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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 Bagkani
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GIRIS

Glinimiizde is diinyasinda, kiiresellesmenin de etkisiyle biiylik
degisiklikler meydana gelmektedir. Cokuluslu sirketlerin yanisira ulusal sirketler
de giderek daha karmasik bir hal alan bu yeni is ortaminda basarili olabilmek
icin stratejilerini ve Orgiitsel yapilarim1 gdézden gegirmeye baglamiglardir.
Tesebbiislerin bu yeni ortama ayak uydurmak i¢in kullandiklar1 araglardan biri
de “ortak girisim”dir.

Aragtirmalar dilimizde ortak girisim olarak kullanilan “joint venture”
teriminin koken olarak Isko¢ hukukunda mevcut hukuki bir miiessesenin
adindan geldigini ortaya g¢ikarmistir. Ancak ortak girisimlerin esas kok salip
yayginlagtigi lilke ABD’dir. Avrupa’da ise oOzellikle AT’nin kurulmasinin
ardindan hizli bir sekilde yayilmaya baglamistir.

Ulkemiz, kiiresellesen diinya ekonomisine ayak uydurabilmek amacryla,
1980’11 yillardan itibaren kapsamli bir ekonomik istikrar ve liberalizasyon
programi benimsemistir. Bu yapisal degisimin temelinde ticarette liberalizasyon
ve serbest rekabet ilkelerine dayanan bir ekonomik sistemin varolmasi yer
almaktadir. Bu yonde ticaret ve yatirim rejimlerini gozden gecirmis olan Tiirkiye,
1980’11 yillarda i¢ dinamiklerinde yasanmaya baslayan gelismeler neticesinde,
ulusal tesebbiislerin artan ilgisinin yanisira yurtdisinda c¢esitli alanlarda
faaliyetlerini siirdiiren c¢okuluslu sirketlerin de ilgi odagi haline gelmistir. Bu
gelismeler 1s181inda, “ortak girisimler” ulusal tesebbiislerin yeni yatirimlarda
bulunmalar1 ya da yabanci sermayenin iilkemize transferi sirasinda ¢ok sik tercih
edilmeye baglanmustir.

Ortak girisimler ¢ok ¢esitli sekillerde meydana gelmektedir. Giiniimiizde
isbirligi ya da yogunlagma seklinde pek ¢ok is anlagsmasini kapsayacak sekilde
kullanilan bu kavram, bu 6zelliginden dolay1 rekabet hukuku uygulamalarinin da
anlasilmasi en zor alanlarindan birisini olusturmaktadir. Zira pek cok {ilkenin
rekabet hukuku diizenlemeleri, rekabeti kisitlayict anlagsmalarla yogunlagmalarin
kontrolii igin farkli kurallara sahiptir. Teoride bu farkliligin sebebi, rekabeti
sinirlayict anlagmalarin tesebbiislerin davraniglarinda, yogunlagmalarin ise



tesebbiislerin yapilarinda etkiler dogurmasi ile agiklanmaktadir. Rekabet hukuku
bakimindan ortak girisimler tam olarak ne bir birlesme ne de devralmadir. Ote
yandan, bu olusumlar kendilerini kontrol eden ana tesebbiisler arasinda
koordinasyon saglayarak, rekabeti kisitlayic1 bir amaca da hizmet edebilir. Bu
nedenle, ortak girisim anlagsmalar1 birlesme/devralma ile kartel anlasmalar
arasinda bir yerde bulunmaktadir.

Bu calismanin temel amaci, c¢esitli sekillerde ortaya c¢ikan ve is
diinyasinin sik¢a basvurdugu bir yontem olan ortak girisimleri, rekabet hukuku
uygulamalar1 perspektifinden inceleyerek 4054 sayili RKHK c¢ergevesinde Tiirk
hukukundaki yansimalarin1 degerlendirmektir. Bu ¢ergevede, g¢aligmanin birinci
ve ikinci boliimlerinde sirasiyla, ortak girisime iliskin tanimlara yer verildikten
sonra tesebbiisleri ortak girisim se¢imine iten tercihlerin ardinda yatan iktisadi
gerekeelere deginilmistir.

Ugiincii  boliimde, AT rekabet hukukundaki ortak  girisim
degerlendirmelerine iliskin gelismeler, Birlesme Tizigli’'nde 1997 yilinda
yapilan degisiklik dikkate alinarak, kronolojik olarak incelenmistir.

Dérdiincii boltimde, ortak girisimin Topluluk Hukukunda hangi rekabet
kurallar1 ¢er¢evesinde degerlendirilecegi konusunda yol gosteren;

- ortak kontrol,

- bagimsiz bir iktisadi varlik olarak faaliyetleri siirdiirme,

- uzun siireli olarak kurulma amaci tasima,

- ana tesebbiisler arasindaki rekabet¢i davraniglarin koordinasyonu

unsurlarina yer verilmis ve bunun sonucunda ortak girisimlerin usul bakimindan
tabi tutuldugu tam iglevsel-tam islevsel olmayan seklindeki ayirim agiklanmustir.

Besinci boliimde, Amerikan antitrost hukukunda herhangi bir ayirima
tabi olmayan ortak girisim anlagsmalarina genel olarak deginildikten sonra konu
ormek davalar ve 2000 tarihli rakipler arasindaki isbirligini diizenlemeyi
hedefleyen rehber ¢ercevesinde degerlendirilmistir.

Altinc1 boliimde ise Tiirk rekabet hukukunda ortak girisimler, 4054
sayill RKHK ’ya dayamilarak cikarilan 1997/1 sayili “Rekabet Kurulu’ndan izin
Alinmast Gereken Birlesme ve Devralmalar Teblig”indeki diizenleme
gercevesinde ve 4’lincli madde kapsaminda incelenmistir. Ayrica Rekabet
Kurulu’nun bu konudaki drnek kararlarina yer verilmistir.

Sonu¢ boliimiinde konuya iliskin AT ve ABD yaklagimlar ile Tiirk
mevzuatl bakimindan degerlendirme yapilmaistir.



BOLUM 1

ORTAK GIRISIMLERE ILISKIN
GENEL BILGILER

1.1. ORTAK GIRISIM KAVRAMI ve TANIMLAR

Ortak girigim ticari hayatta son yillarda oldukga sik rastlanan bir ortaklik
tiiridiir. Pek cok tesebbiis bakimindan stratejik bir segenek olarak goriilen bu
ortaklik, is diinyasinin vazgecilmez araglart arasindaki yerini almustir.
Glintimiizde bu kavram genis olarak farkli amaglara, yapilara ve iktisadi etkilere
sahip pek c¢ok tiirde -igbirligi ya da birlesme/devralma olarak- anlagmay1
kapsayacak sekilde kullanilmaktadir. Bu ortaklik tiirii; tesebbiislere yeni yatirim
alanlaria girilmesi, teknik, ekonomik ve hukuki engellerin asilmasi, yiiksek
maliyet gerektiren faaliyetlerin birlikte {istlenilmesi ve daha da Onemlisi
faaliyete konu riskin paylasiimasi gibi pek cok konuda biiyiikk avantajlar
saglamasi bakimindan olduk¢a ragbet goren bir model olarak karsimiza
¢itkmaktadir. Anilan tiirde bir isbirligi ya da birlesme modelinin bu denli yaygin
sekilde tercihi, ortak girisime taraf tesebbiisler arasindaki isbirliginin esnek
olmasina, bu modelin ¢6ziilme ve tasfiyesinin hukuki birlesmelere nazaran daha
kolay olmasina ve ticari hayatin istedigi ¢abuklugu saglamada oynadigi role
dayanmaktadir (Sanli 2000, 332; Dayinlarli 1994).

Tim bu yararlarna ve yaygm kullanimina ragmen, literatiire
bakildiginda ortak girigsim kavramina iligkin tek bir tanim yapilmasinin ¢ok giic
oldugu goze garpmaktadir (Aslan 1997, 228; Dayinlarli 1994, 22; Hawk 1992,
303). Bu zorlugun temel nedenleri arasinda, ortak girisim isleminin herhangi bir
yasal diizenlemenin miinhasiran konusunu olusturmamasi ve bu olusumun ¢ok
farkli amag ve sekillerde ortaya ¢ikabilmesi gosterilebilir.

Bir ortak girisim en genis anlamiyla “iki ya da daha fazla sayida
tesebbiisiin, aksi durumda ayr ayr1 yerine getirmek durumunda olduklart bir igi
birlikte gergeklestirmek kaydiyla (Karakecili 1997, 14) ve iktisadi bir amaca
ulagmak i¢in yaptiklar bir anlasma”, en dar anlamiyla ise “iki ya da daha fazla
sayida tesebbiis tarafindan ortaklasa kontrol edilen bir tesebbiis” (Bellamy C. ve



Child G 1993, 319) olarak tanimlanabilir. Ortak girisim kavrami, bu iki tanim
arasinda kalacak sekilde farkli agilardan ama benzer bi¢imlerde; Faull ve Nikpay
(1999, 348) tarafindan “iki ya da daha fazla sayida tesebbiisiin katilimiyla olusan
hemen hemen tiim ticari anlagmalar”, Sherman (1998, 236) tarafindan “kisa ya
da uzun dénemde bir dizi stratejik ve finansal amaca erismek i¢in iki ya da daha
fazla kisinin katildig1 bir ortaklik veya isbirligi”, Aslan (1997, 229) tarafindan
ise “iki ya da daha fazla kisi veya isletme tarafindan belirli bir iktisadi amaca
ulasmak i¢in kendilerinden bagimsiz bir varligi ve organizasyonu olan ve
ortaklaga kontrol edilecek yeni bir isletme olusturma hususunda yaptiklari,
herhangi bir sekle bagli olmayan sdzlesmeler” olarak ifade edilmistir. Yine bu
kavram, iki ya da daha fazla sayida bagimsiz tesebbiisiin sahip oldugu
kaynaklarin {iretim kapasitesinin arttirllmasina, yeni bir g¢esit teknoloji
gelisimine ya da yeni bir pazara girise olanak verecek bigimde biitiinlesmesi
olarak da aciklanabilir. Bir ortak girigimin temel unsuru, ortak girisimi olusturan
ana tesebbiislerin ortak girisim iizerinde sahip olduklar1 ortak kontrol hakkidir.

Yukarida yer verilen tanimlardan da goriilecegi gibi bir tiir ortaklik olarak
nitelendirilebilecek bu kavramin tek bir tarifine rastlamak miimkiin olmamustir. Zira
ortak girisimler herhangi bir hukuki kisilige sahip olmadan kurulabilecegi gibi bazen
de tiizel kisiligi haiz ticari sirket olarak karsimiza ¢ikabilir (Dayimlarli 1994, 22).

1.2. ORTAK GIiRiSIM KAVRAMININ
TURK HUKUKUNDAKI YERI

Tirk Hukuku’'nda dogrudan diizenlenmemekle birlikte ortak girisim
kavraminin dolayli olarak yer aldig1 ¢esitli kanun hiikiimleri bulunmaktadir. Bu
kavrama Kurumlar Vergisi Kanunu, Yabanci Sermayeyi Tesvik Kanunu ve son
olarak 4054 sayili RKHK’ya dayanilarak ¢ikarilan 1997/1 sayili “Rekabet
Kurulu'ndan izin Alinmasi Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda
Teblig”de' rastlanmaktadir. Adi gecen kanunlar ve tebligde ortak girisimin
hukuki esasindan ziyade bazi kanunlar ile ilgisinden bahsedilmektedir.

Tirk Hukukunda bu kavram ilk kez 10.06.1949 tarih ve 5422 sayili
Kurumlar Vergisi Kanunu'nda 12.01.1985 tarih ve 3239 say1 ile yapilan
degisiklikte yer almusti’. Bu diizenlemenin degisik 1°nci maddesinin (e)
bendinde kurumlar vergisi miikellefi olarak “is ortakligi” seklinde ifade edilen
bu terim, miikerrer 6’nc1 maddede,

Sermaye sirketleri, kooperatifler, iktisadi kamu miiesseseleri, dernek ve vakiflara ait
iktisadi igletmelerin kendi aralarinda sahis ortakliklar1 veya gergek kisilere belli bir

112.08.1997 tarih ve 23078 sayili Resmi Gazete.
211.12.1985 tarih ve 18955 sayili Resmi Gazete.



isin birlikte yapilmasini miistereken taahhiit etmek ve kazancini paylagmak amaciyla
kurdulan ortakliklar, is ortakligidir

olarak tanimlanmistir. Bazi yazarlar, Kanun’da yer verilen is ortakligimi1 ortak
girisimin 6zel bir tiiri olarak degerlendirmekte ve buna dayanak olarak da, is
ortakliginin sadece belli bir i ve hatta 31 no’lu Kurumlar Vergisi Genel
Tebligi’nde® belirtildigi tizere tek bir is i¢in olusturuldugunu ifade etmektedir
(Sanl1 2000, 366).

Ortak girisim iligkisi esasen Borglar Kanunu’nun 520 ve devami
maddelerinde yer alan Adi Ortaklik hiikiimlerine tabidir. Ancak ortak girisimler
Borglar Kanunu madde 520°de belirtildigi iizere sadece tiizel kisilige haiz
olmayan bir adi sirket olarak degil, bir ticaret sirketi kurulmasi ya da mevcut bir
ticaret sirketine katilmak suretiyle de olusabilmektedir. Buna goére ortak
girigsimleri “s6zlesmeye dayali ortak girisimler” ve “ticaret sirketi kurmak suretiyle
olusturulan ortak girisimler” olarak ikiye ayirabiliriz (Daymlarli 1990, 186):

1- Salt Sozlesmeye Dayah Ortak Girisimler

a- Is Ortaklig1: Bu tiir ortakliklar Kurumlar Vergisi Kanunu’nun yukarida yer
verilen miikerrer 6’nc1 maddesinde yer alan unsurlari iceren ve ortaklar1 arasinda
en az bir tane Kurumlar Vergisi miikellefi bulunan (diger bir anlatimla
ortaklarindan en az bir tanesinin tiizel kisilige sahip olmasi gereken) ortak
girisimlerdir. Ortakhigin tiizel kisiligi yoktur. Is ortaklar1 tarafindan
gerceklestirilecek isin, yillara yaygin insaat, onarim, montaj ve teknik
hizmetlerden olusmasi Ongoriilmiistiir. Miiteselsil sorumluluk esastir. Bu tiir
ortak girisimler Bor¢lar Kanunu madde 520 ve devaminda diizenlenen adi sirket
hiikiimlerine tabidir.

b- Is Ortaklign Disindaki Ortak Girisimler: Kurumlar Vergisi Kanunu’nda yer
alan unsurlar1 icermeyen, biinyesinde tiizel kisilik bulundurmasi gerekmeyen ve
bir tek is i¢in kurulan ortak girisimlerdir. Miiteselsil sorumluluk esastir. Bu tiir
ortak girisimler de Bor¢lar Kanunu madde 520 ve devaminda diizenlenen adi
sirket hiikiimlerine tabidir.

c- Milletlerarasi nitelik tastyan ortak girisimler: Bazi durumlarda yapilacak isin
ozelligi geregi, uluslararasi kuruluslardan kredi saglama amagli olarak
yabancilarin ihaleye katilmalar1 serbest birakilir. Boylece, Tiirk firmalan
Tiirkiye’ye yeni girecek teknoloji ve tecriibe ile tanigma imkani bulabilir. Bu tiir
yabanct ve Tiirk tesebbiislerin istirak edecekleri isler bakimindan yabanci
tesebbils, her zaman 6224 sayili Yabanct Sermayeyi Tesvik Kanunu ile
25.05.1986 tarih ve 19117 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Yabanci Sermaye
Cergeve Karari’na tabi olmayabilir. Bunun sebepleri vardir. Birincisi, Yabanci
Sermaye Cerceve Karar1 Hakkindaki 1 no’lu Tebligin 2°’nci maddesi yabanci

3 03.04.1986 tarih ve 19067 sayili Resmi Gazete.



sermayenin istirak edebilecegi ortakliklarin anonim veya limited ortaklik
olabilecegini diizenlemektedir. Ikincisi, ortak girisimin adi ortaklik olmasidir.
Adi ortakliklarda ortaklar sermayeyi serbestce belirleyebilirler. Oysa, Yabanci
Sermayeyi Tesvik Kanunu’nun “ana yabanci sermaye” baslikli 2’nci maddesi
Tirkiye’ye getirilecek sermayeyi sinirli olarak belirtmistir.

2- Ticaret Sirketi Kurmak Suretiyle Olusturulan Ortak Girisimler

a- Yeni bir girket kurmak suretiyle olusturulan ortak girigimlerin 6zellikleri
- A.S. veya Ltd. Sti. Olmali,
- Ozel tesebbiise acik bir alanda kurulmali,
- Tekel veya 6zel bir imtiyaz ifade etmemeli.

b- Mevcut bir ticaret sirketine ortak olmak suretiyle kurulan ortak girisimler

1.3. REKABET HUKUKU UYGULAMALARI BAKIMINDAN
ORTAK GIRISIM KAVRAMI

Rekabet hukuku uygulamalarinda en tartismali konularindan birini ortak
girisim anlagmalarinin degerlendirmesi olusturmustur (Hawk 1992, 303). Bu
zorluk en basta, ortak girisim kavramimin tam ve belirgin bir tanimmnin
yapilamamasina dayanmaktadir. Bir ortak girisim anlagsmasi rekabeti kisitlayici bir
anlagsma olarak tesebbiislerin davranislarinda etkiler dogurabilecegi gibi, bir
yogunlagma olarak tesebbiislerin yapilarinda kalic1 degisikliklere de sebep olabilir.
Pek ¢ok iilke rekabeti sinirlayict anlagmalar ile yogunlagsmalart diizenleyen farkli
diizenlemelere sahiptir. Teoride bu farklilik, yogunlagmalarin tesebbiislerin
yapilarinda, kisitlayici anlagmalarin ise tesebbiislerin davraniglari tizerinde etkilere
neden olmalart ile agiklanmaktadir. Rekabeti siirlayict anlagmalar davranigsal
etkiler dogurur, ¢iinkii bu anlagsmalarin esas amaci aksi takdirde bagimsiz hareket
edebilecek gercek ya da potansiyel rakiplerin, herhangi bir sekilde kaynaklarinin
ya da islemlerinin birlestirilmesi s6z konusu olmaksizin, davraniglarini koordine
etmektir. Yogunlagmalar ise bagimsiz iki ya da daha fazla sayida tesebbiisiin
kontrollerinin devralinmasin1 kapsadigindan, tesebbiislerin yapilarini etkileyen
sonuclar dogurur. Gergek ya da potansiyel rakipler arasinda yapisal ve davranigsal
islemler bakimindan bir koprii islevi goren ortak girisim anlagmalar sekil
yardimiyla asagidaki gibi gosterilebilir (Hawk 1996, 35):

Birlesme/Devralma <---> Ortak Girisimler <---> Karteller

Ortak girisimlerin incelemesinde karsilagilan temel sorun, bu iglemlerin
hukuki olarak nasil olusturulduklar1 degil, bu olusumlara neden olan ekonomik
iligkilerin yapisi ile bu olusumlarin piyasaya etkileridir.

Ortak girisimin rekabet iizerindeki etkileri, ortak girisimin ve ilgili
pazarin yapisina baglidir. Cok sayida saglayicinin oldugu ya da giris engellerinin
olmadig1 pazarlarda, ortak girisimlerin rekabeti kisitlayici etkileri muhtemel



goziikmemektedir. Tam tersine boyle bir pazarda faaliyette bulunan bir ortak
girisim, ana tesebbiislerin pazarda ayr1 ayr1 faaliyette bulunmalariyla
karsilastirildiginda, daha etkin bir rakip olarak ortaya gikar. Ote yandan, giris
engellerinin oldugu oligopolist yapidaki pazarlarda faaliyette bulunan bir ortak
girisim, ana tesebbiisler arasinda isbirligine yol agabilir ya da pazardaki
rekabetin belirgin sekilde kisitlanmasina neden olabilir.

Daha once de belirtildigi iizere, ortak girisimler birbirinden ¢ok farkli
konu ve sekillerde karsimiza ¢ikabilmekte, anlagsmaya taraf tesebbiislerin ¢ok
¢esitli amaglaria hizmet etmektedirler. Bu noktada ortak girisime iliskin saglikli
bir degerlendirme yapilmasi, ilgili ortak girisimin yogunlasma dogurucu mu
yoksa isbirligi dogurucu mu oldugunun belirlenmesine baghdir. Diger bir
deyisle, bir ortak girisimin hangi rekabet hukuku diizenlemesi ¢ergevesinde ele
alinacagimin agikliga kavusturulmasi gerekmektedir. En basit haliyle birlesme
benzeri/yogunlasma dogurucu/tam islevsel ve kartel benzeri/isbirligi
dogurucu/tam islevsel olmayan ortak girisimler seklinde temel bir ayirima
gidilebilir. Bu aymmin yapilmas1 uygulamada ¢ok da kolay olmamaktadir;
¢linkii yogunlagsma dogurucu kabul edilen bir ortak girisim anlagmasi, rekabeti
sinirlayict etkiler igerebilecektir. Ancak yogunlasma dogurucu ortak girisimler,
ana tesebbiislerin organizasyonlarinda kalic1 yapisal degisikliklere yol acarken,
igerdikleri igbirlikgi yonlere ragmen rekabeti tesvik edici bir rol de
iistlenebilecektir. Ayni sekilde isbirligi dogurucu kabul edilen ve rekabeti
sinirlayict etkisi, yogunlagmalara kiyasla daha fazla olacag: diisiiniilen bir ortak
girisim anlagmasi, liretim, dagitim ya da arastima-gelistirme alanlarinda taraf
tesebbiislerin etkin faaliyette bulunmalarina yol agabilmektedir.

AB Komisyonu’nun 1985 tarihli XV’inci Rekabet Politikast Raporunun
26’nc1 paragrafinda ortak girisimlere iligkin genel bir degerlendirmeye yer
verilmistir. Buna gore ortak girisimler; 6lcek ekonomileri, riskli yatirimlarin
kolaylastirilmasi, teknoloji transferi ve buluglarin desteklenmesi, yeni pazarlarin
gelisimi, yapisal kapasite fazlaliginin bertaraf edilmesi ya da smir Gtesi
igbirlikleri aracilifiyla i¢ pazar biitiinlesmesi gibi pek ¢ok iktisadi amaca hizmet
edebilir. Ayrica bu anlagmalar, anilan iktisadi amaglarin yanisira piyasa giicliniin
yogunlasmasi veya piyasaya giris engellerinin artirilmasi gibi bazi hissedilir
Olciide rekabet karsiti etki de dogurabilir. Komisyonun gorevi bir ortak
girisimin, amaglanan olumlu etkileri ile rekabet karsiti etkilerini dengelemek
suretiyle, bu olusumun Topluluk hedefleriyle bagdasip bagdagmadigini
degerlendirmektir. Toplulugun rekabet hukuku uygulamalarinda, ortak girisimler
0zel diizenlemelerin konusunu olusturmaktadir.

4054 sayili RKHK’da ortak girisim kavramina yer verilmemis olmasina
karsin Kanun’un 7’nci maddesine dayanilarak ¢ikarilan 1997/1 sayili Teblig’in



“Birlesme ve Devralmalar Sayilan Haller” baslikli 2’nci maddesinin (c)
bendinde ortak girisimlerden bahsedilmektedir. S6z konusu madde ile

Amaclarin1 gergeklestirmek {izere isgiicli ve malvarhigina 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 simirlar ¢izilen bu olusumlar, 4054 sayili RKHK’nin 7’nci maddesi
cergevesinde tesebbiisler arasindaki 6zel bir birlesme veya devralma hali kabul
edilerek anilan Teblig kapsaminda izne tabi tutulmustur. Ote yandan, bir ortak
girisim anlagmast isbirligi dogurucu yonler iceriyorsa, RKHK’nin rekabeti
sinirlayict amaci ya da etkisi olan anlasmalar1 yasaklayan 4’linci maddesine
tabidir. 1997/1 sayili Teblig’in anilan hiikkmii, 1994 yili itibariyle Topluluk
uygulamalarinin ortak girisimlere iliskin yaklagimina paralel niteliktedir.
Komisyon’un 1994 yilinda yayimladigi isbirligi dogurucu-yogunlasma dogurucu
ortak girisimlere iliskin Duyurusu, dogrudan iilkemiz diizenlemeleri arasina
alinmamakla birlikte, ortak girisim dosyalarinin incelemeleri esnasinda
g6zoniinde tutulmustur. Topluluk’daki diger duyurular gibi baglayiciligi
olmayan bu Duyuru, Komisyon’un ortak girisimlere iliskin stratejisinin
belirlenmesi bakimindan yol gosterici niteliktedir.

Komisyon’un ortak girisimlere iligkin yaklagimi 1997 yilinda degisiklige
ugramigtir. Komisyon bu konuda bir yorum degisikligi yaparak daha fazla ortak
girisimi yogunlagsma dogurucu kabul etmeye baslamistir. Bu degisiklige iliskin
gelismelere daha sonraki boliimlerde yer verilecektir.



BOLUM 2

ORTAK GIRIiSIM OLUSTURULMASININ
IKTiSADI NEDENLERI

Pek c¢ok tesebbiis pazarda daha giicli konuma gelmeyi ya da
faaliyetlerini daha etkin bigimde gerceklestirerek maliyetlerini diistirmeyi
hedefler. Tesebbiislerin bu yonde birlesme, devralma ya da isbirligi anlagmalari
yerine ortak girisim yolunu tercih etmeleri bir rastlanti degildir. Tesebbiislerin
bu se¢iminde ana tesebbiislerin yapisi, varilmak istenilen hedef, ilgili pazar gibi
bir dizi faktor rol oynamaktadir (OECD 2001, 22).

Rekabet kanunlar1 bakimindan daha az sorun teskil eden, tesebbiislerin tek
tarafli davraniglaridir. Tek tarafli davranislar tekellesme ya da tekelcilige tesebbiis
hallerinde yasaklama kapsamina almir. Rekabet otoritelerinin daha detayl
incelemelerine konu olan ¢ok tarafli ya da “ortak davramiglar” ise pazarda
rekabetci davraniglara yol actig1 siirece makul karsilanir (Hovenkamp 1999, 196).

Piyasada faaliyet gosteren tesebbiislerden ¢ok azi ticari amaglarina kendi
kaynaklar ile erisecek sermaye birikimine, teknik bilgiye ve pazar erisimine
sahiptir. Gergeklestirilmek istenen projenin basarili olmasi, tesebbiislerin uzun
donemli ve etkili katkilarina bagli oldugu siirece, taraf tesebbiisler ortak
hareketlerini sézlesmeye dayali basit igbirligi modelleri yerine ortak girisim ile
siirdiirmeyi tercih edeceklerdir. Ortak girisimler basit igbirligi modelleri ile
karsilagtirildiginda, tiim olasiliklar1 gdzoniinde bulundurarak taraf tesebbiislerin
yukiimliiliikklerini detayli bir sekilde ortaya koyduklarindan, faaliyetler daha
belirli bir ortamda ger¢eklesecektir.

Taraflarin ortak girisim olusturma isteklerinin ardinda yatan nedenleri,
verimlilik arttiric1 etkiler ve rekabet¢i konumu gili¢lendirici etkiler olmak iizere
iki ana baslik altinda toplayabiliriz.



2.1. ORTAK GIRiISIMLERIN VERIMLILIK
ARTTIRICI ETKILERI

Gumriik tarifelerinin kademeli indirimi, kiiresellesme ve diizenlemeye
tabi sektorlerde (havayollar1 ve telekom gibi) serbestlesmeye gidilmesi olarak
siralanabilecek etkenler, giiniimiizde pek ¢ok sanayi dalim1 hem ulusal hem de
uluslararas1 alanda daha rekabetgi bir yapi ile karsi karsiya getirmistir. Bu
gelismeler, piyasalarda verimliligin (etkinlik) ve maliyet minimizasyonunun
onemini arttirmigtir. Etkinlik ve maliyet minimizasyonu karlarin maksimize
edilmesine yardimci olmakta, ancak bundan da Onemlisi tesebbiislerin
piyasalardaki kaliciliginda rol oynamaktadir.

Tesebbiisleri ortak girisim olusturmaya tesvik eden etkinlik arttirict
sebepleri soyle siralayabiliriz (Hewitt 1997, 1; Dodini 1998, 6):

a- Sinerji Yaratma: Ana tesebbiisler ortak girisim araciligiyla birbirleriyle
ayni olan faaliyetlerini birlestirebilir ve bu sayede maliyetlerini azaltarak sinerji
elde edebilirler. Ozellikle arastirma-gelistirme yogun sektorler bakimindan
tesebbiislerin faaliyetlerini ayr ayr gergeklestirmek yerine birlikte yiiriitmeleri
daha etkin sonuclar dogurabilir.

b- Olgek ve/veya kapsam ekonomilerinden yararlanma: Ortak girisim
olusturulmasinda taraflar harekete geciren bir diger etmen, tiretim ya da dagitim
miktarlarindaki artis veya farkli {iriin dizilerinin birlestirilmesi sonucu birim
maliyetlerinde beklenen diisiistiir.

c- Rasyonel davranma: Olgunluk asamasindaki’ sektorlerde faaliyette
bulunan bir ortak girisim; ilgili pazarda sektoriin yapisi itibariyle ayni anda
biitlin taraflarin kazancl g¢ikamayacagi bir tarafin kazancinin digerinin kaybi
seklinde gozlenen rekabetin yerini alarak, taraflar bakimindan {retim
kapasitesinin makullestirilmesini saglar.

Giris engellerinin bulunmadigi ya da onemli derecede olmadigi ve
tesebbiislerin  piyasadaki taleple karsilagtirildiginda asir1  kapasite ile
faaliyetlerini siirdiirdiigli piyasalardaki rekabet, tesebbiisleri sabit bir piyasa
dengesine ulagtirmayabilir. Boyle piyasalarda tesebbiislerin kendi aralarinda
iiretim miktar1 ya da fiyat esgiidiimiine gitmeleri etkinlik saglayici olabilir. Bu
ylizden talebin diistiigli ya da tesebbiislerin zor durumda bulundugu gerilemeye
baglamig piyasalarda kriz kartelleri olusturulur. Ortak girigimler, asir1

4 Bu asama asir1 rekabet asamasidir. Kiigiik isletmeler giiglerini yitirirken, cok giiclii isletmeler
rekabeti siirdiiriirler. Uriiniin satislar en {ist diizeye tirmanir. Bu asamanin son evreleri bazi
yazarlarca “doygunluk” asamas: olarak nitelendirilir, ¢iinkii olgunluk asamasinin sonlarina dogru
artan rekabet, fiyat disiiklikleri ve pazara yeni siiriilen iirlinler, mevcut iriiniin satiglarinda
azalmalara neden olmaktadir (Ayhan 1992, 104).



kapasiteden kurtulmak iizere olusturulan kriz kartellerinin alternatifidir. Bu
tercihte ortak girisim taraflarinin, kriz kartellerine taraf tesebbiislerin pasif
davraniglariyla karsilagtirildiginda, c¢abalarimi ve kaynaklarimi ayni amag
dogrultusunda kullanma istekleri etkili olmaktadir.

Bir ortak girisim birlesmeye oranla daha kolay, daha hizli ve daha az
maliyetle olusturulabilir. Ortak girisim araciligiyla tesebbiislere ait kaynaklar
daha esnek ve verimli kullanilabilir. Bu tercihde etkili olan bir diger sebep,
tesebbiislerin yeniden yapilanmalar1 sirasinda, bagimsizliklarii devam ettirme
istekleridir. Bu noktada ortak girisim, taraf tesebbiislere gerekli kaynaklarin
birlestirilmesi yoluyla bagimsizliklarini koruma imkani tanir. Tegebbiislerin
tercih edecekleri igbirliginin se¢iminde, kendi drgiitsel kiiltiirlerinden ve isletme
tarzlarindan kaynaklanan farkli beklentiler de rol oynar.

d- Teknolojiye ulasim: Taraf tegebbiisler, ortak girisim araciligiyla
birbirlerinin teknolojilerine erisim kolaylig1 elde edebilir, dolayisiyla bir pazara
ya da teknolojiye daha hizli ulagabilirler.

Arastirma-gelistirme yogun faaliyetler acisindan yeniliklerin tesvik
edilmesi ¢cok onemlidir. Bilindigi gibi patentler bulus yapanlara her zaman tam
bir koruma saglayamamaktadir. Bundan dolay1 arastirma-gelistirme alaninda
olusturulacak bir ortak girisim, ¢aligsanlarin hareketliliginden kaynaklanan taklit
edilme ve bedavacilik risklerini ortadan kaldirmaya yardimci olarak, yenilikleri
tesvik edici rol oynar. Bir ortak girisim kurulmasi, teknik standartlarin olugumu
ve gelisimi bakimindan da yararli olabilir. Bu durum s6z konusu standart
olusumunun yavas yavas gerceklesmesinden 6tiirii, yeni bir {iriin veya teknoloji
tamtimin1 engelleyici veya geciktirici etkilere sahip oldugu hallerde 6nem
kazanir.

e- Risk paylasimi: Sermaye yogun projelerin ihtiyag duydugu bicimde
finansal riski paylagsma amaciyla ortak girisim olusturulmasi sik¢a bagvurulan bir
yontemdir. Teknolojik gelisimlerin giderek masrafli hale geldigi piyasalarda da
(6rnegin, aragtirma yogun piyasalar), ortak girisimler risk paylasimi saglar.
Ayrica tesebbiislerin sahip olduklar1 mal varliklarini ayr1 ayr1 kullanmak yerine
miisterek kullanmalar1, verimsizligi azaltan bir faktordiir.

f- Fon Yaratma: Bir tesebbiis dlgegi ne olursa olsun -kiiciik, orta ya da
biiyiik- belirli bir projeyi finanse edecek yeterli kaynagi tek basmna biraraya
getirme giicline sahip olmayabilir ya da boyle bir durumda tek bir tesebbiisiin
iistlenmesi gereken risk agir olabilir. Bu yiizden tesebbiisler kaynaklarin1 baska
tesebbiislerle birlestirerek sermaye yaratabilir ve karsilikli teminat saglayarak
kredilerini geri 0deyecek kapasiteye ulasabilirler. Goriilecegi iizere, varilmak
istenen hedefin biiyiikliigi, tasidig: risk gibi faktorler tesebbiislerin segimlerinde
biiylik 6nem tagimaktadir.



Tesebbisleri ortak girisime yonelten faktorlerden bir digeri, birbirlerini
tamamlayici varliklara sahip ana tesebbiislerin, ortak girisim araciligiyla, aksi
halde tek tek faaliyette bulunarak elde edecekleri gelirden daha fazlasini -en
azindan potansiyel olarak- kazanma olasiligidir. Tesebbiislerin ortak girisim
kurmalarinda ama¢ ve menfaatlerinin yanisira, sahip olduklar1 kaynaklar1 kalici
bir siire i¢in paylagsma ve birlestirme istekleri de etkin rol oynamaktadir.

2.2. ORTAK GiRiSIMLERIN REKABETCI KONUMU
GUCLENDIRICI ETKILERI

Piyasalarda daha iyi konuma ge¢mek isteyen tesebbiislerin bir arag
olarak gordiikleri ortak girisim anlagmalariin amaglar1 arasinda; ilgili pazarlar
dis baskilara kargi korumak, yeni iiriin ya da pazarlar1 kesfetmek veya olgunluk
asamasina ulasmis piyasalarda azami kazan¢ elde etmek sayilabilir. Bir ortak
girisim asagida sayilan kriterlerin bir veya birkag1 tarafindan harekete
gegirilebilir (Hewitt 1997, 1; Dodini 1998, 8):

a- Yatay cesitlilik: Bir tesebbiis olagan faaliyetlerini yerine getirdikten sonra
diger sanayi dallarma aktarabilecegi kaynaklara sahipse, anilan tesebbiisiin bu
kaynaklari farklilasmis piyasalara girmek icin kullanimi karl olabilir. Bu kaynak
aktarimi tesebbiislerin sahip olduklar1 know-how ve marka gibi her tiirli
orgiitsel kaynagi kapsar. Tesebbiislerin yatirim yaptiklar1 sahalar, faaliyette
bulunduklar alanlardan tamamen farkli olabilir. Bu durumda ortak girisim, bir
tesebbiisiin tek basina tistlenecegi risklerin azalmasi, tesebbiislerin yeni pazarlara
girisleri yoniinden elverisli bir tercihdir.

b- Dikey entegrasyon: Yiiksek islem maliyeti ya da islem riski tasiyan
piyasalarda faaliyette bulunan tesebbiisler, varliklarinin ve kaynaklarimin daha
etkin dagilimi i¢in iist ya da alt piyasalarla biitiinlesme yolunu segebilirler. Ayni
etkin dagilim, ortak girisim sayesinde dikey entegrasyona gidilmeksizin de
saglanabilir.

c- Yeni cografi pazarlara erisim: Yabanci sermayenin yerli ortaklarla ortak
girisim kurmalar1 sonucu, yabanci ortaklarin yerli ortaklarin sahip olduklari
dagitim kanallar1, pazarlama stratejileri ve {riin dizisinden olusan kaynaklar
kullanarak yeni pazarlara girigini kolaylasir. Bu tiir ortak girisimler tesebbiislerin
yeni bir ¢evre ile tanigmalarinda yardimer olur ve tesebbiisleri yeni firsatlara
yoneltir.



BOLUM 3

AVRUPA TOPLULUGU
REKABET HUKUKU CERCEVESINDE
ORTAK GIRISIM KAVRAMININ GELISIiMI

AT rekabet hukukunda ortak girisim her zaman ilgi ¢ekici bir konu
olmustur. Bir ortak girisim tamamen yeni bir sahada faaliyet gosterebilecegi
gibi, ana tesebbiislerin rekabet¢i davramiglarinin koordinasyonunu saglayarak
taraflarin igbirligi yapmasina da neden olabilir. Degisik amag¢ ve sonuglari olan
bu iki ¢esit ortak girisim anlagsmasi farkli rekabet kurallart cergevesinde
degerlendirilmektedir. Baz1 ortak girisim anlagmalari; tesebbiislerin yapilarinda
degisiklikler ~yaratan, teknik bilgilerinin gelisimine katkida bulunan,
maliyetlerinin ve risklerinin paylasimini  saglayan, arastirma-gelistirme
faaliyetlerinin birlestirilmesine izin veren, 6lgek ekonomilerini arttiran, bdylece
genel anlamda rekabetin artmasimma hizmet eden niteliktedir. Tesebbiisler
arasinda isbirligine yol agan, ana tesebbiisler arasinda veya ana tesebbiisler ile
ortak girisim arasindaki rekabetin koordinasyonu sonucu, piyasaya girisi
engelleyen ortak girisim anlagmalar ise rekabeti azaltir. Bu farkli yaklagimlarin
dengelenmesi rekabet otoritelerinin gorevidir.

Toplulugun ortak girisimlere iligkin mevcut uygulamasi da, kirk yili asan
tecriibe ve denemeleri sonucu olugsmustur. Asagida bu gelisime yer verilmistir.

3.1. KOMISYON’UN 1966 TARIHLI MEMORANDUMU
3.1.1. Madde 81 ve Kismi Birlesme Testi
AT rekabet hukuku incelendiginde, bugiinkii AB’nin temelini olusturan

1958 tarihli Roma Antlagsmasi’nin rekabete iliskin diizenlemeleri arasinda
yogunlasmalara iliskin herhangi bir hiikmiin yer almadigi gdze c¢arpacaktir’.

> Ancak o yillarda yogunlasmalarm degerlendirmesine iliskin bir istisna, AB’nin temel
antlagsmalarindan bir digeri olan AKCT antlagmasinin, komiir ¢elik sektoriindeki yogunlagmalarin
kontroliine yonelik hiikkmiidiir (66°’nc1 madde).



Bunun sebebi, tesebbiislerin Olgek ekonomileri ¢ercevesinde biiyiiyerek
uluslararasi arenada yarisir hale gelmelerini hedefleyen Topluluk politikasidir.

Komisyon 1960’11 yillarin ortalarinda, Roma Antlagsmasi’nin tesebbiisler
arasindaki rekabeti kisitlayici anlasmalara uygulanan 81’inci maddesinin®,
yogunlagsmalara uygulanabilirligini arastirmalar1 i¢in bir grup akademisyeni
gorevlendirmisti.  Akademisyenlerce  hazirlanan  raporu  degerlendiren’
Komisyon, Kurucu Antlagma’da yogunlagmalara iligkin bir hiikmiin
bulunmamasini, yasal bir bosluk olarak nitelendirerek, konuya iliskin goériislerini
1966 yilinda yayimladigi bir “memorandum” ile duyurmustur. Buna gore;

Kartel, belirli piyasa kosullarinda bagimsiz kalan tesebbiisler arasindaki bir anlasma;
yogunlagma ise taraf tesebbiislerin iktisadi bagimsizliklar1 pahasina tek bir iktisadi
yonetim altinda kalict1 olarak birlestirilmeleri olarak tanimlanabilir. Kartel
uygulamaya yonelik zorunluluk yaratirken, yogunlagma tesebbiislerin yapisinda
degisiklik yaratir. Bu iki yap1 arasindaki farklarin agiklanmasi zor oldugu igin bir
kartel ile bir yogunlagmayi birbirinden ayiran ¢izginin belirlenmesi kolay degildir...

Tesebbiislerin tiimiiniin ya da bir kisminin devralinmasi, tesebbiislerin miilkiyetinin
birlesmeler yoluyla yeniden diizenlenmesi veya mal varliklarinin ya da ortaklik
paylarmmin  satin  alimimi  diizenleyen anlagsmalara Madde 81 hiikiimleri
uygulanmayacaktir.

Komisyon ozetle, kisitlayict uygulamalar (davramgsal) ile
yogunlagmalar1 (yapisal) birbirinden ayirmistir. Kisitlayicr uygulamalar,
bagimsiz kalmaya devam eden firmalarin davraniglarinda diizenlemeler ve
etkiler yaratirken, yogunlagsmalar firmalarin yapilarinda kalici degisiklikler
meydana getirmektedir. Komisyon bdylece, yogunlagmalarin yanisira birlesme
benzeri ortak girisim anlagsmalarinin da Antlasmanin  81’inci  maddesi
kapsaminda degerlendirilmemesi gerektigini vurgulamistir. Ote yandan,
Komisyon ortak girisim anlagmalarmin “dogasindan kaynaklanan zararh
etkileri” dikkate alindiginda, 81’inci maddenin “ortak diizenlemelere
uygulanabilecegi”ni belirtmistir. Bununla birlikte, yogunlasma dogurucu olarak
nitelendirdigi birtakim ortak girisim anlagmalarini, 81’inci madde kapsam
disina ¢ikarmak igin “kismi yogunlagsma” ya da “kismi birlesme” olarak da
adlandirilan bir test gelistirmistir. Asagida belirtilen o6zellikleri tasiyan ortak
girisimler kismi birlesme olarak nitelendirilmistir. Uygulamada, sayilan
nitelikleri tagiyan ortak girisimlere ¢ok az rastlanmis ve pek ¢ok ortak girisim
anlasmasi, Komisyon tarafindan isbirligi dogurucu kabul edilerek 81’inci madde
gercevesinde incelenmek durumunda kalmistir. Dolayisiyla Komisyon'un ortak

61958 tarihli Roma Antlagmasi’nda degisiklik yapan Amsterdam Antlasmasi, 1 Mayis 1999°da
yiiriirlige girerek, Antlasma maddelerinin yeniden numaralandirilmasina sebep olmustur. 85 ve
86’nc1 maddeler sirastyla 81 ve 82’nci maddelere doniismiistiir.

" Roma Antlagmasimn yiiriirliige girmesinden yedi yil sonra.



girisimlere iliskin ilk tecriibeleri 81’inci madde c¢ergevesinde sekillenmistir
(Zonnekeyn 1998, 414; Kirkbride ve Xiong 1998, 37, Hawk 1992, 309).

3.1.2. Kismi Birlesme Sayilan Ortak Girisimlerin Ozellikleri

Komisyon bir ortak girisim anlasmasi 81’inci madde uygulamasinin
disinda tutabilmek ic¢in gerekli gordiigii faktorleri, “kismi birlesme” olarak
degerlendirerek soyle siralamigtir:

a- Ana tesebbiisler faaliyetlerinin tamamim ortak girisime devretmeli;

b- Ortak girisim iktisadi bir varligin sahip oldugu tiim islevleri yerine getirmeli
ve ortak girisimin ¢aligma politikas1 bagimsiz olarak belirlenmeli;

c- Ana tesebbiisler geriye doniise imkan verilmeyecek sekilde ortak girigsimin
faaliyet alanindan ¢ekilmeli;

d- Ortak girisim, ana tesebbiisler arasinda diger alanlarda isbirligine
yolagmamalidir.

Komisyon, belirlemis oldugu bu kriterleri 1975 yilindan itibaren
davalarda uygulamistir (Kirkbride ve Xiong 1998, 39). SHV/Chevron®
davasinda, SHV asgari 50 yillik bir siire i¢in sahibi oldugu petrol {iriinlerinin bir
kismini ve bu friinlerle ilgili tim mal varligmm igeren dagitim sebekesini,
kurulan ortak girisim tesebbiisiine devretmistir. Her iki ana tesebbiis de, anlagsma
konusu iirtinlerin perakende satis alanindan ¢ekilmis ve karsilikli olarak piyasada
bu etkiyi doguracak rekabet etmeme taahhiidiinde bulunmustur. Komisyon
kosullarin tamamini tasiyan bu anlasmay1 kismi birlesme olarak kabul etmis ve
anlasmaya menfi tespit vermistir. Kaiser/Estel ve Himont davalarinda da
benzer sonuglara ulasilmistir.

Komisyon diger olaylarin ¢ogunda, bu testin kati uygulamasindan
kaynaklanan zorluk nedeniyle c¢ok sayida ortak girisim sodzlesmesini
reddetmistir. De Laval/Stork’ olayinda, taraf tesebbiisler kompresor, pompa ve
buhar tiirbinlerinin gelistirme, imalat ve satimini igeren bir ortak girisim
olusturmustur. Komisyon kismi birlesme analizi sonucu, olayda ana
tesebbiislerin biitiiniiyle ortak girisimin piyasasindan ¢ekildigine dair bir kanita
ulagilamamasi sebebiyle, yogunlasma dogurucu bir ortak girisimin meydana
gelmedigine karar vermistir. Gergekten de, De Laval adli sirket, s6z konusu
ortak girisimin faaliyette bulundugu pazara yakin cografi pazarlarda benzer
iiriinleri tiretmeye devam ederken, Stork’da benzer {irlinler tiretmekteydi. Bunun
yanisira, her iki ana tesebbiis de irettikleri benzer iirlinleri ortak girisimden
bagimsiz olarak satabilmekteydi. Komisyon Ford/Iveco' ve Enichem/ICI'

$20.12.1974, 0J 1975 L 38/14.
%25.07.1977, OJ 1977 L 215/11.
1020.07.1988, 0J 1988 L 230/39.
1122.12.1987, 0J 1988 L 50/18.



davalarinda da, benzer analizler esliginde, dava konusu ortak girisim
anlagmalarinin kismi birlesme olmadigina karar vermistir (Kirkbride ve Xiong
1998, 40).

Yukarida yer verilen son ii¢ davadan da anlasilacagi lizere, Komisyon
ortak girisimlere yonelik degerlendirmelerinde, amagladigi hukuki belirlilik ve
kesinlik ortamini yakalayamamigtir. Bunun sebebi, incelemelerde sekilsel bir
yaklasim benimseyen Komisyon’un, potansiyel rekabetin varolmadigi sonucuna
yeterince arastirma yapmadan ulagmasidir. Komisyon 1976 tarihli 6’nc1 Rekabet
Politikas1 raporunda, kismi birlesme testinin uygulamasini irdelemistir.
Komisyon raporda, bir anlamda kendi Ozelestirisini yaparak, kismi birlesme
analizinin ¢ok istisnai durumlarda tam anlamiyla uygulanabildigini ve bu
analizin sartlarinin ¢ok agir oldugunu ifade etmistir.

Goriilecegi lizere, Komisyon’un ortak girisim degerlendirmesine hukuki
belirlilik kazandirilmasina yonelik cabalar1 yetersiz kalmig ve Komisyon
elestirilerin hedefi olmaya devam etmistir. Komisyon, 1983 yilinda yayimladig:
13’iincli Rekabet Politikas1 raporunda, “potansiyel rekabet degerlendirmesini,
yapilabilecek en gercekci sekilde” yapacagini ilan etmistir. Bu agiklama, bir
ortak girisime taraf olan ya da taraf olmay1 diislinen tesebbiisler i¢in umut 15181
olmustur. Bu haberi izleyen birka¢ olay “gerceke¢i” bir sekilde
sonuglandirilmistir. Komisyon’un bu “gercekci” yaklasimina tabi davalardan biri
Elopak/Metal-Box Odin'* olayidir. Olayda taraflar, 6zel bir tiir karton
tasarimina yonelik ortak girisim olusturmuslardir. Komisyon ortak girisim
taraflarim, ilgili pazarda gercek ya da potansiyel olarak birbirlerine rakip
gérmemistir. Komisyon’a gore taraflarin ortak girisime sagladiklar1 teknoloji ve
diger kaynaklar birbirlerini tamamlayici niteliktedir. Ayrica ortak girisime taraf
ana tesebbiislerin kendi pazarlarinda Onemli rakiplerle kars1i karsiya
olmalarindan dolayi, kurulan yeni tesebbiisiin herhangi bir sekilde piyasa
kapatma etkisinin olmayacagina karar verilmistir.

Komisyon benzer bigimde; AEG, Alcatel ve Nokia arasindaki ortak
girisimin konu oldugu Konsortium E.C.R. 900" davasinda, faaliyet konusunun
yiiksek maliyetli olmasi ve yliksek risk tasimasindan dolayi, taraflardan
higbirisinin bu faaliyeti tekbasina yiiriitebilecek kapasitede olmadig1 kanaatine
ulasmigtir. Bu ylizden, ilgili ortak girisim 81’inci madde kapsami diginda
tutularak menfi tespit almistir. Potansiyel rekabetin benzer sekilde “gercekei”
degerlendirildigi -sayis1 az olmakla birlikte- baska davalara da rastlanabilir.

Komisyonun ortak girisimlere yonelik 81’inci madde ¢ercevesindeki
geleneksel yaklagimi yerini, kisa bir siire igin de olsa ortak girigsimlerin rekabete olan

12.13.07.1990, OJ 1990 L 209/15.
1327.07.1990, OJ 1990 L 228/31.



etkilerini ¢ok daha gercekei ve iktisadi sekilde degerlendiren bu yeni yaklasima
birakmustir. Daha sonraki davalarda, Komisyon sekilsel yaklagimina geri donerek,
eski ve yetersiz uygulamalarma devam etmisti. Bu durum Topluluk
uygulamalarinda, ortak girisimlere uygulanacak kurallarin segiminde ve buna bagh
olarak yapilacak incelemeler yoniinden belirsizligin devam etmesine yol agmuistir.

3.2. 4064/89 SAYILI BIRLESME TUZUGU’NUN
KABULUNDEN SONRAKi DURUM

3.2.1. Yogunlasma Dogurucu-isbirligi Dogurucu Ortak Girisim
Ayirimi

Kirkbride ve Xiong’un da belirttigi gibi (1998, 41), Komisyon’un ortak
girisim analizini agikliga kavusturma ¢abalar1 21 Eyliil 1990 tarihinde yiiriirliige
giren 4064/89 sayili “Tesebbiislerarast Yogunlasmalarin Kontrolii Hakkinda
Konsey Tizigi” (Birlesme Tiiziigli) cergevesinde daha da hizlanarak devam
etmistir. Bu Tiiziik, 1’inci maddesinde yer alan esikleri astiklar i¢in Topluluk
boyutunda kabul edilen yogunlagmalara uygulanir.

Komisyon’un Tiiziik ¢ergevesindeki yetki alani o tarihlerde, isbirligi
dogurucu etkileri bulunmayan “yogunlagsma dogurucu” ortak girisim anlagmalar1
ile smurhiydi. Ortak girisimlere iliskin bu husus, Birlesme Tiiziigii’ niin
Gerekgelerinden 23’ {linciisiinde s0yle vurgulanmistir:

Yogunlasma kavraminin ilgili tesebbiislerin yapisinda nihai degisiklikler meydana
getiren faaliyetleri kapsayacak sekilde tanimlanmasi uygun olacaktir; bu nedenle
bagimsiz kalan tesebbiislerin rekabetci davranislarin1 koordine etme amagli veya
etkili faaliyetlerin, bu Tiizliglin uygulama alani disinda birakilmasi gerekmektedir,
¢linki bunlarin Antlagmanin 81 ve 82°’nci maddelerinin uygulama alanlarim
diizenleyen Tiiziik hiikiimlerine gore incelenmesi gerekmektedir. Bu ayirimin
ozellikle ortak girisim yaratilmasi halinde gdzoniinde tutulmasi yerinde olacaktir.

Ortak girisimler, Birlesme Tiizigli’nliin uygulama alanina giren
yogunlagmalarin tanimlandigi madde 3(2) altinda ele alinmigtir. Bu hiikiim ortak
girigimleri, igbirligi dogurucu ve yogunlagsma dogurucu olarak iki ayr sekilde
degerlendirmektedir. S6z konusu hiikmiin birinci bendi, amact veya etkisi
itibariyle bagimsiz kalan tesebbiisler arasinda rekabet¢i davraniglarin
koordinasyonuna yol agmayan ortak girisimleri yogunlasma dogurucu kabul
etmistir'*. Aym hitkmiin ikinci bendi ise asagidaki sartlari tasiyan ortak
girisimleri yogunlagsma dogurucu sayar:

'* Bu madde Birlesme Tiiziigiinde degisiklik yapan 30 Haziran 1997 tarih ve 1310 sayili Konsey
Tiizigi ile degisiklige ugramistir. Bu konuya ilerleyen boliimlerde etraflica yer verilmistir. O
tarihlerde isbirligi dogurucu yonleri olan tiim ortak girisimler, maddi hukuk ve usul kurallar
yoniinden 81’inci madde cergevesinde incelenmekteydi.



(a) Bagimsiz iktisadi bir varligin tiim iglevlerini yerine getirmek tizere kalic1 bir
siire i¢in kurulan (olumlu kosul/tam islevsel) ortak girisimler: Tam islevsel bir
ortak girisim, ilgili pazarda faaliyette bulunan diger tesebbiislerin yapabildigi
tim islevleri yerine getirebilir. Anilan ortak girisim, anlasmada belirlenmis
bolgede bagimsiz bir tesebbiisiin islevlerini kalici bir siire i¢in yerine getirmeli
ve giinliik isleri siirdiirebilecek finansal, personel ve varliklar1 da kapsayan
kaynaklara ulagmaya kendini adamms bir yonetime sahip olmalidir. Boyle bir
tesebbiis ilgili pazarda faaliyette bulunan diger sirketlerle tam olarak rekabet
edebilir.

(b) Taraflar arasinda veya taraflarla ortak girisim arasinda rekabetgi
davranislarin koordinasyonuna yol agmayan ortak girisimler (olumsuz kosul):
Burada igbirligi dogurucu ortak girisim anlagmalarina atifda bulunulmustur. Bir
ortak girigsimin igbirlik¢i yonlerinin belirlenmesinde; ana tesebbiislerin fiyat,
piyasa, iiretim ve yenilik konularinda isbirligi yolunu se¢ip se¢medikleri dnem
tagimaktadir. Bu tiir bir igbirligi, ortak girisimin faaliyette bulundugu iist, alt ya
da komsu pazarlarda meydana gelebilir.

3.2.1.1. 1990 tarihli Komisyon Duyurusu

Komisyon, yogunlasma dogurucu-isbirligi dogurucu ayirimini
belirginlestirmek amaciyla 1990 yilinda bir Duyuru yayimlamustir””. Duyuru
“kismi birlesme” analizinde aranilan kriterlerin hemen hemen aynilarimi one
siirdiiglinden, yogunlasma dogurucu ortak girisimlere iliskin uygulama ge¢mise
nazaran daha esnek hale gelmemis, aksine Tiiziik 6ncesi uygulamalardaki sert
yaklasim devam etmistir. Ornegin Duyuru ortak girisimin, taraf tesebbiislerden
ayr1 tam anlamiyla bagimsiz olarak karar verme serbestisine ¢ok biiylik 6nem
vermektedir. Ancak bu kriterin uygulamaya gegirilmesi ¢ok zordur. Bilindigi
lizere bir ortak girisimin en Onemli unsuru, ortak girisim iizerinde ana
tesebbiislerin sahip oldugu ortak kontrol hakkidir'®. Bu ise ortak girisimleri bir
anlamda ana tesebbiislere bagli kilmaktadir (Kirkbridge ve Xiong 1998, 42;
Hawk ve Huser 1996, 38).

Tiiziigiin 3(2)’nci maddesinde, “kismi birlesme” analizinin 6zellikleri
arasinda sayilan, sekilci ve sert oldugu icin pek ¢ok elestiriye maruz kalan, ana
tesebbiislerin piyasadan tamamen g¢ekilme sartina -olumsuz kosul- Duyuru’da
yer verilmistir. Duyuru, Birlesme Tiiziigli'nden farkli olarak ortak girisimi
olusturan ana tesebbiisler ile ortak girisim arasindaki rekabetgi davraniglarin
ayrintili analizini diizenlemigstir. Buna gore, ana tesebbiislerin ortak girisimin
faaliyette bulundugu ilgili pazardan -iiriin ya da cografi pazar-, ilgili pazara

% 14.08.1990, OJ 1990 C 203/10.
16 Ortak kontrol unsuru ilerleyen béliimlerde daha etraflica incelenecektir.



komsu pazarlardan veya ilgili pazarin alt veya iist konumunda bulunan
pazarlardan tamamen c¢ekildigi ya da etkinliklerini ortak girisimin cografi
pazarinin diginda siirdiirdiigii durumlarda, s6z konusu ortak girisim yogunlagma
dogurucu kabul edilerek Birlesme Tiiziigli kapsaminda degerlendirilecektir.
Diger bir anlatimla, Birlesme Tiiziiglniin yirirlige girmesinden Onceki
uygulamada oldugu gibi, ana tesebbiislerden biri ile ortak girisim arasinda
igbirligine yol agilmasi halinde, ortak girisim isbirligi dogurucu olarak
nitelendirilmeye ve 81’inci madde g¢ergevesinde incelenmeye devam edilecektir
(Bellamy ve Child 1993, 324).

Komisyon’un bu sert ve dar sekilde tamimim yaptigi yogunlagma
dogurucu-igbirligi dogurucu ayirim, etki bakimindan Birlesme Tiiziigii kapsamina
girecek ortak girisimleri siki kurallara baglamistir. Bu yiizden tesebbiislerin
iizerinde yapisal farklilagmalara neden olan pek g¢ok ortak girisim, icerdigi
igbirlikci yonler nedeniyle 81’inci maddeye tabi olacaktir. Bu yaklasim,
Komisyon’un ortak girisimler igin gelistirmeye calistigi iyilestirme hedefli
politikalariyla bir anlamda tutarsizlik teskil etmektedir. Goriilecegi iizere 1990
Duyurusu, bir ortak girisimin yogunlagma dogurucu kabul edilmesine hemen
hemen hi¢ olanak vermemekteydi (Burnside ve Mackenzie 1995, 138). Belki de
bu yiizden Komisyon ilerleyen donemlerde, 1990 Duyurusu’'nda da devam
ettirdigi bu sert tavirdan vazgegme yolunu benimsemistir. Bu tavir farkliligina en
giizel Ornek, Komisyon'un 1990 Duyurusu’'nda yer alan “karar verme
bagimsizligi’na yonelik yaklasimidir. Komisyon “bagimsizlik” kavraminin, ortak
girisimin verdigi kararlarda tek bagina hareket etmesinden ¢ok bir tesebbiisiin
iktisadi anlamda kendi kendine yetebilme becerisi olarak algilanmasi1 gerektigini
belirtmistir. BOylece yeterli beseri ve maddi kaynaklara sahip olan ortak
girisimler, “bagimsiz” bir iktisadi varlik olarak kabul edilmistir. Komisyon bu
cercevede Sanofi/Sterling Drug'” ve EIf Atochem/Rohm Haas'® olaylarinda, ortak
girisimlerin islevlerini yerine getirecek yeterli kaynaklara, varliklara ve fikri
haklara sahip olmalarini, bagimsiz olma kriteri i¢in yeterli olduguna karar vermis
ve daha once sart kostugu “karar verme mekanizmasindaki bagimsizligr” dikkate
almamustir. Nestle/Baxter/Salvia' davasinda ise, Baxter ve Nestle nin olusturulan
ortak girisime patentlerin ve ticari markalarin miinhasir lisanslarin1 gegigi bir siire
icin vermelerinin, islevsel bagimsizlik ile bagdasmadigina, bu yiizden anlagsmanin
Tiiziik kapsaminda olmadig1 sonucuna ulagmistir (Griffin 1999, 15).

1710.06.1991, OJ C 1991 156/10.
1828.07.1992, OJ C 1992 201/27.
1906.02.1991, OJ C 1991 37/11.



3.2.2. Yapusal isbirligi Dogurucu Ortak Girisimler®

Yapilar1 ve/veya amaglart bakimindan yogunlasma dogurucu olarak
nitelendirilemeyen ya da yogunlasma dogurucu olmalaria ragmen ana tesebbiisle
aralarinda rekabet¢i davraniglarin koordinasyonu olan ortak girisimler, Birlesme
Tiizigh degil 81’inci madde gergevesinde 17/62 sayili Tiiziik hiikiimlerine gore
incelenirdi. Bu yiizden taraflar, daha avantajli goriilen Birlesme Tiiziigii’nden
yararlanabilmek i¢in, islemlerini “yogunlasma dogurucu” olarak sekillendirmeye
calismaktaydi. Isbirlikci yonlere sahip olsun ya da olmasin, iktisadi agidan biiyiik
farkliliklar1 bulunmayan tam islevsel ortak girisimlerin, hukuki agidan farkli islem
gormeleri elestiri konusu olmustur. Diger bir sorun, isbirligi dogurucu olarak
nitelendirilen ortak girisimlerin tabi olduklari hiikiimler bakimindan hukuki
kesinligin olmamasidir. Bu tiir anlagmalar, muafiyet rejiminden yararlanabilecek
olsalar dahi muafiyet islemi ¢ok uzun zaman almakta ya da taraflar baglayiciligi
olmayan idari mektuplarla (comfort letter) yetinmek durumunda kalmaktaydi.
Komisyon bu elestilere, cevap niteliginde birtakim yontemler gelistirmeye
calismigtir (Zonnekeyn 1998, 416). Bunlar:

3.2.2.1. Endiistriyel Lider Doktrini

Komisyon bir ortak girisimin yogunlagma dogurucu sayilmasi i¢in 1990
Duyurusu’nda sart kostugu ana tesebbiislerin ortak girigimin faaliyette
bulundugu piyasadan tamamen ¢ekilmesine iligkin  olarak  Gnce
Thomson/Pilkington>' daha sonra Del Monte/Royal Food/Anglo American®
kararlarinda; ana tesebbiislerden herhangi birinin ortak girisimin ilgili
pazarindaki marjinal varliginin, isbirligi ile sonuglanma zorunda olmadigi,
dolayistyla bu anlagmalarin Birlesme Tiiziigli’nliin uygulama alan1 digina
¢ikmayacagini karara baglamustir. Komisyon, tavrimi 1993 ylinda ele aldigi
davalarda da siirdiirmiistiir. Ayrica ana tesebbiislerin pazarindaki varliklarinin
Onemsiz ya da marjinal olup olmadiginin degerlendirmesi i¢in “de minimis”
doktrinini benimsemistir. Daha sonra gelistirilen “endiistriyel lider” doktrini ise
Komisyon’un gergekgiliginin ileri seviyedeki kanitidir. Buna gore; ortak
girisimin  yonetimindeki esas yetkili tesebbiis, ortak girisimin faaliyette
bulundugu pazarda rakip olmaya devam eden ana tesebbiislerden birisi ise, ana
tesebbiis ile ortak girisimin birbirlerinden bagimsiz olmadigi ve bu islemin
yogunlagsma dogurucu oldugu kabul edilmistir. Ortak girisimin lider tesebbiisiin

2Yogunlasma dogurucu olmakla birlikte rekabetgi davranislarin koordinasyonuna yol agabilecek
hiikiimler igeren ortak girisimleri igerir. Diger bir anlatimla isbirlik¢i yonleri olan tam islevsel
ortak girisimler.

*123.10.1991, OJ C 279/19.

*209.12.1992, OJ C 331/13.



iktisadi biitiinliigiiniin bir parcasi olarak goriildiigii bu hallerde™, ana tesebbiis
ile ortak girisim arasinda, rekabet ortaminin ger¢eklesmesi kiigiik bir ihtimaldir.
Birlesme Tiizligline gore, rekabet¢i davranislarin koordinasyonu, bagimsiz kalan
tesebbiisler arasinda meydana gelebilecegi i¢in, sektorde bir tesebbiisiin digeri
iizerinde lider konumuna sahip oldugu hallerde ortak girisim yogunlasma
dogurucu kabul edilir. Bu doktrin ilk kez Thomson/Pilkington kararinda ortaya
atilmistir (Kirkbride ve Xiong 1998, 43).

3.2.2.2. Hizlandirilmis Yéntem®

Komisyon 1992 yilinin sonunda, 1993 yili itibariyle “yapisal isbirligi
dogurucu” ortak girisimlerin bildirim usuliinii hizlandiracak, baglayici olmayan
kurallar uygulamaya baslayacagini ilan etmistir. Bu uygulamaya hizlandirilmis
yontem adini vermistir. Bu agiklama ile yapisal ortak girisimlere iliskin
bildirimin yapildig: tarihten itibaren iki ay igerisinde, taraflara anlagmalarinin
8l’inci madde kapsaminda olup olmadigi yoniinde bilgilendirilecekleri
duyurulmustur”. S6z konusu hizlandirilmis yontemden 1992 yilinda 25 dava,
1994 yilinda aralarindan 12 adedi iki ay igerisinde sonuglandirilmig olan 18
dava, 1995 yilinda aralarindan 7 adedi Ongoériilen iki aylik siire igerisinde
sonuglandirilan 15 dava, 1996 yilinda ise aralarindan 5 adedi iki aylik siirede
sonuglandirilan 12 adet dava yararlanmistir. Komisyon bu yontem ile bagh
kalmak zorunda degildir. Bu yontem, “yapisal” ortak girisim davalarimin ele
almmasinda izlenebilecek ve baglayiciligi olmayan dahili bir rehber
niteligindedir.

3.2.2.3. Yeni Bildirim Formu

Komisyon, yogunlasma dogurucu-igbirligi dogurucu ortak girisimlerin
usule yonelik ayirimlarini azaltma amaciyla yenilenen -diger bir anlatimla
yapisal ortak girisimlerin ele almmasinda yararlanilmak tiizere yenilenen-,
81’inci maddenin bildirimi i¢in doldurulmasi gereken A/B ve yogunlasmalarin
bildirimi i¢in doldurulmasi gereken CO tipi formlar1 Aralik 1994’de
yayimlamustir. Formlar talep ettikleri benzer bilgilerle, bu iki farkli
degerlendirme usuliinii birbirlerine yaklastirmay1 amaglamaktaydi.

2 Goriilecegi tizere, dikey isbirligi kendi basina bir faktor olarak ele alinmaktadr.
?* Fast track procedure
25 Komisyon’un Basin Duyurusu IP (92) 23 Aralik 1992.



3.2.2.4. 1993 tarihli isbirligi Dogurucu Ortak Girisimlere iliskin
Komisyon Duyurusu

1993 yilinda “Isbirligi Dogurucu Ortak Girisimlere iliskin” bir
Komisyon Duyurusu yayimlanmistir. Bu Duyuru, Komisyon’un ortak
girisimlere iliskin deneyimlerinden yararlanilarak, 81’inci madde kapsamina
alinan ortak girisim kategorilerini belirleme yoniindeki ¢abalarini ortaya koyan
bir diizenlemedir (Zonnekeyn 1998, 417). Duyuru bu alanda kesinlik saglamay1
ve Topluluk igerisinde yararli etkileri olabilecegine inanilan ortak girigimleri
tesvik etmeyi amaglamaktadir. Duyuru’nun en 6nemli 6zelligi, isbirlik¢i ortak
girisimlerin Topluluk iizerinde yararli etkileri olabilecegini hatirlatmasidir.
Ortak girisimlerin 81’inci madde kapsaminda ele alinis bigimi, Birlesme
Tiizligli ¢ercevesindeki uygulamasi ile kiyaslandiginda, pek c¢ok tesebbiisii
yogunlagsma dogurucu iglemlere tesvik ediciydi. Bu ylizden Duyuru, taraflara
Komisyon’un 81’inci madde cergevesinde yaptigi incelemesinde, “gercekci”
davranacaginin isaretini vermeye ¢abaliyordu.

3.2.2.5. 1994 tarihli Yogunlasma Dogurucu ve Isbirligi Dogurucu
Ortak Girisim Ayirimim Diizenleyen Duyuru

Komisyon, yogunlasma dogurucu ve igbirligi dogurucu ortak girisimlere
esit davranmaya yonelik yukarida sayilan tiim cabalarina ragmen, yine de
elestirilerin hedefi olmaya devam etmistir. Zira, isbirligi dogurucu yonleri
bulunan ortak girisimler halen 81’inci madde cerg¢evesinde kati bir yaklasimla
incelenmeye ve sadece sinirli bir siire i¢in muafiyet semsiyesinden yararlanmaya
devam etmekteydi. Olusumlarina gore iki farkli rekabet rejimi altinda
incelemeye tabi olan ortak girisimlerden, 81’inci madde kapsaminda olanlarin
daha sert bir yaklasima tabi olmasmin arkasinda yatan gerekge, isbirligi
dogurucu ortak girisimlerin rekabeti bozma etkilerinin daha muhtemel kabul
edilmesi gosterilebilir. Ancak piyasada yapisal isbirligi dogurucu ortak
girisimlerin de, yogunlasma dogurucu ortak girisimlere benzer etkiler dogurdugu
goriilecektir.

Bu c¢ergevede yogunlagma-igbirligi aywrmmini  hukuki agidan
belirginlestirmeyi ve daha fazla ortak girisimi Birlesme Tiizligli ¢er¢evesinde
incelemeyi hedefleyen Komisyon, 1994 yilinda 1990 tarihli Duyurusu’nu
gbzden gecirerek “Yogunlasma Dogurucu ve Isbirligi Dogurucu Ortak Girisim
Ayirimi”’m diizenleyen yeni bir Duyuru yayimlamustir.

Yeni Duyuru; ortak kontroliin saptanmasinin ardindan, ortak girigimin
yogunlasma ya da igbirligi dogurucu olup olmadigin1 Komisyon’un tanimladigi
olumlu ve olumsuz kosullar cer¢evesinde belirlenmesini 6ngoriiyordu. Bu
kosullara asagida “boliim 3.3”de yer verilmistir.



Bu Duyuru’da, sayfa 24’de bahsedilen “endiistriyel lider” doktrininden
vazgecilmis ancak, benzer sonuglara farkli yontemlerle ulasilmaya devam
edilmistir. Buna gore, ana tesebbiislerden birinin ortak girisim ile ayni1 pazarda
faaliyetlerini siirdiirmesi halinde s6z konusu islem yogunlasma kabul edilmistir.
Isbirligi dogurucu etkiler, her iki ana tesebbiisiin de ortak girisimin pazarinda
faaliyetlerini siirdiirmesi halinde degerlendirmeye alinmistir (Burnside ve
Mackenzie Stuart 1995, 141)

3.2.2.6. Yesil Kitap Onerileri

Komisyon “Birlesme Tiiziigiiniin Gézden Gegirilmesine Iliskin 1996
tarihli Yesil Kitabi”nda ortak girisimlerin isbirligi ve yogunlasma dogurucu
olarak, iki ana baglik altindaki degerlendirilmesini irdelemis, konuya iligskin
goriislerini s0yle 0zetlemistir:

Endiistrinin bilyiik ¢ogunlugu ve ulusal iilkelerin ¢ogu, yapisal degisiklige neden olan
isbirligi dogurucu ve yogunlasma dogurucu ortak girisimlerin farkli rejimler altinda
muamele gérmesi konusundaki endiselerini dile getirmisler ve bu iki tiir islemin piyasa
yapist tizerindeki etkilerinin benzer karakterli oldugunu ifade etmislerdir. Bununla
beraber mevcut durumda bu iki tiir islem farkli kurallar altinda incelenmektedir. Bu
uygulama, oOzellikle tesebbiislerin ihtiyac duydugu hukuki belirliligi saglamadaki
yetersizligi ve farkli rejimlere konu benzer islemlerin farkli siirelerde
sonuglandirilmalart bakimindan elestirilerek genis ¢apta yetersiz bulunmugtur (Yesil
Kitap 1996, 24).

Yesil Kitap sonug olarak, Birlesme Tiiziigii’niin 3’{incli maddesinde yer
alan “yogunlasma” kavrammin, tam islevsel’ ortak girisimlerin tiimiinii
Birlesme Tiizigli kapsaminda degerlendirilebilmesini saglayacak sekilde
genisletilmesini teklif etmistir (Broberg 1996, 292). Komisyon, tesebbiislerin
yapisinda kalic1 degisiklik yaratan ortak girisimlerin tiimiini Birlesme Tiiziigii
kapsaminda degerlendirme hedefiyle, yogunlasma dogurucu-igbirligi dogurucu
seklindeki sekilsel ayirimdan uzaklasmay1 amaglamustir.

2% Tam islevsel ortak girisimler, isbirligi dogurucu etkilere sahip olsun ya da olmasin bagimsiz
iktisadi bir varligin tiim islevlerini pazarda kalici bir siire i¢in yerine getirme amaciyla olusturulan
olusumlardir.



3.3. 1310/97 SAYILI “TESEBBUSLER ARASI
YOGUNLASMALARIN KONTROLU HAKKINDA
4064/89 SAYILI KONSEY TUZUGUNDE DEGIiSIKLIK
YAPAN TUZUK”

Birlesme Tiiztigii’nlin gozden gecirilmesini hedefleyen 1996 tarihli
Yesil Kitap’in ardindan, 1310/97 sayili “Tesebbiisler Arast Yogunlagmalarin
Kontrolii Hakkinda 4064/89 sayili Konsey Tiiziigliinde Degisiklik Yapan Konsey
Tiizigli” (Degisiklik Tiiziigi) 30.07.1997 tarihinde kabul edilerek, 01.03.1998
tarihinde ylriirliige girmistir. Bu Tiizligiin getirdigi bashca iki yenilik vardir.
Birincisi, hangi tiir yogunlagsmalarin Birlesme Tiiziigii kapsaminda oldugunu
belirleyen ciro esiklerine’; ikincisi ise ortak girisimlerin ayirimina iliskindir.
Burada c¢alismanin konusu bakimindan sadece ortak girisimlerle ilgili
degisikliklere yer verilmistir.

Birlesme Tiiziigli’nde yapilan bu degisiklige kadar, bir ortak girisimin
hangi rekabet kurallar1 cergevesinde degerlendirilecegi olumlu ve olumsuz
kosullar c¢ercevesinde belirlenmekteydi. Bu kosullar, ortak girisimleri
yogunlasma ya da isbirligi dogurucu olarak birbirlerinden kesin ¢izgilerle
ayirtyordu.  Bir  ortak  girisimin  Birlesme — Tiiziigii =~ kapsaminda
degerlendirilebilmesi, asagidaki kosullara bagliydi:

1- Ortak girisim iizerinde ana tesebbiislerin ortak kontroliiniin varligi,

2- Bagimsiz iktisadi bir varligin tiim islevlerini yerine getiren bir ortak
girisimin olusturulmasi,

3- Ortak girisimin devamlilik arz etmesi,

4- Bagimsiz  kalan  tesebbiisler  arasinda  rekabet¢i  davranislarin
koordinasyonuna yol agilmamasi.

Yukarida sayilan ilk {i¢ olumlu kosulu igerenler tam islevsel kabul edilir.
Iste 1310/97 sayili Degisiklik Tiiziigii de bir ortak girisimin Birlesme Tiiziigii
gercevesinde incelenebilmesi igin tam islevsel olmasini yeterli gérmektedir.
Bilindigi tizere, ortak girisim kavramimin simrlart 4064/89 sayili Birlesme
Tiizligli’nilin 3(2) maddesinde,

Taraflar arasinda veya taraflarla ortak girisim arasinda rekabet¢i davraniglarin
koordinasyonuna yol agmayan, bagimsiz bir iktisadi birimin biitiin islevlerini siirekli
bir sekilde gergeklestirecek bir ortak girisim olusumu paragraf 1(b) gercevesinde
yogunlagsma dogurur.

27 1310/97 sayili Tiiziik, getirdigi yeni esikler ile daha once Birlesme Tiiziigii kapsamma
girmeyen daha kiiciik, ancak sinir Otesi etkileri 6nemli 6lgiide olan islemleri kapsamayi
ongormektedir.



seklinde yogunlagsma dogurucu-igbirligi dogurucu ayirimina yonelik olarak
belirlenmisti. Degisiklik Tiiziigii’'ne gore ise ortak girisimler bundan bdyle tam
islevsel-tam islevsel olmayan ayirimina tabi tutulmaktadir. Soyle ki,

Bagimsiz bir iktisadi birimin biitiin islevlerini siirekli bir sekilde gerceklestirmek
iizere meydana getirilen bir ortak girisim paragraf 1(b) cercevesinde yogunlasma
olusturur.

Goriilecegi lizere, Birlesme Tiiziigii’'nde yapilan bu degisiklik
yogunlagma kavrammi degistirmemis, ancak “yapisal ortak girisimler”
bakimindan kavramin sinirlarint - genigletmistir. Bu genigleme sayesinde,
yogunlasmaya taraf tesebbiislerin yapisinda degisikliklere yol agan ve siireklilik
arz eden Topluluk boyutundaki biitiin islemler -rekabet¢i davranislarin
koordinasyonuna yol ag¢sin ya da agmasin- Birlesme Tiiz{igli ¢ergevesinde hakim
durum analizine tabi tutulacaktir. Degisiklik Tiiziigli, bir ortak girisimin
incelenmesi sirasinda “bagimsiz kalan tesebbiislerin rekabetci davraniglarmin
koordinasyonu” (olumsuz kosul) hususunun, Birlesme Tiiziigii usul kurallarina
uygun olmak kaydiyla dikkate almacagmi diizenlemistir. Buna gore olumsuz
kosul, bir ortak girisimin 81’inci madde anlaminda rekabeti sinirlayan bir
anlagma olarak nitelendirilmesi bakimindan halen gegerliligini korusa da; artik
bu kosul yogunlagmalarin varligi i¢in degil, uygulanacak maddi hukuk kuralinin
belirlenmesi bakimindan 6nem tasimaktadir (Zonnekeyn 1998, 418). Diger bir
anlatimla, tam islevsel bir ortak girisim sonucu (yapisal degisiklik sonucu),
“bagimsiz kalan tesebbiislerin davraniglarinin koordinasyonu” ihtimali s6z
konusu ise ilgili ortak girisim Birlesme Tiiz{igli’nlin usul hiikiimlerine uygun
olmak kaydiyla 81(1) ve (3)’iincii madde ¢ergevesinde degerlendirilecektir®. Bu
degerlendirme ortak girisimin rekabeti kisitlayici bir anlagma olup olmadig1 ve
dolayisiyla Ortak Pazar’la uyumlu bir islem olup olmadiginin agikliga
kavusturulmasi i¢in gereklidir. Degisik Birlesme Tiiz{igli’niin 2(4)’lincii maddesi
bu konuyu su sekilde diizenlemektedir:

Madde 3 anlaminda yogunlagsma sayilan bir ortak girisim eger amaglar1 ya da etkileri
bakimindan bagimsiz kalan tesebbiisler arasinda rekabetgi davranislarin koordinasyonunu
doguruyorsa, bu tiir bir isbirligi, bu iglemin Ortak Pazar’la bagdasip bagdagmadiginin
tespit edilmesi bakimindan Antlasma’nin 81(1) ve (3) maddelerinde yer alan kistaslara
gore degerlendirilir.

Komisyon bu degerlendirmeyi yaparken o&zellikle dikkat edecegi
hususlara Madde’nin devaminda yer vermistir. Bunlar:

Iki ya da daha fazla sayida ana tesebbiisiin, ortak girisimle ayn1 pazarda veya ortak
girisimin yer aldig1 pazarin alt ve {ist pazarlarinda veya bu pazarla yakin baglantisi

% Bu degisiklik Komisyon uygulamalariyla igtihata doniigmiis olan, taraflardan sadece birinin
ortak girisimle ayni pazarda faaliyet gdstermesinin, koordinasyon riskine yol agmayacagi
hususunu da kuvvetlendirici niteliktedir.



olan komsu bir pazarda énemli dlgiide faaliyetlerini siirdiirmekte olup olmadiklar1
(diger bir anlatimla ana tesebbiisler arasindaki igbirligi riski (spillover risk)) ve
ortak girisim kurulmasinin dogrudan sonucu olan isbirliginin, ilgili tesebbiislere
olaya konu mal ya da hizmetlerin 6nemli bir boliimiinde rekabeti ortadan kaldirma
olanag1 vermekte olup olmadigidir.

Bu noktada degisik Birlesme Tiiziigii’niin 5 numarali Gerek¢esine goz
atmakta yarar olacaktir. Anilan Gerekge hangi tiir ortak girisimlerin Tiiziik
kapsaminda degerlendirilecegi noktasinda, degisik Birlesme Tiizligliniin ortak
girisimleri diizenleyen 3(2)’nci maddesine kiyasla ¢ok daha agik ve belirgindir.
Bu gerekge soyledir:

Yogunlagsma kavraminin, ilgili tesebbiislerin yapilarinda kalic1 degisiklikler meydana
getiren iglemleri kapsayacak sekilde tanimlanmasi uygun olacaktir. Ortak girisimlerle
ilgili 6zel durumlarda, biitiin tam islevsel ortak girisimlerin 4064/89 sayili Birlesme
Tuziglh kapsam ve usulil icine alinmasi uygun olacaktir. S6z konusu ortak
girisimlerin olusturulmasinin bagimsiz kalan tesebbiisler arasinda rekabeti 6nemli
Olcilide sinirlayicr etkiler dogurdugu hallerde, bu tiir ortak girisimlere, Tiiziigiin 2 nci
maddesinde yer alan hakim durum testine ek olarak, Komisyon’un 81(1) ve (3)
maddelerdeki kistaslar1 uygulamasi saglanmalidir.

Ote yandan genel kural olarak, bu tiir ortak girisimlerin pazardaki etkileri éncelikle
yapisal ise bunlara 81(1)’inci madde hiikiimleri uygulanmaz.

Iki ya da daha fazla ana tesebbiisiin, ortak girisimin pazarinda faaliyet gdstermeye
devam etmeleri veya ortak girisim yaratmanin amaci ya da etkisinin alt, iist ya da
komsu pazarlarda rekabeti engellemesi, bozmasi ya da smirlamasi muhtemelse
81(1)’inci madde uygulanabilir. Ancak bu c¢ergevede, ortak girisim yaratmanin
rekabet bakimindan tiim yonlerinin degerlendirilmesi ayni prosediir iginde
yapilmalidir.

Yapisal ortak girisimlerin isbirlik¢i yonlerine iligkin bu degerlendirme,
Birlesme Calisma Grubu’nun (Merger Task Force-MTF)” inisiyatifiyle, Rekabet
Genel Miidiirliigi'niin sektorlere gore 81°inci madde analizini gerceklestiren
miidiirliiklerince yapilmaktadir. Bu degerlendirmede usul hiikiimleri olarak, Birlesme
Tiiziigli’niin olagan bildirimler i¢in 6ngdrdiigii birinci asama inceleme (1 aylik siireye
tabi) ya da detayll inceleme gerektirdigi diisiiniilen islemler igin 6ngordiigii ikinci
asama inceleme (4 aylik siireye tabi) kosullan gegerlidir (Burnside 2000, 2).

3.4. 1310/97 SAYILI Tt‘gzt’m SONUCU ORTAK
GIiRiSIMLERE iLiSKiN ORTAYA CIKAN

» Birlesme ve devralmalarm kontroliine iliskin olan bu birim, DG IV deki diger miidiirliiklere ek
olarak, 4064/89 sayili Birlesme Tizligii’'niin 1990 yilinda yiiriirlige girmesinden sonra
olusturulmustur.



DEGISIKLIKLERIN UYGULAMAYA YANSIYAN
ETKILERI

Ortak girisimlere uygulanacak rekabet kurallarinin belirlenmesindeki
geleneksel yogunlasma dogurucu-isbirligi dogurucu ayirimi yeni diizenlemede
yerini, tam islevsel-tam iglevsel olmayan seklindeki genis yoruma birakmistir.
S6z konusu geleneksel ayirim, uygulamada ortak girisimlere uygulanacak
kurallar1 kesin ¢izgilerle ifade etmekteydi. Buna gore ortak girisimler, Birlesme
Tuzigi ile 17/62 sayili Tuziigin farkli uygulamalarina tabi olmaktaydi. Bu
geleneksel ayirim yeni diizenlemede de, ortak girisimlere uygulanacak rekabet
kurallarinin ~ belirlenmesinde rol oynamaya devam etmektedir. Ancak
Komisyon’un bir politika degisikligine gittigi aciktir. Komisyon’un hedefi, daha
fazla yapisal ortak girisimi Birlesme Tuziigii usullerine goére incelemek ve
bunlarin Tiiziigiin sagladig avantajlardan yararlanmalarini saglamaktir. Ornegin,
Tuziik kapsamindaki bir islem belirli bir siire igerisinde agikliga kavusturulur.
Ayrica Birlesme Tiiziigli ¢ercevesinde izin alan bir islem, 81’inci madde
gercevesinde taraflara sunulan baglayiciligi olmayan idari mektuplara oranla
yasal belirlilik saglar.

Yeni diizenleme sonrasi, farkli 6zelliklere sahip Topluluk diizeyindeki
ortak girisimlerin, hangi kurallar ¢ercevesinde degerlendirilecegine gz atacak
olursak:

1- Tam islevsel olan ancak isbirligi dogurucu etkilere sahip olmayan ortak
girisimler, Birlesme Tiziigi ¢ercevesinde ‘“hakim durum” analizine tabi
tutulacaktir (Birlesme Tiiziigii’niin 2(3)’lincli maddesine dayanarak).

2- Isbirligi dogurucu etkilere sahip tam islevsel ortak girisimler, Birlesme
Tiziigii ¢ercevesindeki “hakim durum” analizine tabi tutulurken; isbirligi
dogurucu unsurlari, yogunlagsmalara uygulanan usuller c¢ergevesinde 81(1)
kapsaminda degerlendirilecektir. Komisyon bu baglamda oncelikle, ortak
girisimin igbirligi dogurucu unsurlarmin madde 81(1) anlamindaki yasaklamaya
tabi olup olmadigina karar verecektir. Eger bu soruya yanit miispet ise, bu defa
s6z konusu unsurlarin 81(3) kapsamindaki muafiyet rejiminden yararlanip
yararlanamayacag1 incelenecektir. Yogunlagsma dogurucu etkileri rekabet
bakimindan sorun yaratmayan bir ortak girisimin, isbirligi dogurucu etkileri
muafiyet kapsaminda degerlendirilemiyorsa, bu islem yasaklanabilir.

3- Tiizigin 2(4)’lincii maddesi 5 numarali Gerek¢e paragrafiyla birlikte
degerlendirildiginde, Komisyon’un bir ana tesebbiis ile ortak girisim arasindaki
isbirligi riskinden ¢ok, ana tesebbiisler arasindaki isbirligi riskine énem verdigi
goriilecektir.

4- Tuzigin 2(4)Uncli maddesinde acikg¢a diizenlenmemis olmakla birlikte
Tiiziiglin 5 numaral Gerekge paragrafinda yeralan genel kural, pazardaki etkileri
yapisal olan ortak girisimlere, 81(1)’inci maddenin uygulanmayacagi



yoniindedir. Bu ifade bildirimi yapilmis bir ortak girisimin, dncelikle yapisal
olup olmadigmin tespit edilmesini 6ngdrmektedir. Anilan islemin Birlesme
Tiziigii kapsaminda incelenmesi igin, s6z konusu iglemin esikleri asip
asmadiginin analiz edilmesinin ardindan, piyasadaki tesebbiislerin yapisinda
kalic1 bir degisiklik yaratip yaratmadig1 ve eger yaratiyorsa bu defa bahsi gecen
ortak girisimin ana tesebbiisler arasinda rekabet¢i davranislari koordinasyonuna
yol a¢ip agmadigi acgikliga kavusturulmalidir. Eger ortak girisim yapisal bir
degisiklige neden oluyor, ancak herhangi bir sekilde ana tesebbiisler arasinda
rekabetci davraniglarin koordinasyona yol agmiyorsa, sadece “hakim durum”
analizine tabi tutulur. Ayn1 anda yapisal ve davranigsal (rekabet¢i davranislarin
koordinasyonu) sonuglar doguran etkilere sahip bir ortak girisim islemi ise hem
madde 81(1) hem de “hakim durum” analizi ¢er¢evesinde degerlendirilecektir.

Topluluk diizeyinde olmayan ve isbirligi dogurucu etkilere sahip
olmayan “tam islevsel” ortak girisimler ulusal diizeydeki birlesme
diizenlemelerine tabidir.

Topluluk diizeyinde olmamakla birlikte, isbirligi dogurucu etkilere sahip
olan ortak girigimler, 81 (1) ve (3)’lincii maddedeki hiikiimlere tabi
olacaklardir®. Aslinda MTF, 81’inci madde uygulamasmin da, birlesmelere
yonelik ulusal mevzuatlar gibi merkeziyetgilikten uzaklastirilmasini istemektedir
(Zonnekeyn 1998, 420). Ulusal otoritelerin, ortak girisimlerin isbirligi dogurucu
yonlerini  81’inci madde c¢ercevesinde degerlendirmemeleri halinde,
Komisyon’un bu konuda harekete gecip gegmeyecegi heniiz bilinmemektedir.

Bu gelismeleri takiben 02.03.1998 tarihinde “Tesebbiisler Arasi
Yogunlagmalarin Kontrolii Hakkinda 4064/89 sayili Konsey Tiiziigi
Cercevesinde Tam Islevsel Ortak Girisim Kavrammin Agiklanmasina Iligkin
Komisyon Duyurusu™' (1998 tarihli Ortak Girisim Duyurusu) yayimlanmustir.

Komisyon bu Duyuru ile ortak girisimlerin, Birlesme Tiizigi
ger¢evesinde nasil yorumlanmasit gerektigi hususunda rehberlik etmenin
amaclandigini ifade etmektedir (paragraf 1).

Bir islemin madde 3(2) anlaminda yogunlasma olusturmasi igin “ortak
kontrol” ve “tesebbiislerin yapisal degisikligi” kosullarini yerine getirmesi
gerekir (paragraf 8-16). Bu kosullar Boliim 4’de incelenmistir.

BOLUM 4

3% Birlesme Tiiziigii’niin 22(1)’inci maddesine dayanarak.

3102.03.1998, OJ C 66; Komisyon un bu agiklayici tebligi 31.12.1994 tarih ve C 395 sayih AB
Resmi Gazete’sinde (OJ) yayrmlanmus olan “Yogunlagma Dogurucu-Isbirligi Dogurucu Ortak
Girisimler Arasindaki Farka Iliskin Komisyon Duyurusu”nun yerini almaktadir.



AVRUPA TOPLULUGU
UYGULAMALARINDA ORTAK GIRISIMLER:
ORTAK KONTROL UNSURU iLE
TAM ISLEVSEL/TAM ISLEVSEL OLMAYAN
ORTAK GIiRISIMLER

Ortak girisim en genis tanimla, iki ya da daha fazla tesebbiis tarafindan
ortaklasa kontrol edilen bir tesebbiistiir. Goriilecegi lizere bir ortak girigimin ilk
sart1, ana tesebbiislerin s6z konusu ortak girisim ilizerinde ortaklasa kontrol
hakkina sahip olmasidir.

1998 tarihli Ortak Girisim Duyurusu’na gore, bir ortak girisim isleminin
degisik Birlesme Tiizligii madde 3(2) anlaminda bir yogunlagsmaya yolagmasi,
ilgili ortak girisimin “ortak kontrol” ve “tesebbiislerin yapisal degisiklik” (tam
islevsel olma) olgiitlerini yerine getirmesine baghidir (1998a, paragraf 8-16).
Ortak kontrol, bir ortak girisimin olmazsa olmaz kosulu iken; tam islevsel
olan/tam islevsel olmayan ayirimi, Topluluk rekabet hukukunda ilgili ortak
girisimin tiirlinli ve hangi rekabet kurali ¢ergevesinde degerlendirilecegini
belirleyici bir faktordiir.

Degisik Birlesme Tiiziigii'ne gore, iki ya da daha fazla tesebbiis
tarafindan bagimsiz iktisadi bir varligin tiim islevlerini uzun siireli olarak yerine
getirmek ilizere kurulan bir ortak girisim, rekabet¢ci davranislarin
koordinasyonuna yol ag¢sin ya da agmasin, “tam islevsel”’dir. Buna karsilik ana
tesebbiislerin biinyesinde belirli bir alanda, 6rnegin aragtirma-gelistirme, iiretim,
dagitim ya da satis alanlarindan birinde faaliyet gostermek iizere kurulan bir
ortak girigim, tam islevsel olmayan (kismi iglevsel) bir olusumdur. Bu tiir ortak
girisimler Topluluk uygulamalarinda 81’inci madde ve 17/62 sayili Tiiziik
cergevesinde taraflarin rekabetci davraniglarmin koordinasyonuna yol agip
acmadig1 hususu ile birlikte degerlendirilir (OECD Dokiimani 2001, 128).

Bu kosullar tek tek inceleyecek olursak:

4.1. ORTAK KONTROL UNSURU

Ortak kontrol her tiirlii ortak girisimin vazge¢ilmez unsurudur (Zekos
2000, 39). Bir ortak girisim ana tegebbiislerin miisterek kontroliinde degilse,



zaten o islem bakimindan herhangi bir sekilde ortak girisimin varligindan s6z
edilemez. Bu durumda eger ilgili islem Birlesme Tiiziigii kapsaminda ise, bu ya
iki ya da daha fazla bagimsiz tesebbiisiin birlesmesi ya da herhangi bir
tesebbiisiin ya da kisinin diger bir tesebbiisiin bir kism1 ya da tamamu iizerinde
dogrudan ya da dolayli kontrolii tamamen ya da kismen ele gecirmesi seklinde
bir devralma olarak karsimiza c¢ikar. Qysa bir ortak girisim ne bir birlesme
ne de tam bir devralma halidir. Yine 81’inci madde anlaminda, taraflarin
sadece belirli is alanlarinda faaliyette bulunmak tizere olusturduklari ortak
girisim anlagsmalarinda da, ortak kontrol vazgecilmez bir unsurdur.

Ortak kontrol kisaca, iki ya da daha fazla tesebbiisiin bir diger
tesebbiisiin karar alma mekanizmasinda belirleyici etkiye sahip olmasidir. Ortak
kontrol veto haklarinin kullanilmasi, oylamalarda ortak hareket edilmesi ya da
fiili kontrole sahip olunmas1 gibi ¢esitli yollarla saglanabilir. Belirleyici etki, ana
tesebbiislerin ortak girisimin stratejik ya da ticari faaliyetlerini ilgilendiren
kararlarin1 veto etme hakkidir. Ayrica ortak kontroliin belirleyici etkiyi
dogurmast i¢in uzun siireli olmasi gerekir. Banco Santander/British Telecom™
davasinda, taraflar Ispanya’da yonetsel verilerden olusan bir hizmet ag1 sunmak
amaciyla ortak girisim olusturmuslardir. Taraflarin ortak girisim {izerindeki
ortak kontrol haklari, baslangic asamasindaki ii¢ yilla simirliydi. Komisyon,
taraflarin ortak girigim iizerindeki miisterek kontrol haklarinin, ii¢ yili agmamak
kaydiyla baslangi¢ siiresi ile smirli tutulmasini, “ortak kontrol”lin saglanmasi
bakimindan yeterli gormemis ve bu islemi British Telecom tarafindan Banco
Santander’in bir kisim varligimin satin  alindigt bir devralma olarak
nitelendirmistir (Griffin 1999, 12). Teorik acidan bakildiginda, yogunlagmaya
yol actig1 diisiiniilen bir ortak girisimin gercekte, taraflarin ortak kontrolii
devralmalar1 sonucu gerceklesen 0Ozel bir yogunlasma durumu oldugu
goriilecektir (Sanl 2000, 335).

Birlesme Tiiziigi’niin® 3(3) maddesi kontrol kavramini asagidaki gibi
diizenlemistir:

Bu Tiiziikk bakimindan kontrol, ayri ayr1 veya birlikte, fiilen veya hukuken, bir
tesebbiis tizerinde belirleyici etki uygulama olanagi saglayan haklar, anlasmalar veya
baska araglarla; 6zellikle

a-  Bir tegebbiisiin varliginin tamaminin veya bir kisminin sahipligi veya kullanim
hakkiyla,

b-  Bir tesebbiisiin organlarinin olusumunda veya kararlar1 iizerinde belirleyici etki
saglayan haklar ve anlagmalarla

3205.03.1994, OJ 1994 C 68.
33 Bu béliimden itibaren “Birlesme Tiiziigii”, 1997 yilindaki degisiklikleri de iceren diizenleme
olarak kullanilmigtir.



meydana getirilebilir.

Tiiziik iki ya da daha fazla tesebbiisiin ortaklasa kontrolii kullanacagi
durumlarin nasil ele alinacagi konusunda sessiz kalmistir (Cook ve Kerse 2000,
44). Ayrica Ozel bir tiir yogunlagma olarak goriilen ortak girisimlerin
diizenlendigi madde 3(2)’de, ortak kontrolden agikca bahsedilmemektedir.

Komisyon 1998 tarihli Ortak Girisim Duyurusu’nun  9’uncu
paragrafinda, ortak kontrol unsuruna deginmektedir. Buna gore; kontrol hem
hukuki hem de fiili faktdrler tarafindan tespit edilen, bir tesebbiis {izerindeki
belirleyici etkidir.

Ortak kontrolii belirleyen prensipler ise Ortak Girisim Duyurusu’nda
degil, detayli olarak Komisyon’un 1998 tarihli “Yogunlasma Kavramina Iliskin
Duyurusu”nun®* 18-39’uncu paragraflarinda diizenlenmistir (1998b).

Anilan Duyuru’nun 19’uncu paragrafinda ortak kontrol, iki ya da daha
fazla ana tesebbiisiin ortak girisim iizerinde belirleyici etkiye sahip olmasi olarak
tanmmlanmustir. Belirleyici etki bir ortak girisimin, tesebbiislerin stratejik ticari
faaliyetleri tlizerinde s6z hakkina sahip olmalari ile agiklanabilir. Bagka bir
deyisle, ortak kontrol ana tesebbiislerin, ortak girisimin kararlarinda s6z sahibi
olmalar1 anlamina gelir.

Bu ¢ercevede, ortak kontrol varliginin anlagilmasi igin bir kag kritere
g0z atilmalidir. Bu kriterler; esit oy hakki veya karar alma organlarinda temsilde
esitlik, veto haklar ve oylamalarda ortak hareket edilmesidir.

4.1.1. Esit Oy Hakki veya Karar Alma Organlarinda
Temsilde Esitlik

Ortak kontrol en yalin halde, iki ana tesebbiisiin ortak girisimde esit oy
hakkina sahip olmasi ve taraflar arasinda bu esitligi bozacak herhangi bir
anlasmanin varolmamasi olarak tanimlanabilir. Taraflar arasinda esitligi bozacak
anlagmaya Ornek, taraflarin idari kadrolarda esit sayida temsilciye sahip
olmadig1 durumlardir.

Paribas/CDC/Beaufour® olayinda, Gerard Beaufour isimli sahis ilag
sektoriinde bagimsiz olarak faaliyetlerini siirdiiren Beaufuor Grubundaki
hisselerini, Mayroy adi altinda kurulan yeni bir holdingin ii¢ yatirimcist ile
Albert Beaufour’a satmigtir. Mayroy’un Yonetim Kurulu’nda, énemli kararlarin
almabilmesi igin, nitelikli ¢cogunluga ihtiyag vardir. Komisyon bu davada, pay
sahiplerinin her birinin istedikleri yonde oy kullanmalarina engel bir durum
olmadigmma ve pay sahiplerinin kendi aralarinda 6zel bir anlagsma yapmams

3402.03.1998, OJ 1998 C 66.
3509.12.1998, OJ 1999 C 72/6.



olmalarina dikkat c¢ekmistir. Sonugta, yeni kurulan holdingin karar alma
mekanizmalarinda pay sahiplerinin ortak kontrole sahip olmadiklari kararina
varilmigtir,

4.1.2. Veto Haklan

Ortak girisimi olusturan iki ana tesebbiis arasinda, oy haklarinda ya
da karar alma organlarinin temsilinde esitsizligin oldugu veya ortak
girisimde ikiden fazla ana tesebbiisiin oldugu durumlarda da ortak kontrolden
sz edilebilir. Bu durumlarda ortak kontrol genellikle azinlik pay sahiplerine
ek olarak taninan, ortak girisimin stratejik ticari kararlarin1 veto etme yetkisi
ile saglanir. Azinlik pay sahiplerine taninan bu veto etme yetkisi, ortak
girisim anlagmasina ya da taraf tesebbiislerin kendi aralarinda yaptiklari
anlasmaya dayanir.

Veto haklar genellikle ortak girisimlerin yonetim kurulu toplantisinda,
pay sahipleri toplantisinda ve danmigsmanlik kadrolar1 biinyesinde tartisilan
kararlarin kabuliinde ya da reddinde rol oynar (Faull ve Nikpay 1999, 214). Veto
haklari, mutlaka ortak girisimin isletme politikalarma iliskin stratejik kararlarn
ile ilgili olmahdir. Zira azinlik pay sahiplerine, ortak girisimdeki yatirimci
sifatlarindan dolay1 ticari ¢ikarlarini koruyabilmeleri i¢in taninan diger veto
haklari, isletme {iizerinde kontrol imkani vermez. Isletme iizerinde kontrol
imkant vermeyen diger grup veto haklarima ornek, ortak girisimin kurulusg
sozlesmesinde degisiklik yapilmasi, sermayenin arttirilmasi veya azaltilmasi ve
feshe iliskin kararlarda kullanilabilecek haklardir.

Komisyon bu cercevede Eridania/ISI*® davasinda, bir azinlik pay
sahibinin ana sirketin bagka sirketlerle birlesmesini feshetmeye ve sermayesinde
degisiklik yapilmasina iliskin kararlar1 veto etme yetkisine sahip olmasinin,
isletme iizerinde ortak kontrol saglamak i¢in yeterli olmadigina karar vermistir
(Karakegili 1997, 12). Benzer sekilde Mediobanca/Generali’’ kararinda,
Mediobanca’nin Generali’de sahip oldugu %12.84 oranindaki azinlik payinin,
stratejik ve ticari kararlarda belirleyici etki dogurmadigi i¢in s6zii edilen azinlik
paylarinin ortak kontrole yol agmadigina karar verilmistir.

Buna karsilik “Yogunlasma Kavramma Iliskin Komisyon Duyurusu”,
biitcenin ve isletme calisma planimin onaylanmasina, biiyiik ¢apli yatirim
kararlariin alinmasina ve ist diizey yoneticilerin atanmasina iligkin kararlarda
etkili olan veto haklarmin, ortak girisim {izerinde ortak kontrol saglayan en
belirgin haklardan oldugunu belirtmektedir. Ancak veto haklarinin bir ortak
girisim tesebbiisiiniin giinliik isleri iizerinde belirleyici etkisinin olup olmadigi

3603.08.1991, OJ 1991 C 204/12.
3728.12.1991, OJ 1991 C 334/23.



aranmaz, Onemli olan daha once de belirtildigi gibi bu haklarin belirleyici
etkisinin, ortak girisim tesebbiisiiniin stratejik ticari kararlar iizerinde yaptirimi
olmasidir. Ortak kontroliin tespiti i¢in, belirleyici etki doguran veto haklarina
sahip olunmasi yeterlidir (1998b, paragraf 23).

Ortak kontroliin varligindan soézedilmesi yukarida bahsedilen veto
haklarmin tamamina sahip olunmasimi sart kogmaz. Bu haklardan biri ya da
birkacinin varlig1 da ortak kontrol igin yeterlidir. Bu hak ve/veya haklarin, ortak
girisim iizerinde ortak kontrole yol acgip a¢madigi, bu veto hak ve/veya
haklarmin igerigine ve ortak girisimin kurulusuna neden olan belirli faaliyet
alan1 bakimindan tasidig1 6neme gore belirlenmektedir (1998b, paragraf 24).

Ortak girisimin stratejik ticari kararlari lizerinde ortak kontrol saglayan
veto haklar1 arasinda en Onemlileri, iist diizey yoneticilerin atanmasi ve
biitcenin onaylanmasinda etkili olanlardir. Idari ydnetim kadrolarmin
atanmasinda miisterek s6z hakki veren bu tiir veto haklari, ortak girigim
tesebbiisiiniin ticari stratejilerinin belirlenmesinde belirleyici etkide bulunur.
Aym etki benzer sekilde, biitcenin onaylanmasina yonelik kararlar bakimindan
da onem teskil etmektedir, ¢linkii biitce bir ortak girisimin gergeklestirecegi
faaliyetlerin tamami agisindan baglayici etkiye sahiptir (1998b, paragraf 25).

Ortak kontroliin saglanmasinda 6nemli olan bir diger etken, bir
tesebbiisiin hedeflerini ve bu hedeflere ulagsmak icin yapilmasi gerekenleri
belirleyen isletme calisma programinin kabuliinde kullanilan veto haklaridir.
Bu tiir bir veto hakkinin tek basina varlig1 dahi ortak kontrol saglamada yeterli
olabilir. Ancak bdyle bir durumda isletmenin ¢alisma programinin genel bir
bildiriden 6teye gercekten baglayici nitelikte olmasi gereklidir. Aksi takdirde, bu
genel bildiri niteligindeki ¢alisma programinin onaylanmasina iliskin veto hakki,
ortak kontroliin saglanmasi bakimindan tek basina yeterli olmaz (1998b,
paragraf 26).

Bir diger 6zel veto hakki yatirinmlara iliskindir. Bu hak ana tesebbiislerin
iznine tabi yatirnmlarin miktar1 ile ortak girisimin aktif olarak faaliyet gosterdigi
piyasanin yatirimlara olan talebine baglidir. Birinci durumda, eger yatirimlarin
seviyesi agirlikli olarak ana tesebbiislerin iznine tabi ise azinlik haklariin sahip
olduklar1 veto hakki, ortak girisimin ticari karari {izerinde miisterek bir s6z
hakkindan c¢ok azinlik sahiplerinin ¢ikarlarim korumaya yonelik olarak
degerlendirilecektir. Ikinci olarak, bir tesebbiisiin yatiim politikast ortak
kontroliin saptanmasinda onemli rol oynar. Ancak bazi piyasalar bakimindan
yatirnmin 6énemi yoktur. Bu yiizden bu tiir piyasalarda faaliyette bulunan ortak
girisimlerde, yatirima iliskin veto hakkina sahip olunmasi ortak kontrolii saglayici
rol oynamaz (1998b, paragraf 27). Faull ve Nikpay’inde belirttigi gibi, ortak
girisim taraflarinin  pazarda stratejik bir taraf olarak davranabilmek ig¢in
yatirimlarin siirekliliginin ihtiya¢ duyuldugunu ispat etmeleri halinde, “ortak



kontroliin” belirlenmesinde taraflarin sahip oldugu yatirimlarin kabuliine ya da
reddine iliskin veto hakki tek basina yeterli sayilabilir’® (1999, 215).

Yukarida yer verilmeye calisilan veto haklarimin yanisira, 1998 tarihli
Yogunlasma Kavramina Iliskin Komisyon Duyurusu’nun 28’inci paragrafinda
yer aldig1 iizere, ortak girisimin faaliyette bulundugu pazarin yapisina 6zgii
kararlarin verilmesinde ortak kontrole yol acan veto haklar1 da vardir.
Duyuru’da buna Ornek olarak; ortak girisimin faaliyetlerini siirdiirmesinde
teknoloji se¢iminin etkili oldugu hallerde, bu teknolojinin se¢imine yonelik veto
hakki ile {irtin farklilastirmasi ve yenilik gerektiren pazarlarda gelistirilecek yeni
iiriin gaminin olusturulmasinda etkili olacak veto haklar sayilmistir.

4.1.3. Oylamalarda Ortak Hareket Edilmesi

Iki ya da daha fazla sayida azinlik pay sahibi, belirli veto haklarina sahip
olmaksizin bir tesebbiis iizerinde ortak kontrole sahip olabilir. Gergekten
biraraya geldiklerinde oylarin ¢ogunluguna sahip olan azinlik pay sahipleri,
oylamalarda ayni yonde oy kullanmak suretiyle birlikte hareket ederek, bir
tesebbiisii ortaklasa kontrol edebilirler. Birlikte hareket, hukuken taraflarin
aralarinda yapacaklar1 bir anlagma yoluyla ya da fiili olarak herhangi bir anlasma
olmaksizin gerceklesebilir.

Azinlik pay sahipleri, oylarin aymi yonde kullanilmasin1 hukuken
giivence altina alinmasi bakimindan, oylarmi olusturduklan bir sirkete
devredebilecekleri gibi aralarinda yapacaklari karsilikli anlasma sonucu da ortak
hareket etmeyi taahhiit edebilirler.

Baz istisnai durumlarda, azinlik pay sahipleri aralarinda hukuki anlamda
baglayici bir anlasma bulunmamasina ragmen, ortak girisim iizerindeki haklarim
ortak cikarlarindan dolay1 birbirlerine kars1 kullanmayarak fiilen birlikte hareket
edebilirler. Bu noktada 6nemli olan, pay sahipleri arasinda biiyiik bir ¢ikar
iligkisinin bulunmasidir. Ancak taraflar bu karsilikli ¢ikar iligkisini kanitlamak
durumundadir; ¢iinkii azinlik pay sahipleri arasinda kuvvetli bir ¢ikar iliskisinin
bulunmadigi hallerde taraflar farkli olusum gruplarina yonelebilir. Bu durumda iki
ya da daha fazla sayida azinlik pay sahibi arasinda, ortak girisim tizerinde esit hak
ve yetkiler veren bir anlagmanin yapilmasi ortak kontroliin varligi igin yeterli
bulunmamustir. Nitekim Nokia Corp/SP Tyres” olayinda, Komisyon bu yonde
bir karar almistir. Olayda, Nokia Tyres sirketinin ortaklar1 yalmzca Nokia ve SP
Tyres sirketleriydi. Baslangigta %80’lik pay ile sirketin hakimiyetini Nokia
istlenmisti. Nokia Komisyon’a yaptigi basvuruda, hisselerinin yarisin1 halka

38 Daha detayli bilgi i¢in bakimz, Bell Cablemedia/Cable& Wireless/Videotron davasi (Case
TV/M853) [1996].
*14.03.1995, 0J 1995 C 163/9.



acmay1 planladigini agikladi. Bagvuruda satis sonrasi olusacak pazarda, Nokia
Tyres sirketindeki hisse dagiliminin %40 Nokia, %20 SP Tyres ve %40 halka agik
hisseler seklinde olusacagi ve Nokia ile SP Tyres sirketlerinin birlikte hareket
etmek kosuluyla yonetim kurulu kararlari {izerinde belirleyici etkiye sahip olacagi
belirtilmistir. Ancak Komisyon incelemeye konu satis bakimindan, taraflarin
karsilikli iyi niyet cercevesinde ellerinden gelenin en iyisini yapmak amacinda
olmalarmin, taraflarin ortak ¢ikarini destekleyecek ve dolayisiyla ilgili tesebbiis
lizerinde ortak kontrol unsurunu saglamaya yol acagak Olgiide bir taahhiit
olmadigina karar vermistir (Griffin 1999, 12; Faull ve Nikpay 1999, 216).

Ana tesebbiislerin ortak girisime, 6zel teknoloji, know-how ya da iiriin
tedarik etme gibi ortak girisimin faaliyetleri agisindan biiyilk 6nem tasiyan
katkilarda bulunmalar1 durumunda da bir ¢ikar iliskisinden s6z edilebilir. Bu
durumlarda ana tesebbiisler bakimindan bir veto hakkinin varligindan
bahsedilemese bile, stratejik ticari kararlarda etkili olacak sekilde yapilan
isbirligi ile ortak girisimin faaliyetlerine etki edilebilir. Bununla beraber, ana
tesebbiislerin sayisindaki artis karsilikli isbirligi olasiligin1 zayiflatan bir
unsurdur.

4.2. TAM iSLEVSEL/TAM iSLEVSEL OLMAYAN ORTAK
GIRISIMLER ARASINDAKI TEMEL FARKLILIKLAR

4.2.1. Tam Islevsel Ortak Girisimler
(Tesebbiislerin Yapisal Degisikligi)

Bir ortak girisimin tam islevsel olarak nitelendirilmesi, bagimsiz iktisadi
bir varligin tiim islevlerini uzun siireli olarak yerine getirmek iizere kurulmasina
ve bdylece taraf tesebbiislerin yapisinda kalici bir degisiklik meydana
getirmesine baglidir*.

Tam iglevsel ortak girisimlere ait bu olgiitler, Komisyon’un 1998 tarihli
Ortak Girisim Duyurusu’nun 11-16’nc1 paragraflar arasinda diizenlenmistir.

Duyuru’ya gore bir ortak girisimin bagimsiz iktisadi bir varligin tiim
islevlerini uzun stireli olarak yerine getirmek {izere faaliyette bulundugu pazar,
faaliyetlerin o pazarda bulunan tesebbiisler tarafindan yiiriitiildiigii pazarlardir®'
(1998a, paragraf 12). Ortak girisimin anlasmada yer aldigi gibi faaliyetlerini
siirekli sekilde yiirtitebilmesi, temelde s6z konusu ortak girisimin giinliik islerini
yiirliten ve faaliyetlerinin devamu i¢in yeterli mali kaynaklarin yanisira personel,
finansman ve varliklar1 da igeren diger kaynaklara ulagimimi saglayan bagimsiz
bir yonetim kadrosunun varligina baglidir.

401310/97 sayih Tiiziik ile degisik Birlesme Tiiziigii niin madde 3(2)’si ve 5 no’lu Gerekgesi
# Bakimz Komisyon’un Sanofi/Sterling Drug karar1 14.06.1991, OJ 1991 C 156/10.



RSB/Tenex/Fuel Logistic*’ olayinda, ana tesebbiisler -RSB ve Tenex-
niikleer iirlinlerin nakliyesini gergeklestirmek iizere Fuel Logistic ad1 altinda bir
ortak girisim olusturmustur. Ortak girisimin taraflar1 olan RSB ve Tenex’in
sirketteki paylar1 sirasiyla %20 ve %380’dir. Komisyon, ortak girisimin idari
kararlar1 i¢in %80’in iizerinde olumlu oya ihtiya¢ oldugunu, dolayisiyla bu
islemin taraflarin ortak kontroliinde oldugunu belirtmistir. Diger taraftan, ilgili
pazarda uzun siireli faaliyette bulunmasi icin gerekli kaynaklara sahip
bulunmayan bu ortak girisimin, yogunlasma dogurucu olmadigini karara
baglamistir. Ortak girisimin faaliyetleri i¢in gerekli olan kaynaklar; {irtinlerin
nakliyesi i¢in gerekli olan 6zel ekipman, uzmanlasmis personel ve pazarda
hizmetin sunulmasini saglamaya uygun tesisler olarak belirlenmistir.

4.2.1.1.  Ortak Girisimin Bagimsiz Bir Iktisadi Varhk Olma
Olgiitii

Yukarida bahsedildigi iizere, ana tesebbiislerin biinyesinde belirli bir
alanda, Ornegin arastirma-gelistirme, iiretim, dagitim ya da satig alanlarindan
birinde faaliyet gostermek iizere kurulan ortak girigimler tam islevsel olmayan
olusumlardir. Bu tiir ortak girisimler, ana tesebbiislerin faaliyet alanlan
bakimindan yardimci niteliktedir. Bu konum ana tesebbiislere ait {iriinlerin
sadece dagitimi ya da satist ile ugrasan, diger bir anlatimla, ana tesebbiislerin
acentasi konumunda c¢alisan ortak girisimler bakimindan da gecgerlidir. Bununla
beraber, ana tesebbiislerin bir ortak girisimin acentasi oldugu durumlarda, ortak
girisimin ana tesebbiislerden bir ya da daha fazlasimin dagitim agindan
yararlanmasit veya satis noktalarimi kullanmasi, ilgili ortak girisimin “tam
islevsel” (bagimsiz iktisadi bir varlik) olma 6zelligini ortadan kaldirmaz (1998a,
paragraf 13).

Lucas/Eaton® olayinda, taraf tesebbiisler agir araglarin fren sistemleri
pazarindaki faaliyetlerinin tiimiinii kurulan ortak girisime devretmislerdir. Ana
tesebbiislerin  her ikisi de tesislerin, makinalarin, c¢alisanlarin ve Kkira
sozlesmelerinin devri yoluyla ortak girisime katkida bulunmustur. Ote yandan
anilan ortak girisim, ana tesebbiislerle fikri haklar alaninda iliskisini siirdiirmeye
devam etmistir. Ancak ana tesebbiislerin sagladiklar1 ticari marka ve patent
haklar1 ortak girisimin siiresine bagli ve geri alinamaz niteliktedir. Dolayisiyla
Komisyon anilan ortak girisimin, ilgili pazarda bagimsiz bir tesebbiis olarak fren
sistemlerinin tasarimini, imalatin1 ve satisin1 yapabilmesine olanak taniyan
kaynaklara sahip olduguna karar vermistir.

4202.04.1997, 0J 1997 C 168/5.
* Bkz. dipnot 22



Baxter/Nestle/Salvia** olayinda, Komisyon’un benzer nitelikteki
verilerle farkli sonuglara ulastigi goriilmektedir. Olaya konu ortak girigim, klinik
beslenme alaninda faaliyet gosteren Salvia-Werk adl sirketin ticari markalarini,
tesislerini, depolarmi, calisanlarimi ve diger lojistigini de i¢eren varliklariin
timiinii devralmaktadir. Bununla birlikte anlasma, ortak girisimin sahip olacagi
fikri haklarin ana tesebbiislere -Baxter ve Nestle- devrini ve bunu takiben ana
tesebbiislerce ortak girisime bu alanda miinhasirlik verilmesini 6ngdrmektedir.
Komisyon ortak girisimin agirlikli olarak ana tesebbiislere bagli olduguna,
dolayisiyla Birlesme Tiizligli’nde yer alan bagimsiz iktisadi varlik olma kriterini
saglamadigina karar vermistir.

Yine Duyuru’ya gore, “tam islevsel” kriterinin belirlenmesinde etkili
olan bir diger unsur, ana tesebbiislerin ilgili {iriiniin alt ve iist pazarlarinda
varliklarini siirdiirdiigii durumlarda, ana tesebbiisler ile ortak girisim arasindaki
iligkinin mahiyetidir. Bu iligki 06zellikle ana tesebbiislerle ortak girisim
arasindaki satiglarin ve satim alimlarin biiyiik miktarlara vardigi hallerde 6nem
kazanir. Ancak bir ortak girisimin faaliyetlerine baslamasi sirasinda, belirli bir
donem, piyasadaki varligimi agirlikli olarak ana tesebbiislerle yaptigi alim-
satimlara dayandirmasi, s6z konusu ortak girisimin tam iglevsel olma (bagimsiz
olma) o6zelligini etkilemez. Bu siire ilgili piyasanin 6zelliklerine gére degisim
gostermekle Dbirlikte, normal kosullarda {i¢ yili agsmamalidir. Komisyon
Philips/Hewlett Packard®” olayinda, aydinlatma araglarmnda kullanilacak
parcalarin {iretimi i¢in olusturulan ortak girisimin, faaliyetlere baslama
asamasinda belirli ve kisa bir siire, {irettigi iirlinleri ana tesebbiislere satmasini
tam islevsel olma 0l¢iitiinii bozucu bulmamustir.

Ortak girisimin bagimsizligi, ortak girisimin ana tesebbiislere yapacagi
satiglarin uzun stireli olarak tasarlandigi anlasmalarda, bu satislar dikkate
alinmaksizin, ortak girisimin ilgili piyasada iistlendigi aktif role bagl olarak
degerlendirilir. Bu yonde bagimsiz bir iktisadi varlik gibi hareket etme
konusundaki 6nemli gostergelerden birisi, ortak girisimin toplam iiretim
miktarinin, ana tesebbiislere yaptig1 satislarla karsilastirilmasi; bir digeri ise ana
tesebbiislere yapilan satiglarin normal piyasa kosullari altinda gercgeklesip
gerceklesmedigidir.

Telia/Ericcson®® olayinda, isve¢ ulusal telekom operatorii Telia ile
telekomiinikasyon donanimi fireticisi Ericcson arasinda danmigsmanlik hizmeti
vermeyi ve Sim Kkartlari, proje hizmetleri, teknoloji giivenlik sistemleri ve
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modem ile benzer bilgisayar donanimlarimi®’ gelistirmeyi konu alan bir ortak
girisim olusturulmustur. Ana tesebbiislerden Telia’nin kurulan ortak girisimin
miisterisi olmaya devam etmesi, Komisyon tarafindan ortak girisimin tam
islevsel olma Ol¢iitiinii etkileyen bir unsur olarak goriilmemis ve yogunlagsmaya
izin verilmistir. Bu sonuca, séz konusu ortak girisimin ana tesebbiislerden
bagimsiz olarak piyasada faaliyetlerini siirdiirebilmesi, faaliyetlerini stirdiirdigii
diger piyasalarda Telia’nin yanisira ¢ok sayida baska miisterisinin olmasi ve
olaya konu ticari iliskilerin ortak girisimin sadece bir yoniinii ilgilendirmesi
sebep olmustur.

Basf/Shell”® olayinda da vurgulandig: iizere, bir ortak girisim ile ana
tesebbiislerden bir ya da birden fazlasi arasindaki iligkinin boyutu, “tam
islevsellik 6l¢iitiinii” belirlemede yararlanilan kistaslardan biridir. Olayda, ana
tesebbiisler -Basf ve Shell-, polietilen {iretim ve satig faaliyetlerinin timiinii
devrettikleri bir ortak girisim kurmuslardir. Ancak bu ortak girisim, ana
tesebbiisler adma g¢esitli maddelerin tretimi ile ana tesebbiislerin sanayi
alanlarindaki tesislerinin igletmesini de iistlenmisti. Ortak girisim ile ana
tesebbiisler arasindaki yakin iligkilere ragmen, ortak girisimin esas konusunu
olusturan polietilen tiretimi ve satisina iliskin faaliyetlerin, toplam faaliyetlerin
%70’ini olusturmasi sebebiyle, islem Komisyon tarafindan tam islevsel kabul
edilmistir. Komisyon bununla birlikte, ana tesebbiislerin piyasadaki giiclii
konumlarin1 gézoniine alarak, ilgili islemin diger pazarlarda ana tesebbiisler
arasindaki davranislarin koordinasyonuna yol a¢ip agmadigini incelemistir.

Ortak girigimin, satim alimlarin1 ana tesebbiislerden gerceklestirdigi
durumlarda, tam islevsellik Ol¢iitl, ortak girisimin satin aldigi bu mal ya da
hizmetlere yaptig1 katkiyla oOlgiiliir. Bu katki yeterli degilse, tam islevsellik
Olciitii tartisma konusu olur, ¢linkii boyle bir durumda ortak girisimin bir satig
acentas1 oldugu kabul edilir. Bu durumun aksine, bir ortak girisimin mallarin ya
da hizmetlerin sattm veya dagitimi ile uzmanlastigi, ancak dikey bir
biitlinlesmenin olmadig1 piyasalarda faaliyet gostermesi, bagimsiz olma
Ozelligini ortadan kaldirmayacaktir. Ortak girisimin ana tesebbiislerin yanisira
rakip kaynaklardan da onemli miktarda mal tedarik etmesi, ortak girisimin
islevsel bagimsizliga sahip olduguna iliskin Onemli bir gostergedir (1998a,
paragraf 14).

Preussag/Voest Alpine® davasinda, Preussag ve Voest Alpine sirketleri
lazer kaynakli ¢elik levhalarin tretiminde faaliyette bulunacak bir ortak girisim
olusturmuslardir. Komisyon kararinda; kurulan sirketin, tretimde kullanacagi
tiim ham maddeyi ana tesebbiislerden elde etmesinden dolay: fiyatlar lizerinde
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pazarlik yapamadigini, bu sebeple piyasada bagimsiz hareket eden bir firma gibi
davranamayan bu sirketin yogunlagsma doguracak nitelikte tam islevsel bir
tesebbiis olmadigini ifade etmistir.

Korah’in da belirttigi gibi, Komisyon’un tam islevsellik Ol¢iitiiniin
kriterlerinden biri olarak belirledigi ve bu boliimde etraflica yer verilmeye
calisilan “bagimsiz iktisadi varlik” olma, bir bakima Komisyon’un ortaya attigi
bir kurgu olarak da diisiiniilebilir, ¢iinkii ana tesebbiisler tarafindan ortaklasa
kontrol edilen bir ortak girisimde katiksiz bir bagimsizliktan bahsetmek ¢ok
kolay degildir. Ayrica yukarida da ifade edilmeye c¢alisildigi iizere,
Komisyon’un bagimsizlik kavramindan kasti, ortak girisimin piyasada bagimsiz
bir tesebbiis gibi hareket etmesine olanak verecek kaynaklara sahip olmasidir
(1997, 265).

4.2.1.2. Ortak Girisimin Uzun Siireli Olarak Kurulma Olgiitii

1998 tarihli Ortak Girisim Duyurusu’nda da yer verildigi iizere, ortak
girisim uzun siireli faaliyette bulunma niyeti ile kurulmalidir. Bu niyet ana
tesebbiislerin ortak girisim i¢in gerekli tiim kaynaklar saglamasi olarak ifade
edilir. Bu siire kalic1 yapisal bir degisikligi ongorecek kadar uzun olmalidir.
Komisyon bu 6lgiitii degerlendirirken sadece anlasmanin siiresine degil, ana
tesebbiislerin  yatinmlarmin ortak girisimin  varh@m  ve bagimsizligini
destekleyici nitelikte ve miktarda olup olmadigina da dikkat etmektedir.

Ortak girisimin feshini ya da taraf tesebbiislerin ortak girisimden
ayrilmasini1 diizenleyen sartlar, uzun siireli olarak kurulma o6l¢iitiinii bozmaz.
Ancak ortak girisim 6zel bazi durumlar (isletme sermayesinin erimesi, iflas vb.)
disinda, “kisa bir siire” sonra ana girketler tarafindan feshedilmemelidir. Benzer
sekilde, bir anlasmada ortak girisimin faaliyet siiresine iliskin bir hiilkmiin yer
almasi, bu siirenin tesebbiislerin yapilarinda kalict bir etki dogurmaya yetecek
kadar uzun olmasi, ortak girisimin uzun siireli olarak kurulduguna isarettir.
Ortak girisimin kisa bir siire i¢in kurulmasi bu sart1 karsilamaz. Ornegin, bir
elektrik santralinin sadece insaat donemi i¢in olusturulan ve insaatin
tamamlanmasini takip eden dénemde isletmesinde rol almayan bir ortak girigim
uzun siireli olarak nitelendirilemez (1998a, paragraf 15).

Komisyon Go Ahead/VIA/Thameslink™ olayinda, demiryoluyla yolcu
tagima hizmetleri pazarindaki Thameslink adli ortak girisimin, “yedi yillik” bir
stire i¢in yeterli mali, personel, finansman ve varliklardan olusan kaynaklara
sahip olmasini, “uzun siireli olarak kurulma” o6lgiitii bakimindan yeterli
bulmustur.

5024.04.1997, OJ C 253/2.



4.2.1.3. Cironun Hesaplanmasi

Birlesme Tiizigli’'niin 1’inci maddesi bir islemin Topluluk boyutunda
olup olmadigmin belirlenmesi i¢in bazi esikler 6ngormektedir’’. Bu noktada
yogunlasma dogurucu bir ortak girisimin esikleri gecip ge¢mediginin
hesaplanmasi, taraflarin ilgili pazardaki paylarmin hesaplanmasinin yaninda,
ciro hesabin1 gerektirmektedir. S6z konusu degerlendirmede hangi tesebbiislerin
cirolarinin ele alinmasi gerektigi Oonem teskil etmektedir. Bu gercevede,
oncelikle taraflarin belirlenmesi yerinde olacaktir. Bu konuda, 1998 tarihli
“llgili Tesebbiis Kavramina Iliskin Duyuru”nun 21-39’uncu paragraflar1 yol
gostericidir.

Duyuru’ya gore ortak girisim yeni olusturuluyorsa, yeni kurulan bir
sirketin varligindan ya da cirosundan sézedilemez. Bu durumda taraflar, ortak
girisim iizerinde ortak kontrol hakkina sahip olacak kurucu tesebbiislerdir
(1998c, paragraf 22).

Bir sirketin kontrol hakkinin yarist bir diger sirkete devrediliyorsa, bu
olusum {iizerindeki ortak kontrol sahipleri, devralmaya taraf tesebbiislerle devir
islemine konu tesebbiistiir (1998c¢, paragraf 23).

Ortak girigim sadece devir islemi i¢in olusturuluyorsa, bu ortak girisime
taraf ana tesebbiislerin her biri ilgili taraftir. Tam islevsel bir ortak girisimin
devralmaya katildig1 durumlarda, taraflar devralinan tesebbiis ile tam islevsel
ortak girisimin kendisidir (1998c, paragraf 27-28).

Taraflarin belirlenmesinin ardindan hangi cirolarin degerlendirmeye
alinacag agikliga kavusturulmalidir. Ciro hesaplanmasina yonelik olarak degisik
Birlesme Tiiziigli’nlin 5’inci maddesi temel kurallar1 belirlerken, 447/98 sayili
“Tesebbiislerarast Yogunlagmalarin Kontrolii Hakkinda 4064/89 sayili Konsey
Tiiziigiinde Ongoriilen Bildirimlere, Siirelere ve Durusmalara Iliskin Komisyon
Tiiztigli niin ikinci eki bu konuya ornekler esliginde rehberlik etmektedir.

Ciro hesabi yapilirken, Birlesme Tiiziigiin 5’inci maddesinin 4’iincii ve
5’inci paragraflant birlikte ele alimmalidir. Madde 5(4), ilgili tesebbiislerin
cirolar1 hesaplanirken, bu tesebbiislerin bagli olduklar1 sirket gruplarmin
cirolarinin da hesaba katilmasi gerektigini belirtmektedir.

Madde 5(5) ise yogunlagmaya taraf iki ya da daha fazla sayida tesebbiis
tarafindan, ortaklasa kontrol edilen tesebbiislerin cirolarinin hesaplamasinda 6zel
bir sart 6ngormektedir. Buna gore, pazarda faaliyette bulunan tam iglevsel bir
ortak girigim ile yogunlagma isleminin tarafi olan ve bu ortak girisimi ortaklasa

5! Bu esiklerin detaylarnin, ¢ahismanm konusu bakimindan tali oldugu diisiiniildiigiinden
ayrintilara inilmemistir.



kontrol eden taraf ya da taraflar arasindaki satislar, ¢ifte hesaplamaya yol
acilmamasi i¢in ciro hesabina katilmaz. Sadece ortak girisim ile li¢iincii taraflar
arasinda yapilan satiglar ciro hesabina katilir (Cook ve Kerse 2000, 81).

4.2.2. Ortak Girisimlerin Isbirligi Dogurucu Etkileri

Daha o6nce de belirtildigi gibi, 1310/97 sayili Degisiklik Tiiziigii ortak
girisimler bakimindan Birlesme Tiiziigli’niin kapsamini genisletici niteliktedir.
Degisiklik oncesi “rekabet¢i davraniglarin koordinasyonu” olasiligini tagiyan
tam islevsel ortak girisimler, dogrudan “igbirligi dogurucu” olarak
nitelendirilmekteydi. Yeni diizenlemede, bu davranigsal etkiler, maddi hukuk
kurallar1 yoniiyle (yasaklayici hiikiimler ve muafiyet) madde 81(1) ve (3)’e tabi
olmakla  birlikte, usul yoniiyle Birlesme — Tiizigi = kapsaminda
degerlendirilmektedir.

Komisyon’un bu degisiklik ile hedefi, iktisadi agidan birbirine benzer
nitelikte sonucglar doguran ortak girisimlerin, Birlesme Tiiziigi’niin hizli ve
belirli prosediiriinden yararlanmasini saglamaktir. Uygulamadaki sonuglari
itibariyle, bir ortak girisimin tam bir birlesme ya da devir ile kiyaslandiginda
rekabeti daha az kisitladigir goriilmektedir. 1994 Duyurusu’nda yer verilenin
aksine, isbirligi dogurucu olanlarinin da dahil oldugu pek cok sayida ortak
girigimin, piyasa iizerindeki rekabeti kisitlayici etkileri, tam bir birlesme ya da
devir ile kiyaslandiginda goreceli olarak ¢ok daha azdir. Bunun sebepleri
arasinda, ortak girisimlerin diger modellere kiyasla her zaman daha rekabetgi
olmalar1 ve ortak girisimi olusturan ana tesebbiislerin, ortak girisimin
feshedilmesi halinde tekrar potansiyel rakip haline gelecekleri gosterilebilir
(Hawk ve Huser 1993, 1158; Opi 1997,32).

Tam islevsel bir ortak girisimin taraflar1 arasindaki isbirligi dogurucu
etkileri {i¢ grupta inceleyebiliriz:

- Yan smrlamalar,
- Rekabet¢i davranislarin koordinasyonu (spillover aspects),
- Diger isbirligi dogurucu yonler.

Bir ortak girisimin yukarida sayilan kategoriler igerisinde
degerlendirilebilecek isbirlik¢i yonlerinin olmasi, s6z konusu ortak girisimin
degisik Birlesme Tiiziigli altindaki incelemesini etkilemez. Bir yogunlagmanin
hayata gecirebilmesi i¢in gerekli olan ve anilan islemle dogrudan ilgili olarak
smirlart  ¢izilen “yan kisitlamalar” ortak girisimle birlikte incelenecektir.
“Rekabetci davramislarin  koordinasyonu™ olarak nitelendirilen ikinci tiir
kisitlama, yogunlasmalara uygulanan usul kurallar1 ¢ergevesinde ancak
yasaklayici hilkkmiin niteligi geregi maddi hukuk kurallar1 bakimindan 81(1) ve
(3) cergevesinde incelenecektir. Son olarak, bu iki tiir kategori altinda



nitelendirilemeyecek olan “diger isbirlik¢i kisitlamalar”, 81 ve 82’nci
maddelerin uygulamasi diizenleyen 17/62 sayili Konsey Tiiziigii ¢ergevesinde
degerlendirilecektir. Bu kategoriler hakkinda kisaca bilgi vermek gerekirse:

4.2.2.1. Yan Smirlamalar

Bu caligmanin amaci bakimindan burada, yan sinirlamalara iligkin
detayli bilgiye yer verilmeyecek, kisa bir sekilde ortak girisimler yoniinden
deginilmeye calisilacaktir. *

Gonzales Diaz, Topluluk uygulamalarinda “yan sinirlamalara” iligkin iki
farkli goriis oldugunu vurgulamisgtir (1995, 327). Birinci goriis, so6zlesmede yer
alan ve 6nemli derecede etkiye sahip olmayan her tiirlii hiikkiim ve kisitlamay1
“yan sinirlama” kabul ederek 81(1)’inci maddenin yasaklamasi disinda tutar.
Ikinci goriis, “yan sinrlama”  kavraminin  daha smurh kullanilmasini
ongormektedir.

Yan sinirlamalar, yogunlagsmalar bakimindan da Onem arzetmektedir.
Komisyon yogunlagmalar bakimindan yan kisitlamalara iliskin tavrii
14.08.1990 tarihinde yayimladigt Duyuru’da belirlemistir. Buna gore, “yan
siirlamalar” yogunlasmanin uygulamasi igin yogunlasmayla dogrudan ilgili”
ve gerekli olan™ kisitlamalardir. Yan kisitlamalarin ortak girisimle birlikte
degerlendirilebilmesi i¢in; bu kisitlarim  yogunlagmayr meydana getiren
anlagmanin esas amacini olusturmamasi, nedenlerinin hakli gerekgelerle
aciklanabilmesi, objektif kriterlere dayanmasi, s6z konusu kisitlamalar olmadan
yogunlagsma isleminin ger¢eklesemeyecek ya da verimli sekilde hayata
gecirilemeyecek olmasi ve bu sinirlamalardan daha az kisitlama getiren bir
¢Oziim bulunmamasi gerekmektedir. Ayrica yan smirlama adi altinda yer
almakla birlikte s6zlesmeden ayrilabilir” nitelikteki hiikiimler, 81 ve 82’nci
madde analizine tabi tutulabilmektedir. Yan kisitlamalarin uygulamada en ¢ok
karsilagilan tiirii, rekabet etmeme yasagidir.

52 Daha detayli bilgi igin bkz:

- DIAZ, F. (1995), “Some Reflections on the Notion of Ancillary Restraints under EC
Competition Law”, Fordham International Law Journal, Vol:18, s. 325-362.

— FINE, F.L. (1996), Mergers and Joint Ventures in Europe: The Law and Policy of the EEC,
Second Edition-Reprinted, Kluwer Law International, London.

— HOLLEY, D. (1990), “Ancillary Restrictions in Mergers and Joint Ventures”, Fordham
International Law Journal, Vol:13, s. 423-459.

3 Yan kisitlama, yogunlagmay1 meydana getiren anlasmanmin esas amacii olusturmasa da,
yogunlagma ile arasindan dogrudan bir baglanti olmalidir.

>* Yogunlagmanin meydana gelmesi s6z konusu sinirlamaya baglidir. Bu simrlamanim olmamast,
s0z konusu iglemin yiiksek maliyet ve belirsizlik kosullar1 ¢ergevesinde gergeklesmesine neden
olur. Boyle bir durumda, yogunlagmanin basari ihtimali de ¢ok zayiflar.

%3 severable



Komisyon'un ortak girisim s6zlesmelerinde yer alan ve yan kisitlama
olarak kabul ederek menfi tespit verdigi hiikiimler sunlardir:

- Ana tesebbiisler i¢in ongoriilen rekabet etmeme hiikiimlerinin, dogrudan
ortak girisimin siiresine bagli olmasi, bu siirenin ortak girisimin feshini takip
eden donemlerde en fazla 1-2 yil ile sinirli olmasi,

- Ana tesebbiisler ya da ortak girisim sirketleri tarafindan sadece baslangi¢
donemi i¢in kabul edilen miinhasir satin alma hiikiimleri,

- Ana tesebbiislerin ortak girisimin rekabet halinde olacagi iiriinleri iretmeme
veya bu iirlinlerle ilgilenmeme hiikiimleri,

- Ana girketlerden ortak girisime aktarilmis olan miinhasir know-how
lisanslarinin, ortak girisimin konusunu olusturan alanlar disinda kullanilmama
yikiimliiligii.

Yukarida bahsedilen 1990 tarihli Duyuru’nun degisiklige ugramasi
amaciyla, yeni bir Duyuru’nun ¢ikarilmasi giindeme gelmis ve hazirlanan taslak
metin yayimlanmistir. Taslak metindeki degisikliklerden biri, ortak girisimin
siiresine iligkindir. Buna gore; ana tesebbiisler, ortak girigim ile aralarinda ortak
girigimin siiresi ile sinirlt olan rekabet yasaklarinin, yogunlagmanin uygulanmasi
icin dogrudan iligkili ve gerekli oldugunu ispatlamalidir.

4.2.2.2. Rekabetci Davramislarin Koordinasyonu

1997 yilinda Birlesme Tiiziigli'nde yapilan degisiklik ile isbirligi
dogurucu etkilere sahip tam islevsel ortak girisimler de, Birlesme Tiiziigii’ niin
usul kurallarina tabi kilinmistir. Ana tesebbiisler arasindaki isbirligi riski
(spillover risk) olarak da ifade edilen “rekabet¢i davramislarin koordinasyonu”
kolay tanimlanamamakla birlikte yan sinirlamalardan kolayca ayirt edilebilir.
Zira yan sinirlamalar sozlesmeye dayali diizenlemelerden kaynaklanirken, “ana
tesebbiisler arasindaki igbirligi riski” agirlikli olarak yogunlagsma sonrasi
meydana gelen yapisal degisikler sonucu meydana gelmektedir.

Daha once de yer verildigi iizere, madde 2(4) isbirligi etkileri olan
yogunlasma dogurucu ortak girisimlerin, Birlesme Tiiziigli usul kurallar
cercevesinde 81(1)’inci madde analizine tabi tutulabilmesini yasal kilmak igin
eklenmistir. Komisyon, Ortak Girisimlere iliskin 1998 tarihli Duyurusu’nda yeni
diizenlemeye yonelik yeterli deneyim elde edilene kadar, madde 2(4)’e iliskin
aciklayict bilgi vermenin yerinde olmayacagini belirtmistir. Faull ve Nikpay de,
1998 tarihli Duyuru’nun Birlesme Tiiziigii’nlin ortak girisimlere nasil
uygulanacagi hususunda Komisyon’un yetki alanini diizenledigini, dolayisiyla
Duyuru’da, ana tesebbiisler arasindaki isbirligi riskinin nasil degerlendirilecegi
konusunda detayli bir agiklamaya yer verilmemis olmasini mantikli bulmustur
(1999, 224). Duyuru, ileride isbirligi riskine iliskin agiklayici bilgi verilecegini
belirtmektedir. Ayrica s6z konusu agiklayici bilginin gecikmesi halinde,



taraflarin 1994 tarihli eski Duyuru’nun 17-20’nci paragraflari arasinda yer
verilen, igbirligine iliskin prensiplerden yararlanabilecegi ifade edilmistir.

Ortak girisimin bulundugu pazarda ya da bu pazara yakin iligkili
pazarlarda, iki ya da daha fazla ana tesebbiisiin 6nemli 6l¢iide faaliyetlerine
devam etmesi ana tesebbiisler arasinda isbirligi riskine yol acar’®. Bu husus
degisik Birlesme Tiiziigli'nlin 5 numarali Gerekgesiyle de desteklenmektedir.
Gerekge, ana tesebbiislerin ortak girisimin pazarinda ya da ortak girisimin alt,
ist veya komsu pazarlarinda faaliyetlerine devam etmeleri olasihigi halinde,
81(1)’inci maddenin uygulanabilecegini ifade etmektedir. Bununla birlikte
Faull ve Nikpay, ana tesebbiisler arasindaki potansiyel rekabet bakimindan
onemli olan etkilerin de, bu hikim kapsaminda degerlendirilebilecegini
belirtmistir (1999, 225).

Komisyon madde 2(4) degerlendirmesini yaparken dikkat edecegi
hususlara, maddenin devaminda yer vermistir. Hatirlanacagi iizere bunlardan
ikinci paragrafta yer alani soyledir:

ortak girisim kurulmasinin degrudan sonucu olan isbirliginin ilgili tesebbiislere,
olaya konu iiriin ya da hizmetlerin énemli bir boliimiinde rekabeti ortadan kaldirma
olanag1 vermekte olup olmadigi.

Bu kriter muafiyetin kosullarim1 diizenleyen 81(3)’linci maddenin (d)
bendine benzemektedir. Faull ve Nikpay’e gore bu kriter, ortak girisimin
olusturulmasi ile ana tesebbiisler arasindaki isbirligi riski arasinda bir
“nedensellik” bag1 kurmaktadir (1999, 225).

Anilan Gerekge’de yer almakla birlikte madde 2(4)’de ifade edilmemis
olan husus, ortak girisimin “yapisal etkilerine” ana tesebbiisler arasindaki
isbirligi riski olarak goriilen ve yapisal olmayan etkilere gore daha fazla 6nem
verilecegidir. Yine Gerekge’de “ilgili pazar” yerine sadece “pazar” terimi
kullanilmigtir. Bu, ana tesebbiisler arasindaki igbirligi olasiliginin, ana
tesebbiislerin ortak girisimle ayn1 pazarda faaliyette bulundugu durumlarda daha
da arttigin1 gostermektedir.

Tim bu agiklamalardan hareketle Faull ve Nikpay, madde 2(4)
cergevesindeki analizin, isbirligine konu pazarlar, ana tesebbiislerin isbirligi
gidiilerini ve ortak girisim ile isbirligi arasinda nedensellik bagini igermesi
gerektigini vurgulamistir (1999, 226).

Degisiklik sonrasi ana tesebbiisler arasindaki isbirligine yonelik analizin
kullamldigs ilk olay Telia/Telenor/Schibsted’”’dir. Olayin konusu ortak girisim,

% Ortak girisimin pazarinda tek ana sirketin kalmasi halinde, islem ictihat hukuku yoluyla
yogunlagma yaratici olarak kabul edilmistir.
>708.04.1998, OJ 1998 C 128/23.



internet kullanimini ilgilendiren gesitli hizmetlerin sunumuna yonelik pazarda
faaliyet gostermekteydi. S6z konusu ortak girisim, Oncelikle Birlesme
Tiiziigli’niin 2’nci maddesi kapsaminda “hakim durum” analizine tabi tutulmus
ve herhangi bir problemle karsilasiilmamustir. Komisyon bu sirada, ana
tesebbiisler arasinda isbirligine yol agilabilecegini diisiindiigli pazarlar1 madde
2(4) c¢ergevesinde incelemistir. Bu pazarlar, ortak girisimin ve ana
tesebbiislerden ikisinin aktif olarak faaliyette bulundugu web sitesi kurmaya
yonelik pazar ile ortak girisimin {ist pazarmi olusturan ve en azindan iki ana
tesebbiisiin aktif olarak faaliyetlerini siirdiirdiigii telefon araciligiyla internete
erigim pazaridir.

Ana tesebbiisler ile ortak girisimin toplam pazar paylari, web sitesi
kurmaya yonelik pazarda ¢ok diigiiktii. Dolayisiyla Komisyon, ana tesebbiislerin
bu pazarda isbirligine yonelseler bile rekabetin Onemli  Slglide
kisitlanamayacagimi belirtmistir. Diger bir anlatimla, taraflarin pazar giicii
olmamasi sebebiyle rekabetci davranislarin koordinasyonuna yol agilmayacagina
karar vermistir (Venit 2000, 15). Bu ylizden ortak girisimin kurulmasi ile ana
tesebbiislerin davraniglart arasinda bir nedensellik bagi olup olmadiginin
arastirilmasina gerek goriilmemistir.

Telefon araciligryla internete erisim pazarinin ise gelismekte olan ve
rekabete acik bir pazar olmasindan dolayi, rekabet¢i davraniglarin
koordinasyonuna yol agmasi muhtemel bulunmamistir. Ayrica bu pazarin ortak
girisimin esas olarak faaliyette bulundugu pazarla karsilastirildiginda ¢cok daha
genis olmasi da, igbirligi riskini azaltict bir diger faktordiir. Sonug olarak, bu
pazarda da ana tesebbiislerin koordinasyon dogurucu faaliyetlerine
rastlanamamastir.

Madde 2(4) analizine basvurulan diger olaylarda da, Komisyon benzer
sekilde davranmigtir. Tim bu olaylarin agirlikli olarak telekomunikasyon
alanindaki yeni teknoloji pazarlarda meydana gelmesi dikkat ¢ekicidir. Isbirligi
yonleri olan islemler bakimindan biiylik avantajlar saglamakla birlikte, bu
maddenin gelisimi uygulamalar 1s181nda gerceklesecektir (Faull ve Nikpay 1999,
227).

Madde 2(4)’e iliskin bir elestiri Venit’den gelmistir. Venit, bu hiikiimde
bahsedilen “koordinasyon” teriminin agik¢a tanimlanmamis oldugunu
belirtmektedir. Venit, Komisyon’un madde 2(4) kapsaminda ele aldig1 olaylarda,
koordinasyon riskinin varligini, taraflarin hissedilir 6l¢iide igbirligine yol agacak
belirli bir pazar giiciine sahip oldugu durumlarda kabul ettigini ifade etmektedir.
Bu analizde kullanilan esik, 81’inci madde kapsaminda uygulanan “hissedilir
derecede etki” prensibine gore daha yiiksektir. Bu durum temelde madde 81
analizi ile Birlesme Tiiziigli ¢ercevesindeki analizin farkli olmasindan
kaynaklanmaktadir. Zira Tiiziik “hakim durum” analizi yaparken, madde 81



rekabeti “Onemli derecede” etkileyen rekabet kisitlamalarini yasaklamaktadir.
Bu yiizden s6z konusu esnek yaklasimin, madde 2(4)’iin lafziyla tutarli olmadig
ve bu hiikmiin uygulama sinirlariin, isbirlik¢i ortak girisimlere 81’inci madde
kapsaminda uygulanan eski analizin Birlesme Tiizigli’ne aktarilmasi ile
belirlenmesi  gerektigi iddia edilebilir. Ancak iktisadi bakis agisindan
Komisyon’un ve ATAD’mn bu iki farkli analizi birbirlerine yaklastiracak sekilde
uyguladiklar1 goriilecektir. Bu yiizden davalarda, “hakim durum” oldugu dl¢iide
isbirligi analizi degerlendirmeye alinmaktadir (2000, 15).

Madde 2(4) analizine yonelik olarak, bu analizin madde 2(1)’de
cercevesinde “birlikte hakimiyet” unsurunun degerlendirmesinde uygulanan
analiz ile aym olmasi gerektigi yoniinde goriisler vardir. Iktisadi agidan
bakildiginda “birlikte hakimiyet” ve “isbirligi” konularinin birbirlerine
benzemekte oldugu goriilecektir. Gergekten iki durumda da, iktisadi ve hukuki
yonden bagimsiz iki ya da daha fazla sayida tesebbiisiin ilgili pazarda isbirligine
gidip gitmedikleri analiz edilmektedir (Venit 2000, 15). Ancak bu husus halen
tartigmalidir.

4.2.2.3. Diger Isbirligi Dogurucu Yonler

Yan kisitlama ya da rekabet¢i davramislarin  koordinasyonu
kategorilerinden herhangi biri ¢ercevesinde degerlendirilemeyen isbirlik¢i
davraniglar -tam islevsel olmayan ortak girisimler gibi- 17/62 sayili Genel
Rekabet Kurallarinin Uygulamasini Diizenleyen Konsey Tiiziigli cercevesinde
incelenecektir.

4.2.3. Tam islevsel Olmayan (Kismi Islevsel) Ortak Girisimler

Bir ortak girisim, ana tesebbiislerin is faaliyet alanlarindan sadece sinirli
bir boliimiinii istlenmis ise tam islevsel olmayan (kismi islevsel) bir ortak
girisimdir. Arastirma-gelistirme, iiretim, dagitim ya da satig gibi sadece tek bir
faaliyeti gerceklestirmek icin olusturulan ortak girisimler bu kategoriye girer.
Burada amag¢ ana tesebbiislerin piyasadaki faaliyetlerine destek olmaktir. Bu
durum ana tesebbiisler arasinda koordinasyon olasiligini arttirir. S6z konusu
ortak girisimler Birlesme Tiizligii kapsaminda degerlendirmeye alinmaz,
taraflarin isbirligi sonucu rekabet¢i davranislarinin koordinasyonuna yol agip
agmadig1 konusu ile birlikte 81’inci madde ve 17/62 sayili Tiiziik ¢ergevesinde
incelenir (OECD Dokiimani 2001, 130).

Ana tesebbiisler arasinda veya ana tesebbiisler ile ortak girisim arasinda
koordinasyona yol agan kismi islevsel ortak girigsimler 81’inci maddenin ihlaline
sebep olabilir. Bu tiir anlagsmalar arasinda rekabeti kisitlayici etkileri, piyasadaki
olumlu etkilerine oranla daha az olanlar, bireysel muafiyetten ya da grup



muafiyeti diizenlemelerinden yararlanabilirler. S6z konusu grup muafiyetleri
2659/2000 sayili Ar&Ge, 2658/2000 sayili Uzmanlasma™ ve 240/96 sayili
Teknoloji Transferi anlagmalarina iligkin olarak hazirlanmig diizenlemelerdir.

06.01.2001 tarihinde, Komisyon’un yatay kisitlamalara iligkin
yaklasimini ortaya koyan “Yatay Isbirligi Anlasmalarma AT Antlasmasinin
81’inci maddesinin Uygulamasim igeren Rehber”i yayimlanmistir”. Rehber’in
8’inci paragrafi acik¢a, bu Rehberin 1993 tarihli “Isbirligi Dogurucu Ortak
Girisimlere Yo6nelik Duyuru”nun yerini aldigini belirtmektedir. Rehber, pazarda
ayn1 seviyede faaliyetlerini siirdiiren iki ya da daha fazla sayida tesebbiis
arasindaki etkinlik arttiric1 etkileri olan anlagsmalar1 ya da uyumlu eylemleri
kapsamaktadir. Rehber, anlasma konusu friinler olarak mal ve hizmetleri
icermektedir. Bunlar baslica arastirma-gelistirme, dretim, satinalma,
standardizasyon, ¢evresel ve dagitim/ticarete iligkin anlagmalardir.

Yogunlasmis  piyasalardaki  giris  engelleri, rakipler arasinda
koordinasyon olasiligini giiglendirir. Komisyon’un yayimlanmis kararlarinin pek
¢ogu, yogunlagmis piyasalardaki Ar&Ge anlagmalan ile ilgilidir. Yogunlagsma
oraninin diisiik oldugu piyasalarda, Komisyon, kisitli kaynaklarindan tasarruf
etmek i¢in idari mektup yayimlayarak, anlagmalarn 81’inci maddedeki
yasaklamadan muaf tutulduklarmi bildirir. Komisyon ortak girisimin hukuki
yapist ile ilgilenmez. Isbirligi dogurucu ortak girisim anlasmalari, taraflarin
ortaklasa kontrol ettigi bagli bir tesebbiis olabilecegi gibi, bir ortaklik olarak ya
da taraf tesebbiislerin sadece gerekli kaynaklar1 sagladiklari miisterek komite
seklinde de ortaya ¢ikabilir (Korah 1997, 284).

Korah’in da belirttigi gibi, ortak girisimlerin 81’inci madde
gercevesindeki degerlendirmesi, Birlesme Tiizligli altindaki inceleme usullerine
oranla ¢ok daha sikidir. 81’inci madde cercevesindeki incelemelerde ortak
girisim anlagmalarinin ¢ogu muafiyetten yararlanirken, az sayida anlasma menfi
tespitten yararlanabilmistir®. Sinirli bir alanda faaliyet gostermek iizere
olusturulmus bu tir ortak girisimlere taraf tesebbiislerin, pazardaki varliklarini
korumak icin ortak girisimin genislemesine yonelik kararlar veto etmeleri ve
¢ikarlarindan dolay1 ortak girisimle rekabet etmekten kacginmalar1 dikkat
cekicidir (1997, 284).

% Bu yeni Tiiziikler Komisyon'un 418/85 sayili Ar&Ge ve 417/85 sayili Uzmanlasma
Anlagmalarina yonelik grup muafiyeti tiiziiklerinin yerini almistir. Yeni Tiiziik metinleri igin
bakimiz:

- Uzmanlasma Anlasmalarina iliskin Tiiziik OJ L 304, 05.12.2000, s.3

- Ar&Ge Anlasmalarma Iliskin Tiiziik OJ L 304, 05,12.2000, s.7

% Bu Rehber Duyuru, yatay igbirligi cesitlerinden olan Ar&Ge, iiretim ve satim alma
anlagmalarina iligkin hiikiimler igermektedir.

801986 yilina kadar ise higbir ortak girisim anlagmasi menfi tespit almanmustir.



4.2.3.1. Ar&Ge Ortak Girisimleri

Ekonomik rekabetin énemli dlglide teknolojik yeniliklere bagl oldugu
gliniimiizde, yeni teknolojilerle iiretilen iirlinler biiyiikk bir hizla eski {riinlerin
yerine gegmekte, yeni buluslarla iiretilen bu daha kaliteli ve ucuz iirlinler diinya
pazarlarinda istlinlilk kazanmaktadir. S6z konusu teknolojik gelismeler biiylik
Olclide arastirma-gelistirme faaliyetleri sonucunda ortaya c¢ikmaktadir. Bu
faaliyetlerin yiiriitilmesi finansal kaynaklarmm varligina ve devamliligina
baghdir. Ozellikle kiigiik ve orta dlcekli tesebbiislerin, arastirma ve gelistirme
faaliyetlerinin gerektirdigi kaynaklar1 tek baglarina karsilamalar1 ve bu
yatirimlarin sonuglarinin kisa donemde alinamamasi sonucunda dogabilecek
risklere katlanmalar1 kolay goéziikmemektedir. Dolayisiyla tesebbiislerin bu
alanda isbirligine gitmeleri kaginilmazdir (Aslan 1992, 162). Ar&Ge alanindaki
anlagmalarin, ortak girigim seklinde meydana gelmesi miimkiindiir.

Aragtirma-gelistirme faaliyetleri i¢in olusturulan ve rekabeti kisitlayici
etkileri olan ortak girisimler, Ar&Ge anlagmalari i¢in diizenlenen grup
muafiyetinden yararlanabilmektedir. Ar&Ge anlagmalarina iligkin 2659/2000
sayili yeni tiiziikk, belirtilen sartlar1 tasiyan Ar&Ge anlagsmalarimi 81’inci
maddenin yasaklamasindan muaf tutmaktadir. Tiizliglin 2’nci maddesi, aragtirma
sonuglarina taraf tesebbiislerin miisterek ulagim saglamalarini; 3’{inci maddesi
ise ilgili pazarda, taraf tesebbiislerin pazar payi toplaminin %25’1 agmadig
siirece grup muafiyetinin gegerli oldugunu diizenlemektedir. Tiiziik fiyat
belirleme ile iiretim miktar1 ya da satislarin kisitlanmasi gibi sinirlamalari, agir
siirlama olarak nitelendirerek grup muafiyeti kapsamina almamistir (madde 5).
Yeni Tiiziik, tesebbiislerin neleri yapmamasi1 gerektigini belirten bir kara liste
sunarak, eski diizenlemeye kiyasla tesebbiislere daha fazla hukuki belirlilik
saglarken, daha anlagilir ve basit bir sekle donlismiistiir.

Komisyon “Yatay Isbirligi Anlasmalarma Iliskin Rehber’inde, Ar&Ge
anlagsmalarinin  biiylik ¢ogunlugunun madde 81(1) kapsaminda olmadigim
belirtmektedir (2001, paragraf 55).

Yine Rehber’e gore (2001, paragraf 56);

Taraf tesebbiisler arasindaki Ar&Ge anlasmalar1 bakimindan rekabetci iliskiler,
etkilenen pazarlar ile yenilikler ¢er¢evesinde sekillenecektir. Taraf tesebbiislerin ihtiyag
duyduklar1 Ar&Ge’yi, bagimsiz olarak gerceklestirememeleri sonucu birlikte faaliyet
gostermeleri rekabeti kisitlayici bir durum olarak goriilmez...Potansiyel rekabet
meselesi gercekci bir sekilde ele almnmalidir. Isbirligi sonucu Ar&Ge faaliyetlerini
birarada yiiriitmek durumunda kalan tesebbiisleri birbirlerinin rakibi olarak gérmek
dogru olmayacaktir. Potansiyel rakip olma, taraf tesebbiislerin bagimsiz olarak
varliklara, know-how’a ve diger kaynaklara erisiminin olup olmamasina baghdir.

Komisyon OECD’ye sundugu raporunda, Ar&Ge anlagmalarinin lisans
verme, Uretim ve/veya pazarlama gibi araglar yoluyla kétiiye kullanilmadig



siirece 81(1)’inci madde anlaminda bir yasaklama yaratmayacagini ve bu tiir
Ar&Ge anlagmalarinin ancak buluslara yonelik etkin rekabeti kisitladigi 6l¢iide
sorun yaratacagini ifade etmistir (2001, 131).

Komisyon BP/Kellogg®' kararinda, bir Ar&Ge ortak girisimine 81(3)
ger¢evesinde muafiyet tanmmustir. S6z konusu anlasma, Ar&Ge’ye iliskin grup
muafiyeti tiiziiglinlin kabulii 6ncesinde degerlendirildigi i¢in bireysel muafiyete
tabi tutulmustur.

4.2.3.2. Uretim Ortak Girisimleri

Uretim yapma amaciyla olusturulan ortak girisimler tam islevsel
degildir. Bunun iki sebebi vardir. Birincisi {iretim ortak girisimlerinin, ana
tesebbiislerin ~ hammadde  kaynaklarindan  ve  teknik  bilgilerinden
yararlanmalarindan dolayi, piyasalarda bagimsiz olarak davranamamasidir.
Diger sebep ise bahse konu tesebbiisiin, iiretilen {rlinlerin satisini taraf
tesebbiislere ya da taraf tesebbiislerin istegi dogrultusunda gerceklestirmesidir.
Dolayisiyla, s6z konusu kismi islevsel ortak girisimler bagimsiz iktisadi bir
varlik gibi davranamaz.

Ote yandan, “AT Antlagmasi’nin 81 ve 82’nci maddelerini Uygulayan
Kurallarin Modernizasyonu Hakkindaki Beyaz Kitap”ta, {iretim ortak
girisimlerinin Birlesme Tiiziigii cercevesinde degerlendirilmesi icin yapilan
teklif dikkat ¢ekicidir. Diizenlemenin 79-81’in paragraflar1 bu konuda sunlarn
ifade etmektedir:

Kismi islevsel iiretim ortak girisimler...genellikle yatirrm ve faaliyetlerin 6nemli
Olciide birlestirilmesini gerektirir, bu durum daha sonra bir rekabet otoritesinin
talimatiyla bu faaliyetlerin birbirinden ayrilmasini giiglestirmektedir. Bu yiizden bu
tir bir iglem bakimindan etkili denetim, zorunlu bir 6n bildirim sistemiyle
muhtemelen daha iyi saglanacaktir...

Birlesme Tiizligl tarafindan uygulanan yontemler hizli ve etkili bir 6n kontrole
imkan tanimaktadir. Komisyon buna uygun olarak kismi iglevli {iretim ortak
girisimlerini igerecek sekilde s6z konusu Tiiziiglin kapsamini genisletmeyi
ongormekte olup, bu tiir ortak girisimler hem Tiziigiin 2(3)’lincii maddesi
kapsaminda hakim durum analizine hem de 2(4)’lincii madde kapsaminda 81’inci
madde analizine tabi tutulacaktir.

Bununla beraber Komisyon “17/62 sayili Tiiziigin Go6zden
Gegirilmesine Dair Teklifi"nde® bu tartismay: daha ileri bir tarihe ertelemistir.

6102.12.1985, OJ 1985 L 369/6.

62.27.09.2000 tarihinde ilan edilmistir. Bu teklifin amaci kirk yih askin siiredir Roma
Antlagmasi’nin 81 ve 82’nci maddelerinin uygulama tiiziigii olan 17/62 sayili Tiiziik’de degisiklik
yapilmasidir.



Bu konu muhtemelen, Birlesme Tiiziigli’'nde yapilacak olasi degisiklikler
sirasinda ele alinacaktir.

Uretime iliskin yapilan uzmanlasma anlasmalari, ilgili tesebbiislerin
mallarin {iretiminde yogunlasmalarma ve bdylece daha etkin ¢alisarak daha
ucuza Uriin saglamalarina sebep olacagindan, genellikle mallarin {iretiminde
veya dagitiminda iyilegsme saglar. Taraf tesebbiislerin {iretimde uzmanlagmasini
hedefleyen ortak girisimler, bu konudaki grup muafiyeti diizenlemesinden
yararlanabilecektir. Uzmanlagsma anlasmalarina iliskin 2658/2000 sayili yeni
Tiiziik de, 2659/2000 sayili yeni Ar&Ge Tiiziigi gibi, nelerin yapilmamasi
gerektigini diizenleyerek (kara liste) taraflarin daha belirgin kosullarda
calismasini hedeflemistir. Tiiziigiin 3’lincli maddesi ilgili pazarda pazar paylari
toplam1 %20’yi agmayan tesebbiislerin, 4’iincii madde de sayilan fiyat belirleme
ve pazar paylasimi gibi agir sinirlamalart igermedikleri siirece, bu diizenlemeden
faydalanabileceklerini belirtmektedir. Komisyon’un yatay isbirligi anlagmalar1
rehberi, liretim ve uzmanlasma anlagmalarina iligskin de hiikiimler icermektedir.

Komisyon’a gore iiretim anlagmalarimin neden olacagi en Onemli
rekabet sorunu, saglayici konumundaki taraf tesebbiislerin rekabetci
davraniglarinin koordinasyonudur. Bu sorun, taraf tesebbiislerin ilgili pazar ya
da anlagsma ile dogrudan iliskili alt, iist ya da komsu pazarlarin en azindan
birisinde, gercek ya da potansiyel anlamda birbirlerine rakip olmalar1 halinde
ortaya ¢ikar. Uretim anlasmalarinin seyrek olmakla birlikte iigiincii taraflar
acisindan neden oldugu bir baska sorun, pazarin kapatilma riskidir®. Bununla
birlikte taraflarin rakip olmalari, bu tesebbiisleri otomatik olarak davraniglarini
koordine etmeye itmez.

4.2.3.3. Dagitim/Ticarete iliskin Ortak Girisimler

Aym seviyede faaliyetlerini siirdiiren rakipler arasinda, iiriinlerin sadece
dagitimim igerecek sekilde meydana getirilen ortak girisimler, ilgili pazarda
fiyatin belirlenmesine ve bagimsiz saglayicilarin sayisinin azalmasina neden
olduklarindan 81(1)’inci madde anlaminda rekabeti kisitlar. Ayrica bu tiir ortak
girisimler genellikle madde 81(3)’deki muafiyetten de yararlanamaz. Bununla
birlikte rakip olmayan tesebbiisler arasinda yapilan ortak satim anlagmalar
rekabeti kisitlamaz. Komisyon’un 2001 tarihli yatay kisitlamalara iliskin rehberi,
ayn1 seviyedeki rakipler arasinda dagitima iligkin yapilan anlagsmalara da yol
gosterici niteliktedir®,

% foreclosure effect

6 Uretim ya da dagitim zincirinin farkli seviyelerinde faaliyette bulunan tesebbiisler arasinda
yapilan anlagmalar 2790/1999 sayih “Dikey Kisitlamalara iliskin Grup Muafiyeti Tiiziigii”
cercevesinde degerlendirilecektir. Buradaki dagitim anlagmalarindan kasit, ayni seviyede



Ortak girisime taraf tesebbiislerin dikey biitiinlesmis piyasalarda faaliyette
bulunmalari, bu tesebbiislerin 81’inci maddeye aykir1 rekabet¢i davraniglarinin
koordinasyonunu arttinir. Ayrica ozellikle pazarda giicli konuma sahip ana
tesebbiisler arasinda gerceklestirilen ortak girisim anlasmalari, dikey kisitlamalar
araciligiyla ilgili pazarlar rakiplere kapatma etkisi tastyabilir (Reynolds 1997, 188).

WANO Schwarzpulver® kararinda, ICI ve Bohlen sirketlerinin barut
iiretimi ve satist amacini tagiyan bir ortak girisim kurmasi engellenmistir.
Davaya taraf olan ana tesebbiislerin ikisi de, basta patlayicilarin {iretimi ve
dagitimimin yapildigi alt pazar olmak iizere tiim iliskili pazarlarda faaliyette
bulunuyordu. Ana tesebbiislerden ICI'mn barut ihtiyacina iliskin ihtiyacinin
tiimiinii ortak girisimden saglamasi ve boylece Ingiliz pazarini italyan ve Fransiz
rakiplere kapatmasi ortak girisimin engellenmesine sebep olan faktorlerdir.

Gec-Weir Sodium Circulators® davasinda, sodyum tasiyicilarin®
ortaklaga gelistirilmesi, liretilmesi ve satiga sunulmasi i¢in bir ortak girigim
olusturulmustur. Bu davada taraf tesebbiislerin sadece yatay faaliyetler
bakimindan degil ayn1 zamanda dikey anlamda birbirleriyle iliskili sektorlerde
de rakip olduklar1 kabul edilmistir. Komisyon kararinda, taraflarin rekabetci
davraniglarmin sinirlanmasinin, sadece ortak girisimin faaliyette bulundugu
pazarda degil ayn1 zamanda yatay ya da dikey anlamda biitiinlesmis pazarlarda
da gecerli oldugunu belirtmistir (Fine 1992, 207).

Elopak/Metal Box-Odin® davasinda, Elopak ve Metal Box sirketleri
gida irlinlerinin uzun siireli korunacagi yeni bir ambalaj tiiriiniin gelistirme,
iiretim ve dagitimin iistlenmek {izere ortaklasa kontrol edilecek bir sirket -Odin-
kurmaya karar vermistir. Komisyon, bu yeni iiriiniin ireticilerinin birbirleriyle
gergek ya da potansiyel rakip olmayan tesebbiisler oldugunu ifade etmis; ayrica
bu iiriiniin tamamen yeni olmasi ve kullanim alaninin diger ambalajlardan farkli
olmas1 sebebiyle, herhangi bir pazarda “piyasa kapatma” sonucuna
yolagilmayacagini belirtmistir. Komisyon 81’inci madde anlaminda bir
yasaklama dogurmadigina karar verdigi ortak girisime menfi tespit vermistir
(Fine 1992, 208).

faaliyetlerini siirdiiren tesebbiislerin dagitimi1 birlikte yerine getirmek {izere yaptiklar
anlagmalardir.

6920.10.1978, OJ 1978 L 322/26.

%623.11.1977, 0J 1977 L 327/26.

87 Niikleer reaktérlerin gevresindeki haznelere sivi halde sogutucu pompalamaya yarar.

88 Bkz. dipnot 15.



BOLUM 5

ABD UYGULAMALARINDA
ORTAK GIiRISIMLERE BiR BAKIS



5.1. AMERIKAN ANTITROST HUKUKUNDA
GENEL OLARAK ORTAK GIiRiSIMLER

Amerikan antitrost hukuku® yiizyih askin bir siirede gesitli kanunlar
cer¢evesinde sekillenmistir. Bunlar arasinda ilk federal yasal diizenleme olan
Sherman Antitrost Kanunu 1890°da sanayi devrimini takip eden yillarda
yiirtirliige girmistir. Sherman Kanunu’nun 1’inci boliimil ticareti ve rekabeti
simirlar nitelikte olan her tiirlii s6zlesme, gizli anlagsma, trost veya benzeri
davramislar yasaklamaktadir’®. “Ticareti kisitlayan” terimi; fiyat belirlemesi,
pazar paylasim gibi agir rekabet sinirlamalarmin yanisira, rekabetgi agidan daha
az siirlayici kabul edilmekle birlikte rekabet karsiti etkilerinin olmasi halinde
yasaklama kapsamina almabilen miinhasirlik anlagsmalar1 ve ortak girisim
anlagmalarin1 da icerir (Fox ve Pitofsky 1997, 240). Aymi Kanun’un 2’nci
bolimii ise tekellesmeyi ve tekelcilige tesebbiisii ya da bu yondeki birliktelikleri
yasaklamaktadir’'.

Amerikan antitrost kanunlar1 arasinda birlesme ve devralmalarla ilgili
olan diizenleme 1914 yilinda yiiriirliige girmis ve 1950°de degisiklige ugrams
olan” Clayton Kanunu’nun 7’nci béliimiidiir. Bliim 7, etki bakimindan rekabeti
onemli dlgiide kisitlayabilecek ya da tekele yol agabilecek olan varliklarin ya da
hisselerin devralinmasini yasaklamaktadir. Bu tiir islemler aym1 zamanda
Sherman Kanunu’nun 1 ve 2’nci Boliimleri cergevesinde, ticareti gereginden
fazla kisitlayan ya da tekellesmeyi amaclayan sonuglara yol agip agmadiklari
konusunda da degerlendirmeye tabi tutulabilir.

1976 tarihli Hart-Scott-Rodino Gelistirme Kanunu (HSR Kanunu) ile
federal kuruluslara (Adalet Bakanligi’'nmin Rekabetten Sorumlu Dairesi ile
Federal Ticaret Komisyonu), birlesme ve devralmalarin yiiriirliige girmesinden
once bu diizenlemelerin antitrdst hususlarini gézden gegirme imkani verilmistir.
Federal Ticaret Komisyonu, Kongre’nin iznini takiben HSR Kanunu
gercevesinde birlesme oncesi bildirime yonelik detayli ve kapsamli bir kurallar
dizisi belirlemistir.

Adalet Bakanligi’nin Antitrdst Dairesi, Sherman Kanunu’nun uygulamasi
bakimindan tek yetkili kurulustur. Federal Ticaret Komisyonu ise Clayton
Kanunu’nun uygulamasinda Adalet Bakanlig1 ile ortak sorumluluga sahip olan
bagimsiz idari bir kurulustur. Goriilecegi iizere, bu iki kurulus da Clayton

8 Amerika’da bu hukuk dali, tréstlerin hakimiyetine son vemek amaciyla ortaya ¢iktig1 igin ilk
once “antitrost hukuku” olarak adlandirilmis ancak zaman igerisinde bu yaklagim yerini etkin
rekabetin saglanmasi ve korunmas seklindeki daha genis bir amaca birakmustir (Oz 2000, 26).
7 Bu béliimiin Roma Antlasmasinin 81°inci maddesi ile benzer yanlari vardur.

! Bu boliim Roma Antlasmasinin hakim durumun kétitye kullanilmasini yasaklayan 82’nci
maddesi ile karsilagtirilabilir.

721950 yilindaki bu degisiklik Celler-Kefauver Birlesme Kanunu sayesinde gergeklesmistir.



Kanunu’nun uygulamasimdan sorumludur. Ancak bir birlesme ya da devralma
incelemesi genellikle tek bir kurulus tarafindan yapilmaktadir. S6z konusu
incelemenin hangi kurulus tarafindan yapilacagi kuruluslar arasindaki resmi
olmayan karsilikli goriismeler sonucu, bu kuruluslarin daha Once incelemede
bulunduklari sektorler ve firmalar gozoniine alinarak belirlenir (Harty 2001, 196).

Ortak girisimler bakimimndan Amerikan uygulamalar genellikle esnektir.
Amerikan uygulamalarinda, ortak girisimlerin bir birlesme mi yoksa anlasma m
oldugunu belirlemek i¢in Topluluk’da oldugu gibi sinirlar getirilmemistir.
inceleme ortak girisimin yapisina gére rule of reason” (hakl sebep) ilkesi
cergevesinde yapilir.

Bir pazara girisi aksi takdirde miimkiin olmayan iki tesebbiisiin giiglerini
birlestirerek, s6z konusu pazara erisim saglamalarina yol agan ortak girisimler
federal kuruluslarca yasal kabul edilir. Sorun yaratan, ilgili pazarda faaliyette
bulunan iki tesebbiisiin etkinligi ileri siirerek birlestirdikleri gii¢lerini rekabeti
kisitlayic1 yonde kullanmalari ve bunu “ortak girisim” olarak nitelendirmeleridir.
Amerikan antitrost hukukunun ilgilendigi de bu tiir ortak girisimlerdir.

Amerikan antitrost hukukunda ortak girisimler, sozlesmelere dayali
islemler ya da adi ortaklik seklinde meydana gelen olusumlar seklinde degerlen-
dirilmektedir. Taraflar belirli bir iirlin ya da cografi pazarda kaynaklarin
birlestirilmesinde sik¢a ortak girisimlerden yararlanir. Tesebbiisler arasindaki
herhangi bir igbirligi anlagmasi ortak girisim seklinde olabilir. Bu anlamda ortak
girisim, taraflarin genellikle tek baslarina {istesinden gelemeyecekleri isleri
basarmak i¢in birlestikleri ve riskleri paylastiklart olusumlardir. Basit ortakliga
dayanan ortak girisimler, hem Clayton Kanunu’nun 7’nci bdliimiine hem de
Sherman Kanunu’na tabi olabilir. Bu yiizden bir ortak girisimin bir birlesme mi
bir anlasma m1 oldugu énemli degildir’ (Fox 1997, 349).

Goriilecegi lizere, Amerikan antitrost hukuku Topluluk rekabet
hukukundaki sekilsel yaklasimdan farkli olarak, ortak girisim isleminin piyasa
lizerindeki etkilerine 6nem vermektedir. Bununla beraber, Toplulugun da 1997
yilinda yapilan degisiklik ile Amerikan uygulamalarinda oldugu gibi
sekilsellikden uzak ve esnek bir yaklasima yoneldigi goze ¢carpmaktadir.

5.2. SECILMIS KARARLAR

Amerikan antitrost hukukunda ortak girisimlere iligskin yaklasim ortaya
koyabilmek bakimindan bazi Yiiksek Mahkeme kararlarina deginmekte fayda

" Bu ilke s6z konusu anlasma ya da eylemin, rekabet iizerindeki etkileri arastinldiktan ve
ekonomik analizi yapildiktan sonra karara baglanmasini1 6ngoriir.
" Detayl1 bilgi i¢in bakiniz, Tenneco, Inc. v. FTC, 689 davasi.



olacaktir. Bu boliimde Chavez (1999, 984-988) ve Hovenkamp’in (1999, 192-
212) goriislerinden yararlanilmustir:

5.2.1. Penn-Olin Davasi”

1960 yilinda %50’si Pennsalt, %50’si Olin-Mathieson Sirketine ait olan
Penn-Olin Kimyasal Sirketi (ortak girisim) kurulmustur. 6 yil1 asan ve Yiiksek
Mahkemeye kadar uzanan bir dava siireci sonunda, davali lehine karar
almmustir,

Penn-Olin 1961°de Kentucky’de (Giineydogu Amerika) sodyum klorat’
iretmeye baglamistir. Ortak girisim olusturulmadan Once, ana tesebbiislerden
Pennsalt firmas1 Kuzeybat1 Pasifik’de sodyum klorat iiretimi ile ugragsmaktaydi.
Bu firmanin, Adalet Bakanligi’nin cografi pazar olarak belirledigi Gilineydogu
Amerika’da herhangi bir faaliyeti bulunmamaktaydi. Gilineydogu Amerika’da
potasyum klorat iiretimi ile ugrasan, pazar pay1 %49.5 olan Hooker Kimyasal ve
pazar payt % 41.6 olan Potash Kimyasal firmalari, Ust Mahkeme tarafindan
toplamda % 90’in iizerinde pazar payr ile tam bir tekelci giice sahip
bulunmuslardir. Pennsalt sirketi, Olin firmas1 ile yaptig1 satis anlasmasi sonucu
Kuzeybat1 Pasifik’de direttigi {rlinleri 1ilgili cografi pazarda pazarlamaya
baglamigtir. Boylece Pennsalt’in bolgedeki satiglart % 8.9’a ¢ikmustir. Olin ise
ilk defa sodyum kloratin ticari iiretimi ile ilgilenmistir. Goriilecegi iizere, olayda
ilgili pazarda faaliyet gostermeyi diigiinen iki tesebbiis, anilan pazara ayr ayr
girmek yerine bir ortak girisim olusturmak suretiyle girmeyi tercih etmistir.

Adalet Bakanligi, 1961 yilinda Penn-Olin ortak girisimini Clayton
Kanunu’nun 7’inci boliimii ve Sherman Kanunu’nun 1’inci boliimii ¢er¢evesinde
incelemeye almistir. Adalet Bakanligi, pazardan potansiyel bir rakibin
elenmesini, ayni pazarda pazar paylari toplami % 91 olan iki tesebbiis karsisinda
% 9 pazar payma sahip olacak bir ortak girisimin rekabet etmesi ile
kiyaslandiginda rekabeti daha fazla kisitlayici oldugunu iddia etmistir.

Bolge mahkemesi; ana tesebbiislerin, Penn-Olin ortak girigim sirketini
ilgili cografi pazarda iiretim yapmak i¢in kurmusg olduklarini ifade etmistir. Bu
sebeple bolge mahkemesi, anilan ortak girisimin rekabeti 6nemli derecede
engelleyecek etkiye sahip olmadigina karar vermistir. Ancak Yiiksek Mahkeme
sonucu reddederek, Bolge Mahkemesinin Clayton Kanunu’nun 7°nci boliimiinii
yanlis yorumladigim 6ne stirmiistiir. Dogru yaklasimin,

Bu iki tesebbiisten herhangi birisinin tek basimna ilgili pazara yatirnrmda bulunmasi
halinde digerinin bu pazarda potansiyel bir rakip olarak faaliyette bulunma
olasiligimin olup olmadig:

5378 U.S. 158 (1964).
76 Tahta hamurunu beyazlatmak i¢in kullanilan bir tiir kimyasal bilesim.



noktasimin ag¢ikliga kavusturulmasi oldugunu belirtmistir. 6 yili asan bir siireg
sonunda hiikiimet davay1 kaybetmistir.

5.2.2. Topco Davasi”’

Ortak girisimlerin halen uygulamada karsilastiklari sorunlara bir baska
ornek olarak 29 yillik Topco davasi gosterilebilir. Bu davanin konusu, 25 adet
kiiciik ya da orta oOlgekli bolgesel siipermarket zincirinin biraraya gelerek
olusturdugu birligin uyguladig1 bolgesel kisitlamalardir. Topco, 1940 yilinda
kiigiik stipermarket zinciri sahipleri tarafindan ulusal ve bolgesel zincir
marketlere karsi rekabet edebilmek i¢in kurulmustur. Birlik tyeleri, Topco
markasini sadece kendilerine miinhasiran verilen bolgelerde satmaya yetkili
kilinmiglardi. Bu yiizden iiyelerin pazar paylart % 6 ile sinirlanmaktaydi.
Davada, taraflarin “ortak faaliyetlerinde” yardimci role sahip pazar
paylasiminin, bedavacilik sorununu azaltirken iiretim miktarinin artmasina sebep
olup olmadig tartisilmaktadir.

Bolge mahkemesi, yaptigi degerlendirme sonucunda Topco’ya izin
vermistir. Ancak dava Yiiksek Mahkemeye temyiz edilmistir. Iddia da
Topco’nun uyguladigi bolgesel kisitlamalarin rekabet kanunlarmi per se’
(yalniz basina) ihlal ettigi ifade edilmistir. Topco, bolgesel kisitlamalar olmadan
bliylik zincirlerle rekabet edilemeyecegini tekrarlamistir. Bbolge mahkemesi
biiyiik zincirlerle rekabetin, Topco {iyeleri arasindaki rekabetin kisitlamasi ile
saglanabilecegini savunmustur. Yiiksek Mahkeme ise anilan kisitlamanin, Topco
iiyeleri arasinda yatay olarak rekabeti kisitladigimi ifade ederek bu savunmayi
reddetmis ve s6z konusu ortak faaliyeti, Sherman Kanunu'nun 1’inci bolimii
cercevesinde per se ihlal kabul etmistir.

Giiniimiizde, Topco davasinin rule of reason analizine gore incelenmis
olmasinin dogru olacagini savunan ¢ok sayida elestirinin varligina ragmen, bu
tiir bir etkinligin neden mutlaka bolgesel koruma ile elde edilmesi gerektigini
sorgulayan aksi goriisler de gecerliligini korumaktadir.

Yiiksek Mahkeme, Topco davasindan sonra ii¢ ayri davada, ortak
girisimlerde yer verilen kisitlamalarin rule of reasom analizi ¢ercevesinde
degerlendirilmesinin yerinde olacagi sonucuna ulagsmistir. Bu davalar sunlardir:
Broadcast Music Inc. v. Columbia Broadcasting System”’, NCAA v. Board of

77405 U.S. 596 (1972).

8 Bu ilke terminolojide “rekabete aykirili1 acik ve tartismasiz olan eylem ve islemlerin inceleme
yapilmaksizin yasak oldugunu” ifade etmek i¢in kullanilir.

441 U.S. 1, 19 (1979).



Regents of the University of Oklahoma® ve Northwest Wholesale Stationers
Inc. v. Pacific Stationery and Printing Co®'.

Bu davalardan NCAA, ortak girisimlere per se yasak analizi yerine rule
of reason ilkesinin uygulanabilecegini, ancak bu durumda bile ortak girisimlerin
yasaklama kapsamina alinabilecegini gostermesi bakimindan 6nemlidir.

5.3. RAKIPLER ARASINDAKI iSBIRLiGi iCIN ACIKLAYICI
ANTITROST REHBERI

Federal Ticaret Komisyonu ve Adalet Bakanligi tarafindan ortaklasa
hazirlanan “rakipler arasindaki isbirliklerini” diizenleyen aciklayici nitelikteki
rehber, 2000 yilinin Nisan aymda yayimlanmistir. Rehberin 6nsoziinde,
Amerika’da son yirmi yilda rakipler arasindaki igbirligini diizenleyen ¢ok az
sayida anlagsmanin federal kuruluslarca dava konusu yapilmig oldugu
belirtilmektedir. Rehber bununla birlikte, antitrost kanunlarinin gercek ya da
potansiyel rakipler arasindaki anlagmalara kuskuyla yaklastiklarini, dolayisiyla
rekabeti arttiric1  etkileri olabilecek igbirligi anlasmalarinin  gelisiminin
engellenebilecegini belirtmektedir.

Rehber, rakip tesebbiisler arasindaki igbirligine iligkin hususlara cesitli
ornekler vererek, is hayatini bilgilendirmeyi hedeflemektedir. Rehber, federal
kuruluslarin rakipler arasindaki igbirliklerini nasil bir analize tabi tuttuklarini
aciklamaya caligmaktadir.

Rehbere gore igbirligi, birlesme anlagmalarindan farkli olarak, rakipler
arasinda bir iktisadi faaliyeti yerine getirmek {izere yapilan bir ya da birden fazla
anlagmayi igerir.

Ayrica, Kongre’nin 1984 yilinda yiiriirliige koydugu, bazi isgbirligi
anlagsmalarinin rekabet yasalarinin yilikiimliiliiklerinden korunmasini saglayan,
“Ulusal Isbirligi Arastirma Kanunu” 1993 yilinda degisiklige ugrayarak “Ulusal
Isbirligi Arastirma ve Uretim Kanununa doniismiistiir.

Amerikan antitrost hukuku, ortak girisimlerin analizinde Topluluga gore
¢ok ileridedir. Amerikan uygulamalarinda, kaynaklarin geleneksel anlamda
birlestirilmesine gerek kalmadan, isbirligi sonucu da tesebbiislerin gercek ve
tatmin edici yarar saglayabilecekleri kabul edilmistir. Asil dikkat edilmesi
gereken, bir ortak girisim sonucu yeni T{riinlerin {retilmesi, fiyatlarin
diistiriilmesi ya da iiretim miktarinin arttirilmasi araciligiyla toplumun fayda
saglayip saglamadigidir.

80472 U.S. 85, 100 (1984).
81472 U.S. 284, 298 (1985).



Goriilecegi lizere; Amerikan antitrost hukuku diizenlemelerinde ortak
girisimler, isbirligi dogurucu ya da yogunlasma dogurucu olarak kesin bir
aymmma  tabi  tutulmamakta, piyasa  iizerindeki  etkilerine  gore
degerlendirilmektedir. Ortak girisimler uygulamada, ister “rakipler arasinda
isbirligi dogurucu anlagsma” isterse “birlesme” olsun, farkli rekabet
diizenlemelerine dava konusu yapilabilmektedir.

BOLUM 6

TURK REKABET HUKUKU UYGULAMALARINDA
ORTAK GIRISIMLER



6.1. ORTAK GIiRiSIMLERIN TURK REKABET HUKUKU
MEVZUATINDAKI YERI

4054 sayili RKHK’da, rekabeti sinirlayici anlagmalar ile birlesme ve
devralma sayilan haller ayr1 ayrn1 diizenlenmistir. Bunlarin = bildirim
yiikiimluliikleri, gegerlilikleri, degerlendirilmeleri ve yaptirimlar1 birbirlerinden
farklidir (Aslan 1997, 240). 4054 sayili RKHKda rekabeti sinirlayici anlagsmalar
4’lincii madde ile diizenlenirken, birlesme ve devralmalar 7°nci madde ve bu
maddeye dayanilarak ¢ikarilan  1997/1 sayili  Teblig ¢ergevesinde
diizenlenmektedir.

Mevcut uygulamada, ortak girisim sozlesmeleri rekabeti sinirlayici
anlasma kabul edilerek 4054 sayili RKHK nin 4’{incii maddesindeki yasaklama
kapsaminda degerlendirilebilir. Bunun yanisira ¢alismanin ortak girisimlere
iligkin genel bilgilerin verildigi 1’inci bdliimiinde deginildigi iizere, 1997/1
sayili Teblig’in “Birlesme ve Devralma Sayillan Haller” baglikli 2’nci
maddesinin (¢) bendinde, ortak girisim tanimi yeralmaktadir. Ortak girisimler,
bu sekliyle yogunlagsma dogurucu kabul edilerek Kanun’un 7°nci maddesine
tabidir. Tiirk rekabet hukukundaki isbirligi dogurucu-yogunlasma dogurucu
seklindeki bu ayirim, Topluluk uygulamalarinin 1997 yilinda yapilan degisiklik
oncesi diizenlemeleri ile paralellik arz etmektedir. Ulkemiz uygulamalarinda
gegerliligini koruyan, Toplulugun degisiklik oncesi uyguladigi bu ayirim,
Amerikan antitrost hukukunda yer almayan bir uygulamadir. Amerikan federal
kuruluslari, bir ortak girisimi gerektigi zaman bir birlesme ya da anlagma olarak
ya da her iki diizenleme cercevesinde de inceleme konusunda genis bir takdir
yetkisine sahiptir.

Tirk rekabet hukukunda, bir ortak girisim anlasmasinin Kanun’un
4’lincli maddesine gore yasaklanabilmesi i¢in; ortak girisimin en az iki ya da
daha fazla ana tesebbiis tarafindan ortaklasa kontrol ediliyor olmasi, ortak
girisimin ana tesebbiislerden bagimsiz olarak c¢alismasini saglayacak yeterli
beseri ve mali kaynaklara sahip olmasi ve ortaklar arasindaki rekabeti sinirlayici
etkilerinin olmasi (Aslan 1997, 235) ya da ortak girigsimin, piyasada tek islevle
sinirlt -iiretim, dagitim, ar-ge gibi- bulundugu faaliyetler sonucunda rekabeti
bozucu etkilere sahip olmasi gerekir. Ortak girisim davalarinin, 4’{incii madde
cergevesindeki degerlendirmesinde, genellikle ana tesebbiisler arasinda ya da
ana tesebbiisler ile ortak girisim arasindaki potansiyel rekabetin koordinasyonu
irdelenmektedir. Potansiyel rekabetin ne zaman kisitlanmis sayilacagi
konusunda objektif kistaslar bulunmus degildir. Degerlendirme, her olayin
icinde bulundugu kosullara gore yapilmaktadir. Ortak girisimin bulundugu



pazarda tek bir ana tesebbiisiin faaliyetlerine devam etmesi, bu olusumu 4’{incii
madde kapsamina almamakta, aksine yogunlasma dogurucu kabul etmektedir®

Ortak girigsim anlagmalari hemen her konuda diizenlenebilir. Bu yiizden
cok cesitli ve genis bir alana yayilmistir. Bu anlasmalar her zaman rekabeti
sinirlayict degildir. Rekabeti sinirlayici olanlarin arasinda ise olumlu iktisadi
etkiler doguranlar bulunmaktadir. Bu tiir anlagmalar bir yandan rekabeti
smirlayarak sonuglar dogururken, diger yandan iiretimde, dagitimda, teknolojide
iyilesmeler yaratarak ekonomiye katkida bulunabilirler.

Bu ¢ergevede 4’lincii maddeye aykir1 bir anlagmanin; olumlu y&nlerinin
bulundugu, bu olumlu yonlerden tiiketicinin yararlandigi, bunlara ulagmak i¢in
rekabet sinirlamasinin kaginilmaz oldugu ve ilgili piyasanin énemli bir béliimiinde
rekabetin ortadan kalkmadigi durumlarda, yasak kapsamindan ¢ikarilmasi daha
adil ve ekonomik bakimindan yararl olacaktir. Bu goriis, 4054 sayili RKHK nin
muafiyet kosullariin belirtildigi 5’inci maddesine yansimgtir. Ortak girisim
anlagmalari, yeni bir {iriiniin iiretim veya dagitimi, teknoloji gelisimi, know-how
ve uzmanlik kullanimi, teknik zorluklarin asilmasi, ilgili pazarda yeni bir rakip
ortaya cikarma, Ar&Ge faaliyetlerinin uzun siireli ve tek bir tesebbiis tarafindan
finanse edilemeyecek kadar yiiksek oldugu hallerde riski paylagma, satis sonrasi
hizmetleri gelistirme, giiglii rakiplere karsi olusturulmus olma, atil kapasiteyi
ortadan kaldirarak kapasitenin etkin kullanimmi saglama, {iretimin etkin hale
getirilmesi, pazara girisi kolaylagtirma ve yeni iriin gelisimi gibi hallerde
kullanildiklarinda, olumlu yonlere sahip kabul edilir (Aslan 1997, 239).

Bu olumlu yénler sonucu ortaya ¢ikan faydalar tiiketiciye yansitilmalidir.
S6z konusu yansima maliyetlerin ve fiyatlarin diismesi, kalitenin artmasi, iiriine
daha kolay ulasabilme gibi sekillerde gosterilebilir. Ayrica ortak girisim
anlagmasina ragmen, ilgili pazarda rekabetin tamamen ortadan kalkmamis
olmasi ve rekabetin zorunlu olandan fazla kisitlanmamis olmasi gerekmektedir.

Topluluk uygulamalarinin anlatildig1 yukaridaki béliimlerde yer verildigi
lizere, cesitli ortak girisim anlasmalari, 4054 sayili RKHK’nin 4’iincii
maddesinin karsiligi olan, Roma Antlagmasi’nin 81(1)’inci maddesindeki
yasaklamadan grup muafiyetleri yoluyla ya da bireysel olarak muaf tutulmustur.
Mevcut diizenlemelerde yer almamakla birlikte, yakin bir gelecekde iilkemiz
uygulamalarinda da benzer grup muafiyeti diizenlemelerine yer verilmesi
beklenilmektedir®.

Bir ortak girisim anlagsmasimin 1997/1 sayili Teblig’in madde 2(c)
kapsaminda yogunlasma dogurucu bir islem olusturmasi i¢in bu ortak girisimin
bagimsiz bir iktisadi varlik olarak ortaya c¢ikmasi, taraflar arasindaki veya

82 Topluluk da oldugu gibi.
8 Aragtirma-gelistirme ve uzmanlagma alanindaki grup muafiyetleri gibi.



taraflarla ortak girisim arasindaki rekabeti sinirlayici amaci veya etkisi olmamasi
ve anilan hiikiimde acikg¢a ifade edilmese de ortaklasa kontrol ediliyor olmasi
gerekmektedir.

Bilindigi tizere, “ortak kontrol” bir ortak girisimin ayirt edici unsurudur.
Yogunlagsmalar bakimindan, tek kontroliin oldugu hallerde zaten birlesme soz
konusudur. Azmlik hissedarlarinin ortak girisimin kilit kararlarmda oy hakkina sahip
olmamas1 sonucunda, bir ortak girisimin kontrolii tamamen bir hissedarin eline
gecerse islem ortak girisim olarak degil bir devir olarak nitelendirilir. Yogunlagma
yaratan ortak girisimler ile birlesme ve devralmalara aymi hiikiimler
uygulanmaktadir. Bu ylizden pratikde, bir islemin ortak girisim ya da
birlesme/devralma olup olmamasinin 6nemi yok gibi goriinmektedir. Ancak
gercekte bu ayirim, cirolarin hesaplanmasi bakimindan 6nem arzetmektedir.
Kontroliin ortak ya da tek olmasi ciro hesabim etkiler, bu durum ise bir ortak
girisimin 1997/1 sayili Teblig’in kapsamma girip girmeyeceginin belirlenmesinde
rol oynar™. Omegin, bir tesebbiis isletmelerinden birisinin hisselerini bir baska
tesebbiise satar ve bu tesebbiis iizerinde s6z konusu alici tesebbiisle birlikte ortak
kontrole sahip olacak olursa, ciro hesaplanirken hem alici hem de satici tesebbiisiin
cirolarmin biitiinii géz6niine almacaktir (Aslan 1997, 241).

Yogunlagsma dogurucu bir ortak girisimin yasaklanma ihtimali ¢ok daha
zayiftir, ¢linkii Kanun’un 4’linci maddesinin yasaklama kriterlerinin,
yogunlasmalarin diizenlendigi 7°nci maddedeki yasaklama kriterlerine gore
karsilanma olasilig1 daha yiiksektir. Ote yandan, bildirim agisindan da bu iki
sistem arasinda farkliliklar vardir. 4054 sayili RKHK’nin 10’uncu maddesine
gore rakipler arasindaki rekabeti simirlayic1 anlagmalar —konumuz bakimindan
ortak girisim anlagmalari-, anlagma yapildiktan sonra bir ay icerisinde Kurul’a
bildirilmelidir. Anlagsmanin yiiriirliige girmesi i¢in bildirimin yapilmis olmasi ve
Rekabet Kurulu’'ndan izin alimmis olmasi gerekmez. Bu bildirim, rekabeti
sinirlayict etkiler igeren bir anlasmanin Kanun’un 5’inci maddesinde yer alan
kriterleri saglamasi halinde muafiyet kosullarindan yararlanmasi bakimindan
gereklidir.

Yogunlasma dogurucu ortak girisimlerin yiiriirliige girmeleri igin
Kanun’un 10’uncu maddesi 2’nci paragrafina gore, isleminin Rekabet Kurulu’na
bildirilmis olmasi1 ve Kurul’un da bu igleme izin vermis olmasi gerekir. Kurul,
bildirimin yapildig: tarihten itibaren onbes giin iginde yapacag “6n inceleme”
sonucunda, bu igleme ya izin vermek durumunda ya da islemi daha detayl
olarak gézden gecirmek iizere “nihai incelemeye” almaya karar verdigi takdirde,
On itirazin1 bildiren yazisi ile birlikte s6z konusu islemin nihai karara kadar

$1997/1 sayili Teblig gercevesinde tesebbiislerin iilkenin tamamu ya da bir boliimiinde ilgili tiriin
pazarindaki pazar paylarinin %25°i asmasi ya da toplam cirolarinin yirmibes trilyon Tiirk Lirasin
asmasi halinde Rekabet Kurulu’ndan izin almalar1 gerekir.



askida oldugunu ve uygulamaya sokulamayacagini ilgililere teblig etmek
zorundadir. Bu durumda, 4054 sayih RKHK’nin “Kurulun Inceleme ve
Arastirmalarindaki Usul” esaslarinin diizenlendigi 40-59 uncu madde hiikiimleri
uygulanir. Madde 10(3)’e gore, Kurul siiresi i¢inde s6z konusu isleme herhangi
bir cevap vermedigi ya da herhangi bir islem yapmadigi hallerde, anlasmaya
bildirim tarihinden itibaren 30 giin i¢erisinde izin vermis sayilir.

Yogunlagma dogurucu ortak girigimlere izin siiresiz olarak verilir.
4’lincii madde kapsamindaki isbirligi yaratici ortak girisimler ise siireli olarak
muafiyet alirlar. Bu yiizden anilan anlasmalarin ileride tekrar incelemeye tabi
olmalar kagimilmazdir.

6.2. SECILMIiS KARARLAR

Rekabet Kurumu’nun faaliyetlerine basladig1 giinden beri gegen yaklasik
dort yillik Rekabet Hukuku uygulamalarina bakildiginda, pek ¢ok ortak girisim
davasiyla karsilasildig1 goze carpmaktadir. Mevzuatimizda, Topluluk’da oldugu
gibi ortak girisimler bakimindan ¢ok detayli diizenlemeler yer almamakla
birlikte, yapilan incelemelerde bu diizenlemelerden faydalanildig
goriilmektedir. Bu noktada, Kurul karar1 yayimlanmis bir ka¢ 6rnek davaya goz
atmakta yarar vardir.

6.2.1. Metro-Migros®

Bu olayin konusunu Migros Tirk T.A.S. ve Metro AG tarafindan
olusturulacak 5 ayr1 ortak girisim olusturmaktadir. Ana tesebbiislerin daha sonra
bu ortak girisimden vazge¢melerine ragmen, karar, Tiirk rekabet hukukunda
ortak girisimlerin incelenmesi agisindan 6nemli bir yere sahiptir.

Kararda bu ortak girisimlerden; gida agirlikli perakende ticaret pazarinda
faaliyet gostermek (Sok Ucuzluk A.S., Real Market A.S. ve Metro Bakirkdy Ltd.
Sti). iizere olusturulacak 3 ayn ortak girisimin, ilgili iiriin piyasasindaki toplam
cirolar1 ve pazar paylar1 yoniiyle, 1997/1 sayili Teblig kapsaminda birer ortak
girisim (yogunlasma) oldugu; ancak gida agirlikli perakende ticaret piyasasinda
fiili durumda yasanan yogun rekabet, pazara girig engellerinin 6nemsenmeyecek
seviyelerde olmasi ve bu pazardan biiylik Olgekli perakendeci kuruluslarin
aldiklar1 payin gittikge artan bir egilim gostermesinin getirdigi potansiyel
rekabet olanaklar1 nedeniyle, bahse konu ortak girisimler neticesinde, gerek
taraflarin beraber bulunduklart iller bazinda gerekse tiim Tiirkiye Olgeginde,
4054 sayih RKHK’nin 7°nci maddesinde belirtilen rekabetin 6nemli Slglide
azaltilmasinin s6z konusu olmadigi; 6te yandan, her iki ana girketin (Metro AG-

8520.11.1998 tarih ve 23529 sayih Resmi Gazete.



Migros Tiirk T.A.S.), Sok Ucuzluk A.S., Real Market A.S. ve Metro Bakirkdy
Ltd. Sti. iizerinde olusturacaklar1 3 ayr1 ortak girisimle ayni cografi pazarda yer
almasinin, bu ortak girisimi rekabeti sinirlayan, isbirligi dogurucu bir anlagmaya
doniistiirecegi ifade edilmistir.

Bu nedenle METRO AG-MIGROS TURK T.A.S. ortak girisim
islemlerine; 1997/1 sayili Teblig’in 6’nc1 maddesinin 3’lincii fikras1 uyarinca,
s0z konusu ortak girisim anlagsmas1 yiirlirliikte kaldigi siirece, her iki ana
sirketten yalnizca birinin ortak girisimle Tiirkiye’deki herhangi bir il veya ilge
merkezindeki ilgili {irlin piyasasinda faaliyet gosterebilmesi kosuluyla izin
verilmistir.

Bu olayda, s6z konusu ortak girisimler yogunlasma dogurucu olup
olmadiklar1 yoniinde tiim unsurlart gozetilerek bir degerlendirmeye tabi
tutulmustur. Olayda tam islevsel bir ortak girisimde bulunmasi gereken
unsurlarin yanisira, tesebbiisler arasinda rekabet¢i davraniglarin koordinasyonu
hususu da saglikli bir sekilde irdelenmistir. Ana tesebbiislerden birisinin ortak
girisimle ayn1 pazarda varlig1 halinde de ilgili ortak girisim -Topluluk’da oldugu
gibi- yogunlasma dogurucu kabul edilmeye devam edilmistir.

6.2.2. Burda-Hiirgiic®

Dosyanin konusunu, Burda Holding tarafindan Hiir-Gii¢ Gazetecilik
Ticaret ve Turizm Org. A.S.’nin % 40 hissesinin Dogan Grubu’ndan
devralinmasiyla olusturulacak ortak girisim olusturmaktadir. Anilan olay, ortak
kontroliin esit oranda bir hisse dagilimi olmadan gergeklestigi, yogunlasma
dogurucu ortak girigim islemine 6rnek teskil etmektedir. Bildirime konu islem,
taraflarin ilgili {irlin pazarindaki pazar paylarnn bakimindan 1997/1 sayili Teblig
uyarinca yogunlasma dogurucu bir ortak girisimdir. Bu isleme, ilgili pazarda
4054 sayili RKHK’nin 7’nci maddesinde belirtilen sekilde bir hakim durum
yaratilmasi veya mevcut bir hakim durumun gii¢lendirilmesi, bdylece rekabetin
onemli dlglide azaltilmasinin s6z konusu olmadig tespit edilerek izin verilmistir.

6.2.3. LPGY

Dosya konusunu, likit petrol gazi (LPG) tedarik etme amaci ile bu
pazarda faaliyet gosteren 39 sirketin birleserek kurmay1 hedefledigi ortak girisim
sirketine izin verilmesi talebi olusturmaktadir. Dosya nihai inceleme sonucunda
karara baglanmustir.

8615.12.1998 tarih ve 23554 sayih Resmi Gazete.
87.01.07.2000 tarih ve 24096 sayili Resmi Gazete.



Dosya, bildirime konu ortak girisimin 4054 sayii RKHK’nin 7'nci
maddesi kapsaminda yogunlasma yaratici bir birlesme mi, yoksa ayn1 Kanun’un
4'lincii maddesi ¢ercevesinde degerlendirilebilecek isbirligi yaratici bir anlagma
mi1 oldugunun agikliga kavusturulmasi ve tevziat pazarinda birbirleriyle rakip
olan ¢ok sayidaki firmanin tedarik pazarinda birlesmesinin, tevziat pazarinda
yansimalarinin olabilecegi ve tedarik pazarmnin yapisini Onemli OSlglide
degistirebilecegi hususlarmin agikliga kavusturulmasi i¢in nihai incelemeye
alinmustir.

Nihai kararda, ‘“ortak kontrol™in 1997/1 sayili Teblig’in madde
2(c)’sinde acikga ifade edilmemekle birlikte, bir ortak girisimin baslica unsuru
oldugu wvurgulanarak detayli bir sekilde incelenmistir. Bu c¢ergevede ortak
kontroliin saglanabilmesi bakimindan, tiim taraflarin esit sermaye payina ya da
oy hakkina sahip olmasmin gerekmedigi, dikkat edilmesi gereken hususun
bagvuru konusu anlagmalarda, azinlik hissesine sahip olan taraf ya da taraflara
stratejik kararlarda giiclendirilmis bir oy hakki veya veto hakki vermis olmas1 ya
da karar alma nisabimin ortak kontrolii saglayacak nitelikte diizenlenmesi oldugu
belirtilmigtir.

Dosya konusu ortak gisimin idaresine yonelik karar alma nisabi, azinlik
hisselerine sahip 29 LPG dagitim sirketinin, stratejik kararlarda s6z sahibi
olacag: sekilde diizenlenmemistir. Pay sahipleri s6zlesmesinde de, bu sirketlere
veto hakki saglamaya yonelik herhangi bir hiikiim bulunmamaktadir. Bu
gercevede soz konusu ortak girisim tlizerinde bir ortak kontrolden, bir baska
deyisle, tek tek ilgili taraflarin iradesinden bagimsiz yeni bir iradenin
olustugundan s6z etmek miimkiin olmamustir.

Kararda; islemin bagimsiz bir iktisadi varlik olarak ortaya ¢ikmadigina
ve rekabeti smirlandirict etkileri bulundugundan 1997/1 sayili Teblig’in
cercevesinde yogunlagma dogurucu bir ortak girisim degil, 4’linci madde
kapsaminda rekabeti sinirlayici bir igbirligi anlagmasi oldugu ifade edilmistir.
Ayrica bildirim formundaki talep dogrultusunda yapilan menfi tespit/muafiyet
degerlendirmesinde, rekabeti smurlayict etkileri bulunmasindan dolayi,
anlagmaya menfi tespit verilemeyecegi ifade edilmistir.

Ortak yatirimlarin, taraflara fiziksel ve ekonomik agidan bazi avantajlar
getirmesi nedeniyle s6z konusu anlagsmanin ekonomik bir gelisme
saglayabilecek nitelikte oldugu, ancak bu ekonomik yararin tiiketiciye
yansimamasi ve anlasmanin, rekabeti ilgili pazarin 6nemli bir boliimiinde ve
gereginden fazla sinirlandiriyor olmasi nedenleriyle 5'inci madde de yeralan
muafiyet kosullarin1 tagimadigr belirtilerek, s6z konusu ortak girisimin
kurulmasina izin verilmemistir.



Bu kararlar iilkemiz rekabet hukukunda, ortak girisimlere iliskin
yaklagimin anlasilmasi igin yararli Orneklerdir. Olaylarda Tiirk mevzuatinda
detayli olarak yer almayan, Toplulugun “Duyuru”larla ortaya koydugu ve ictihat
hukukuyla gelistirdigi yaklagsima benzer nitelikte analizlere yer verilmistir.

SONUC



Bu ¢alisgmada Topluluk, ABD ve Tiirk rekabet hukuku uygulamalarinda
ortak girisimlerin nasil degerlendirildigi Ornekler esliginde anlatilmaya
calisilmigtir. Ortak girisimler farkli sekillerde ortaya cikabilmeleri nedeniyle is
diinyasinin vazge¢ilmez araglarindan birini olustururken, rekabet hukuku
uygulamalarinin ise anlasilmasi en zor konularindan olmustur.

Ortak girisimlerin Topluluk rekabet hukuku uygulamalarindaki
gelisimine bakildiginda, bu zorlugun esas sebebinin kimi zaman kartel
anlasmalarina (davramgsal) kimi zaman ise yogunlagmalara (yapisal) benzer
sekilde ortaya ¢ikan ortak girisimlerin, farkli degerlendirmelere tabi
tutulmalarindan kaynaklandigi goriilmektedir. Bu iki sistem, ilk olarak farkli
bildirim ylikiimliikliiklerine tabidir. Topluluk’da bir anlasmanin yiiriirliige
girmesi i¢in bildirim zorunlulugu yoktur. Bildirim Madde 81 anlaminda rekabeti
smirlayicr etkiler ve sonuglar dogurabilecek anlagmalarin, bireysel ya da grup
muafiyeti diizenlenmelerinden yararlanabilmeleri bakimindan anlam ifade
etmektedir. Bir yogunlagma iglemi ise Komisyon’a bildirilmesinin ardindan tabi
tutuldugu hakim durum analizi sonucu, piyasada rekabeti smirlama etkisi
olmayan ya da piyasaya giris engelleri yaratmayan bir islem olduguna karar
verilmesi halinde yiiriirliige girmektedir. Bu iki sistemin 6ngordiigii izin siireleri
de birbirinden farklidir. Madde 81 gercevesinde bir anlasma, muafiyete iliskin
etkinlik kosullarim1 sagladigi takdirde ancak siireli olarak muafiyetten
yararlanabilirken, bir yogunlagma islemi siiresiz olarak izin alabilmektedir.
Ayrica Birlesme Tiizigli kapsamindaki bir iglem belirli siirelerde sonuca
baglanmakta, dolayisiyla taraf tesebbiisler i¢in hukuki belirlilik saglanmaktadir.
Oysa madde 81’°e gore incelenen anlagmalara cogu zaman baglayiciligl olmayan
idari mektuplar verilmekte ya da s6z konusu inceleme kisa siirede
sonuglandirilamamaktadir.

Goriilecegi tizere, isbirligi dogurucu-yogunlasma dogurucu ayirimi,
ortak girisim islemlerine hem hangi rekabet kurallarinin uygulanacagini
belirleyen yetkisel bir degerlendirme hem de ¢esitli durumlara farkli yasaklama
esikleri ongoren bir diizenlemedir. Bu ayirim uzun siire elestirilmistir. Elestiriler
oOzetle, etkileri bakimindan piyasada benzer sonuglar doguran davranissal ortak
girisimler ile yogunlasma dogurucu ortak girisim iglemlerinin “sekilsel” ayirima
tabi olduklart ve bunun sonucunda s6z konusu islemlerin bildirim
yiikiimlilikleri, gecerlilikleri, degerlendirilmeleri ve yaptirimlari birbirinden
farkli diizenlemeler (madde 81 ve Birlesme Tiiziigi) cercevesinde ele
alinmalarindan olugmaktadir.

Ortak girigsimler, ylizyil askin bir ge¢mise sahip Amerikan antitrost
hukuku diizenlemelerinde, isbirligi dogurucu ya da yogunlagsma dogurucu
seklinde kesin bir ayirimla degil, bu islemin piyasa iizerindeki etkilerine gore
degerlendirilmektedir. Boylece s6z konusu islemlere yapilarindan oteye iktisadi



etkileri bakimindan yaklasilmaktadir. Federal kuruluslarin yetki alanlari bu
konuda oldukga genistir. Ortak girisimler, yogunlagmalar1 diizenleyen Clayton
Kanunu'nun 7’nci bolimiiniin  yanisira kisitlayict anlagmalar diizenleyen
Sherman Kanunu’na da tabi olabilmektedir. Federal kuruluslar 2000 yilinin
Nisan ayinda, is diinyasindan gelen sikayetleri de gozoniine alarak “rakipler
arasindaki isbirliklerini” diizenleyen aciklayici nitelikteki bir rehber
yayimlamiglardir. Amag, federal kuruluslarin incelemelerini siirdiiriirken dikkat
ettikleri kriterler hakkinda tesebbiisleri aydinlatmaktir.

Topluluk, 1997 yilinda yorum degisikligine giderek “tam iglevsel” ortak
girisimleri Birlesme Tiiziigii’niin usul hiikiimlerine tabi tutmaya baslamigtir.
Boylece oncelikle yapisal ortak girisimlerin tiimiinii, sekilsellikten uzak tek bir
sistem igerisinde incelemeyi hedeflemistir. Bununla, iktisadi agidan benzer
nitelikteki islemlere esit davranmayr ve islemleri etkinlik yaratip
yaratmadiklarina gore degerlendirmeyi hedeflemektedir. Madde 81 analizini
Birlesme Tiiziigli’'ne tasiyan bu yeni ayirim, isbirligi dogurucu etkileri olan
yapisal islemler bakimindan esigi “pazar giicli” ile belirlemektedir.
Komisyon’un degisiklikten sonraki son ii¢ yillik uygulamasi da bu yonde
gerceklesmistir. Komisyon 2001 yilinda yatay anlasmalara iliskin yayimladigi
Rehber ile de isbirligi dogurucu etkileri olan ortak girisim anlagmalarina taraf
olan tesebbiislere, hukuki belirlilik saglamay1 ve taraflari yogunlasma dogurucu
islemlerin yanisira bu tiir islemlere de yoneltmeyi amacglamaktadir.

Bu noktada, Toplulugun Amerikan uygulamalarinda oldugu gibi
sekilsellikten uzak, esnek, daha iktisadi ve taraflara daha fazla hukuki belirlilik
saglayan bir yaklagima yoneldigi gbze ¢arpmaktadir. Bu yaklasim, Komisyon’un
son yillarda rekabet hukuku uygulamalarinda baglatmis oldugu, etkinligi 6n
plana ¢ikaran reform siireci ile de uyumludur.

Ortak girisimler iilkemiz diizenlemelerinde, Toplulugun degisiklik
Oncesi uygulamalarina paralel bir ayirim gostermektedir. Tiirk rekabet
mevzuatinda ortak girisimlere iliskin tek diizenleme 1997/1 sayili Teblig’in
2’nci maddesinin (c) bendidir. Ulkemizde bugiine kadar yapilan ortak girigim
incelemelerine bakildiginda, Tiirk mevzuatinda detayli olarak yer almamasina
ragmen, Toplulugun c¢esitli duyurularla ortaya koydugu ve ictihat hukuku
yoluyla gelistirdigi kriterlerden yararlanildigi goriilmektedir. Bununla birlikte,
1997/1 sayili Birlesme Tebligi’nde yapilacak olasi bir degisiklik sirasinda ortak
girisim islemlerinin piyasa iizerindeki etkilerini dikkate alan bu yaklasimin,
mevzuatimiza alinmasi ve taraflara yol gosterecek aciklayict tebliglerin
diizenlenmesi yararli olacaktir. Ancak bu degisikligin, Topluluk’da s6z konusu
sistemin isleyisine yonelik herhangi bir aksama olup olmadigr hususunun
degerlendirilerek yapilmasi son derece dnemlidir.



Isbirligi dogurucu ya da tam islevsel olmayan ortak girisim
anlagmalarinin 4054 sayili RKHK’nin 4’iincii maddesindeki yasaklamaya tabi
olmalar1 durumunda, bu anlagsmalardan olumlu yonlere sahip bulunanlarinin
5’inci maddeye dayanarak bireysel muafiyet almalar1 her zaman miimkiindiir.
Ote yandan, s6z konusu anlasmalar gerekli diizenlemelerin yapilmasi halinde
grup olarak da muafiyetten yararlanabilecektir. Bu cercevede yatay isbirligi
anlagmalarinin, grup olarak muafiyetten yararlanmasin1 saglayacak grup
muafiyeti diizenlemelerine -arastirma-gelistirme ve uzmanlagsma anlagsmalarina
yonelik- tilkemiz uygulamalarinda yer verilmesi, taraf tesebbiislerin aralarindaki
ortak aktiviteler bakimindan da faydali olacaktir.

ABSTRACT



This paper is intended to give a general overview of the policy of the
European Commission, Federal Agencies of the US and the Turkish Competition
Authority on the joint venture analysis under related competition laws.

The competition analysis of joint ventures is one of the most difficult
areas in competiton law. The term itself is loosely used and covers a wide
variety of business arrangements. Being a competition policy growth area,
complex tradeoffs must be made between pro- and anti-competitive effects and
among various enforcement approaches while dealing with the joint ventures.

The vast majority of the world’s competition laws have different statutes
and substantive rules dealing with mergers and cartels. The difference rests on
the theory that mergers have to do with structure while cartels have to do with
behaviour. As joint ventures could have both behavioral and structural aspects,
the merger laws and cartel laws are both applied to them.

Today in in EC law of competition, a distinction is made between full
function and non-full function joint ventures. A full function joint venture
performs on a lasting basis all the functions of an autonomous economic entity.
Prior to the Council Regulation 1310/97 which amended Merger Regulation,
joint ventures are defined as concentrative or cooperative. After the amendment,
Merger Regulation now applies to all “full function” joint ventures with a
community dimension. Full-function joint ventures are assesed in accordance
with the procedures of the Merger Regulation, although different substantive
tests will apply (either Article 81 or Merger Regulation rules). Commision also
published a “Notice” on the concept of full function joint ventures.

On the other hand, a joint venture is non-full function (partial function)
if it assumes only limited functions within the business activities of its parent
companies. For example, joint ventures limited to R&D, production, distribution
or sales. They will be assessed under Article 81 of the Treaty and Regulation
17/62. Also group exemptions for specialization, R&D and technology transfer
agreements could be used by parties in those areas.

In US antitrust law section 1 of the Sherman Act, the approximate
counterpart of Article 81 of the EC Treaty and section 7 of the Clayton Act, the
Merger Regulation counterpart can be applied to a joint venture. In US, unlike
the situation in EC, both statutes could apply to a joint venture whether it is a
merger or cartel. In April 2000, Federal Trade Commission and Department of
Justice issued together ‘“Antitrust Guidelines for Collaborations Among
Competitors”. This new guidelines are intended to explain how the Agencies
analyze certain antitrust issues raised by collaborations among competitors. It
could be said that EC competition policy comes closer to US antitrust law’s non-
formalistic and more economic based approach related to joint ventures.



In Turkish competition law, joint venture distinction is parallel to the
EC’s ex-regime related to the joint ventures. That is, during investigations
distinction is made as concentrative and cooperative joint ventures. Article 7 of
the Act on Protection of Competition No: 4054 regulates mergers and
acquisitions. Based on this article, Communiqué 1997/1 related to mergers and
acquisitions was issued. The only regulation related to joint ventures is found in
Article 2 (c) of this Communique. However in the new Communique which is
supposed to take place in near future, it is probable that such progress about joint
ventures will be taken into account to cover more full-function joint ventures as
concentrations. For cooperative joint ventures which are assessed according to
the prohibition rules for restrictive agreements under Article 4 of the Act No:
4054, there is always the possibility of individual or group exemptions under
Article 5 of the same act as long as the efficiency effects of such agreements on
the market are more than their anti-competitive effects. If group exemptions
related to horizontal agreements such as specialization and R&D would come
into force in Turkish competition legislation, they could be used by competitors
who are engaged in joint activities. Thus provide legal certainy for those who
engage in joint activities in the form of an agreement.
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