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Oz
Diinya c¢apindaki bir¢ok rekabet hukuku rejimini ciddi sekilde etkileme
potansiyeline sahip ABD Yatay Birlesmeler Rehberi, 19 Agustos 2010 tarihi
itibariyle ABD 'de yiiriirliige girmistir. 1992 yilindan giintimiize kadar olan ABD
yogunlagma rejimi uygulamasinda karsilagilan zorluklar ve yenilikleri yansitan
bu yeni rehber, eski rehbere oranla bir¢ok alanda ciddi degisikliklere
gitmektedir. Yeni rehberin tamanuna bakildiginda, iktisadi analizin yogunlagma
degerlendirmelerinde daha da onemli bir rol oynayacagina yonelik olarak a¢ik
sinyaller gozlemlenmektediv. Yogunlagma kontrolii bakimindan bazi ciddi
yenilikler getiren soz konusu rehberin incelenmesinin, Rekabet Kurumu nun
gelecekte karsilasabilecegi birtakim hususlar bakimindan aydinlatici nitelikte
oldugu diisiiniilmektedir. Kaleme alinan bu ¢alisma, énce eski rehberin ézet bir
fotografint ¢ekmeye, daha sonra da yeni rehber ile getirilen hukuki ve iktisadi
yaklasimlart masaya yatirmaya yonelik degerlendirmeler icermektedir. Eski
rehber ile yeni rehber arasindaki bu karsilagtrmanmin amaci, getirilen yeni
degisikliklerin yogunlasma rejimi ac¢isindan yeni bir dénemin baslangict olup
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olmayacagi hususuna 151k tutmak ve Tiirk rekabet hukuku rejimi bakimindan da
onem tastyabilecek olan bu hususu tartismaya agmaktir.

Anahtar Kelimeler: Yatay Birlesmeler, Rekabet Iktisadi, Yukart Fiyatlama
Baskisi, Pazar Tanumi, Tek Tarafli Etkiler.

Abstract

US Horizontal Merger Guidelines, which have the potential to significantly
affect many competition law regimes across the world, came into force on
August 19, 2010. This recent guidelines, which reflect the difficulties met and
developments occurred with respect to the implementation of the US
concentration regime since 1992, contain significant changes compared to the
old guidelines. Considering the new guidelines as a whole, there are clear
signals that economic analyses will play a bigger role during merger
evaluation. We believe that an evaluation over the new guidelines that contain
important changes in terms of merger control will be highly informative on
certain issues that the Competition Authority might come across in the future.
This study contains evaluations that initially aim to outline in brief the old
guidelines and then analyze in detail the legal and economic approaches set
forth by the new guidelines. The purpose of this comparison between the old and
the new guidelines is to shed a light on whether the new changes will be
interpreted as a new era in terms of concentration regime as well as to open to
discussion this issue that is important in terms of the Turkish competition law
regime.

Keywords: Horizontal Mergers, Antitrust Economy, Upward Pricing Pressure,
Market Definition, Unilateral Effects.

GIRIS

Rekabet hukuku politikasinda en koklii gegmise sahip iilke olarak
degerlendirilen Amerika Birlesik Devletleri’'nde yatay yogunlagsmalarin 6nciil
denetlenmesi yaklagik 100 yildir normatif degerlendirmeler, yol gdsterici
kilavuzlar ve igtihadi yaklasimlarla evrilmektedir. Bu ¢ercevede, 6zellikle belirli
bir zaman araligindaki ictihadi uygulamada, donemin iktisadi kosullar
temelinde ortaya ¢ikan sorunlar ve bu sorunlara yonelik getirilen ¢éziimlere esas
teskil eden analizler sistematize edilerek yatay birlesmeler rehberlerine ithal
edilmektedir. Bu sekilde, yogunlagma analizlerinde bir hukuk politikas1 tercihi
sekillendirilmeye calisilmaktadir. Bu yatay birlesmeler rehberlerinden ilki 1968’

! {lgili rehbere
http://www.justice.gov/atr/hmerger/11247.pdf internet adresinden ulagilabilmektedir.
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yilinda yayimlanmis, daha sonrakiler ise 1982° ve 1984’ yillarinda Amerika
Birlesik Devletleri Adalet Bakanligi (“Adalet Bakanlig1”) tarafindan
yayimlanmiglardir. 1992 yilinda yayimlanan ve 19.08.2010 tarihine kadar
gecerliligini koruyan® yatay birlesmeler rehberi (“Eski Rehber”) ise Amerika
Birlesik Devletleri Federal Ticaret Komisyonu (“Federal Ticaret Komisyonu )
ile Adalet Bakanlig1 tarafindan ortaklasa® hazirlanarak ¢ikarilmistir®,

10 Nisan 2010 tarihinde ise Eski Rehber’in yerine gegmesi hedefiyle
Adalet Bakanligi, resmi internet sitesinden yapmis oldugu duyuru ile yeni bir
yatay birlesmeler rehberi taslagimi kamuoyunun goriislerine agmustir’. 4 Haziran
2010 tarihine kadar kamuoyundan gelen goriisleri kabul eden taslak rehber, 19
Agustos 2010 tarihinde son halini almistir ve Federal Ticaret Komisyonu ve
Adalet Bakanlig1 tarafindan yeni yatay birlesmeler rehberi (“Yeni Rehber”)
olarak kabul edilmistir®.

Rekabet hukuku alaninda koklii gegmise sahip olan ABD rekabet
hukuku uygulamalar1 ve Avrupa Topluluklari rekabet hukuku uygulamalar1 gibi
yetki alanlarinda ortaya koyulan yeni prensiplerin ve dinamiklerin diinya rekabet
hukuku politikasina yon verme ihtimali bulundugu asikardir. Her ne kadar Tiirk
rekabet hukuku mevzuatinin temelini Avrupa Topluluklari rekabet hukuku
olusturmaktaysa da, belirli dlgiide Avrupa Topluluklari rekabet hukukunun
Amerikan rekabet otoritelerinin yogunlasma islemlerinde uygulamakta oldugu

2 lgili rehbere

http://www.justice.gov/atr/hmerger/11248.htm internet adresinden ulagilabilmektedir.

3 lgili rehbere

http://www.justice.gov/atr/hmerger/11249.pdf internet adresinden ulagilabilmektedir.

* {lgili rehber 1997 yilinda belirli degisikliklere ugramistir. Buna ek olarak Eski Rehber’de ortaya
koyulan prensiplerin uygulanmasinda yol gdsterici olmast amaciyla yogunluklu olarak ictihat
hukuku tizerinden ilerleyen Commentary on the Horizontal Merger Guidelines isimli kapsamli bir
dokiiman 2006 yilinda Federal Ticaret Komisyonu (Federal Trade Comission - FTC) ile Adalet
Bakanlig1r (Department of Justice - DQOJ) tarafindan yayimlanmustir. Bkz. Federal Ticaret
Komisyonu ve Adalet Bakanlig1 (2006), Commentary on the Horizontal Merger Guidelines,
http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/215247.htm, Erigim Tarihi: 09.11.2010

> Amerika Birlesik Devletleri’nde Federal Ticaret Komisyonu ile Adalet Bakanligi, rekabet
yasalarinin uygulanmasindan birlikte sorumludurlar.

% Yeni Rehber’den heniiz taslak asamasina gelip kamuoyunun gériisiine agilmadan énce akademik
cevreler tarafindan bir takim beklentilere sebebiyet vermistir. Bu anlamda Yeni Rehber’den
beklenen degisiklikleri 6zetleyen bir ¢alisma i¢in bkz: CARSTENSEN, P. C. (2010) “Horizontal
Merger Guidelines: The Omitted Dimension of Buyer Power Comments Submitted to the FTC and
DOJ”, Wisconsin Law School Legal Studies Research Paper Series, Paper No. 1104,
http://ssrn.com/abstract=1537192, Erigim Tarihi: 09.11.2010

7 Taslak Rehber’e http://www.ftc.gov/0s/2010/04/100420hmg.pdf adresinden ulasilabilir.

8 Yeni Rehber’e http://www.ftc.gov/0s/2010/08/100819hmg.pdf adresinden ulasilabilir.
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prensipleri benimsedigi hususu karsisinda® ABD rekabet hukukunda yer alan
somut gelismelerin Tiirk rekabet hukuku mevzuatina da kisa veya orta vadede
etki etme ihtimali bulunmaktadir. Bu nedenle s6z konusu degisikliklere yonelik
olarak isbu caligma kapsaminda genel bir degerlendirme yapilmasinin Tiirk
rekabet hukuku g¢evrelerine de fayda saglayacagi diisiiniilmektedir. Gergekten
de, 4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanun’a'® yonelik olarak
kapsamli degisikliklerin glindemde oldugu ve 1997/1 Sayili Rekabet
Kurulu’'ndan Izin Almmasi Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda
Teblig’in 2010/4 Sayili Rekabet Kurulundan Izin Alinmasi1 Gereken Birlesme ve
Devralmalar Hakkinda Teblig ile ilga edildigi'' diisiiniildigiinde Yeni
Rehber’de ortaya koyulan prensiplerin saglikli bir sekilde analiz edilmesinin
Onemi daha da baskin bir sekilde ortaya ¢ikmaktadir.

Bu hedefler gercevesinde, isbu c¢alisma kapsaminda oOncelikle Eski
Rehber’in ortaya koymus oldugu prensipler hatirlanacak ve daha sonrasinda da
Yeni Rehber ile 6ngoriilen degisikliklerin bir analizi yapilmaya caligilacaktir.

1. ESKi REHBER’DE ORTAYA KOYULAN
YOGUNLASMA iSLEMLERININ ANALiZ EDILMESINDE
TAKIP EDILEN ADIMLAR

1.1. Genel Aciklamalar

Eski Rehber’in giris kisminda da agiklikla ortaya koyuldugu {izere, rehberin
amac1 yogunlagma islemlerinin analizinde yetkili kurumlarin takip edecekleri
analiz metotlarin1 ortaya koymaktir. Eski Rehber temel olarak rekabetin énemli
oOl¢giide azaltilmasi testini esas almakta ve bu testin uygulanmasinda yogunlagma
akabinde pazar giicli yaratilip yaratilmayacagl veya mevcut bir pazar giiciiniin
artirtlip artirllmadigi hususu ile ayrintili bir sekilde ilgilenmektedir. Pazar giicii
kavrami ise Eski Rehber’de tesebbiislerin fiyatlarin1 6nemli kayiplara

? Zira, Rekabet Kurulu birgok kararinda degerlendirmelerini yaparken Eski Rehber’e atiflarda da
bulunmustur. Orn. Bkz. Rekabet Kurulu’nun 15.07.2009 tarih ve 09-33/744-180 sayili Aksehir-
Dialysis, 19.8.2009 tarih ve 09-36/912-220 sayili Lanxess-Gwalior, 20.12.2005 tarih ve 05-86/
1187-339 sayili Cimsa-Modern Cimento kararlart

19 Rekabet Kurumu tarafindan Sanayi ve Ticaret Bakanligi adina hazirlanan 4054 Sayili Rekabetin
Korunmas1 Hakkinda Kanun’a yonelik degisiklikler dngdren kanun taslagi 2008 yilinin Temmuz
aymda Meclis Alt Komisyonu’na sevk edilmistir ve ilgili kanun taslaginin yakin gelecekte
yiirtirlige girmesi beklenmektedir

" flgili tebligi yiiriirlikten kaldirmast planlanan Taslak Teblig i¢in bkz. Rekabet Kurumu,
“Rekabet Kurulu’ndan izin Alinmasi Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda Teblig”
http://www.rekabet.gov.tr/dosyalar/images/file/teblig2010/2010-1.doc, Erigsim Tarihi: 28.11.2010.
Taslak Teblig kamuoyunun goriisiine agilmig ve 7 Ekim 2010 Tarihli ve 27722 Sayili Resmi
Gazete’de yaymlanan “2010/4 Sayili Rekabet Kurulundan izin Almmasi Gereken Birlesme Ve
Devralmalar Hakkinda Teblig” olarak Tiirk rekabet hukuku mevzuatinda yerini almistir. Yeni
teblig 1 Ocak 2011 tarihi itibariyle yiirtirliige girecektir.
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ugramadan rekabetci bir seviyenin iizerinde belirleyebilme yetenegi olarak
ortaya koyulmaktadir. Eski Rehber kapsaminda bir yogunlasma iglemi
sonucunda pazar giicii yaratilip yaratilmadigi hususu islemin yarattigi etkiler
incelenerek  belirlenmektedir. Temel olarak yatay yogunlagsmalarin
yaratabilecegi rekabet karsiti etkiler, tek tarafli'* ve isbirligi dogurucu etkiler
olarak iki ana baglikta toplanmakta ve analizler bu zeminde yapilmaktadir.
Yogunlagma islemi sonucunda yogunlagma tarafi tesebbiisiin tek tarafli olarak,
rakipleri ile koordinasyona ve isbirligine girme ihtiyaci olmaksizin fiyatlar
yiikseltebilmesi tek tarafli etkiler olarak degerlendirilmekte ve bu yetinin ortaya
¢ikmasina mahal verebilecek bir yogunlasma igleminin rekabetin énemli 6lgiide
azaltilmas1 sonucunu beraberinde getirecegi Eski Rehber kapsaminda kabul
edilmektedir. Ote yandan, tek tarafli etkiler cercevesinde yogunlasma sonrasinda
ortaya c¢ikacak olan tesebbiisiin tek tarafli olarak fiyatlarn yiikseltebilme
yetenegini kazanmamis olmasi durumunda bile, yogunlagma isleminin rakiplerle
acik ya da ortiili isbirligine girilmesi i¢in zemin hazirlamasi durumunda
“igbirligi dogurucu etkiler” (coordinated effects) temelinde yine rekabetin
onemli Olciide azaltilmas1 yoniinde bir etkinin ortaya c¢ikabilecegi
belirtilmektedir.

Eski Rehber kapsaminda bir yogunlasma analizinde bes adim
izlenmektedir:

e Pazarin tanimlanmasi, pazar paylarinin hesaplanmasi ve yogunlagma
seviyesinin tespiti,

e Yogunlasma orami ve pazar dinamikleri cercevesinde islemin tek
tarafli veya isbirligi dogurucu etki yaratip yaratamayacagi temelinde rekabet
karsit1 etkilere zemin hazirlama potansiyeli,

e Girig engellerinin tespiti ve potansiyel girislerin rekabet karsit1 etkileri
ortadan kaldirip kaldiramayacagi,

e Etkinlik degerlendirmesi cergevesinde yogunlasma sonrasinda ortaya
¢ikan etkinliklerin rekabet karsit1 etkileri dengeleyip dengeleyemeyecegi' ve

e Yogunlagmaya taraf olan tesebbiislerden herhangi birinin batan
tesebbiis olup olmadigi.

12 Eski Rehber’i diger eski rehberlerden ayiran en énemli unsur tek tarafli etkiler kavranuna ilk
olarak bu rehberde deginilmesidir. 1982 tarihli rehberde de hakim bir firmanin piyasa giicii
yaratmasi ya da piyasa giliclini arttirmas1 durumunu ele alan “6ncii firma (leading firm)” maddesi
bulunmakla birlikte bunun Eski Rehber’in iceriginden anlasilmasi gereken tek tarafli etkiler
durumu ile arasinda birebir bag kurulmamigtir.

13 Etkinlik degerlendirmelerine yonelik olarak Eski Rehber’de 1997 yilinda kapsamh sayilabilecek
degisiklikler yapilmustir.
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1.2. Pazarin Tammmlanmasi, Pazar Paylarinin Hesaplanmasi ve
Yogunlasma Seviyesinin Tespiti

Eski Rehber, pazar tanimlamasi i¢in varsayimsal monopol testini (“Aiypothetical
monopoly test”) kullanmaktadir. Varsayimsal monopol testi, aday pazarlardaki
iriin  gruplarmin ilgili rekabet pazarlarini olusturabilecek kadar genis olup
olmadiklarinin degerlendirilmesinde kullanilmaktadir. S6z konusu testin anahtar
noktasi, hayali bir pazardaki {iriinlerin hepsinin kontroliine sahip varsayimsal ve
kar maksimizasyonu yapan bir monopol tesebbiisiin “kiiciik ama Onemli ve
kalic1” bir fiyat artisina (Small But Significant and Non-Transitory Increase in
Price - SSNIP) gittiginde karsilasacagi durumlardir. S6z konusu kiigiik ama
onemli ve kalic1 fiyat artigi genellikle ylizde bes olarak aliir. Bu fiyat artist
neticesinde Uriiniin satig1 varsayimsal monopolist tesebbiisiin fiyat artigina
gitmeyi karli gormedigi kadar diigmiigse, yetkili makamlar yogunlasmaya taraf
tesebblisiin sattig1 iiriine en yakin ikame edilebilir diger iriinii de ilgili iiriin
pazari tamimina dahil edecektir'”.

Bu islem ayn1 zamanda ilgili cografi pazar1 tanimlamak icin de
kullanilmaktadir. Yetkili makamlar, cografi pazarin veya etkilenen pazarin
taniminda yogunlagma tarafi tesebbiislerin her birinin cografi yeri (veya tesisi)
ile teste baslayacak ve ilgili iiriin grubunu satmakta olan varsayimsal bir
monopolist tesebbiisiin -diger bolgelerde satis kosullarini sabit tutarak- “kii¢iik
ama Onemli ve kalic1” bir fiyat artisina gitmesi durumunda ne olacagini
soracaktir. Bu fiyat artis1 neticesinde iiriiniin s6z konusu bolgedeki satisi, ilgili
iiriinii yogunlagma tarafi tesebbiisiin bolgesinde iireten veya satan varsayimsal
monopolist tesebbiisiin fiyat artigina gitmeyi karli gérmedigi kadar diigmiisse,
yetkili makamlar tiretim faaliyetleri i¢in yogunlasmaya taraf olan tesebbiisiin
bolgesine en yakin ikame edilebilir bolgeyi ilgili cografi pazar tanimina dahil
edecektir’.

Eski Rehber’de s6z konusu test, biitiin iiriinlere iligkin bir fiyat artisina
gitmenin karli olup olmadigimi sorgulamaktadir. Eski Rehber’de ilgili pazar
taniminda temel olarak yalnizca talep ikamesi esas alinirken arz ikamesi, ilgili
iriin pazarinda katilimci olarak bulunan tesebbiislerin tespiti ile giris
analizlerinde dikkate alinmaktadir.

Pazar tamimindan sonra ikinci etapta yogunlagma oranlari
hesaplanmaktadir. Yogunlagsma oranlarinin hesaplanmasinda Herfindahl-

¥ WERDEN, G. J. (2003), “The 1982 Merger Guidelines and the Ascent of the Hypothetical
Monopolist Paradigm”, Antitrust Law Journal, Say1 71, s.253-276
'3 Bu hususlar Eski Rehber’in 1.11 ile 1.21. béliimlerinde ortaya koyulmaktadir.
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Hirschman Index (“HHI Endeksi”) kullanilmakta ve yogunlasma seviyesi ii¢
esik gercevesinde degerlendirilmektedir'®:

- Yogunlagma sonrast HHI Endeksinin 1000’in altinda olmasi halinde
yogunlagsmanin herhangi bir sakincast bulunmadigi ve isleme yonelik olarak
daha fazla incelemeye gerek olmadigi hususu kabul edilmektedir.

- Yogunlagma sonrasi HHI Endeksinin 1000-1800 arasinda olmasi
halinde, HHI Endeksinin 100’den az artmasina neden olan yogunlasmalar
hakkinda daha fazla inceleme yapilmasina gerek olmadigi; bu oranin iistiinde
artiglarin  varligi halinde ise yogunlagmanin potansiyel risk icerebilecegi
varsayilmaktadir.

- Yogunlagma sonrast HHI Endeksinin 1800’{in iistiinde olmasi halinde,
HHI Endeksinin 50°den az artmasina neden olan yogunlagsmalar hakkinda daha
fazla inceleme yapilmasina gerek olmadigi; bu oranin listiinde artiglarin varliligt
halinde ise yogunlasmanin potansiyel olarak risk igerebilecegine; HHI
Endeksinin 100°den fazla artmasi halinde ise Eski Rehber’in diger boliimleri
cer¢evesinde yapilacak degerlendirmeler sakli kalmak kaydi ile yogunlagsmanin
pazar giicii yarattiginin varsayilacagi kabul edilmektedir'”.

Pazar paylariin hesaplanmasi ve yogunlagsma oranlarinin belirlenmesi
bakimindan Eski Rehber “pazar katilimcis1” (market participant) kavramini da
g0z oniinde bulundurmaktadir. Eski Rehber uyarinca asagidaki tesebbiisler pazar
katilimcisi sayilirlar'®;

- [lgili iiriin pazarinda {iretim veya satis faaliyeti bulunan tiim
tesebbiisler,

- Dikey olarak biitiinlesmis tesebbiisler (katilimlarinin sahip olduklari
rekabetci baskiy1 dogru bir sekilde yansittig 6l¢iide),

- Yenilenmis veya geri doniismiis {irlinleri iireten ve bu iriinleri ilgili
iirlin pazarindaki diger tiriinlere rakip olacak sekilde satan tesebbiisler,

Pazardaki fiyatlarda yasanacak kii¢ilk ama oOnemli ve kalic1 artig
neticesinde pazara hizli bir sekilde giris yapacak tesebbiisler de pazar katilimcisi
olarak kabul edilebilmektedir. Bu anlamda yetkili makamlar halihazirda ilgili
irliinii ilgili cografi pazarda liretmeyen veya satmayan tesebbiisleri bunlarin
katimlarmin pazarda bulunan tedarik tepkilerini daha dogru sekilde yansittiginm

' Eski Rehber Bélim 1.5.

17 Eski Rehber’de yer alan pazar yogunlasmasi ve HHI oranlari hakkinda daha detayl agiklamalar
i¢in bkz. WERDEN, G. J. ve L. M., FROEB (1994) “The Effects of Mergers in Differentiated
Products Industries: Logit Demand and Merger Policy”, Oxford Journals, Journal of Law,
Economics, and Organization Cilt 10, Say1 2Pp. 5.407-426.

'® Eski Rehber Bélim 1.3.
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diisiindtigii olgiide, ilgili tirlin pazarina katilimei olarak dahil edebilmektedir. Bu
tiir tesebbiisler, taahhiit altina girmemis giris yapanlar (uncommitted entrants)
olarak adlandirilmaktadirlar. Boyle bir tesebbiisten bahsedebilmek igin s6z
konusu tedarik tepkilerinin bir yillik bir siire igerisinde agiga ¢ikmasi ve dikkate
deger bir giris veya ¢ikis masraflarina ihtiyag duymamasi gerekmektedir.

Bu baglik altinda son olarak bahsedilmesi gereken bir husus da
pazardaki tesebbiislerin pazar paylarini veya pazardaki yogunlasma oranlarini
etkileyen faktorlerdir. Pazarda gergeklesecek bir yogunlagsma islemi sonrasinda
pazarda olusacak yogunlagsma ve yogunlasmada yasanacak degisiklikler, soz
konusu yogunlagmanin ortaya c¢ikarabilecegi rekabet kisitlamalarini
etkilemektedir'®. Ancak bazi durumlarda pazar payr ve pazar yogunlasmasi
verileri pazardaki tesebbiis veya tesebbiislerin gelecege iliskin olasi rekabet
hukuku etkilerini veya yogunlasma isleminin etkisini oldugundan az ya da ¢ok
gosterebilir. Degisen pazar kosullar1 ve pazardaki {iriin ve bolgeler ile pazar
disindaki ikame edilebilir {irlinler arasindaki farkliligin derecesi bu durumlara
ormek olarak gosterilebilir. Ger¢ekten de pazar payr ve yogunlagsma verileri
geemis ibarelere dayandigi igin, pazarda meydana gelecek yeni degisikler
tesebbiislerin gelecekte sahip olabilecegi rekabetgi etkilerini dogru olarak
yansitmayabilir. Benzer sekilde, ilgili liriin pazari diginda bulunan ikame
edilebilir triinlerin ilgili iiriinlerden farklilik arz etmesi durumunda, ilgili iiriin
pazar ve ilgili cografi pazarin diger ilgili pazarlarla olacak iliskisi kisitlanacak
ve ilgili {irlin pazarinda bulunan tesebbiislerin reel pazar giicii gdzlemlenen
pazar giiciinden daha giiclii olacaktir®.

1.3. Islemin Tek Tarafh veya Isbirligi Dogurucu Etki
Yaratip Yaratamayacagi Temelinde Rekabet Karsit1 Etkilere
Zemin Hazirlama Potansiyeli

1.3.1. Isbirligi Dogurucu Etkiler

Eski Rehber’de, yogunlagma sonucunda ilgili pazarda faaliyet gosteren aktorler
arasinda, tiiketicilerin aleyhine olarak (gizli veya acik) isbirligine gidilmesi
ihtimalinin artmasi ve bu isbirliginin basarilt olmasi ihtimalinin giiglenmesi
durumunda islemin (diger kosullar sonucu degistirmedigi Olgiide) rekabetin
onemli Ol¢lide azalmasi sonucunu doguracagi ifade edilmektedir. Bu g¢ercevede

' Eski Rehber Béliim 1.52

2 By konu hakkinda ayrmtih bilgi igin bkz. ORDOVER, J. A. ve R. D., WILLIG (1993)
“Economics and the 1992 Merger Guidelines: A Brief Survey”, Review Of Industrial
Organization, Cilt 8, Say1 2, 5.139-150.
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rekabeti smurlayic1  nitelikte isbirligi dogurucu etkilerin  varligindan
bahsedilebilmesi icin Eski Rehber asagidaki kosullarin varligin aramaktadir®':

a) Isbirligi dogurucu etkilerin olusmasina olanak veren hususlar;

- lirlinlerin homojen olup olmamasi,

- halihazirda piyasada gerceklesen iliskiler (iirlin cesitlerine veya
fiyatlandirmaya iliskin standardizasyon, ilgili pazarda veya baska bir
pazarda tesebbiisler arasi agik isbirliginin daha Once veya halihazirda
gerceklesip gerceklesmedigi),

- seffaflik (rakipler hakkinda bilginin piyasadan elde edilebilmesi)

- pazara, rakiplere ve pazarda gergeklesen islemlere iliskin anahtar
niteligindeki ilgilere erisim olanaklari,

- alic1 ve saticilarin karakterleri,

- pazarda gerceklesen islemlerin nitelikleri (kiiclik hacimli, diizenli ve sik sik
gerceklesen mi yoksa biiyiikk capli, diizensiz ve az sayida gerceklesen
nitelikte mi oldugu).

b) Isbirliginin takibini, tespitini kolaylastiran ve isbirligi kosullarindan
ayrilanlarin cezalandirilmasina, caydirilmasina olanak taniyacak kosullar. ilgili
makamlar yogunlagma islemi sonucunda isbirligi dogurucu bir durumdan s6z
edilebilmesi icin, isbirliginin fiili olarak gerceklesebilecegi sartin1 aramamakta,
gerceklesmesi olasiliginin bulunup bulunmadigini degerlendirmektedirler.

Ancak, isbirligi dogurucu bir etkiden bahsedilebilmesi icin o6zellikle
yukarida yer verilen kosullarin bir biitiin olarak/tiimiiniin varliginin her olay
bazinda incelenmesi gerekmektedir. Buna gore 6rnegin pazarda yogunlagmanin
fazla olmasi elbette rakiplerin igbirligi icine girebilmesi i¢in 6nemli bir unsur
teskil edecek ve pazarda yer alan rakip sayisinin fazlalagmasi ile birlikte
koordinasyonun saglanmasit giiclesecektir. Ancak bu durum sonuca
ulasilmasinda tek basina yeterli olmamaktadir. Yogunlagmanin ¢ok yiiksek
olmasi durumunda dahi, 6rnegin pazarda 2, 3 veya 4 aktoriin olmasi (veya
kalacak olmas1), pazarda rekabetin olmadigi veya olamayacagl anlamina
gelmeyecek veya rakiplerin igbirligi icinde oldugu sonucuna ulasilmasi igin
yeterli olmayacaktir. Keza, bir yogunlasmanin gerceklestigi pazarin seffaf
olmas1 ve aktdr sayisinin azligt da tek basina yeterli olmamaktadir.
Tesebbiislerin  aralarinda  gergeklesebilecek isbirligini siirdiirebilmeleri;
isbirliginden vazgecen tesebbiislerin de tespiti (bu etkinin dogmasini
engelleyebilecek Ornegin, fiyat ayrimciligi gibi kosullarin varligl) ve
tesebbiisleri isbirligini siirdiirmeye itecek cezalandirma gibi mekanizmalarin da

21 Eski Rehber Bliim 2.1
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varligin1  gerektirmektedir. S6z  konusu cezalandirict  ve  caydirict
mekanizmalarin beklenen etkiyi gosterebilmesi i¢in muteber ve hizli olmasi
gerekmektedir. Aksi bir durumda, tesebbiisler kendilerini igbirligi dogurucu
davranislarla bagl hissetmeyeceklerdir™.

flgili iiriin pazarinda bulunan isbirligini sinirlandiran kosullar da
bulunabilmektedir. Dolayisiyla yogunlasma isleminin esasli degerlendirilmesi
esnasinda bu kosullara dikkat edilmesi gerekmektedir. Bu kosullar1 Eski Rehber
asagidaki sekilde siralamaktadir®:

- Urilin heterojenligi,

- tesebbiislerin, yiiriittiikleri faaliyetler arasindaki 6nemli farkliliklar
sebebiyle rakiplerinin isleri hakkinda ciddi anlamda eksik bilgiye sahip olmalari,

- tesebbiislerin dikey olarak farkli biitiinliikklere sahip olmasi gibi
asimetrik bir yap1 sergilemeleri.

llgili iiriin pazarindaki isbirligini azaltabilecek ve hatta ortadan
kaldirabilecek bir baska durum ise pazarda oyunbozan (maverick) tesebbiislerin
bulunmasi durumudur®’. Oyunbozan tesebbiisler, isbirligi kosullarindan sapma
egilimleri rakiplerine oranla daha yiiksek olan tesebbiislerdir. Pazarda bu
Ozelikleri tagtyan bir oyuncunun bulunmasi durumunda isbirligi igerisinde olan
tesebbiislerin pazarda uygulayacagi kapasite kisimlar1 veya fiyat artiglar
beklenen etkiyi gosteremeyecektir. Bu nedenle, gerek rekabete aykiri
davraniglarla gerekse oyunbozan tesebbiisii devralma yoluyla s6z konusu
tesebbiisiin sahip oldugu rekabet baskisinin pazar disina g¢ikartilmasi, isbirligi
dogurucu davraniglarin hayata gecirilebilmesi daha muhtemel kilabilecektir.

1.3.2. Tek Tarafh EtKkiler

Bir yogunlasma islemi sonucunda rekabeti sinirlayici etki yalnizca tesebbiislerin
islem sonrasi isbirligi icine girmeleri ile degil, tesebbiislerin diger tesebbiisler
ile igbirligi igine girmeksizin tek tarafli olarak tretimi kisip fiyatlar
yiikseltebilme olanaklarina sahip olmalart durumunda da s6z konusu
olabilecektir. Eski Rehber, tek tarafli etkilerin birgok farkli kosulda
gergeklesebilecegini belirtmekle beraber bu etkilere 6rnek olarak iki durumu
biiyliteg altina almaktadir. Bunlardan ilkini pazarda yer alan tesebbiislerin
vriinleri  arast  farkhiiklar  nedeniyle  birbirinden ayrildigi  durumlar
olusturmaktadir. Pazarda tesebbiislerin iirlin farklilastirmasina gittiklerinin ve

*2 Eski Rehber Boliim 2.12
2 flgili kosullar Eski Rehber’in 2.11. boliimiinde yer almaktadir.
** Eski Rehber Boliim 2.12
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tesebbiislerin bu farkliliklar nedeniyle tiiketicinin goziinde ayrildiklarinin
belirlenmesi halinde tesebbiisler aras1 gerceklesecek yogunlagmalar,

a) yogunlagsma tarafi tesebbiislerin {iriinlerinin birbirine yakinlig1
[6rnegin triinlerin tiiketicilerin/ miisterilerin tercih siralamalarinda kaginci
sirada yer aldiklarn (tiiketicinin 3. tercihini ve 5. tercihini olusturan veya
tiketicilerin 2 ve 3. tercihlerini olusturan {iriinleri tiireten tesebbiislerin
birlesmesi gibi)], 6zellikle pazarda, kiiciik ama onemli ve kalici fiyat artisi
sonrasinda en yiiksek gecis oranlarimi saglayacak en iyi ikame iiriinlerin (next
best substitute) ve alicilarin ilgili iirtine en yakin gordiikleri en yakin rakip
irtinlerin bulunmasi,

b) rakiplerin yogunlasma islemi ertesinde eksilen rekabeti tamamlama/
doldurabilme olanaklar1 (6zellikle rakiplerin kaybolan rekabete cevap olarak
iiriin yelpazelerinde yeniden konumlandirmaya gidebilecek olmasi veya
yogunlagsmaya taraf olan tesebbiislerin iirlinlerine rakip olabilecek iiriinler
gelistirebilecek olmasi) gibi kosullar

dikkate alinarak degerlendirilmektedir®.

Ayrica, bir farklilagmis {iriin piyasasinda yukarida verilen yogunlasma
esiklerinin asildigi bir durumda, eger yogunlasma islemine konu firiinler
tilketicilerin goziinde en yakin ikameler ise (6rnegin birinci ve ikinci tercihleri
olmasi) ve birlesen iirlinlerin toplam pazar paylar1 %35’ i geciyorsa tek tarafli
etkiler baglaminda s6z konusu yogunlasmanin rekabeti sinirlayici fiyat etkileri
dogurabilecegine yer verilmistir. Yapilacak bir incelemede kuskusuz en kritik
noktayi olusacak etkilerin ekonomik analizler ile 6lgiilmesi olusturmaktadir.*

Tek tarafl1 etkilere 6rnek ikinci hal ise, tesebbiislerin kapasitelerine gore
farklilastigi durumlardir. Ilgili pazardaki tesebbiislerin iirettikleri iiriinlerin
tilketici goziinde birbirlerine yakin oldugu ancak tesebbiisler arasi rekabetin
kosullarmin agirlikli olarak kapasite oranlarma gore belirlendigi durumlarda
yogunlasma, yeni tesebbiise, islem ertesinde daha biiylik bir seviyede satig orant
yakalanmasi neticesinde fiyatlarini tek tarafli olarak artirip arzi kisma olanag:
taniyabilecektir. Boylelikle miisterilerin bdyle bir durumun gerceklesmesi
halinde ydnelebilecekleri potansiyel tesebbiislerden birisi olan birlesen
tesebbiisiin yogunlasma neticesinde ortadan kalkmasi sayesinde bu olasiligin

2 Eski Rehber Bolim 2.211 ile 2.212. Ayrica bkz. Federal Ticaret Komisyonu ve Adalet
Bakanlig1 2006.

26 Office Depot/Staples karan tipik bir érnektir. Bkz. FTC v. Staples, Inc. And Office Depot, Inc.,
[Case No.1:97CV00701 (1997)] ve DALKIR S. ve F. WARREN-BOULTON, “Market Definition
and the Price Effects of Mergers: Staples-Office Depot (1997)”, KWOKA J. E. ve L. J. WHITE
(editorler) (2008) The Antitrust Revolution: Economics, Competition and Policy, Fifth Edition,
Oxford University Press icerisinde.
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gergeklesmesi i¢in ortam hazirlanmis olabilecektir. Elbette bu durum, birlesen
tesebblis tarafindan fiyatlarin artirilmasina, rakiplerin toplam iiretimlerini
artirarak cevap verip veremeyeceklerine, pazarda bunu gergeklestirebilecek
sayida yeterli aktor bulunup bulunmamasina bagh olacaktir. Eski Rehber’de, bu
durum icin de % 35°lik bir esik mevcuttur®’.

1.4. Giris Engellerinin Tespiti ve Potansiyel Girislerin islemin
Rekabet Karsit1 Etkilerini Ortadan Kaldirip Kaldiramayacag

Pazara girisler, yogunlagmalarin etkileri degerlendirilirken igiincii asamay1
olusturmaktadir. Pazara girislerin kolay olmasi, yogunlasma ile olusabilecek
rekabeti smirlayict etkilerin azalmasina neden olabilmektedir. Ancak,
yogunlagsma sonrasi rekabetin azalmasi ihtimalinin bulundugu durumlarda
pazara girislerin bu etkileri bertaraf edebilecek nitelikte olabilmesi igin Eski
Rehber:

a) girislerin zamaninda gergeklesip gerceklesmeyecegi (ki zamanl giris
kavramina yonelik olarak Eski Rehber’de iki yillik bir siire ongoriilmiistiir), **

b) pazara girisin karli olup olmayacagi, bir baska deyisle s6z konusu
girislerin olast olup olmadigi [s6z konusu olasilik degerlendirmesi yapilirken
Ozellikle minimum gerceklestirilebilir  dlgek  (minimum viable scale)
miktarlarina dikkat edilmelidir. Minimum gergeklestirilebilir 6lgek, tesebbiisiin
yogunlagsma oOncesi fiyatlarda karlilik icin siirekli gerceklestirmesi gereken
minimum ortalama yillik satig diizeyini ifade etmektedir. Bu anlamda minimum
gerceklestirilebilir 6l¢ek, yogunlasma Oncesi fiyatlara dayali olarak beklenen
geliri ve pazara girisin basarisiz olabilmesi ve batik maliyetlerin -eSer varsa-
kaybolmas1 halinde yapilan yatirimlarin geri doniisleri de dahil olmak iizere
pazara giris alternatiflerini dikkate alir],

c) pazara girislerin rekabetin azalmasi sonucunu bertaraf edecek
nitelikte ve diizeyde olup olmadigi

seklinde ii¢ asamada inceleme yapilmasini ongormektedir®.

Ayrica, Eski Rehber, pazara yeni giris ihtimalinin degerlendirmesinde
yeni giris yapan tesebbiislerin gerceklestirebilecegi satis olanaklarmi da
degerlendirmeye almaktadir. Bu cergevede, satis olanaklarini olusturan
kaynaklar su sekilde siralanabilmektedir: (i) pazara giris yapan tesebbiisiin
uygulayacagi rekabet¢i baski neticesinde pazardaki diger tesebbiislerin arzinda
meydana gelen daralmalar, (ii) s6z konusu yeni tesebbiisiin pazarda olusan
makul talep artisinin bir kismini yakalayabilme kabiliyeti, (iii) pazarda yer alan

27 Eski Rehber Bliim 2.22
28 Eski Rehber Boliim 3.2
% Eski Rehber Boliim 3.0, para. 2 v.d.
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yerlesik tesebbiislerin satiglarinin bir kismini kendine yonlendirebilmesi ve (iv)
s0z konusu yeni tesebbiisiin pazara girmesi ile yerlesik tesebbiislerin arzinda
goriilen diger kisilmalar.

1.5. Etkinlik Degerlendirmesi Cercevesinde
Yogunlagsma Sonrasinda Ortaya Cikan Etkinliklerin
Rekabet Karsit1 Etkileri Dengeleyip Dengeleyemeyecegi

Yogunlagmalar rekabeti sinirlayici etkiler dogurabilmekle beraber bazi
etkinliklerin saglanmasi1 amacina da hizmet etmektedir. Yogunlagmalar ile
saglanan etkinlikler (6rnegin maliyetlerin diismesi, daha 6nce etkin ¢alismayan
iki tesebbiisiin etkinligin artmasina neden olacak bir ¢ati1 altinda birlesmeleri)
araciligiyla tesebbiisler, daha giiclii surette rekabet edebilme olanagina
kavugmakta ve en dnemlisi kaynaklarin kullaniminda etkinlik saglamak suretiyle
toplumsal refahin artmasina katkida bulunmaktadir. Ne var ki biitin
yogunlagsmalarin  etkinlik  sagladigimi  sOylemek  miimkiin  degildir.
Yogunlagmalar gercek anlamda rekabetin azalmasina neden olabilmektedir. Bu
nedenle yogunlagmalar aracilifiyla gergeklesen etkinliklerin  dikkatle
incelenmesi ve degerlendirilmesi gerekmektedir™.

Eski Rehber, acik bir dille yogunlagsmalar sonucunda etkinlik
saglanabilecegini kabul etmekle beraber, yaratilan etkinliklerin yogunlagmalarin
yarattigi olumsuz etkileri bertaraf edip edemeyecegine iliskin baz1 kriterler
koymak suretiyle ilgili makamlarin etkinlikleri degerlendirmede izleyecekleri
analitik yapiy1 ortaya koymaktadir. Bu cer¢evede Eski Rehber, etkinliklere
iligskin kantitatif ve kalitatif bir degerlendirme yapilmasim 6ngoérmektedir. Eski
Rehber’de konuya iliskin getirilen temel kriteri etkinliklerin “yogunlagmaya
has” olmasi gerekliligi olusturmaktadir. lkinci &lgiitii ise etkinliklerin
“kavranabilir” olmas1 olusturmaktadir. Kavranabilir etkinlikler Eski Rehber’de
yogunlagmaya has, dogrulugu gosterilebilir ve rekabeti sinirlayici bir bigimde
arzin kisitlanmasi sonucunu dogurmayan etkinlikler olarak tanimlanmaktadir.
Bununla birlikte, etkinliklerin gosterilmesi ve dlglilmesi zorluk teskil ettiginden,
bunlarin varligina iligskin ispat yiikii yogunlagsmay1 gergeklestiren taraf lizerinde
bulunmaktadir. Eski Rehber, kavranabilir etkinliklerin yogunlagmanin olumsuz
etkilerini (etkinliklerin ilgili pazarda fiyatlarin artmasimi engelleyecek nitelikte
olup olmadigini) bertaraf etmeye yetecek Olgiide olmalart durumunda
yogunlagma aleyhine islem tesis edilmeyecegini belirtmekte ancak, buna iligkin
yogunlagmanin olumsuz etkileri ne kadar fazla ise kavranabilir etkinliklerin de o

30 Eski Rehber acisindan etkinlik degerlendirmelerine iliskin daha detayli aciklama icin bkz.
BAKER, J. B. ve, C, SHAPIRO (2007), “Reinvigorating Horizontal Merger Enforcement”,
Competition Policy Center, Institute of Business and Economic Research, UC Berkeley,
http://faculty.haas.berkeley.edu/shapiro/mergerpolicy.pdf, Erisim Tarihi: 09.11.2010
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kadar bliyliik olmasi gerektigini ifade etmek suretiyle artan oran prensibini
benimsemektedir. Degerlendirmede kabul edilebilen etkinliklerin diger etkinlik
tiirlerine gore kavranabilir ve esasli olup olmadiklar gibi kistaslara gore diger
etkinliklerden ayrildig1 goriilmektedir. Eski Rehber, “kavranabilir etkinlik”
kavramu igin ii¢ adet sart belirlemistir: s6z konusu etkinliklerin (i) yogunlagmaya
ozgii etkinlikler olmasi, (ii) dogrulanmig olmasi ve (iii) sunulan iiriin veya
hizmette rekabete aykiri olarak gerceklesen azalmalardan kaynaklanmiyor
olmas1 gerekmektedir’'.

Ornegin degisken veya marjinal maliyetlerde diisiis saglayacak bir
etkinligin, fiyatlarda yapacag: etkinin diger etkinliklere gore daha fazla olmasi
nedeniyle esasli ve kavranabilir olarak kabul edildigi goriilmektedir.

1.6. Yogunlagsmaya Taraf Olan Tesebbiislerden Herhangi Birinin
Batan Tesebbiis Olup Olmadig:

Eski Rehber’de yogunlagmalarin incelenmesi ile ilgili son baslik “batan
tesebbiis™tiir. Buna gore

Eski Rehber, yogunlagma taraflarindan birinin,

a) Yakin gelecekte mali yiikiimliilikklerini yerine getiremeyecegi,

b) Iflas yasas1 geregince tesebbiisiin yeniden yapilandirilmasinin
miimkiin olmadig,

c) Bagkaca tesebbiislere yonelik olarak, malvarligini ilgili pazarda
tutacak ve piyasadaki rekabet lizerinde, planlanan yogunlagsmadan daha az
tehlike igerecek yogunlagmalar ile ilgili iyi niyetli tekliflerde bulundugu,

d) Yogunlagma olanagi disinda tesebbiisiin malvarliginin ilgili pazardan
cikacagl durumlarda

pazar giicliniin yaratilmasindan bahsedilmeyecegini ifade etmekte ve bu islemler
aleyhine yargi yoluna gidilmeyecegini belirtmektedir”.

2. YENI REHBER
2.1. Genel Degerlendirmeler

Yeni Rehber incelendiginde icerik olarak -asagida ayrintili olarak yer verilecek
yukar1 fiyatlama testi haricinde- Eski Rehber’den asir1 derecede farklilasan ve
yetkili makamlar tarafindan gergeklestirilen yogunlagsma analizlerini temelinden
sarsacak unsurlarin yer almadig1 gézlemlenmektedir. Ayrintili bir degerlendirme

3! Eski Rehber Boliim 4, para. 5.

32 SELCUK, 1 (2003), 4B ve ABD’deki Yogunlasmalarin  Kontrolii Mekanizmalarinin
Karsilastirilmasi, Rekabet Politikas1 ve Yogunlagsmalarin Kontrolii, Rekabet Kurumu Yayinlari,
Ankara, s.101-108.
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yapmaya ge¢meden once Yeni Rehber’de yer alan en ciddi degisikliklerin
asagida yer verilen unsurlardan olustugu soylenebilecektir.

(1) Tek tarafli etkilerin degerlendirilmesi hususundaki metotlarin
kapsaminin genislemesi ve ciddi surette farklilagmis yontemler 6ngoriilmesi,

(il))Yogunlagma oranlarinin belirlenmesine yonelik olarak rekabetin
onemli Olciide azaltilmasi testinin uygulanmasinda temel alinacak HHI Endeksi
rakamlarinda artig yaratilmasi ve Eski Rehber ile kiyaslandiginda daha serbest
bir analize sebebiyet verebilecek esikler belirlenmesi,

(iii) Delil kavramina yonelik kapsamli 6nermelerin getirilmesi (types of
evidences baslig altinda)

(iv) Giclii alicilar (powerful buyer), alicilar arasinda yogunlagma
(merger between buyers), kismi yogunlasmalar (partial mergers) baslikl
boliimlerin getirilmesi.

Yeni Rehber’de, Eski Rehber’in ortaya koydugu ve yukarida belirtilen
bes adimdan olusan analizde esneklik saglayabilecek araclarin oldugu agikca
belirtilmis ve yogunlagma analizlerinin tek tip bir uygulama metodundan ibaret
olamayacagi hususuna 6zellikle vurgu yapilmistir’®. Bu gercevede Yeni Rehber
birden ¢ok ara¢ ve ¢ok cesitli olarak ortaya cikabilecek giivenilir deliller
temelinde yetkili makamlarin entegre ve esnek bir metodoloji esliginde bir
islemin rekabetin 6dnemli Slgiide azaltilmasi sonucuna yol agip agmayacaginin
tespitini yapmasi gerektiginin altin1 ¢izmektedir. Yeni Rehber bu temelde analiz
Onerileri getirirken, rehberde ortaya koyulan prensiplerin sadece ornekleme
yoluyla ortaya kondugunu, sinirli sayida olmadigin1 belirterek bir yerde Yeni
Rehber’in yetkili makamlar nezdinde baglayicti olmadigi hususunu ifade
etmektedir’®. Ayrica Yeni Rehber, konular altinda gesitli drneklemelere yer
vermistir. Getirilen bu 6rneklemelerin konularin daha iyi anlasilmasina yardime1
olacag diistintilebilir.

Bu noktada ozellikle tek tarafli etkilerin degerlendirilmesine ydnelik
olarak zenginlestirilmis tartismalarin mimarlarinin Adalet Bakanligi bag
ekonomisti Carl Shapiro ve yine Fedaral Ticaret Komisyonu bas ekonomisti
Joseph Farrell oldugunu sdylemek yanlis olmayacaktir. Zira, Yeni Rehber’de
yukari fiyatlama baskis1 (upward pricing pressure) ve sapma orant> (diversion

33 Yeni Rehber’in ilk sayfasmin dérdiincii paragrafi.

3* Bu hususlar Yeni Rehber’in giris kisminda ortaya koyulmaktadr.

3 A firmasindan B firmasmimn iriinlerine sapma oram, A firmasimn kaybettigi satiglarm B
firmasina yonelme (sapma) orani olarak tammlanir. Iki firmanin iiriinleri arasindaki sapma
oraninin diizeyi bu iki firmanin tarihsel olarak karsilagmis olduklari durumlara ait gézlem ve
verilerden yola c¢ikilarak hesaplanabilir; 6rnegin firmalardan her birinin yaratmis olabilecegi,
firmanin kaybettigi satiglarin bu satiglar1 kazanan rakipler arasindaki dagilimini veya firmanin

137



Rekabet Dergisi 2011, 12(1): 123-159 GURKAYNAK, DALKIR, OZGOKGEN, AYDIN, YILDIZ

ratio) gibi kavramlarin tek tarafli etkilerin ve dolayisiyla rekabetin dnemli
Olciide azaltilmasi testinin uygulanmasinda oncelikli araglar olmasi gerektigini
ortaya koyan ve bu temelde ilgili pazar taniminin zaruri olmadigini Oneren
ifadeleri ilgili otoritelerin 15 Subat 2010 gibi son derece yakin bir zamanda
kaleme aldiklar1 ve “Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers: An Economic
Alternative to Market Definition”® adli makalenin ana temastyla birebir
ortiismekte oldugu rahatlikla gézlemlenmektedir.

Asagida ozellikle degisiklige ugrayan onemli boliimlere deginilecek ve
bu ¢ergevede Yeni Rehber’in genel bir degerlendirmesi yapilmaya g¢alisilacaktir.
Degerlendirme yapilirken Yeni Rehber’de yogun bir sekilde ele alinan tek taraflh
ve isbirligi dogurucu etkiler diger Onerilen yeni unsurlara nazaran Onem
seviyeleri nedeniyle ayri bir baglik (Boliim 3) altinda degerlendirilecektir.

2.2. Delil Cesitleri

Yeni Rehber’in, smirli olmayacak bir sekilde, gerceklesecek olan bir
yogunlagsmanin rekabeti azaltici etkiler dogurup dogurmayacagini tespit
edebilmek igin kullanilabilecek delil tiplerine yonelik olarak kapsamli
aciklamalar getirdigi gozlemlenmektedir®’.

Yeni Rehber uyarinca, olast bir yogunlasma isleminin “pazar giicii”
yaratip yaratmayacagli veya mevcut durumu gii¢lendirip giiclendirmeyecegi
hususu ya dogrudan deliller (veya gergeklesen yogunlagsmada gozlemlenen fiili
etkiler) ya da dolayl1 deliller ile ortaya koyulmaktadir™.

kazandig1 satislarin bu satiglar1 kaybeden rakipler arasindaki dagilimini gosterir kazang/kayip
(win/loss) raporlar1 bu konuda kaynak olusturabilir. Ayrica, s6z konusu iki firmanin satig
miktarlarinin bilindigi ve 0z fiyat talep esneklikleri ile birbirleri arasindaki ¢apraz fiyat talep
esnekliklerinin hesaplanabildigi durumlarda sapma oranlar1 bu hesaplamalardan tiiretilebilir. A
firnasinin 6z fiyat talep esnekliginin mutlak degeri e, B firmasinin A firnas1 fiyatina olan talep
esnekligi ¢, A ve B firmalarinin satis miktarlar1 a ve b olarak yazildiginda, A firmasinin
iiriinlerinden B firmasinin {iriinlerine sapma orani (¢ b)/(e a) olarak hesaplanabilir. Bu tekniklerin
yani sira, halihazirda hesaplanmig olan piyasa paylari, belirli bir varsayim gecerli oldugu miiddetge
sapma oranlarinin dogrudan hesaplanmasi i¢in kullanilabilir. Alakasiz alternatiflerin baglamazligt
(Independence from Irrelevant Alternatives) varsayimi igerisinde A firmasmnin iriinlerinden B
firmasinin trlinlerine sapma orani, A firmasinin piyasa pay1 p, B firmasinin piyasa pay1 q olarak
gosterilirse, q/(1 - p) olarak hesaplanabilir.

%% SHAPIRO, C. ve J. FARRELL (2010) “Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers: An
Economic Alternative to Market Definition” The B.E. Journal of Theoretical Economics, say1 1,
http://faculty.haas.berkeley.edu/shapiro/alternative.pdf, Erisim Tarihi: 09.11.2010

37 Delil tipleri Yeni Rehber’in 3. ve 4. sayfalarinda yer alan 2.1 numarali bashk ¢er¢evesinde
incelenmektedir.

3% HARTY, R. P. (2010) Merger Control 2011 (ABD béliimii), Global Competition Review,
Londra
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Bu gercevede yetkili makamlarin en aydinlatict buldugu bes gesit delil
tipi Yeni Rehber’de ortaya koyulmustur.

- Gergeklestirilen Yogunlasmada Gézlemlenen Fiili Etkiler

Bu baslik altinda kabaca, gerceklestirilen’® yogunlasmalar sonrasinda ortaya
cikan ve miisteriler nezdinde fiyat yiikselmesi gibi rekabet karsiti sonuglar
doguran hususlar incelenmekte ve benzer sonuclarin incelenen islem sonrasinda
ortaya cikip ¢ikamayacagina dair degerlendirmeler yapilmaktadir. Bu ¢ercevede
Yeni Rehber islemi gerceklestirilen taraflarin iglem sonrasi rekabet hukuku
degerlendirmesinin farkinda olmalar1 nedeniyle pazar davraniglarinda 1limh
davranabilecekleri ve bu tip delillerin gergeklestirilmemis islemlerin
degerlendirilmesinde yardime1 olabilecegi konularina yer vermektedir.

% Yeni Rehber kapsaminda yeni bir konsept olarak ortaya ¢ikan gerceklesmis islem kavramindan
anlasilmasi gereken iki kategoriden ilki, Hart-Scott-Rodino ("HSR") Antitrust Improvements Act
of 1976 cercevesinde bildirim yiikiimliiliikleri kapsamina girmeyen islemler ile, bildirim
yiikiimliliikleri kapsaminda olup da kurum (makam) izni veya mahkeme karar1 sonucu
gerceklesmis islemlerdir. Birinci kategoriye iliskin olarak, rekabet politikasi yiiriitiilmesinden
sorumlu olan yetkili makamlarin (6zellikle Adalet Bakanlig1) 6zellikle son donemlerde bildirime
tabi olmayan ancak gerceklesmesi sonrasinda rekabetin azaltilmasina yol agan islemlere yonelik
miidahalelerinin artti§1 gézlenmistir. Son derece yakin tarihli (8 Mart 2010) bir 6rnek i¢in elden
¢ikarma metodu cercevesinde uzlasma saglanan Election Systems & Software/Premier Election
Solutions Merger kararma iliskin duyuru agagidaki linkten incelenebilir.
http://www.justice.gov/opa/pr/2010/March/10-at-235.htm]  Ikinci kategoriye iliskin olarak, son
yillarda 6zellikle FTC ekonomistlerinin, gerceklesmis yogunlagmalarin fiyat etkilerini inceledikleri
caligmalar ve yine oOzellikle FTC’nin bu caligmalar ile esanli olarak yiiriittiigii, gecmiste
kurumlarca engellen(e)memis ve birlesme ertesinde fiyat artisina yol agmis islemlerin 1slahina
yonelik davalar sayilabilir. (FARRELL J., P.A. PAUTLER ve M. G. VITA (2009) “Economics at
the FTC: Retrospective Merger Analysis with a Focus on Hospitals,” Review of Industrial
Organization, Cilt 35, Say1 4). Bu tiirden bir islahinin en ug¢ 6rnegi fiyat artiran birlesmis
firmalarin ayristirilmasi olacaktir; ancak bunun pratikte ¢ok maliyetli olacaginin diistiniildigii bir
durumda, fiyatlarda artisa yol actig1 diisiiniilen 6zgiil fiyatlama uygulamalarinin yasaklanmast
yoluna bagvurulmustur (bkz. CUSACK J. T., L. E. BRYANT JR. ve S. S. SHONDER. (2007) “A
Dose of Bad Medicine: The Federal Trade Commission’s Attempt to Break Up Evanston
Northwestern Healthcare”, Drinker Biddle & Reath LLP, Bilgi Notu
http://www.drinkerbiddle.com/files/Publication/4ala3b00-3d49-4b0c-91cf-
00ca23c8f2d6/Presentation/PublicationAttachment/c3{792a7-c866-4c5e-bfdS-
04e421c11278/ADoseOfBadMedicine.pdf, Erisim Tarihi: 09.11.2010 ve MORSE M. H., B. C.
KEVIN, R. W. MCCANN, L. E. BRYANT, JR. (2007) “Federal Trade Commission Finds
Evanston Northwestern Healthcare Merger Unlawful but Orders “Separate and Independent
Negotiating Teams” Rather Than Divestiture”, Drinker Biddle&Reath LLP, Bilgi Notu,
http://www.drinkerbiddle.com/files/Publication/2be7d509-614-4745-9bd6-
28ec6366¢168/Presentation/PublicationAttachment/d68f52b8-6ac2-437d-bdef-
01281b45dc61/Federal_Trade.pdf), Erisim Tarihi: 09.11.2010.
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- Tecriibeye Dayanarak Dogrudan Karsilastirma

Bu baslik altinda Yeni Rehber, yetkili makamlarin dogal deneylere (natural
experiment) dayanarak gecmiste yasanan pazar davranislarini yogunlasma
isleminin rekabet karsit1 etkilerini degerlendirmede bir arag¢ olarak kullanacagini
belirtmektedir. Bu baglamda yetkili makamlar pazara girisleri, yeni
gerceklesmis yogunlasmalari, kapasite artirimlart ve pazardan c¢ikis gibi
hususlar1 dikkate alacak ve bu degerlendirmeyi yaparken bizatihi yogunlasmay1
ilgilendiren pazardan ziyade benzer dinamiklere sahip pazarlardaki ge¢mis
tecriibeleri benzetme (analoji) yoluyla da kullanabilecektir. Yeni Rehber, giris
kisminda formalistik ve tek bir metodolojiye dayanan kavramlarin takip
edilmemesi gerektigini acgikca zikretmistir. Bu ¢ercevede, ge¢mis pazar
davraniglarinin veya benzer nitelikteki pazarlarda yasanmis gelismelerin mevcut
yogunlagsma islemlerinin dinamikleri ile ne Olgiide Ortiislir nitelikte oldugu
hususunun dikkatlice incelenmesinin sakat olarak dogabilecek degerlendirmeleri
engellemek i¢in 6nemli oldugu diisiiniilmektedir.

- Pazar Paylar: ve Ilgili Pazardaki Yogunlasma Oranlar

Yeni Rehber’de sayilan delil tiplerinden {igiinciisii pazar paylart ve ilgili
pazardaki yogunlagma oranlaridir. Yeni Rehber, yiiksek pazar paylarinin
karinesel olarak pazar giiclinii arttiracagini kabul etmektedir. Ancak ikna edici
delillerle bunun aksinin ispatlanmasinin oniinde herhangi bir engel olmadigi da
goriilmektedir.

- Onemli Seviyede Basa Bas Rekabet

Bu bolim altinda yogunlasma tarafi tesebbiislerin birbirleri ile ciddi surette
rekabet eden veya edebilecek olan tesebbiisler olup olmadiginin incelenecegi
belirtilmektedir.

- Yogunlasma Taraflarindan Birinin Yikict Faaliyetleri

Bu boliim altinda ortaya koyulan analizler ¢ergevesinde, incelemeye tabi tutulan
yogunlagsmanin pazarda beklenmedik davranislar i¢erisinde (kapasite artisi, fiyat
kirma yeni uriin ve teknoloji iiretme gibi davranislarla) bulunarak fiyat
artiglarin1 ve/veya rekabet karsiti hususlar1 dengelemekte olan oyunbozan
tesebbiisii (maverick) elimine etmesi durumunda, bu durumun miisterilere ne
6l¢iide yansiyacaginin tespitinin yapilmasinin 6nemi vurgulanmaktadir.

Bu baslik altinda belirtilmesi gereken bir bagka husus ise Yeni
Rehber’de yer alan delil kaynaklaridir. Yeni Rehber ii¢ temel delil kaynag:
gostermektedir: (i) yogunlasmanin taraflari, (ii) miisteriler ve (iii) diger sektor
katilimcilar1 ve gozlemciler. Yogunlagma taraflarindan elde edilecek deliller,
pazardaki rekabetci yapt ya da tesebbiislerin ticari faaliyetleri ve kararlari
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hakkinda bilgi veren sair dokiiman, beyan veya veriden olusabilmektedir.
Miisterilerden elde edilecek bilgiler, 6zellikle miisterilerin fiyat artiglarina ve
farkli iiriin veya tedarikgilere nasil tepki vereceginin anlagilmasi bakimindan
onemlidir. Ayrica miisteriler, yeni oyuncunun pazara girisi gibi ge¢mis olaylarin
pazardaki etkilerine dair degerli bilgiler saglayabilecektir. Bunlarin yaninda,
pazarda bulunan tedarikgiler, dolayli miisteriler, distribiitorler, diger sektor
katilimeilart ve sektdr analistleri de pazarin genel isleyisine 1sik tutan ve
yogunlagsmanin rekabet hukuku sonuglar1 hakkinda yararli olabilecek bilgiler
saglayabilecektirler.

2.3. Hedeflenen Miisteriler ve Fiyat Ayrimcihgi®

Yeni Rehber gercevesinde hedeflenen miisteri ve fiyat ayrimeiligi kavramindan
anlagilmasi gerekenin temel olarak yogunlagma sonrasinda birlesen tesebbiisiin
karlilik oranini fiyatlar1 arttirmak suretiyle belirli bir kisim miisterilere yonelik
rekabet karsiti davraniglara girmek oldugu belirtilmektedir. Belirli tipteki
miisteriler arasinda ortaya g¢ikabilecek olan bu ayrimciligin uygulanabilir
olabilmesi i¢in Yeni Rehber’de iki adet kosul ongoriilmistiir. Bunlardan ilki
farklilik gosteren fiyatlama iken (hedeflenen miisteri kesimine digerlerinden
farkli fiyat uygulama yetenegi) digeri de kisitli arbitrajdir (hedeflenen
misterilerin iiriinii diger miisterilerden tedarik ederek fiyat artiglarini bertaraf
edebilme yetenegi).

2.4. Pazar Tanim

Yeni Rehber’in belki de en dikkat cekici noktalarindan biri, yogunlagsma
islemlerinde ilgili pazar kavramina yonelik atfedilen Onemin ciddi surette
azaltilmasidir. Yeni Rehber’de ilgili pazar tanimimin iki rol iistlenmis oldugu
belirtilmektedir. Birincisi, ilgili pazar kavrami rekabete aykir1 eylemlerin hangi
endiistrileri, iilkenin hangi bolgelerinde etkiledigini ortaya koymaktadir.
Ikincisi, bir ilgili pazar tanimlamasi, yetkili makamlarin, bu pazardaki
oyuncularin ve pazar paylarinin tespit edilmesini saglamaktadir. Bu cercevede
Yeni Rehber, ilgili pazar kavrami ile ilgili olarak asagidaki c¢ikarimlara
varmaktadir:

- Ilgili pazar tamimlamasi yetkili makamlar agisindan yogunlasma
isleminin rekabeti ciddi surette azaltip azaltmadigi yoniindeki analizlerini
yapmalarina yonelik bir ara¢ olabilmekle birlikte, ilgili pazar tanimlamasi tek
basina bu tip bir analizi gerceklestirebilecek bir metot degildir*'.

- Ilgili pazar rekabet alanini tamimlamakta, pazar oyuncularinin, pazar
paylariin ve yogunlasma oranlarinin teshis edilmesinde fayda saglamakta ve bu

0 Yeni Rehber Sayfa 6 ve 7
*1 Yeni Rehber Sayfa 7
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nedenle bir yogunlagsma isleminin rekabetgi etkilerinin degerlendirilmesinde
faydali bir zemin olusturmaktadir.

- Ancak yetkili makamlar, analizlerinin baglangi¢ noktasi olarak ilgili
pazar kavramini esas almak zorunda degildir.

- Her ne kadar miisterilere alternatif rekabetci alanlar saglama unsuru
analizin bir noktasinda gerekli olsa da, yetkili makamlar yogunlagsma
analizlerinde kullanabilecekleri belirli araglarini pazar tanimini esas almadan da
uygulayabilir.

Eski Rehber’de varsayimsal monopol testi, biitiin iirtinlere iligkin bir
fiyat artigina gitmenin karli olup olmayacagini sorgularken, Yeni Rehber bir
iiriine iligkin bir fiyat artiginin karli olup olmadigini sormaktadir. Bu meseleyle
dogrudan ilgili bir husus da Yeni Rehber’de “kritik kayip analizi” (critical loss
analysis) kavramina kuvvetli vurgu yapilmasidir. Zira Yeni Rehber, yeterli veri
bulunmasi durumunda iktisadi teknikler arasinda yer alan kritik kayip analizinin
de uygulanabilecegini acikca belirtmektedir*’. Kritik kayip analizinin pazar
tanimlamasina dogrudan etkisi olacagi ve muhafazakar (siki, esnek olmayan)
uygulama alami bulmasi durumunda daha dar pazar tanimlamalarina yol
acabilecegi ileri siiriilebilecektir”. Zira kritik esik ne kadar yiiksek tutulursa
ikame edilebilirlik esigi o derece diisecek ve ilgili pazar daralacaktir.

Yeni Rehber, pazar tanimi sirasinda ayrica 6ngoriilen kayip analizini de
(predicted loss analysis) dikkate almaktadir. Ongoriillen kayip analizi,
varsayimsal monopol tesebbiisiin uygulayacagi fiyat artisi neticesinde
kaybetmesi beklenen birim satis sayisini bulmay1 hedeflemektedir. Ongériilen
kaybm kritik kayiptan daha az oldugu durumlarda fiyat artisinin varsayimsal
monopol tesebbiisiin karini arttirdigi kabul edilmektedir.

Pazar tanima iligkin bir diger degisiklik ise SSNIP’nin yiiriitiilmesine
iligkindir. Test, Eski Rehber’de satilan {iriin veya hizmetlerin fiyatina
uygulanirken, Yeni Rehber’de ilgili sektoriin satilan tirlin veya hizmetlere kattig

2 Kritik kayip analizi temel olarak bir iiriinde meydana gelen fiyat artigindan elde edilecek kér ile
iiriine yonelik fiyat artis1 sonrasinda ikame iiriinlere yonelen miisterilerinin beraberinde getirdigi
zarar1 incelemekte ve bu iki unsurun birbirini ne 6l¢iide dengeledigi temelinde analizler yaparak
ilgili pazar tanimina temel olusturmaktadir. Kritik kayip analizinin kullanimu ilk olarak asagidaki
makalede Ongodriilmiis ve o gilinden gliniimiize ilgili metot bircok yogunlagma analizinde
kullanilmigtir. Bkz. HARRIS B. C. ve J. J. SIMONS (1989), “Focusing Market Definition: How
Much Substitution is Necessary?” Research in Law and Economics, say1. 12, 8.207-226 .

4 Kritik kayip analizinin bir elestirisi i¢in bkz. O’BRIEN, D. P. ve A. L. WICKELGREN (2003),
“A Critical Analysis of Critical Loss Analysis”, Antitrust Law Journal,
http://www.ftc.gov/be/workpapers/wp254.pdf, Erisim Tarihi: 09.11.2010
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degere uygulanmaktadir®. SSNIP’in uygulanmasi esnasinda uygulanacak olan
kiyaslama fiyati (benchmark price) farkli senaryolara gore belirlenmektedir.
Yogunlagmanin olmadigr bir durumda pazardaki fiyatlarin degismesinin
beklenmedigi senaryoya gore, yogunlagsma Oncesi fiyatlar kiyaslama fiyati
olarak kabul edilebilecektir. Yogunlagmanin olmadigi bir durumda pazardaki
fiyatlarin artmasinin beklendigi (6rnegin inovasyon veya yeni girisler ile)
senaryoya gore gelecekte beklenen fiyatlar kiyaslama fiyati olarak kabul
edilebilecektir. Yogunlagmanin olmadigi bir durumda pazardaki fiyatlarin
azalmasinin beklendigi senaryoya gore ise bu diisiik fiyatlar yetkili makamlar
tarafindan kiyaslama fiyati olarak kabul edilebilecektir.

Yeni Rehber ile cografi pazar tamimina iliskin de bir degisiklik
yapilmustir. Eski Rehber’de cografi pazar tanimlamasi yapilirken daha c¢ok
tedarik¢inin bulundugu yer g6z Oniinde bulundurulurken, Yeni Rehber’de
cografi pazarin hem tedarik¢inin, hem de miisterinin bulundugu yere gore
tanimlanabilecegi ifade edilmektedir”. Bu bakimidan Yeni Rehber’in cografi
pazar tanimlamasinin yapilmasi esnasinda Avrupa Topluluklar1 rekabet hukuku
tarafindan benimsenen tanima yaklastig1 sdylenebilmektedir. Gergekten de Ilgili
Uriin Pazar1 Tanim Hakkindaki Komisyon Genelgesi’nin 13. Béliimii, cografi
pazar tanimi sirasinda etkili alternatif tedarikgilerin, miisterilerin bulundugu
yerlere gore degerlendirilmesini 6ngdrmektedir™®.

Yeni Rehber, tedarik¢i merkezli bir cografi pazarin tanimimin soz
konusu firiinlerin veya hizmetlerin satildig1 bolgeyi esas almaktadir. Bu sekilde
tanimlanan cografi pazarlar, miisterilerin {irlinleri veya hizmetleri tedarikgilerin
bulundugu yerlerden almasi durumunda s6z konusu olabilmektedir. Boyle bir
durumda, miisterinin bulundugu yer pazar tanimi esnasinda degerlendirmeye
katilmayacaktir. Yetkili makamlar, miisterilerin fiyat artislarina verdigi cografik
tepkileri Olgerken su unsurlardan yararlanabilecektir: (i) miisterilerin ge¢cmiste
benzer degisikliklere farkli cografi bolgeler arasinda ne sekilde cevap verdigi,
(i1) Uriiniin nakliye masraflar1 ve karsilagilabilecek zorluklar, (iii) tedarik¢inin
satis sonrast hizmet veya destek saglayabilmesi i¢in miisterinin yakininda
bulunmasinin gerekip gerekmedigi, (iv) pazardaki saticilarin ticari kararlarin
misterilerin cografi bolgeyi degistirme ihtimali {izerine temellendirip

* Yeni Rehber bu noktay1 bir iiriin i¢in agik bir fiyat uygulanmadigi durumlarda, zimni bir fiyat
tiiretmenin miimkiin olabilecegi seklinde agiklamaktadir.

% Yeni Rehber cografi pazarm fiyat ayrimeihigi uygulanmayan durumlarda tedarikei mevkii, fiyat
ayrimcilig1 uygulanan durumlarda ise miisteri mevkii bazinda tanimlanmasini1 6nermektedir.
 {lgili Genelge’ye
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31997Y1209(01):EN:HTML

adresinden ulasilabilmektedir.
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temellendirmedigi, (v) baska bir bolgedeki tedarikgiye geciste karsilasilabilecek
masraf ve gecikmeler ve (vi) alt pazar kaynakli rekabet baskisi*’.

Varsayimsal monopol tesebbiisiin miisterinin bulundugu bolgeye dayal
olarak ayrimciliga gidebilecegi durumlarda yetkili makamlar, cografi pazari
hedef miisterinin bulundugu bolge olarak esas alabilmektedir. Bu durum,
tedarikgilerin {irlin veya hizmetleri miisterinin bulundugu bdlgeye teslim
etmesinin zorunlu oldugu hallerde gergeklesecektir. Boyle bir halde tedarikginin
bulundugu bolge, cografi pazar tanimi bakimindan dikkate alinmayacaktir.

2.5. Pazar Yogunlasmasi

Yeni Rehber, yogunlasmanin Slgiimiinde, Eski Rehber’in benimsemis oldugu
HHI Endeksini kullanmaya devam etmekte ancak daha muhafazakar (siki, zor,
esnek olmayan) esikler 6ngormektedir®. Bilindigi iizere HHI Endeksi bireysel
tesebbiislerin pazar paylarinin karelerinin toplanmasiyla elde edilmektedir.

Yeni Rehber’e gore, yogunlasma sonrast HHI Endeksi 1500’den
kiigtikse, ilgili pazar yogunlagmamis pazar olarak degerlendirilecek ve biiyiik bir
olasilikla herhangi bir rekabet hukuku kaygisi ortaya ¢ikmayacaktir. Bu rakam
15002500 arasinda ise yogunlagsmanin orta derecede (moderately concentrated
markets) var oldugundan s6z edilebilecektir. Eger HHI Endeksi degeri 2500°den
biiyiikse yiiksek Olglide yogunlagsmanin varligindan bahsedilebilecektir. HHI
Endeksi degerlerini 6lgerken yetkili makamlarin asagidaki unsurlar1 géz oniine
alacagi da agik¢a Yeni Rehber’de ortaya koyulmustur®:

- HHI Endeksinde 100’den az artis olan yogunlasmalarin rekabeti
azaltici etkisi olmayacak ve bu nedenle daha detayli bir analiz gerekmeyecektir.

- Yogunlagmamis pazarlardaki HHI Endeksindeki artiglarin rekabeti
azaltici etkisi olmayacak ve bu nedenle daha detayli bir analiz gerekmeyecektir.

- Orta derecede yogunlasmis piyasalarda 100 birimden fazla HHI
Endeksi artist ¢ogunlukla rekabeti azaltici etki yaratmakta, rekabet hukuku
kaygilarini ortaya ¢ikarmakta ve tedbir alinmasini gerektirmektedir.

- Yiiksek derecede yogunlasmis piyasalarda 100 birimden fazla 200
birimden az HHI Endeksi artisi cogunlukla rekabeti azaltic1 etki yaratmakta,
rekabet hukuku kaygilarini ortaya ¢ikarmakta ve tedbir alinmasini gerektirirken,
200 birimden fazla HHI Endeksi artisi pazar giicii elde edilmesine dogrudan
karine teskil edebilecektir.

47 Yeni Rehber Boliim 4.2.1.
8 Eski Rehber’deki esikler ve agiklamalar 2.2. béliimiinden gozlemlenebilir.
4 Bu hususlar Yeni Rehber’in 5.3. béliimiiniin 5. paragrafi ve devaminda belirtilmektedir.
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2.6. Pazara Giris

Yeni Rehber’in pazara giris kismina yonelik olarak Eski Rehber’den ¢ok ciddi
bir surette farklilagan bir unsur 6ne ¢ikmamaktadir. Diger bir deyisle, Yeni
Rehber’de, Eski Rehber’de oldugu gibi, yine pazara girigin bir islemin rekabeti
kisitlayan etkilerini engelleyecek kadar “zamaninda”, “olas1” ve “yeterli” olup
olamayacag lizerinde durulmaktadir. Bu noktada belki de Onerilen en 6nemli
degisikligin Eski Rehber’de pazara yeni girisin “zamaninda” varsayilacag: iki
yillik slireden vazgeg¢ilmis olmasi ve bunun yerine pazara girisin tiiketicilere
onemli bir zarar vermeyecek sekilde “hizli” olmasi gerektigi unsuru oldugu

belirtilebilir.
2.7. Etkinlikler

Yeni Rehber, Eski Rehber’de yer alan etkinlik anlayisini benimsemekte ve
kavranabilir ¢ercevede olusan yogunlasma etkinliklerinin, yogunlagsmanin
rekabet karsit1 etkilerini dengeleyebilecegini belirtmektedir. Diger bir deyisle
Yeni Rehber etkinliklere yonelik olarak 6zii itibartyla aym kalmistir. Ancak,
Yeni Rehber etkinliklere, Eski Rehber’den biraz daha silipheci
yaklasabileceginin sinyallerini, rekabet hukukunun kurum i¢i operasyonel
etkinliklerden ziyade Onceligini miisteriyi korumaya vererek rekabet siirecine
fayda saglamasi gerektigi yoniindeki ifadelerle vermektedir.

Her ne kadar etkinlik bagligi altinda bir boliime Yeni Rehber’de yer
verilse de ve etkinlik kavraminin da analize dahil edilecegi asikar olsa da,
uygulayicinin yorum hakki sakli kalmak iizere, yukari fiyatlama testi
yogunlagsma islemlerinde etkinlik kavramimi ve etkinligin orta veya uzun
vadedeki piyasay1 rekabet¢i bir yapiya itebilme ihtimalini de en bastan reddeder
bir goriiniimdedir’. Bu da iktisadi analizlerin yogunlasma degerlendirmelerinde
daha fazla rol oynamasina yonelik duyulan heves karsisinda onciil veya ardil
yogunlagma analizlerinin basat giar1 olan etkinlik analizlerini kurban edebilmek
anlamina gelebilecektir.

Zira, “etkinlik kriteri” ya da “verimlilik kriteri” olarak adlandirilan
kritere gore; gerceklestirilen yogunlagmalar rekabeti smirlayict etkiler
dogurmakla birlikte, maliyetlerin diismesi, tesebbiislerin etkinliginin artmasi,
rekabet giiclerinin artmasi, kaynaklarin kullaniminda etkinlik ve bunlarin
sonucunda toplumsal refahin artmasi gibi bazi yararlar olusturmakta ise
etkinligin/verimliligin saglanmas1 s6z konusu olmaktadir. Bu sekildeki bir
etkinligin olmamasi1 halinde yasaklanacak olan yogunlagsmalara, islem

% Ornegin Shapiro ve Farrell’in énerdikleri “her yogunlasma bagvurusu analizinde standart bir
etkinlik varsayimi uygulanmasi” yoniindeki (yazarlarin Frederick Warren-Boulton’a atfettikleri)
karineye Yeni Rehber’de yer verilmemistir. Bkz. Shapiro ve Farrell (2010)
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sonrasinda ortaya ¢ikacak olan etkinliklerin mevcut olmasi halinde izin
verilebilmektedir. Diger bir ifade ile degerlendirme asamasinda rekabeti
sinirlayici etkiler de dahil olmak tizere biitiin etkilerle birlikte verimlilik/etkinlik
kriteri de dikkate alinmakta ve biitiin unsurlarin degerlendirilmesi sonucunda
rekabetin 6nemli Glgiide azaltilip azaltilmadigi sonucuna ulasilmaktadir. Burada
yogunlagsma sonucunda ortaya ¢ikacak olan etkinligin, rekabetin
sinirlandirilmasmin yarattigi olumsuz etkileri ortadan kaldirabilecek giigte
olmasi gerekmektedir. Genel olarak, islem sonucu olusacak verimlilik/
etkinlik/yarar, islem sonrasinda rekabet diizeni lizerinde olusacak zarardan daha
fazla olmalidir. Buna gore, bazen izin verilmemesi gereken bir yogunlagsma
islemine, iktisadi etkinligi sagladigindan izin verilebilmektedir. Iktisadi etkinlik
kisa veya uzun vadede saglanacak olabilir’" **. Dinamik etkinligin (yahut bazi
durumlarda maliyet etkinliginin) saglanmast amaciyla belli rekabet
kisitlamalarina izin verildiginde, bunun tiiketici refahi1 {izerinde ilk anda
yaratacagl etki olumsuz olabilir. Yine de, bu durumlarda da tiiketicinin kisa
vadedeki menfaatini korumak adina kisitlamay1 yasaklamak degil, s6z konusu
kisitlamaya dinamik etkinligin veya maliyet etkinliginin saglanmasi i¢in gerekli
oldugu olgiide izin vermek gereklidir. Bu sartlar altinda rekabet hukuku analizi
yiiriitiirken, kisitlamanin ortaya konulan dinamik etkinligi veya maliyet
etkinligini saglamak i¢in gerekenden fazla olmamasina dikkat edilmesi,
alinabilecek en yerinde tedbirdir.

Gergekten de tiiketicinin kisa vadedeki menfaatinin uzun vadedeki
menfaati adina feda edilmekte oldugundan emin olmanin tek yolu, ulasilan yeni
etkinlik diizeyinde faaliyet gosterilmeye baglandiginda yaratilacak olan arti
degerin, gelecekte bu yeni sartlar altinda olusacak rekabet tarafindan tiiketiciye
yansitilacagindan emin olmaktir™.

2.8. Kismi Yogunlasma

Yeni Rehber, Eski Rehber’den farkli olarak, kismi yogunlagmalara (mesela
rakiplerden azinlik hisselerinin devralinmasi) iliskin yeni bir bolimil ihtiva
etmektedir’®. Yeni Rehber, temel olarak kismi yogunlasmalarin ii¢ sekilde
rekabetin azaltilmasi sonucunu dogurabilecegini kabul etmektedir:

S GUVEN, P. (2008) , Rekabet Hukuku, 2. Baski, Ankara, Yetkin Yaymlari, s.513

52 jktisadi agidan, zaman igerisinde ortaya ¢ikacak etkinlikten saglanan yararin simdiki degerinin
(present value) hesaplanmasi, tipki zaman igerisinde olusabilecek refah azalmalarinin simdiki
degerinin hesaplanmasi gibi zamana bagli olarak kiigiilen bir iskonto faktoriine tabi olabilecektir.
% GURKAYNAK, G. (2003), Tiirk Rekabet Hukuku Uygulamast Icin “Hukuk ve Iktisat”
Perspektifinden “Amag” Tartismasi, Ankara, Rekabet Kurumu Yayni, s.79

* Yeni Rehber Boliim 13
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- Devralan tesebbiise hedef tesebbiisiin rekabet¢i davranislari lizerinde
veto hakki veya herhangi baska bir mekanizma bahsetmek suretiyle etki sahibi
olmak,

- Devralan tesebbiisiin hedef tesebbiiste azinlik hissesi olmasi nedeniyle
agresif rekabetten kaginmasi sonucunu ortaya ¢ikarmasi,

- Devralan tesebbiise hedef sirketin rekabet hukuku ac¢isindan hassas
bilgilerine erisimini saglamasi.

2.9. Monopson

Yeni Rehber, Eski Rehber’de yer alan kisa monopson tanimini daha fazla
acmaya ve bu kavram {izerine tartigmalari zenginlestirmeye caligsmaktadir. Bu
ger¢evede, Yeni Rehber, bir islemin alic1 tarafta (buying side) pazar giicii
yaratip yaratmayacagini analiz etmektedir. Her ne kadar monopson temelindeki
rekabet hukuku sikintilarinin ¢ok nadir goériilen durumlar oldugu kabul edilecek
olsa da, Yeni Rehber ilgili meseleye yonelik olarak teorik bir tartigmaya
girmekte ve monopson giiciine yol agan yogunlagma islemlerinin itiraza konu
yogunlagma iglemlerinden olabilecegi ihtimali iizerinde durulmaktadir.

3. TEK TARAFLI ETKILER VE iSBiRLiGi DOGURUCU ETKIiLER

Yeni Rehber’in tek tarafli etkiler ve igbirligi dogurucu etkiler kavramlart iizerine
oldukca zengin tartismalara girdigi rahatlikla ifade edilebilecektir. Ozellikle tek
tarafli etkiler kavramina yonelik tartismalarin, yukarida da belirtiligi iizere,
yogunluklu bir sekilde Adalet Bakanligi bas ekonomisti Carl Shapiro ve yine
Fedaral Ticaret Komisyonu bas ekonomisti Joseph Farrell’in 15 Subat 2010
tarihinde kaleme aldiklart “Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers: An
Economic Alternative to Market Definition” adli makalesini temel aldig1
diistiniilmektedir.

3.1. Yeni Rehber’de Yer Alan Tek Tarafl Etkilere Yonelik
Boliimiin Degerlendirilmesi

Yeni Rehber’in, Eski Rehber’e kiyasla tek tarafli etkilere 6nemli diizeyde agirlik
verdigi goriilmektedir. Tek tarafli etkiler konusunda Yeni Rehber’i Eski
Rehber’den ayiran en 6nemli unsur tek tarafli etki analizini, “yukar fiyatlama
baskis1t” (upward pricing pressure) kavrami araciligiyla somut bir iktisadi
yontem ile iligskilendirmesidir. Bunun yaninda Yeni Rehber, sapma oranimin tek
tarafli fiyat etkilerinin degerlendirilmesinde olduk¢a bilgi verici oldugunu
belirtmektedir. Bu bakimdan sapma oranmin yiiksek olmasi tek tarafli fiyat
etkilerinin daha muhtemel oldugunu géstermesi bakimindan énemlidir.

Tek tarafli etkilerin bu sekilde 6n plana ¢ikmasinin Eski Rehber ile Yeni
Rehber arasinda gegen siiredeki rekabet hukuku uygulamasindan kaynaklandig
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soylenebilmektedir’. Shapiro, Eski Rehber éncesinde yetkili makamlarin genel
olarak isbirligi dogurucu etkilere yogunlastigini belirtmekte, ancak 6zellikle son
yillarda rekabet hukuku sorusturmalarmin biiyiikk bir kisminin tek tarafh
etkilerden kaynaklandiginin da altin1 ¢izerek, Yeni Rehber’in bu bakimdan
uygulamada meydana gelen bu ihtiyact karsilamaya yonelik bir adim olarak
degerlendirilmesi gerektigini ifade etmektedir’®. Gergekten de, Amerika Barolar
Birligi Rekabet Hukuku bdlimii 2008 yilinda yetkili makamlara tavsiye
niteliginde yayinladigi 2008 Gegis Raporu’nda bu ihtiyaca yonelik olarak
otoritelere “tek tarafli etkiler teorisini daha iyi anlamayi ve bu yondeki
uygulamay1 gelistirmeyi” tavsiye etmistir’’. Bu bakimdan Yeni Rehber’in
mevzuat anlaminda ciddi bir ilerleme oldugu belirtilebilir.

3.1.1. Genel Olarak Tek Tarafh Etkiler

Bilindigi iizere, yatay yogunlasmalar baglaminda rekabetin azalmasi sonucu
dogacak zararli etkilerin, tek tarafli etkilerin yaratilmasi ya da yogunlasma
sonrasinda piyasadaki oyuncularinin sayisinin azalmasiyla koordinasyon
tehlikesinin bas gostermesi gibi iki ayr1 sekilde ortaya cikabilecegi kabul
edilmektedir.

Eger tesebbiisler birbiriyle rekabet eden iki farkli ikame mali
iiretiyorlarsa, bunlarin birlesmesiyle s6z konusu mallardaki rekabet ortadan
kalkacak ve yogunlagmadan sonra ortaya g¢ikan tesebbiis her iki iirlin{in fiyatini
da arttirabilecektir. Bir baska deyisle, rekabet¢i bir piyasada tesebbiisler
birbirlerinin fiyatlar iizerinde agag1 yonde baski olusturmaktadir ve bu nedenle
bir tesebbiis satiglarini rakiplerine kaptirma olasiligi sebebiyle fiyatlarim
rahatlikla artiramamaktadir. Yatay bir yogunlasma sonucunda birlegen taraflar,
en azindan kendi aralarindaki fiyat baskisini ortadan kaldirmaktadirlar. Ortadan
kalkan asagi yonlii fiyat baskisinin 6nemi birlesen taraflarin pazar paylarinin
biiyiikliigii ve birlesen {irlinlerin birbirlerine yakinlik derecesi ile dogru
orantilidir. Boylece yogunlagsma sonrasinda rakipleri karsisinda gorece giiclii
konuma gelen birlesmis tesebbiis onemli satis kaybina ugramadan fiyatlarim
arttirabilecek konuma ulagabilecektir. Tanim olarak yogunlagma sonrasi ortaya
¢ikan yeni tesebbiisiin yapacagi fiyat artigslari sonucunda olusan duruma ve
dogacak etkilere “tek tarafli etkiler” denilmektedir.

3% Rekabet hukuku uygulamasinda tek tarafli etkilerin yiikselen 6nemine iliskin ayrintili bilgi igin
bkz. BAKER, J. B. (2003), “Why Did the Antitrust Agencies Embrace Unilateral Effects?”,
George Mason Law Review, Say1 31

6 SHAPIRO, C. (2010), “The 2010 Horizontal Merger Guidelines: From Hedgehog To Fox In
Forty Years”, Kaliforniya Universitesi, Berkeley,

http://ssrn.com/abstract=1675210, Erigim Tarihi: 09.11.2010.

37 Bkz. 2008 Gegis Raporu, tavsiye 37. flgili rapora http:/www.abanet.org/antitrust/at-
comments/2008/11-08/comments-obamabiden.pdf internet adresinden ulagilabilmektedir.
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Dolayisiyla, yogunlasma oncesinde piyasadaki asagi yonlii fiyat baskisi
sebebiyle fiyat artisina gidemeyen bir tesebbiis, yogunlagsma islemiyle rakip
lirlinlin asag1 yonlii fiyat baskisini ortadan kaldirmis olacak ve tek tarafli olarak
fiyat artigsina gidebilecektir. Yogunlagma sonrasi tek tarafli fiyat etkisinin siddeti
ortaya ¢ikan piyasa giicliyle dogru orantilidir.

Yogunlagma orani yiiksek bir piyasada tek tarafli fiyat etkisi daha giiclii
hissedilecegi karine olarak kabul edilmektedir. Ayrica farklilasmis iiriinler s6z
konusu oldugunda, birlesen iriinlerin birbirlerine ikame edilebilirlik derecesi
arttikca fiyat etkisi de o derece 6nemli olacaktir™,

3.1.2. Yukan Fiyatlama Baskis1 — Sapma Oram -Yeni Rehber’de
Tek Tarafh Etkiler Kavramina iliskin Getirilen Oneriler

Yeni Rehber’in yapisal anlamda ilgili pazar tanimina Eski Rehber’den daha az
vurgu yaptigimmi belirtmistik. Bu noktada, gelencksel “ilgili pazar testi”
gergeklestirilmeden bir yogunlasma isleminin rekabet karsiti etkilerinin nasil
ortaya koyulabilecegi sorusu akla gelmektedir. Yeni Rehber’in tek tarafli
etkilere yonelik boliimii incelendiginde, yine Carl Shapiro ve Joseph Farrell’in
15 Subat 2010 tarihinde kaleme aldiklar1 “Antitrust Evaluation of Horizontal
Mergers: An Economic Alternative to Market Definition” adli makalesinde
ortaya koyulan yukar fiyatlama baskisi analizinin (upward pricing pressure
analysis) rekabetci etki degerlendirmesinde gbz oniine alinmasi gereken bir arag
olmasi gerektigine isaret eden 6nermeler oldugu gézlemlenmektedir.

Yukar1 fiyatlama baskist1 analizi kabaca asagidaki temellere
dayanmaktadir:

- Yogunlagma oOncesi birlesen tesebbiislerin herhangi biri tarafindan
yapilacak fiyat artis1 satiglarda kayba yol agacak ve bu durumda s6z konusu
fiyat artigini ticari agidan irrasyonel bir hale getirecektir.

- Yogunlagma oOncesinde yapilacak fiyat artisinda kaybedilebilecek
satislar yogunlasmanin diger tarafina kayabilecektir.

- Yogunlagma sonrasi, yogunlasma Oncesinde yapilacak fiyat artisi
sonrasinda yogunlasmanin diger tarafina kayacak kayiplar (satiglar) birlesen
tesebbiis tarafindan igsellestirilecek ve bu durumda yogunlagma sonrasi ortaya
cikabilecek olasi fiyat artisindan dogacak kayiplar1 azaltacaktir.

58 Ayrintil bilgi i¢in bkz. KULAKSIZOGLU, S. (2003), Rekabet Hukukunda Yatay Birlesmeler:
Anti - Rekabetci Etkiler ile One Siiriilen Savunma ve Yararlar, Rekabet Kurumu, Ankara., s.23 ve
KALKAN, E. (2005), Yatay Birlesmelerin Incelenmesinde Iktisadi Tekniklerin Kullanilmast,
Rekabet Kurumu, Ankara, s.7-23
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- Toplam kayiplardaki bu azalma yogunlasma sonrasinda fiyat
yiikseltmeye yonelik bir motivasyon saglayacaktir.

Yukar1 fiyatlama testi c¢ergevesinde yogunlasma isleminin tiiketici
refahini azaltict olacagi karinesi, yukari fiyatlamanin yogunlagsma sonrasinda
birim bagina olusacak olan artan maliyetlerdeki (incremental cost) azalmayi
asmasi ekseninde olusacaktir. Bu nedenle birlesen taraflar yukari fiyatlama
baskisinin artan giderlerdeki azalmay1 dengeleyecegini ispat etme kiilfeti altinda
olabileceklerdir. Bu durumda bir yogunlagma isleminin yetkili makamlar
nezdinde itiraza ugrama ihtimali gbz oniine alinarak, taraflar1 her yogunlagsma
isleminin  gergeklestirilmesinden once yukar1 fiyatlama testi yapmaya
zorlayacaktir ki bu faaliyet pazar payir hesaplamasindan ¢ok daha zahmetli bir
stireci beraberinde getirebilecektir. Testin artan maliyetlere odaklanmasi da
belirli agilardan sikinti dogurabilecek niteliktedir. Yogunlagma etkinliklerinin
genellikle sabit maliyetlerdeki azalmalar1 g6z Oniine almadigi, bu durumun
genellikle kisa vadedeki fiyatlama kararlarinda etkisi olmadigi gibi bir diisiince
bulunsa da, bu yaklagim ileri teknoloji igeren pazarlarda (mesela bilisim ve ilag)
yukari fiyatlama baskis1 testinin kullanildigi durumlarda sikint1 yaratabilecektir.
Zira, bu pazarlarda sabit maliyet olarak degerlendirilebilecek aragtirma
gelistirme faaliyetlerine yapilan harcamalarin astronomik biiyiikliikte oldugu
ancak artan maliyetlerin ise nerdeyse sifira yaklasan seviyelerde seyredebildigi
aciktir. Bu nedenle kar marjlarin1 bu tip pazarlarda pazarin rekabetci yapisini
tespit etmeye yarayan bir arag olarak kullanmak yerine bu pazarlarda maliyet
analizinin sadece artan maliyetlere dayanarak degil de toplam maliyetlere
dayanarak yapilmasi gerektigi hususuna vurgu yapmak yerinde olacaktir. Bu
nedenle yukar1 fiyatlama baskis1 testinin uygulanmasinda sabit maliyetleri
analize katmamak &zellikle bu tip pazarlarda tesebbiisler {izerine haksiz
sayilabilecek bir kiilfet yiikleyebilecektir.

Yukar fiyatlama baskisi testi yapisi geregi sapma orani (diversion ratio)
hesaplanmasi zaruretini de beraberinde getirmektedir ki bu belki de pazar tanimi
altinda giicii 6lgmeye yarayan pazar payina erisimden ¢ok daha kiilfetli bir
durum ortaya g¢ikarabilecektir. Yeni Rehber, sapma oranimin hesaplanmasinda
miisteri anketlerinden, kazang/kayip (win/loss) raporlarindan, indirim yapmaya
yonelik kurum ici izin siireglerinden, tedarik¢i degistiren miisterilerden ve ilgili
kisilerin ifadelerinden faydalanilabilecegini belirtmektedir™’.

Sapma orani, herhangi bir {irliniin fiyatinda meydana gelen artig sonucu,
s0z konusu {irliniin satislarinda meydana gelen kayiplarin ne kadarinin belli bir
iriine yoneldigini gostermektedir. Pazardaki biitiin markalar birbirine esit

%% Yeni Rehber Sayfa 20.
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uzakliktaysa, bir diger ifade ile ilgili piyasadaki iirlinlerin (pazar paylar
Otesinde) farklilasmadigi soOylenebiliyorsa, farkli markalar arasindaki pazar
paylarmin dagilimi sapma oranlarina gore gergeklesecek ve boylelikle
birlesmesi diigiiniilen markalarin pazar paylan iizerinde yogunlasilmasi makul
hale gelecektir. Ancak sapma orani, iiriin homojenliginin kalktig1, piyasadaki
iiriinlerden birinin fiyatindaki artis ile diger iiriinlere yonelen talebin oraninin
mevcut pazar paylari oranina degil de iirlinlerin yakinliklarina gore belirlendigi
durumlart vurgulamak {izere, bu tiir piyasalardaki degerlendirmelerde
kullanilacak bir enstriiman olarak gelistirilmistir. Bu nedenle farklilagmis {iriin
yogunlagmalarinda anahtar yaklagim, rakibiyle birlesen tesebbiisiin {iriiniiniin
fiyatindaki artis sonucu, kaybolan satiglarinin ne kadarinin diger tesebbiisiin
lirliinlinlin yiikselen satiglariyla telafi edilecegi olup, bu durumun tersi de fiyat
diististi i¢in gegerlidir. Zira, Yeni Rehber sapma oranlarina dayanarak yapilacak
analizlerin farklilagtirilmig {riinleri temel almasi gerektigini gerek 6.1.
bolimiiniin  bashigimi  “Pricing of Differentiated Products”  olarak
adlandirmasiyla gerekse de ilgili baslik altindaki ilk iki paragrafta agikca ortaya
koymaktadir®. Sapma oranlar1 sadece ilgili iiriinlerin fiyatlart bakimindan
uygulama alani1 bulmayip, miisterilerin gerceklestirdigi sapma, fiyat dis
etkenlere de baglanabilmektedir. Ornegin bir iiriiniin kalitesinde meydana
gelecek artig, miisterilerin o iirline yonelmesine sebebiyet verebilecektir ve bu
sapma orani da fiyata bagli sapma oranindan farkls olabilecektir®.

Sapma oran1 analizi, rekabet halindeki iki {irliniin sadece pazar paylarini
kullanarak, satiglarinda meydana gelen sapmaya iligkin ¢ikarimlarda bulunma
imkan1 saglamaktadir. Ancak bu teknik, ozellikle biiylik Olciide ilgisiz
alternatiflerin bagimsizlig1 varsayimina dayanmakta olup olduk¢a kisitlayict
varsayimlart da icerebilmektedir. S6z konusu varsayim, herhangi bir {iriin ile
biitlin diger Uriinler arasindaki talebin ¢apraz esnekliginin 6zdes oldugunu ileri
siirmektedir®.

Yeni Rehber’de tek tarafli etkilerin agiklanmasi birbirleri ile dogrudan
rekabet eden iki iiriine yonelik alimlarin iki {iriin arasindaki sapabilirligi ile
sapma goriilen iriiniin kar marjini esas almaktadir®. Bu mantik ger¢evesinde bir

% flgili agiklamalar, Yeni Rehber’in 6.1 numarali baghgmm ilk iki paragrafinin altinda
bulunmaktadir.

81 Shapiro 2010

2 BAL, O. (2004), Uriin Farklilastirmas: Stratejisi ve Rekabet Iktisadi, Rekabet Kurumu Ankara,
$.56. Bu varsayim altinda tekyonlii etkilerin hesaplanmasi i¢in bir ilgili pazar tanimi veya tahmini,
iiriinlerin pazar paylarin olusturulabilmesi i¢in gerekecektir.

83 Yeni Rehber temelinde diger bir iiriine sapan satislardan dogan kar kaybi, sapan satis miktarinmn
sapilan iriiniin kir marjiyla (yani birim fiyat ile marjinal maliyet arasindaki fark ile) ¢arpimina
esittir.
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yogunlagma tarafinin iiriinlerine yonelik olarak diger birlesen tarafin tirinlerini
miisterilerin ne kadar tercih edip etmeyecegine gore tek tarafli etkilerin seviyesi
belirlenmektedir. Diger bir deyisle devralan tarafin firiinleri ne kadar ¢ok
miisteri tarafindan devreden tarafin {iriinleri nezdinde ikinci tercih olarak
goriilmekteyse tek tarafli etkilerin ve bu gercevede yukar fiyatlama baskisinin
ortaya ¢ikma ihtimali o kadar yiiksek olacaktir.

Yeni Rehber’in tek tarafli etkiler bakimindan iki temel yenilik getirdigi
sOylenebilir: (i) pazar paylarina atfedilen degerin azalmasi ve (ii) sapmaya
ugrayan satislarin degeri. Gergekten de Yeni Rehber sapma oranlari ile pazar
paylar1 arasinda herhangi bir baglanti kurmamistir. Her ne kadar pazar paylar
sapma oranlarimin hesaplanmasi bakimindan 6nemli bir veri olarak kabul edilse
de yetkili makamlar normal olarak daha dogrudan delillere bakmaktadir. Bu
bakimdan tek tarafli fiyat etkilerinin degerlendirmesinde pazarin yogunlagma
seviyesi daha az Onem arz edebilecektir. Zira yetkili makamlar tek tarafli
etkilerin tespitinde HHI Endeksi seviyelerinden ziyade sapma oranlarimi dikkate
almaktadir®™. Sapmaya ugrayan satislarin degeri kavramu ise Yeni Rehber’de
“ikinci {irline yoOnelen satis hacmi rakaminin artan maliyetle fiyat arasindaki
marjin carpilmasiyla elde edilen deger” olarak tanimlanmaktadir. Sapmaya
ugrayan satig degeri Ozellikle, uygulanan fiyat artist ile sapma yasanan iiriiniin
satiglarinda meydana gelen diisiisii  Olgebilmek acisinda faydali  bir
enstriimandir®.

Yeni Rehber’in, Eski Rehber’de yer alan taraflarin toplam pazar
paylarmin % 35 veya daha fazla oldugu yogunlagmalarin tek tarafli etki
yaratacagl varsayimina yer vermedigi de Onemle belirtilmesi gerecken bir
husustur®.

Son olarak, Yeni Rehber, yeterli veri bulunmasi durumunda yetkili
makamlarin yogunlagmanin ortaya cikarabilecegi tek tarafli fiyat etkilerini
6lgmek igin ekonomik simiilasyon modelleri de olusturmaktadir®. Bu modeller
genellikle yogunlagma tarafi olmayan tegebbiislerin bagimsiz fiyat tepkilerini,

6% Bkz. Federal Ticaret Komisyonu ve Adalet Bakanligi 2006. Bu sonucun ¢ikarildig: ilgili kisim
su sekildedir:

“Indeed, market concentration may be unimportant under a unilateral effects theory of
competitive harm. As discussed in more detail in Chapter 2's discussion of Unilateral Effects, the
question in a unilateral effects analysis is whether the merged firm likely would exercise market
power absent any coordinated response from rival market incumbents. The concentration of the
remainder of the market often has little impact on the answer to that question”

85 Shapiro 2010

% Bu durum tek tarafl etkilerin degerlendirilmesinde bir pazar tanimina ihtiyag duymayan yapimn
geregi normal kargilanmalidir.

57 flgili agiklamalar Yeni Rehber’in 6.1 numarali baghgmnin 7. paragrafinda yer almaktadir.
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yogunlagsmaya 0Ozel olan etkinlikleri de i¢ermektedir. Yetkili makamlar bu
simiilasyonlar1 tek baslarina nihai delil olarak kabul etmemekte, siirekli olarak
bu simiilasyonlarin ciddi fiyat artiglart 6ngdrmesi durumunu daha fazla goz
onilinde bulundurmaktadir.

3.1.3. Tek Tarafh Etkilere Yonelik Diger Boliimlerin Degerlendirilmesi
Yeni Rehber’de tek tarafli etkiler basligi altinda ti¢ yeni boliim onerilmektedir.
3.1.3.1. Miizayede (“Acik Arttirma” veya Mezat)®®

Ilgili boliim temel olarak birlesen taraflarin birbirleriyle ne kadar yakin rakip
olduklarina odaklanmaktadir. Bu noktadan hareketle ilgili boliim yogunlagsma
oncesi alicilarin ve birlesen taraflarin birbirleriyle agresif rekabet etmeye
zorlandiklarina, ancak yogunlagsma sonrasi (6zellikle az oyunculu pazarlarda) bu
durumun ortadan kalkabilecegine, ve bunun da birlesen tarafin alicilara yonelik
olarak tek tarafli rekabeti azaltan faaliyetlerde bulunabilecegine isaret
etmektedir. Bu boliimiin bagimsiz bir sekilde Yeni Rehber’de 6nerilmesi aslinda
pazar tanimmini Oncelikli ara¢ olarak kullanilmasi yaklagiminin da terk
edilmesiyle tutarlilik arz etmektedir. Zira, ilgili boliimde vurgu yapilan birlesen
taraflarin birbirleriyle ne kadar yakin rakip olduklar1 hususu yukar fiyatlama
baskisinin hesabinda kullanilan sapma orani kavrami ile Ortiisen bir zemine
sahiptir. Bu anlamda Yeni Rehber’de, birbirlerini arka arkaya izleyen
tesebbiislerin birlesmesi durumunda (runner-up merging firms) rekabete aykir
yukari fiyatlandirma baskisinin artacagi ifade edilmistir. Bu ihtimal birbirlerini
arka arkaya izleyen tesebbiislerin miisterilerinin taleplerini diger tedarik¢ilerden
daha iyi karsilamasi durumunda daha da artacaktir. Bir &rnek verilmesi
gerekirse, ilgili {irlin veya hizmetlerin agik arttirma usuliiyle alindigi bir
senaryoda en diisiik iki teklifi veren iki tesebbiislin birlegsmesi durumunda,
yogunlagma taraflarindan daha az etkin olan ile yogunlagmaya taraf olmayan en
etkin (yani 3. en disilik teklifi veren) tesebbiisiin maliyetleri arasindaki fark
kadar bir fiyat artis1 gerceklesecektir’.

3.1.3.2. Homojen Uriinler icin Kapasite ve Cikt1”'

Ilgili bashik altinda odaklanilan husus yogunlasma sonrasi ortaya ¢ikan
tesebbiisiin tek tarafli olarak g¢ikti kisitlama (output suppression) yoluyla fiyat
yiikseltmesinin karli olup olmayacagidir. ilgili boliim tek tarafli ¢ikt1 kisitlama

%8 Yeni Rehber Sayfa 22

% Ornegin, birlesen firmalarin fiyat siralamasinda 1. ve 2. sirada olduklan satiglarin toplam
satiglarina orani veya birlesen firmalarin 1. ve 2. siralamada olmalari olasiligi. Bkz. Kulaksizoglu
2003, Bolim 3 (Ek).

7 Shapiro 2010.

"I Yeni Rehber Sayfa 22
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stratejisinin su kosullarda karli olabilecegini dnermektedir: (i) birlesen sirketin
pazar pay1 gorece yiiksekse, (ii) birlesen tesebbiisiin halihazirda -tek tarafli ¢ikti
kisitlamasindan etkilenmeyecek fiyat seviyesinde - tahsis edilmis olan ¢iktinin
payr gorece disiikse, (iii) kisitlanan c¢iktidaki marj gorece diisiikse, (iv)
rakiplerin bu tip bir davranisa tepkileri gorece kiiciik kalabiliyorsa ve (v) talep
elastikiyeti gorece diisiikse.

3.1.3.3. Inovasyon ve Uriin Farkhlastirmasi

Bu bolimde ortaya koyulan ana fikir ise —tahmin edilebilecegi iizere—
yogunlagsma islemlerinin yogunlagma taraflarinin iiriin gelistirme gayretlerine
veya yeni Urlin gelistirmeye yonelik tesviklerini azaltarak yenilik¢i rekabete
zarar verip vermeyecegi temelinde degerlendirmelerin de yogunlagsma
analizlerine dahil edilmesidir. Yeni Rehber’in bu bakimdan fiyat disi rekabete
daha ¢ok yer vermekte oldugu belirtilmektedir.

3.2. Isbirligi Dogurucu Etkiler

Tek tarafli etkilerin yani sira, yatay yogunlagmalarin tesebbiislerin kar1 arttirmak
amaciyla fiyat tespiti ve iiretim kisilmasina yonelik agik ya da zimni anlagsmalar
yapmalariyla sonuglanmasi da miimkiindiir ve bu davranislar temel olarak
“koordine edilmis etkiler” kavramiyla agiklanmaktadir. Yeni Rehber uyarinca
piyasadaki tesebbiislerin tamaminin isbirligi dogurucu davraniglara katilmasi
gerekmemekle birlikte, bu davraniglarin 6nemli bir zarar verebilmesi igin
pazarin esasli bir kisminin s6z konusu davraniglara agik olmasi gerekmektedir.
Burada oOnemli olan isbirligi dogurucu davramiglarin ig¢inde bulunan
tesebbiislerin  kolektif olarak ellerinde herhangi bir pazar giliciini
bulundurmasidir”. Koordine edilmis (veya isbirligine dayanan) etkiler daha
ziyade homojen mal piyasalarinda (iiriin  farklilagtirmasi  olmayan)
goriilmektedir. Uriinlerin farklilasmadign yani homojen oldugu bu tiir
piyasalarda gizli veya acik bir sekilde isbirligi dogurucu etkilerin olugsmasinin
daha kolay oldugu gézlemlenmektedir.

Yeni Rehber isbirligi dogurucu etkiler kavramina ve bagimsiz bir boliim
altinda pazarlarin igbirligine karsi korumasiz olduguna (vulnerable to
coordinated conduct) dair delillerin neler olabilecegine yer vermektedir. Bu
cergevede, pazardaki gecmis isbirliklerinin, rekabet¢i unsurlarin seffaf
olmasinin (ticaret yapma sartlart dahil ancak bununla sinirli olmamak {izere),
iirin homojenliginin, pazarda yapilan s6zlesmelerin biiyiikliigiiniin ve sikliginin,
pazarda talebin esnek olmasinin, alici biiyiikliiklerinin ve karakteristiklerinin
pazarlarin isgbirligine agik olup olmadigimin belirlenmesinde temel &zellikler
oldugu agikc¢a belirtilmistir.

2 Yeni Rehber Boliim 7.2., paragraf 7
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Bunlarin yaninda Yeni Rehber’e gore, yetkili makamlar, isbirligini net
bir sekilde ortaya koyan spesifik unsurlarin yoklugunda bile su sartlarin
hepsinin beraber olugmasi halinde s6z konusu yogunlasma islemine karsi
¢ikabilmektedir: (i) ilgili yogunlagma isleminin pazardaki yogunlagsma oranlarini
orta veya yiiksek seviyeye cikartacak olmasi, (ii) pazarlarin igbirligine
korumasiz olduguna dair emarelerin bulunmasi ve (iii) yetkili makamlarin
yogunlasma isleminin bu korumasiz durumu arttiracagi kanisina ulasmasi’.
Ayrica igbirligi konusunda korumasiz olan bir pazardaki oyunbozan tesebbiisii
devre dis1 birakan yogunlasmalarin da isbirligi dogurucu etkileri yaratabilecegi
kabul edilmektedir.

Yeni Rehber uyarinca ayrica pazarda giiglii alicilarin olmasi durumu
pazardaki fiyat artislarin1 frenleyecek bir unsur olarak kabul edilmektedir. Bu
durum &zellikle giiglii alicilarin pazara girigleri veya dikey biitiinlesmeleri tesvik
edecek yetenekte olmasina baglanmaktadir. Ancak burada 6nemli olan husus
biiyiik alicinin tercihlerinin neler oldugu ve bu tercihlerin yogunlagma sonrasi
nasil degisecegidir.

SONUC

Yeni Rehber’in tamamina bakildiginda iktisadi analizin yogunlagsma
degerlendirmelerinde Onemli bir rol oynayacagina yonelik olarak c¢ok acik
sinyaller gdzlemlenmektedir. Zira, Yeni Rehber, Eski Rehber’e gore bu
yaklagimi giiclendirerek, geleneksel pazar tanimi analizi yerine farklilagtirilmig
iirlinler s6z konusu oldugunda bu iiriinden hareket ederek birlesen tesebbiislerin
iirlinlerinin tiiketiciler goziindeki tercih siralamasini esas alan iktisadi bir modeli
analiz araci olarak onermektedir.

Her ne kadar, Yeni Rehber birden ¢ok arag ve ¢ok cesitli olarak ortaya
cikabilecek giivenilir deliller temelinde yetkili makamlarin entegre ve esnek bir
metodoloji esliginde bir islemin rekabetin 6nemli dl¢iide azaltilmasi sonucuna
yol agip agmayacaginin tespitini yapmasi gerektigine vurgu yapmaktaysa da,
geleneksel pazar tanimu temelindeki analizle yukari fiyatlama baskisi testi
arasinda tercih edilebilirlik ibresini yukari fiyatlama baskis1 testinden yana
kullanmakta ve ilgili pazar tammminin yetersiz veya gereksiz olabilecegi
Onermesini getirmektedir.

Bu nedenle yukar fiyatlama baskisi testine yonelik belirli ampirik
¢tkarimlarda bulunmak ve notlar diismek Yeni Rehber’in de 6ziine iliskin
getirilebilecek elestirilerin belkemigini olusturacaktir.

3 Yeni Rehber Béliim 7.1.
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Yukarida 3.1.2 boliimii altinda da belirtildigi {izere bu 6nerme ekseninde
bir yogunlagma tarafinin iriinlerine yonelik olarak diger birlesen tarafin
iiriinlerini miisterilerin ne kadar tercih edip etmeyecegine gore tek tarafl
etkilerin seviyesi belirlenmektedir. Diger bir deyisle devralan tarafin iirlinleri
ne kadar ¢ok miisteri tarafindan devreden tarafin triinleri nezdinde ikinci tercih
olarak goriilmekteyse tek tarafli etkilerin ve bu cergevede yukari fiyatlama
baskisinin ortaya ¢ikma ihtimali o kadar yiiksek olacaktir’™.

Yukar fiyatlama baskisi testinden kaba bir prensip ¢ikarilmasi gerekirse
bu prensip birbirlerinin en yakin rakibi olan tesebbiisler arasinda gergeklesen
yogunlagma isleminin bir ilk varsayim olarak rekabet karsit1 olabilecegidir. Bu
varsayim yogunlasma sonrasinda pazarda yer alan oyuncular arasinda
koordinasyon riskinin artmasi beklenmiyor olsa bile gegerliligini koruyacaktir.

Yukari fiyatlama baskis1 testinin mahkemeler tarafindan nasil g6z 6niine
almacagi ve ne agirlikta kullanilacagi ancak bir siire sonra kestirilebilecek
olmakla beraber, yukari fiyatlama testinin ABD mahkemeleri nezdindeki ilk
sinavinin bagarili gegmediginin haberi simdiden verilebilecektir. Zira, 11 Mayis
2010 tarihinde New York City Mahkemesi davacinin yukar fiyatlama testini
kullanmasini agik¢a reddetmistir. Mahkemenin bu karar1 vermesinde ise iki
Oonemli unsurun rol oynadigi gézlemlenmistir: Bunlardan ilki yasa agisindan
davacimin davasmi ileri silirerken iddiasim “Yogunlasma islemi sonrasinda
rekabetin belirli bir ilgili iiriin pazarinda kisitlandigi” temeline dayandirmasi
gerekliligi iken, ikincisi ise su ana kadar hi¢bir federal mahkemenin yukari
fiyatlama testini uygulamadig1 hususudur’”.

™ Rehberde 6ngoriilen yontemlerin dnemi sakli kalmak kaydiyla pratikte 6nem arz eden husus,
uygulayict kurumlarm uygulamada benimseyecekleri yaklasimdir. Ornegin, Yeni Rehber’in
yogunlagma iglemlerine uygulanmasinin bir yontemi, iki asamali bir degerlendirme siireci olabilir.
Rekabet otoritesi ilk asamada sadece yukar1 fiyatlama baskisi temelinde bir 6n-elemede bulunarak,
yukari fiyatlama baskisinin 6nemli bir diizeyde goriinmedigi yogunlasmalara hemen izin verip,
sadece yukar1 fiyatlama baskisimin 6nemli bir diizeyde goriindiigii islemlerde ikinci asamayi
bagslatarak taraflardan etkinlik savunmasi isteme yoluna gidebilir. Bu iki agamali degerlendirme
yonteminin bir sonucu olarak, birlesen taraflar arasindaki sinerjilerin (maliyet tasarruflarinin)
taraflar arasindaki talep Ortilismesi ile dogru orantili oldugu durumlarda (6rnegin yogunlagsmaya
aday iki sirketten her birinin, benzer talepleri karsilamak {izere birbirinin benzeri yatirimlar
planlamakta olmalar1 sonucu iki sirket arasindaki toplam planlanan yatirmminin toplumsal
optimumu asacagi durumlar), toplam refaha katkisi en az diizeydeki yogunlasmalar kolayca izin
alabildiklerihalde, toplam refaha katkis1 en iist diizeyde olabilecek yogunlasmalar uzun ve masrafli
bir inceleme ve savunma siirecine tabi olabileceklerdir. Bu tezin ayrintili bir sunumu igin bkz.
DALKIR, S. (1995), Competition and Efficiency in the U.S. Managed Healthcare Industry,
Doktora Tezi, Cornell Universitesi.

3 City of New York v. Group Health Inc., et al., No. 06 Civ. 13122 (RJS) (Memo and Order filed
May 11, 2010). Ornegin bkz. FORNATARO, M.T. ve A.N. LERNER (2010), “City of New York
v. Group Health Inc., et al. 06-cv-13122 (S.D.N.Y. May 11, 2010)”, Martindale.com Legal
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