme tizerinde belirleyici bir rolii olmasi
miimkiin degildir. Ornegin, oligopol icinde saglanan anlasmanin bozulmasi, piya-
sanin seffaflik derecesine oldugu kadar, fiyat esnekligine veya piyasanin biylime
potansiyeline de bagli olacaktir. Ayni sekilde, piyasanin seffafligi, sirketlerin davra-
nislarina oldugu kadar, yogunlasma derecesine, talebin yapisina (diisiik hacimli cok
sayida siparis), sirketlerin farkli ticari organizasyonlarina veya urtinlerin ¢zellikleri-
ne de baglt olacaktir.

b. Arzin yapisal ozellikleri

Arzin yapisal 6zellikleri, rekabeti bozucu paralel bir politikanin izlenmesini tes-
vik edecek nitelikte olabilir. Komisyon bu durumu Nestlé/Perrier?’ davasinda ele
almistir. Ancak bu 6zellikler aynt zamanda, toplu bir hakim durumun yaratilmasi-
na, piyasanin 6zellikleri buna elverisli olsa bile imkan tanimayabilir. Bu durum da
Pilkington/SIV48 davasinda degerlendirilmistir.

Komisyon incelemesinde, tretimin ¢zellikleri arasinda 6nemli 6lcek ekonomi-
leri olup olmadigina, farkl: tiretim teknolojilerinin kullaniminin veya farkli dikey en-
tegrasyon derecelerinin sirketler arasinda farkli maliyet yapilarina yol acip acmadi-
gina bakmistir. Ayni sekilde Komisyon, dagitim: ve kapasite fazlast hacimlerini de
incelemektedir. Edinilen deneyim, kapasite fazlasinin, tretim 6zelliklerine gore, re-
kabetin menfaatine isleyen bir etken olabildigine isaret etmektedir.

Komisyonun Pilkington/SIV davast ¢cercevesinde yaptigr incelemede, 6lcek eko-
nomilerinin ve 6nemli sabit maliyetlerin, mevcut kapasite fazlasinin kullanimini ve
rekabet yanlist bir politikanin izlenmesini tesvik ettigi belirlenmistir. Buna karsin
DMV davasinda, diistiik sabit maliyeti olan eski bir tiretim teknolojisinin kullanimi-
nin ve piyasanin iki lideri arasinda benzer maliyet yapilarinin bulunmasinin reka-

47 Dava IV/M0190, 22 Temmuz 1992 taribli Komisyon karari, ATRG 1992 1356/1
48 ATRG 1994 - L158/24
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beti bozucu etkileri olduguna kanaat getirilmistir.

Komisyonun kararlarina bakildiginda, toplu hakim duruma iliskin, sadece top-
lam yogunlasma oraninin hesaplanmasint ve baslica sirketlerin piyasa paylarinin
toplanmasini esas alan yaklasimin benimsenmedigi gortilmektedir. Tam tersine Ko-
misyon, oligopol tiyelerinin, yogunlasmadan sonra paralel rekabet politikas: izleyen
bir sirketler grubu olusturacaklarina kanaat getirmeden 6nce, oligopol tyelerinin
arasindaki rekabet etkilesimlerinin niteligini incelemektedir. Bu inceleme, piyasanin
ve sirketlerin yapisal ¢zelliklerine iliskin olan ve hicbiri kendi basina belirleyici ol-
mayan bir kriterler grubunu temel almaktadir.

Ornegin Nestlé/Perrier olayinda Komisyon, Fransiz icme suyu piyasasinda du-
opol nitelikteki bir hakim durumun mevcut oldugu kararini alirken asagidaki ge-
rekcelere yervermistir :

e piyasanin gecmisi : yogunlasma operasyonu Oncesinde, Fransiz siselenmis ic-
me suyu pazari, zaten oldukca yogun ve rekabetin zayiflamis oldugu bir piyasa go-
rintmdedir.

e ortak hareket : Nestlé ve BSN, Perrier'nin ticiinct bir sirket tarafindan satin
alinmasina tepki gostererek onlemislerdir. Ayrica Perrier'nin yogunlasma operasyo-
nu sonrasinda bolinerek anilan iki sirket arasinda paylastirilmasinin 6ngorilmesi
de bu iki sirketin piyasada birbirleriyle rekabet etmeleri ihtimalini zayiflatan bir un-
surdur.

e yogunlasma derecesi : yogunlasma operasyonu sonrasinda Nestlé ve BSN pa-
zarda % 82 gibi buytik bir pay elde edeceklerdir.

e yeni rakip ihtimalinin distkligi : yogunlasma sonrasinda, bu iki sirketle re-
kabet edebilecek buytiklikte hicbir AB sirketi kalmamaktadir.

e pazar paylarinin simetrik olmast : yogunlasma sonrasinda piyasada pazar
paylart birbirlerine cok yakin iki biytk sirket bulunacaktir. Bu sirketlerin de piya-
sada birbirlerine zarar verebilecek bir rekabet icinde bulunmalart yerine daha ko-
ordineli hareket etmeleri ve dolayisiyla rekabetin zayiflamast beklenebilir.

e talebin fiyat elastikiyetinin disiik olmasi

e alicilarin pazarlik giiclerinin distik olmast

e piyasaya giriste ekonomik engeller : tiretim ve bilahare elde edilen trtiniin
paketlenerek pazarlanmasi buiylik bir yatirim gerektirmektedir. Bu yatirimin buiytk-
ligl piyasaya girisi zorlastiran ve caydiran bir etken olarak gorilmektedir.
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B. Yogunlasma Operasyonunun Rekabet Diizenine
Etkisinin Degerlendirilmesi

Yogunlasma operasyonu neticesinde hakim durum yaratilacagina kanaat getiril-
mesi halinde Komisyon, yogunlasma operasyonunun gerceklestigi piyasanin ve bu
piyasada faaliyet gosteren sirketlerin yapisal 6zelliklerini ortaya cikararak, yogun-
lasmanin rekabet diizenine verecegi zararin piyasanin isleyisi icerisinde kendiligin-
den telafi edilip edilemeyecegini degerlendirmektedir. Baska bir deyisle, Birlesme
Yonetmeligi cercevesinde yapilan incelemede hakim durumun zaman icinde strlip
stiirmeyecegi olgusuna 86. Madde kapsaminda yapilan hakim durum incelemesine
oranla daha buyiik 6nem atfedilmektedir. Nitekim Aérospatiale-Alenia/de Havilland
kararinda Komisyon , hakim durum yaratilmasina sebebiyet veren bir yogunlasma-
nin, piyasaya ilave giris ihtimalinin giicli olmast nedeniyle bu durumun gecici ol-
duguna dair kuvvetli emareler bulunmas: halinde, ortak pazarla uyumlu olabilece-
gini belirtmistir. Komisyona gore piyasaya olabilecek yeni girisler sayesinde hakim
durumun etkin rekabeti kisitlamasi mimkin olamayacaktir.

Komisyon yogunlasma operasyonu sonrasinda olusan hakim durumun ortak
pazarla uyumunu degerlendirirken, Birlesme Yonetmeliginin 2(1). maddesinde de
yerverilen belirli kriterleri gozonlinde tutmaktadir. Bunlar,

e Biitiin ilgili piyasalarin yapist,49

e Topluluk icinde veya disinda yerlesik fiili veya potansiyel rakip durumunda-
ki isletmeler,>0

e Yogunlasma operasyonuna taraf isletmelerin pazar paylari®! ile ekonomik ve
mali gticleri,

e Bu isletmelerin piyasaya ve girdilere erisim kolayliklart,

e Yogunlasmaya taraf isletmelerin Urin/hizmetlerine alternatif teskil eden
triin/hizmetlerin mevcudiyeti,>2 bu trtin/hizmetlere iliskin arz ve talep egilimleri,

e Piyasaya girise iliskin yasal veya diger engeller,

e Ara ve nihai tiiketicilerin menfaati,

e Ekonomik ve teknik gelismeye saglanan katk: olarak siralanmustir.

49 Bu terim Topluluk icindeki piyasalara oldugu kadar Topluluk disindaki piyasalara da atifta bulunmaktadir.

50 Ornegin Flat Geotech/Ford New Holland olayinda (8 Subat 1991 taribli Komisyon karari, Dava IV/M009, ATRG
1991 L 118) Komisyon, yogunlasmaya taraf isletmelerin ortak pazarda zaten lider durumdaki sirketler olmasina
ragmen, diinya capinda dahba gti¢lti olan Topluluk disindaki isletmelerin varligini gerekce gostererek izin vermistir.

51 Pazar pay: yogunlasma sonrasinda olusacak isletmede belirleyici etkiye sabip olan ana sirketlerin pazar paylarinin
birbirlerine eklenmesiyle bulunur. Birlesme Yonetmeligine gore % 25’in altinda pazar payina sahip isletmelerin
etkin rekabeti engelleyemeyecekleri farzedilebilir.

52 Bu durum 6zellikle olduk¢a dar sekilde tanimlanan piyasalarda, yogunlasmaya taraf isletmelerin pazar gui¢lerini
gorecellestirmek amaciyla ikame edilebilir tiriinlere ek olarak alternatif iiriinlerin de piyasa tanimina dahil
edilmesini 6ngérmektedir. Ornegin Sanofi/Sterling Drug olaymda (10 Haziran 1991 taribli Komisyon karari, Dava
M.072, ATRG 1991 L 156) Komisyon dogal ilaglarin bir dlgtide tibbi ilaglarin alternatifi olabilecegini kabul ederek,
bir anlamda Sterling Drugn piyasa giliciinii minimize etmeye yénelmigstir.

54



B O LU M

PROSEDUR



PROSEDUR

Ticari operasyonlar arasinda yogunlasma operasyonlart zaman acisindan belki
de en hassas olanlardandir. Zira borsa fiyatlarindaki oynamalar veya operasyona ta-
raf sirketlerin piyasadaki durumlarini ve dolayistyla ekonomik degerlerini etkileyen
gelismeler gibi operasyonun basarisina etki eden hatta gerceklesip gerceklesme-
melerini tayin eden ekonomik veriler stiratle degisebilmektedir. Bu nedenle yogun-
lasma operasyonlarinin kontroliiniin miimkiin olan en kisa siirede yapilmasi biiytik
Onem arzetmektedir.

AB mevzuatinin 6ngordigi usul iki asamali ve takriben 5 aylik bir stirede so-
nuclanan bir inceleme prosediridiir. Ilk asama, yogunlasma operasyonuna iliskin
anlasmanin imzalanmasit veya operasyona konu olan sirkette kontrol hisselerinin el
degistirmesinden sonra 7 giin icinde operasyona taraf sirketlerin Komisyona 6n bil-
dirimde bulunmasryla baslar.

A. On Inceleme

Bu bildirim Komisyonun yogunlasma operasyonlartyla ilgilenen Merger Task
Force (MTF) bolimiine operasyon hakkinda ayrintilt bir dosya sunulmasryla yapi-
lir. Dosyada genellikle yogunlasma operasyonunun gerceklestirilmesi icin izlenecek
yontem, operasyona taraf sirketler, bu sirketlerin son 3 yil icindeki hesaplari ve soz-
konusu sirketler arasindaki hukuki iliskiler hakkinda bilgiler bulunur. Ayrica ope-
rasyona konu sirketin faaliyet gosterdigi Grtin piyasast ve cografi piyasa ile bu pi-
yasalara girisle ilgili yasal ve ekonomik engeller hakkinda da bir degerlendirmenin
yapilmis olmast gerekmektedir. Ayrica bazi hallerde, piyasadaki dagitim hizmetleri,
dikey yogunlasma derecesi, arastirma ve gelistirme harcamalari, isbirligi anlasmala-
r1 gibi bircok konuda daha bilgi sunulmas: gerekli olmaktadir.

Pratikte 6n bildirimin Komisyona resmen verilmesinden 6nce, yogunlasma ope-
rasyonuna taraf sirketlerin temsilcileri MTF temsilcileri ile biraraya gelerek hazirla-
nacak dosya hakkinda gorts teatisinde bulunurlar ve dosyada ne tir bilgi ve de-
gerlendirmelerin mevcut olmast gerektigi hakkinda bir mutabakata varirlar. Dosya-
nin Komisyona iletilmesini takiben, dosyanin incelenmesiyle gorevlendirilen MTF
yetkilileri 3 hafta stireyle dosyay1 incelerler. Bu stire zarfinda, ihtiyac gordukleri hal-
de veya dosyadaki bilgileri tamamlamak amacryla cesitli kaynaklardan ilave bilgi te-
min edebilirler. MTF yetkilileri bu sirada Komisyon icinde ve tiye tilke uzmanlariy-
la da danismalarda bulunarak inceledikleri operasyonu ve muhtemel etkileri hak-
kinda daha kapsamli bir degerlendirme icin gerekli verileri toplamaya calisirlar. Bu
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da yeterli olmadig: takdirde, ilgili cografi bolgeyi ziyaret ederek veya anket-soru
formlart yoluyla ilave bilgi teminine calisabilirler.

On bildirimin yapilmasindan sonra bir ay icerisinde Komisyon én incelemesini
tamamlayarak bir karara varmakla miikelleftir. Komisyon bu asamada :

- incelenen yogunlasma operasyonunun Birlesme Yonetmeligi kapsamina gir-
medigine, - operasyona izin verilmis olur -

- Yonetmelik kapsamina girmekle birlikte, yogunlasma operasyonunun ortak
pazarla uyumu konusunda ciddi tereddutlere mahal birakmadigina, - operasyona
izin verilmis olur -

- veya aksine yogunlasma operasyonunun ortak pazarla uyumlu oldugu konu-
sunda ciddi tereddiitler hasil olduguna, - bu durumda Komisyon ayrintili bir ince-
leme yapilmast icin karar alir -

karar verebilir. Ote yandan Komisyon bu 1 aylik siire icerisinde hicbir karar da
vermeyebilir. Bu durumda da operasyona izin verilmis sayilir.

B. Ayrintili inceleme

Komisyonun operasyonun ayrintili bir incelemeye tabi tutulmasina karar ver-
mesi halinde, bu incelemenin yapilmasi icin 4 aylik ilave bir siire verilir. Bu stire
icerisinde Komisyon gerektigi takdirde ilgili sirketleri de ziyaretle bilgi toplamaya
devam eder. Degerlendirmenin olumsuz bir kararla sonuclanmas: ihtimali belirdigi
takdirde, Komisyon muhtemel olumsuz kararini dayandiracagi gerekceleri yazili
olarak ilgili taraflara iletir. Taraflar Komisyonun bu goriisine 2 hafta icinde cevap
verebilirler . Taraflar ayrica s6zli bir durusma tertiplenmesini de talep edebilirler.
Herhaltikdrda en gec 4 ayin sonunda Komisyon ayrintili incelemesinin sonuclarini
ve aldig: karar aciklar. Komisyon bu siirenin sonunda bir karar almadig: takdirde
operasyona izin verilmis sayilir. Incelemesinin sonunda Komisyon operasyonun

- ortak pazarla uyumlu oldugu sonucuna vararak yiirtirlige girmesine izin ve-
rebilir,

- ortak pazarla uyumlu olmadigina karar verebilir.

Komisyon kararinin olumsuz olmasi halinde yogunlasma operasyonu gercek-
lestirilemez. Operasyonun karardan 6nce yapilmis olmasi halinde, Komisyon vaki
yatirimin geri ¢ekilmesi veya piyasada etkin rekabetin yeniden tesisi icin gerekli go-
recegi bitiin tedbirleri alabilir. Ornegin Komisyon kararina ragmen yogunlasma
operasyonun gerceklestirilmesi halinde, Komisyon ilgili sirketlere bagli bulunduk-
lart gruplarin toplam cirolarinin % 10 'u kadar bir ceza verme yetkisine sahiptir. Ko-
misyon ayrica bir yogunlasma operasyonunu gerektigi halde Komisyona bilerek ve-
ya bilmeyerek bildirmeyen, gerekli bilgileri vermeyen veya yanlis bilgi veren sirket-
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lere 1,000 ila 50,000 ECU arasinda bir ceza verebilir.

- veya hangi sart ve kosullarda izin alabilecegini belirtir. Baska bir deyisle, Ko-
misyon yogunlasma operasyonuna iliskin s6zlesmenin yogunlasma operasyonuna
musaade edilmesi icin ne sekilde degistirilmesi gerektigini aciklar.

C. Kosullu Izin

Bu cercevede, ikinci asamanin sonucunda verilen kararlar incelendiginde Ko-
misyonun kati bir tutum sergiledigi gozlenmektedir. Aérospatiale-Alénia/De Havi-
land>3 yasaklamasi disinda, bes ayrt yogunlasma operasyonunda Komisyon olduk-
ca agir sartlar getirmistir.

Accor/Wagons-Lits olayinda,>* Komisyon, Wagon-Lits adli isletmeye Fransa'da
otoyol lokantaciligt alaninda sahip oldugu aktifleri devretmesini sart kosmustur.
Magnetti Marelli/CEAC'de, CEAC>> adl1 sirketi iktisap edebilmek icin, Fiat, Fransa'da
yedek parca niteligindeki araba akiisii alaninda®® gosterdigi faaliyete son vermek
zorunda kalmustir.

KNP/BT/VRG olayinda>’ yogunlasmaya taraf olan isletmeler, imtiyaz s6zlesme-
leri sonucunda en biiytk iki baski makinas: Ureticisinin trtinlerinin dagitimint ve
bu tirtinlerin satis sonrast hizmetlerini (onarim ve bakim) tistlenmislerdir. Ayrica, bu
isletmelerin Hollanda ve Belcika'da piyasanin tcte ikisine egemen durumda olduk-
lart belirlenmistir. Komisyon, bu isletmelerin s6zkonusu baskt makinast treticilerin-
den en azindan biri ile biittin ticari iliskilerini kesmelerini sart kosmustur.

Nestlé/Perrier'de®8, Komisyon, Fransa siselenmis su piyasasinda Nestlé ve
BSN'nin pazardaki giicli konumunu sinirlayabilecek rekabet glictine sahip yeni bir
isletme olusturmaya calismis, boylece Volvic'in BSN'e satilmast ve yogunlasmadan
dolay1 ortaya cikacak iki tarafli egemen durumu yeniden dengelemek istemistir. Bu
amaca ulasabilmek icin, Komisyon Nestlé'ye bazi 6nemli markalarini (Vichy, Tho-
non, Pierval, Saint-Yorre) ve yilda toplam 3 milyar litrelik>® tretim kapasitesini ba-
gimsiz bir rakip isletmeye satmay: sart kosmustur.

53 Dava IV/HO053, ATRG 1991 - L334/42

54 Dava IV/M 0126, 28 Nisan 1992 taribli Komisyon karari, ATRG 1992 L204

55 Fransiz pazarnda lider konfumda olan bu sirket, %40°hk bir pazar payina sabiptir.

56 Sozkonusu faaliyet 1990 yilinda iktisap edilen ve piyasa payr %18.6 olan CFEC isimli sirket vasitast ile yiirtitiilmek-
te idi.

57 3 Ekim 1995 taribli Komisyon karari.

58 Dava IV/M 0190, 22 Temmuz 1992 taribli Komisyon karari, ATRG 1992 L356/1

59 Bu rakam, isletmenin yillik tiretim kapasitesinin %20’sine, su andaki toplam talebin de yaridan fazlasina tekabiil
etmektedir.
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Du Pont/ICI olayinda®, Komisyon, yiiksek kaliteli iplik tedarikcisi tictincii bir
tarafin, ICI'nin kismen yerini alabilecek bir yapiya sahip olmasini saglamaya calis-
mis, bu baglamda, s6zkonusu isletmenin piyasadaki durumunu gelistirmek ve sag-
lamlastirmak icin de, arastirma-gelistirme araclarinin, miisteriye hizmet konusunda-
ki bilgi ve deneyimin ve tretim kapasitesinin bir boliminiin devrini Gngdrmustr.

Komisyon tarafindan sart kosulan taahhiitler bazen asir1 bulunmustur. Ornegin,
Nestlé, Komisyonun saptadigi kosullardan (siire, satilacak markalarin tespiti, alict is-
letmenin nitelikleri) dolay1 yaklasik 150-200 milyon franklik masrafa maruz kaldigi-
nt belirtmistir. Bazi yorumcular, sbzkonusu kararlarin miidahaleci yontint elestir-
mislerdir. Bu 6énemli konuyu biraz daha acikliga kavusturmak amaciyla, yukarida
bahsedilen Komisyon kararlarinin daha ayrnintili izahinin yararli olacagt distnil-
mektedir.

e Accor/Wagons-Lits: Sozkonusu islemde, Accor adli anonim sirket, halka arz
yoluyla satis vasilast ile CIWLTO! adli sirketin tedaviildeki biitiin hisse senetlerini sa-
tin almistir. Fransiz Accor grubu ile Belcikali CIWLT lokantacilik, otelcilik ve turizm
alanlarinda uzmanlasmis ortakliklardir. Olusturulacak yeni isletmenin otoyol lokan-
tacihi@ piyasasindaki payr %89'a, otoyol hafif hizmetleri®? piyasasindaki pay1 da
%069'a yiikselmektedir. Ustelik olusturulan yeni isletmeler iki piyasada da ©nemli
avantajlara sahip olmaktadir : orta vadede istikrarli ve kalict bir durum (dinlenme
alanlarinin sinirli olmast, devir siirelerinin uzunlugu), rakip isletmelerinki ile karsi-
lastirllamayacak derecede buiytik mali gli¢, piyasaya giriste onemli engellerin bulun-
mast (yasal zorunluluklar, otoyol sayisinin sinirlt olmasi, otoyol aginin gelisiminin
kesinlik kazanmamasi, yabanci sirketlerin piyasaya girmelerinin glic olmas1) ve guic-
It ikmal imkani. Yogunlasmaya, CIWLT'nin Fransa'da otoyol lokantacilig: alaninda-
ki faaliyetine son vermesi kaydiyla izin verilmistir.

e Magnetti Marelli / CEAC: islem, Fiat grubunun CEACY3 adli araba akiisii iire-
timi alaninda faaliyet gosteren isletmeyi iktisap etmek istemesiyle ilgilidir. Komis-
yon, yogunlasma projesinin Fransiz yedek araba akiisti piyasasinda rekabete 6nem-
li olctide zarar verecek yapida olduguna karar vermistir (en yakin rakip isletme
%20, yogunlasma sonucu olusacak isletme %060'lik bir piyasa payina sahip olmak-
tadir, onemli mali giic, Avrupa piyasasindaki baslica ekonomik aktorler arasinda
zimni anlasma tehlikesi). Bunun (izerine, Fiat, CFEC%4 adli ortakligin sermayesinde-

60 Dava IV/MO0124, 30 Eylil 1992 taribli Komisyon karari, ATRG 1993 L 7/13

61 Compagnie Internationale des Wagons-Lits et du Tourisme

62 Prestations legeres autoroutrieres.

03 Piatmn tali sirketi Magnetti Marelli otomobil aksamlart alaninda faaliyet goéstermektedir.

64 CFEC ikinci en biiyiik Fransiz araba akiisti tireticisidir. Isletme saglam ticari iliskilere, % 18,4 diizeyinde bir piyasa
payina, taninmis markalara sabiptir. Magnetti Marelli bu isletmenin kontroliinii 1990 yiinda eline gecirmigtir.
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ki istirak oranint %10'a cekmeyi ve CFEC'nin idari ve denetleme kurullarindaki tem-
silci sayisint bire indirmeyi "0nermistir". Komisyon boyle bir devir isleminin 6nem-
li bir unsur olusturacagini kabul etmistir. Bu sekilde, so6zkonusu isletmenin devri
uzerine, Fransa araba akiisi piyasasinda faaliyet gosteren en 6nemli iki ortaklik
kendi aralarinda yogunlasmaya gitmemisler, dolayisiyla, en taninmis Fransiz marka-
larinin tek bir elde toplanmasi, her iki isletmenin piyasa paylarinin birlesmesi ve is-
letmelerin hizmet aglarinin bir araya gelmesi engellenmistir. Yogunlasmaya bazi yi-
kimliliklerin yerine getirilmesi sart kosularak izin verilmistir : (i) Fiat'in CFEC'in
sermayesindeki istirak oranini %10'a ¢cekmesi, (ii) bu isletmenin idari ve denetleme
kurullarindaki temsilci sayisint bire indirmesi, (iii) CFEC'nin sermayesindeki istirak
oranint Komiyonunun izni olmadan artirmamast.

e KNP/BRT/VRG : KNP, BRT ve VRG arasindaki yogunlasma karton ve grafik
kagidr sektorlerinde herhangi bir sorun yaratmamuistir. Bununla beraber, Komisyon,
yogunlasma isleminin Belcika ile Hollanda'daki baski makinast dagitim ve ba-
kim/onarim piyasalarinda asagidaki nedenlerden dolayr egemen duruma yol acaca-
gini tespit etmistir : () BT, Heldelberg adli Avrupa'daki en buytik tretici isletme ta-
rafindan uretilen baski makinalarinin dagitimini Belcika, Hollanda, Liksemburg,
Fransa, Yunanistan, Italya ve Ispanya'da gerceklestirmektedir. VRG, Belcika ve Hol-
landa'da, Heldelberg adli isletmenin en 6nemli rakibi MAN-Roland tarafindan tre-
tilen baski makinalarinin dagitimini tGstlenmistir; (i) sozkonusu urtinleri satin alan
ktictik matbaalar, satict isletmelerin hizli bakim/onarim hizmetleri vermelerini bek-
lemekte, bu olgu da ulusal bazda tekelci dagitim sebekelerinin kullanildigt piyasa-
nin yerel bir yapi sergilemesine neden olmaktadir: Boylece, Belcika ve Hollanda pi-
yasalart gozontinde tutulacaktir; (i) anillan pazardaki piyasa pay lcte ikiden fazla
olacaktir; (iv) diger uretici firmalar, Heldelberg ve MAN-Roland'in Urlnleri ile ayni
taninmisliga ve bakim/onarim agina sahip degildir; (v) talebin bolinmus yapisin-
dan dolay1 alicilarin/tiiketicilerin piyasa gtici zayiftir; (vi) bakim/onarim sektoriin-
de bagimsiz olarak faaliyet gosteren isletmeler, tatminkar bir alternatif sunmamak-
tadirlar (yalnizca kiicik bakim/onarim islemleri yapilmaktadir); (vii) sdzkonusu
malzemeler pahalt olduklarindan, makinalar tedricen yenilenmekte, bundan dolay1
tretlci firmanin degistirilmesi yiiksek "switching costs"a neden olmaktadir (egitim
masrafi, yedek parca stoku); (viii) Belcikali ve Hollandali matbaacilar icin Heldel-
berg ve MAN-Roland tarafindan sunulan triinler mtimktin iki alternatifi olusturmak-
ta, hosnutsuz kalan matbaacilar BT ile VRG arasinda secim yapmaktadir. Ancak yo-
gunlasma ile bu iki isletme arasindaki s6zkonusu rekabet unsuru ortadan kalkacak-
tir; (ix) piyasaya giriste 6dnemli engeller mevcuttur, marka imaji olusturmak ve ben-
zer dagitim agi kurmak icin 6nemli yatirimlar yapmak gerekmektedir. Yogunlasma-
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ya taraf olan isletmeler su taahhititleri yerine getireceklerini kabul etmislerdir: (1) 31
Aralik 1993 tarihine kadar, Belcika ve Hollanda piyasalarinda MAN-Roland veya
Heldelberg ile olan ticari iliskilerine son vermek; (2) ayni tarihler icerisinde, sozles-
meleri feshedilen baski makinalarinin dagitimina ve bakim/onarimina iliskin aktif
varliklarini elden cikarmak.65

e Nestlé/Perrier: Komisyon, Perrier'nin Nestlé tarafindan satin alinmasini miite-
akip Volvic'in BSN'ye satilmast islemlerinin piyasada iki tarafli egemen duruma ne-
den olacagini tesbit etmistir. Yogunlasma isleminin Komisyon tarafindan kabul edil-
mesi icin Nestlé asagidaki taahhititleri yerine getirecegini belirtmistir:

(1) Bazi 6bnemli markalarint (Vichy, Thonon, Pierval, Saint-Yorre) ve yilda top-
lam 3 milyar litrelik tretim kapasitesini bagimsiz bir rakip isletmeye satmak. Boy-
lelikle, Fransa siselenmis su piyasasinda Nestlé ve BSN'in pazardaki giicli konumu-
nu sinirlayabilecek rekabet glicine sahip yeni bir isletme olusturulmaya calisilmis,
ayrica Volvic'in BSN'e satilmasi ve yogunlasmadan dolay1 ortaya cikacak iki tarafli
egemen durum yeniden dengelenmek istenmistir. Markalari satin alacak isletme, bu
markalart ve kaynaklar: gelistirebilecek yeterlilige sahip olmalidir. Boylelikle, mar-
kalarin satilacagi isletme Komisyonun onayina sunulmalidir. Zira, Komisyon alici-
nin ulusal dagitim agt olusturabilecek ve satin alinan markalart gelistirebilecek ma-
li glice ve icecek ve yiyecek Urlnleri alaninda yeterli deneyime sahip olup olmadi-
gin1 denetleyecektir.

(2) Nestlé'nin kesin satis hacminin dogrudan ya da tahmin edilerek saptanma-
sina imkan verecek bir yil 6ncesinin satis hacmine iliskin hicbir veriyi, dogrudan ya
da dolayli olarak, meslek kuruluslarina veya bu verileri rakip isletmelere iletebile-
cek baska herhangi bir kurulusa iletmemek.

(3) Yukarida taahhiit edilen satis islemleri gerceklestirilmeden, Perrier'nin aktif
varliklarini ve cikarlarina iliskin islemleri gerceklestirmemek ve hicbir yapisal degi-
sime gitmemek. Bu taahhttle, Nestlé'nin belirlenen aktif varliklarinin satisini ger-
ceklestirmeden Volvic'i BSN'e devretmesi engellenmek istenmistir.

(4) Devredilen marka ve kaynaklart on yil stre ile geri almamak.

(5) Fransa'da kurulu ve piyasa payt %5'in tizerinde olan siselenmis su Ureticisi
herhangi bir isletmeyi iktisap etmeden 6nce, bu islemi Komisyonu bildirmek.

e Du Pont/ICI : Yogunlasma islemi Du Pont adli isletmenin ICI'nin naylon sek-
torindeki faaliyetlerini iktisap etmesiyle ilgilidir. Bu islem sayesinde, Du Pont'un
hali iiretiminde kullanilan naylon iplik piyasasindaki pay: %20-25'den %43'e%0 yiik-

05 Sozkonusu aktif varliklarin elden ¢ikartiimas, alicinin ayni sekilde gercek anlamda hizmet edebilmesi icin person-
elin ve sézlesmelerin devrini de kapsamalidir.
66 Bu oran, Du Pont’un en yakin rakibi Rhéne-Poulenc/SNIA min piyasa paymin iki katr diizeyindedir.
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selecektir. Ayrica, Du Pont ve ICI boylelikle, gerek trtin kalitesi gerek teknolojik
gelismislik alanlarinda rakiplerinin éniine gececeklerdir. Ustelik, Du Pont patent ile
koruma altina alinmus bir Giretim teknigi sayesinde, diinyada en disiik maliyetli Gre-
timi de gerceklestirmektedir. Du Pont asagidaki taahhiitleri yerine getirmeyi kabul
etmistir:

(1) Du Pont, yilda 12 kilotonluk naylon iplik tiretimi kapasitesini muhafaza ede-
rek (piyasanin yaklasik %5'i), naylon iplik saticist bagimsiz bir ticlinct taraf icin
ICI'nin UGrlin cesitlerini temsil eden bir esantiyon olusturacaktir.

(2) Du Pont yinelenebilir bes yillik bir stire zarfinda, anilan ti¢clincti tarafin be-
lirttigi kosullarda yilda 12 kiloton naylon iplik tretecektir.

(3) Uclincii taraf ile Du Pont arasinda kararlastirilan siire ve kosullarda, Du Pont
Uictincu tarafa 6zerk bir arastirma-gelistirme birimi devredecektir. Personel devri tes-
vik edilecektir.

(4) Devredilen faaliyet alaninda yetkin ticari personel, tictincti tarafca istihdam
edilmeye tesvik edilecektir. Sonug itibari ile, naylon iplik saticist ticinct bir taraf ki-
sa vadede ICI'nin piyasadaki yerini kismen devralacaktr. Uclincii taraf, arastirma-
gelistirme araclarinin ve miusteriye hizmet konusundaki bilgi ve deneyiminin devri
ile piyasadaki durumunu gelistirecek ve saglamlastiracaktir.

Ayrintilt inceleme asamasina intikal eden yogunlasma islemlerinden geri kalan-
larina ise kosulsuz olarak ve yiktmlilik belirtiimeden izin verilmistir.

e Alcatel/Telettra'da yogunlasma sonrasi olusturulan isletmenin piyasa pay1
(%80) cok yiiksek bir diizeydedir. Komisyon yogunlasmaya izin veren kararini Gg
nedene dayandirmaktadir: Cesitlendirilmis alimlar yapacagini taahhiit eden alicinin
piyasa gtici, rakip isletmelerin ve piyasaya girebilecek potansiyel isletmelerin var-
l1g1; Ispanya'da Telekomiinikasyon tekelini elinde tutan Telefonica adli isletmenin
yogunlasmaya taraf isletmelerin sermayesindeki istiraklerinin satin alinmasi. Ancak,
Komisyonun, bu denli biytik bir pazar pay1 sayesinde elde edilecek dlcek ekono-
milerinin yogunlasmaya taraf isletmelere normal-tstd fiyatlar uygulama firsati verip
vermedigini arastirmay1 ihmal etmis olmasi, onemli bir Ispanyol isletmesinin de-
vamliligini saglama kaygisini tastyan Ispanyol yetkililerin Komisyon tizerindeki bas-
kisint dogrular niteliktedir.

e Tetra Pak/Alfa-Laval: Yogunlasma islemi Tetra Pak International adli sirketin
Alfa-Laval AB adli Isvec sirketinin halka arz yoluyla satisi ve iktisabiyla ilgilidir. Is-
vicre kokenli bir isletme olan Tetra Pak gidasal sivilarin muhafaza edilmesine ilis-
kin sistemler alaninda faaliyet gostermekte olup, saglam bir konuma sahiptir. Alfa-
Laval, diinyadaki en biylk, sanayi (otomasyon, dozaj, termik donanim...), islenmis
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tarim Urtnleri (hemen hemen bu alanda kullanilan biitin makinalar) ve tarim alan-
larinda kullanilan isleme donanimi reticileri arasindadir. Yogunlasma isleminin si-
nai amaci tiketiciye sunulan triinlerde tamamlayicilik arayisi olmustur. Komisyon
kararinda soyle denilmektedir: (i) Alfa-Laval paketleme asamasina kadar, siit ve mey-
va suyu Uretiminde kullanilan donanimi; (ii) Tetra Pak ise siitii ve meyva suyunu pa-
ketlemek icin kullanilan makinalari tiretmektedir. (iii) Boylece bu iki isletmenin bir-
lesmesi ile olusturulacak isletme, siit ve meyva suyu ureticilerinin gereksinim duy-
duklari butin makinalart Gretebilecek bir yapiya sahip olacaktir. Komisyona gore,
Tetra Pak'in isleme donanimi alaninda uzmanlasmis bir isletmeyi iktisap etmesi, di-
ger isletmelerin bu sirketin egemen durumda bulundugu paketleme pazarina girisi-
ni engelleyecek bir etken olmayip, kendisine kayda deger bir yarar saglamayacak-
tir. Bunun nedeni, isleme makinalari ile paketleme makinalarinin ticari ve teknik
baglamda iki ayr1 kategori olusturmalaridir: (i) Isleme makinalari ile paketleme mak-
inalart nadir olarak ayni anda satin alinmaktadir (%5'den az); (ii) isleme ve paket-
leme makinalarinin ayni isletmeden alinabilmesi musteriler icin belirleyici bir etken
olusturmamaktadir; (iii) isleme makinasi pazarinda faaliyet gosteren 6nemli ve glic-
It isletmeler vardir (boylelikle, eger bu isletmeler bu iki faaliyetin birlestirilmesini
gerekli gortrlerse, paketleme piyasasina da girebileceklerdir); (iv) paketleme sek-
torinde Tetra Pak'in hicbir rakibi bulunmamakta, yogunlasmanin bu sektére muh-
temelen girmek isteyecek isletmeleri engellemeyecegi distinilmektedir; (v) isleme
makinalart ile paketleme makinalarint birbirlerine baglamak teknik yonden kolay bir
islem olup, Alfa-Laval tarafindan tretilen makinalar kolay bir sekilde Tetrak Pak
disindaki isletmeler tarafindan uretilen makinalara da baglanabilecektir; (vi) sit ve
meyva suyu ureticileri alim gticii yiksek buytk isletmelerden olusmaktadir.

e Mannesmann/Hoesch: Yogunlasma sonrasi olusacak yeni isletme, Avrupa
celik boru ve normal boru (kanallar hari¢) piyasasinin %25'inden azina hakim
olacaktir. Alman celik gaz borusu piyasasinda isletmenin payt % 60'in tizerinde ola-
cak, bu unsur da s6zkonusu piyasada egemen durum olusmasina yol acabilecektir.
Ancak, Almanya'daki kamu piyasalarinin serbestlestirildigi g6zontnde tutulursa
egemen durum olussa bile, isletmenin bu konumu sinirli bir zaman dilimi icin
gecerli olacaktir.

e Pilkkington/Techint/SIV: Komisyon, iki tarafli egemen durum ihtimalinin su
nedenlerden dolay: ortadan kalkabilecegini belirtmistir: Piyasanin saydam olmayist
hacim stratejilerini mimkin kilmakta, sabit maliyetin yiksek olusu bu olguyu
pekistirmektedir. Ayrica, baslica rakip isletmelerden ¢t dikey olarak biuitiinlesmis
durumdadirlar. Boylelikle, bagimsiz alicilar rakip olduklar isletmelerden ikmal yap-
mamak icin diger iki isletmeye yonelmektedir.
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