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Ceviren :
Prof. Dr. Akar OCAL

§ 1. ISLETMELERIN TEMERKUZUNUN ORTAYA CIKART-
TIGI BAZI EKONCMIK SORUNLAR

A. ISLETMELERIN ORTAK PAZAR OLCULERINE INTIBAKI

1. Isletme biiyiikliiklerinin arttirilmasi egilimi yeni bir olay
degildir. Sinai devrimden beri tiim endiistrilesmis tlkelerde bu ola-
ya sahit olunmustur. Bu ekonomik biinye gelismesi, Roma Andlas-
masimin imzalanmasi ile Avrupa Ekonomik Topluluguna (AET) iiye
iilkelerde biiyiik 6nem kazanmis bulunmaktadir.

AET’daki bugiinkii durumun ozelligi. olarak sunlar ifade edile-
bilir :

— Avrupa firmalarimin ortak pazar olgiilerine intibaka;

— Avrupa firmalarmin biiyiik iiglincii diinya iilkeleri isletme-
leriyle rekabeti sorunu.

Avrupa isletmelerinin biiytimesi sonucunu ortaya ¢ikartan bu
gelisme, incelemeye degerdir.

2. Ortak pazarin yaratilmasi AET iilkelerinin biinyevi gelis-
melerinde degismelere yol agmistir. Roma Andlasmasi, sadece alti
milli ekonominin, smirlarin ortadan kaldirilmas: suretiye birlesti-
rilmesi sonucu ortaya c¢ikartmis degildir, zira alt1 ekonominin bu

(*) La probléme de la concentration dans le marché commun, Etudes,
série concurrence 3, Services des publications des communautées
européennes, 8182/1/VI1/1966/5, Bruxelles 1966.
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sekilde birlesmesi esash degismeleri de beraberinde getirmistir; bu
birlesme olayl ekonomik biinyedeki gelismenin hizlandirilmasinmn
kaynagini teskil etmistir.

Sinirlarin kaldirilmasi, biiytikliikleri genellikle himayeye maz-
har milli pazarlarin ihtiyaclarina gore ayarlanan isletmeleri, 175
milyon miistehliki bulunan bir pazara intibak etmeye mechbur bi-
rakmustir. Miili ekonomilerin birlesmesi, Avrupa entegrasyonun ge-
rektirdigi biinya degisikliklerini tesvik etme egilimi tasimaktadir.

Isletmelerin ortak pazar olciilerine bu sekilde intibaki, esasen,
Roma Andlasmasinin amaglarina da girmektedir. Isletmelerin bii-
yimesi rantabilitenin artmasina, teknik gelismenin hizlanmasina
ve istihsal maliyetinin diistiriilmesine imkan saglayacaktir. Miiessir
rekabet, hayat seviyelerini yiikselttigi miistehlikin, teknik gelisme
nin sonucu olan menfaatlere adil ¢l¢iide katilmas: imkann yara-
tacaktir. Bununla beraber, e¢konomik gelisme esasinda bir amag
teskil etmemeli, sosyal kalkinmaya yardimci olmalidir. Bu bakim-
dan suna isaret etmek gerekir ki, isletme bliyiikliklerinin artmas:
sosyal yonden cesitli sonuglar ortaya ¢ikarar, ozellikle iscilerin is-
tihdami, bunlarin mesleki ve cografi bakimlardan hareketliligi sz
konusu olur. Bu sorunlar, bugiin i¢in Komisyonun yetkili servisle-
rinde incelenmekte olup daha sonra, yayim yoluyla ortaya konula-
caktir.

3. Avrupa firmalarinin biiyiimesi sebeplerinden biri de, diin-
ya pazarlarinda gittikce hizlanan milletleraras: rekabettir; o suret-
te ki, bu rekabet hizla gelismektie olan pazarin cazibesi yliztinden
kurulan biiyiikk yabanci isletmeler sebebiyle AET’da giin gectikce
daha fazla hissedilir bir duruma gelmistir.

Yabanci isletmeler (6zellikle amerikan ve japon) ile avrupah
isletmeler arasinda mevcut biiyiiklitk farklari rantabilite konusun-
da bazi sorunlar ortaya cikartmaya elverisli bir durum gdstermek-
tedir. Bununla beraber isletmelerin rantabilitesi sadece isletme
biiyiikliigiine bagl degildir. Ayrica, asir1 biiyiikliik, bazi sabit mas-
raflarin 6zellikle isletme ve idare masraflarimin genis dlciide artma-
sina yol agabilir.

Komisyonca yaptirilan arastirmalar, isletmelerin optimum bii
yiikliigii hakkinda bir genel esas ifade etmenin miimkiin olmadigin:
gostermistir. Bu husus mamfllerin maliyetine, imalat usuliine ve
piyasanin yapisina baglidir. Teknik gelisme mutlaka isletmelerin
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biiyiimesini gerektirmemektedir, zira ekonomik optimuma farkl
isletme biiyiikliikleri ve imalat usulleri ile de ulagsmak miimkiindiir.

4. Bununla beraber su husus kesindir ki, bugiin i¢in biiyiik is-
letmeler bazi bakimlardan, ozellikle finansman ve teknik arastir-
ma konularinda, daha elvirigli durumdadirlar.

Biiyiimenin genislemesinin isletmelerin sermaye piyasasinda
bulduklar: finansman imkanmini arttirdiginda siiphe yoktur. Ote
yandan, finansman kaynaklarinin, otofinansman ihtimali rekabetin
artmasiyle azalacagindan, iyi sekilde kullamilmas: da gereklidir.
Gergekten, biiyiik isletmeler, daha kiigiik isletmelerin elde edeme-
dikleri birgok finansman kaynag: bulmak imkanina sahiptirler.

Sermaye piyasasina bagvurmanin 6nemi ve artmasi sonucu ola-
rak biiyiik isletmeler finansman teknikleri bakimindan daha biiyiik
bir se¢im imkéanina sahiptir ve bu sebeple de tasarrufcularin ter-
cihlerine daha iyi bir sekilde cevap verebilirler. Ayrica, iinleri ve
onemleri ile bu igletmeler nispeten simurlt milli piyasa disinda bir-
¢ok sermaye piyasasina da kabul edilebilirler. Finansman konu-
sunda her cesit emisyonlarla gerceklestirilen bu gelisme ayni za-
manda saglam bir finansman politikasina da yol acar ve isletme-
lerin bilangolarin ve sonuglarin ilam konusunda daha agik bir tu-
tum takinmalarina imkan hazrlar.

Biiyiik isletmelerin teknik ve ilmi arastirmalar konusunda sa-
hip oldugu istiinliikkler de kiiglimsenecek nitelikte degildir. Aras-
tirma programlar1 biiyiik yatirimlar1 gerektirir ki bunlar gergek-
lestirmeye sadece belli buyiiklukteki isletmeler muktedirdir. Ayri-
ca uzun zaman isteyen programlarin doguracagi masraflara katlan-
mak icin belli bir mali yetenege sahip olmak gerekir. Biiyiik islet-
meler temel arastirmalardan — biraz uzun vadeli olmasina ragmen
tatbiki arastirmalar kadar prodiiktif — daha fazla menfaat saglar-
lar; ciinkii bu isletmeler, mevcudiyetleri daha az tehdit edilmekte
oldugundan, dogrudan dogruya randimana miiessir arastirmalarda
bulunmak mecburiyetinde degildirler. Avrupali isletmelerin birgok
iiciincii devlet isletmesinin sahip oldugu dev biiyiikliige erigmesi
muhakkak surette gerekli degilse de, rekabet yeteneklerinin siir-
diiriilmesi bakimindan, esdeger imkéanlarin onlara saglanmis olma-
sinda da gerek vardir.

Mamafih, yaratilan biiyiik avrupa pazari ve oteki tilkelerle re-
kabete dayali ticaretin artmasi, birgok avrupa firmasimin i¢ yati-
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rimlar ya da oteki isletmelerle birlesme yoluyla biiyiimelerini ge-
rekli kilmaktadir. Avrupa’da, ekonomik yapi, bircok halde, artik
diinyadaki yeni galigmalara cevap .verebilecek nitelikte degildir.

Prodiiktiviteyi arttiran temerkiiz (concentration) olaylari, eger
birlesmeler eski simiflar1 asarak gerceklesecek ve boylece pazarla-
rin birlestirilmesi istikametine yonelecekse, daha ziyade temenni
edilecektir. Su halde, genel olarak temerkiiz hakkinda bir olumlu
tutuma sahip olmak gereklidir.

B. TEMERKUZU ENGELLEYEN MANILERIN KALDIRIL-
MASI

1. Bu olumlu tutum, Komisyonu ve sinai ¢evreleri, temerkiizii
engelleyebilen psikolojik ya da kanuni manilerin kaldirilmas: ge-
regini kabule giitiirmiistiir. Ozellikle sunu belirtmek gerekir ki,
bugiin i¢in milletleraras: sahadaki fiizyon ve katilmalar hala sir-
ketler hukuku ile mali mevzuattan dogan bir¢ok Gnemli engelle
karst karsiyadir.

Fiizyon ve katilmalarla ilgili olarak mali hukukta mevcu-
diyetlerini siirdiiren engeller (bu incelemenin § II B boliimiinde
belirtildigi gibi) bertaraf edilmelidir. Burada ozellikle fiizyon es-
nasinda ortaya ¢ikan gizli deger fazlasimin (plus-values) vergilen-
dirilmesi ile ana ve yavru (filiales) sirketlere saglanan mali imtiyaz-
larin uygulanmast sorununa iliskin hiikiimler soz konusudur.

Komisyon sirketlerle ilgili vergilendirmenin ahenklestirilmesi-
ni teklif etmis bulunmaktadir. Bu direktifle fiizyon halindeki cifte
vergileme bertaraf edilmekte ve sirket kurulmasi halinde uygulana-
cak mali hiikiimler yeknesaklagtirilmaktadir. Genel olarak, mali
sistemler arasinda mevcut farkliliklardan dogan sinai kurulma ha-
talar1 ile suni dengesizliklerin giderilmesi uygun olacagindan bu
dengesizlikleri bertaraf etmek bakimindan girisilen galismalar hiz-
landirilmis ve yogunlastirilmistir,

3. Sirketler hukuku sahasinda bir topluluk diizenlemesinin
yoklugu, milli hukuklarla saglanan imkanlar cesitli derece ve se-
killerde temerkiizii miimkiin kildig1 halde (bu incelemenin § II A
kisminda ayrintilt bicimde aciklandig: gibi), isletmelerin eski smir-
lar Otesinde temerkiiziinii engellemektedir. '
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Sirketlerin karsilikli olarak taminmasin, iiye iilkelerde kurul-
mus olan sirketlerin fiizyonunu, sirket merkezinin hitkmi sahsiyeti
yitirmeksizin bir baska iiye devlete naklini ve ortaklar ile tiglincii
sahislarin menfaatlerini himaye i¢in sirketlerden istenen teminat-
larmn koordinasyonunu amag tutan projeler hazirlanmis ya da hazir-
lanmaktadir. ‘ S

Avrupa tipi sirketin ihdasi ile desteklenebilecek olan bu ted-
birler, isbirligini ve hatta ortak pazardaki sirketlerin flizyonunu
kolaylastiracaktir. Soz konusu tedbirler topluluk ici rekabetteki
dengesizlikleri uzaklastiracak ve topluluk isletmelerinin milletler-
arasi rekabet gliclinli arttiracaktar.,

4. Ayrica, bir {iclinci grup engel ve dengesizlik de kaynagini
tiye devletler ekonomik hukukunun, 6zellikle berat ve marka huku-
kunun haksiz rekabete iliskin mevzuatin ve sinai alandaki sayisiz
hiikiim ve esaslarin farki bicimde diizenlenmis olmasindan almak-
tadir. Burada, hukuki smirlar ekonomik simir durumundadir. Bun-
lar bir avrupa i¢ piyasasimin kurulmasimi engellemekte, farkli iiye
devletlere ait isletmelerin temerkiiziine mani olmakta, kiitle imala-
tinin yeknesak tekuik kaide ve hiikiimlere gore gerceklesmesini ba-
sarisizliga ugratmakta, ihtiralarin himaye ve isletmesine mani ol-
makta ve milletleraras: seviyede bir miiessir satis teskildtinin ku-
rulmasina imkan vermemektedir.

Komisyon biitiin bunlara mevzuatin yakinlastirilmasi yoluyla
care bulmaya calismakta ve bu konuda bir¢ok tedbir almis bulun-
maktadir. Bununla beraber, ilim ve teknigin ortak pazarin kalkin-
mas1 ve topluluk isletmelerinin rekabet giicii i¢in haiz oldugu bii-
yiik Onem dolayisiyle Komisyon, hiikiimetlerin de yakin isbirligi
ile, avrupa tipi berat ihdas etmek igin bir proje hazirlamistir; bu
projeyi avrupa tipi marka projesi izleyecektir.

C. MUESSIR REKABET SARTLARI

1. Andlasmada ongoriilen dort serbestiyetin  gerceklesmesi,
dengesizliklerden uzak bir kanuni rekabet rejiminin mevcudiyetini
gerekli kilmaktadir; bu sebeple kanuni rekabet sartlarinmin saglan-
mas1 ama¢ olmalidir. Bu sartlar iginde bile, bazi hallerde, bir bii-
yiikliik sorunu ile igletmelerin mali ve ekonomik giicii sorunu var-
dir. Rekabet sadece bir davranmisin sonucu degildir, o da birtakim
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ekonomik yapilarin mevcudiyetini gerekli kilar. Hernekadar temer-
kiiz hakkindaki olumlu tutum bugiin avrupa entegrasyon hareketi-
ne girmisse de, Andlasmadaki rekabet kaidelerinin, kiiciik ve orta
isletmelerin rollerini stirdiirmesini saglamasi ve topluluk disinda
ya da i¢inde kurulan isletmelerin hakim durumlarm suiistimal et
mesine mani olmasi da zaruridir.

2. Gergekten su gorisii gozden uzak tutmamak gerekir ki,
kiiclik ve orta isletmeler, buglin, biiyiik isletmelere nispetle, elve-
rissiz sartlar iginde bulunmakta ve bu elverissizlik hali genellikle
biiyiik isletmeler i¢in 6ngodriillen kanuni hiikiimler ile de cogalma
egilimi gostermektedir.

Oysa, kiiciik ve orta isletmelerin rekabet sisteminin islemesin-
de biiyiik rolii vardir, zira onlarm arzi, Ozellikle buyitk isletme-
lerin biraktiga boslugu kapatmaktadir. Boylece bu isletmeler bir-

¢ok ihtiyacin tatminine dogrudan dogruya katkida bulunmaktadir-
lar.

Kiiclik ve orta sinai isletmeler hakkinda yapilan ¢esitli aras-
tirmalara dayanarak bu cesit isletmelerin biiyiik isletmelere naza-
ran iginde bulunduklari elverissizlik hallerini soylece siralamak
miimkiindiir :

— Satin alma sartlars;

— makine ve ekipman arzini1 en kiiciik isletme biiylikliigiine
intibak ve fiyat, kalite ve randimana iliskin olarak ekipmani deger-
lendirmek i¢in gerekli arastirmalara girismek imkéany;

— talep lizerine hareket etme imkéani;

— dagilim organizasyonu;

— piyasa arastirmas1 ve anketler yapma imkany;

— sermaye piyasasina girebilmek imkan;

— kredi i¢cin gerekli teminati elde edebilme imkani;

— kredi maliyetine tahammiil imkan;

— ozellikle teknik gelismeye uyabilme ve beratlar: kullanma
ile bunlara intibak imkanlar;

— baz1 piyasalara girebilme imkani (6zellikle kamusal pazar-
lar ile sildh siparigleri konusunda).
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Kiiciik ve orta isletmeler lehine alinacak tedbirleri arastirma
ile gorevli Komisyonun cesitli servislerince gerceklestirilen anket
sonuclari hakkinda bir onyargiya ulasmak istememekle beraber bu
konuda asagida belirtilen tedbirlerin alinmasinda yarar goriilmek-
tedir: Rekabet karsisinda tarafsiz bir katma deger vergisi sistemi-
nin ihdasi; ortak arastirmalar hakkindaki anlasmalar icin kolaylik-
lar temini; spesializasyon ve rasyonalizasyon; ortak alimlar konu-
sunda kolayliklar; bazi etatik diizenlemelerin g6zden gegirilmesi
ve yeni pazar sartlarina intibak icin yapilacak yardimlar: hari¢ bi-
rakmaksizin sermaye piyasasina girmeyi kolaylastiran tedbirlerin
benimsenmesi.

Ayrica, bazi temerkiiz olaylar: kiigiik ve orta sinai ve ticari is-
letmeler icin, teknik gelismeyi géz Oniinde tutabilmek bakimindan,
gerekli goriilebilecektir. Durum, zirai istihsal isletmelerinin grup-
lagsmas1 bakimindanda, bu merkezdedir. Mali tedbirler isletmelerin
biiyiikliigiine gore farkli sonuglar ortaya ¢ikarirlar. Bu bakimdan
bu tedbirlerin ya tesirleri isletme biiyiikliigiinden miistakil olacak
bi¢ime getirilmesi ya da kiictik ve orta isletmelerin baz1 karakteris-
tik faaliyetlerini tesvik edebilecek sekilde sonuglar ongoriilmesi ge-
reklidir.

Bu bakimdan yaygin vergilemenin kaldirilmasina iliskin Ko-
misyon tcklifleri, kiigiik ve orta isletmelerin tesviki ile ilgili olarak
topluluk politikas: i¢inde yer almaktdair. Teklif edilen katma de-
ger vergisinin ihdasi muamele hacmi {izerinden alinan vergiye bir
notr karakter vermelidir; o surette ki spesialize isletmeler ve sut-
retanlar buglinkii zincirleme sistemde oldugu gibi, diisey bicimde
organize olan isletmelere nispetle cezalandirilmig bir duruma gir-
mis olmasinlar. Ayrica, isletmelerin fiizyonu ya da hukuki transfor-
masyonunun ortaya c¢ikarttigl sorunlarin ¢oziimii, reorganizasyon
ya da intibak isini kolaylastiracaktir. Kiiciik ve orta isletmeler, bii-
yiikliiklerini géz ontinde tutan tedbirler sayesinde ortak pazara da-
ha iyi bir sekilde intibak edebileceklerdir.

Stiphesiz, kiiciik ve orta isletmelerin tesviki politikasi, baz
alanlarda, onlara iliskin mevzuatin ahenklestirilmesini de gerekti-
recektir. Bu mevzuat farkliligi, gercekten, ortak pazarda rekabetin
dengesiz. bicime girmesine sebep olabilecck nitelik tasimaktadir.
Ayrica, kiiciik ve orta sinai ve ticari isletmeler, thracatla ilgili olarak
Gteki tiye devletlerde mer’i hitkiimler hakkinda bilgi sahibi olma-
diklarindan, bunlart daha iyi bilen biiyiik isletmelere nazaran daha
fazla: magdur durumdadirlar.
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Nihayet, Komisyon kiiciik ve orta isletmelerin bazi faaliyetleri-
nin - zaruri olarak tesviki konusunda Andlasmanin 92 ve 93. mad-
delerinin uygulanma sorununu da ortaya koyma durumundadir.

Komisyon yardimlara iligskin hiikiimlerle kiigiik ve orta islet-
melerin tesviki lehindeki yeni projeler hakkindaki diisiinlerini ifa-
de ederken, 92. maddenin, iiye devletlere bu alanda yapic1 bir poli-

tika izlemeye miisaade etmekte olduguna da deginmis bulunmakta-
dir.

Bu aciklamalar kesin bir karakter tasimadigindan, baska ted-
birler de diigiiniilebilir.

Genel olarak, Komisyonun, Roma Andlasmasinin kendisine ver-
digi imkanlar cercevesinde, kiigiik ve orta isletmeler lehine alina-
bilecek tedbirler iizerinde durmas: temenniye deger goriinmekte-
dir. Ayrica, Komisyon, tiye devletler ve ilgili ¢evrelerle birlikte, eko-
nomik yonden saglam fakat yukarida anilan konularda elverissizlik
icinde bulunan kiigiik ve orta isletmeler lehine olarak yapilabilecek
seyleri de arastirmak niyetindedir. Kiigiik ve orta isletmeler lehine
olan topluluk politikasinin eski yapimin siirdiiriilmesini tesvik et-
me sonucuna yonelmemesi ve her istihsal sektoriiniin 6zel ekono-
mik verilerini géz oniinde tutmaya dikkat etmesinin uygun olaca-
g1 tabiidir.

Oyleyse su husus bir esas olarak ifade edilebilir ki, kiiciik ve
orta isletmelere iliskin sorunlarin ¢oziim sekilleri ve bu isletmele-
rin yapilart konusunda, biiyiik isletmelerin spesifik sorunlarmm
¢bziimii ve yapilarinda oldugu gibi, piyasanin yeni sartlarina inti-
bak sorunu goz oniinde tutulmalidir. Gergekten, Roma Andlasmasi-
nin amaglar1 arasinda yer alan ahenkli gelismenin gergeklesmesi
isteniyorsa, isletmelerin ekonomik giiclerinin arttirilmasi konusun-
da bir paralelligin mevcudiyetini saglamak gerekir.

3. Biinyenin gelismesiyle ilgili olan bir baska sorun da, ha-
kim durum ve onun tesekkiiliidiir. Komisyon, hakim durumlarin:
suiistimal eden isletmeler bakimindan, Andlasmanin 86. maddesi-

nin ve 17 sayil tiiziigiin kendisine verdigi yetkileri kullanmak niye-
tindedir. ‘

Oligopolistik iseltmeler arasinda bir miiessir rekabetin mevcu-
diyeti Roma Andlasmasimin amaclarina uygundur. Bu rekabet tek-
nik ve ekonomik gelismeyi birgok bakimdan tesvik edebilir ve re-
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kabet, yararlananlarin ve miistehlikin, gelismeden istifade saglaya-
bilmesi icin, siki da olabilir.

Ote yandan, rekabet agisindan, ortak pazarda monopol durumu
varatan temerkiiz olaylar: i¢in bazi ihtiyati tedbirler de 6ngdrmek
uygun olur. Bunlar, sadece ortak pazar igindeki durum degil ayni

zamanda diinya piyasast da goz oniinde tutularak degerlendirilmeli-
dir.

Komisyon, bir hakim isletmenin daha kiiciik bir isletmeye bir-
lesme fikrini telkin ettigi hallerde 85. maddenin uygulanmasimdan
ayr1 olarak, piyasada hi¢cbir monopol durumunun ortaya cikmama-
sina dikkat gistermelidir. Bu sorun bu incelemenin S III. kisminda
ele alinmustir.

Sonug olarak su ifade edilebilir ki, topluluk iic sahada tedbir
almak zorundadir:

— Bugiin i¢in bazi temerkiiz olaylarinin gerceklesmesini engel-
leyen maniler kaldirilmalidir;

— Kiiciik ve orta isletmelerin rekabet yetenekleri iyilestirilme-
lidir. '

-— Toplulugun bir pazarinda monopol tesis edebilecek temer-
kiiz olaylari denctime tabi tutulmalidir.

§. 1. MALI HUKUK iLE SIRKETLER HUKUKUNUN IS.
LETMELERIN TEMERKUZU UZERINDEKI OLUMLU VE OLUM-
SUZ TESIRLERI

Isletmelerin temerkiiziiniin mali hukuk ile sirketler hukukun-
da ortaya c¢ikarttigr sorunlarm tetkikine gegcmeden once, temerkiiz
kavramint tammmlamak uygun olur. Temerkiiz terimi, bu boliimde,
daima ekonomik birlesme anlaminda kullanilmistir. Bu kavram sir-
ketler hukukunda cesitli sekillerde belirir: 1k olarak;

— Sirketlerin $teki sirketlere mali yonden katilmalari;

— 1ki ya da daha fazla sayida sirketin fiizyonu (bu sirketler
onceden hukuken bagimsizdirlar, fiizyon ile yeni bir sirket meyda-
na gelir) s6z konusu olabilir.

Pek hukuki bir karakter tasimamakla beraber soyle bir durum
da dusiiniilebilir:
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— Hukuken bagimsiz olan gesitli sirketlerin yoneticilerinin

ayniyetini saglama suretiyle sirketler arasinda bir sahsi bagin ku-
rulmasi.

Nihayet, mesela sirketler hukukunun sagladigi imkanlardan
yararlanarak (oy hakkinin kullamilmasi ya da mukavele ile hukuken
bagimsiz kalan isletmeleri bir baska isletmenin idaresine tabi kil-
mak suretiyle) isletmelerin ticaret hukuku cercevesinde temerkii-

ziine imkan veren 6zel hukuk zellikle borglar hukuku miiesseseleri
de akla gelebilir.

Bu cesitli hukuki imkanlardan temerkiiz i¢in yararlanilmasi-
nin sonuglart degisiktir. Bunlarin dnemleri, kismen, bu sekillerin
iye devletlerde mer’i sirketler hukukundaki goriiniimlerine bagl:-
dir. Bu anlamda iiye devletler sirketler hukukunun temerkiiz iize-
rindeki olumlu ya da olumsuz etkisinden bahsedilir. Ote yandan,
tiye devletlerde isletmelerin temerkiiziiniin bazi hukuki sekillerine
saglanan oncelik, mali uygulamadaki farkhilifin eseridir. Bu sebep-
le, cesitli tilkelerin mali mevzuat: ile sirketler hukukundaki hukuki
sekiller arasinda ¢oziilmez bir bag mevcuttur.

Isletmelerin temerkiiziiniin sirketler hukuku ve mali hukuk yo-
niinden ortaya ¢ikarttigi sorunlari ele almadan 6nce sunu hatirlat-
makta fayda vardir: Uye devletlerin sirketler hukuku, ekonomik
yonden istenen ya da istenmeyen temerkiiz hallerini tanimlamaya .
imkAn veren kriterleri pozitif hukuka dayali bir otomatik mekaniz-
ma vasitasiyle tesbite bizzat muktedir degildir. Bu ¢esit hukuk an-
cak bir sekli hukuki cerceve sunar. Sirketler hukuku sadece temer-
kiizii tesvik eden ya da engelleyen hukuki imkéanlar saglayabilir.
Baz1 temerkiiz sckillerinin kesinlikle istenmedigi hallerde sirketler
hukuku suiistimalleri 6nleyebilecek bir durumda olmalidir.

Mali hukuk temerkiizii tesvik etmek ya da onu engellemek i¢in
imkanlar saglamaz. Aksine, yapisi, temerkiizii, en az maliyetli islet-
me sekillerine dogru sevkeder. Burada mali katilmanin ya da fiiz-
vonun maliyeti, bu islemlerin gerceklesecegi zaman isletmelerin ta-
hammiil etmek zorunda olduklart mali yiikler s6z konusu olabilir.
Farkli temerkiiz sekilleri hakkinda mevcut mali farkliliklarin te-
sirleri, mali nitelik tasiyan engellerin bazi kuruluslara ya da baz
temerkiiz sekillerinin secimine mani olmamas: i¢in, ortak pazar
icinde ahenklestirilmedir. Bu meyanda mali hukuk tarafsiz hale
(neutre) getirilmelidir. '
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A. ISLETMELERIN TEMERKUZUNUN SIRKETLER HUKU-
KU YONUNDEN ORTAYA CIKARTTIGI SORUNLAR

I. Milli Mevzuatta Temerkiiziin Hukuki Sekilleri
1. Sirketler hukukunun sagladigr imkanlar

Sirketler hukukunun sagladig1 imkanlar ekonomik temerkiizii
tesvik etmeye ya da engellemeye fevkalade miisaittir. Bu durum te-
merkiizii realize etmek icin kullanilacak sekiller tizerindeki tesirle-

re baghdir. S6z konusu sekiller tiim iiye devletlerde birbirine ¢ok
benzemektedir.

Sirketler hukukundaki organizasyon sekilleri bakimindan bir
miistakil isletmenin temerkiizine imkan veren sekiller ile bircok
bagimsiz isletmenin gruplasmasini saglayan temerkiiz sekilleri bir-
birinden tefrik edilebilir. Burada, sadece bu sonuncular ele alima-
caktir.

Baglica temerkiiz sekli hukuken bagimsiz durumda bulunan
isletmelerin gruplasmasidir. Bu amaca ulasmak icin sirketler hu-
kukunun sagladig1 su imkanlardan yararlanilir:

a) 1lk olarak, ozellikle Almanya’da cereyan etmekte oldugu
gibi, katilmalar s6z konusu olur; burada sirketler baska sirketlere
mali yonden o.surette dahil olurlar ki, bu katilma ile birinci sir
ketler ikinci sirketler iizerinde bariz bir ekonomik tesir icra eder-
ler.

Ikinci olarak sirketlerin sirket halinde gruplasmasi hali mev-
cuttur. Tim iiye devletlerin hukuk uygulamalarinda katilma bilhas-
sa sermaye sirketlerinin oteki sermaye sirketlerine dahil olmas1 ve
holding sirketi seklinde organize olmalar: yani sirketlerin anonim
sirketler, limited sirketler ve hatta adi sirketler halinde gruplagma-
s1 seklinde belirir.

Hukuki acidan kesin sart, sirketler icin ortak olmak ya da &te-
ki sirketlere katkida bulunmak ihtimali konusunda bir sinir ya da
yasagin mevcut olmamasidir. Katilma sartlarimin  agirlastirilmasi,
mesela katilmanin saglanmasi ya da oy hakki konusunda bir kanti-
tatif simirlama, temerkiizii engelleme egilimi tasir.

Ayrica, Almanya’'da, oy hakkinin kullanilmasmin devri, ki bu
suretle uygulamada bankalarin kendilerine tevdi edilen hisse senet-
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lerinin oy hakkini kullanmalari durumu ortaya ¢ikar, temerkiiz tize-
rinde ¢ok elverisli bir tesir icra eder. Bunun nedeni, bankalarin bu
oy hakkinin, kredi veren ile alani, kredi verenin krediyi alan iizerin-
de bityitk bir denetleme imkén: verecek sekilde baglamakta olma-
sidir. Yabanci sermaye ile prodiiktivite arasindaki bu iligki isletme-
nin gelisme kapasitesini arttirir. Bu iliski, genel kurulda yiiksek bir
oy orani saglama imkani vermekte, oldugundan, son yilin hesapla-
rinda ihtiyari yedek akcelere tahsis edilen meblagdan daha fazla
bir meblagin bu gesit yedek akgelere ayrilmasi ya da kara eklen-
mesi imkanint miimkiin kilar. Otofinansman kapasitesi de bu suret-
le giiglenmis olur. Ayrica, son hesap doneminin sonuglarinin tespiti
esnasinda agik ya da gizli yedek akgelerin ayrilmas: hususunda ka-
rar verme durumundaki denetleme ve yonetim gorevleri ile dolayli
bir baglanti da s6z konusudur.

Katilma konsorsiyumlart genellikle temerkiiz iizerinde g¢ok
olumlu bir tesir icra eder. Bu konuda daha kesin bir etki konsorsi-
yumda azinhiga saglanan himayenin azaltilmasi, meseld ¢ogunlukca
alinacak kararlar tesirsiz hale getirmek imkanini onlardan almak
suretiyle gergeklestirilebilirse de, bu durum {iiye devletlerin serma-
ye ortakliklar1 hukukuna aykiridir.

Mali katilma konusuyla ilgili bir 6zel sorun da iki ya da g¢ok
tarafli karsilikli katilmalarla ilgilidir. Bu tiir katilmalar bu suret-
le birbirine gegmis isletmelerin idaresini dis ortaklarin denetimine
tevdi etmek imkanini verir. Bu serbestiyet denetimi ya da kiigiik
ortak gruplarinin zit menfaatlarini gdz oniinde tutmay: tamamen
sinirlandirmasi sebebiyle temerkiiz yararma bir sonu¢ da dogurur.
Bununla beraber, bu durum, suiistimallere elverisli oldugundan, is-
tenmeyen temerkiiz olaylarmin gerceklesmesine imkan yaratir. Ge-
nel olarak karsilikli katilmalar arzuyu sayan degildirler. Fransiz
hukuku bu ¢esit katilmalar1 % 10'la smirlamistir.

Anonim sirketler hakkindaki veni Alman kanunu sadece karsi-
Iikli olarak % 25 ya da 50 oranini tecaviiz eden katilmalarin degil
tiim katilmalarin mecburen ihbarmi 6ngormektedir (Mad. 20). Ka-
nun, karsilikli katilmalar halindeki oy hakkint da, kural olarak, ka-
tilmaya konu teskil eden isletmedeki paylarin dortte biri seklinde
sinirlamaktadir. (Mad. 328).

b) Hollanda hari¢ 6teki. iilkelerde, fiizyonun, yani ferdi islet-
melerin daha biiylik bir hukuki tinite halinde birlesmelerinin, rolii
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biiyitktiir. Bu durum, sermaye ortakliklarimin asgari sermayeleri
konusunda mevzuatta mevcut farkliliklardan dogmaktadir. Alman-
ya'da asgari sermaye 100.000 DM’'dir ve bunun enazindan dortte bi-
ri ticaret siciline tescil aninda &denmis olmalidir. Ote yandan bu
miktar meselad Fransa ve Italya’da ¢cok daha azdir. Hukuk teknigi
bakimindan fiizyonda sirketlerin tahvili hakkindaki mevzuat da séz
konusu olur. Mesela fiizyon hakkinda genel kurulda karar almak
icin gerekli ¢ogunlugu tespit etmek ya da oteki baz1 sekillere do-
niisebilecek sirket tiplerini saptamak suretiyle fiizyon veya tahvilin
kolaylastirilmas1 yahut giiclestirilmesi, neticede temerkiizii tesvik
ya da engellemis olur.

Hollanda hukukunda fiizyonla ilgili bir hukuki miiessese ongd-
riilmemis oldugundan, mali katilma suretiyle gruplasma, bu hukuk-
ta, 6n planda yer almaktadir. Alman hukuku da fiizyonu kabul et-
mektedir.

c) Tiim iilkelerin mevzuatinda yer alan ve ekseriya mali katil-
maya benzer bir pratik temerkiiz durumu da, farkli sirketlerin yo-
neticilerinin ayniyetine dayanan sahsi birliktir. Gercek kisinin go-
rev alabilecegi idare heyeti tiyeligi gbrev sayismin sinirlandirilmast,
bir &lgiide, «paravana adamlar» kullanma yoluna bagvurma huku-
ken siirlandirilamadikca, temerkiizii engellemek egilimi tasimak-
tadir.

2. Organizasvonun genel hukuki vasitalart (Yonetim mukave-
lesi

- Mali birlesme disinda, hukuken bagimsizhiklarini muhafaza
eden isletmelerce akdedilen mukaveleler vasitasiyle, 6zellikle alman-
ca «organschaftsvertrige» ismi verilen bir mukavele yapma sure-
tiyle, gruplarin (konzern) ihdasi miimkiindiir. Akdedilen bu muka-
veleler ile bir isletmenin ydnetimi bir baska isletmeye tevdi edilir
ki bu suretle mukaveleye dayanan bir grup ortaya cikmus olur. Bu
tiir mukavelelerin akdedilmesi, biitiin devletlerin mevzuatinda, ak-
di serbestiyet ilkesine dayanmaktadir. Yiiksek yargi kurullari bu
serbestiyete, butlana iliskin genel hiikiimleri uygulamak suretiyle,
mesela ahlaka aykwiliga dayanarak (BGB, Mad. 138), bir kisitlama
getirmis degildir. Bu hiikiimlerin uygulanmasi, esasen, konzernle-
rin glicli sorununu ¢oziimlemede tesirsiz bir imkan olarak telakki
edilmektedir.
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Bir isletmenin yonetimini bir baska igletmeye birakan muka-
velelerde hakim isletmenin yonetme yetkisi anlagsmada saptamr. Bu
usulde, yonerge verme yetkisinin ancak mali katilma aracilar: tara-
findan kullamldigi ve binnetice goriinmez bir karakter tasidig: ka-
tilma konsorsiyumuna nispetle bir iistiinliik vardir. Uye iilkeler igin-
de konzern hukukunu kanuni sekillere sokmak bakimindan ilk te-
sebbiis olarak kabul edilen sermaye ortakliklari hakkindaki yeni
alman kanunu, bu konuya da deginmektedir: Bu kanun «yodnetim
mukavelesini», «istisna mukavelesi» ne benzetmektedir. Azinlig1 tes-
kil eden ortaklarin himayesi, sumullii ve mecburi bir ilan yoluyla
saglanmistir (grup bilangosu, 6zel hallerde baghliga iliskin rapor).
Bu hiikiimler temerkiiz derecesi ile dogrudan iliski halindedir: Ida-
re heyetinin menfaateriyle ayni olmayan menfaatler konusunda 1s-
rarla duruldugu hallerde temerkiiz de daha fazla engellenmekte ak-
si durumlarda engelleme azalmaktadir.

1. Ortak Pazarda Isletmelerin Temerkiizii

1. Bugiinkii hukuki durum

Bugiin icin iiye devletlerde uygulanan «milletleraras: fiizyon
hukuku» milli simirlar asan temerkiiz olaylari i¢in yetersiz kalmak-
tadir; ciinkii sadece Fransiz, Belcika, Liiksemburg ve Italya huku-
kunda, yutan (absorbante) sirketin milli hukuka tabi oldugu hal-
lerde yutma suretiyle gerceklesen (sous forme d’absorption) milli
fiizyonu kolaylastiran hiikiimler vardir. Yalmizca Italyan mevzuats,
baz1 sartlarla, italyan sirketlerinin yabanci sirketlerce yutulmasins
kabul etmektedir.

2. Temerkiiziin, ortak pazarda yeni hukuki sekillerin ihdas
suretiyle gergeklestirilmesi ihtimalleri

a) Andlasmanin 220. maddesi (3. ¢izgi ile baslayan fikra) or-
tak pazarda milletleraras: fizyon durumundaki bu tarz temerkiizii
kolaylagtirmak bakimindan bir topluluk hukukunun ihdasini &n-
gormektedir. Milletlerarasi fiizyon iki sathada ortaya ¢ikabilir:
Merkezin nakli ve milli hukuka gore gerceklestirilecek fiizyon. Mer-
kezin nakli, hitkmi sahislarin ve sirketlerin sahsiyetlerinin tanin-
masin1 ve devamini gerektirir (tanimaya iliskin bir milletleraras:
andlasma 0On tasarisi Andlasmanmin 220. maddesinin tatbikatindan
olarak hazirlanmistir) ve bu durum, merkezi nakledilen sirketin
hitkmi sahsiyetinin stirdiiriilmesi ile birlikte yeni tilkenin mevzu-
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atina tabi olma sonucunu dogurur. Merkezin nakli hukuken miim-
kiin olursa, aymi nitelikteki sirketlerin, ister yutma ister milli mev-
zuata gore yeni bir sirket kurulmasi yoluyla olsun, fiizyonu gercek-
lesebilir. ’

b) Uye devletlerde isletmelerin fiizyonunu kolaylastiran  bir
baska imkan da «avrupa ticaret sirketi tipinin» ihdasi olacaktir.
Bu hukuki sekil merkezin nakli sorununu, sirketler hukuku yoniin-
den bir sorun olmaktan g¢ikaracaktir; c¢iinkii bu takdirde merkez,
bir milli hukuka bagli olmanin unsurlarindan biri olmaktan ¢ika-
caktir. Merkezin «bir iilkeden oOtekine» nakli, onun, bir milli hu-
kuka tabi olarak naklindeki gibi sonug istihsal edecektir.

Ortak pazar dahilinde fiizyon su sekilde gergeklesecektir: Fark-
Ii devletlerin milli sirketleri, hitkmi sahsiyetlerini korumak suretiy-
le, «avrupa tipi ticaret sirketine» donusecek ve daha sonra da yara-
tilan esaslara (yutma suretiyle gerceklesecek fiizyon) goére birlese-
rek topluluk hukukunun Ongordugii yeni sekle biiriineceklerdir;
¢linkii flizyon hukuku bu yeni hukuki seklin tamamlayict bir kismi
durumunda olacaktir. Hatta iki milli sirket kendilerini yutan (yeni
bir sirket kurma suretiyle fiizyon) bir yeni avrupa tipi ticaret sirke-
ti» de kurabileceklerdir. '

c¢) Ortak pazarda temerkiiz, yukarida belirtilen oteki iki
gruplasma sekli (katilma ve bir isletmenin yonetimini bir bagka
sirkete birakan anlasmalar akdi) ile de ortaya c¢ikabilir. Bu durum-
da sorun, iligkilerin hangi mevzuata tabi olmasi gerektiginin tes-
bitinde toplanir.

aa) Eger bugiinkii hukuki durumdan hareket edilirse, &zel
hukuki iliskiye tatbik edilecek hukuk milli hukuktur. Katilmanin
soz konusu oldugu hallerde bu hukuk, genellikle, kendisine katil-
manin gerceklestigi sirketin fiili ya da esas mukavelede belirtilen
merkezinin bulundugu yerin hukukudur. Eger birlesme bakimindan
yonetim mukavelesinden yararlanilmissa, o zaman da bu mukavele,
hakim sirketin kurulusunun gergeklestirildigi kanuna tabi olacaktir.

bb) Eger iiye devletler sirketler hukuku bir yeknesak kanu-
nun ortaya konulmasi yoluyla tek tip hale getirilirse ya da toplu-
luk sirket tipi olarak «avrupa tipi ticaret sirketi» ihdas edilirse,
aymi sorunlar milletlerarasi temerkiiz bakimindan yine s6z konusu
olacaktir: «Avrupa tipi ticaret sirketleri» arasindaki ya da bir «av-
rupa tipi ticaret sirketi» ile milli hukuka tabi olarak kurulan bir
sirket arasindaki hukuki iligkiler, kanunlar ihtilafim1 diizenleyen
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esaslara gore tayin edilir. Bu konuda ise genellikle kendisine mil-
letleraras: fiizyondan dogan haklarin ileri siiriilecegi sirketin fiili
ya da esas mukavelede yazili merkezinin bulundugu yer hukuku-
nun uygulanacag kabul edilmektedir: Eger baska bir sirkete ka-
tilmadan dogan haklar s6z konusu ise o zaman bu sirketin merkezi
baglanma noktasindan onem kazanacaktir. Eger yonetim mukave-
lesine dayali haklar mevcutsa, baglanmada hakim sirketin merkezi
goz Oniine almacaktir.

B. ISLETMELERIN TEMERKUZUNUN MALI VECHESI

Temekriiz islemi, daha 6nce de belirtmis oldugumuz gibi, hu-
kuki flizyon (bir sirketin digerini yutmas: ya da yeni bir sirket ku-
rulmasi) veya katilma ve hukuken birbirinden farkli durumdaki
sirketlerin bir grup teskil etmeleri suretiyle gerceklesebilir.

Temerkiiz, iki ayr1 grup sorunun ortaya ¢ikmasina sebep olur:

— Bunlardan ilki, ister hukuki fiizyon ister katilma, sube (fi-
liales) ihdasi1 ya da holdingler s6z konusu olsun, i¢inde temerkiiz
isleminin gergeklestigi sartlarla ilgilidir;

— Otekiler ise ortaya cikan yeni ekonomik konularin bundan
boyle tabi olacag: sartlar hakkindadir.

I. Temerkiiziin Mali Sartlar:

C. SIRKETLERIN BIR TEK SIRKET HALINDE BIRLESME-
SI (FUZYON)

Bu temerkiiz sekli, normal olarak, kanun koyucu 6zel hiikiim-
ler ongdrmedikge, mali bakimdan karmasik ve masrafli islemleri ge-
rekli kilar.

Gergekten fiizyon yutulan sirketin ya da bir uiclincii sirket ku-
ran eski iki sirketin sona ermesi sonucunu dogurur. Bu sebeple
«burada isletmenin sona ermesi» sz konusudur ve esas olarak tas-
fiyenin gerektirdigi tiim vergiler ilgililerin karsisina gikar.

a) Bu olay sonucu olarak yedek akgeler ile heniiz vergilendi-
nilmemis karlarin, ozellikle sona eren sirketin aktif kiymetlerinin
gercek ‘degeri ile bilango degeri arasindaki fark ylizinden ortaya
cikan gizli yedek akgelerin vergilendirilmesi s6z konusu olur. Bu
gizli yedek akgeler ya da deger fazlalari uygulamada biiyiik mik-
tarlara ulagtigindan, normal mali rejimin fiizyonu engelleyici bir
karakter tasidig1 ifade edilebilir.
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aa) Milli mevzuat bakimindan tiim itye devletlerde, milli sir-
ketlerin fiizyonu esnasinda ortaya c¢ikan deger fazlalarimin vergilen-
dirilmesini yumusatmak i¢in bazi hiikkiimler 6ngoriilmiistiir. Bu ted-
birler disiik nispetler iizerinden vergileme, vergi borcunu taksit-
lendirme veya gegici muafiyet tanimaktan (fakat deger fazlasinin
daha sonra yutan ya da fiizyon sonucu ortaya cikan sirkette ver-
gilendirilmesi yolunu ag¢ik birakmak suretiyle) ibarettir.

bb) Bir milli sirketin bir yabanci sirketle fiizyonu milletler-
aras1 alanda ayni vergi sorunlarmi ortaya ¢ikarirsa da, bunlarin ¢6-
zimii ¢ok daha giictiir. Gergekten hiikiimetler 6zellikle vergi 6deme-
sini geciktirmek soz konusu oldugunda, deger fazlasimin vergilendi-
rilmesi lehinde bir uygulamaya taraftar goriinmemektedirler; zira
milli sirket vergiye tabi bir sahis olarak ortadan kalkmakta ve so-
na eren sirketin aktifi iilkede kalmadigi igin vergi daireleri daha
sonra vergilendirmek imkanini da yitirmektedirler.

cc) Sorun, avrupa tipi sirket yoniinden de, aymdir. Bir iiye
iilke tabiiyetinde bulunan bir sirketin bir avrupa tipi sirketce yu-
tulmast ya da iki farkli iye devlet tabiiyetindeki sirketlerin bir av-
rupa tipi sirket halinde birlesmeleri, duruma gore, ya bir milli fiiz-
yon (bkz. aa) ya da bir milletlerarasi flizyon (bkz. bb) meydana
getirir.

Gergekten, avrupa tipi sirketin kendisine bagl isletmelerin bu-
lundugu iilkenin ya da iilkelerin vergi rejimine tabi olarak kalma-
sinin s6z konusu olmast halinde, eger bu tiir sirket baska bir iiye
iilke tabiiyetindeki bir sirketi yutmussa, bu iilke, yutulan sirket
tizerindeki mali yetkilerini yitirir. Sirketlerin vengilendirme sartla-
rinin genel bicimde ahenklestirilmesini beklerken, milli vergi rejim-
leri ile topluluk mali rejiminin beraberce bulunmasindan dogabile-
cek farkliliklar: azaltmaya gayret sarfetmek suretiyle, sadece avru-
pa tipi sirketler icin uygulanacak bir topluluk vergi sistemi 6ngor-
mek ihtimalini dikkat nazarda tutmak gerekir.

Her halde su husus ileri stiriilebilir ki, tiye iilkeler iki milli sir-
ket arasindaki fiizyon igin 6ngordiikleri hiikiimleri, avrupa tipi sir-
ketin kurulmasim saglayan fiizyon hallerine de tesmil etmelidirler.

Kesin olarak sunu belirtebiliriz ki, fiizyon halinde ortaya ¢ika-
cat deger fazlalarinin vergilendirilmesine iliskin milli rejimlerin ya-
kinlastirilmasi, her iiye iilkede, fiizyona mani olan mali engelleri
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azami 6lglide bertaraf etmek amaci gbéz oniinde tutularak, tetkik
konusu yapilmalidir.

Uye iilkelerin vergi idareleri arasinda siki bir isbirligi sayesin-
de gergeklestirilecek bu ahenklestirme isi, eger milletlerarasi saha-
da hukuki fizyonlarin tesviki isteniyorsa, kacinilmazdir.

b) Sirketlerin fiizyonu, yutulan sirketin aktifinin yutan ya da
yeni kurulan sirkete getirildigi anda resme tabi kilmnmasi (droit
d’apport) durumunu ortaya cikarir.

Bu konuda Komisyonca sunulan direktif projesi, iiye iilkeler
arasmda arzuedilir bir ahenklestirme saglamakta ve milletlerarasi
flizyonlar icin cifte vergilendirme ihtimallerini uzaklastirmaktadir.

Direktif, flizyon halinde yariya indirilmis (% 05) bir resim on-
gormektedir. Bu indirim, fizyon halinde, sermaye paylarimin bir
kism daha once meselad sirketin kurulmasi esnasinda resme tabi
kilindigindan, vergi tarafsizligini saglamak amaciyla yapilmistir.

2. Katuma ve gruplarm teskili

Oteki sirketlere katilma, satin alma islemi ya da senetlerin te-
daviilii- genellikle hicbir vergiye tabi olmadigindan, esas itibariyle
ozel mali engellere maruz degildir. Bununla beraber suna isaret et-
mek gerekir ki, katilma halinde de deger fazlas: ortaya ¢ikabilir ve
bu durum, bir gergek sahus veya sirket s6z konusu olsun, bazen 6n-
ceki sahip bakimindan vergilemeye sebep olabilir. Senetler {izerin-
deki deger fazlalar1i rejimi de bu arada akla gelebilir. Bu ko-
nuda milli mevzuatin yakinlastirilmasi sorunu iizerinde durulabi-
lirse de, katilma ve gruplarin teskili suretiyle ortaya ¢ikacak temer-
kiiz durumunun temel sorunu, teskil edilen bir gruba, 6zellikle ana
ve yavru sirketlere uygulanacak vergi rejimidir.

II. Temerkiizden sonra isletmelerin tabi oldugu vergi rejimi

Vergi rejiminin temerkiiz tizerindeki tesiri sadece bizzat temer-
kiiz isleminin maliyeti ile 6lgiilemez, ayni zamanda yeni ekonomik
linitenin sonradan tabi olacagi rejim de bu konuda 6nem tasir.

1. Fiizyondan sonra

a) Milli mevzuat bakimindan, fiizyon sonucu olarak ortaya

bir sirket ¢ikmasinin s6z konusu olmas1 halinde su husus ifade edi-
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lebilir ki, diisey olarak birlesen isletmeler igin yaygin vergilendir-
me sisteminin mevcudiyetinden dogan istiinliik, bu vergileme usu-
lii katma deger vergisi hakkindaki dircktif projeleri ile kaldirilaca-
gindan, kaybolacaktir,

Baz iilkelerde uygulanan ve sirket karlarinin vergilendirilme-
sine iliskin bulunan miiterakki nispete gelince, bu uygulama, kii-
ciik isletmelerin biiyiik isletmelere nazaran bazen daha fazla his-
settifi verginin ekonomik sonuglarini denklestirmek amacina yo-
nelmis olarak gortinmektedir. ‘

Bu sebeple su husus ifade edilebilir ki, sirketlerin siirekli su-
retle vergilendirilmesi rejimi, hukuki fiizyonlar tizerinde, milli alan-
da ¢ok az tesir icra eder. Ancak sunu belirtelim ki, biiyiik isletme-
ler i¢in ¢ok iyi olan finansman imkéanlari, yeni yatirimlara iliskin
mali hiikiimler sebebiyle daha ziyade artma egilimi tasimaktadir.

b) Milletleraras1 alanda fiizyona mani engellerin kaldirilmas:
kabul edildiginden, sirketlere iligskin olarak bir iiye iilkede Gtekine
nazaran daha elverisli bir vergileme sisteminin uygulanmasinin,
stiphesiz, bir cazibesi olacaktir; iste yatirim rejimine ve sermaye
gelirlerinin vergilendirilmesine iliskin olarak direkt vergilerin ahenk-
lestirilmesini 6ne almak gereginin sebebi budur. Bununla beraber.
bu sorun, vergilendirmenin &zellikle sabit isletmeler ya da subeler
ihdas1 konusunda ortaya ¢ikan ve sadece milletleraras: fiizyon hali-
ne has olan yatirim yerinin seg¢ilmesi iizerinde haiz oldugu roliin bir
ozel gorlintimiinii teskil etmektedir.

c) Avrupa tipi sirketin mevcudiyeti, alt1 iilkede sirketlerin
vergilendirilmesi sartlarinda bir ahenklestirme durumu beklenil-
mekte oldugundan, ancak, avrupa tipi sirketlere has 6zel bir toplu-
luk rejimi tesis edilebilirse, yeni bir takim seyler getirebilir.

2. Gruplasmadan sonra

Hukuki fiizyonla gergeklesen temerkiiz bakimindan, fiizyondan
sonra uygulanacak kurvaziyer vergileme rejiminin fiizyon iizerinde
bir tesiri olmadig halde, gruplasma yoluyla beliren bir temerkiiz
durumunda aksine, ozellikle birbirine baglanan sirketlere uygula-
nacak mali rejim temerkiizii engelleyen bir sebep olarak goriinebi-
lir. Bu konu ile ilgili olarak ana sirket ile yavru sirketlerin, hol-
dinglerin kazanglarina ve kar paylarina uygulanacak rejim, «yone-
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tim» ve konsolide bilanco teorisi iizerinde, hem milli ve hem de mil-
letleraras: bakimindan, durmak gerekir.

a) Milli mevzuat bakimindan kazancglarin vergilendirilmesi
konusunda su husus ifade edilebilir ki, uygulanan vergi sistemi Al-
manya, Hollanda ve Liiksemburg’daki ana sirketlere yavru sirket-
lerce transfer edilen kazanglarin gifte vergilendirilmesini tamamen
onlemek imkani saglamistir. Fransa'da gifte vergileme ana sirketge
tahsil edilen safi kar paylarinin % 20, 10 ya da 5'i ile sinirlandiril-
mistir (% 5 orani bugiin icin tartisma konusu olan projede ongo-
rilmiistiir); Belcika’da bu oran % 15 ya da % 5 ile tahdit edilmis-
tir; Italya’da ise ¢ifte vergileme sirketler hakkindaki vergiye has-
redilmistir.

Bununla beraber bu rejimden istifade igin katilmalarin en azin-
dan Almanya, Litksemburg ve Hollanda'da % 25, Fransa'da % 20
(projede % 10) oraninda olmasi gerektigi halde Belgika'da hicbir
asgari miktar aranmamaktadir.

Dagitilan kar paylarinin stopaji konusunda bunun bir defa ya-
pumasim saglama bakimindan gesitli uygulamalar séz konusudur:
Almanya, Liiksemburg ve Hollanda’da yavru sirket acisindan istis-
na ve ana sirketce yapilacak odeme halinde tahsilat sistemi uygu-
lanir. Belcika’daki durum ise tamamen tersinedir; Fransa'da her iki
halde de stapaj yapilir, fakat ana sirketce yapilan ddemelerin dog-
rudan dogruya oldugu hallerde, yavru sirketce yapilan kesintiler
bu 6demeden indirilir (bununla beraber yeni proje, Fransa'da ver-
giye tabi sahislar ve sirketler arasinda stopajin kaldirilmasim 6n-
gormektedir).

b) Milletleraras1 sahada Belgika, Hollanda ve Fransa yabanci
yavru sirketlerden gelen kazanclara milli sistemi otomatikman uy-
gulandiklart halde Almanya ve Litksemburg bu yola ancak andlas-
malar akdi yolu ile gitmektedirler. Stopaj sekilleri konusunda and-
lagsmalarda yer alan hiikiimler uygulanir.

Genel olarak hem milli hem de milletlerarast yonden yavru sir-
ketce ana sirkete transfer edilen kazanclarin c¢ifte vergilendirilmesi
soz konusudur. Bu ise temerkiizii engelleyebilecek bir engel duru-
mundadir.

Ayrica su husus da ifade edilebilir ki, Belcika ve Fransa'da
(hi¢ olmazsa bugiine kadar) yavru sirket kazanglarinin ana sirkete
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transferi esnasinda yapilan stopaj, bu kazanglarin daha sonraki kul-
lanilmalar1 agisindan, grubun finansman imkanlarinin ana sirket
seviyesinde toplanmasina aykiri diiser. Bu sorun tiye devletler ara-
sindaki iliskilerde ve holdingler kurulmas: halinde de karsimiza ci-
kar.

Ana ve yavru sirketlerin tabi oldugu rejim ile holdinglere uygu-
lanan esaslarin ahenklestirilmesi arzuya sayandir. Boyle bir davra-
nis, bugiinkii durumun iyilestirilmesine yol agacagindan, sirket
gruplarimin faaliyetlerinde, tek sirketin ¢aligmasina nazaran mev-
cut bulunan sakincalar: ortadan kaldiracaktir.

Bu sayede, sadece vergileme ile bulunmayan konsolide bilan-
¢olar sorunu ile yonetim sorunu da ¢oziimlenmis olacaktir.

C. SONUC

Cesitli iiye tilkelerdeki durumun incelenmesi sunu gostermistir
ki, isletmelerin temerkiizii yollari, esas olarak, sirketler hakkindaki
milli hukuka gore saptanir ve mevcut imkanlarin birini ya da Ote-
kini segmede vergi hukuku baslica rolii oynar. Milli hukuki sekil-
ler ile temerkiiziin tabi oldugu vergi yiikleri arasindaki farklar eko-
nomik temerkiizii farkli derecelerde gergeklestirir, mahal degisimi-
ne yol acabilir ya da rekabeti ihlal edebilir yahut bozabilir; buna
ise ancak milli hukuklarin yakinlastirilmasi ya da ahenklestirilme-
si suretiyle mani olunabilir. Bu konuda Komisyonca yapilan ¢alis-
malar bu sebeple hizlandirilmal ve yogunlastiriimalidir.

Cesitli iiye devletler hukukuna gore kurulan isletmelerin eko-
nomik temerkiiz imkanlari tizerindeki incelemeler sunu da ayrica
gostermektedir ki, sirketler hukukunda ve milletlerarasi 6zel hukuk-
ta, milletleraras: fiizyonda oldugu gibi baz1 temerkiiz sekillerinin
gerceklesmesini engelleyen bosluklar mevcuttur. Bu inceleme ayrica
sunu da ortaya koymustur ki, vergiyle ilgili engeller, hukuken miim-
kiin olmasina ragmen yabanci isletmelere mali yonden katilmalar:
imkansiz kilmakta yahut da cok giiglestirmektedir ve milletlerarasi
fiizyonlarin gerceklestirilmesini temin edecek mali diizenlemeler
mevcut degildir yahut da bunlar miiessir olmaktan uzaktir. Binne-
tice, baz1 milletlerarasi fiizyon sekillerini miisaade etmek ya da on-
lart tesvik etmek isteniyorsa, milli vergi hukuklar ile sirketler
hukuklarimin ahenklestirilmesinden ayr1 olarak, bir yeni topluluk
hukuku yaratmada gerek vardir. Yabanci sirketlere katilma konu-
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sunda ise, katilma belli bir dereceyi astig1 takdirde, ¢ifte vergileme-
yi esas olarak kaldirmak gerekecektir. Bu ilk tedbir, nispeten kisa
bir devrede, yabanci sermaye sirketlerine mali yonden katilmanin
saglanmasini kolaylastirabilecektir. Ote yandan, milletlerarasi fiiz-
yon diizenlenmesi ¢ok karmasik bir istir ve sirketler hukuku ile ver

gi hukuku acisindan ¢ok ©6nemli galigmalarin yapilmasim gerekli
kilar.

Vergi konusundaki miistakbel calismalarla ilgili olarak sunla-
r1 ifade etmek miimkiindiir :

1. Temerkiiz bakimindan muamele hacmi iizerindeki vergile-
rin tarafsizligs, iiye devletlerde katma degerle ilgili bir verginin uy-
gulanmasi i¢in Komisyonca teklif edilen direktif tasdik edilirse,
saglanmis olacaktir.

2. Hatta, halen Konsey'de bulunan direktif projesinde 6ngo-
riilen paylar lizerinden alinan resmin ahenklestirilmesi de fiizyonla
ilgili olarak cifte vergilemeye mani olacak ve alt1 iilkede sirket kur-
manin mali sartlarimi yeknesaklastiracaktir.

3. Kisa siirede yapilmas: gerekecek isler olarak ana ve yavru
sirketlere uygulanan mali rejimde bir ahenklestirme ve bir diizen-
leme ile birlesen sirketlerin topluluk dahilinde daha iyi bigcimde
faaliyet gOstermesine mani mali engelleri tamamen uzaklastirabile-
cek sartlarin genel olarak tetkikini saymak vyerinde bir davranis
olur.

4. Sirketlerin fiizyonuna mani mali engellerin ozellikle fiiz-
yonun farkli tabiiyetteki sirketler arasinda ya da bir avrupa tipi
sirket kurmak icin fiizyonun hukuken miimkiin oldugu hallerde kal-
dirilmas: imkanlarinin arastirilmast da yerinde olur.

Bu amaca ulasmak icin sirketlerin fiizyonu dolayisiyle ortaya
ctkan deger fazlalarimin vergilendirilmesi esaslarinin ahenklestiril-
mesi fevkaladde faydalt sonuglar dogurur.

5. Temerkiiziin ortaya ¢ikarttigi mali sorunlarin analizi, dog-
rudan dogruya olan vergileme sistemlerinin 6zellikle yatirimlara ve
kar payr dagitilmasina iliskin hiikiimlerin yakmlastirilmas1 geregi-
m de godstermis bulunmaktadir.

Gergekten, isletmelerin sadece birlesme ya da birlesmemeye
iliskin kararlarinda mali faktorlerden etkilenmemeleri degil aym za-
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manda kurulacak isletmelerin yerlerinin segiminde ya da yeni yati-
rimlarda bulunulacak mahallerin tayininde de mali diisiincelerin te-
siri altinda kalmamalar: temenni edilen bir husustur.

§. III. 85 VE 86 MADDELERIN iSLETMELERIN TEMER-
KUZUNE UYGULANMA DURUMU HAKKINDA DUSUNCELER

A. GENEL OLARAK

1. Birlik (entente), bagimsizliklarimi siirdiiren isletmeler ara-
sinda, pazar iizerinde belli bir davranista bulunabilmek igin yapilan
bir anlasma ile meydana getirildigi halde, temerkiizde birgok islet-
menin ekonomik bagimsizliklarin1 terketmek suretiyle, bir ekono-
mik yonetim altinda gruplasmalar1 s6z konusudur. Birlik bir dav-
ramisa icbar amaci tasidigi halde temerkiiz isletmelerin i¢ yapila-
rinda bir degisiklik meydana getirir. Bununla beraber, ikisi ara-
sindaki smirlar kesinlik tasinmaz; gercekten birlik ile temerkiiz
arasindaki siirin ne oldugunu miicerret olarak kesinlikle soylemek
miimkiin degildir. Kaydi ihtirazi ile sunu ifade edelim ki, bir bir-
lik mi yoksa bir temerkiiz durumunun mu s6z konusu olduguna,
bir¢ok halde, ancak somut olaylara bakarak karar vermek miim-
kiin olur. 85. ve 86. maddelerin uygulamasinda isletmelerin temer-
kiizii kavrami, bu incelemenin §. II. boliimiiniin baslangicinda ifa-
de edilen anlamda kabul edilmektedir. Buna gore isletmelerin en
onemli temerkiiz sekilleri sunlardir: Sirketlerin baska sirketlere ka-
tilmasi, baska isletmelerin aktiflerinin kismen ya da tamamen ikti-
sab1 ve iki ya da daha ziyade hukuken bagimsiz sirketin yeni bir
sirket haline gelmek igin birlesmeleri (fiizyon). Temerkiiz, genel ola-
rak, miilkiyetin iktisab:i seklinde ya da mesela fiizyonda oldugu gi-
bi isletmelerin miilkiyet iliskilerindeki bir degisme altinda tezahiir
eder. Siirekli isletme gruplar1 ihdas igin 6teki hukuki imkanlardan
yararlanilmaktaysa (meseld yonetime iliskin mukaveleler), bunlar
hemen hemen daima ilgili isletmeler arasinda miilkiyet iliskilerine
istinad ederler,

2. 85 ve 86. maddelerde anilan yasaklarin kapsamini miicerret
olarak tespit etmemek, bunu mahkeme kararlarindaki gelismeye
baglamak Komisyonun izledigi politikaya uygun diiser. Komisyon,
isletmelerin temerkiiziiniin 85 ve 86. maddelerle hangi ol¢lide ya-
saklandigini tespit sorununda da bu politikay: siirdiirmektedir, Is-
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letmelerin temerkiiziiniin ve gereginde hangi cesit temerkiizlerin av-
rupa ekonomik toplulugu hukuku uyarmca yasaklanmis oldugunu
tespit konusunda ekonomik bir kesinlik bulunmamasina ragmen,
Komisyonun, 85 ve 86. maddelerin uygulama sorunu hakkinda di-
rektif yoluyla bir tavir takinmasma isaret edilmektedir. Bununla
beraber boyle bir davranista sert tefsir ilkelerinden yararlanilmaya-
Iidir; bu suretle ancak Komisyonun izlemek istedigi yol isaret edi-
lebilir.

B. PROFESORLERIN GORUSLERI
I. 85. Maddenin Uygulanma Imkam

3. «Birlige iliskin politika (Mad. 85) ile isletmelerin temerkii-
zii arasindaki miinasebeti» arastirma ile gorevli profesorler grubu,
hukuken bagimsiz durumdaki isletmelerin temerkiizden sonra var-
Iiklarini stirdiirdiikleri ve rekabetin hissedilir bir sekilde sinirlan-
dirildig1 hallerde 85. maddenin uygulanabilecegini ¢ogunlukla ifade
etmis bulunmaktadir. Bu tefsir tarzindan, siiphesiz, tiim temerkiiz
halleri degil, grubun gogunlugunun diisiincesine gore, hi¢ olmazsa
baslicalar1 etkilenecektir. Bu sebeple isletmeler arasinda birlik du-
rumu yaratmayan temerkiiz halleri ile fiizyonlar 85. maddepin uy-
gulanmasina tabi olmayacaklardir (meseldA borsadan hisse senedi
satin alma yoluyla belirecek mali katilmalar gibi).

Bunun aksine olarak, azinligin diisiincesine gore, 85. madde te-
merkiiz hallerine uygulanamaz; ¢iinkii temerkiiz olaylar1 isletmelerin
davramsi ile ilgili degildir, onlarin i¢ yapilarinda degisiklilik hu-
sule getirir ve ne dogrudan dogruya ne de zaruri olarak rekabetin
sinirlandirilmas: sonucunu ortaya cikartmazlar,

Calisma grubunun tyeleri ise «aym1 ekonomik sonuglari dogu-
ran temerkiiz durumlar: ile birlikleri ayni bigimde diizenleyen bir
mevzuata sahip olmanin arzuya sayan oldugu» hususunda birles-
mektedirler.

II. 86. Maddenin Uygulanma imkani

4. «Andlasmanin 86. maddesi ile tammnan imkanlar» hakkinda
bir arastirma yapmakla gorevlendirilen profesdrler grubunun dii-
stincesine gore, temerkiiz olaylari, baz1 hallerde, ortak pazarda ya
da onun 6nemli bir parcasinda, hikim durumdan haksiz surette ya-
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rarlanan isletmelerin dogmasina sebep olabilir ve bu sebeple de
86. madde uyarinca yasaklanabilirler. Bir hakim durum elde edil-
mesi ya da bu halin genisletilmesi amacini giiden temerkiiz olayla-
r1, profesorlere gore, 86. madde anlaminda per se kanuna aykir
isletmeler yaratan olaylar olarak kabul edilmelidirler. Bununla be-
raber, profesorler, birlesmelerin dogrudan dogruya hakim duru-
mun suiistimalini amag¢ edindigi ya da bunlarin bir hakim durumun
suiistimalinin sonucu olarak ortaya ¢iktigi hallerde 86. maddenin
temerkiiz olaylarina tatbiki gerektigi goriisiinii ileri siirmektedirler.

Sunu kabul etmek gerekir ki, bir ya da birgok isletmenin bir
bagimsiz strateji vasitasiyle teki ekonomik unsurlarin kararlarmi
esaslt bigimde etkiledigi hallerde, muayyen bir pazarda, bir hakim
durumun mevcudiyetinden bahsedilebilir; zira bu durumlarda uy-
gulanabilir ve yeterli 6lciide miiessir bir rekabetten soz edilemez
ve bu gesit rekabetin stirdiiriilmesi miimkiin olamaz. Grubun diisiin.
cesine gore, pazarda hakim bir duruma sahip olan bir isletme, uy-
gulanabilir ve yeterli dlciide miiessir rekabet sartlam icinde elde
edemedigi iistiinliiklere kavusmak icin kendi durumunun imkanla-
rindan yararlanmaktaysa, burada bir hakim durumun haksiz sekil-
de kullamlmas: mevcuttur demektir.

Uygulanabilir rekabet kavrami gercek bir kavramdir. Isletme-
lerin satis ya da imalati asir1 ve suni bigimde simirlamadigi, onla-
rin talebi tatmin edici sekilde karsiladigas ve mamullerden yararla-
nanlar1 ekonomik ve teknik gelismenin sonucu olan menfaatlere
adil miktarlarda istirak ettirdigi hallerde yeterli 6l¢iide miiessir bir
rekabetin var oldugunu kabul etmek gerekir.

Profesorler, 86. maddenin temerkiiz olaylarina tatbikini kolay-
lastirmak bakimindan, 87. madde uyarinca saptanan uygulama hii-
kiimleri vasitasiyle bir denetleme sisteminin kurulmasimi (bazi bir-
lesme olaylarimin tescilini) teklif etmektedirler.

C. ISLETMELERIN TEMERKUZU VE ROMA ANDLASMA-
SININ 85. MADDESI

85. maddenin 1. paragrafinda birlik ile temerkiiz halleri ara-
sinda bir ayirim yapilmamaktadir. Birlesmeler, isletmeler arasin-
daki anlasmalara dayandi1 ve rekabeti simirlandirdigi igin, temer-
kiiz hallerini 85. maddenin 1. paragrafi bakimindan bir tahlile tabi
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tutmak miimkiin olabilecektir. Bununla beraber sadece lafzi tefsir
yoluna basvurmak dogru degildir. Ayrica 95. maddenin amacini goz
oniinde tutarak, orada ongoriilen kriterlerin ve hukuki sonuglarin
var olup olmadigini tetkik etmek gerekir; bu ¢esit bir davranis so-
nucunda belki isletmelerin temerkiiziinii yasaklayan bir uygulama
geregi ortaya cikabilecektir.

6. Temerkiiz durumlar: ve birlikler yaygin mevzuatta yasak-
lanmakta olsa bile, bunlardan birine ve otekine uygulanacak hii-
kitmler farkhdir. Birliklere karsi hiikiimleri 6ngoren fakat temer-
kiiz olaylarina kars1 boyle davranmayan iilke sayisi hayli kabarik-
tir. Bunun sebebi, hakim diisiinceye gore, birliklerin, olumlu sonug-
lar herbir olay icin ayri ayr1 ortaya konulmadik¢a, genel menfaat
anlayisina ters diismekte olmasidir. Ote yandan, temerkiiz olaylarn
ancak istisnai olarak, ekonomik giiclin miisamaha edilen simirlarmi
astigt taktirde, yasaklanmaktadir.

7. Rekabet politikasina iliskin hiikiimler bakimindan birlik-
lerin yasaklanmasi esas, temerkiiz olaylarinin yasaklanmas: ise is-
tisna olarak telakki edilirse, ayni yasaklamanin bu iki hale yekne-
sak bicimde uygulanmasi, mantiki sonuglar ortaya c¢ikaramaz.
CECA Andlasmasmin 66. maddesinde ve temerkiiz olaylarma karsi
Bzel bir mevzuata sahip bulunan devletlerin kanunlari ile bu dev-
letlerdeki uygulamada biiyitk 6nem tasiyan pazar iizerinde asir1 bir
giic kazamilmasina iliskin kriterin birlikler hakkindaki mevzuat yo-
niinden de 6nemi varsa da (bkz. Mad. 85, par. 3b), bu kriter birlik-
lerin yasaklanmasinda kesin bir unsur niteliginde degildir. Birlik-
ler, pazar iizerinde asiri bir gli¢ tesisine sebep olmasalar dahi ya-
saklanabilirler. Bu durumda, 85. maddenin birlikler ile temerkiiz
olaylarina yeknesak bicimde uygulanmast su sonucu ortaya cikara-
caktir: ya cok az sayida birlik ya da ¢ok fazla sayida temerkiiz du-
rumu yasaklamanin simri igine girecektir.

8. Ayrica, 85. maddenin 1. paragrafinda s6zii edilen yasakla-
maya bir istisna getirmek bakimindan 85. maddenin 3. paragrafin-
da belirtilen kriterler, temerkiiz olaylar: ile bagdasamaz. Maddenin
3. paragrafi uyarinca 1. paragrafa bir istisna getirmeyi hakli gos-
termek igin saglanmast gereken olumlu degerleme, temerkiiz olay-
larimin biiyiik bir kismi1 bakimindan s6z konusu olamayacaktar; ciin-
kii bunlarin tesirlerini, belli bir davranisa dayali bir birligin tesir-
leri kadar kesin bi¢imde a priori takdir etmek miimkiin degildir.

393



9. Rekabetteki tahditlerin aynmi paragrafta tarifi yapilan olum-
lu amaglara erismek i¢in gerekli oldugunu ©ngéren 85. maddenin
3. paragrafinin uygulanmasi, bir baska giicliik daha ortaya cikara-
caktir. Isletmelerin temerkiizii ilgili isletmeler arasmdaki rekabeti
tamamen uzaklastirdigindan, birlesmelere, ancak 85. maddenin 3.
paragrafinda aranan iistiinliiklere rekabetin kisith 6lciide sinirlan-
dirilmasi yolu ile ulasilamayacaginin ispat edilmesi halinde miisaa-
de edilebilecektir.

10. Nihayet, 85. maddenin 3. paragrafinin temerkiiz olaylari
hakkinda s6z konusu edilememesinin iiclincii bir sebebi de sudur:
85. maddenin 1. paragrafindan anilan yasaklamanin istisnasi, ancak
istenen olumlu tesirlerin ispati ile ortaya ¢ikabileceginden, muafi-
yet durumu, kanunen saptanan sartlarin daima mevcut olup olma-
diginin tespiti icin, bir siire tetkik konusu yapilmalidir. Ayrica,
Komisyon, baz1 sartlarla, ¢zellikle sartlarin, istisnanin taninmasini
gerektiren temel nokta bakimindan degismesi halinde, tespit edi-
len siirenin dolmasindan once istisnai duruma son verebilmelidir.
Komisyonca kabul edilen istisnanin sinirli olan gecgerligi de, bu se-
beple, tipki geri alma ihtimali gibi, zaruri olarak, 85. maddenin 3.
paragrafinda belirtilen kriterlere dayanmaktadr.

Ote yandan, temerkiiz, hukuki giivenlik sebepleri ile, ancak ya-
saklanabilen ya da miisaade edilebilen isletme miilkiyetindeki kesin
degismeye istinad etmektedir. Bu sebeple, CECA Andlasmasmin 66.
maddesinde ve temerkiize karsi olan 6teki kanunlarda, temerkii-
ziin kanuniliginin, sadece olumsuz kriterlere gore, genel olarak pa-
zar iizerinde kabul edilebilir ekonomik giiciin smirlarmi asma du-
rumu bakimindan, degerlendirilecegi 6ngoriilmiistiir. Eger temer-
kiiziin dogdugu anda bu ekononim giice erisilmemisse, temerkiiz
kesinlikle kanuni olarak telakki edilmelidir.

11. 85. maddenin 2. paragrafinda ongoriillen butlan durumu,
istirak¢i disletmeler ortadan kalkmis oldugundan eski durumun ye-
niden tesisi imkanin stipheli kilmakta bu sebeple de temerkiiz olay-
lar1 icin uygun bir hukuki sonug teskil etmekten uzak bulunmak-
tadir. Istenmeyen temerkiiz halleri icin uygun olan hareket sekli
ayrilma imkaninin verilmesi olmalidir. CECA Andlasmasinin 66.
maddesinin 5. paragrafinda belirtildigi gibi bir miidahale sekli 6n-
- gormek gerekir ve butlan bir yasak temerkiiz durumu icin mecburi
bir sonug teskil etmemelidir.
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12. Gegmiste gergeklesen birlesmeler hiikiimlerini siirdiirmeye
devam ettiklerinden, birlikler i¢in cereyan edenin aksine olarak,
haklarinda 85. maddenin ve eski birliklerin intibakina ve bildirilme-
sine iliskin 17 sayili tiizitk hiikiumlerinin uygulanabilecegi belli sa-
yida «eski temerkiiz olayi» mevcut degildir. Daha 6nce agiklanan
sebepler dolayisiyle, muafiyet tanmmasinin sl bir gecerliligi
olacag: ve geri alinacagim 6ngoren 17 sayili tiizitk hitkiimleri de uy-
gulanamayacaktir.

13. Andlasmanin 87. maddesi uyarinca gikarilan uygulama tii-
ziikleri siiphesiz bu engellerden bazilarimi kaldirabilecektir. Bunun-
la beraber, temerkiiz olaylar: igin 17 sayilt tiiziik uyarinca birlikle-
re uygulanandan baska usul hiikiimleri dngoriildiigii dlciide, bu du-
rum, hukuk teknigi agisindan birlik ve temerkiiziin yapict unsurla-
rinin acik ve tam bicimde simirlandirilmasim gerekli kilacaktir ki
bunun ise gerceklestirilmesi giictiir.

Uygulama tiiziikleri, ayn1 ekonomik etkileri gergeklestiren bir-
lesmelerin aym kritere gore degerlendirilmesi imkanini1 da yarata-
mayacaktir. Gercekten 85. maddenin 1. paragrafinda anilan imkan-
lara basvurmaksizin gerceklestirilen birlesmeler (meselad katilmanin
borsa ile saglanmasi), hicbir sekilde tahdit edilemeyecek &zellikle
85. maddede amilan temel unsurlar degistirilemeyecek ve 85. mad-
denin 3. paragrafinda ongoriilen olumlu kriterler yerine olumsuz
kriterler ikame edilemeyecektir.

Bu sebeple, 87. madde uyarinca 6ngoriilen hiikiimler araciligry-
le 85. maddenin isletmelerin temerkiiziine uygulanmasindaki bas-
lica engelleri kaldirmak miimkiin olamayacaktir.

14. Sonuc olarak su husus ifade edilebilir ki, birlesme ve bir
liklerin hukuki davranmslarina genellikle uygulanan farklilik fiili
sebeplerden ileri gelmekte ve 85. maddenin, acikanan nedenler do-
layisiyle, isletmelenin ya da bunlarin bir kisminin miilkiyetinin jk-
tisabin1 yahut isletmelerin miilkiyetinde bir reorganizasyonu amac-
layan anlasmalara (fiizyon, katilma, aktif unsurlarm iktisabi) uygu-
lanmasi miimkiin goriinmemektedir.

Temerkiizden sonra ekonomik bakimdan bagimsiz isletmeler
soz konusu olursa (ortak isletmelerin ihdasmda oldugu gibi), taraf
isletmeler arasinda, miilkiyet degisikliginden baska, mukavele ya
da 85. maddenin 1. paragrafi anlamminda bir ortak uygulamanin
mevcut olup olmadigint dikkatlice arastirmak uygun olur.
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15. Bundan ayri olarak, 85. maddenin 1. paragrafi, miilkiyetie
geri doniilmez bir degisiklik durumu yaratmadig: halde sadece eko-
nomik bakimdan bagimsiz kalan isletmelerin pazar iizerindeki dav-
ranislarinin koordinasyonuna yol acan anlasmalara da uygulanir.
Bu gibi durumlarda 85. maddenin temerkiiz olaylarina uygulanma-
masinin nedenleri mevcut degildir; gercekten bu hallerde miilki-
yette yeni bir taksimat degil fakat bir birlik soz konusudur.

D. ISLETMELERIN TEMERKUZU VE ROMA ANDLASMA-
SININ 86. MADDESI

16. Profesorlerin kanaati sudur ki, hakim durumdaki islet-
melerin katildig1 temerkiiz olaylari, bazi sartlar i¢inde, 86. mad-
denin uygulanmasi sonucu olarak, bir hakim durumun yolsuz bi-
¢imde isletilmesi telakki edilerek, yasaklanabilir. 86. maddenin ba-
z1 temerkiiz olaylarina da uygulanmasi sonucunu doguran hal ve
sartlar1 ele almadan 6nce, 86. maddenin uygulanmasinin 85. madde-
nin uygulanmasi bakimindan ifade edilen itirazlara benzer prensip
itirazlar1 ortaya ¢ikartip cikartmadigimi arastirmak gerekir.

17. 85. madde icin sdz konusu olanin aksine, 86. maddedeki
durum bakimindan, yasaklanmis hale erismek icin kullanilan im-
kanlarin hangileri oldugu 6nemli degildir. Su halde 86. maddenin
uygulanmas: bakimindan hakim durumdaki bir isletmenin katildi-
g1 temerkiiz olaymnin isletmeler arasinda akdedilen bir anlasmadan
degmus ya da bir rakip isletmenin hisse senetlerini borsadan satin
alma suretiyle ortaya ¢ikmis olmasi farksizdir. 86. maddenin uy-
gulanmasi s6z konusu oldukc¢a, hukuki sekli ne olursa olsun aym
ckonomik sonuglar: istihsal eden birlesmeler bu maddeye tabi olur-
lar; bu sebeple 85. maddenin uygulanmas: durumundakinin aksine,
sistemde bir bosluk s6z konusu degildir.

18. 86. maddede ongoriilen hukuki teknik ve kriterler, temer-
kiiz olaylarma uygulama bakimindan engel teskil etmezler, Ne eski
ve yeni birlikler arasinda bir ayirim ne de istisnanin (muafiyet) ge-
cici veya gerialinabilir karakterde olmasindan dogan sakincalar séz
konusudur. Bundan ayri olarak 86. maddenin uygulanmasi, temer-
kiiziin kanuniligini her temerkiiz durumunun olumlu degerlendiril-
mesine degil fakat olumsuz kritere baglamaktadir (hakim durumun
yolsuz big¢imde isletilmesi degil). Yasak, ancak ender istisnalara uy-
gulanacaktir; biiytik sayidaki temerkiiz olaylart icin uzun ve mali-
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yetli onceden izin alma usuliine de artik ihtiyag olmayacaktir. Bu-
nunla beraber isletmeler, 17 sayili tuziigiin 2. maddesi anlaminda
bir olumsuz belge talep etmekte serbest olacaklardir.

19. 86. maddeye muhalefetin hukuki sonug¢larina gelince; 17
sayili tiiziiglin 3. maddesi, Komisyona, ilgili isletmelere muhalefet
durumuna son vermeleri yolunda bir tavsiyede bulunma ya da on-
lar1 karar yolu ile kanunsuz duruma son vermeye icbar etme yet-
kisini vermektedir.

20. 86. maddenin uygulanmas :

1) Bir ya da bir¢cok isletmenin ortak pazarda veya onun bii-
yiik bir kismunda bir hakim durum isgal etmesini;

2) Bu hakim durumun yolsuz bigimde isletilmesini;

3) Bunun iiye devletler arasindaki ticareti etkilemesini gerek-
i kilmaktadir.

Komisyon, iiye devletler arasindaki ticareti etkilemenin basl-
ca unsurlar1 konusunda 85. madde cergevesinde goriisiinii ifade et-
mis bulunmaktadir. Ortak pazarda ya da onun biiytik bir kisminda
bir hakim duruma sahip bir isletmenin katildigi bir temerkiiz
olayi, liye devletler arasindaki ticareti daima bir 6lgtide etkileyecek-
tir.

21. Bu sebeple, CECA Andlasmasinin 66. maddesince benimse-
nen diizenlemenin aksine, 86. madde hakim durumun tesis ve mev-
cudiyetini esas olarak kabul etmektedir.

Hakim durumdaki isletmenin katildig1 temerkiiz olaylarmin 86.

madde anlaminda kanunsuz isletmeler olarak vasiflandirilabilip va-
- siflandinlamayacag1 sorununun incelenmesine gegmeden 6nce, «ha-
kim durum» kriterine kesinlik kazandirmak gerekir.

22. 86. madde muayyen bir pazarda bir hikim durumun mev-
cudiyetini aramamakta bir hakim durumdan bahsetmekle yetinme-
sine ragmen, genellikle su husus kabul edilmektedir ki, bir isletme-
nin bir pazara hakim oldugu hallerde o isletme her halde 86. madde
anlaminda bir hdkim durum isgal ediyor demektir. Pazara hakimi-
yet sadece bir isletmenin elinde tuttugu pazardan ya da muayyen
bir pazarin yapisinin 6teki kantitatif unsurlarindan hareketle tarif
edilemez. Bu konuda ilk olarak ekonomik yetki yani hakim islet
menin pazar lzerinde esas itibariyle farkedilebilir ve bariz bir te-
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sirde bulunma yetenegi tizerinde durulmalidir. Bir hakim isletme-
nin bu ekonomik yetenegi, muayyen bir anlamda kullanilmis olsun
ya da olmasin, oteki isletmelerin ekonomik kararlari ve davrams:
tizerinde tesirli olur. Pazarin 6teki isletmelerini istedigi zaman elde
edebilen bir isletme bir hakim duruma sahip olabilir ve pazardaki
pay1 cok az dahi olsa dteki isletmelerin  davranislarini kesinlikle
saptayabilir.

Bir hakim durumun mevcudiyet sebepleri istihsale, dagitima
ya da mali giice bagli olabilir. Bu sebeple daima pazarin gelismesi-
ni goz oniinde tutmak ve isletmeyi ekonomik iliskilerinin biitiinlii-
gii icinde nazan itibare almak gerekir. Bu diistinceden hareket edi-
lirse bir oligopolde «priceleader» olan isletme, genel olarak, pazar-
da hakim durumda bulunacaktir,

23. Hakim durumun temeli olan ekonomik kapasite ancak
her somut olayda tam anlamiyle tespit edilebilir. Hakim «relevant
market» tamimi da, ancak her olaymn kendine has verilerine gore
gerceklesebilir. Ilgili pazarin maddi, cografik ve zaman bakimin-
dan tamimlanmas: 86. maddenin uygulama alami bakimindan bii-
yiik 6nem tasimaktadir: Pazar anlayisinda dar goriislerden hareket
edilirse gerceklesebilecek hakim durum sayis1 da artacaktir.

Bununla beraber bir isletmenin durumunu, daima, iyi saptanan
bir ya da birka¢ mamul (veya hizmet) pazarinda ortaya koymak ge-
rekir. Mesela bir grup mal imal eden bir isletmenin bir bolgede
hakim durumda oldugu sonucuna ulasabilmek igin onun o bdlge
icindeki isletmelerin en biiyligii oldugunu tespit yeterli degildir.
Cok daha kiiciik isletmelerin, s6z konusu bolgede, bu mamullerden
bazilar1 bakimindan, pazarda daha giiclii bir duruma sahip olmasi
ihtimali varit olabilir.

24. Sadece isletmelerin ortak pazarda kendi mal ve hizmet
arzedici sifatlar1 bakimindan bir hakim durum isgal etmekte olup
olmadiklarini tespit so6z konusu oldugundan, merkezi bir liglincii
devlette olan bir isletme, ortak pazarda, 86. madde anlaminda ha-
kim duruma sahip bulunabilir. Hatta, ortak pazarda kurulu islet-
meler igin, ithalat dahil, 6nemli olan rekabet durumudur.

25. Aydinlatilmasi uygun olan 86. maddenin ikinci kriteri ka-
nunsuz isletme kavramina dayanmaktadir. Isletmenin davranisi,
Andlasma ile saptanan amaclar bakimindan, objektif agidan kusur-
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lu bir hareket teskil etmekte ise 0 zaman bir kanunsuz isletme soz
konusu demektir. Bir hakim isletmenin kanunsuz uygulamalari,
bugiinkii rakipler, potansiyel rakipler, yararlanicilar ve tacirler ba-
kimindan ortaya c¢ikabilir. Kanunsuz davranisin bir genel tanimi
olmadig: gibi, onun mevcut olup olmadigr da bu kavramin séz ko-
nusu edildigi normun amagclari géz oniinde tutularak ayri ayri
degerlendirilmelidir.

86. Madde, tahdidi olmayarak, bu tiirli kanunsuz uygulama
ornekleri ongormektedir. Bunlara, herseyden  ¢nce, maliyet fiyati
altinda satis yapmaya uzun zaman dayanmak bakimindan yeterli
mali imkéanlara sahip olmayan bir rakibi pazardan uzaklastirmak
igin girisilen fiyat rekabeti ilave edilebilir. Eger bu tiirlii bir davra-
ms ya da Oteki uygulamalar sonucu olan rekabet sebebiyle, bir is-
letme, kendi hakim durumunu, bir baska isletmenin iradesi disinda
veya elverissiz sartlarla fiizyona gitmesini temin igin kullanirsa,
bu tiirli davranislar, normal ticari rekabeti, ticari partenerler kar-
sisinda bir farklhilik yaratmada oldugu gibi (86/c. maddenin Srnegi)
ihlal eder ve bu dahi bir isletmenin pazardan uzaklagtirilmasi so-
nucunu dogurabilir.

Bununla beraber, 86/c. madde drneginden su husus g¢ikartilabi-
lir ki, bu maddede belirtilen yasak sadece pazardaki bazi uygulama-
lar1 ama¢ tutmamaktadir. Gergekten 86/c. madde arzin biinyesini
degistirerek miistehliki zarara sokan uygulamalari, bunlar isletme-
nin davramsina iligkin bulunmamasina isletmenin dahili islemleri
olmasma ragmen, saymaktadir. Bir monopol durumu yaratarak pa-
zardaki rekabeti uzaklastirict bir, karakter tasiyan bir hakim duru-
ma sahip isletmenin 6teki bir isletme ile fiizyonu, acikca, 86/c.
maddede sayilan bir davramisin zararli sonuglarinin aynini istihsal
edebilir. Gergekten, bir monopol durumu teknik gelismeye olan is-
tegi berteraf eder. Monopol durumu, daha yiiksek bir istihsal se-
viyesine gotiiren oligopolistik bir pazarda gergeklesemeyecek kadar
yiiksek bir diizeyde beliren fiyatlar yardimiyle menfaatleri azami-
lestirerek genellikle istihsalin simirlandimlmasi sonucunu dogurur.

26. Buraya kadar ileri siiriilen diistincelerden mantiki olarak
su husus ortaya ¢ikar ki, pazarm inhisar altina alinmasiyle beliren
temerkiiz olayi, ozel durumlar hari¢ birakilirsa (bu konuda bkz.
no. 27'deki aciklamalar), 86. madde anlammnda bir hikim durumun
kanunsuz bicimde isletilmesi olarak telakki edilmelidir. 86. madde-
nin, isletmelerin temerkiiziine uygulanmasinin bu sekilde s6z konu-
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su oldugu hallerde, temerkiiz olayi, dogan durumla yani rekabetin
tamamen uzaklastualmasi ile ilgili olarak bir kanunsuz uygulama
teskil eder.

Bu tefsir tarzi, 85 ve 86. maddeler Andlasmadan sonra tesis
edilmesi gereken rekabet rejiminin islemesini saglamak icin 6ngo-
riilldiiklerinden, Andlasmanin amaclarina ve sistemine uygun bulun-
maktadir. Su halde ne bir birlige (85. maddenin 3b paragrafim1 dik
kate alarak) ne de hakim duruma sahip bir isletmenin bir mono-
pol durumu yaratarak rekabeti wuzaklastirmasina miisaade edile-
mez. 85 ve 86. maddeler, bu bakimdan, iiye devletlerce daima arzu-
lanmakta oldugu gibi, aymt anlamda tatbik edilebilirler.

27. 86. maddenin bir hakim isletmeye temerkiiz bakimindan
tanidig1 pazar siri, ancak her olay i¢in ayri ayr1 ve pazarin duru-
mu da g6z Oniinde tutularak saptanabilir. Genel olarak sadece su-
nu ifade etmek miimkiinriir ki, hakim durumdaki bir disletme 6teki
igletmelerle bileserek monopole yaklastikca ve boylece miisteri ve
tacirlerle miistehlikin secim imkanini etkileme durumu héasil ol-
dukea, onun kanunsuzluk gizgisine girme ihtimali de artmis olur.

Her olaymn belli edici sartlarmmin incelenmesi esnasinda, her
seyden once, ¢ok kiigiikk isletmelerin kaybolmasi olayr nedeniyle,
rekabetin Andlagsmadan ongoriilen rejime aykirt bigimde gergekten
simirlandirilmis olup olmadigini saptamak gerekir. Eger bir hakim
isletme, durumunu, Andlasmanin 6zellikle 86/b. maddesinin dayan-
dig1 anlayisa aykiri bigimde, miistehlik, tacir ve alicilar zararina
olarak, rekabetin islemesine mani bir monopol durumu yaratacak
sekilde, temerkiiz olayiyla desteklemekteyse, ancak o zaman bu sar-
tin gerceklesmis oldugu, kabul edilebilecektir. Tayin edici sartlarin
tespitinde, bir gok kiiciik isletmenin kaybolmasinin, rekabetin isle-
mesinde pek 6nemli olmadig1 da diisiiniilebilir. Aym sekilde, bugiin
rekabet imkéanlarina sahip bulunan bir kiiciik isletmenin, temer-
kiiz olaylari gergeklesmese bile, kisa bir siire iginde, rekabet yii-
ziinden kaybolacagini da kabul etmek gerekir.
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