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SUNUS

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

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

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

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

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

Gunimiiziin is diinyasinda faaliyet gosteren tesebbiislerin rekabetgi
konumlarini korumalan ya da daha ileriye gotlirmeleri gittikce zorlagmaktadir.
Ozellikle globallesen ve yenilikleri zorlayan rekabetci piyasalar isletmeleri daha
fazla igbirligine zorlamaktadir. Bu zorlamay1 hisseden bir tesebbiis, gelecekte de
basarisinin devam edebilmesi i¢in anlagmalar, ittifaklar ve stratejik ortakliklar
yoluyla gergeklestirebilecegi birlikteliklere vazgecilmez bir sekilde bagli olmaya
baslanustir. Isbirliklerine yalmzca, piyasalardaki kiiciik oyuncularin degil en
giicli firmalarin da ihtiyact bulunmaktadir. Aynen insanlar ya da iilkeler gibi
sirketler de simirsiz ihtiyaclarimi, limitli kaynaklarn ile karsilamaya devam
edecektir.

Sirketlerin olanaklarini, yeteneklerini ve bilgi kaynaklarin1 diger
rakipleriyle paylasmalar1 neticesinde ortaya ¢ikan ortakliklarda bir
“tamamlayicilik” olgusu gozlemlenmektedir. Tesebbiislerin belli bir ticari
hedefe erisebilmek i¢in yetersizliklerini dengelemeleri seklinde algilanabilecek
bu “tamamlayicilik” degisik bigimlerde ortaya c¢ikabilmektedir. Yatay igbirligi
anlagmalari, ortaya c¢ikan bu tamamlayiciik olgusunun gozlemlendigi
bi¢imlerden birisi olarak tanimlanabilir.

Rakipler arasinda olusabilecek yatay igbirligi anlasmalari kavrami ¢ok
genis bir perspektifi kapsamaktadir. Uretim, alim, satis, arastirma-gelistirme,
standartlasma gibi 6rneklendirilebilecek igbirligi ¢esitlerini piyasalarda gormek
miimkiindiir. Bu isbirlikleri piyasalarin rekabetci yapisina olumlu bir etkide
bulunmak amaciyla kurulabilecekleri gibi, olumsuz etkilere de neden olabilirler.
Rekabet hukukunu uygulamakla sorumlu otoritelerin gorevi ise bu etkileri analiz
ederek, hangi isbirliklerinin iiretimde, kaynak dagiliminda ya da yeniliklerin
gelisiminde verimlilige neden oldugunu ve izin verilebilirligini ortaya
cikarmaktir.

Yatay igbirliklerine iliskin gruplandirmalarin énemli bir boliimiinii ise
ortak girisimler olusturmaktadir. Ortak girisimler yoluyla olusabilecek rakipler
aras1 ortakliklarda degisik igbirligi tiirlerini birarada gérmek miimkiindiir. Bu
nedenden dolay1 ortak girisim kavraminin incelenmesi tercih edilmistir. Rakipler
arasinda kurulan ortak girisimlerin rekabeti kisitlayict olumsuz etkileri



mevcuttur. Bu etkiler ise, ortak girisimin hangi tiir isbirligini i¢erdigine bagh
olarak baz1 farkli analizlerin yapilmasimi gerektirebilir. Ancak, genel olarak
ortak girisimlerin olumlu ve olumsuz etkilerinin degerlendirilmesine yonelik
ortak noktalar da mevcuttur. Rekabet hukukunun problemli konularindan biri
olarak goriilen ortak girisimlerin hangi nedenlerle rekabeti kisitlayici olarak
goriildiikleri ve bu kisitlayici 6zelliklerine ragmen neden rekabet otoritelerince
kurulmalarina izin verildigi énemli bir soru olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu
sorunun yanitinin aranmasi genel olarak rakipler arasindaki yatay isbirliklerini
daha iyi anlamamiza da yardimci1 olabilecektir.

Bu dogrultuda tezin amaci, rakipler arasindaki yatay isbirliklerinin
onemli bir formunu olusturan ortak girisimlerin rekabeti kisitlayici unsurlarinin
ve olumsuz etkilerine ragmen olusumlarina izin verilme nedenlerinin
irdelenmesidir. Tezin kapsami ¢ercevesinde ortak girisimlerin tiim 6zelliklerine
yer verilmesine yonelik bir amac¢ hedeflenmemistir. Ayrica, Tiirk Rekabet
Hukuku wuygulamalarinin esas olarak Avrupa Birligi Rekabet Hukuku
uygulamalarin1 mehaz olarak aldigi noktasindan hareketle, Amerika Birlesik
Devletleri antitrost hukukunun uygulamalari inceleme altina alinmamus, yalnizca
baz1 boliimlerde referans verilmekle yetinilmistir.

Bu baglamda, tez dort boliime ayrilmustir. Birinci boliimde, yatay
igbirligi kavraminin genel bir g¢ercevesi ¢izilmis ve bu kavramin alt basligi olan
ortak girisim anlagmasina yonelik tanimlamalara yer verilmistir.

Tezin ikinci boliimiinde, genel olarak ortak girisimlerin tiirlerine iligkin
tamimlara ve aciklamalara yer verilerek, ayn1 zamanda bu igbirliklerinin rekabet
hukuku analizlerinde 6n plana ¢ikan unsurlari da irdelenmeye ¢aligilmistir.

Tezin ti¢iincii boliimiinde, Avrupa Birligi Rekabet Hukuku uygulamalari
cercevesinde, ortak girisimlerin hangi nedenlerle rekabeti siirlayici bir anlagma
olarak kabul edildigi, yogunlasma dogurucu bir islem olarak degerlendirilme
Olgiitleri ve olumsuz o&zelliklerine ragmen neden rekabet otoritelerince
kurulmalarina olanak tanindigina iliskin degerlendirmelere yer verilecektir.

Tezin dordiinci ve son bolimi ise, Tirk Rekabet Hukuku
uygulamalarinda ortak girisimlere yonelik bakis acisinin degerlendirilmesine
yonelik olacaktir.



BOLUM 1

YATAY iSBIRLIKLERINE GENEL BAKIS

Pazarin aynmi seviyesinde faaliyet gosteren gergek ya da potansiyel rakip
olarak nitelendirilebilecek tesebbiisler arasinda amaci yalnizca fiyat tespiti, pazar
paylasimu gibi agik rekabet ihlalleri olan isbirliklerinin yanisira, etkinligi artirici
yonde birliktelikler de mevcuttur. Bu birliktelikler rekabetin talep ettigi bir olgu
olan pazarlardaki bagimsiz karar alma mekanizmalarimin mahrumiyetine yol
acabilirler. Ancak, giiniimiiziin hizla degisen global pazarlarinda bir sirketin
ayakta kalabilmesinin gii¢ olabilecegi dikkate alindiginda, rakipler arasindaki
isbirliklerinin énem kazandig1 da gergektir. Ote yandan, sirketlerin kaynaklarin'
bir araya getirmesiyle meydana gelen gesitli yatay isbirlikleri, rakipler arasindaki
belirsizlikleri ortadan kaldirabildikleri i¢in potansiyel olarak rekabeti olumsuz
yonde etkileyebilecek yapidadirlar. Bu nedenden 6tiirii, yatay igbirlikleri rekabet
otoritelerinin gézetimi altinda tutulmaktadir.

Yatay isbirligi anlagsmalarinin genel olarak rekabet ortamina olumlu
katkilarini;

- pazara yeni bir oyuncunun girmesini saglamalart,
- Olgek ve kapsam ekonomilerine yol agmalari,

- etkinligi artirmalari,

- teknoloji ve bilginin transferini kolaylastirmalari,
- yeni pazarlara erisimdeki sorunlarin azalmasi,

- iriinlerin standart ve kalitelerindeki iyilesmeler,
- yeniliklerin ortaya ¢ikmasindaki hizlanma,

seklinde 6zetlemek miimkiindiir (Khemani ve Wawerman 1997, 135; Gellhorn
ve Miller 851, 860-861).

! Tiirk Ticaret Kanunu’nun 139. maddesinde “ ticaret sirketlerine sermaye olarak: para, alacak,
kiymetli evrak ve menkul seyler; imtiyaz ve ihtira beratlar1 ve alameti farika ruhsatnameleri gibi
sinai haklar; her nevi gayrimenkuller; menkul ve gayrimenkullerin faydalanma ve kullanma
haklari; sahsi emek; ticari itibar; ticari isletmeler; telif haklari, maden ruhsatnameleri gibi
iktisadi degeri olan sair haklar konabilir.” hitkkmii yer almaktadir.



S6z konusu anlagmalarin, yukarida yer verilen olumlu etkilerin yaninda,
rekabet ortamu iizerinde olumsuz olarak nitelendirilebilecek etkileri de mevcuttur.
Bu baglamda, yatay isbirligi anlasmalarimim olumsuz etkileri arasinda;

- potansiyel rekabet ihtimalini ortadan kaldirmalari,

- rakipler arasinda fiyat tespitine imkan tamimalari, i{retimin-
yeniliklerin kisitlanmasina yonelik olusumlar kolaylagtirmalari,

- pazar giicliniin dogmasina zemin hazirlamalari,

- pazara giris engelleri yaratmalari,

sayilabilir (Khemani ve Wawerman 1997, 135).

Rekabet otoriteleri, yatay isbirligi anlagmalarinin olumlu ve olumsuz
etkilerini bir arada degerlendirme durumundadirlar. Ilgili pazarin yapisi, anlasma
ile hedeflenen etkinlige daha az siirlayici bir yontemle ulagilip ulagilamayacagi,
varilmak istenen hedef i¢in rekabetin sinirlanmasinin gerekliligi, pazar giiciiniin
ortaya ¢ikmasi ve nihai olarak tiiketicilerin sagladig1 faydalar gibi unsurlar bu
degerlendirme esnasinda dikkate alinan genel kriterlerden bazilaridir.

Yatay isbirligi anlagmalarn icin, rekabeti etkileyebilecek Ozelliklerine
yonelik genel bir ¢er¢eve verilebilirken, kesin bir tanimin ortaya konulmasi
zordur. Ortak girisimleri, stratejik igbirliklerini ya da daha gevsek diizeydeki
igbirliklerine yonelik olusumlarin tamamini ayni kavram altinda toplamak
miimkiindiir. Bir yatay isbirliginde, arastirma-gelistirme, liretim, dagitim ve satin
alma gibi igbirligi tiirlerinin ayn1 anda goriilmesine daha sik rastlanilmaktadir.
Bu durum ise, rekabete yoOnelik analizlerin yapilmasinda zorlastirici
faktorlerdendir.

Rakipler arasindaki isbirliklerine yonelik anlagmalarin kesin bir tanimina
ulagilamadigini, bu tiir ortakliklarin rekabet hukuku agisindan analizinde
uygulanacak genel kriterleri ortaya koyan gerek FTC, gerekse de AB
Komisyonu tarafindan yayimlanan “Rehber”lerde de gormek miimkiindiir. Diger
bir ifadeyle, bu "Rehber"lerde yer alan ve belirli kaliplara oturmus yatay isbirligi
anlagmalar1 tanimlarinin disinda kalan, ancak yine de yatay isbirligi anlagmasi
olarak nitelendirilebilecek ¢esitli igbirligi anlagmalart mevcuttur.

Ornegin, ABD antitrost hukuku kapsaminda, DOJ ve FTC tarafindan
ortaklasa olarak hazirlanan “Rakipler Arasindaki Isbirliklerine Yonelik
Rehber, “rakipler arasi ishirligi’ni, “birlesmelerden farkli olarak, rakipler
arasinda bir ekonomik faaliyeti yerine getirmek ic¢in yapilan bir ya da birden
fazla anlagsmalar” seklinde tanimlamaktadir. Rehberin, rakipler arasinda ve farkl
endiistrilerde meydana gelen ortakliklarin tiimiine yonelik olarak hazirlanmadigi

2 “Antitrust Guidelines for Collaborations Among Competitors”, 7 Nisan 2000 tarihinde
yayimlanmigtir.



FTC’nin Politika Planlama Direktdrii ve s6z konusu Rehber’in
hazirlayicilarindan olan Susan S. Deshanti’ tarafindan ifade edilmektedir
(Deshanti 1999, 1).

AB Rekabet Hukuku mevzuati acisindan; Komisyon’un 06.01.2001
tarihinde yayimladig1 “Yatay isbirligi Anlasmalarina AT Antlasmasinin 81’inci’
maddesinin Uygulanmasma Yonelik Rehber”de, kapsam olarak Rehber’in,
pazarin ayni seviyesinde yeralan rakipler arasindaki Ar-Ge, iiretim, satinalma,
standartlastirma ve dagitim gibi etkinlik dogurucu anlasmalara® yonelik olarak
uygulanacagl, muhtemel tiim igbirliklerinin analizine yanit veren bir yapida
olmadig1 belirtilmistir.

Yatay isbirliklerinin bir boliimiinii olusturan ortak girisimler, ABD ve
AB rekabet otoriteleri tarafindan yayimlanan séz konusu Rehber’lerde analiz
edilen oOnemli bir anlagma ftiiriidiir. Ortak girisimler, yatay isbirligi
anlagmalarinin tiim O6zelliklerini biinyelerinde toplayabilmektedir. Dolayisiyla,
ortak girisimlerin incelenmesi yatay isbirligi kavraminin rekabet hukuku
cercevesinde daha iyi anlagilabilmesi bakimindan yararl olabilecektir.

1.1. ORTAK GIRiSIM KAVRAMI

Ortak girisimlerin sik kullanilan bir igbirligi bi¢imi olmasina ragmen tek
ve lizerinde uzlagmaya varilmig bir tanimi mevcut degildir (Kattan 1993, 937).
Ortak girisim “bulamik ve ¢ok yonlii” (Kattan 1993, 938) ve “diger isbirligi
anlasmalarindan ayrilabilecek kesinlikte bir tanima sahip” (Brodley 1982, 1524)
olmayan bir kavram olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Nitekim, Aslan (2001,
297)'da; “ortak girisim kavrami neredeyse sirketler arasindaki her tiirlii
igbirligini kapsayacak sekilde kullanildigindan ortak bir tanimi yapilamamigtir”
seklindeki ifadesiyle benzer bir tespitte bulunmaktadir.

Brodley (1982, 1527)’e gore, rekabet hukuku perspektifinden bakildig:
zaman, ortak girisimi, “iki ya da daha fazla sayida bagimsiz firmanin
kaynaklarin1 birlestirmeleri” seklinde tanimlamak miimkiindiir. Brodley, bu
tanimin agagidaki kosullarin varlig: altinda gegerli olabilecegini sdylemektedir:

1- ortak girisim, kurucusu olan ana firmalarin ortak kontrolii altinda
olmali ve ana firmalar birbirlerini kontrol eden bir yapida
bulunmamali,

3 1999 yilindaki mesleki konumu dikkate alinnustir.

4 Roma Antlagsmasi’nda (1958 Yil) degisiklik yapan Amsterdam Antlagmas ile (1 Mayis 1999)
Antlagsma maddeleri yeniden numaralandirilmigtir. 85 ve 86’nc1t maddeler igin sirasiyla 81 ve
82’nci madde numaralari verilmistir.

>0J 2001 C3/2

8 Rehber’de anlagma terimi uyumlu eylemi de kapsayacak sekilde genis olarak kullanilmstir.



2-  her kurucu ortak girisime onemli Glgiide kaynak yoniinden katki
yapmali,

3- ortak girisim, kurucularindan ayr1 bir varlik olarak ortaya ¢ikmali,

4- ortak girisim; yeni iiretim kapasitesinin artirilmast veya teknoloji
yaratilmasi, yeni bir Uriiniin ortaya ¢ikmasi ya da yeni bir pazara
giris seklinde verilebilecek olanaklar1 saglamalidir.

AB Rekabet Hukuku ag¢isindan ise, ortak girisim “birbirinden ekonomik
olarak bagimsiz iki ya da daha fazla tesebbiis tarafindan ortaklasa olarak kontrol
edilen bir girisim”’ seklinde tanimlanmaktadir.

Tiirk hukukunda yapilan baz ortak girisim tammlamalari ise su sekildedir®:

Ortak girisim, iki veya daha ¢ok ortagin, kendi faaliyetlerini siirdiiriirken, belli bir isi
gormek Ttizere siirekli veya gecici olarak bir sirket kurup, bu sirkete kendi
igsletmelerinden teknik, mali ve ticari destek saglamak iizerinde anlasmalaridir.’.

Iki veya daha fazla hukuken ve iktisaden birbirinden bagimsiz kisi veya tiizel kisiligi
haiz sirketlerin miistereken belli bir amact gergeklestirmek ve kar elde etmek i¢in
kurduklar1 ve miistereken yonettikleri tiizel kisiligi bulunan veya bulunmayan bir
ortakhik',

Ortak girisimler; iiretim, satinalma, dagitim ve arastirma-gelistirme
amacli kurulabilecek olan ve rakipler arasindaki igbirliklerinin bir veya birden
coguna olanak taniyabilen bir yapiya sahiptir. Ornegin iiretime yonelik bir
ortakligin kurulmasinda taraflar, yalmzca karsilikli olarak bilginin, fikri
miilkiyet haklarinin veya personellerinin degisimini yapabilecekleri gibi ayr1 bir
tesebbiis halinde ortak bir girisim kurarak da amaglarina erisebilecektir (Claydon
1986, 157). Bu noktada dikkate alinmasi gereken husus, taraflar arasinda kurulan
anlagmanin amaci ve etkilerinin neticesidir. Ortak girisimlerin, “daha gevsek
yapil1” igbirligi anlagsmalarindan en biiyiik farki, yogunlasma dogurucu bir islem
olarak degerlendirilip, rekabet hukuku uygulamalarinda yogunlagmalarin
denetimine yonelik kurallara da tabi tutulabilmeleridir (Whish 2001, 497).

1.2.  ORTAK GIRiSIM ANLASMASI
Ortak girisim anlagmalari en az iki ana tesebbiisiin kurucu durumda

olmalarnyla gerceklesir. Ana tesebbiislerin  farkli yaklagimlari  olarak
nitelendirilebilecek sirket kiiltiirleri arasindaki farkliliklar ortak girisim

7 Commission Fourth Report on Competition Policy (1975).

¥ Ortak girisimler hakkinda 6zellikle rekabet hukuku disindaki hukuksal analizlere yonelik bilgi
i¢in bkz. Oztiirk 2001.

 Tanimn aktarimu, Oztiirk (2001)’den, (Yilmaz, E.:Hukuk Sozliigii, B.5, ANKARA 1996,
s. 424.)

' Tanimn aktarim, Oztiirk (2001)’den, (Kaplan, I., Miisterek I Ortakligi-Joint Venture, Ankara
1994, s. 6).



anlagmasinin basarisiz olmalarina yol agabilmektedir. Kurucu taraflarin ortak
kontrolii altinda olmasi da ortak girisimlerde stratejik kararlarm verilmesi
asamasinda belli oranda daha yavas bir karar mekanizmasinin dogmasina yol
acmaktadir (Hewitt 1997, 5). Ozellikle, ortak girisim iizerinde ana tesebbiislerin
siki  kontrolii rekabeti olumsuz etkileyebilecek bir faktér olarak
degerlendirilmektedir (Gualtieri 1989, 28).

Ortak girisimleri, ayr bir “varlik” ve kurucularinin ortak kontrolii altinda
olmasi neticesinde kismi bir entegrasyonun ortaya ¢ikmasi, diger isbirligine
yonelik tanimlardan ayirict bir 6zelligi olarak kabul edilebilir. Ancak, ortak
girisimi meydana getiren ana tesebbiislerin aym1 ya da yakin ilgili iriin
pazarlarinda faaliyetlerine devam ediyor olmalart s6z konusu birlikteliklerin
yogunlagsmalara nazaran daha farkli bir sekilde analizini gerektirmektedir.



BOLUM 2

ORTAK GIRISIMLERIN
GENEL OLARAK TURLERI

Bu bdliimde, ortak girisimler seklinde olusabilecek yatay isbirliklerinin
genel olarak tiirlerine, tanimlamalarina ve rekabet hukuku kapsaminda yapilan
analizlerde 6ne ¢ikan Ozelliklerine ana hatlariyla deginilecektir. Bu noktada,
ortak girisim tiirlerine iligkin agiklamalara gegmeden Once, ortak girigimlerin
genel olarak bes ana grup altinda incelendigini belirtmek gerekir. Ancak, tez
kapsaminda ortak girisimler, iiretim amagli, AR-GE amagli, ortak satinalma
amacli ve ortak satis amagli ortak girisimler olmak {izere dort baglik altinda ele
almmustir. Zira besinci tiir ortak girisimler "¢ok amagl ortak girisimler" olarak
adlandirilmakta ve Ozellikleri itibariyle diger dort ¢esit ortak girisim
ozelliklerinin hepsini veya bir kismim tasiyabilmektedirler. Diger bir ifadeyle,
"cok amagli ortak girisimler" ayrica acgiklanma ihtiyact duyulabilecek oOlgiide
diger tiirlerden farkli 6zelliklere sahip degildirler.

2.1. URETIM AMACLI ORTAK GIRISIMLER

Pazara yeni siiriilecek bazi iirtinleri tiretmenin maliyet ve riskleri, rakiplerin
birbirleriyle isbirligine gitmesini gerektirebilir (Piraino 1991, 49). Uretim amach
ortak girisimler; nihai hedefleri belirli bir {iriinii {iretmek ya da hizmet tedarik etmek
olan rakiplerin ortak kontrolleri altinda ve ayr bir isletme varlig1 olarak kurduklar
olusumlar olarak tanimlanmaktadir (Bellamy ve Child 1993, 228).

Uretime yonelik isbirlikleri yalnizca ortak girisim kavranu ile sinirh
degildir. Uzmanlasma anlasmalar1 ve “taseron”luk (subcontracting) sézlesmeleri
de yine aym ger¢evede degerlendirilebilir. Taseronluk anlasmalari'’, ana

"' AB Komisyonu 1979 yilinda taseronluk anlasmalari ile ilgili bir Duyuru (“On Subcontracting
Agreements”, OJ 1979 C1/2) yayimlamistir. Yine, AB Komisyonu 2000 yilinda yayimladig:
“Dikey Stnirlamalara Iliskin Rehber”de (“Guidelines on Vertical Restraints”, OJ 2000 C291/1)
taseronluk anlagmalarina iligkin agiklamalara yer vermistir.



yiiklenici olan bir tarafin diger tarafa belirli bir {riiniin lretilmesi gorevini
vermesi seklinde degerlendirilmektedir.

Uzmanlagsma  anlagmalarina  ydnelik  tanimlamalart  ise, AB
Komisyonu’nun 2000 yilinda yayimladigi 2658/2000 sayih Tiiziik’te'? gormek
mimkiindiir. Tiizik’iin 1’inci maddesine goére uzmanlasma anlasmalar
asagidaki sekilde siniflandirilmstir:

a- Tek Tarafh Uzmanlagsma Anlasmalari: Anlagmanin bir tarafi belirli
irlinlerin iiretimini birakma ya da bu iriinleri tiretmekten sakinma ve
rakibi konumundaki diger taraftan s6z konusu iiriinleri satin alma
hususunda uzlasiya varabilir. Uriinleri iireten taraf ise, mallarn
iiretimini ve diger tarafa arzin1 kabul eder.

b- Karsihkh Uzmanlasma Anlasmalari: iki ya da daha fazla tarafin
yaptig1 anlagma ile taraflar; belirli fakat birbirinden farkli {irlinlerin
iretimlerini birakmay1 veya liretimlerinden sakinmayi ve bu {irlinleri
birbirlerinden satin almayi, karsilikli olacak sekilde kabul ederler.

¢c- Ortak Uretim Anlasmalar: iki ya da daha fazla tesebbiisten' olusan
taraflar belirli iirlinlerin ortak {iretimi konusunda anlagmaya varirlar.

Uzmanlagsma anlasmalari; uzun siirede, taraflarin 6l¢cek ekonomisine
ulasmalarini ve maliyetlerinde azalmay1 beraberinde getirebilir (Whish ve Sufrin
1993, 449). Uzmanlagma anlagsmalarinin, “piyasada faaliyet gosteren ana firma
sayisinda azalmalara yol acarak rekabeti olumsuz etkilemelerine karsilik, kiigiik
firmalara ihtisaslasarak biiyiik firmalarla etkin rekabete girme imkan1 vermeleri”
ve pazarda belli oranda rekabetin azalmasina sebep olmalarina ragmen, iiretimde
artisa yol agmalarinin nihai olarak etkinligi artirmak suretiyle tiiketiciye fayda
sagladigi belirtilmektedir (Akinc1 2001, 240; Jones ve Sufrin 2000, 831)".

Korah (2000, 340)’a gore, AB Komisyonu, Ortak Pazar kuruldugu
zaman kiiciik ve orta 6lcekli isletmelerin (KOBI), iiretim ve dagitimda 6lcek ya
da kapsam ekonomilerine ulasabilecek diizeyde olmamasindan dolayi, farkli liye
iilkelerde bulunan firmalar arasinda, iiretimde uzmanlagsmaya yonelik bu tiir
anlagmalara izin verilmesini uygun bulmustur. Firmalar kendi iilkelerindeki
pazarlarda diger tarafin miinhasir dagiticilart olmus ve dolayisiyla yeni dagitim
aglarinin kurulmasindaki gereklilik azaldigi igin, AB’yi olusturan iilkeler
arasindaki ihracat iglemlerinde kolaylik meydana gelmistir. Diger taraftan,

2 «On the Application of Article 81(3) of the Treaty to Categories of Specialisation
Agreements”, OJ 2000 L304/3.

5 RKHK'min 3’iincii maddesinde; “Tesebbiis: Piyasada mal veya hizmet iireten, pazarlayan,
satan gercek ve tiizel kisilerle, bagimsiz karar verebilen ve ekonomik bakimdan bir biitlin teskil
eden birimler,” seklinde tanimlanmaktadir. Tez’de kullanilan “tesebbiis” kavrami da RKHK’da
verilen ve genel olarak rekabet hukuku uygulamalarinda kabul edilen bu anlamiyla
kullanilmugtir.

'4 Akinci; Wish, Gide-Loyrette-Nouel ve Agnew adli yazarlara atifta bulunmustur (dipnot 338, sf.. 240).



Korah (2000, 340)’1n da belirttigi iizere uzmanlasma anlagsmalari, AB iiyesi
iilkelerde artik eski siklikta gériillmemektedir.

Uretim amagh ortak girisimler ya da genel olarak ortak iiretim
anlagmalarinda goriilen Onemli sorunlardan biri ise pazarin tanimlanmasi
asamasinda yasanmaktadir. Soyle ki, bir piyasada tesebbiislerin liretimin bir
kismii kendi ihtiyaglari® icin kullandiklarmi ve geri kalan kismmi da pazara
arz ettiklerini varsayalim'®. Boyle bir piyasada, bir ortak iiretim anlagmasi
taraflarimin ilgili pazardaki durumlarina yonelik yapilacak olan bir analizde,
tesebbiislerin toplam {iretim ya da pazara arz miktarindan hangisinin dikkate
alinacag1 tam acik degildir (Faull ve Nikpay 1999, 393). Bu durum belirgin
olarak; ortak tiretime dair bir isbirligi, taraflarin tirettikleri nihai tiriin i¢in dnemli
bir girdi durumundaysa goriilebilir. Ozellikle, taraflar pazara arz ettikleri girdi
miktarinda giiglii bir pozisyona sahip iseler, pazarin {iglincii taraf konumundaki
diger firmalara kapatilmasi durumu ortaya ¢ikabilir.

Correia (1998, 758)’ya gore, liretim amacli bir ortak girisimin imalat
miktar1, pazardaki toplam seviye ile orantilandiginda diisiik kaliyorsa ve pazar
oligopolistik fiyatlama egilimi icerisinde degilse, isbirligini olusturan taraflar
iretimi kisitlamak suretiyle karlarimi artiramayacaklardir.  Ancak, {iretim
kapasitesi bakimindan faaliyette bulundugu pazarda yiiksek bir pazar payina
sahip olan bir ortak girisimin taraflari, igbirligi icerisinde ortak kontrolleri
altindaki girisimin tiretim miktarinda kisitlamaya gidebilirler. Bu durumda, girdi
fiyatlarinda meydana gelecek olan artig satislardaki diislisii dengeleyecek ve
nihai olarak kurucularin kar oranlarindaki artisa ragmen toplumun refahinda
kayip meydana gelecektir (Shapiro ve Willig 1990, 114-115). Ortak iiretime
yonelik kurulan girisimin kapasitesinin, kurucularininkinden fazla olmasi
durumunda, rekabet iizerindeki etkinin birlesme benzeri bir etki yaratacagi da
ifade edilmektedir. Ancak, birlesme benzeri etkinin incelenmesinde, taraflarin
potansiyel olarak rekabet etme olasiliklarmin  varligr ise, yogunlasma
islemlerinde goriilmeyen dengeyi bozucu bir unsurdur (Correia 1998, 758).

Piraino (1991, 51)’ya gore, ortak girisim sinurl bir siire i¢in kurulmus ve
iiretim kapasitesi goreceli olarak diisiik ise, taraflarin {iriinlerini pazarlama
safthasindaki rekabet etme istekleri de yliksek olacaktir. Ancak, séz konusu
girisim belirli bir bitis siiresine sahip degil ve kurucularinin diger bagimsiz
iglerine nazaran daha 6nemli bir konumdaysa, meydana gelen ortakligin taraflar
arasinda fiyat politikalar1 agisindan rekabeti bozucu yonde isbirlikleri
olusabilecektir (Piraino 1991, 52). Ortak girisimin siiresi ve kapsami
hususundaki kisitlayic1 6nlemler, kurucularin ilgili pazarda rekabet etmelerini

'S ing. “captive production”. Ozellikle dikey olarak entegre olmus tesebbiislerin kendi ic
tiretimlerinde kullandiklar1 miktardir (Hawk ve Huser 1996, 176).
' Bu tiir piyasaya 6rnek olarak kimya endiistrisi verilebilir.



olumlu yonde etkileyebilecektir (Brodley 1982, 1547). Ote yandan, ortak
girisimdeki siire faktoriiniin degerlendirilmesi, kurucu taraflarin ilgili pazardaki
bagimsiz aktiviteleri ile girisimin biiyiikliigli arasindaki iliskiye ve ortakligin
yapisina bagli olarak degisebilir (McFalls 1997).

2.2. ARASTIRMA-GELISTIRME AMACLI
ORTAK GIRISIMLER

Firmalarin faaliyette bulunduklar1 endiistriyel yapida lider konumda
kalabilmeleri, arastirma-gelistirmeye verdikleri Onem neticesinde ortaya
cikabilecek {iretim teknolojilerinde ya da f{iriinlerinde yenilik yapmalarina
baghdir (Pepall, Richards ve Norman 1999, 585). Yenilik kavrami, “yeni
siireclerin, iirlinlerin, organizasyon yapilarinin ve yoOntemlerinin; aranmasi,
kesfedilmesi, gelistirilmesi, iyilestirilmesi, uyumlagtirilmasi ve ticarilestirilmesi”
seklinde tanimlanabilir (Jorde ve Teece 1990, 76). Brodley (1990, 98)’e gore,
yenilik amacgl isbirligi, “isbirligine katilan taraflarin, yogunlasma dogurucu bir
islemden farkli olarak, yeni {irlinlerin ya da iiretim siireglerinin kesfine,
gelistirilmesine veya yayillimina yonelik olarak orta-uzun vadeli bir siirede
karsilikli  amaglar1  dogrultusundaki iligkileri” seklinde ifade edilebilir.
Tesebbiislerin  yeniliklere  ulasma  hedeflerine  yardimc1  olabilecek
yapilanmalardan birisi de AR-GE amagli ortak girisimlerdir.

Tesebbiisler arasinda AR-GE’ye yonelik isbirlikleri; risklerin
paylasilmasini, Olgek ekonomilerine ulasilmasini, benzer faaliyetlerin
tekrarlanmamasi sonucu maliyetlerin azalmasini beraberinde getirmektedir (Bael
ve Bellis 1994, 335). AR-GE ortak girisimleri, ABD'’ ve AB’nin, ileri teknoloji
kullanan endiistrilerine yonelik rekabetci tehditlere karsilik olarak tesvik ettikleri
bir ¢oziimdiir (Gutterman 1997, 389)'*. Ancak, rakipler arasinda kurulan AR-GE

7 ABD’nin Sherman Yasasmin kabuliinden bu yana AR-GE amaglh isbirlikleri ve antitrost
hukuku arasindaki iligkilere nasil baktigina iliskin bir calisma i¢in bkz. Hart M. David,
“Antitrust: A Hidden Technology Policy in the U.S.”, 1999, Harvard University P. Ayrica
ABD’nin AR-GE ortak girisimlerine politikalari i¢in bkz. Vonortas S. Nicholas, “US Policy
Towards Research Joint Ventures”, 1999, www.ssrn.com.

'8 Tiirkiye, AR-GE yatirimlarinin tesviki konusunda son yillarda 6nemli gelismeler kaydetmistir.
GATT cercevesinde 15 Nisan 1994 giinii 117 iilke tarafindan kabul edilen Uruguay Nihai
Senedi’nin gegerliligi Tiirkiye tarafindan 1995 yili basindan itibaren kabul edilmistir. Bu Senet
cercevesindede, AR-GE faaliyetlerine saglanan devlet yardimlari “Karsi Onlem Alinmayan
Siibvansiyonlar” i¢inde yer almaktadir. Yine Para Kredi ve Koordinasyon Kurulu’nun 1 Haziran
1995 ve 22300 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 95/2 sayilhi “AR-GE Yardimina iligkin
Karar”1, Kurumlar Vergisi Kanunu’ndaki vergi istisnalar1 gibi verilebilecek drnekler, tilkemizin
AR-GE konularinda faaliyet gosteren ya da gosterecek tesebbiislere sagladiklari kolayliklar
kapsaminda degerlendirilebilir (Sarthan 1998, 93-100). Rekabet Kurulu’nun, AR-GE islemleri
ile ilgili olarak, RKHK’ya mehaz teskil eden AB uygulamalarinda oldugu iizere, bir grup
muafiyet tebligi ¢ikarmasi yakin zamanda beklenmektedir.



amagli birlikteliklerin rekabet ortamina getirdigi faydali ve zararhi etkileri de
mevcuttur. Asagida bu etkilerin neler olduguna genel olarak yer verilmistir:

2.2.1. AR-GE Amach Ortak Girisimlerin Yararlari

Ortaklagsa olarak gerceklestirilen arastirma faaliyetleri neticesinde
kamusal bir mal olan bilginin, rakipler arasindaki yayilimi kolaylasir. Yenilik¢i
diistinceler ve teknik bilgi, fikri miilkiyet haklar ile korunmaya g¢alisilmaktadir.
Ancak, AR-GE personelinin hareketliligi, ters miihendislik uygulamalar1 gibi
unsurlar arastirmalarin gizliliginde problemlere yol agabilmekte ve bedavacilik
(free riding) sorununu beraberinde getirerek firmalarin yenilik i¢in yaptiklar
yatirimin karsiligii tam olarak almalarina engel olmaktadir. Iste bu noktada, bir
rakibin digerinin AR-GE c¢aligmalarini elde etmeye yonelik ¢abalarindan dogan
sorunu gidermenin bir yontemi de, rakip konumundaki tesebbiislerin ortak bir
proje iizerinde finansal yiikii ve riskleri paylagsmalaridir. S6z konusu paylagim,
pazardaki oyuncularin arastirma harcamalarini artirma hususundaki isteklerini
yiikseltecektir. Ote yandan, farkli endiistri dallarinda calisan sirketler;
birikimlerini, deneyimlerini bir araya getirdikleri takdirde ortaya c¢ikacak
sinerjiden karsilikli faydalanim dogacaktir. Bu sekilde, yeniliklerin ortaya
¢ikmas1 daha az riskli ve hizli bir sekilde olabilecektir (Glader 1999, 12;
Jacquemin 1991, 215-216; Adams 1991, 233-234). Kiiciik ve orta oOlgekli
tesebbiislerin, AR-GE’ye yonelik risk paylagimli birlikteliklerinin, ileri
teknolojinin kullanildig1 pazarlara girisi kolaylastiracagi da ifade edilmistir
(Piraino 1991,44).

AR-GE amagli isbirliginin bir diger faydasi, islem maliyetlerindeki'
azalma olarak da goriilebilir (Glader 1999, 14). Firmanin tek basina arastirma
faaliyetini yerine getirmesinin ya da tam birlesme durumunun kati bir
yapilanmay1 ortaya c¢ikaracagi ve nihai olarak arastirma kapasitesinin,
stratejilerinin ya da ortaklarin degistirilmesinin kolay olmayacag ifade
edilmistir (Jacquemin 1991, 215). Yine, arastirma faaliyetinde piyasalari
kullanma, teknolojiyi gelistirmede 6nemli bir unsur olan uzun doénemli iligkilerin
gelistirilmesinde yeterli olmayabilir.

2.2.2. AR-GE Amach Ortak Girisimlerin Olumsuz EtKileri

Pazardaki gii¢lii firmalar, teknolojik gelisimi kontrol edebilmek amaciyla
rakipleriyle igbirligi icerisine girebilir ve bu durum, disarida kalan iiciincii
taraflar igin pazara giris engelleri yaratabilir. S6z konusu isbirligi, fiyat ve
iretim  miktarlar1  hususlarinda  rakipler  arasindaki  koordinasyonu
kolaylagtirabilir.

' Degisim maliyetleri olarak da adlandirilmaktadir. Bkz. (Tiirkkan 2001, 291-295).



Isbirligi neticesinde, yeniligin olustugu pazardaki rekabette bir azalma
meydana gelebilir. Ortaklik neticesinde yiiksek pazar giiciine ulasan firmalar,
mevcut teknolojileri ile yaptiklar1 iiretim neticesinde yiiksek karlar elde
ediyorlarsa, yeni arastirmalar i¢in kaynak aktarimindan kaginacaklardir (Glader
1999, 15). AR-GE ortak girisimi bazen yeni bir iiriin ya da teknolojinin pazara
sunumu amacindan saparak yeniliklerin geciktirilmesine de hizmet edebilir®
(Piraino 1991, 45).

Benzer sekilde, AR-GE ortak girisimi, kurucularimin diger faaliyet
alanlarinda rekabeti bozucu yonde isbirligine gitmelerine neden olabilir.
Ozellikle rekabet agisindan hassas kabul edilebilecek bilgi degisimleri menfi
yonde etkilerde bulunmaktadir. Diger taraftan, pazardaki yogunlasmanin yiiksek
olmas1 ve giris engellerinin mevcudiyeti de olumsuzlugu artiran unsurlardir
(Glader 1999,15).

2.3.  ORTAK SATIN ALMA AMACLI ORTAK GiRiSIMLER

Ortak satin alma hedefi ile kurulan girisimler ya da isbirlikleri, yeniden
satis i¢in Oonemli bir hammadde veya mamiil iirliniin alim1 amaciyla, taraflarin
alim giiclerini bir araya getirmeleri seklinde tamimlanabilir. Bu birliktelikler,
taraflarin, ilgili pazarlarda etkili rakipler haline gelmesine yardimci olurken,
iirlinleri tedarik eden tesebbiisler acisindan piyasadaki oyuncularin sayisinda
azalmaya neden olurlar (Piraino 1991, 47). Ortak satin alma amacl ortakliklari,
maliyetlerin diisliriilmesine yardimci oldugu igin, tiiketici kooperatiflerinde ve
franchise anlasmalarinda®' gérmek miimkiindiir (Jacobson ve Dorman 1991, 1).
Ozellikle perakende gida sektdriinde, sdéz konusu ortakliklara siklikla
rastlanilmaktadir.

Ortak satin alma anlagmalar ile taraflarin alim giiglerini birlestirmeleri,
alimmi yaptiklar1 {irlinlerin fiyat ya da diger alim kosullarinda koordinasyona
sebebiyet verebilecegi gibi, alt pazarda da benzer etkileri ortaya ¢ikarabilecektir.
Ortak satin alma anlasmalarina neden ihtiya¢ duyuldugunu asagidaki sekilde
6zetlemek miimkiindiir:

Ortak satin alma anlagmalarindan kaynaklanan birgok etkinlik artiric1 faydalar vardir.
Bunlardan en 6nemlisi ise saticilarin yiiksek fiyat uygulama giiclerinin bulunmasi
durumunda, alicilarin pazarlik giiglerini yiikselterek fiyatlarin tekrar rekabetgi
seviyelere inmesini saglayabilmeleridir. Bir diger 6nemli husus, saticilarin fazla
kapasitelerini kullanmalarina ya da 0Olgek ekonomilerine ulagmalarina imkan
taninmasidir. Ortak satin alma anlagmalar1 ulastirma, depolama ve stoklamada
etkinligin yiikselmesine olanak tanir. Yine, bu tip anlagmalar taraflarin ortak iiretim
ile dlgek ekonomilerine ulagmalarini kolaylastirir (Jacobson ve Dorman 1991, 20).

20 Bkz. Berkey Photo Inc. v. Eastman Kodak Co. Davast 603 F. 2d 263 (2d Cir. 1979)
2! Ornek olarak McDonald’s tarzi fast food (hizli yiyecek) zincirleri verilebilir.



Yukarida yer verilen yararlarina ragmen, bu ortakliklar, monopson
giictiniin® uygulanmasimi ya da alt pazarlarda fiyat tespitine yol acabilecek
isbirliklerini kolaylastirmas1 bakimindan rekabeti kisitlayic1 etkilere yol
acabilmektedirler (Jacobson ve Dorman 1991, 21).

Ortak satin alma anlagsmalarinin incelenmesinde kullanilan en 6nemli
kavram “alim giicii” diir>. OECD tarafindan hazirlanan 1981 tarihli raporda
alim giicii, “Bir firmanin ya da firmalarin olusturdugu bir grubun, bir malin veya
servisin alicilar1 olarak hakim durumda bulunmalari ya da biiyiikliikleri veya
diger Ozelliklerinden dolayi, saticilardan diger alicilara gore daha uygun
kosullarda mal temin edebilmeleri” seklinde tanimlanmistir (Faull ve Nikpay
1999, 412). Baska bir ifade ile alict giicii karsisinda, saticilar rekabetgi fiyat
seviyelerinin altinda satig yapmak durumunda kalmaktadirlar.

Ozellikle pazar giiciine sahip olmayan kiiciik 6lcekli firmalarin, biiyiik
firmalar karsisinda etkili bir sekilde rekabet edebilmeleri ve 6l¢ek ekonomilerine
ulagmalar1 i¢in, ortak alim anlagmalar1 faydali olabilecektir (Piraino 1991, 48).
Ancak, ortak alim grubu yeniden satici olarak pazar giicine de sahip
durumdaysa, iki yanli bir monopol ortaya ¢ikabilecektir. Brodley (1982, 1571)’e
gore, ortak alim amagl bir girisimin etkilerine yonelik analizde, eger taraflarin
alic1 olarak hakim bir pazar giicline sahip olduklar tespit edilirse, ortak girisimin
taraf sayisinin azaltilmasi1 6nemli bir yaptirim olacaktir.

Ortak satin alma anlagsmalarinin rekabet tizerindeki etkilerinin
incelenmesinde, iist (tedarik) ve alt pazarlarda (satig) rakiplerin konumlarina
iligkin analiz 6nemli bir yer tutmaktadir.

2.4. ORTAK SATIS AMACLI ORTAK GIRISIMLER

Rakipler arasindaki isbirligi dagitim seviyesinde gerceklestigi takdirde,
ozellikle fiyat politikalar1 agisindan rekabeti kisitlayici etkilerin ortaya ¢ikma
olasihg yiikselir. Ote yandan, rakiplerin finansal giiglerini, satis personellerini
ve dagitim aglarin birbirlerini tamamlayici sekilde bir araya getirmeleri, tiiketici
acisindan olumlu sayilabilecek etkileri de ortaya cikaracaktir. Ozellikle, yeni
pazarlara tek baslarina girmek i¢in yeterli kaynaklara sahip olmayan tesebbiisler
icin, ortak satisa yonelik bir igbirligi icerisine girmek faydali olabilecektir. Bu
durum, AR-GE, ortak iiretim ya da ortak satin alma amagh isbirliklerinde de
goriildiigl iizere, kiigiik ve orta 6lgekli firmalar i¢in daha fazla gecerlidir. S6z
konusu firmalar, reklam, garantiler ve tiiketiciye ulagsma gibi alanlarda etkin bir
sekilde rekabet etme olanagina kavusabilirler (Piraino 1991, 53).

2 Pazarda tek bir alicnm bulundugu pazarlar “monopson piyasalari™ olarak adlandirilmaktadir.
Monopson piyasalart hakkinda bilgi i¢in bkz. Carlton ve Perloff 2000, 105-109.
2 Alim giicii hakkinda bilgi igin bkz. Erdogan, 2001.



Olumlu 6zelliklerinin yaninda, ¢ogu isbirliginin dogasinda oldugu gibi,
ortak satis amaclh girisimlerin de rekabeti kisitlayic1 etkileri mevcuttur. Pazar
paylasimi, fiyat ya da satis kosullar1 hususlarinda igbirligi gibi agik rekabet
ihlalleri bunlardan bazilaridir.

Brodley (1982, 1582)’¢ gore, satis amacli ortak girisimlerin bazi
kosullarin varlig1 altinda rekabeti kisitlamalar1 daha yiiksek bir olasilik haline
gelecektir. Bu kosullar;

a- Ortak girisimin ana tesebbiislerinin yiiksek bir pazar giicline sahip
olmasi,

b- Ortak girisimin faaliyet gosterdigi pazarmn oligopolistik 6zellikler
tasimasi,

c- Ana tesebbiis ve ortak girisimin ayn1 ya da ikame mallarin
olusturdugu ilgili iiriin pazarinda bulunmalari,

d- Ana tesebbiislerden en az birinin, ortak girisimin pazarina
girebilecek potansiyel rakip konumunda olmasi,

seklinde 6zetlenebilir.

Bu béliimde yer verilen AR-GE, iiretim, satin alma ve satis iglevlerinden
birisini istlenen isbirliklerinin farkli degerlendirilme kosullar1 bulunmaktadir.
Bu islevlerin tiimiiniin tek bir ortak girisimde goriilmesi de genellikle olasidir ve
rekabet hukuku analizlerini zorlastirici bir unsurdur.



BOLUM 3

ORTAK GIRISIMLER ve
REKABET KURALLARI

Calismanin {igiincii boliimiinde ortak girisimlerin; potansiyel rekabetin
ortadan kalkmasi, rakipler arasinda isbirligi dogurucu etkilerin ortaya ¢ikmasi,
pazarlarin {igiincii taraflara kapatilmasi ve pazar giicliniin olusmasi gibi rekabeti
olumsuz etkileyen benzer 6zellikleri incelenecektir.

Roma Antlagsmasi’nin rekabeti bozabilecek nitelikte olan anlagma, karar
ve uyumlu davranislarin yasaklanmasina iliskin olan 81’inci maddesi, “Ziye
tilkeleraras ticareti etkileyebilecek nitelikte ve amaci ya da etkisi ortak pazarda
rekabeti oOnlemek, smmrlandirmak ya da bozmak olan tegebbiisler arast
anlasmalar, uyumlu davranislar, isletme birlikleri kararlar:” yasaktir seklinde
hiikiim ifade etmektedir. Ortak girisimler de madde 81’in bu genis kapsamli
hikkmii c¢ergevesinde degerlendirilebilecek yatay isbirligi anlasmalaridir. AB
Komisyonu, madde 81’in, ortak girisim ya da yararh etkileri olabilecek diger
igbirliklerine yonelik uygulanma esaslarina iliskin, 1960’11 yillarin sonundan beri
Tiiziik, Duyuru ve Rehberler yayimlayarak mevzuati gelistirmekte ve bakis
acisimt  yansitmaktadir. Ayrica, 1989 yilinda “Birlesme Tiizigli niin
yayimlanmasiyla birlikte, ortak girisimlerin yogunlasma dogurucu bir islem
olarak degerlendirilme kriterlerine yonelik diizenlemeler de yiiriirliige girmistir.

Wesseling (2000, 24)’e gore, ortak girisimler oncelikli hedeflerinden
birisi tek pazarin yaratilmasi olan AB rekabet hukuku politikasinda bu hedefin
gerceklestirilmesi amacina uygun bir arag olarak goriilmiistiir.

AB’nin tek pazar politikasinin araglarindan birisi olarak kabul edilen
ortak girisimlerin madde 81 kapsaminda incelenmesinde, rekabeti kisitlayici
etkilerine iliskin agiklamalara yer verilecektir.



3.1. ORTAK GIRISIMLERIN REKABETI KISITLAYICI
ETKIiLERI

Bu boliimde ortak girisimlerin kurulmalar neticesinde rekabeti olumsuz
yonde etkileyebilecek ozelliklerine yer verilecektir. Bu etkiler; potansiyel
rekabetin ortadan kalkmasi, ortak girisimlerin isbirligi dogurucu etkileri, ortak
girisimlerde sebeke etkisi, pazarlarin {iglincii taraflara kapatilma riski ve ortak
girisimler ve pazar giicli olmak {izere bes alt basglik altinda incelenmeye
calisilacaktir.

3.1.1. Potansiyel Rekabetin Ortadan Kalkmasi

Yatay isbirliklerinde ve ortak girisimlerde goriilen rekabeti kisitlayici
etkilerden birisi potansiyel rekabetin ortadan kalkmasi hususudur. Potansiyel
rekabetin, ilgili piyasada herhangi bir faaliyeti bulunmayan ancak pazara girig
ihtimali olan tesebbiislerden kaynaklandigi sOylenebilir. Potansiyel rekabet,
pazardaki yogunlagmanin yiiksek ve giris engellerinin giiglii oldugu bir yapida
onem kazanmaktadir (Hobbs ve Schlossberg 2000, 39). Kaplan (1980, 325), her
zaman i¢in, ilgili pazarda yogunlagsmadaki artisin rekabetci yapiya zarar verme
neticesini dogurmayacagini ve pazara girmesi miimkiin potansiyel rakiplerin
varliginin da rekabeti olumlu olarak etkilemesinin s6z konusu olamayacagini
ifade etmektedir. Ancak, potansiyel rakip konumundaki tesebbiislerin bir ortak
girisim vasitasiyla piyasada faaliyet gdstermeleri rekabetci yapiyr olumsuz
olarak etkileme tehlikesini tasimaktadir. Bu hususun degerlendirilmesi
esnasinda, rekabet otoriteleri, tesebbiislerin, bir ortak girisim kurmadan tek
baglarina, ulagmak istedikleri ticari hedefi gergeklestirip gerceklestire-
meyecekleri sorusunu sormaktadirlar  (Pitofsky 1985, 898). Brodley
(1982, 1533)’e gore, ortak girisim potansiyel rekabette bir azalmaya neden olsa
da, pazara yeni bir oyuncunun “ani” bir sekilde girmesini saglamakta ve
kurucularin tek baslarina girmeleri ise gecikmeli olarak ger¢eklesmektedir. Lang
(2000, 401)’de ortak girisim kurucularinin, bagimsiz olarak pazara girislerinin
miimkiinliigii, siiresi gibi hususlarin degerlendirilmesi gerektigini belirtmistir.
Bu degerlendirmenin yapilmasinda Lang (2000, 401)’e gore, “ana kurucularin
niyetlerinin kanitt olarak Yonetim Kurulu belgeleri ve sirketlerin ortak
girisimdeki ticari amaglarina iligkin ge¢cmis planlar’”ni incelemek yerinde
olabilecektir.

Potansiyel rekabete iligkin analizler Komisyon tarafindan &zellikle
uzmanlagsma, AR-GE ve ortak iiretim anlagsmalarinda dikkate alinsa da, ortak
satin alma ya da satis amacgl isbirliklerinde de yapilmaktadir. Kitch
(1985, 958)’e gore 1950-1970 yillar1 arasinda ABD’nin antitrost hukukunda
ortak girisimler ile ilgili degerlendirmelerde potansiyel rekabet doktrini énemli
bir rol oynamustir. Bu doktrinin sekillenmesinde United States v. Penn-Olin



Chemical Co. ** davas1 énemli bir yer tutmustur. Yiiksek Mahkeme, bu davada,
ana tesebbiislerden birisinin pazara tek basina girebilmesi halinde diger
kurucunun potansiyel rakip durumunda kalip kalmayacagini tartigmistir.

AB Rekabet Hukuku uygulamalarinda da ortak girisimlerin
degerlendirilmesinde, kurucularin gergek ya da potansiyel rakipler olup
olmadiklar1 hususu davalarin ¢gogunda madde 81 analizlerinin baslangi¢c noktasi
olmustur. Komisyon’un bazi davalarda, ortak girisimi, taraflarin potansiyel
rakipler olmasi nedeniyle madde 81’in kapsamina getirmesi i¢in yeterli buldugu
ifade edilmektedir (Neven, Papandropoulos ve Seabright 1998, 96).

Ortak girisimlerin potansiyel rekabeti ortadan kaldirmalarma iliskin
olumsuz etkide dikkate alinmasi gereken en Onemli unsur, kurucu taraf
konumundaki ana tesebbiislerin birbirleri ve ortak girisim ile olan iligkileridir.
Halihazirda ortak girisimin pazarinda faaliyet gosteren ya da gosterebilecek ana
firmalar, kurulan igbirliginden sonra, ortak girisime ya da birbirlerine karsi
rekabet etmekten kaginabileceklerdir. Bunun sebebi ise, ortak kontrol altindaki
bir girisimin kurucu taraflara sagladigi karsilikli faydalar olarak goriilebilir.
Ortak girisim kurulduktan sonra, kurucular ve s6z konusu girisim, birbirlerinin
pazarlarina girmeye yonelik bir davranis igerisine girerlerse bu durumda
potansiyel rekabetin azalmasi olarak nitelendirilebilir.

Yogunlagsmanin yiiksek ve giris engellerinin oldugu pazarlar goéz Oniine
alindiginda, ana tesebbiislerin tek baslarina girebilecek imkanlara sahip olmalarina
ragmen ortak girisim seg¢enegini kullanmalarini, rekabeti olumlu yonde
etkileyebilecek bir durum olarak gérmek zordur. Ancak, pazardaki yogunlagmanin
yiiksekligine karsin, giris engellerinden kaynaklanan zorunluluk geregi bir ortak
girisim sirketinin kurulmasi gerekiyorsa, potansiyel rekabetin ortadan kalkmasini
kabul edilebilecek bir olumsuzluk olarak gérmek de yanlis olmayacaktir.

Komisyon, Gec-Weir Sodium Circulators” davasinda, sodyum
tagtyicilarinin ortaklasa gelistirilmesi, Uretilmesi ve satisa sunulmasi amaciyla
bir ortak girisim kuran ana tesebbiisleri, sz konusu iriiniin gelistirilmesi igin
daha 6nce AR-GE c¢alismalar yapmalarn ve yeterli finansal kaynaklara sahip
olmalarindan dolay1 potansiyel rakipler olarak kabul etmistir. Yine benzer bir
sekilde Kewa’°davasinda, Komisyon, kurucu taraflar olan Bat1 Alman firmalarin
yeterli finansal kaynaga ve teknik deneyime sahip olmalar1 nedeniyle amaglarim
tek baglarina gerceklestirebileceklerini gz Oniine alarak potansiyel rakipler
olarak kabul etmistir (Fine 1992, 207). Ortak girisim taraflarinin bir driinii
iretmek i¢in yeterli derecede teknik bilgiye ya da AR-GE deneyimine sahip
olmalarimin potansiyel rakip olarak kabul edilmelerinde yeterli bir unsur olarak

2378 U.S. 158 (1964).
%1977, OJ L 327/26.
261976, OJ L 51/15.



goriilmesine, Rockwell/Iveco”’, Rank/Sopalem™ ve Sopalem/Vickers® davalar
ornek olarak verilebilir.

Potansiyel rekabetin ortadan kalkmasina yonelik incelemenin yapildigi
davalardan birisi de Vacum Interrupters I’° olayidir. Davada A.E.I ve Reyrolle
Parsons adli Ingiliz sirketleri 6zel bir basingli devre kesicinin gelistirilmesi,
liretimi ve satis1 amacli bir ortak girisim kurmuslardir. Her iki firma da agir
elektrikli techizatlar pazarinda rakip konumda bulunmaktadir. Ortakliklarindan
once de s6z konusu {riiniin gelistirilmesi i¢in faaliyette bulunmalarina ragmen
pazara siiriimiinde basarili olamamislardir (Jones ve Sufrin 2001, 820).

Komisyon, ortak girisim anlagmasinin yapildigi tarih olan 1970 yili
itibariyle, kurucularin potansiyel rakip konumunda olduklarin1 kabul etmis ve
basinghi devre kesicisinin gelistirilmesi ve iiretimi amaciyla kurulan ortakligi,
“rakiplerin pazardaki bagimsiz faaliyetlerini” ortadan kaldiracagi gerekgesiyle
madde 81(1) kapsaminda rekabeti kisitlayici bulmustur. Ancak, ortakligin
sagladigi avantajlar1 degerlendiren Komisyon, madde 81 (3) kapsamindaki
degerlendirme neticesinde s6z konusu girisime muafiyet vermistir. Bu davada,
kurucu taraflar basingli devre kesicileri iizerinde ¢aligmalar yapmis ve tecriibe
sahibi olmalarina ragmen, Komisyon tarafindan madde 81 (3) kapsamindaki
degerlendirmede, taraflarin yalnizca kendi kaynaklariyla ilgili {iriinii piyasaya
stirmelerinin miimkiin olmadig1 gerekcesi dikkate alinarak, taraflarin pazara
ortak girisim vasitasiyla girisleri amaglarina erismek i¢in kacinilmaz olarak
kabul edilmistir (Jones ve Sufrin (2001, 820-21). Komisyon, Vacum Interrupters
2% davasinda, ortak girisime katilan {igiincii ortag1 basingh devre kesicilerinde
deneyimi olmamasina ragmen {iist pazardaki faaliyeti ¢ergevesinde potansiyel
rakip olarak kabul etmistir (Fine 1992, 207).

Ortak girisimlere iliskin ilk kararlarmda®® Komisyonun, kurucu taraflarin
geemisteki aktiviteleri, gerekli teknik bilgi ve kaynaklara sahip olmalar gibi
unsurlar1 dikkate alarak potansiyel rekabete iliskin degerlendirmeyi genis bir
bigimde yaptig1 (Faull ve Nikpay 1999, 356-357) ve ekonomik analiz
eksikliginin sakathgr (Hawk 1992, 326) altinda ele aldig1 ifade edilmektedir.
Hawk (1992, 326), Rockwell/Iveco™ kararinda oldugu iizere, gercek rakipler
arasindaki rekabetin ortadan kalkmasimnin Komisyon tarafindan ‘dogal’ bir
simirlama olarak kabul edilip, tek basina, dava konusu bir ortakligi madde 81 (1)

271983, OJ L 224/19.

281975, OJ L 29/20.

21978, OJ L 70/47.

3920.01.1977, OT L 48/32.

3111.12.1980, OJ L 383/1.

321983 yilina kadar olan bir siire kabul edilebilir.
33 13.07.1983, OJ L224/19.



kapsaminda incelemek icin yeterli hale getirmesini ve pazar paylar1 gibi 6nemli
kriterlerin g6z 6niine alinmamasini elestirmistir.

Komisyon, 1983 yilinda yayimladigi 13. Rekabet Politikasma Iliskin
Raporu’nda, potansiyel rekabet unsurunun daha gergek¢i bir sekilde
degerlendirilmesi igin bazi kriterleri ortaya koymustur (Hawk 1992, 304). Bu
kriterlerlerin degerlendirilmesinde Komisyon asagida yer verilen sorularin
cevaplandirilmasi gerekliligini belirtmistir (Faull ve Nikpay 1999, 357).

a- Girdiler: Ortak girisim igin yapilacak yatirim harcamalar1 her bir
kurucunun mali kapasitesini astyor mu? Her kurucu, gerekli teknik
bilgiye ve girdi kaynaklarina sahip mi?

b- Uretim: Ana kurucular iiretim teknolojisine sahip mi? Ortak
girisimin taraflari, tek baslarina, ortak girisimin imal ettigi liriin i¢in
girdi veya bu iirlinden tliremis {irlinleri liretebiliyor mu ve taraflar bu
iretim i¢in gerekli tiretim imkanlarina sahip mi?

c- Satis: Ortak girisim tarafindan satis1 yapilacak iiriiniin gergek ya da
potansiyel talebi, her ortagin tek bagina iiretim yapmasi igin yeterli
durumda m1? Ana tesebbiisler, {lirlinin dagitimi igin gerekli dagitim
kanallarina sahip mi?

d- Risk Unsuru: Ortak girigimin {iretim faaliyetleri ile baglantil1 teknik
ve mali riskleri her kurucu tek bagina iistlenebilir mi? (Bael ve Bellis
1994, 300).*

Bael ve Bellis (1994, 301)’e gore, Komisyon tarafindan “daha ger¢ekei”
analizlerin yapilabilmesi i¢in ortaya konulan bu kriterlerin uygulamasi, her
davada uygun bir sekilde yapilamamustir.

Komisyon, yer verilen bu kriterler cergevesinde ilk degerlendirme
yaptigi Optical Fibres”olayinda; bir ABD sirketi olan Corning ile Avrupali
kablo iireticisi sirketler arasinda kurulan ortak girisimleri incelemis ve taraflarin
higbirisinin digerinin alaninda teknik bilgi ve deneyime sahip olmamasini
dikkate alarak, taraflari potansiyel rakipler olarak kabul etmemistir (Jones ve
Sufrin 2001, 822-823).

Mitchell Cotts- Sofiltra®® davasinda, daha verimli hava filtreleri iiretmek
ve satmak amaciyla kurulan bir ortak girisimde, ana kuruculardan birisinin
iriiniin liretimi i¢in yeterli teknik bilgiye sahip olmamasindan dolay1 diger
ortakla potansiyel rakip konumunda olmadigi, Komisyon’un kararinda yer

3 Komisyon’un 13. Rekabet Politikasi Raporu’ndan alntilar (55. paragraf) séz konusu
yazarlarin kitabindan aktarilmistir.

% 1986, OJ L 236/30.

1987, OJ L 41/31.



almistir. Ancak, Cekacan °’ davasinda, Komisyon, farkli bir yaklasim
sergilemistir. S6z konusu olayda, yeni bir paketleme teknolojisini gelistirmek ve
pazarlamak amaciyla kurulan ortak girisimin taraflarindan birisi, yeni teknoloji
ile ilgili Giretim deneyimine sahip olmamasina karsin diger taraf ile potansiyel
rakip olarak kabul edilmistir (Fine 1992, 209).

Ortak girisimlerin madde 81 (1) kapsamina girmesinde 6nemli bir unsur
olarak goriilen potansiyel rekabet analizinin yapilmasinda, Komisyon’un, ana
kurucularin ulagsmak istedikleri hedef icin yeterli kaynaklara sahip olup
olmadiklarina, tek baslarina girebileceklerine yonelik sorgulamadan daha fazla
onem verdigi soylenebilir (Neven, Papandropoulos ve Seabright 1998, 98-99).

3.1.2. Ortak Girisimlerin Isbirligi Dogurucu Etkileri

Ortak girisimler; ana kurucular1 ya da bu kurucular ile iigiincii taraflar
arasinda rekabeti olumsuz etkileyebilecek gizli isbirligine®™ yol agabilirler.
Ozellikle, ana tesebbiislerin tek baslarina ya da iiciincii taraflarla ortaklasa olarak
fiyatlar1 rekabetci bir seviyenin Ustiinde belirlemeye veya rakipleri diglamaya
yonelik gii¢ elde etmeleri durumunda isbirligi karli olabilecektir. Ortak girisimin
ve taraflarmin faaliyet gosterdigi ilgili iiriin pazarmin homojen iiriinlerden
olusmasi veya farklilasmis tiriinler mevcut olsa bile, taraflarin ayni1 ya da komsu
pazarlarda bulunmasi durumlarinda isbirligi dogurucu etkinin goriilme olasilig
yiikselecektir (Faull ve Nikpay 1999, 358-359).

Ana tesebbiisler arasindaki bilgi degisiminin gerceklesmesi igbirligi
riskini artiran bir unsur olarak goriilmektedir (Pitofsky 1985, 893). Bilgi
degisimine iligkin risklerin azaltilmasinda, Kattan (1993, 950)’a gore, hassas
bilgi akisinin yasaklanmasi ve ana tesebbiislerin toplantilarinin kayit altina
alinmas1 zorunlulugunun getirilmesi uygulanabilecek yaptirimlar arasindadir.

Ortak girisimin alt pazarda faaliyet gosteren ana tesebbiislerin {iretimi
icin 6nemli maliyet kalemi olan bir ara malin iiretimini yapmas1 isbirligi riskini
artirici faktorlerden birisidir (Gutterman 1997, 353). Brodley (1982, 1531)’e
gore, ortak girisimin basarisi, taraflarin siki bir sekilde koordinasyonunu
gerektiriyorsa s6z konusu riskin goriilmesi daha ytiksek bir ihtimaldir.

Ana tesebbiislerin gergek rakip konumunda bulunduklar1 ve ortak girigim
ile aym 1ilgili {irtin ve cografi pazarda faaliyet gosterdikleri durumda, kurucu
firmalar satisin1 yaptiklar riiniin fiyat ve ticari politikalarin1 yakinlagtirmaya
egilim gosterebilirler. Taraflar, tiriinlerinin fiyatlarin1 ortak girisimin fiyatinin

371990, OJ L 299/64.

3% Ing. “spill-over” (yayilma etkisi olarak da adlandirilabilecek riske Grnek olarak ortak girisimin
alt ya da {ist pazarinda faaliyet gdsteren ana tesebbiisleri arasindaki rekabetci davraniglarin
koordinasyonu gosterilebilir.)



lizerinde Dbelirlemeyi satiy kaybina ugrayacaklarindan dolayr tercih
etmeyeceklerdir. Ayni sekilde, kurucu taraflarm ortak girisimin belirledigi bir
fiyatin altinda satis yapmalari, hisse sahibi olduklar1 ortakligin degerinde
diismeye neden olacagi icin rasyonel bir davranis olmayacaktir. Bu durum,
farklilasmuig {irtinlerin s6z konusu oldugu ilgili iiriin pazarlarinda daha az
goriilme olasiligina sahiptir (Lang 2000, 396). Ancak, ortak girisimin {iretimi,
kurucularinin ticari hacimlerinden goreceli olarak daha fazla olmasi1 durumunda
“yakinlagtirma”nin olasilig1 yiikselecektir (Kitch 1985, 963).

Ortak girisimin ve kurucularmin, ayni ilgili {iriin pazarinda faaliyet
gostermeleri neticesinde olusabilecek isbirligi riski Exxon/Shell’’ davasinda
tartistlmistir. Exxon ve Shell firmalari, diisik ve algak yogunluklu polietilen®
tiretimi yapmak amaciyla CIPEN*' adli bir ortak girisim kurmuslardir. Ortak
girisimin temel iglevi ise, iiretimini yaptig1 polietileni miinhasir olarak
kurucularina satmaktir. Komisyon, Exxon ve Shell firmalar1 arasinda ortak
girisim vasitasiyla gergeklesen bilgi degisiminin, her bir ortagin {iretim
planlarini, digerine gore uygunlastirmasi sonucunu dogurabilecegini belirtmis ve
s0z konusu ortakligt madde 81 (1) kapsaminda degerlendirmeye almistir.
Termoplastik triinlerin olusturdugu oligopolistik bir yapi1 gosteren pazarda,
Exxon ve Shell firmalarinin toplam pazar pay1 % 22 diizeyindeydi. Komisyon,
ilgili pazardaki diger rakiplerin, isleyebilir bir rekabetin siirekliligini garanti
edecek diizeyde olmasi ve taraflarin pazar paymin c¢ok yiiksek diizeyde
olmamas1 unsurlarin1 dikkate alarak s6z konusu ortak girisime muafiyet
tanimistir.

Ortak girigim, kurucularina 6nemli bir girdiyi saglamak i¢in kurulabilir.
Eger, ana tesebbiislerin alt pazarda satisini yaptiklari iirliniin maliyetinde, bu
girdi oran olarak yiiksek bir maliyet kalemini olusturuyorsa, s6z konusu taraflar
benzer maliyet yapisina sahip olacaklardir. Alt pazarda rakip konumunda olan
firmalarin, boyle bir durumun varligi halinde, karsilikli olarak fiyat politikalarini
yakinlastiracagi ve fiyatlarinda indirim yapmaktan kacinabileceklerini sdylemek
miimkiindiir. Ozellikle, ortak girisimden elde edilen girdinin fazla bir isleme tabi
tutulmadan pazara sunuldugu durumlarda alt pazardaki isbirligi riski artmig
olacaktir (Lang 2000, 398). Ortak girisimin alt pazardaki rekabeti etkilemesine
iliskin Philips/Osram™ davasi 6rnek olarak verilebilir. S6z konusu davada,
elektrik ampiillerinin iiretiminde kullanilan bir girdiyi tiretmek i¢in kurulan ortak
girisimin, alt pazarda aym iriinlerde rekabet icerisinde olan firmalar tlizerinde
rekabeti kisitlayici bir etki yaratip yaratmayacagi tartisilmistir. Komisyon, ortak

3918.05.1994, OJ L 144/20.

4 Polietilen; ambalajlarn, kablolarm, sulama amacl borularin vb. yapiminda kullamlan bir
termoplastiktir.
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girisim tarafindan iretilen girdinin, ana tesebbiislerin satisini yaptigi nihai
iriinlin maliyeti icerisinde Onemsiz bir yer tutmasi nedeniyle, rakiplerin
maliyetlerindeki benzerligin alt pazardaki rekabetin kisitlanmasi i¢in yeterli
olamayacagini ifade etmistir (Faull ve Nikpay 1999, 362).

Pitofsky (1985, 901)’ye gore, ana tesebbiisler arasinda kurulan ortak
girigimlerin isbirligi dogurucu etkilerinin analizinde, ortaklasa kontrol edilen bir
girisim gerceginden yapilan ¢ikarimlar ile degil, O6rmegin ana tesebbiisler
arasinda gelecege doniik fiyat politikalariyla ilgili isbirligi niyetinin ortaya
konulmas1 gibi ikinci dereceden kanitlar olarak degerlendirilebilecek olgular
¢ergevesinde hareket edilmelidir.

Ortak girisimlerin igbirligi dogurucu etkilerinin madde 81 altinda
incelenmesinde, ana tesebbiisler ile komsu ilgili triin ya da cografi pazarlarda
rekabet icerisinde olan ortak girisimlerde de isbirligi dogurucu etkiler ortaya
c¢ikabilmektedir. AB uygulamalar kapsaminda 4064/89 sayili Birlesme Tiiziigi
gercevesinde yogunlasma dogurucu bir islem olarak kabul edilen ortak
girisimlerin incelenmesinde de isbirligi dogurucu etkiler onemli bir yer
tutmaktadir.®’

3.1.3. Ortak Girisimlerde Sebeke Etkisi

AB’nin temel hedeflerinden birisi tek pazarm yaratilmasina yonelik
caligmalardir. Ana tesebbiisler arasinda, farkli {iye iilkelerde kurulmus birden
fazla ortak girisimden olusmus sebeke halinde bir ortaklik mevcut ise bu durum
Komisyon tarafindan nihai olarak pazar paylasimi ve gizli isbirligine yol
acabilecek bir durum olarak degerlendirilmektedir. Bu degerlendirmenin
yapilmasindaki nedenlerden biri olarak ise tek pazar hedefinin zarar gorebilecegi
endisesinin oldugu sdylenebilir (Gutterman 1997, 354).

Sebeke etkisinin AB Rekabet Hukuku kapsaminda degerlendirildigi en
onemli dava ise Optical Fibres olayidir. ABD menseli Corning firmasi
fiberoptik teknolojisi alaninda faaliyet gostermekteydi. Corning, AB
pazarlarinda fiberoptik* kablolarm tiretimini yapmak amaciyla ingiltere, Fransa
ve Almanya’da faaliyet gdsteren kablo iireticisi sirketler ile ortak girisimler
kurdu. Kablo iireticisi olan Avrupali sirketler fiberoptiklerin ayn1 zamanda ana
alicilar1 durumundaydi. Komisyon, daha 6nce de belirtildigi lizere, Corning ve
Avrupali kablo tireticilerini gercek ya da potansiyel rakipler olarak kabul etmedi.
Bunun nedeni ise Corning disindaki diger sirketlerin fiberoptik teknoloji ile ilgili
bilgi birikimine sahip olmamalariydi. Ancak, Komisyon’un “sebeke etkisi”

# Ortak girisimlerin Birlesme Tiiziigii altnda incelenen isbirligi dogurucu etkileriyle ilgili daha genis
bilgi i¢in bkz. (Lang 2000, 437-441), (Venit 2000,480-493), (Faull ve Nikpay 1999, 364-371).
* Fiberoptik kablolar 6zellikle telekominikasyon sektoriinde kullanilmak i¢in iiretilmektedir.



kavramimin da ortaya atilmasina neden olan esas analizi, Corning’in tiim ortak
girisimlerin yonetiminde temsil edilen ve dolayisiyla bu ortak girisimlerin
kontroliinde s6z sahibi olan esas sirket konumunda bulunmasiydi. Corning’in
sahip oldugu teknoloji olmadan, ortak girisimlerin iiretim yapma fonksiyonunun
ortadan kalkmasi da sebeke etkisinin degerlendirilmesinde 6nemli bir unsur
olarak ele alinmistir (Jones ve Sufrin 2001, 822-823).

Komisyon, oligopolistik bir yap1 gosteren ilgili {irlin pazarinda,
Corning’in ortak girisimlerin ticari davramiglarmi etkileyebilecek ve koordine
edebilecek pozisyonu sebebiyle yaptig1 ortak girisim anlasmalarinin madde 81
(1) kapsamina girdigine karar vermistir. Komisyon madde 81 (3) cercevesinde
yaptig1 inceleme neticesinde, Corning’in AB’ne fiberoptik teknolojinin
transferini yapacak olmasi ve bu transferin en iyi sekilde Corning’in diger
Avrupali kablo {reticileriyle kuracagi ortakliklar ile saglanabilecegi
gerekceleriyle so6z konusu ortak girisim anlagmalarina muafiyet taniyarak izin
vermistir. Ancak, muafiyetin verilmesi bazi kosullarin varlig1 altinda miimkiin
olmustur.* Bu kosullardan bazilarini:

a- Corning’in veto haklarinda ve yoOnetime katiliminda kisitlamalar
yapilmasi,

b- Her bir ortak girisimin miinhasir olmayan lisanslara sahip olmasi*
ve diger ortak girisimin bolgesinde aktif satis yapma hakkini elde
etmesi,

c- Ortak girisimlerin, Corning’in lisans verdigi diger lg¢iincii taraf
konumundaki sirketlerin bolgesinde pasif satis yapma hakkinin
bulunmasi,

d- Ortak girisimlerin tim alicilara ayrimci olmayan kosullarda satis
yapmasinin saglanmasi ve bu sekilde Tglincli taraflarin ortak
girisimlerle rekabet edebilmesi olanaginin yaratilmasi,

seklinde 6zetlemek miimkiindiir (Bellamy ve Child 1993, 261-262).

Optical Fibres davasinda, 6nemli olan nokta, Korah (2000, 329)’in da
isaret ettigi lizere, teknolojiyi elinde tutan tek bir firmanin birden ¢ok ortak
girisime ortaklig1 seklindeki bir “sebeke yap1” nin, s6z konusu ortak girisimlerin
birbirleriyle olan rekabetini kisitlayabilecegi yoniindeki endisedir. Bu endise,
Komisyon’un yukarida yer verilen “kisitlayic1” yaptirimlarinin incelenmesinden
de goriilebilmektedir.

* Komisyon'un bu davada Brodley’in ortak girisimlerin smirlayic etkilerine uygulanabilecek
yaptirimlar ile ilgili goriislerinden yararlandig1 sdylenebilir. S6z konusu yaptirimlar ile ilgili
daha genis bilgi icin bkz. Brodley 1982.

“ Fiberoptik teknojiyi kapsayan lisanslar.



Sebeke etkisi hususunda, Brodley (1982, 1586-1587)’¢ gore, ana
kurucular rakip konumunda ve yiiksek bir pazar giiciine sahipseler ve islevleri
bakimindan benzer O6zelliklere sahip ortak girisimlerin yonetim kurullarinda
capraz olarak temsil ediliyorlarsa, rekabeti olumsuz etkileyebilecek risklerin
ortaya ¢ikmasi muhtemeldir. Bu durumda riskin azaltilmasi i¢in, sirketlerin
pargalanmas1 miimkiin degilse, ortak girisimlerdeki ana tesebbiislerden gelen
personelin ayrilmasi, ortak girisimlerin siiresinin kisaltilmasi ya da ii¢lincii bir
tarafin azinlik hissedar1 olarak katilimi gibi yaptirimlarin uygulanmasi yararli
olabilecektir (Brodley 1982, 1587).

3.1.4. Ortak Girisimlerde Pazarlarin Kapatilmasi Riski

Ana tesebbiisler tarafindan kurulan bir ortak girisim, faaliyette
bulundugu pazarin yapisini degistirerek, li¢iincii taraf konumundaki firmalar i¢in
ilgili pazarda rekabet etmeyi zorlastiran bir duruma yol acabilir’’. Béyle bir
etkinin ortaya c¢ikmasi, oOzellikle ortak girisimin kurulmasindan once
yogunlagsmanin yiiksek oldugu pazarlarda daha olasidir (Gutterman 1997, 352).

Fine (1994, 313)’a gore, bu etkiler 6zellikle miinhasir olarak karsilikli
mal arzina iligkin ylikiimliilikler igeren uzmanlasma anlagmalarinda
goriilmektedir. Yine, AR-GE anlagmalarinin énemli pargalarindan olan patent
veya know-how lisanslarinin miinhasir olarak ortak girisimlere devri, iigiincii
taraflarin ortak arastirma programina erisiminde zorluklar yaratabilecektir.

Ortak girisim, ana kurucularinin ihtiyact olan 6nemli bir girdiyi
iiretiyorsa ya da ana kurucularinin {irettigi irtinleri satin aliyorsa, disarida kalan
iiclincii taraflar rekabetci olmayan fiyat kosullarinda ortak girisimden girdi
saglayabilir veya tirlinlerini satabilirler. Bu durum da AR-GE anlagmalarindaki
miinhasir lisans devirleriyle benzer bir etkiye sahiptir.

Ortak {iretim amagli igbirliklerinde pazarlarin kapatilmasina yonelik etki
dogurabilecek bazi anlasma 6rnekleri Fine (1994, 468-469) tarafindan asagidaki
sekilde 6zetlenmistir:

a- Ortak girigimin {riinlerinin arzint miinhasir olarak ana sirketlere
yapmasi,

b- Taraflarin iiretiminde uzmanlastiklar1 ara mallarini, birbirlerine,
nihai tirlinlerinde kullanmak amaciyla miinhasir olarak satmalari,

c- Ana sirketlerin, ortak girisimlerine ham maddeleri veya ara mallarini
miinhasir olarak arz etmeleri,

d- Ortak girisime ana sirketlerden biri ya da birkagit tarafindan
miinhasir Uretim lisanslar1 verilmesi,
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e- Taraflarin ortaklasa kabulleri disinda, tiglincii taraflara, yiiriittiikleri
ortak programin sonuglarindan kaynaklanan fikri miilkiyet haklarini
devretmemeleri konusunda anlagmalart.

Ortak girisimlerin, Pitofsky (1985, 903)’nin de belirttigi iizere, “belirgin
bir rekabet¢i avantaj ve 6nemli pazar giicii” elde ettikleri zaman {igiincii taraflar
iizerindeki olumsuz etkilerinin goriilme olasiligi daha coktur. Bu olumsuz
etkilerin, kurucu taraflar i¢in ise azimsanamayacak faydalari bulunmaktadir.
Ormegin, yukarida yer verilen miinhasir anlasma ornekleri, iiyelerin girdi
maliyetlerini azaltarak ekonomik etkinligi artirabilir. Ozellikle bedavacilik
probleminin 6niine gecilmesi ve dolayisiyla tesebbiislerin yatirim isteginin artist
bu kurallarin olumlu etkilerindendir (Carlton ve Salop 1996, 322).

Taraflarin, ortak girisimin kaynaklarina yonelik kisitlayict kurallar
koymasi, 6zellikle ortak girisimde 'zorunlu unsur'un ** varligmm mevcut olmasi
halinde, rakibi pazar disina itme seklinde goriilmektedir. Boyle bir durum, ortak
girisimin teknolojisi ya da varliklarina erisimin yoklugu durumunda pazardaki
diger oyuncularin rekabet etmesinin imkansizlastigi durumlar igin gecerli
olabilecektir (Piraino 1991, 62).

Korah (1986, 8)’a gore, ortak girisimlerin tglincli taraflar lizerindeki
etkilerinin degerlendirilmesindeki 6nemli olan noktalardan biri, “kurucu
taraflarin ulagmak istedikleri ticari amaci tek baglarina gerceklestirme
olasiliklarinin” degerlendirilmesidir. Korah, ana tesebbiislerin bagimsiz olarak
ticari amaglarina ulasabildikleri halde, bir ortakliga gitmeleri neticesinde
“rekabetc¢i bir avantaj” elde etmelerinin, {i¢lincii taraflar {izerinde olumsuz bir
etki dogurabilecegini ifade etmektedir.

AB uygulamalar1 kapsaminda Komisyon’un ortak girisimlerin {igiincii
taraflar ilizerindeki etkisini dikkate aldigi davalardan Gec-Weir Sodium
Circulators olaymnda; misterilerin yalnizca bir kaynaktan sodyum tasiyicilarini
tedarik edecek durumda olmalar1 ve ortak girisime dahil olmayan iigilincii
taraflarin, kurulan ortaklik ya da ana tesebbiisler ile sodyum tasiyicilarinin
gelistirilmesi ve iiretimi agamalarina katilma sanslarindan yoksun bulunmalari,
Komisyon tarafindan madde 81 (1) anlaminda rekabeti olumsuz etkileyen
unsurlardan biri olarak degerlendirilmistir.

8 Zorunlu unsur hakkinda genis bilgi icin bkz. Tekdemir 2001. Ayrica, ortak girisimlerde,
tiglincii taraflara erisimin yasaklanmasina yonelik analizler ve ABD uygulamalari igin igin
bkz. Carlton ve Salop 1996; Werden 1998.



3.1.5. Ortak Girisimler ve Pazar Giicii

Rekabet analizlerinin en 6nemli kavramlarindan birisi “pazar giicii”diir.
Pazar giicii, “bir ya da bir grup firmanin iiretimi sinirlayarak fiyati rekabetci
kosullar altinda bulunmas1 gereken seviyenin Ustiine ¢ikararak, yiiksek karlara
ulasabilmesi” seklinde tamimlanmaktadir (Bishop ve Walker 1999, 27).
Fiyatlarin yiikseltilmesi, iiretimin kisitlanmasi, {iriin kalitesinin distiriilmesi ya
da yeniliklerin azalmasina yol agabilecek tesebbiis ya da tesebbiis birlikleri
arasindaki anlasmalar veya uyumlu eylemler rekabet otoritelerinin ilgilendikleri
hususlardandir. Iste bu noktada, pazar giiciine yonelik bir analiz, rakipler
arasindaki rekabeti olumsuz ydnde etkileyebilecek isbirliklerinin etkilerinin
tahmin edilebilmesinde 6nemli bir arag¢ olarak goriilmektedir (McFalls 1997).

Rakipler arasindaki igbirliklerinin ya da ortak girisimlerin
degerlendirilmesinde, pazar giicii kavrami, AB uygulamalarinda da baslangi¢
noktalarindan birisidir.

Madde 81 kapsamindaki yatay isbirlikleri ya da ortak girisimlerde
uygulanacak analizlere yonelik agiklamalara yer verilen Rehber’de, Komisyon'un
pazar giicii ve pazarm yapist ile ilgili bakis agisin1 gérmek miimkiindiir. Rehber’in
27. paragrafinda, bir igbirligi anlasmasmin degerlendirilmesinde oncelikle ilgili
pazarm® belirlenmesi gerektigi ifade edilmistir. Ilgili pazarlarn tanimlari
icerisinde {irlin, teknoloji ve yenilik¢i pazarlar kavramlarina Rehber’de yer
verilmistir. Komisyon, isbirligine katilan taraflarin toplam pazar paylarinin diisiik
olmasi durumunda, ortakligin rekabeti sinirlayici etkisinin olmayacagina isaret
etmektedir. Ancak, degisik pazar yapilarinda meydana gelebilecek farkl isbirligi
tirlerinin varhigindan dolayi, Rehber’de, kisitlayici etkileri ortaya g¢ikarabilecek
yeterli pazar giiciiniin hangi pazar pay1 seviyesinde olusabilecegine dair genel bir
esigin belirlenemeyecegi vurgulanmaktadir.

Komisyon’un yatay anlagmalara yonelik bakis agisini yansitan Rehberde,
pazardaki yogunlasma oranm1 da dikkate alinan bir unsurdur. Pazardaki
yogunlasmanin Olg¢iilmesinde ise genel olarak ABD Antitrost Hukuku
analizlerinde kullanilan Herfindahl-Hirshman Index (HHI)'m® s6z konusu
Rehber’de belirleyici bir teknik®' olarak kullanilacagi goriilmektedir.

* flgili pazarm belirlenmesi rekabet hukukunun temel kavramlarindandir. Ancak, Michael
E. Porter, “bir endiistrinin sinirlarinin belirsiz” oldugu ve bu sinirlarin ¢izilmeye ¢alisilmasina
gerek olmadig1 yoniinde goriislere sahiptir. Porter’in goriisleri igin bkz. Porter, E. Michael, “On
Competition”, 1995, Harvard Business Review Book, USA. ; Porter, E. Michael, “Rekabet
Stratejisi, 2000, Sistem Yayincilik.

 HHI bir piyasada faaliyet gosteren tiim tesebbiislerin pazar paylarmm Kkarelerinin
toplanmastyla hesaplanan bir endekstir. Ornek ile agiklanacak olursa, pazar paylar1 % 50, % 35
ve % 15 olan ¢ firmanin  bulundugu bir pazarda HHI'mm  degeri
3950 (50*50+35*35+15%15=3950)'dir. HHI’in 1000’den kiigiik oldugu durumlarda pazardaki



Rehber’de, rakipler arasinda kurulan isbirligi anlagsmalarinin pazar
iizerindeki olumsuz etkilerinin degerlendirilmesinde, HHI indeksinin, pazardaki
yogunlagmanin tespitine iliskin kullanmilmasinin yaninda, pazar giicliniin
incelenmesi  hususunda taraflarin pazar paymin zaman igerisindeki
degisimlerinin yapisi, giris engelleri ve alici ile saticilarin karsilama giiglerinin
de” goz oniine alacag: ifade edilmektedir.

Rehber’in genel olarak isbirligi anlasmalarina yonelik pazar giicii
analizlerinde ‘giivenli bolge’ (safe harbors) olarak nitelendirilebilecek bazi esik
degerler belirledigi goriilmektedir. Bu degerler, AR-GE anlagmalar1 i¢in % 25,
ortak iiretimi de iceren uzmanlasma anlagmalarinda % 20, ortak alim amagh
anlagsmalar ve dagitim/ticarete yonelik anlasmalar ig¢inde % 15 olarak
belirlenmistir. S6z konusu oranlarin hesaplanmasinda anlagsma taraflarinin ilgili
pazardaki toplam pazar paylari esas almmaktadir™. Komisyon bu smirlar
dahilinde, anlagma taraflarinin pazar giiciinii elde edemeyecegine yonelik bir
yaklasim sergilemektedir. Ancak, Komisyon’un anlagma tiirleri bazinda farkli
esik degerleri kullanmasi elestiri konusu olmustur™. Bu esik degerler iiretim,
satis ve dagitim amagli ortak girisimler i¢in uygulanacaktir.

Guvenli bolge yaklasimi, rekabet hukuku literatiiriinde bir¢ok yazar
tarafindan Onerilen bir uygulamadir. Gellhorn ve Miller (1997, 868)’a gore,
rekabet otoriteleri, bir ortak girisim ilgili pazarda % 30 oranina kadar bir pazar
payina sahipse izin vermelidir”. Benzer bir goriis Jorde ve Teece tarafindan da

yogunlagmanin seviyesi diisiik olarak kabul edilmektedir. HHI degerinin 1000 ila 1800 arasinda
olmas: yogunlagmanin orta seviyede ve 1800’den yukarida olan seviyeleri ise yiliksek olarak
nitelendirilmektedir (Whish 2001, 506).

' ABD ve AB rekabet hukuklarmda bir yakinlasma noktast olarak kabul edilebilecek
HHI endeksine yonelik elestiriler de mevcuttur. Elestiriler 6zellikle, rekabet analizlerinde “sihirli
bir rakamin” mevcut olmadigi, piyasalarin bilimsel bir sekilde giivenilir teorilerin destegiyle
incelenmesi gerektigi seklindeki iddialar ¢ercevesinde sekillenmektedir. Bkz. Weller, D. Charles,
“Antitrust Economics as science after Daubert”, Antitrust Bulletin, Winter 1997, 871-930.

32 Kargilama giicii olarak cevrilebilecek olan “countervailing power” kavramimimn popiilerligini,
antitrost uygulamalarmin savunucusu olarak nitelendirilmeyen John Kenneth Galbraith’in,
1952 yilinda yazdigi, American Capitalism: The Concept of Countervailing Power” adl1 eseriyle
kazandig1 sdylenebilir. Bu kavrama iliskin bilgi igin bkz. Grimes, S. Warren, “The Sherman
Act’s Unintented Bias Against Lilliputians: Small Player’s Collective Action As a Counter to
Relational Market Power”, Antitrust Law Journal, Vol. 69, 2001, 197-248.

33 Correia (1998, 757)’ya gore, bir ortak girisim birlesmeden farkhidir. Ortak girisimde taraflar,
ticari iglerinin yalnizca bir kismint koordine edecek bir ortaklik kurmaktadirlar. Birlesmede ise
taraflar tiim ticari operasyonlarini bir araya getirerek “rasyonel tek oyuncu” haline gelmektedir.
Correia, ortak girisimlere yonelik pazar giicli analizlerinde, taraflarin toplam pazar paylarimi
kullanmas: giivenilirligi az olan bir uygulama olarak nitelendirmektedir.

> Bkz. “Comments of the section of antitrust law of the American Bar Association on the
European Commission’s Draft Rules on Horizontal Cooperation Agreements”. www.abanet.org.
55 Gellhorn ve Miller, Yiiksek Mahkeme’nin Jefferson Parish kararina atifta bulunarak, sz
konusu orani énermislerdir.



ileri stirlilmistiir. Yenilik¢iligin 6nemi ve antitrost hukukunun yenilikgi
pazarlardaki kisitlayici etkilerinin azaltilmasi bigiminde 6zetlenebilecek fikirleri
savunan Jorde ve Teece (1998, 11), yeniliklerin ortaya ¢ikarilmasina yonelik
ortak girisimlerde % 25 pazar payina kadar “giivenli bolge” nin uygulanmasini
onermektedir. “Glivenli bolge” yaklasimii savunan yazarlar, pazar giiciine
sahip olmayan tesebbiisler arasinda kurulacak yatay isbirligi anlagmalarinin
nihai olarak tiiketiciye zarar veremeyecegini ileri siirmektedirler. Ancak,
McFalls (1997)’a gore bir ortak girisim, alt pazarda rekabet eden tesebbiisler i¢in
onemli bir girdiyi iiretiyor ya da ortak girisime katilimin engellenmesi ii¢lincii
taraflar i¢in olumsuz bir etki yaratiyorsa, sdz konusu girisim pazar giicline sahip
olmasa bile nihai olarak tiiketicilerin zararina yol agabilecek rekabet
kisitlamalarina sebebiyet verecektir. McFalls (1997), glivenli bélge sisteminin
tam olarak rekabet otoritelerinin istedigi sonuglar veremeyecegine dair
nedenleri;

- llgili iirin ve cografi pazarlarin tespitine yonelik karmasik
analizlerin gerekliligi,

- Tesebbiislerin ticari amacglara daha iyi hizmet edebilecek ortak
girisimler yerine, giivenli bolgeler i¢inde kalarak rekabet
otoritelerinin onayindan gegebilecek ortakliklara yonelmeleri,

- Ortak girisimlerin, giivenli bdlgeden uzaklasabilecegi endisesiyle
rakip tesebbiisler tarafindan biiyiimesinin engellenmesi,

- Ortak girisimin yeni bir iirlin liretmesi veya satmasi durumunda
pazar paylarinin hesaplanmasindaki zorluk,

- Rakipler arasindaki isbirliklerinin giivenli bdlgeler i¢inde yer alsa
bile gergek rekabet karsiti etkilerinin yine de degerlendirilmesi
gerektigi ve bu durumun rekabet otoritelerinin glivenli bolge
yaklasimindan  bekledikleri  kaynaklarin  etkin  kullanimim
smirlayabilecegi,”®

seklinde siralamaktadir.

AB Rekabet Hukuku uygulamalarinda, yatay isbirliklerine yonelik
Rehber’in yayimlanmasindan sonra, madde 81 kapsamina giren ortak girisimlere
yonelik olarak pazar yapisinin ekonomik analizine 6nem verilecegi sOylenebilir.
Ozellikle yukarida yer verilen giivenli bdlge uygulamasi yaklasimi gergevesinde,
bir igbirligini olusturan taraflarin toplam pazar paylan diisiikse, Komisyon’un,
bu igbirligine izin verebilecegi anlasilmaktadir.

Komisyon’un madde 81 kapsaminda inceledigi ortak girisimlerde,
pazarin yapisi veya taraflarin pazar paylarn ile ilgili yaklagiminda igbirliginin

> Komisyon’un 30. Rekabet Politikasi Uzerine Raporu’nda Monti, “dikey ve yatay anlasmalarda
yeni kurallarin yiiriirliige girmesinden sonra bildirimlerde bilyiik bir diisiisiin gorildigiini ve
kaynaklarin daha tehlikeli (acik) rekabet ihlalleri igin kullanilabilecegini” ifade etmektedir.



amact ve pazarin oligopolistik bir yapida olup olmadigi gbéz Oniine alinan
kriterlerdendir. Floral’’ davasi Komisyon’un pazar yapisina iliskin analizine
ornek olarak verilebilir. Fransa’min biiyiik giibre iireticilerinden ii¢ firma®® Bati
Almanya pazarina yonelik ihracat yoluyla gergeklestirecekleri satis i¢in Floral’t
kurdular. Komisyon, ortak satisa yonelik igbirliginin ilgili pazardaki etkisini
analiz ederken; 1) kurucularin Fransa’min 6nde gelen giibre iireticileri olmasi,
2) taraflarin Topluluk boyutundaki giibre {iretimi pazar paylarmin % 10’un
lizerinde olmasi, 3) s6z konusu ¢ firmanin ihra¢ edilebilecek giibre
miktarlarinin fazlaligi ve ihracatlarim1 tek baslarima yapabilecek kapasitede
olmalari, 4) Bati1 Alman pazarindaki rakiplerin sayica azligi, 5) Bat1 Almanya’ya
yapilacak ihracattaki tasima maliyetlerinin Fransa’daki maliyetler ile
karsilagtirlldiginda ¢ok farklt olmamasi seklinde ozetlenebilecek unsurlari
dikkate almis ve Bat1 Alman pazarim oligopolistik olarak nitelendirmistir. Floral
davasinda ilging olan nokta, Fransiz giibre iireticilerinin Bati Almanya’daki
pazar paylarinin % 2 diizeyinde olmasina ragmen, Komisyon tarafindan madde
81 (1)’in ihlal edildigi sonucuna ulasilmasidir. Ancak, yine Fransiz iireticilerin
ihracat amagli kurdugu isbirliginin dava konusu oldugu SAFCO” kararinda,
Komisyon, SAFCO’nun Bati Almanya’daki pazar paymin % 7-8 dolayinda
olmasina ragmen, kiigiik ve orta Olgekli isletmelerin korunmasina yonelik
politikas1 ¢ercevesinde, s6z konusu ortakligi madde 81 (1) kapsaminda bir ihlal
olarak degerlendirmemis ve SAFCO 'ya menfi tespit vermistir.

3.2. BIRLESME/DEVRALMA HUKUKU ve
ORTAK GIRISIMLER

AB uygulamalarinda®, ortak girisimler ile ana kuruculari arasindaki
iliski madde 81 cergevesinde “davramissal” ve Birlesme Tiiziigi® kapsaminda
ise “yapisal” boyutlart g¢ercevesinde incelenmektedir. Ortak girisimlerin yap1
itibariyle ¢ok degisik isbirligi tiirlerini ve buna bagh olarak da degisik etkilerinin
incelenmesi gerekliligi genel olarak rekabet otoritelerinin analizlerini zorlastiran
bir unsurdur. AB Rekabet Hukukunda “davramigsal” ve “yapisal” iligkiler
arasindaki farkli bakis agilari, ortak girisimlerin madde 81 ya da Birlesme
Tuziigi hiikiimleri ¢ergevesinde incelenmesine neden olmustur.

AB Rekabet Hukuku uygulamalar1 kapsaminda, ortak girisimlerin tam
islevsel ve tam islevsel olmayan® ortak girisimler olarak iki grup altinda

°71980, OJ L39/51.

%% Ug firmanin toplam iiretimi Fransa giibre tiretiminin yaklagik 2/3{inii olusturuyordu.

*'1972, 0J L13/44.

50 Bu konuda ayrintili bilgi i¢in bkz. (Kaythan 2001).

8! Birlesme Tiiziigii, 4064/89 sayih Tiiziik’te degisiklik yapan 1310/97 sayih Tiiziik’ii de
kapsayacak sekilde kullanilmustir.

82 [sbirligi/yogunlasma dogurucu.



incelendigini sdylemek miimkiindiir. Ancak, Lang (2000, 383)’in de isaret ettigi
gibi bu ayirim esasinda usul yoniinden 6nemlidir. Esas olarak ortak girisimler
piyasa iizerinde benzer etkilere sahiptirler. Ancak, AB’de, tam islevsel olarak
nitelendirilen ortak girisimler Birlesme Tiiz{igli’niin usul kurallar1 ile hakim
durum testine tabi tutulurken; iiretim, AR-GE, satis gibi tek bir islevi yerine
getiren ortak girisimler 17/62 sayili Konsey Tiiztigii’niin usul kurallan
kapsaminda madde 81 hiikiimleri ¢ergevesinde degerlendirilmektedir.
Ote yandan, tam islevsel (yogunlasma dogurucu) ortak girisimlerin isbirligi
dogurucu etkileri, madde 81 hiikiimleri ¢er¢evesinde ele alinmaktadir.

AB Komisyonu tarafindan yayimlanan 4064/89 sayili Birlesme
Tiiziigli’'ne goére bagimsiz bir iktisadi varligin tiim islevlerini uzun bir siire
boyunca yerine getirmek amaciyla kurulan ortak girisimler tam iglevseldir. Tam
islevsel ortak girisim kavramma iliskin, Komisyon tarafindan bir “Duyuru”®
yayimlanmistir. S6z konusu Duyuru’ya gore, ortak girisim AR-GE, iiretim gibi
yalnizca tek bir islev ile smirlandirildigr taktirde, tam islevsel olarak kabul
edilmeyecektir. Bu durum aymi zamanda ortak girisimin ana kurucularinin
dagitim ya da satis fonksiyonlarmi yerine getirdigi zaman da gecerli olacaktir.

3.2.1. Tam Islevsel Ortak Girisimlerin Kosullar
3.2.1.1.  Ortak Kontrol

Ortak kontrol iki ya da daha fazla sirketin, ortak girisimin onemli
kararlarin1 birlikte vermeleri seklinde tanimlanabilir. Lang (2000, 395)’e gore,
ortak kontrol, her ana kurucuya ortak girisimin kendi pazarlarina dogru
genisleme imkanin ortadan kaldiran bir veto hakki tanir. Onemli ya da stratejik
kararlarda ana kurucularin veto hakkina sahip olmasi 6nemli bir unsurdur.
Ayrica, ortak kontrol bir ortak girisimde hisselerin en az yarisin1 bulundurmak
anlamima da gelmemektedir. AB uygulamalar1 kapsaminda azinlik hisselerine
sahip olan bir ana tesebbiisiin veto hakkini elinde tutmasi ortak kontroliin
saglanmasi i¢in yeterli olabilmektedir (Lang 2000, 443). Stratejik veto haklarina
ornek olarak yonetim kurulunun atanmasi, isletme planinin ve isletmenin
biitgesinin onaylanmas1 gosterilebilir (Faull ve Nikpay 1999, 214). Ortak
kontrolii, iki isletmenin ortak kontrolleri altindaki bir sirketi, karsilikli
¢ikarlarinin dengeye gelmesi seklinde gormek de miimkiindiir.

3.2.1.2.  Bagmsiz Bir Iktisadi Varhk Olma Kosulu

Ortak girisimin  bagimsiz  bir iktisadi varlik olarak kabul
edilebilmesindeki en biiyiik kriter ortak girisimin ana kurucularina “devam eden

6302.03.1998, OJ C 66.



sekilde bir bagimliligi”’nin olup olmadigidir. Hemen belirtmek gerekir ki, bir
ortak girisim, baslangi¢c periyodunda, kurucularindan, 6rnegin teknolojik bilgi
birikimi hususunda, yardim alabilmekte ve bu durum tam islevsellige engel bir
durum olarak goriilmemektedir. Ancak, ortak girisim, ticari islemlerinin biiyiik
bolimiinii ya da tamamimi ana tesebbiisleriyle gerceklestirmekte veya ana
sirketlere personel, teknolojik, mali vb. gibi diger kaynaklar agisindan siiregelen
bir sekilde bagli olmaktaysa tam bagimsiz bir iktisadi varliktan s6z etmek
zorlasacaktir (Lang 2000, 444).

3.2.1.3.  Uzun Siireli Kurulma Olciitii

Tam islevsel olarak kabul edilen ortak girisimlerin 6zelliklerinden biri de
ana tesebbiisler tarafindan faaliyetlerini uzun bir siire boyunca yerine getirme
amaciyla kurulmus olmalaridir. Anilan Duyuru’nun 15. paragrafinda yer verilen
aciklamalara gore, uzun siireli olma o6l¢iitlinden anlasilmas1 gereken, kurucu
taraflarin ortak girisim icin gerekli tiim kaynaklar saglamalarina ve nihai olarak
ortak girisimde yapisal bir degisikligin olusmasina yetecek bir zaman dilimidir.
Faull ve Nikpay (1999, 219)’a gore bu kriterin degerlendirilmesinde ilgili
pazarinda yapisi dikkate almacaktir. Ornegin yiiksek teknoloji sektérlerinde,
iirlinlerin piyasadaki émrii ¢ok kisadir ve bu nedenle belki bes y1l siireli bir ortak
girisim anlasmasi da s6z konusu kriter icin yeterli olabilecektir.

3.2.2.  Ortak Girisimler I¢in Kullamlan Tam islevsel/
Tam Islevsel Olmayan Ayrimi ile Ilgili Goriisler

Ortak girisimlerin tam islevsel olan-tam islevsel olmayan (yogunlasma-
igbirligi) dogurucu seklinde siniflandirmalar altinda farkli maddi hukuk kurallar
cercevesinde degerlendirilmesini elestiren yorumculardan birisi olan Hawk’in
gortisleri su sekildedir:

Yogunlasma® ya da isbirligi dogurucu aywrimi altindaki ortak girisim teorisi; kisa
stire i¢in kurulan, kismi islevsel ve diger isbirligi dogurucu ortak girisimleri, birlesme
ya da devralmalara gore daha yiiksek rekabet karsiti riskler iceren ve rekabetci
faydalar1 sinirli olan bir yapida gérmektedir. Oysa, isbirligi dogurucu ortak girisimler
birlesme ve devralmalardan daha az risk ve esit diizeyde rekabetgi faydalar
icermektedir. Sonug olarak bu ayirim, benzer etkilere sahip islemlerin, herhangi bir
kabul edilebilir hukuki ya da iktisadi sebebe dayanmadan farkli sekilde
degerlendirilmelerine neden olmaktadir. Ayrica, isbirligi dogurucu ortak girisimlere
stki  kartel kurallarinin uygulanmasi, faydali ortak girisimlerin kurulmasini
engellemekte ve nihai olarak Avrupa endiistrilerinde daha az rekabet¢i pazarlarin
dogmasina neden olmaktadir. Bu durum, firmalar1 daha az rekabet¢i risk igeren kisa

8% Tam-islevsel.



stireli/kismi islevsel isbirligi dogurucu ortak girisimlerden ziyade, kalict olan tam
birlesmelere yoneltmektedir (Jones ve Sufrin 2001, 817).%°

Hawk tarafindan ileri siiriilen goriisiin® temel dayanak noktasi isbirligi
dogurucu ortak girisimlerin birlesmelere gore rekabeti olumsuz etkileyebilecek
Ozelliklerinin daha az oldugudur. O’Brien ve Salop’a gore, ortak girisimler tam
bir birlesme olarak kabul edilemezler, ¢iinkii bir bagimsizlik unsuru halen
mevcuttur. Ayn1 zamanda, ortak girisimleri etkinlik yaratici 6zelliklerinden
dolay1 tam bir kartel anlagsmasi olarak nitelendirmek de yanlistir ve ortak
girisimler rekabet¢i etkileri bakimindan tamamen de masum degildirler. O’Brien
ve Salop “ortak girisimlerin ya da rakipler arasinda kurulan azinlik hisseleri
seklindeki isbirliklerinin de ekonomik etkileri bakimindan birlesmelerden” farki
olmadigini ileri stirmektedir (O’Brien ve Salop 2000, 559-603).

Hawk’in goriisleri Faull ve Nikpay tarafindan elestirilmistir. Faull ve
Nikpay (1999, 351-353)’1n elestirileri asagidaki sekilde 6zetlenebilir:

Yogunlasma ve igbirligi dogurucu seklinde yapilan siniflandirmanin arkasinda yatan
mantig1 tam olarak idrak edebilmek igin, Avrupa Rekabet Hukukunun neden
birlesme ve devralmalari daha hosgoriilii bir sekilde degerlendirdiginin dikkate
alinmasi gereklidir. Oncelikle, isbirligi dogurucu ortak girisimler ile kiyaslandiginda,
islem oncesinde bagimsiz konumda bulunan tesebbiislerin kaynaklarini bir araya
getirmesiyle olusan yogunlasmalarin etkinligi daha fazla artirdiklar1 sdylenebilir.
Ikinci olarak, yogunlasma islemlerinin, tiiketicilerin etkinlik artisindan tam olarak
yararlanamamalaria yol agma riskleri, yalnizca hakim durumun yaratilmasi ya da
mevcut bir hakim durumun giiglendirilmesine yol actiklart zaman olasidir. Isbirligi
dogurucu tam iglevsel ortak girisimlerin neden Birlesme Tiizligii cergevesinde
degerlendirilmedigine, bu girisimlerin belli bir diizeyde iktisadi entegrasyonu
saglayamadiklar1 ama daha cok, ana tesebbiislerin ortak girisim disinda bagimsiz
kaldiklar1 “birlesmemis” alanlardan dogan rekabet¢i davraniglarin koordinasyonu
yanit olarak verilebilir. Ek olarak, ana tesebbiisler ve ortak girisim ayni pazarda
faaliyet gosteriyorlarsa; bu tesebbiisler ve ortak girisim arasindaki rekabetci
davraniglarin koordinasyonu muhtemelen ortak girisimden kaynaklanan etkinligi
azaltabilecektir. Bunun nedeni, ortak girisimin fiyat ve iriinle ilgili politikalarinda
kurucularimin ¢ikarlarini gz oniine alma ihtiyaci ile karini artirmaya ¢alisan bir firma
olarak davranamayabilecegidir.

Isbirligi ve yogunlagsma dogurucu ortak girisimler arasindaki temel
farklar, Faull ve Nikpay’e gore, ana tesebbiislerin ortak girisimin faaliyet alani

55 Jones ve Sufrin tarafindan atif yapilan kaynak: (Hawk, Barry, ‘A Bright Line Shareholding
Test to End the Nightmare under the EEC Merger Regulation’, 1993, 30 CMLRev. 1155,
1160-1)

5 Hawk’in 1993 yilinda ifade ettigi bu goriisler, Komisyon’un da kati bir ayrimdan
(yogunlagma-igbirligi dogurucu) pek memnun olmadigr bir déneme aittir. 1310/97 sayilt
Degisiklik Tiiziigii ve sonrasinda olusan tam islevsel-kismi islevsel siniflandirmasi, bu ayirimin
getirdigi sorunlar1 ¢cozmeye yoneliktir.



disindaki aktivitelerinde olusabilecek isbirligi riski ve ayn1 zamanda, tesebbiisler
arasindaki “birlesmemis alanlar’in etkinligi artirici yonde bir fayda saglamadigi
seklinde 6zetlenebilir.

Rakip konumundaki tesebbiisler arasinda kurulan bir ortak girisim,
birlesmelerde goriilmeyen bir risk unsuru olan kurucular arasindaki rekabetgi
davraniglarin koordinasyonu tehlikesini tagimaktadir. Bu nedenle, Faull ve
Nikpay (1999, 352)’m da isaret ettigi gibi, bu tlir ortakliklar yogunlagma
islemlerine uygulanan “ayricalik”tan®” yararlanamamaktadir. Bu noktada,
Komisyon’un Birlesme Tiizligli altinda incelenen ortak girisimlerde “isbirligi
dogurucu” riski nasil degerlendirdigi bir soru olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Komisyon, Birlesme Tiiziigii’nde 1997 yilinda yapilan degisiklige kadar
s6z konusu risk unsurunu ¢esitli acgilardan ele almistir. Ana tesebbiislerin, ortak
girisime bazi ticari aktivitelerinin tamamini devretmesi ve ortak girisimin
pazarindan kalici olarak ¢ekilmesi ya da ortak girisimin faaliyet gosterdigi ilgili
iirlin pazarinda yalnizca tek bir ana tesebbiisiin aktif olarak yer almasi,
Komisyon tarafindan risk faktorii olarak goriilmemistir. Ancak, kurucu taraflarin
ortak girisimin alt ya da iist pazarlarindaki faaliyetleri cercevesinde ortak
girisimin taraflarinin ana saglayicisi ya da miisterisi konumunda olup olmadigi,
Komisyon’un dava analizlerinde koordinasyon riskini artirici bir unsur olarak
goriilmiistiir. Ayni sekilde, ortak girisimi kuran taraflarin, ortak girisimin ilgili
pazarlarina yakin alanlarda faaliyette bulunmasi da, Komisyon’un gbéz Oniine
aldig1 degerlendirme kriterlerindendir.

Komisyon, Elf/Enterprise®® davasinda; ham petrol ve dogalgaz aranmast,
iiretimi ve pazarlanmasi amaciyla kurulan bir ortak girisimi, kurucu taraflarin,
ortak girisim ile ayni ilgili Grlin ve cografi pazarlarda faaliyet goéstermesi
sebebiyle, isbirligi dogurucu olarak kabul etmistir. Philips/Thomson/Sagem®
davasinda ise, ortak girisimin ve kurucu taraflarin birbirine aym veya yakin

87 Yazarlarin burada bahsettigi ayricaligin hangi anlama geldigi AB Rekabet Hukukunun usul ve
maddi hukuk kurallar1 ¢ercevesinde degerlendirilebilir. Bunlardan birincisi yukarida da yer
verildigi {izere, ortak girisim yapis altinda gergeklesen bir yatay isbirligi, eger Birlesme Tiiziigii
kapsaminda degerlendirilirse, hakim durum testinin madde 81’deki kriterlere gore tesebbiisler
acisindan daha avantajli oldugu agiktir. Ortak girisimler madde 81(1) gergevesinde rekabeti
olumsuz etkileyebilecek unsurlara sahipse, ancak etkinlik dogurucu ydnlerinin madde 81 (3)
kapsaminda degerlendirilip kabul edilmesi halinde muafiyet alabilmektedir. Birlesme
Tiiziigli’nlin belirledigi ciro esikleri kapsamina giren bir ortak girisim, tiye iilkelerin Birlesme
kurallar1 ¢ergevesinde degerlendirilmeden “tek durakli” incelemeden yararlanabilmektedir.
Birlesme Tiiziigii’nlin usul hiikiimleri gergevesinde incelenen ortak girisimlerin analizi belli
zaman sinirlari icerisinde yapilirken, madde 81 altinda incelenen ortak girisimler i¢in belirli bir
stirede karar verilmesine yonelik bir kuralin olmamas: farklilik yaratmaktadir (Burnside ve
Mackenzie 1995, 139).
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(komsu) pazarlarda faaliyet gosterecek olmasi, Komisyon tarafindan rekabetgi
davraniglarin koordinasyonuna yol agabilecek bir risk unsuru olarak gériilmiistiir
(Griffin 1999).

Eureko” davasinda; Hollanda, ingiliz, Danimarka ve Isve¢ menseli dort
firma, kendi iilkeleri disinda hayat sigortas1 ve diger sigorta kollarinda faaliyette
bulunmak iizere bir ortak girisim kurmuslardir. Eureko ortak girisiminde
taraflarin % 25 oraninda ortakliklar1 bulunuyordu. Sigorta sektdriiniin ulusal
niteliklerine karsin, AB pazarlarmin kademeli bir sekilde entegrasyonunun,
yakin bir gelecekte kurucu taraflar1 potansiyel rakip konumuna getirecegini géz
oniine alan Komisyon, ortak girisimin ve taraflarinin aym ilgili tiriin pazarinda
ve birbirine komsu cografi pazarlarda faaliyet gostermelerinin rekabetgi
davranislarin koordinasyonuna yol agabilecegini ifade etmis ve Eureko’yu tam
islevsel bir ortak girisim olmasina ragmen isbirligi dogurucu oldugu sonucuna
ulagmistir (Goyder 1998, 448).

Komisyon’un 1310/97 sayili Degisiklik Tiizigli’'nlin  yiiriirliige
girmesinden sonra, Birlesme Tiiziigli kapsaminda inceledigi ortak girisimlerde
“igbirligi dogurucu risk” degerlendirmesinde ekonomik analizin 6nem
kazanmaya basladig1 goriilmektedir (Faull ve Nikpay 1999, 365). Burnside
(2000, 4)’a gore, Komisyon 1997 yilindaki degisikliklerden sonra oniine gelen
ortak girisim davalarinda, taraflarin rekabeti olumsuz etkileyebilecek sekilde
davraniglarin1  koordine etmeleri riskini, isbirligi dogurucu riskin oldugu
pazardaki yogunlasma oraninin yliksek ve ortak girisimi kuran taraflarin pazar
giicline sahip olmasi kosullar1 altinda ele almistir. Bu degerlendirmenin
yapilmasinda, pazar paylarimin yaninda pazarin yapisinin da Snemli oldugu
goriilmektedir. Telia/Telenor/Schibsted 'davasinda; telefon aracihigiyla yapilan
internet erigsimi olarak belirlenen isbirligi dogurucu riske sahip pazarda,
taraflarin pazar paymin % 45-60 arasinda olmasina ragmen, internet erigimi
pazarinin hizla biiyiiyen, yiiksek talep elastikiyetine sahip ve giris engellerinin az
olmas1 seklindeki o6zelliklerinden dolayr, Komisyon tarafindan rekabetgi
davraniglarin koordinasyonuna yol agabilecek riskin olugsmadig1 kabul edilmistir.
Venit (2000, 480)’e gore, rakipler arasindaki isbirligi dogrucu koordinasyonun
iktisadi olarak bir anlam ifade edebilmesi i¢in fiyat tespiti ve pazar paylagimi
gibi hususlarda igbirligine yol agmasi ve nihai olarak tiiketicilerin zarar
gormesine yol agabilecek rekabet iistii fiyatlarin olugsmasina neden olmalidir.
Komisyon, Birlesme Tiiziigii’niin madde 2 (4) kapsami altinda inceledigi
koordinasyon riski unsurunda, taraflarin yeterli derecede pazar giiciine sahip
olup olmadiklarina 6nem vermektedir (Venit 2000, 480). Ayrica, Komisyon’un,
ortak girigimin faaliyet biiyiikliigiiniin kurucu tegebbiislerinin aktivitelerine gore

7027.4.1992, 0J C 113/11.
7108.04.1998, OJ 1998 C 128/23.



oransal biyiikliigiinii de dikkate aldig1 s6ylenebilir. Burnside (2000, 4)’a gore,
“rakipler arasindaki genis kapsamli ortakliklar daha fazla koordinasyon riski”
tasimaktadir.

Lang (2000, 438), 1998 yilindan sonra madde 2 (4) kapsaminda ortak
girisimlerdeki koordinasyon riskinin degerlendirilmesinde, Komisyon’un, ilgili
pazarlarda {irlinlerin homojenligine ve ortak girisim taraflarinin bu pazarlardaki
kiiclik pazar paylarimin rekabet¢i davraniglarin koordinasyonuna yol agabilecek
derecede hissedilebilir bir etkiye sahip olamayacagina dikkat ettigini
belirtmektedir.

Ayrica, Komisyon’un, madde 2 (4) altinda inceledigi ortak
girisimlerde’; ortak girisimin kurulusu ile ana tesebbiislerin davramislarindaki
muhtemel degisiklikler arasinda baglantinin varligi, ana tesebbiislerin farkli
ortak girisimlerde ortakliklarinin olup olmadigi, ortak girisimin faaliyet
gosterdigi pazar ve ana tesebbiislerin her birinin faaliyet gosterdigi pazarlar
arasindaki iliskiler, seklinde gruplanabilecek unsurlar isbirligi dogurucu etkinin
analizinde degerlendirdigi belirtilmektedir (Lang 2000, 438-439).

Lang’e gore, homojen iiriinlerin yer aldigi aym ilgili iirlin ve cografi
pazarlarda faaliyet gosteren ana kurucularin, aralarinda herhangi bir iletisim
olmadan tek tarafli ¢ikarlar1 c¢er¢cevesinde hareket etmeleri, nihai olarak bu
tesebbiislerin fiyatlarini ortak girisim ile aym diizeye getirmelerine kaginilmaz
bir sekilde sebebiyet verecektir. Lang, bu durumun oligopolistik bagimliliktan
farkli oldugunu ve esas nedenin pazarin yapisindan degil ortak girisimin
varligindan kaynaklandigini belirtmektedir. Ayrica, ortak girisimin kurulmastyla
birlikte kurucularin davramslarinda bir degisiklik olup olmayacaginin
belirlenmesine ve farkli olarak nitelendirilebilecek davraniglarin tanimlanabilir
bir nedeni varsa, bu nedenin igbirligi dogurucu riskin olusumundaki etkisinin
ortaya konulmasi gerektigine isaret etmektedir (Lang 2000, 440-441).

Ortak girisimlerin analizinde yan simirlamalar da”, ana tesebbiisler
arasinda isbirligi dogurucu unsurlardan biri olarak goriilmektedir. Yan
smirlamalar, yogunlagmanin ortaya c¢ikabilmesi i¢in yogunlasmayla dogrudan
ilgili ve gerekli olan kisitlamalar seklinde degerlendirilmektedir (Faull ve
Nikpay 1999, 223).

> Bu davalara omek olarak; ENEL/FT/DT (1998, Case IV/IV2), BT/Air Touch/Grupo
Acciona/Adir Tel (1998, Case IV/IV3), Cegetel/Canal +/AOL/Bertelsmann (1998, Case IV/IV5),
Ericsson/Nokia/Psion (1998, Case IV/IV6), Viag/Orange UK (Case 1V/IV4),
Telia/Sonera/Lithuanian Telecommunications (1998, Case IV/IV7) ve NC/Canal+/CDPQ/Bank
America (1998, Case IV/M1327) gosterilebilir.

3 Tezin kapsamu ¢ercevesinde yan smirlamalarin ayrintisina girilmemistir. Bu konuda ayrintils
bilgi icin bkz. Giilergiin, Cenk, “Topluluk Rekabet Hukuku Isiginda Birlesme Devralmalarda
Yan Sinirlamalar”, Rekabet Dergisi No: 6, s. 3-44, 2001.



3.3. ORTAK GIRISIMLER ve MUAFIYET

Rakipler arasindaki yatay isbirliklerinin ya da ortak girisimlerin,
potansiyel rekabetin ortadan kalkmasi, rekabet¢i davraniglarin koordinasyonu,
sebeke etkisi ve pazar giicliniin olusumu gibi rekabet ortamu iizerinde olumsuz
olarak nitelendirilebilecek etkileri mevcuttur. Ancak, AB uygulamalarinda
madde 81 (1) kapsaminda rekabeti kisitladiklar1 kabul edilen bu igbirliklerine
madde 81 (3) kapsaminda yapilan inceleme neticesinde izin verildigi
goriilmektedir. Bu boliimde, Komisyon’un, yatay isbirligi anlasmalarina hangi
olumlu etkileri ¢er¢evesinde muafiyet verdigi ortaya konulmaya caligilacaktir.

Rakipler arasindaki bir igbirligi anlagsmasi rekabeti smirlayici
bulunmasina ragmen, 81. maddenin 3. paragrafinda yer verilen; “mallarin {iretim
veya dagitimin gelismesine katkida bulunmasi veya teknik ya da ekonomik
gelisimi giliclendirmesi ve aym1 zamanda tiiketicilerin de ortaya ¢ikan faydadan
hak¢a bir pay almalarim1 saglamasi; s6z konusu isletmeler bakimindan, bu
amagclara ulasilabilmesi i¢in kaginilmaz olmayan sinirlamalar 6ngérmemesi ve
ilgili iiriin pazarinin 6nemli bir boliimiinde rekabetin ortadan kaldirilmasi imkan
yaratmamasi”  kosullarin1  saglamasi  durumunda  bireysel muafiyet
alabilmektedir. Bu kosullardan iki tanesi olumlu, diger ikisi ise olumsuz
kosullardir.

3.3.1. Ekonomik veya Teknolojik Gelisime
Fayda Saglamasi1 Kosulu

Uretimin gelistirilmesi ya da teknik gelismelere katkida bulunmak,
Ozellikle yatay anlagmalarin degerlendirilmesinde ©nemlidir. ATAD, bu
faydalarin degerlendirilmesi hususunda 1966 yilinda verdigi Consten/Grundig’
kararinda, “bir anlagsmanin olumsuz etkileri hissedilir derecede oldugu
gosterebilecek objektif faydalart ile dengelenebilecektir” seklinde yorumda
bulunmustur.

AR-GE, uzmanlasma ya da ortak tretim konularindaki anlagmalar;
etkinligi artirici, maliyetleri azaltici Gzelliklerinden dolayr genel olarak
ekonomik ve teknik gelisime fayda kosullar1 agisindan olumlu olarak
degerlendirilmektedir. Komisyon’un fayda kosulunu olumsuz olarak
nitelendirdigi dava sayist ortak girisimler c¢ercevesinde diisiiniildiiglinde
smirlidir. Bu davalara, WANO-Schwarzpulver75 ve Floral Ornek olarak
verilebilir.

7 Cases 56&58/64, Consten Sa&Grundig v. Commission (1966) ECR 299, 348.
7520.10.1978, OJ 1978 L 322/26.



Ortak girisimlerin, ana kurucularinin tek baslarima yapamayacaklari
hususlarda ve 6zellikle kurucularin birbirlerini tamamlayici teknolojilere sahip
olduklan takdirde yararl olabilecekleri sOylenebilir.

Komisyon tarafindan 2001 yilinda yayimlanan Rehber’de, fayda
kavramina nasil yaklasildigini gérmek miimkiindiir. Rehber’de (para. 32), genel
olarak yatay isbirliklerindeki faydalarin, tesebbiislerin farkli kaynak ve
yeteneklerinin bir araya gelmesi ve entegrasyonu neticesinde ortaya ¢iktigi ve
igbirligi taraflarinin bu faydalarin ancak ortakliklar1 neticesinde dogabilecegini
ve daha az smirlayict baska bir alternatife sahip olmadiklarini ispatlamalari
gerektigi ifade edilmektedir.

Rehber’de (para. 68) AR-GE anlagmalarinin, maliyetlerde azalma,
fikirlerin ve deneyimlerin karsiliklt paylasimi neticesinde yeni iirlinlerin ve
teknolojilerin daha hizli bir sekilde ortaya c¢ikmasimma yardimc1 olacag
belirtilmektedir.

Ortak tiiretime yonelik anlagmalarin, 6l¢ek ve kapsam ekonomilerine
ulasilmasini ve daha iyi liretim teknolojilerine erisimi sagladigi sOylenebilir.
Ancak, tretimin kisitlanmas1 ya da pazar paylasimi neticesinde, igbirliginin
yalnizca taraflara 0zgii bir faydayr ortaya ¢ikarmasinin, Komisyon tarafindan
dikkate alinmayacag ifade edilmektedir (Rehber, para. 102).

Ortak alim anlagmalarmin saglayabilecegi fayda hususunda ise,
Rehber’de, 6zellikle kiiciik ve orta olgekli isletmelerin mal alimlarinda biiyiik
firmalarin ulasabildigi 6l¢cek ekonomileri avantajlarindan yararlanabileceklerine
yer verilmektedir (Rehber, para. 116).

Ortak satig/dagitima iligkin anlagmalar genellikle pazara yakinliklarimdan
dolay1’®, rekabeti olumsuz etkileyebilecek riski en fazla tasiyan isbirlikleridir.
Komisyon, bu risk nedeniyle, olusacak faydanin ispatlanmasi geregini,
Rehber’de vurgulamaktadir. Bir ortak dagitim/ticaret anlagsmasinda, kurucu
tesebbiislerden sermaye, teknoloji ve diger kaynaklariyla 6nemli Glgiide yatirim
yapmalar1 beklenmektedir. Higbir yatirnmin olmadigi ve taraflara yalnmzca bir
satig birimi seklinde hizmet veren bir ortakligin kartel olarak nitelendirilecegine
de isaret edilmektedir (Rehber, para. 153).

Rehber’in spesifik olarak “fayda” kavramini agikladigini sdylemek
zordur. Daha ¢ok genel bir cergeve c¢izilmeye calisildigr goriilmektedir.
Rehber’in, bugiine kadar, Komisyon’un inceledigi davalara 6rnek olarak atifta
bulunmamas1 da bir kusur olarak belirtilebilir. Ancak, Komisyon, Rehber’de,
yatay isbirliklerine yonelik yaklagimini, teorik 6rnekler cer¢evesinde yansitmaya
caligmustir.

76 Bu durum nihai iiriinde fiyat tespitinin yapilmasina olanak taniyabilir.



Claydon (1986, 185)’a gore, teknik ya da ekonomik gelisimin
saglanmas1 yoniindeki faydalar kisa donemde, taraflarin kendilerini daha
rekabetci bir konuma getirmek amacina yonelik ¢abalar1 neticesinde, tiim ortak
girisimlerde ortaya ¢ikmaktadir. Ancak, esas olan, igbirliginin olusumundaki ilk
devrenin asilmasindan sonra, isbirliginin yararindan daha ¢ok zararlarmin 6n
plana ¢ikmamasidir. Claydon, uzun dénemde faydalardan saglanan kazanimlarin
korunabilmesi i¢in, muafiyet siirelerini kisaltmak seklinde bir onlem almasi
gerektigini savunmakta ve buna gerekge olarak, Komisyon’un ortak girisimleri
yalnizca kisa donemli faydalari ¢er¢evesinde degerlendirdigini belirtmektedir.

Komisyon’un bugiine kadar olan uygulamasinda dikkate aldigi 6nemli
faydalar asagidaki sekilde 6zetlenebilir (Faull 1984, 364; Lang 2000, 414-417;
Claydon 1986, 182-184; Hawk 1992, 339-340).

- Tamamlayici teknoloji, teknik bilgi ve deneyimin kullanilmasi,

- Agsin kapasitenin elimine edilmesi,”’

- Rekabetgi fiyat seviyelerinde daha sofistike techizatin tiretimi,

- Teknik imkansizliklar nedeniyle tek baslarina istenilen sonuca
erisemeyecek taraflarin bir araya gelmesi,

- AB’ye kalic1 ve hizli bir sekilde teknoloji transferinin yapilmasi ve
bu sayede AB iiyesi iilkelerin, Birlik disinda kalan iilkeler ile
rekabet edebilme giiciiniin artirilmasi,

- lleri teknoloji iiriinlerinin gelistirilmesindeki finansal ve diger
risklerin igbirligini olusturan taraflar arasinda paylasimu,

- Taraflarin yeni ilgili {rlin ve cografi pazarlara girislerinin
kolaylagmasi,

- Ortak girisimin faaliyet gosterecegi pazarda giiclii rakiplerin olmasi
ya da ortak girisimin iiretecegi irilinlerin giiclii alicilar tarafindan
almacak olmasindaki olumsuzluklarin agilmasi,

- Miisterilerin ortak girisimin kurulmasini ve taraflarin isbirliginden
yararlanmayi istemeleri,

- Yeterli derecede olacak sekilde maliyetlerin diismesi,”®

- Giivenlik standartlarinin saglanmasina yonelik isbirligi,”

- Kiigiik ve orta 6lgekli isletmelerin rekabet giiciiniin artirilmasi,

- AB’nin endiistriyel rekabet giiciiniin gelistirilmesi,

77 Bu fayda 6zellikle yeniden yapilandirma (kriz kartelleri veya rasyonalizasyon anlagmalar1 gibi
degisik adlandirmalar da mevcuttur) amagh isbirliklerinde goriilmektedir. Bu konuda daha genis
bilgi i¢in bkz. Grevenstein, P.V.U.,1985, “Restructuring Arrangements Under EEC Competition
Law”, European Competition Law Review, s. 56-72.

"8 Tiim ortak girisimler maliyetlerde az da olsa bir diismeyi saglar. Ancak, maliyetlerdeki diisiis
genellikle az ve belirsiz oldugu i¢in, madde 81 (3) kapsaminda bir gelismeye yonelik fayda
kriterini saglamaya yetmeyebilir.

7 Ornek olarak niikleer endiistriye yonelik igbirlikleri verilebilir.



- Yeniliklerin tegvik edilmesi,
- AB’ye iiye tilkeler arasindaki tesebbiislerin igbirligini artirarak tek
pazar hedefine ulagilmasi.

AB Rekabet Hukuku uygulamalarinda yatay isbirliklerinin ya da ortak
girisimlerin, kisitlayici  etkilerine ragmen, madde 81 (3) kapsaminda
degerlendirilerek muafiyet alabilmelerindeki 6nemli unsurlardan biri olan
“fayda” kriterlerinin tamamina yer verilmemistir. Ancak, Komisyon’un bugiine
kadar inceledigi davalarda genel olarak belirledigi fayda kosulunun yerine
getirilmesine iligkin kriterlere yer verilmistir. S6z konusu faydalarin AB’nin
endiistriyel, sosyal politikalar1 kapsaminda da ele alindigin1 sdylemek
miimkiindiir.

3.3.2. Tiiketicilerin Faydalanmasi Kosulu

Claydon (1986, 186)’ a gore, bir ortak girisimde, madde 81 (3)’iin ilk
olumlu kosulu olan ekonomik ya da teknik gelismenin varliginin ortaya
konulmas1 ayn1 zamanda tiiketici faydasini igeren ikinci olumlu kosulun da
kabuliine karine teskil etmektedir. Bu, isbirligi taraflarinin faydasimin aym
zamanda tiiketicilerin de hakca bir paylasim ic¢inde olacaginin bir genellemesi
anlamina gelmektedir.

Hawk (1992, 340), Claydon’a yakin bir goriisii savunmakta ve
Komisyon’un “tiiketici faydasi kosulunu” genis bir sekilde analiz etmedigini ve
birinci kosulda yer alan, 6rnegin maliyetlerdeki diisiis, yeni ve daha kaliteli
iirlinlerin ortaya c¢ikmasi, daha iyi satis sonrasi servis gibi unsurlarin bir
igbirligindeki varligi halinde tiiketicilerin de faydalanacagimi kabul ettigini
belirtmektedir. Hawk, bir ortak girisimin muafiyet almak i¢in madde 81 (3)’lin
diger kosullarim1 saglamasi durumunda, otomatik olarak tiiketicilere yonelik
faydanin da ortaya ¢gikacaginin Komisyon tarafindan géz oniine alindigina isaret
etmektedir (Hawk 1992, 341).

Komisyon, KEWA® davasinda, ortak girisimin kurucu taraflarinin
birbirlerine karsi, anlasmanin bitim tarihine kadar rekabet icerisinde olacaklarina
dair bir yiikiimliiliik altinda bulunmalarmi, tiiketicilere anlagmanin siiresi
boyunca fayda saglayacagi ve rekabetin risk altinda bulunmadigr seklinde
degerlendirmistir. Claydon (1986,187), boyle bir yaklasimin, tiiketici faydasi
kosulunu degerlendirmek i¢in zayif kaldigini diigiinmektedir.

8093.12.1975, OJ 1976 L51/15.



3.3.3. Zorunlu Olandan Fazla Simirlanmama Kosulu

Madde 81 (1)’de yer verilen rekabetin bozulmasi ya da smirlanmasi
hilkkmii, aym1 maddenin 3. paragrafinda yer alan amaclara erismek icin
ka¢inilmaz olmalidir. Bu kosul ortak girisim anlasmasindaki 6zel sinirlamalara
da uygulanir. Ornegin, ortak girisimin siiresi minimum diizeyde olmalidir. Yine,
rakipler arasindaki gizli veya acgik rekabet etmeme sartt ortak girisimin
amaglarina erigebilmesi i¢in kaginilmaz ise anlasmada yer almalidir. Komisyon,
ortak girisimin kurulusunun da taraflarin amaglarina erismesi i¢in zorunlu olmasi
sartin1 aramaktadir (Hawk 1992, 341).

Faull (1984, 364), rakipler arasinda kurulan bir ortak girisim, "taraflarin
tek baslarina ayni isi yapabilme olanaklari bulunmasi durumuna gore, rekabetin
azalmasina sebebiyet verecegi icin madde 81 (1) kapsamina girmelidir"
seklindeki anlayisin, madde 81 (3)’ii yanlis sekilde degerlendirmek olacagina
isaret etmektedir. Faull (1984, 364)’a gore, madde 81 (1), ortak girisim
taraflarinin, ayn1 amaca tek baslarina ulasip ulasamayacaklarmi sormakta ve
madde 81 (3), bu sorunun yanitinin olumlu oldugunu kabul edip, s6z konusu
taraflarin amaglarina daha az simirlayict herhangi bir ydntemle ulasip
ulasamayacaklarmin yamitii  aramaktadir. Komisyon Rockwell/Iveco® ve
Optical Fibres davalarinda daha az simirlayici alternatifleri degerlendirmis ve
daha "dezavantajli" bulmustur (Lang 2000, 421).

Ortak girisim seklinde olusan isbirliginin zorunlu olandan fazla bir
sinirlamay1 getirmedigine iliskin, Komisyon’un bakis agisini gesitli davalarda
gormek miimkiindiir. GEC/Weir® davasinda; Komisyon tarafindan s6z konusu
kosul i¢in, kurulan ortak girisimin, taraflarina “aralarindaki serbest rekabet
ortaminin getirebileceginden daha fazla sekilde kabul edilebilir ve giivenilir
teknik ¢oziimler” saglayabilecegi gerekgesi kabul edilmistir. De Laval/Stork™
davasinda, taraflarin satigla ilgili hizmetlere ve alicilarla yakin igbirligine ihtiyag
duymalar1 ve biiyiikk yatirnm gereksinimleri, ortak girisimin kagimilmazlik
kosulunu saglamasina olanak tanimustir.

Lang (2000, 420)° e gore, etkisi hissedilebilir derecede olmayan
ckonomik ya da teknik gelisme, ortak girisimin rekabeti belirgin bir bigimde
sinirlamasini  karsilayacak diizeyde degildir. Bu nedenle, 6rnegin bir ortak
girigim, taraflarin tamamlayici teknolojileri vasitasiyla sonuca daha hizli bir
sekilde ulasilmasini sagliyorsa, bu fayda, ana tesebbiislerin tek baslarina ayni
amag icin ¢alistiklarinda en az iki farkli teknolojinin ortaya ¢ikip ¢ikmayacagina
yonelik olasiliga karsit degerlendirilmelidir. Faydanin, ortak girisimin yol

8113.07.1993, OJ L 224/19.
8223.11.1977, OJ L327/26.
8325.07.1977, OJ L215/11.



acabilecegi “Ol¢iilebilir” bir olumsuz etki ile Kkarsilastirilmasi 6nemli bir
unsurdur. Lang, bu karsilastirilmanin 6zellikle kalici bir sekilde izin verilen,
Birlesme Tiiziigli altinda incelenen, ortak girisim anlagmalar1 ig¢in Onemli
oldugunu ifade etmektedir (Lang 2000, 421). Brodley, bir ortak girisim ile
ortaya ¢ikan etkinliklerin ve rekabet karsit1 etkilerin birlikte degerlendirilmesinin
rekabet otoriteleri igin zor bir gorev oldugunu belirtmektedir. Buna sebeb olarak,
rekabet hukuku uygulayicilarinin bir igbirligini analiz etmeye bagladiklar sirada
islemin tiim boyutlar1 ve muhtemel etkileri hakkinda tam bir bilgiye sahip
olmalarinin zorlugu gosterilmektedir (Brodley 1996, 585)*.

Lang, ortak girisimin kurucu taraflariin bagimsiz bir sekilde pazara
girip giremeyeceklerinin analizinde, Komisyon’un Gencor-Lonhro® davasinda
yaptig1 gibi, ana tesebbiislerin yonetim kurullart kayitlarinin incelenmesi
gerektigini savunmaktadir.

3.3.4. Ilgili Pazarin Onemli Boliimiinde Rekabetin
Ortadan Kalkmamasi

Madde 81 (3)’ilin son kosulu, taraflar arasindaki bir igbirliginin rekabetin
ortadan kalkmasina imkan tanimamasi seklinde ifade edilebilir. Bu kosulu
kargilamayan bir igbirliginin, faydalarmin derecesi yiiksek bile olsa, bireysel bir
muafiyetten yararlanamayacagi acgiktir. Bu kosulun analizinde pazarin yapisi ve
ticlincii taraf konumundaki rakiplerin rekabet gii¢lerinin degerlendirilmesi énem
kazanmaktadir. Komisyon’un, oligopolistik o6zellikler gosteren pazarlardaki
ortak girigimlere yonelik analizlerinde, muafiyetin siiresinin sinirlandirilmast,
muafiyetin bitiminden sonra taraflar arasindaki rekabetin slirmesi gibi unsurlar
dikkate aldig1 soylenebilir (Claydon 1986, 187). Ayrica, Komisyon pazardaki
gercek ya da potansiyel arz kosullarini, alicilarin pazarlik giliclerini ve genel
olarak pazarin dinamiklerini g6z 6niine almaktadir (Lang 2000, 422).

Rekabetin ortadan kalkmamasina iligkin sartin degerlendirilmesinde
taraflarin pazar paylarmin ya da pazar giiglerinin 6n plana ¢iktig1 sdylenebilir.
Ancak, Lang (2000, 422)’e gore, s6z konusu kosul ile madde 82’nin bakis agisi
ayn1 degildir. Lang, bu kosulu, bir hakim durum yaratilmas1 ya da mevcut bir
hakim durumun gii¢lendirilmesi seklinde algilayip, bu durumda bir isbirligi
anlasmasinin muafiyet alamamasi seklinde yorumlamanin yanlis olacagini ifade
etmektedir (Lang 2000, 422).

¥ Yazar, ortak girisimlerin ekonomik ya da teknik gelismeye katkilar1 seklinde ortaya
cikabilecek yararlarinin ispatlanmasina yonelik bazi testler dnermektedir. Bu konuda genis bilgi
icin bkz. Brodley 1996.

%324.4.1996, OJ L 11/42.



3.4. ORTAK GIRISIMLERE UYGULANAN YAPTIRIMLAR

Ortak girisim anlagsmasinin madde 81 (3) cergevesinde degerlen-
dirilmesinde, eger belirli bir smirlamaya muafiyet taniamiyorsa, Komisyon’un
17/62 sayili Tiizik cercevesinde, bu sinirlamayr ortadan kaldirma yetkisi
bulunmaktadir. Komisyon aymi zamanda belirli kosullar altinda, anlagsmaya
muafiyet tantyabilmektedir. Ornek olarak, bir ortak girisime bagimsiz {igiincii bir
tarafin katilimi sart1 ile muafiyet verilebilir. Eger kurucu taraflar, kendileri disinda
bir ii¢iincii ortagm varligini uygun bulmazlar ise, Komisyon tarafindan s6z konusu
ortak girisimin feshi de istenebilmektedir. Nitekim, Continental Can®® davasinda
Komisyon bu yetkisini kullanmak istemistir*’ (Faull 1984, 371).

Komisyon; taraflardan diizenli bir sekilde bilgi isteme, ii¢iincii taraflara
ayrimeilik uygulanmamasi i¢in ortak girisimin ana tesebbiislerine konulabilecek
belli bir sekilde davranmalarina yonelik uygulamalar®® seklinde 6rneklen-
dirilebilecek yaptirimlar1 uygulayabilmektedir. Claydon (1986, 191)’a gore,
yaptirimlar, ex ante olarak, “ortak girisimlerdeki isbirligi dogurucu etkilerin ya
da 'zorunlu unsur'dan kaynaklanan problemlerin ortadan kaldirilmasinda”
Komisyon i¢in 6nemli bir silahtir.

Ortak girisim taraflarmin aralarinda yaptiklari anlasmanin mahiyetinde
Komisyon’un izninden sonra gecirdigi degisiklikler, AB uygulamalarinda talep
edilen bilgiler arasindadir. Ayrica, ortak girisimin kurulmasindan sonra, ana
tesebbiislerin, {igiincii taraf konumundaki diger sirketlerde azinlik hisselerine
sahip olmalar1 ya da bu sirketlerin yonetim kurullarina yaptiklar1 atamalari,
Komisyon’a bildirmelerine yonelik yiikiimliiliklere AB uygulamalarinda
rastlanabilmektedir. Tesebbiislerin belli bir konuda kurduklar igbirliginin farkl
alanlara genislemesi ihtimalini gdz Oniine alan Komisyon, ilgili taraflardan bu
hususta da bilgi isteyebilmektedir (Claydon 1986, 190).

Lang, Komisyon’un, bir ortak girisime tigiincii bir tarafin katihmi® ya da
rakiplerin ortak girisimin kaynaklarina erisimi hususlarindaki yaptirimlari
yeterince uygulamadigimmi ve buna neden olarak da Komisyon’un daha ¢ok
yapisal yaptirimlart tercih ettigini belirtmektedir. Komisyon’un, yapisal
tedbirleri davranigsal tedbirlere tercih etmesinin altinda yatan nedenin ise, bu

89.12.1972, OJ L 7/25 (1972).

8 ATAD’in Bagkani tarafindan da bu istegin onaylanmasina ragmen, karar baska sebeplerle
bozulmug ve Komisyon’un istegi ger¢eklesmemistir. Bkz. Europemballage and Continental Can
v. Commission, Case No: 6/72, 1973 ECR 215

8 Ornegin, iigiincii taraflara zorunlu olarak mal ya da hizmet arzina yonelik yaptimlar bu
kapsamda degerlendirilebilir. Genellikle 'zorunlu unsur' kavrami gergevesinde degerlendirilebilecek
bu tiir yaptinimlar i¢in, ATAD’in Matra Hachette kararinda agiga kavusturdugu iizere hakim bir
durumun varligmin ispatlanmasina gerek bulunmamaktadir (Lang 2000, 448).

% Bu yaptirimlar, 6zellikle Brodley’in gériislerinden kaynaklanmaktadir Bkz. (Brodley 1982).



yaptirimlarin daha etkili ve daha az denetim gerektiren Ozellikte olmasina
baglanmaktadir (Lang 2000, 449).

Ortak girisimlerin rekabet hukukundaki analizlerde en fazla probleme
yol agan 6zellikleri igbirligi dogurucu (yayilma) etkileridir. Birlesmelerde, iki ya
da daha fazla tesebbiisiin tamamen aktivitelerini bir araya getirmeleri, isbirligi
riskini ortadan kaldirirken, ortak girisimler seklinde olusan ortakliklarin tam
entegre olmamalarindan kaynaklanan acik noktalarin her zaman kartel benzeri
olumsuz bir etki yapma olasiligi mevcuttur. Ortak girisimlerde goriilen bu
igbirligi etkisinin tam olarak azaltilabilmesi ya da tamamen ortadan
kaldirilabilmesine yonelik isleyebilir bir kosulun ortaya konulmasi ise, Lang
(2000, 450)’in de isaret ettigi gibi zordur.

Ancak, ortak girisimlerin, “belirli bir rekabet¢i avantaj” elde etmeleri
durumunda ortaya cikabilen ve iiglincii taraflan dislayict ozelligi olan ayrimci
uygulamalarma  yonelik yaptmmlarm, taraflarin = sozlesmelerindeki — yapiyt
degistirmeden etkili bir sekilde uygulanabilecegi ifade edilmektedir (Lang 2000, 450).

3.5. BIREYSEL MUAFIYETLERDE SURELER

Komisyon tarafindan ortak girisimlere ya da yatay isbirligi anlagmalarina
Madde 81 (3) kapsaminda verilen bireysel muafiyetlerin ne kadar bir siire
boyunca gecerli olacagi anlasmanin  yapisina, amacina, rekabetin
smnirlanmasindaki dereceye ve taraflarin pazar paylarina bagli olarak
degisebilmektedir. Siirenin belirlenmesinde, anlasmanin ne kadar siirecek bir
zaman araliginda madde 81 (3)’iin kosullarini yerine getirmeyi basaracagi sorusu
onem kazanmaktadir. Lang (2000, 451), bu sorunun “giivenilir ve kesin bir
sekilde” yanitlanmasi zor oldugu i¢in, Komisyon’un genellikle bireysel muafiyet
kararlarinda bu hususa iliskin ¢ok az ya da hicbir agiklamaya yer vermedigini
ifade etmektedir.

Bidayet Mahkemesi, European Night Services® davasinda; muafiyetin
siiresinin tespit edilmesinde, taraflarin ortak girisime yaptiklar1 yatirimin geri
donmesi i¢in ne kadar zamana ihtiya¢ oldugunun goz 6niine alinmasi gerektigini
belirtmistir.

Olivetti/Canon °* davasinda, Komisyon, ortak girisimin heniiz tam olarak
pazara siiriilmemis bir Uriinii tiretecek olmasi ve taraflarin bu {irlin i¢in uzun
stireli yatirimlar yapmasi gerektigini belirtmis ve 12 yillik bir muafiyet siiresinin
taraflarin aralarindaki anlasmanin uygulanabilirligine giivenmeleri i¢in gerekli
olduguna karar vermistir.

% Case T-375, 384&388/94, European Night Services and Others v. Commission-[1998], E.C.R.
1I-, CM.L.R,, s.718.
°122.12.1987, OJ 1988L 52/51.



Claydon (1986, 191)’a gore, bir isbirligi anlagsmasi taraflarinin ilgili iirtin
pazarindaki pazar paylari zaman igerisinde artmasi ve rekabet ortamini olumsuz
etkileyebilecek bir hale gelmesi durumunda, anlagsmaya bireysel muafiyetin sabit
bir siire i¢in verilmesi yerine, belli bir pazar pay1 esiginin tespit edilmesi ve
taraflarin  pazar paylart bu esigi asmadigi miiddet¢e anlasmaya taninan
muafiyetin devam etmesi daha uygun olabilecektir.

Komisyon, ciddi sinirlamalarin yer aldig: bir isbirligi anlagmasina daha
kisa siireli muafiyet verme egilimindedir. Lang (2000,451)’a goére bunun
arkasinda yatan sebep, Komisyon’un, muafiyete yonelik anlasmanin gercekten
de belirtilen faydalar1 saglayip saglamadigina yonelik kontrol etme ihtiyacim
hissetmesidir.

BOLUM 4



TURK REKABET HUKUKUNDA
ORTAK GIRISIMLER

4.1. GENEL OLARAK

Calisma kapsaminda ele alan ve yatay isbirligi ya da birlesme olarak
nitelendirilen ortak girisimler RKHK’nin 4, 5 ve 7. maddeleri kapsaminda
incelenmektedir. RKHK’nin 4. maddesi rekabeti sinirlayict anlasma, uyumlu
eylem ve kararlarni kapsamma almakta ve yasaklamaktadir. Ancak,
AB uygulamalarinda madde 81 (3) ile benzer hiikiimleri ihtiva eden RKHK nin
5. maddesinde’ yer verilen sartlarin saglanmasi halinde, Kurul en ¢ok bes yila
kadar anlagma, uyumlu eylem ve tesebbiis birlikleri kararlarina bireysel muafiyet
tanimaktadir. RKHK nin 7. maddesi ise, birlesme ve devralmalart hakim durum
analizi cercevesinde incelemektedir.

Kurul, RKHK nin 8. maddesi ¢ergevesinde, ilgili tesebbiis veya tesebbiis
birliklerinin basvurusu iizerine bir anlasmanin, kararin, eylemin veya birlesme
ve devralmanin RKHK nin 4, 6 ve 7 nci maddelerine aykir1 olmadigin1 gosteren
bir menfi tespit belgesi verebilmektedir.

RKHK’nin 4 iincii madde kapsamina giren anlagma, uyumlu eylem ve
kararlar ise yapildiklar1 tarihten itibaren bir ay icerisinde Kurula bildirilmek
zorundadir. Bu bildirimin nasil yapilacagina iligkin esaslar ise, Kurul tarafindan
¢ikarilan 1997/2” sayili “Anlasmalarin, Uyumlu Eylemler ve Tesebbiis Birligi
Kararlarmin Kanun’un 10’uncu Maddesine Gore Bildiriminin Usul ve Esaslar
Hakkinda” Teblig'de diizenlenmistir.

Kurul tarafindan RKHK’nin 7. maddesinin son fikrasinda yer verilen
hiikme dayanilarak g¢ikarilan 1997/1°* sayili Teblig’de ise, ikincil mevzuat
olarak, birlesme ve devralmalara yonelik diizenlemelere yer verilmektedir.

2 “Kurul, asagida belirtilen sartlarm tamamimm varligi halinde ilgililerin talebi iizerine,
tesebbiisler arast anlagma, uyumlu eylem ve tesebbiis birlikleri kararlarinin 4’iincii madde
hiikiimlerinin uygulanmasindan muaf tutulmasina karar verebilir;

a- Mallarin iiretim ve dagitimu ile hizmetlerin sunulmasinda yeni gelisme ve iyilesmelerin ya da
ekonomik veya teknik gelismenin saglanmasi,

b- Tiiketicinin bundan yarar saglamas,

c- Ilgili piyasanin 6nemli bir boliimiinde rekabetin ortadan kalkmamasi,

d- Rekabetin (a) ve (b) bentlerindeki amaglarin elde edilmesi i¢in zorunlu olandan fazla
sinirlanmamasi,”

3 12 Agustos 1997 tarih ve 23078 sayili Resmi Gazete.

4 12 Agustos 1997 tarih ve 23078 sayili Resmi Gazete.



Tiirk Rekabet Hukuku uygulamalarinda yukarida yer verilen Kanun ve
Teblig hiikiimleri ¢er¢evesinde ortak girisimlere yonelik degerlendirmeler
yapilmaktadir. Ortak girisim kavramia RKHK’da yer verilmemis olmasina
karsin, 1997/1 sayili Teblig’in “Birlesme ve Devralmalar Sayilan Haller”
baslikl1 2’nci maddesinin (¢) bendinde;

Amaglarimi gergeklestirmek iizere isgiici ve malvarligina sahip olacak sekilde
bagimsiz iktisadi bir varlik olarak ortaya ¢ikan ve taraflar arasindaki veya taraflarla
ortak girisim arasindaki rekabeti siirlayict amaci veya etkisi olmayan ortak
girisimler (joint venture),

seklinde s6z konusu kavrama yer verilmis ve ortak girisimlerin,
AB uygulamalarina paralel bir bigimde “bagimsiz iktisadi varlik olarak ortaya
cikmas1” ve “igbirligi dogurucu etkiye yol agmamalar1” kriterleri altinda bir
birlesme veya devralma olarak kabul edilecegi belirtilmistir. Teblig ortak kontrol
unsuruna direkt olarak yer vermemektedir Ancak, ortak girisimlerin ayirici
unsuru olan bu kriter, Kurul’un bugiine kadar olan uygulamasinda goriilebilecegi
iizere, ortak girisimlere yonelik degerlendirmelerin baslangic noktalarindan
birini olusturmaktadir.

Bu noktada, Kurul’un bugiine kadar vermis oldugu ortak girigim
kararlarindan bazilarinin incelenmesi, Tiirk Rekabet Hukuku uygulamalarinda,
bir ortak girisimin hangi a¢ilardan birlesme ya da yatay isbirligi olarak kabul
edildiginin ve RKHK’nin 4. maddesi kapsamina giren bir ortak girisimin
RKHK’nin 5. maddesi kapsaminda bireysel muafiyet verilme sartlarinin
anlagilmas1 bakimindan yararli olabilecektir.

4.2. MIGROS/METRO KARARI”®

Kurul’un 19.03.1998 tarih ve 57/424- 52 sayili Migros/Metro kararinda
Migros Tiirk T.A.S. ve Metro AG ana tesebbiislerinin 5 ayr1 ortak girisim
kurmalar1 incelenmistir. S6z konusu ortak girisimlerden yap1 elemanlari
marketciligi pazarinda faaliyet gosterecek olan Praktiker Yapi Malzemeleri A.S.
ile giyim marketgiligi pazarmda faaliyet gosterecek olan Adler Moda Tic.
A.S.nin, ilgili Uirlin piyasalarinda toplam cirolar1 ve pazar paylar1 yoniiyle
RKHK’nin 7’nci maddesi ve 1997/1 sayili Teblig’in®® 4 iincii maddesi
kapsaminda bulunmadiklarina karar verilmistir. Gida agirlikli perakende ticaret
pazarinda faaliyet gosterecek olan Sok Ucuzluk Marketleri A.S., Real Market
A.S. ve Metro Grossmarket Bakirkdy Aligveris Hizmetleri Limited A.S. olarak

9320.11.1998 tarih ve 23529 sayili Resmi Gazete.

%61997/1 sayili Teblig hiikiimleri kapsaminda, birlesme veya devralma tarafi olan tesebbiislerin
Tiirkiye’nin tamam: ya da bir boliimiinde ilgili iiriin pazarlarindaki pazar paylarinin % 25’1
agmasi ya da taraflarin toplam cirolarinin yirmibes trilyon Tiirk Lirasint asmast durumunda sz
konusu islemler igin Rekabet Kurulu’ndan izin alinmasi zorunludur.



adlandirilan ortak girisimlerin ise ilgili liriin pazarindaki toplam cirolar1 ve pazar
paylar1 yoniiyle, 1997/1 sayili Teblig kapsaminda yogunlagsma dogurucu birer
ortak girisim olduguna kararda yer verilmistir. Karar’da, ana tesebbiisler olan
Metro ve Migros sirketlerinin s6z konusu 3 ortak girisimle ayni ilgili {iriin
pazarlarinda yer almasinin, taraflarin arasinda “isbirligi dogurucu” riske yol
acabilecegi ve dolayisiyla bu durumun Kanun’un 4. maddesi ¢ergevesinde bir
incelemeyi gerektirecegi ifade edilmistir. Bu gerekgeyle, Kurul, Metro ve
Migros ana tesebbiislerinden ancak yalnizca birinin ortak girisimlerle
Tiirkiye’deki herhangi bir il veya ilge merkezindeki ilgili iirlin piyasasinda
faaliyet gostermesi kosuluyla, séz konusu yogunlagmaya izin verebilecegini
karara baglamistir. Ana tesebbiisler daha sonra, ortak girisimleri kurmaktan
vazgeemiglerdir.

Migros/Metro karari, bir ortak girisimin isbirligi dogurucu bir anlagma
sayllmasina yonelik kriterlerden birisi olan “rekabet¢i davraniglarin
koordinasyonu” ya da “yayilma etkisi” olarak adlandirabilecegimiz kavramin
Tiirk Rekabet Hukuku uygulamasinda ilk olarak ortaya konuldugu bir karardir.
S6z konusu Karar’da, ana tesebbiislerden birinin ortak girisimlerle ayni1 pazarda
faaliyet gosterecek olmasinin, yogunlagsma islemi olarak kabule engel
olmayacagi ifade edilmistir. Bu Karar ile ortak girisimler ve ana tesebbiislerin en
az ikisinin aym ilgili {irlin ya da cografi pazarda faaliyet gdstermesinin, ortak
girisim anlagmasimnin RKHK’nin 4. maddesi kapsaminda bir yatay isbirligi
olarak nitelendirilmesine yol acabilecegi goriilmektedir. Her ne kadar, Kurul
Karar’inda yer verilmemis olsa da, gercek rakipler konumundaki Metro ve
Migros sirketlerinin 5 ayr1 ortak girisimin ana kurucular1 seklinde olmasi,
“sebeke etkisi”’nin ortaya ¢ikmasina yol acabilecek bir durum olarak goriilebilir.
Kurul’un tek bir ana tesebbiise ortak girigimlerle ayni1 pazarda faaliyet gosterme
iznini vermesi bu agidan olumlu olarak goriilmektedir. Ancak, ortak girigsimlerin
perakende sektoriinde faaliyet goOstermesi pazara ¢ok yakin bir seviyedeki
iligkiyi gostermektedir. Bu nedenle, ana tesebbiislerden birisinin faaliyetinin
yasaklanmis olmasina ragmen, ortak girisimlerin iki ana tesebbiis arasinda fiyat,
mal tedarik politikalar1 gibi hususlarda hassas bilgilerin degisimini kolaylastirma
ihtimalleri her zaman ic¢in mevcuttur. Dolayisiyla, Kurul Kararinda, bilgi
degisiminin 6nlenmesine yonelik baz1 yaptirimlara yer verilmemesi bir eksiklik
olarak nitelendirilebilir.

43. LIKiT PETROL GAZI KARARI”

Kurul, 27.05.1999 tarih ve 99-26/230-138 sayili kararinda; Likit Petrol
Gaz1 (LPG) tevziat pazarinda faaliyet gosteren 39 sirketin Dbirleserek,

701.07.2000 tarih ve 24096 sayili Resmi Gazete.



LPG tedarik pazarinda faaliyet gosterecek olan "LPG Temin Dagitim San. ve
Tic. A.S." unvanli bir ortak girisim sirketi kurulmasina dair bagvuruyu,
RKHK’nin 7. maddesi ger¢evesinde bir yogunlasma dogurucu islem olarak
degil, RKHK’nin 4. maddesi kapsaminda isbirligi dogurucu bir anlagsma olarak
kabul etmis ve yapilan muafiyet/menfi tespit incelemeleri neticesinde, s6z
konusu ortak girisim anlagmasina menfi tespit ya da bireysel muafiyet
verilemeyecegi sonucuna ulagmistir.

Kurul’'un LPG kararinda, bir ortak girisimin yogunlasma ve isbirligi
dogurucu o6zelliklerinin ayrintili sekilde ele alindig1 goriilmektedir. Kurul, ortak
girisimin yogunlagsma dogurucu olmadigina asagida maddeler halinde yer verilen
sebeplerle karar vermistir:

a) Bagimsiz Bir Iktisadi Varhik Olma Kosulu: Kurul, ortak girisimin
mali ve idari yapilanmasinin ve pazar yapisi i¢indeki konumlanmasinin
kurucu taraflardan bagimsiz olmadig1 gerekgesiyle bu kosulu yerine
getirmedigine karar vermistir.

b) Ortak Kontrol Kosulu: Kurul, ortak girisimin idaresine yonelik karar
alma nisabinin, azinlik hisselerine sahip 29 LPG dagitim sirketinin ortak
girisimin stratejik kararlarinda s6z sahibi olmalarma yetecek sekilde
diizenlenmedigi ve bu sirketlerin veto haklarinin da olmamasini goz
oOntine alarak, ortak kontroliin olugsmadigina karar vermistir.

¢) Rekabet¢i Davramislarin Koordinasyonu: Kurul kararinda asagida
yer verilen gerekgelerle ortak girisimin “rekabet¢i  davranislarin
koordinasyonuna yol acabilecegi belirtilmektedir:

ekonomik olarak LPG tedarigini miinferiden saglayabilecek taraflar ile ortak girisim
sirketinin tedarik pazarinda birlikte faaliyet gosterecek olmasi, bu pazarda soz
konusu taraflar arasinda LPG’nin iiretimi, ithali, toptan dagitimi, ticareti ve
pazarlanmas1 gibi ¢cok genis bir faaliyet alaninda rekabeti sinirlayici bir isbirligi
ihtimalini beraberinde getirmektedir.

ortak girisimin, LPG dagitim pazarinda faaliyet gostermeyecegi ve perakende satis
yapmayacag ifade edilmis olsa da, biiyiik gruplarin karar alma mekanizmasindaki
hakimiyetleri ve tedarik pazarinin alt pazari olan dagitim pazarindaki toplam %
77.33’liik paylan dikkate alindiginda, bu tiir igbirliginin s6z konusu alt pazarda da
yansimalar1 olacagi anlagilmaktadir.

sirkete taraf olan ve miinferiden tedarik pazarina girebilecek biiyiik gruplarin,
halihazirda dagitim pazarinda yaklasik % 92 oraninda bir miisteri portfdyiine sahip
olan ortak girisim vasitasiyla pazardaki LPG arzimi ve dagitimini rahatlikla kontrol
edecekleri hususu dikkate alindiginda, aym fikranin’ “Mal veya hizmet piyasalarinin
boliigiilmesi ile her tiir tiirli piyasa kaynaklarinin veya unsurlarin paylasilmasi ya da

8 Kanun’un 4. maddesinin ikinci fikrast.



kontrolii veya bunlarin piyasa diginda belirlenmesi” seklindeki (c) bentlerinde ifade
edilen rekabet ihlallerinin uygulama alan1 bulacagi kanaatine varilmistir.

Kurul’un, LPG kararinda ortak girisim taraflar1 arasindaki isbirligi
dogurucu etkiyi tartigtigr goriilmektedir. Esas itibariyle, s6z konusu ortak girisim
ana tesebbiislerinin LPG (girdi) ihtiyacin1 kargilamak {izere kurulmus bir isbirligi
oldugu diisiiniilebilir. Ortak girisim daha ¢ok alt pazarda faaliyet gosteren ana
tesebbiislerine hizmet vermek lizere kurulmustur. Alt pazarda, ortak girisimin
yonetiminde etkili olacak biiyiikk gruplarin ¢ok biiyiikk pazar paylarina sahip
olmasi da, isbirligi dogurucu bir etken olarak degerlendirilmistir. Kurul’un bu
noktada bir dikey entegrasyon iliskisi i¢erisinde bulunan taraflarin konumunu
degerlendirirken ‘pazar pay1’ kriterini dikkate aldig1 goriilmektedir.

Kurul’un s6z konusu 1i¢ kosul g¢ercevesindeki degerlendirmesi
neticesinde, yogunlasma dogurucu olarak kabul edilmeyen ortak girisim menfi
tespit ve muafiyet incelemesine tabi tutulmustur. LPG ortak girisimine rekabeti
smirlayict etkileri nedeniyle, Kurul, menfi tespit verilemeyecegine karar
vermistir.

Ortak girisime yoOnelik muafiyet incelemesi kapsaminda Kurul,
RKHK’nin 5. maddesinde yer verilen, “Mallarm {retim ve dagitimi ile
hizmetlerin sunulmasinda yeni gelisme ve iyilesmelerin ya da ekonomik veya
teknik gelismenin saglanmasi,” kosulunu saglayan tek unsur olarak ‘“ithalata
iligkin yatirnmlarin ortak bir c¢ati altinda gerceklestirilmesinin fiziksel ve
ekonomik olarak rantabl olmasi”ni degerlendirmistir. Ancak, Karar’da, ana
tesebbiislerin ortak yatirimlariyla sagladiklar avantajin, tiiketicilere fiyat ya da
kalite hususlar1 agisindan yansimayacagina ve buna neden olarak da pazarda
rekabetin olugsmamasina yer verilmistir.

LPG kararinda, muafiyet verilebilmesinin diger kosullarindan olan
rekabetin pazarin 6nemli bir béliimiinde ortadan kalkmamasi ve gereginden fazla
sinirlandirilmamasi kosullart degerlendirilirken; taraflarin alt pazardaki pazar
paylarimin yiiksekligi, anlagsma tarafi kiiclik tesebbiislerin {i¢ilincli taraf
konumundaki diger sirketlerden mal alabilmelerindeki bazi kisitlamalar, ortak
girisimin fiili bir hakim duruma yol agmasi ve tedarik pazara girmek isteyen
tesebbiisler i¢in giris engeli yaratacak olmasi gibi hususlarin dikkate alindig
goriilmektedir. Ayrica, ortak girisim taraflarinin aralarindaki “Pay Sahipleri
So6zlesmesi” nin 3.3 maddesindeki hiikiimlerin, iiglincii taraflarin ortak girisime
ilye olmalarim1 engelleyici ya da bu taraflara LPG tedarik pazarinin
kapatilmasina yol acabilecegi sOylenebilir. Karar’da bu noktaya da yer
verilmektedir. LPG ortak girisiminin taraflar agisindan sirlayiciligt en az
alternatif olmadigi, Karar’dan goriilebilmektedir.

LPG Karari’nin; yogunlagsma- isbirligi dogurucu ortak girisimlerin farki,
yayilma etkisi, dislayict pazar giiciiniin olusumunun kolaylasmasi, iiglincii



taraflarin rekabet¢i konumlarinin zayiflatilmasi gibi kavramlar agisindan 6nemli
oldugunu sdylemek miimkiindiir.

4.4. DENIZLI-CIMENTAS-BATICIM-GOLTAS
ORTAK GIiRiSIM KARARI”

Kurul, 23.05.2000 tarih ve 00-19/188-100 sayil1 karari ile, dort ¢imento
iireticisi tesebbilis arasinda kurulacak ve aragtirma-gelistirme ile ihracat
alanlarinda faaliyet gosterecek bir ortak girisimi yogunlagma dogurucu bir islem
olarak kabul etmemistir. Ayrica, isbirligi dogurucu bir yatay anlasma olarak
kabul ettigi s6z konusu ortak girisime RKHK’ nin 4 {incii maddesini ihlal edici
niteliginden dolay1 menfi tespit belgesinin verilemeyecegini de hilkmetmistir.

Karar incelendiginde, ortak girisimin yogunlagsma dogurucu bir islem
olarak kabul edilebilmesine yonelik sartlarin analizine yer verildigi
goriilmektedir. Cimento sirketlerinin her birinin % 25 oraminda pay sahibi
olmalart ve Yonetim Kurulu'nda esit olarak temsil edilmeleri ve stratejik
kararlarda veto haklarinin olugmasi, “ortak kontrol” unsurunun varligina delil
olarak kabul edilmistir. Ancak, Kurul, ortak girisimin, ana tesebbiislerinin
yalnizca AR-GE ve ihracata yonelik dagitim fonksiyonlarini yerine getirecegi
gerekgesiyle ortak girisimin “bagimsiz bir iktisadi varlik” olarak ortaya
¢ikmayacagina karar vermistir. Bu baglamda, Kurul’un, AB uygulamalarinda
goriildiigli {lizere, tek bir isleve sahip olan ortak girisimleri, yogunlagsma
dogurucu bir islemin pargasi olarak gérmedigi sdylenebilir.

Kurul, s6z konusu ortak girisimin esas olarak iist pazarinda faaliyet
gosteren ana tesebbiislerinin iiriinlerini pazarlayacak mahiyette olmasim
“igbirligi dogurucu risk” olarak degerlendirmistir. Ayrica, Karar’dan, bu riskin
kurucu firmalar arasindaki hassas bilgi akisi olasilifi nedeniyle gili¢lenecegi
anlagilmaktadir. Kurul, igbirligi dogurucu riskin degerlendirilmesinde, taraflar
hakkinda daha 6nce agilmig ve sonuglanmis bir sorusturmanin olmasint da goz
Ontine almustir.

4.5. ANADOLU LPG KARARI'""

Kurul, 17.10.2000 tarih ve 00-39/434-240 sayili Karari’nda; Anadolu
LPG Sanayicileri Dernegi {iyesi olan 32 tesebbiis tarafindan kurulacak olan,
LPG temini ve dagitimi amagli Anadolu LPG Temin ve Dagitim A.S. ortak
girisimini yogunlagma dogurucu bir iglem olarak kabul etmemis ve Kanun’un
4’ilincii maddesi kapsamindaki degerlendirmesinde; s6z konusu ortak girigimi
ilgili pazarda, ana tesebbiislerinin arasindaki rekabetin koordinasyonuna

%9 11.10.2000 tarih ve 24266 sayili Resmi Gazete.
19005.09.2001 tarih ve 24514 sayili Resmi Gazete.



sebebiyet verici niteliginden dolayr menfi tespit belgesi almasinin uygun
olmayacagina ve Kanun’un 5’inci maddesinde belirtilen sartlarin tamaminin
varlig1 nedeniyle, taraflar arasindaki anlagmaya bes yil siireyle bireysel muafiyet
taninmasina karar vermistir.

Kurul’un, Anadolu LPG’nin yogunlasma dogurucu bir islem olup
olmadigima yonelik degerlendirmesinde; ortak kontroliin saglanmasi, bagimsiz
iktisadi bir varlik olmasi ve taraflar arasindaki veya taraflarla ortak girisim
arasindaki rekabeti sinirlayict amag ve etkisi olmamasi olarak gruplandirilabilen
3 unsurun goz Oniline aldig1 goriilmektedir.

Anadolu LPG’nin girdi (LPG) amagl bir ortak girisim oldugu ve
LPG’nin ortak alimi, depolanmasi ve iiyelere dagitimi fonksiyonlarini yerine
getirecegi anlasilmaktadir. Kurul, Anadolu LPG’nin biiyiikk 6l¢iide iiyelerine
hizmet verebilecek bir yapida oldugunu ve bu nedenle bagimsiz bir iktisadi
varlik olarak ortaya ¢ikamayacagina karar vermistir. Kurul’un bu kararinda, s6z
konusu ortak girisimin ana tesebbiislerine “satig yapma yoniinden bagimlilig1”n1
g0z Oniine aldig1 sOylenebilir.

Anadolu LPG’nin sermaye yapisinda, ana tesebbiisleri olan 32 firmanin
kiigiikk paylarinin olmasi ve ana sozlesmedeki hiikiimleri dikkate alan Kurul
ortak kontroliin de olusmadigina karar vermistir.

Karar’da; ana tesebbiislerine, dikey bir iligki icerisinde hizmet verecegi
anlasilan Anadolu LPG’nin, “rekabet¢i davranislarin koordinasyonu”na yol
acabilecegi belirtilmektedir. Ancak, igbirligi dogurucu riskin kesin bir
tamimlamasina yer verilmemistir.

Kurul’un s6z konusu ortak girisime muafiyet tanimasindaki baslica
faktorler ise; a) taraflarin arz kaynaklarini giivenlik altina alma istekleri ve tek
baglarina yapamayacaklar1 bir yatinmin gergeklesmesi, b) tiiketicilerin genel
olarak arz kaynaklarindaki iyilesmeden fayda saglayabilecekleri, c¢) ana
tesebbiislerin cografi pazarlarinin cakismamasi ve tevziat pazarindaki pazar
paylarinin kiiglik oranlarda olmasi nedeniyle rekabetin gereginden fazla
sinirlanmayacak olmasi seklinde 6zetlenebilmektedir.

Anadolu LPG’ye Kurul tarafindan 5 yil siireyle muafiyet taninmistir.
LPG tevziat pazarinin goreceli olarak kiiclik pazar paylarmma sahip
tesebbiislerinin, daha uygun sartlarda arz kaynaklarina ulagmasimi saglayacak
olan s6z konusu ortak girisime Kurul tarafindan muafiyet verilmesinin yerinde
bir karar oldugunu sdylemek miimkiindiir. Ancak, muafiyetin neden bes yil
siiresince verildigine dair herhangi bir agiklamaya Kurul Karari’nda yer
verilmedigi goriilmektedir. Kanaatimizce, muafiyet verilen bir anlagmada
siirenin, hangi kriterlere gore belirlendigine yer verilmesi, anlasmanin olumlu
etkilerinin anlasilabilmesi bakimindan faydali olabilecektir.



4.6. GARANTI-BALFOUR BEATTY KARARI'"

Kurul, 03.08.2000 tarih ve 00-29/307-174 sayili Karari’nda; Temel
Ticaret ve Yatinnm A.S., Tiirk Demir Dokiim Fabrikalar1 A.S., Izocam Tic. ve
San. A.S. ve Demir Export A.S.’nin Garanti Koza Insaat San. ve Tic. A.S.’ndeki
toplam % 49.17 oranindaki hisselerini Balfour Beatty Overseas Ltd’ye
devretmeleri islemini, Kanun’un 7’nci ve 1997/1 sayili Teblig kapsaminda
yogunlasma dogurucu bir islem olarak kabul etmis ve kosullu olarak izin
vermistir.

Kurul, s6z konusu islem neticesinde ortaya ¢ikan Garanti Balfour Beatty
Insaat Sanayi ve Ticaret A.S.’yi bir ortak girisim olarak kabul etmistir. Karar’da,
anilan ortak girisimin ortak kontrol sartin1 yerine getirdigi belirtilmektedir.
Ancak, ortak girisim anlagmasi taraflar1 arasinda imzalanan Hissedarlik
Anlasmasi’nin 7°nci maddesinde'” yer verilen hitkmii degerlendiren Kurul, ana
tesebbiislerin ilgili pazarda faaliyet gostermelerinin miimkiin olabilecegine ve bu
nedenle “rekabet¢i davramislarin koordinasyonu” riskinin ortaya cikabilecegine
isaret etmektedir. Kurul, bu riski g6z oniine alarak asagidaki kosul altinda s6z
konusu ortak girisime izin vermistir:

“Ortak girisim niteligindeki Garanti Balfour Beatty Insaat Sanayi ve Ticaret A.S. nin
(eski adiyla Garanti Koza Insaat San. ve Tic. A.S.) taraflarindan en az birinin, ortak
girisimin faaliyette bulundugu siirece, Tiirkiye Cumhuriyeti sinirlar iginde, ilgili
iriin pazarinda Garanti Koza’nin katildigi ihalelere birlikte girmemesi sartiyla
bildirim konusu devir islemine izin verilmesine”

Kurul’un Migros/Metro kararinda belirledigi, bir ana tesebbiisiin ortak
girisimle ayn1 pazarda faaliyet gdstermesinin yogunlagsma dogurucu bir islem
olarak nitelendirilmeye engel olmadigi yoniindeki goriisiin biraz farkli bir
sekilde, s6z konusu Karar’da da yer aldig1 goriilmektedir. Kurul, bir tesebbiisiin
ortak girisimle aym ilgili iiriin pazarinda faaliyet gosteremeyecegine dair olan
kosulunu (Metro/Migros) “ihaleler” agisindan smirlandirmustir. Ancak, ortak
girisim anlasmasinin siiresizligi géz oniine alindiginda, kurucu taraflarin ihaleler
disinda da ortak girisim ile aym ilgili {lirlin pazarinda faaliyet gostermeleri
olasiligi ihtimal dig1 degildir. Dolayisiyla, Kurul, s6z konusu Karar’in da
Metro/Migros kararindan farkli bir yaklagim sergilemistir.

191'24,01.2002 tarih ve 24650 sayili Resmi Gazete.

1922 By konu ile ilgili Hissedarlik Anlasmasi’nda Rekabet bashkli 7°nci maddesinde “Taraflarm
her biri, isbu anlasmanin yiiriirliige girdigi tarihten itibaren siiresi boyunca, kendisinin veya
kendisine bagl sirketlerin, diger tarafin 6nceden yazili rizasi olmaksizin, anlagmali iilkelerde
Sirket faaliyetleriyle ilgili faaliyetler yliritmemesi konusunda mutabiktir” denilmektedir.



SONUC

Gergek ya da potansiyel rakipler olarak nitelendirilebilecek tesebbiisler
arasindaki yatay igbirlikleri degisik amaclar ¢ercevesinde ortaya ¢ikabilmektedir.
Bu isbirlikleri yalnizca rekabeti kisitlayici bir amaca hizmet edebilecegi gibi,
etkinligi artiric1 islevler de iistlenebilirler. Ortak girisimler, etkinligi artirici
yondeki isbirliklerinin 6nemli bir boliimiinii olusturmaktadir.

Ortak girisimler; {retim, satin alma, arastirma-gelistirme, satis
islevlerinden yalnizca birini ya da tamamini yerine getirmek icin kurulabilir. Bu
amag ic¢in kurulan igbirliklerinin rekabet hukuku kapsamindaki analizlerinde
farkli kriterler goz 6niine alinabilmektedir. Ornegin, ortak satis amacina yonelik
bir isbirliginde fiyat tespitine yonelik bir riskin irdelenmesi 6nem kazanirken,
ortak satinalma anlagmalarinda “alim giicii” niin olugsmasi1 daha 6n plana ¢ikan
bir unsurdur. Bir ortak girisimde bu islevlerin tamaminin goriilmesi, bir¢ok
kriterin degerlendirilmesini beraberinde getirecegi igin rekabet otoritelerinin
analizini zorlastirmaktadir.

Ortak girisimlerin farkli tiirleri degisik rekabet analizlerinin yapilmasini
gerektirse de; potansiyel rekabetin ortadan kalkmasi, sebeke etkisi, pazarlarin
ticlincii taraflara kapatilmasi riski, yayilma etkisi ve pazar giiciiniin olusumu gibi
gruplandirmalar altinda irdelenebilecek olan ve tiim ortak girisimlerde goriilen
benzer risklerde mevcuttur.

Avrupa Birligi uygulamalarinda, ortak girisimlerin madde 81 (1)
kapsaminda rekabeti bozucu ya da kisitlayict bir anlasma olarak
nitelendirilmelerine de benzeri riskler neden olmaktadir. AB uygulamalarinda,
Komisyon’un, ortak girigim taraflar1 arasindaki potansiyel rekabetin ortadan
kalkmasia yonelik riski incelerken; tesebbiislerin ortak girisim olmadan tek
baslarina hedefledikleri ticari amac1 gergeklestirme olasiliklarini ya da bu amag
icin yeterli kaynaklara sahip olup olmadiklarin1 dikkate aldigi goriilmektedir.
Ote yandan, ortak girisimin taraflar arasindaki rekabetci davramslarin
koordinasyonuna yol agmasina verilebilecek ornekler arasinda; ana tesebbiisler
arasinda gerceklesebilecek hassas bilgi degisimi, ortak girisimin alt pazardaki



kurucularina 6nemli bir girdinin satigin1 yapiyor olmasi neticesinde olusabilecek
benzer maliyet yapilart ve kurucu taraflarin fiyat politikalarinda yakinlasmanin
olugmasi sayilabilir. Bir ya da birden c¢ok tesebbiis farkli ortak girisimlere
katilimlar ile sebeke seklindeki bir ortaklik ile pazarda faaliyet gosteriyorsa, bu
durum da madde 81 (1) kapsaminda smirlayici bir anlasma olarak
nitelenmektedir.

Ortak girisimler belirgin bir pazar giiciine sahip olduklan taktirde
taraflar1 ile kendisi arasindaki miinhasir ticari iligkiler, rekabeti sinirlayici bir hal
alabilecektir. AB uygulamasinda, rakipler arasindaki isbirligi anlasmalaria belli
pazar paylarina kadar olumlu bakildig1 ve ‘gilivenli bolge’ yaklagimi olarak
adlandirilabilecek bu olumlu bakisin ardinda, belli bir pazar giiciinii elinde
bulundurmayan tesebbiislerin aralarindaki isbirliklerinin rekabeti
sinirlamayacag diisiincesinin oldugu soylenebilir. Ancak, gilivenli bdlge
sisteminin AB Komisyonu'nun daha ciddi rekabet ihlallerine yogunlasabilmesi
amacini tasidig1 da soylenebilir.

Ortak  girisimler, rekabeti kisitlayic1  ozellikleri  dolayisiyla,
AB uygulamalarinda c¢ogunlukla menfi tespit alamamaktadir. Ancak,
Komisyon'un ortak girisimlere biiyiikk bir oranda bireysel muafiyet tanidigi
goriilmektedir. Ortak girisimlerin, madde 81 (1) kapsaminda rekabeti sinirlayici
olarak kabul edilmelerine ragmen, madde 81 (3)%iin kosullar1 gercevesindeki
degerlendirmelerinde Komisyon'un endiistriyel ve sosyal politikalar1 da etkili
olmaktadir. Komisyon'un, faydalarinin olumsuz etkilerine agir bastig1 tiim ortak
girisimlere izin verme egiliminde oldugu ve bu durumun uygulamaya da
yansidigi goriilmektedir

Ortak girisimler, AB uygulamalarinda, ortak kontrol, bagimsiz bir
iktisadi varlik olma ve uzun siireli olarak kurulma kosullarini tagiyorsa tam
islevsel olarak kabul edilmekte ve Birlesme Tiizligli'nliin usul ve esaslar
gercevesinde degerlendirilmektedir. Diger taraftan, iiretim, AR-GE, satis gibi tek
bir islevi yerine getiren ortak girisimler tam islevsel olarak nitelendirilmemekte
ve madde 81 (1) gercevesinde ele alinmaktadir. Tam iglevsel olarak tanimlanan
ortak girisimler ise, isbirligi dogrucu bir risk tagiyorlarsa yine madde 81 (1)'in
kriterlerine tabi tutulmaktadir. Birlesme Tiiziigli ve madde 81 (1) kapsamindaki
analizlerin ozellikle usul yoniinden farklilik arz etmesi ve hakim durum
kriterinin igbirligi dogurucu anlagmalara uygulanan 81'inci Madde kriterlerinden
daha avantajli olarak goriilmesi elestrilere neden olmaktadir. Elestrilerin
yogunlastig1 nokta ortak girisimlerin benzer etkilere sahip oldugu ve dolayisiyla
$0z konusu farkliliga gerek olmadig1 yoniindedir. Ortak girisimlerin yogunlagsma
dogurucu olarak kabul edilmemelerindeki en biiyiik etken ise "isbirligi riski"ne
yol agmasidir. Komisyon'un 1997 yilindaki Birlesme Tiizligli'ndeki degisiklikten
sonra, yogunlagma dogurucu ortak girisimlere yonelik "igbirligi riski"nde



taraflarin pazar giiglerini degerlendirdigi ve taraflarin faaliyet gosterdigi
pazarlarin ekonomik analizine énem verdigi goriilmektedir. Aym sekilde, ortak
girisimin kurulmasindan sonra ana kurucularin davraniglarindaki muhtemel
degisikliklerin analizi de Komisyon uygulamasinda dnemli bir yer tutmaktadir.

Tirk Rekabet Hukukunun ortak girisimlere yonelik uygulamasinda,
AB Rekabet Hukukuna paralel bir yaklasim gdzlemlenmektedir. Kurul, vermis
oldugu kararlarinda oncelikle ortak girisimin Kanun’un 4 ya da 7 nci maddesi
kapsaminda m1 incelenecegine yonelik analizlere yer vermektedir. Ortak kontrol,
tam islevsellik ve isbirligi dogurucu riskler bu analizlerdeki ayirimda dikkate
aliman unsurlardir. Kurul kararlarinda, ortak girisimlerin olumsuz etkilerine
iliskin ayrintili irdelemelere rastlanilmamaktadir. Ozellikle, isbirligi dogurucu
riskin tanmimlanmasi ve bu riski giderebilecek yaptirimlarin  eksikligi
goriilebilmektedir.

Rekabet Kurulu’nun; ortak girisimlerin olumsuz etkilerinin analizinde ya
da s6z konusu girisimlere bireysel muafiyet taninmasinda goz Oniine alacagi
unsurlan iceren agiklayici bir Rehber yayimlamasi faydali olabilecektir. Boyle
bir Rehber’in ortaya konulmasi, piyasada faaliyet gosteren tesebbiisler
arasindaki yatay isbirliklerine yonelik rekabet kurallarinin daha belirgin bir
sekilde cizilmesi agisindan yararli olacaktir.



ABSTRACT

The aim of this thesis is to asses the positive and negative effects of joint
ventures and, what is the reason behind the allowence of Competition
Authorities to the joint ventures despite of their negative effects. Mainly, the
problem arises from the conflict between the positive effects on the efficiency
and the negative impacts on the possibility of lessening potential competition
and spillover effects.

It can be said that competitor colloboration is desirable becouse it may
add a new entrant into the market, impove eficiencies, increase output, support
innovation and provide other market benefits. On the other hand, all cases and
commentators have focused on four possible anti-competetive effects. These can
be summerised as 1) reduction in potential competition, 2) ‘spillover’ effects
with respect to competition among the parents of a joint venture, 3) tendency of
parents to control what could otherwise be independent future growth of the
joint venture or one of the parents, 4) the existence of colleteral restrictive
agreements. All these effects of joint ventures had been studied in the context of
EC and Turkish Competition practices.
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