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Tuncay SONGOR

Rekabet Kurumu II. Baskan:

Erciyes Universitesinin degerli Rektdr Yardimeisi, degerli hocalarim,
akademisyenler, degerli katilimcilar, kiymetli basin mensuplari; bugiin, Erciyes
Universitesi Hukuk Fakiiltesi tarafindan dérdiinciisii diizenlenen “Rekabet
Hukukunda Giincel Gelismeler” konulu sempozyumda sizlerle birlikte olmaktan
mutluluk duydugumu belirtiyor, hepinizi saygiyla selamliyorum.

Rekabet hukukuna ve rekabet Kkiiltiiriiniin olusumuna biiyiik katki
saglayacagma inandigim bu sempozyumu diizenleyen Erciyes Universitesinin
Sayin Rektoriine ve bu organizasyonda emegi olan herkese tesekkiir ediyorum.

Ikinci Sempozyumda dinleyici olarak bulunmustum; bugiin de boyle kisa
bir konusma vesilesiyle burada bulunuyorum. Ozellikle de sunu belirtmek
istiyorum: Rekabet hukukuylailgili olarak 6zellikle iniversite ¢atisi altinda yapilan
bu gibi toplantilardan biiyiik haz duydugumu 6zellikle belirtmek istiyorum.

4054 Sayili Kanunun kabuliinden bu yana 11 yil, Rekabet Kurumunun
faaliyete gegcmesinden bu yana da yaklasik 9 y1l gegmistir. Gectigimiz yila iliskin
gelismeleri sizlere kisaca 6zetlemeye calisacagim. Bu ¢ergevede; Kurum
tarafindan alinan kararlar, mevzuat degisiklikleri ve uluslararasi gelismeler
temelinde 2005 y1lina damgasini vuran gelismelere kisaca deginmek istiyorum.

I1k olarak, 2005 yilinda 6n plana ¢ikan Kurul kararlari ve bunlara iliskin
gelismeler hakkinda bilgi vermek istiyorum.

2005 yil, ozellikle Kurumun gerek verdigi goriisler ve gerekse aldigi
kararlar ¢ergevesinde Ozellestirmeler bakimindan oldukg¢a hareketli bir yil
olmustur. Bu ¢ergevede, Tiirkiye ekonomisi i¢in biiylik 6nem arz eden Tiirk
Telekom, TUPRAS, Erdemir ve liman dzellestirmeleri gerceklestirilmistir. Bu
ozellestirme islemlerine iligskin siire¢, Rekabet Kurulunun gerekli onaylari
alindiktan sonra sonlandirilmistir. S6z konusu islemlere iliskin olarak Rekabet
Kurulu, 6zellikle islem sonrasinda ilgili pazarlarda rekabetci ortamin tesisi,
korunmasi ve gelistirilmesi perspektifiyle incelemeler yapmis ve nihai kararlarini
bu ¢er¢evede vermistir. 2005 yilinda, 6zellestirme faaliyetleri disinda, her yil
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oldugu gibi 6nemli sayida “rekabet ihlalleri” ile “birlesmeler ve devralmalar” da
karara baglanmistir. Thlal anlaminda 2005 y1linda 6n plana ¢ikan en 6nemli sektdr
“demir-gelik” sektoriidiir. Bu sektdrde yapilan sorusturma neticesinde, ¢ok sayida
faaliyet gdsteren tesebbiisiin kartel olusturduklari tespit edilmis ve netice itibartyla
cezai yaptirim uygulanmustir.

Degerli katilimcilar, 2005 yili, Kurul kararlar1 bakimindan, 6zellikle
Danigtay’in, hepinizin de bildigi gibi, almis oldugu énemli bir karar, Kurulun
caligsmasi ve yapist itibariyla dnemli olmus, bizleri de etkilemistir. Bilindigi lizere,
4054 sayil1 Rekabetin Korunmas1 Hakkindaki Kanunda agik¢a yer alan hiikkiim
cercevesinde, Kurul {iyeleri sorugturma heyetlerinde gorev almaktaydi. Danistay,
almis oldugu karart ile, Kurul {iyesinin hem sorusturma heyetinde, hem de karar
asamasinda kurulda yer almasini hukukun genel ilkelerine aykiri saydi ve bu
sebeple Kurul kararlarini iptal etti. Burada aslinda sunu sdylemek istiyorum:
Kuruldahepimiz de bunakatiliyorduk. Bizim katilmamizin sakincalarinaragmen,
kanunun agikca emrettigi bir husus oldugundan dolay: kararlara katiliyorduk.
Kendi aramizda yaptigimiz tartismalarda, bu iptal kararlarindaki bu gerekgeden
¢ikigin en isabetli yonteminin kanun degisikligi oldugu kanaatine vardik ve gerekli
yasa degisikligini yaparak bu sorunu ¢6zme yoluna gittik.

2005 yilinda gergeklesen mevzuat degisikligi ve uluslararasi alanda ortaya
¢ikan ve Kurum bakimindan oldukc¢a 6nemli olan gelismelere de deginmek
istiyorum.

2005 yi1linda mevzuat degisikligi baglaminda 6n plana ¢ikan iki konudan
ilki, 4054 Sayili Kanunda yapilan degisiklikler ve ikincisi ise, motorlu tasitlar
sektoriine ait grup muafiyeti tebliginin kabul edilmesidir. 2 Temmuz 2005 tarih ve
5388 Sayili Yasayla, -Rekabet Kanununun bazi maddelerini degistiren yasadir
bildiginiz gibi- ilk olarak, kanunun 4’{incii madde kapsamindaki anlagma, uyumlu
eylem ve kararlara, 5’inci madde g¢ergevesinde, muafiyet taninabilmesi i¢in
gerekli olan bildirim zorunlulugu kaldirilmis, Kurula resen muafiyet incelemesi
yapma yetkisi verilmis ve bireysel muafiyet kararlari i¢in 6ngoriilen 5 yillik siire
sinir1 kaldirilarak daha uzun siireli bireysel muafiyet verme imkani yaratilmistir;
ayrica, muafiyetin, anlagmanin yapildigi tarihten itibaren gegerli olacagi da hitkkme
baglanmistir. Buna paralel olarak, 16°’ncimaddenin ilk paragrafinin “C” bendinde
yapilan degisiklik ile bildirilmeyen anlagma, uyumlu eylem ve kararlar i¢in cezai
yaptirim kaldirilirken, bildirilmeyen birlesme islemlerine uygulanacak cezai
yaptirim konusu netlestirilmis, ayrica, uygulamada tartigmalara neden olan, hig¢
bilgi verilmemesi halinin cezaya baglanmamasi hali de yasa degisikligi ile cezal
yaptirima tabi kilinmigtir.



Kurul iiyelerinin sorusturma heyetinde gorev almalarina yonelik gesitli
elestiriler ve Kurum ig¢i tartigmalar da dikkate aliarak, Kurul iiyelerinin
sorusturma heyetinde gorev almalarina son verecek diizenleme, daha 6nce de
dedigim gibi, yapilmistir. Bunun yan1 sira, Kurul iiyesi sayis1 11°den 7’ye
diisiirtilmiistiir ve bunailiskin yine karar almanisaplari da yeniden diizenlenmistir.
Ayrica, kanunun 35’inci maddesindeki degisiklik ile de, uzman yardimciligi
sinavina girecek adaylarin 6grenim konularindaki karigiklik giderilmis, konu
netlestirilmisgtir.

S6z konusu degisikliklerin ve halihazirda Kurulun 6niinde bulunan daha
genis ¢caplibirkanun degisikligi taslaginin hazirlanmasinda, Kurumumuzun su ana
kadarki deneyiminin yam sira, Avrupa Birligi’nde rekabet hukuku alaninda
yasanan gelismeler ve birazdan bahsedecek oldugum OECD go6zden gegirme
raporunda yer alan Oneriler dikkate alinmistir.

Degerli katilimcilar, konusmamin basinda belirtmis oldugum ikinci nemli
mevzuat degisikligi ise, 1 Ocak 2006 tarihinde yiiriirliige giren motorlu tasitlar
sektoriine iliskin grup muafiyeti tebligidir. Hepinizin bildigi gibi, buteblig, 1998/3
sayil1 tebligi yiirtirliikten kaldirmistir. S6z konusu tebligin hazirlanmasinda, bir
yandan Avrupa Birligi’nde bu konuda gerceklestirilen diizenleme degisiklikleri, bir
yandan da, Tiirk otomotiv sektoriine 6zgii durumlar dikkate alinmistir. Yeni teblig;
tireticilerin ve ithalatcilarin farkli dagitim sistemlerini uygulayabilmelerine olanak
taniyan, saglayiciya karsi giiclendirilmis bayilerin rekabet¢i davraniglarini
destekleyen, kisaca, “satis sonrasi hizmetler” olarak adlandirilan yedek parga ve
servisler bakimindan alternatif kanallarin rekabete dahil olmalarina imkan veren
ve sonug olarak, tiikketicilerin artan rekabetten yararlanabilecekleri bir otomotiv
sektoriinii ongormektedir.

Degerli katilimcilar, bilindigi {izere rekabet hukuku ve politikasi alaninda
uluslararasi iligkiler, kiiresellesme siirecine paralel olarak artan derecede 6nem
kazanmistir. Rekabet Kurumu, kendi gorev alan1 hakkinda bu artan 6nemin
farkinda olarak bu siirecin gerisinde kalmamaya c¢aba gdstermis ve hatta siirec¢
icinde belirleyici bir konuma sahip olma yolunda 6nemli adimlar atmistir.

2005 yili igerisinde Rekabet Kurumunu dogrudan ilgilendiren pek ¢ok
uluslararasi gelisme yasanmistir. Burada bugiin bunlarin hepsini ayrintili bir
sekilde ele almak miimkiin degildir; ancak, bunlardan 6ne ¢ikanlar hakkinda
sizlere kisa bilgi vermeye ¢alisacagim.

S6z konusu gelismelerden ilki, OECD tarafindan hazirlanan “Tiirkiye
rekabet hukuku ve politikas1 gozden ge¢irme raporu”dur.” 20 Eyliil 2004 tarihinde
baslayan hazirlik siireci, 20 Ocak 2005 tarihine kadar devam eden Tiirkiye
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rekabet hukuku ve politikast gézden gegirme raporu, 18 Subat 2005 tarihinde,
OECD Kiiresel Rekabet Forum Toplantisinda incelenmis, Rekabet Kurumunun
kapasitesi ve uygulamalar1 s6z konusu platformda takdirle kargilanarak diger
iilkelere de O6rnek olarak gosterilmistir. Kiiresel Rekabet Forumunda yapilan
tartismalar 1s1ginda son hali verilen rapor, 24 Mart 2005 tarihi itibariyla
yayinlanmistir. S6z konusu rapor, bir yandan Rekabet Kurumunun kisa siirede kat
ettigi mesafeyi ortaya koyarken, diger yandan, Rekabet Kurumu uygulamalarinin
daha iyi ve daha etkin hale getirilmesi i¢in gerek Hiikiimete ve gerekse Rekabet
Kurumuna yonelik bazi tavsiyelere yer vermektedir.

2005 yili igindeki ikinci 6nemli gelisme: “5’inci Birlesmis Milletler
Kisitlayici Ticari Uygulamalarm Kontrolii Igin Cok Tarafli Adil Prensipler ve
Kurallar Setinin Biitiin Yonleriyle Gozden Gegirmesi Konferansi” 14-18 Kasim
2005 tarihlerinde Antalya’da diizenlenmistir. Konferansa, ¢cok sayida Birlesmis
Milletler iiyesi iilke ve uluslararasi orgiit temsilcisi katilmistir. S6z konusu
konferans, 1980 yilindan beri her bes yilda bir diizenlenmektedir. ilk dort
konferans Cenevre’de yapilmistir. Agik¢asi, bizim i¢in anlamli olan, hem iilkemiz
icin, hem de kendi Kurumumuz i¢in, ilk defa Cenevre disinda konferans
diizenlenmistir ve bu da Tiirkiye’de yapilmistir. Bu bakimdan, “UNCTAD”1n
gosterdigi yaklagim da lilkemiz i¢in anlamlidir.

2005 yilinda gergeklesen iiglincii gelisme ise, Avrupa Birligi ile Miizakere
Siirecinde Rekabet Politikasi Tarama toplantilarinin yapilmasidir. Bildiginiz gibi, 3
Ekim 2005 tarihinde baslayan miizakere siirecinin ilk ayagini tarama toplantilari
olusturmaktadir. Rekabet Kurumunun sorumluluk alanina giren “rekabet
politikas1” bagliginda, Tanitict Tarama Toplantisi 8-9 Kasim 2005 tarihlerinde ve
Ayrmtili Tarama Toplantist 1-2 Aralik 2005 tarihlerinde Briiksel’de
gerceklestirilmistir. Bilindigi {izere rekabet politikasi baslig: altinda; devlet
yardimlar1 antitrost kurallar1 ve miinhasir ve 6zel hakka sahip tesebbiisler ile kamu
tekelleri olmak tizere {i¢ alt baslik yer almaktadir. Gorev alani itibariyla Rekabet
Kurumu, bu alanlardan sadece antitrost kurallarindan sorumludur. Diger yandan,
miinhasir ve 6zel haklar ile kamu tekelleri konusu Rekabet Kurumunu dolayh
olarak ilgilendirmektedir. Yapilan sunuslar sonrasinda, Rekabet Kurumunun
sorumlu oldugu antitrost kurallar1 baglaminda Tiirkiye’nin gerek mevzuat, gerek
kurumsal kapasite ve gerekse uygulama cergevesinde ¢ok 6nemli bir mesafe kat
etmis oldugunun goriildiigii Avrupa Birligi yetkilileri tarafindan ifade edilmistir.
Diger yandan, heniiz kabul edilmemis olan mevzuatin uygulamada dikkate
alinmasinin dnemi vurgulanirken, 6zellikle 3 Mart 2005 tarihinde Avrupa
Birligi Komisyonu yetkilileriyle yapilan toplantida varilan anlayis birligi



¢ercevesinde, Rekabet Kurumunun, bu diizenlemeleri ¢ikarmanin éneminin
farkinda olmasi memnuniyetle kargilanmistir.

Degerli katilimeilar, burayakadar 2005 yili gelismelerinden bahsettim; izin
verirseniz simdi de, ayrintiya girmeden Kurumumuzun 2006 yilindaki hedeflerine
deginmek istiyorum.

Kurumumuzun 2006 yili hedeflerini; yasa degisikligi, Avrupa Birligi ile
miizakere siireci ve rekabet kiiltliriinii artirmaya yonelik faaliyetler olmak iizere
ti¢ ana baglik altinda toplamak miimkiindjir.

Yasadegisikligine yonelik hazirliklar, hepinizin de cogunluklabildigi gibi,
2002 yilindan bu yana devam etmektedir. Bu siirecin sonunda hazirlanan taslak,
2005 yili Nisan aymnda Kurumumuz internet sitesine konulmus ve ayrica gegen
yilin Ekim ayinda Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesinde, akademisyenlerin de
katildig1 sempozyumda tartigmaya acilmistir. S6z konusu taslagin, 2006 yilinda
yasalagmasini beklemekteyiz.

Ikinci konu, Avrupa Birligi miizakere siirecidir. 3 Ekim 2005 tarihinde
baslayan bu siirec, 2006 y1linda Kurum giindeminde 6nemli yer tutacak ve bundan
sonraki yillarda da yer almaya devam edecegine inaniyoruz. Bu ¢ercevede,
oniimiizdeki donemde, kanunun muhatabi olan tiim kesimlere yonelik, mevzuati
aciklayict amagla kilavuz ¢caligmalarina agirlik verilecektir. Bu ¢calismalarda, tabii
ki, Avrupa mevzuatinin yan sira, tilkemizin kendine has 6zellikleri de dikkate
alinacaktir.

Ucgiincii olarak, 2006 yilinda rekabet kiiltiiriinii artirmaya yénelik
faaliyetlere agirlik verilecektir. Bu cergevede, hem is diinyasinda, hem
tiniversitelerde, hem de tiiketicilerde rekabet kiiltiirii yaratmak ve gelistirmek
iizere faaliyetlere yogunluk verilecektir.

Degerli katilimecilar, burada sézlerime son vermeden 6nce, bu sempozyum
sirasinda sunulacak tebliglerin ve yapilacak tartigmalarin yararh olmasi dilegimi
sizlerle paylasiyorum ve beni dinlediginizicin sizlere tesekkiir ediyorum.



Prof. Dr. ibrahim UZMAY

Erciyes Universitesi Rektor Yardimcist

Degerli konuklar; seckin konusmacilar ve izleyicilerin-dinleyicilerin
katilimiyla gerceklesen Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumuna
ev sahipligi yapmaktan dolay1 duydugumuz onurusizlerle paylagsmak istiyorum.

Biraz once de ifade edildigi gibi rekabet, su veya bu sekilde, kurumlar
olarak, kuruluslar olarak, bireyler olarak hepimizi etkilemektedir, hayatimiza yon
vermektedir ve bunlar ayn1 zamanda, bu isin taraflarinin karsilikli hukukunu
diizenleyici, belirleyici bir rol iistlenmektedir ve ayn1 zamanda buna bagli olarak
da, bu dogrultuda ekonominin, sanayinin ve sosyal hayatimizin gidisini de
etkilemektedir. Tabii ki, rekabet hukukundaki gelismeler de, buna bagl olarak,
sadece iilke bazinda degil, genel anlamda diinya konjonktiiriinde gerceklesen
bircok olaylarla da etkilenmektedir. Bir teknolojik gelismeler, ekonomik
gelismeler, siyasi gelismeler, bunlarin hepsi bu dogrultuda giincellesmeleri
belirleyici unsurlar olarak da karsimiza siiphesiz ¢ikmaktadir. Rekabetten tabii
umulan da, buigin taraflarinin karsiliklt hukukunu diizenlemenin yani sira, faydadir,
yarardir. Taraflar agisindan sonugta bu bir olumsuzluk noktasina ulagmamalidir,
gitmemelidir. Budogrultuda, burada bulunan seckin konusmacilarin, igin teknigiyle
ilgili belirleyici 6z bilgileri size sunacagini beklemekteyiz, ummaktayiz. Ben
sOziimii fazla uzatmak da istemiyorum.

Boyle 6nemli bir konuda diizenleme roliinii listlenen Hukuk Fakiiltesi
Dekanligina, Rekabet Kurumuna tesekkiirlerimi sunmak istiyorum ve
sempozyumun basarili bir sonuca erisecegini umarak sizleri saygiyla
selamliyorum.
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ABD VE AT’DEKIi SON GELiSMELER ISIGINDA TURK REKABET
HUKUKU UYGULAMASININ GENEL DEGERLENDiIRMESIi

Dr. Ates AKINCI

Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Emekli Ogretim Uyesi

Amerika Birlesik Devletleri ve Avrupa Birligi Rekabet Hukuklarindaki
gelismelerin ve Tiirk Rekabet Hukukundaki gelismelerin degerlendirmesi ve daha
dogrusu ABD ve AB hukuklarindaki gelismelerin Tiirk Rekabet Hukukuna
etkilerini irdelemeden 6nce bazi tespitlerin yapilmasi kaginilmaz bir zarurettir.

Bazi diisiiniirlerin ve yazarlarin Tirk Hukukunun Kita Avrupa hukuk
sistemi i¢inde yer almis olmasindan kaynaklanan ve Tiirk Hukukunun Anglo-
Sakson geleneginden esinlenemeyecegi yoniindeki elestiriler bir yana birakilirsa
bu Tiirk Hukukunun globallesen bir diizen iginde sadece bir hukuk ailesine bagl
kalamayacagi agiktir. Ancak getirilmis olan bu mukayeseli hukuk elestirisinden
baskacaengellerin de bulundugunun tespit edilmesi gerekmektedir.

AMERIKA BiRLESIK DEVLETLERI VE AVRUPA BIRLiGINDEKI
GELiSMELER

ABD ve AB Rekabet Hukuklarindaki gelismelerin, Tiirk Rekabet
Hukukundaki etkileri degerlendirilirken ilk olarak degerlendirilmesi gereken husus
yapisal farkliliklarin ortaya konmasini gerektirir.

ABD Rekabet Hukukuna bakildiginda 1890 tarihinde kabul edilmis
Sherman Kanununun halen 110 seneyi agkin bir siiredir uygulandigi ve mahkeme
igtihatlari ile ortaya ¢ikan gelismeler bu kanunun getirmis oldugu ilkeler etrafinda
olusmaktadir. Ortada mevcut durum kabul edilmis bir Federal Kanun ve bunu
uygulamakta olan bir yargi sistemidir. Sherman Kanunun eksik biraktigi konular
1914 tarihli Clayton Kanununda diizenlenmis, ancak bu diizenlemenin son derece
basarisiz oldugunu goren kanun koyucu 1914 tarihli Clayton Kanunundaki
eksiklikleri tamamlayan mahkeme igtihatlarini esas alarak 1950 de kanunu ayn1
isimle tekrar ele almig ve tlimiinii degistirerek bugiin de uygulanmakta olan
sekline getirmistir. ABD yargi kararlarinin Rekabet Hukukundaki gelismeye olan
katkis1 ¢ok biiyiiktiir hatta Rekabet Hukukunun her ne kadar bir kanuna dayansa
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da, tamamen “ ticaretin kisitlanmas1” sozciiklerine Amerikan yargi organlarinin
vermis oldugu anlamin {izerine olustugunu sdylemek, gergegi kabulden baska bir
sey degildir.

Amerika Birlesik Devletleri uygulamasinda Rekabet Hukukunun bir
ictihat hukuku olarak gelismesi ger¢eginin yani sira bunun kaynagin da biiyiik
hakim Abe Fortas’in bir kitap 6nsoziinde ( Nealy-Goyder, The Antitrust Laws of
the USA, Cambridge, 1982) de acik¢a ifade ettigi gibi, Amerikan toplumun yasam
felsefesinden ¢iktig1 ve bu Amerikan mitolojisinin diger uluslarca anlasilmasinin
kolay olmadig1 seklindeki s6zlerinde gergeklik pay1 vardir.

Bir hayat felsefesi ve bi¢imi iizerine kurulmus olan Amerikan Rekabet
Hukukunakarsilik, Avrupa Birliginde rekabet hukuku ve uygulamalari baglangicta
ortak bir pazarin olusumunda yontem ve arag olarak algilanmistir. Bu da amacin
gerceklesmesine yetecek kadarrekabetile yetinilmesi felsefesinin gelismesine yol
acmistir. Baslangigta ortak pazarin olusumuna katki saglamak amaci ile
benimsenen rekabet hukuku daha sonralart Avrupa Birliginin dis rekabete ve
ozellikle uzak dogu iilkelerine karsi korumacilik vasitasi haline gelmistir. Ancak
son yillardaki gelismeler ve globallesen diinya ekonomisi sonucunda, ABD
Rekabet Hukukundaki gelismelerin etkileri AB rekabet hukukuuygulamalarini da
etkilemege baglamigtir.

Son on bes yilda Rekabet Hukuku’na damgasini vuran iki {i¢ olay vardir.
Bunlardanilki Microsoft davalaridir. Teknolojideki hizli gelismenin sonucu diisen
maliyetler, bilgisayarlarin insan hayatinda 6nemli bir yer edinmesini saglamistir.
Biitiin igerigi, iddia ve savunmalar tam olarak takip edilmemis olsa bile Microsoft
davalar1 bliyiik bir ¢ogunluk tarafindan bir Rekabet Hukuku davasi olarak
duyulmasi, bu hukuk dalinin ne oldugu bilinmese bile yayginlagsmasina katkida
bulunmustur.

Son yillara damgasini vuran ikinci olay da 1990 l1 yillardan ve ona yakin
yil stire diinyadaki birlesme dalgasidir. Cok biiyiik sirketlerden ve gruplardan daha
ortahalli ve miitevazi sayilabilecek biiyiikliikteki pek ¢ok sirket kendini birden bire
bir birlesme histerisi iginde bulmustur. Cok uluslu bir¢ok sirketin ¢cok degisik
nedenlerle iginde yer aldig1i bu birlesme dalgasi giiniimiizde durulmus gibi goziikse
de birlesmelerin birbiri ardina olustugu donemlerde bu bir takim ¢evreler
tarafindan rekabet hukukunun degismesi gibi algilanmaga calisilmis ise de bunun
gergekle ilgisinin olmadig1 zaman i¢inde ortaya ¢ikmustir.
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1990’11 yillarda yayginlasan birlesmeler, diinya ticaretinin globallesmesinin
etkileri olarak goriilmiis ve genellikle zor durumda olan firmalarin faaliyetlerine
devam edebilmelerini, yolu benzer durumda olan bagka firmalar ile birlesmekte
goriilmiistiir. Ancak biitiin birlesmelerin bu kadar masum nedenlere dayanmadig:
da agiktir. Bu da gerek Amerika Birlesik Devletleri’nde ve gerekse Avrupa
Birligi’nde birlesmeler sonrasi ortaya ¢ikan durumun degerlendirilmesi ve
birlesmenin piyasalardakirekabete olumsuz etkilerinin ortaya ¢ikmasi durumunda
eski hale dondiirmek de dahil olmak iizere yapilabilecek hususlarin arastirilmasi
¢aligmalarinin artmasina neden olmustur. Sorunun ¢ok boyutlu olmasi, her olayin
kendine iliskin ozellikler tasimasi genel bir ¢6ziim {izerinde anlagmay1
zorlastirmakla birlikte, birlesme sonrasi rekabetin olumsuz etkilenmesi halinde
birlesen firmalarin tekrar dagitilmast, birlesme sonrast ile dagitilma kararia gegen
siire i¢inde iigiincii kisiler olan hukuki iliskiden sorunlarin ¢6ziimii, birlesenler
arasinda olusmus olan biitiinliigiin parca parca satimi sirasinda ekonomik
biitiinliigiin korunmasi gibi sorunlar 6zel arastirmalar yapilmasini gerektirmistir.

Birlesmeler ve bunlara iligkin sorunlarin ¢6ziimii son yillarda Amerikan
Rekabet Hukukundaki en 6nemli gelismeler olarak géze ¢arpmaktadir. Avrupa
Birligi Birlesme Hukuku, Amerika Birlesik Devletleri’ndekine gore cok daha kisa
bir ge¢mise sahip ve ilk yillarin pek fazla bir faaliyet gosterilmeden gegirildigi
gergcegi de gz Oniine alindiginda, benzer konularin ve arastirmalarin Avrupa
Birliginde de yapilmakta olmasi, globallesen diinyada bilgi akis1 gibi sorun
transferinin sinir tanimadigim gostermektedir. Benzer sorunlarin birbirini takip
edercesine ilk 6nce Amerika Birlesik Devletleri ve hemen sonra Avrupa
Birliginde ortaya ¢ikmasi, iilkelerin rekabet otoritelerinin birlikte davranmak ve
daha fazla yardimlasmak gibi konularin ortaya ¢ikmasina yol agmistir. Avrupa
Birligi ve Amerika Birlesik Devletleri kadar diinyanindiger gelismis
ekonomilerindeki rekabet hukuku uygulayicilar arasinda yakin igbirligi ve bilgi
akiginin artmasi, daha siki bir evrensel rekabet hukuku uygulamasiin yakinda
oldugunun isaretlerini vermektedir.

Gerek Amerika Birlesik Devletleri’nde ve gerekse Avrupa Birligi’nde
izlenen 6nemli bir gelisme de, rekabet kurallarini ihlallerin daha etkin takip icin
gelistirilen yontem arayislaridir. Rekabet kurallarina uymay1 temin i¢in rekabet
kurallarmin uygulama alanmin iilke cografi smirlart disina tasirilmast ve
uluslararasi bir Rekabet Hukukunun gelistirilmesi ¢abalarinin yani sira cezalarin
arttirilarak cezanin caydiricilik fonksiyonundan yararlanmak ve ihlalleri tespitinin
kolaylastirmak i¢in gelistirilen af programlart.

Globallesen ticaret sekilleri ve iilkeler aras1 ekonomik bagimlilik, devletleri
kendi hiikiimdarlik alanlar1 diginda kalan rekabeti bozucu faaliyetlerle ilgilenmege
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itmigtir. Yabanci kisilerin Amerika Birlesik Devletleri i¢cindeki faaliyetlerinin
Sherman Kanunu kapsaminda oldugu kanunun agik ifadesinden anlasilmaktadir.
Amerikan girketlerinin Amerika Birlesik Devletleri digindaki faaliyetlerinin de yine
Sherman Kanunu kapsaminda oldugu ancak bunun i¢in de i¢ piyasalara etkilerinin
s0z konusu olmas1 geregi kabul edilmektedir. Diinyanin herhangi bir yerindeki bir
toplant1 odasinda verilen bir kararin diger bir iilkedeki rekabeti kisitlama giiciine
ulagmasi teknolojiden, tagimaciliga kadar genis bir faaliyet sahasi icinde yasanan
hizli gelismeler ve degisimlerin sonucudur. 20. asrin son g¢eyregine kadar
gerceklesmesi uzak ihtimal olan bir ¢ok durum gergeklesmesi muhtemel hale
gelmistir. Bu gelismeler sonucunda da rekabet kurallar1 ulusallik kavrami i¢inde
zorlanmagabaglamistir.

Ulkeler arasindaki isbirligi ve dayanigsma artik diinyanin her bir yerindeki
yoneticileri daha dikkatli olmaga itmektedir. Rekabet kurallarinin uygulanmastile
gorevli kamu ajanlarin igbirligi, yoneticileri daha dikkatli olmaga zorlamaktadir.
Yanlis bir karar veya hareketin, hi¢c beklenmedik sekilde bir giin bir mahkumiyet
karar1 olarak yoneticilerinkarsilarina ¢iktigi bir doneme hizla gidilmektedir. Buna
gelistirilmis olan af programinin da etkisi olmakta ve bir iilkede af programi
kapsamindaki bazi bilgiler hi¢ beklenmedik sekilde baska bir iilkede bazi
gergeklerin ortaya ¢ikmasina yardim etmektedir. Bu sebepten yarinin oldugu
kadar, baglayan bu yeni geligme nedeni ile bugiiniin yoneticileri ¢ok dikkatli olmak
zorunlulugu hissetmektedirler.

Y oneticileri dikkatli olmaga yonelten uluslar aras1 bir rekabet uygulamasi
oldugu kadar rekabeti ihlal durumunda karsilagilacak yaptirimlarin agirlhigidir.
Amerika Birlesik Devletleri’'nde 1974 yilinda Sherman Kanunu’nda yapilan
degisiklikle, rekabeti kisitlayici, engelleyici anlagsmalar ve benzeri hukuki islemler
kabahat tiirii bir sug olarak nitelendirilirken, 1974 yil1 degisikligi ile bunlar ciiriim
seviyesine yiikseltilmis ve bunlarai¢ y1l hapis cezas1 ongdriilmiistiir. 1990 y1linda
yapilan degisiklikle de tiizel kisilere verilecek para cezalar1 bir milyon dolardan on
milyon dolara ¢ikarilmistir. Goriildiigii gibi Amerika Birlesik Devletleri’nde
hiikmedilen ceza miktarlarinda siirekli bir artis gdzlenmektedir ve bu sekilde
cezanin caydirici fonksiyonundan yaralanilmak istenmektedir. Bir giin Amerika
Birlesik Devletlerine gittiginde Sherman Kanunu’nu ihlalden hakkmnda
mahkumiyet karar1 verildigini 6grenen bir sirket yoneticisi olmay1 herhalde higbir
yOnetici istemez.

Avrupa Birligi’nde rekabet kurallarina aykir1 davrananlara hiirriyeti
baglayici cezalar verilmemektedir. Rekabet Hukukunun Avrupa Birligi’nde
gelismesi daha yumusak olmus ve rekabet hukuku kurallar1 bir yontem olarak
disiiniildiigiii¢in ve birligi olusturan iiye devletlerin piyasa anlayislari birbirinden
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farkli oldugu i¢in rekabet hukuku normlari ile endiistriyel politikalar hep yarisan
alternatif iki kavram olarak goriilmiistiir. Globallesme ve yeni aktorlerin ortaya
¢ikmasindan sonra rekabet kurallarina uyum daha da 6nem kazanmistir. Her ne
kadar Avrupa Birligi Rekabet Hukuku kurallari, rekabeti ihlal edenlere yillik
cirolarinin yiizde onu kadar para cezasi verilebilmesini ngdérmekte idiyse de,
bunun etkin olarak uygulanmasi cironun o sirketin biitiin faaliyetleri ya da o
sirketin i¢inde yer aldig1 grubun biitiin faaliyetlerini esas alan bir ciro hesaplamasi
sonucunda ¢ok biiyiilk miktarlara ulasmis ve gergekten caydirici olmaga
baslamistir. Hiirriyeti baglayici cezalar Avrupa Birligi’'nde c¢ok taraftar
bulmamaktadir. Bunun iki temel nedeni vardir. Bunlardan ilki rekabetin ihlali kita
Avrupa hukuk sisteminde ekonomik sug olarak kabul edilmekte ve ekonomik
suglara verilecek cezalarin para cezasi olmasi seklindeki goriistiir. ikinci neden
ise, Avrupa Birligi’nde rekabet uygulamasini idari yapi i¢inde yer alan Komisyon
tarafindan yapilmasi ve Komisyon’un hiirriyeti baglayici ceza vermek yetkisinin
bulunmamasidir. Oysa Amerika Birlesik Devletleri’nde Sherman Kanunu ya da
Clayton Kanunu ya da bagka bir rekabeti diizenleyen kanunun ihlalinde dava
Federal Mahkemelerde goriilmektedir. Komisyonun sahip olmadigi hiirriyeti
baglayici cezaya hitkkmetmek yetkisi dogal olarak yargigta bulunmaktadir.

Rekabet Hukuku kurallarini ihlal edenlerin tespiti ve rekabet ihlallerinin
sona erdirilmesi i¢in bagvurulan bir bagka yol da, 1980°1i yillarda ¢ikarmis oldugu
af programini gelistiren Amerikan Adalet Bakanligi Antitrost Béliimiiniin yeni af
programinin beklenenden daha basarili olmasidir. Verilen cezalarin agirlagmast,
Antitrost Boliimiiniin ¢ikarmig oldugu af programindan faydalanmayi daha cazip
hale getirmistir. Amerika Birlesik Devletleri’nde 1990 yillarmin baginda ¢ikarilmig
olan af programlari, gercek kisileri de hiirriyeti baglayici ceza tehdidinden
korudugu oldukca sik bagvurulan bir yontem haline gelmistir.

Benzer bir uygulamaya Avrupa Birligi’nde de rastlanmaktadir. Avrupa
Birligi’nde de son on y1lda Amerika Birlesik Devletleri’ndeki uygulamaya benzer
af programlari yiiriirliige konmustur. Avrupa Birligi’ndeki uygulama da, rekabeti
ihlal edenlerin bunlar1 agiklayip ihlal durumun ortaya ¢ikarilmasi sartina baglhidir.
Ancak rekabet ihlalini agiklayan bakimindan bazi cezalarda indirim hatta
yaptirimdan tamamen muaf tutan bir sistem ongoriildiigii i¢in oldukca basarili
olmustur. Avrupa Birligi ile Amerika Birlesik Devletleri Adalet Bakanliginin
cikarmis oldugu Af Programlari esas ve usul bakimindan birbirine yakindir.
Avrupa Birligi tiyesi bir ¢ok iilkede de Avrupa Birligi af programina benzeyen af
programlari kabul edilmistir.

TURK REKABET HUKUKUNDAKI GELiSMELER
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Tiirk Rekabet Hukukunun baslangici 1994 yilinda kanunlagmis olan
Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun ile olmustur. Bu kanun daha haksiz
rekabet ile rekabetin ayirt edilemedigi, bu konuda herhangi bir toplumsal talebin
bulunmadig1 bir donemde sadece kiigiik bir grup ¢alismasi olarak hazirlanmig ve
daha sonra tasar1 haline getiren hiikiimetin diismesi ile de ancak kendine 187.
sirada goriisme siras1 yer bulmus iken, o giiniin kosullarinda iktidara gelmis olan
hiikiimetin Avrupa Toplulugu ile yapilmasi muhtemel bir Glimriik Birligi
Antlagmas1 oncesi kanunlastirmaga hazir bir metin olarak goriilmiis ve bir gece
3,5 saati¢inde meclisten sadece kurul iyeligine yeterlilik sart1 olarak miihendisler
kelimesinin eklenmesi seklindeki bir degisiklikle meclisten hizla gegmis olan bir
kanundur. Giimriik Birligi anlasmasini imzalamis olmay1 yeterli géren hiikiimet
kanunda Ongoriilen Rekabet Kurumu teskilatint kurmakta yeterli titizligi
gostermedigi i¢in Rekabet Kurumunun c¢alismaga baglamasi ve kanunun fiilen
yiiriirliige girmesi iki y1ldan fazla bir stirmtistiir.

Rekabete iligkin hiikiimler esas olarak Avrupa Toplulugu Rekabet
Hukuku normlarindan esinlenmis olmakla birlikte, Amerika Birlesik Devletleri
Federal Mahkeme kararlarindan da yararlanilmistir. Temelde bagka iilke rekabet
kanunlarindan ¢ok farkli olmayan ve sadece idarenin, yani Rekabet Kurumunun
kararvermek faaliyetini kolaylastirici bazi hitkiimler igeren bir kanundur.

Rekabetin ne oldugu, kanunun rekabetin korunmasina iligkin hiikiimlerinin
Ogrenilmesi ve bunlarin uygulamaya gecirilmesi kolay ve hizli olmustur. Rekabet
Kurumuna alinan uzman yardimeilarin yetistirilmesi ve egitilmesi ile sistemin
temel elemanlari olusturulduktan sonra piyasalarin incelenmesi ve karar vermek
icin gerekli bilgi toplanmasina iligkin sorunlar biiyiik bir oranda sona ermistir.

Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun sadece rekabet kurallarini ve
yasaklanan rekabet ihlallerine iligkin hiikiimleri icermemekte, bunlar ile birlikte
Rekabet Hukuku usul kurallar1 ve Rekabet Kurumunun teskilat kurallarini da
diizenlemektedir. Son on y1lda ortaya ¢ikan sorunlarin biiyiik bir cogunlugu ise bu
iki konuda yogunlagmaktadir.

Rekabet Kurumu Tiirk idari yapilanmasinda idari teskilat i¢cinde yer
almaktadir, dolayisiyla Rekabet Kurumu kararlari idari kararlarniteligindedir. Her
ne kadar Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanunun meclisten gegtigi donemde
Rekabet Kurumunun yapist iilke i¢in bir yenilik niteligindeydi. Rekabet Kurumu,
Sermaye Piyasas1 Kurumu gibi bagimsiz kurum niteligindeki ilk kurumlardandir ve
belki de verdigi kararlarin niteligi nedeniyle 6zel bir yer ve 6neme sahiptir. Ancak
bu husus, Rekabet Kurumunun idarenin bir pargasi olmasi gerg¢egini higbir zaman
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degistirmemistir. Glintimiizde ise, 2004 y1l1 degisiklikleri ile Rekabet Kurumunun
siyasi otoritenin uzantisi olmasi tehlikesini ortaya ¢ikmistir.

Tiirk Rekabet Hukukundaki gelismeler ii¢ baglik altinda ele alinacaktir.
Son on yilda Rekabet Kurumu kararlarindan, iptal igin Danistay’a
basvurulanlardan sadece iki ya da {i¢ tanesi onanmistir. Rekabet Kurumunun
teklifi ile Rekabetin Korunmasi1 Hakkindaki Kanun’un bazi maddeleri 2004
degistirilmistir. Yarg: kararlar1 Rekabet Hukukundaki gelismelerde belirleyici
olmaga baslamistir ve Rekabet Kurumu yeni bir kanun degisikligi taslag
hazirlamistir.

2004 YILI KANUN DEGISIKLIGI

Kanunun 1994 tarihli ilk diizenlemesinde, karar organi olan Rekabet
Kurulu 11 {iyeden olusmakta ve bunlardan sadece ligii siyasi otorite tarafindan
atanmaktayken, 2004 tarihinde yapilan yasa degisikligi ile iiye say1s1 7 ye indirilmis
ve bunlardan besi hiikiimet tarafindan atanir hale gelmistir. Bu da yeni getirilmis
diizenlemenin Rekabet Kurumunun idari 6zerkliginin artik kalmadigini sonucuna
ulagsmamiza neden olmaktadir. Bu degisikligin sebebini de anlamak zordur, zira
Rekabet Kurumunun bu degisiklige kadar mevcut hiikiimetlerle ¢atisan bir konusu
olmamis ve istikrarli sekilde kamu tiizel kisilerinin s6z konusu oldugu olaylarda,
sorusturma konusunun Rekabet Kanunu kapsaminda kaldig1 gibi bir gerekee ile
korumaci bir yol se¢mis, ve hatta bazi olaylarda meslek tesekkiillerinin
faaliyetlerini dahi aymi1 gerekce ile kapsam disinda tutma ¢abasi gostermistir.
Yapilan bu degisikligin gerek¢esinin hukukiden ¢ok siyasal oldugu ve seg¢ilmis
siyasi iradenin bagimsiz bir idare kavramina sicak bakmamasi ve idare {izerinde
mutlak hakimiyet kurmak ¢abasi oldugu kanisindayiz. Bunun son derece tehlikeli
ve hassas bir konu oldugunu ve kanun degistirerek 6zerklige son verme yolunun
maalesef acilmig oldugunu ve bundan sonraki donemlerde de benzer davraniglarin
ve kararlarin dogal karsilanacagini, bunun da Rekabet Hukukunun gelismesini
olumsuz yonde etkileyecegini diislinmekteyiz.

2004 tarihli yasa degisikliginde Rekabet Kurulu’nun yapisina iliskin
degisiklik ile birlikte getirilen dnemli bir baska degisiklik de, 55. madde yer alan
Rekabet Kurulu kararlarina karsi idari yargiya basvurulmasi halinde Kurul
kararlarinin infazina iliskin yapilmis olan degisikliktir. Idarenin her isleminin yarg1
denetimine tabi olmas1 yoniindeki Anayasa hiikmii karsisinda Rekabet Kurumu
kararlarinin da yargi denetimine tabi olmasi dogaldir. Rekabetin Korunmasi
Hakkindaki Kanun Rekabet Kurulu kararlarina karsi yargi mercii olarak
Danistay’1 gostermektedir. Rekabet Kurulu kararma karst Danistay’a
basvurulmus olmasi durumunda Rekabet Kurulu karari, Danistay’in onama karari
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ile kesinlesir. 55. maddenin eski diizenlemesine gore, taraflarin Rekabet
Kurulu’nun kararlarini yerine getirmek yiikiimliiliigii kesinlesme ile baslar, yani
1994 tarihli diizenlemede aleyhine karar verilen taraf Danigtay’a bagvurmus ise
kendisine verilmis para cezalarinin tahsili kesinlesmeden sonra yapilacaktir.
Yapilan 2004 tarihli degisiklikle bu kural degistirilmis ve Kurul kararlarina karsi
yargiya, yani Danistay’a basvurulmus olmasinin tahsilati durdurmayacagi ve para
cezalarinin Rekabet Kurulu’nun nihai kararinin ilgilisine teblig edildigi tarihten
itibaren ii¢ ay i¢inde Odenecegi kurali getirilmistir. Her seyden once bu
degisikligin yukarida degindigimiz Rekabet Kurulu’nun yapisini degistiren 20.
madde degisikligi ile birlikte yapilmasinin son derece tehlikeli oldugunu ifade
etmek isteriz. Ancak, 55. maddedeki degisiklige neden olarak, Kurul kararina
kars1 Danistay’a bagvuru iizerine Danigtay’da davanin goriilmesinin uzun ¢ok
uzun siire aldig1 ve bu siire i¢inde cezanin caydiricilik fonksiyonunu yitirdigi
gerekgesi ileri siiriilmektedir. Ileri siiriilen diger bir gerek¢e de, hukuk
sistemimizde idarenin vermis oldugu para cezalarinin derhal tahsil edilmesinin
kural oldugu ve Rekabet Kurulu’nun para cezasi kararlarinin bu sekilde diger idari
mercilerce verilen para cezalarina benzetildigidir. Ancak her iki gerekce de
degisiklik yapmayi hakli gosterecek kadar inandirici olmadigr gibi sonuglari
bakimindan son derece tehlikeli durumlarin ¢ikmasina yol acacak nitelikte
degisikliklerdir.

Her seyden 6nce belirtmekte yarar gordiiglimiiz husus, bu degisiklikle
getirilen diizenlemenin Amerika Birlesik Devletleri ve Avrupa Birligi Rekabet
Hukuklarinda son yillarda karsilastigimiz cezalarin artirilmasi goriisii ile hicbir ilgisi
yoktur. ABD ve AB hukuklarinda etkinligi temini ve caydiricilig1 saglamak i¢in
ceza miktarlarinda artisa gidilirken, Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanun’un
55. madde degisikligi bir ceza artimini1 6ngérmemektedir. Diger yandan Rekabet
Kurulu kararlari incelendiginde, Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanunun 16.
maddesinde Rekabet Kurulunun cironun yiizde onuna kadar ceza verebilmesi
diizenlenmis iken, Rekabet Kurulu boyle bir egilimde olmadig1 goriilmektedir.
Rekabet Kurulu’nun yiizde on ceza vermek yerine binde bes ve onlar seviyesinde
para cezalar1 vermege devam etmistir. 55. maddede yapilan degisikligin tek
sebebi kanimizca, yargi organina bagvuru halinde para cezasinin infazinin
ertelenmesi ve bunun sonucunda da yiiksek enflasyon nedeni ile paranin satin
alma giiciindeki azalmanin cezanin caydiriciligini azaltmasina engel olma
diistincesinden kaynaklanmaktadir. Rekabet Kurulu kararlariin diger idari
kararlar ile uyumlu hale getirmek ise belki diisiiniilmiis olsa bile bu Rekabet
Kurulu’nun faaliyetini anlamamis olma ile es anlamlidir. Rekabet Kurulu'nu
kararlarin1 Belediye Enciimeni kararlarina ya da Hifzisthha Kurulu ya da Reklam
Kurulu kararlarina benzetmek ile Rekabet Kurulu’nun faaliyetleri ve Rekabet
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Kurulu’nun sistem igindeki yerinin ne oldugunun anlasilmamis oldugunu
belirtisidir.

Danigtay’in onama kararin1 beklemeden Rekabet Kurulu kararlarinin
infazina gitmek onarilmasi miimkiin olmayan ¢ok agir sonuglara yol acabilir.
Ozellikle on yila yakin siirede yiizlerce karar vermis bulunan Rekabet Kurulu’nun
sadece iki ya da ¢ok az sayida kararinin yargi tarafindan onaylanmis olmasi
Rekabet Kurulu kararlarinin dogrulugu konusunda ciddi siipheler dogurmustur.
Belki Danistay’in bozma sebeplerinin usulden oldugu séylenebilirse de, usulden
bozulmus olmasi esasin dogru oldugu anlamina gelmemektedir. Usul hatasi nedeni
ile kararlar1 bozulan bir kurulun esasa iliskin dogru yaptigini kabul etmek zordur.
Ancak Danigtay’in onama kararindan sonra Rekabet Kurulunun kararinin hukuka
uygun oldugu ileri siiriilebilir. On y1l boyunca kararlarinin yiizde doksan besten
fazla bir oran1 hangi sebepten olursa olsun onaylanmamis ve iptal edilmis bir
kurumun kararlarinin derhal icra edilir hale getirilmesi seklinde bir kanun
degisikligi yerinde olmamistir. Kanun koyucu durumu agikligi ile bilmis olsa ve
degisiklik onerileri komisyonlarda yeteri kadar ve agikga tartisilmis olsa idi, kanun
koyucunun boyle bir hata i¢inde olmayacagina inaniyoruz, zira haksiz bir para
cezast ile kars1 karsiya kalan ve biiyiik sayilar kanununa gore de aleyhine verilmis
olan karar1 bozulacak bir sirketi veya kisiyi tahsil ile karsi karsiya birakmay1 kanun
koyucunun istemis olmasi miimkiin degildir. Kald:1 ki, baz1 Rekabet Kurulu
kararlarmin yillarca sonra kaleme alindig1 s6zlii toplantidan sonra agiklanan
kararin kaleme alinmasinin bir iki sene siirdiigii ve kararlarin bir kisminin bu
nedenle etkili olmaktan uzaklastigi ilgili kamuoyunca da bilinmektedir, ancak bu
gergek her nasilsa kanun koyucunun goziinden kagmistir. Rekabet Kurulu
kararlarinin infaz1 i¢in Danistay’da kesinlesme sartin1 arayan maddenin
degistirilmesi ve bireyleri Rekabet Kurlu kararlarina kars1 agtiklar1 davalarda
Danistay i yiiriitmeyi durdurmakarari verip vermeyecegi belirsizligine itmistir.

Rekabet Kurumunun herhangi bir idari kurum gibi algilanarak kararlarinin
infaz rejiminin diger kamu kurumlariminkine benzetilmesi Rekabet Kurulu
kararlarina saygiligi ve Rekabet Kurumunun 6énemini azaltan bir yaklagimdir.
Rekabet Kurumunun kararlarinin biiyiik bir cogunlugunun Danistay tarafindan
iptal edilmesi, kanimizca rekabete iligkin hiikiimlerin yanlishigindan degil, Rekabet
Kurumunun usul hukuku kurallarina uygun davranmakta gosterdigi 6zensizlikten
kaynaklanmaktadir. Rekabet Kurumu bir biitiin olarak hala hukuk devleti olmanin
manasini kavrayamamig géziikmekte ve biitiin idari yapi i¢inde kararlari en fazla
hukuka aykirilik nedeni ile iptal edilen kurum haline gelmis bulunmaktadir.

YARGI KARARLARI

19



Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanun’un ihlalinin 6zel hukuka iligkin
sonuclar1 bakimindan adli yarg: yetkilidir. Diger yandan Rekabet Kurulu’nun
verdigi kararlara kars itiraz mercii ise, Rekabet Kurumu idare olmasi nedeni ile
Danistay’ dir. Bu sebepten, gerek adli yargi ve gerekse idari yargi kararlarinin
Rekabet Hukuku etkilerinin 6nemlidir.

Idari yarg1 konusunda iizerinde durmayacagiz ve sadece bir tespit olarak
belirtecegimiz husus Rekabet Kurumu kararlarina kars1 Danistay’da yapilan
itirazlar sonucu sadece 2 karar onanmis ve yiizlerce karar Rekabet Kurumu’nun
kararmnin iptali seklinde olmustur. Iptal nedenleri usulden de olsa bu, Rekabet
Kurumu’nun bu kadar yetersiz kalmasinin agiklanabilir ve makul bir gerekgesinin
oldugunu diisiinmiiyoruz. Bu sadece gorevi ihmal ile agiklanabilir.

Adli Yargidaki Gelismeler

Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanunun Besinci Kisminda yer alan
hiikiimler, rekabete aykir1 davraniglarin 6zel hukuk sonuclarini diizenlemistir.
Kanunun 56. ve devaminda getirilmis olan diizenlemeler, 6zel hiikiim niteliginde
olup, Bor¢lar Kanunu genel hiikiimlerinin rekabetin kisitlanmasindan zarar
gorenlerin zararlarinin tazmini sorununa bazi 6zel usul hiikiimleri getirmektedir.
Ancak, 4054 sayili kanunda bu hiikiimlerin yer almasinin Rekabet Hukuku
uygulamasina katkisi sinirli olmustur. Bu hiikiimlerin hi¢ bulunmamasi halinde
zarar gorenler giderim taleplerini Bor¢lar Kanunu’nun 41. ve devami maddelerine
dayandiracaklardi. 4054 sayili kanun sadece zarar gorenlere bazi durumlarda
ispat kiilfetinin yer degistirmesi bakimindan ayricalik getirmistir. Ote yandan 10
yillik uygulamaya bakildiginda, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanununun
Besinci Kisminda yer alan hiikiimlerin zarar gorenlerin durumunda higbir
degisiklik yapmadig goriiliir.

Yargitay 19. H.D. verdigi iki kararda da zarar gordiigiinii iddia eden
davacilarin taleplerini kabul eden bidayet mahkemesi kararlarini, davacilarin
rekabeti ihlal gerekgesi ile agtiklar1 tazminat taleplerinin dinlenebilmesi i¢in, ilk
once Rekabet Kurumuna basvurunun ve Rekabet Kurumu’nun bu konudaki
kararinin bulunmasi gerektigini bildirmistir. Yargitay 19. H.Dairesinin her iki
kararimin da hukuki mesnetten yoksun oldugunu belirtmekte yarar vardir. Her
seyden once kisilerin dava hakkinin bir idari karara baglanmas1 Anayasa’nin dava
hakkin1 diizenleyen 36. maddesine aykiridir. Dava hakki her ne kadar
kisitlanabilirse de, gerek Rekabetin Korunmas1 Hakkindaki Kanunda ve gerekse
her hangi bir kanunda bu yonde hiikiim bulunmamaktadir. Yargitay 19.HD. nin
her iki karar1 da hatalidir, k6tii emsal olusturmaktan baskaca bir seye
yaramamaktadir ve Anayasa’nin 36. maddesine aykiridir.
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Yargitay 19. HD.’nin 1999 tarihli ilk kararinda (Yargitay 19. H.D.,
1.11.1999, E.1999/3350, K.1999/6364,), bidayet hakiminin karar vermeden 6nce
Rekabet Kurumuna bagvuruda bulunup bulunulmadigini arastirmasi ve bunu
bekletici 6n mesele yapmasi gerektigine karar vermistir. Yargitay 19. HD.
Rekabet Kurumunun ne tiirli karar vermis olursa olsun bunun bir idari karar olup
adli yargiy1 hicbir sekilde baglamayacagimin farkinda dahi degildir. Bu
Anayasa’ninkuvvetlerayriligi ilkesine aykiridir.

1999 tarihinde karar verirken, herhalde Yargitay 19. HD. Rekabetin
Korunmasi Hakkindaki Kanun hakkinda pek fazla bilgi sahibi olmadigi izlenimini
vermektedir.

Yargitay 19.HD. dairesinin 2002 tarihli ikinci kararinda (Yargitay 19.
HD., 29.11.2002 tarih ve E.2002/2827, K.2002/758, zikreden Ahmet Egerci’nin
“Rekabet Kurulu Kararlarinin Hukuki Niteligi ve Yargisal Denetimi, Rekabet
Kurumu Yaylari, Ankara, 2005) cogunluk goriisii yine ayni hatali tutumunu
pekistirerek tekrarlamis ve cehaleti bir adim daha ileri gotiirerek Rekabet
Kurulu'na kargi Danistay’a bagvurulmus oldugunu, ancak Danistay’in bu
konudaki kararinin beklenmesine de gerek olmadigini agiklamistir( Danistay’in
Rekabet Kurulu kararmi iptal etmesi iizerine Yargitay 19.HD.’nin vermis
olduklari bukararine yapacaklarini tahmin edemiyorum). Azinlik kararini kaleme
alan Daire Bagkani’nin, gerek¢esi daha makul ve hukukidir. Kesinlesmig bir idari
yargi karar adli yargi bakimindan delil niteligindedir ve bu kararin beklenilmesi hig
olmazsa hakime biitiin deliller toplandiktan sonra karar vermesi kararin daha adil
olmasi bakimindan yardimei olur. Ancak bidayet mahkemesi yargicinin idari yargi
kararimi beklemesi gibi bir hukuki zorunluluk olmadig1 gibi buna gerek de yoktur.
Rekabet Kurumu kararlarinin son on yillik gegmisine bakildiginda ne kadar giiven
verdigi ve dogru oldugu da tartisilir bir konudur ve bidayet mahkemesi yargicinin
idarenin kararini beklemeden karar vermis olmasi son derece isabetlidir.

Yargitay 19. HD.nin her iki karar1 da Yargitay’in diger daire kararlari ile
de uyumlu degildir. Hi¢bir Yargitay Hukuk Dairesinin tapu kiitiigiiniin iptali
davasinda Tapu ve Kadastro Genel Miidiirliigline miiracaat edilmesi ya da trafik
kazalarindan dogan tazminat davalarinda 1 Trafik Komisyon’unun bu konuda ne
karar verip vermediginin arastiritlmasi ve bunun bekletici mesele yapilmasi gibi bir
yaklagim gosterdigi goriilmemistir.

Rekabet Hukukunun gelismesine adli yarginin 6énemli katkilar1 olacak
iken, Yargitay 19. HD. sinin iki karar1 bunun 6niinde ciddi engel olusturmustur.
19. Hukuk Dairesi iiyeleri fikir degistirmedigi siirece, sagliklarina dua edip
emekliliklerini beklemekten bagkaca yapilacak bir sey yoktur.
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idari Yargidaki Gelismeler

Rekabetin kisitlanmasindan zarar goren kisiler, giderim talepleri i¢in adli
yargiya basvurabilecekleri gibi eger sartlar mevcut ise idari yargiya da
bagvurabilirler. Her ne kadar bu yol henliz denenmemis ise de ugranilan zararin
giderimi i¢in bu yolun da mevcut oldugunu belirtmekte fayda vardir. Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanunun 5. maddesi muafiyeti diizenlemistir. Bu maddeye
gore kanunda sayilan sartlar var ise, taraflarin talebi {izerine tesebbiisler
arasindaki anlagsma, uyumlu eylem ve tesebbiis birlikleri kararlarinin 4. madde
uygulamasindan muaf tutulabilecegine karar verecektir. 4. madde de ise “Belirli
bir mal veya hizmet piyasasinda dogrudan veya dolayli olarak rekabeti
engellemek, bozma ya da kisitlama amacini tagiyan veya bu etkiyi doguran yahut
dogurabilecek nitelikte olan tesebbiisler arasi anlasmalar, uyumlu eylemler ve
tesebbiis birliklerinin bu tiir karar ve eylemleri hukuka aykir1 ve yasaktir” hitkmii
getirilmigtir. Yani Rekabet Kurumunun tesebbiisler arasindaki herhangi bir
anlagmaya muafiyet vermesi i¢in ve verilen bu muafiyetin bir anlam ifade etmesi
icin bu anlagsmanin 4. maddeyi ihlal eder olmas1 gerekir. Eger 4. maddeyi ihlal
eden bir durum yok ise 4. madde uygulamasindan muaf edilmis olmanin pratik bir
anlam1 yoktur ve Rekabet Kurumunun abesle istigal etmesi de beklenemez. Yani
taraflar 4. maddeyi ihlal eden bir anlagma i¢in 5. maddede belirtilmis olan sartlarin
mevcut oldugunu ileri siirerek muafiyet talep edebilirler ve Rekabet Kurumu da
boyle bir muafiyet kararini verir, ¢iinkii anlasmanin yapilmasi ve 4. maddenin
uygulanmasindan muaf tutularak yiiriirlige konmasinda kamusal yarar
bulunmaktadir.

Ancak muafiyet verilmis olan bir anlasmanin temel kosulu 4. maddede
belirlenmis olan ihlalleri ger¢eklestirmis olmasi yani rekabeti kisitlamasidir.
Rekabetin kisitlanmasi, engellenmesi veya bozulmasi ister istemez bazi kisilerin
bundan zarar gérmesini ortaya ¢ikaracaktir. Sorun bu zarar goren kisilerin
zararlarinin nasil giderilecegidir. Bu kisilerin Rekabetin Korunmas1 Hakkinda
Kanunun 56 ve devami1 maddelerinden yararlanmast miimkiin degildir, zira
muafiyetilebir tiir hukuka uygunluk durumu yaratilmistir. Béyle durumlarda ki, bu
her muafiyet verildigi zaman ortaya cikacak bir durumdur, zarar gérenlerin
zararlariin giderilmesi talebi adli yargi 6niinde degil, idari yargi 6niinde olacaktir.
Zarar goren idari yargida acacag1 tam yargi davasinda, Tiirk Idare Hukukunda
kabul edilen “idarenin kusursuz sorumlulugu ilkesi” ne gore ugramis oldugu
zararin giderimi talep edecektir.

Danistay’in bu konudaki kararlari son derece agiktir.
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“Idare Kamu hizmetlerinin yiiriitiilmesi sirasinda fertlere vermis oldugu
zararlar1 tazmin ile yiikiimliidiir. Hatta bu, zarar idarenin hizmet kusurundan
dogmamus olsa bile, objektif sorumluluk dedigimiz kusursuz sorumluluk esasina
gore idarenin bu zararlar1 zarar gorenlere tazmin etmesi hukukun genel
kaidelerinden biridir. Zira kamu hizmetlerinin yiiriitiilmesi sirasinda kisilerin
malvarliklar1 veya hayatlari ya da sagliklari iizerinde meydana gelen bir zarar
sadece o kisiler iizerinde birakmak, kamu hizmetinden yararlanan diger fertler
bakimindan bir esitsizlik meydana getirmektedir. ...... zararin bu bakimdan
idarenin hizmet kusuru aranmaksizin tazmin edilmesi objektif sorumluluk adz ile
bilinen hukuk kaidesi geregidir.” (Danistay Dergisi, say1 60-61, s. 463, 1986,
Danigtay 12 D. 22.05.1985 giin ve E. 82/3322, K. 85/1065)

“ ... meydana gelen tesis ve eserler, toplulugun faydalandig bir iktisap
teskil ettigine gore, bu ylizden bir fedakarlik niteligini tasidigi cihetle amme
miikellefiyetleri karsisinda esitlik saglamai¢in devamli ve istisnai karakterde olan
ferdi zararlan telafi etmek hakkaniyet ve nesafetin bir icabidir...” Danistay
Kararlar Dergisi, say1 87-88 s. 77, Danistay Dava Daireleri Genel Kurulu
16.02.1962, E. 60/177, K. 62/108 ).

REKABET KURUMU’NUN 2005 DEGIiSIKLiGI TASLAGI

Rekabet Kurumunun 2005 yilindan beri 4054 sayili kanunun bazi
maddelerinin degistirilmesi i¢in bir taslak hazirladig1 bilinmektedir. Taslakta yer
alan hiikiimler, 6ntimiizdeki donemde Tiirk Rekabet Hukukunun nasil bir gelisme
gosterecegine iliskin ip uclar1 vermesi bakimindan énemlidir. Kurumun internet
sayfasinda gordiigiimiiz taslak metni tek bir konu disinda pek fazla yenilik
getirmemekte ve hatta bazi hususlarda gereksiz ve hukuka aykiri diizenlemeler
icermektedir. SOyle ki,

- 1. maddedeki degisiklik pek yeni bir sey getirmemistir.

- 2. maddede “rekabeti kisitlamak” yerine“rekabeti 6nemli Ol¢iide”
kisitlamak gibi yeni bir yaklasim s6z konusu edilmektedir. Ulkemizde Anayasa’nin
biraz delinmesi, Ceza Kanunu hazirlik ¢alismalarinda cinsel saldirida duhuliin
santimetre ile 6lgiilmesi gibi tartismalardan pek hoslanildigi malumdur. Bu da
benzer bir tartismay1 yaratacak gibi goziikmektedir. Rekabetin az kisitlanmasi
iyidir, cogu zarardir gibi bir sonucu ¢ikaracak bir diizenlemenin AB Rekabet
Hukukundaki gelismelere dahi ters diisecegi agiktir. Bundan 100 sene 6nce neyin
azneyinyerinde oldugu konusunun tartigilmasini “siipheler denize yelken agmak”
olarak niteleyerek (United States.v. Trans-Missouri Freight Ass’n, 166 U.S. 290,
(1897)) tartismalara son noktay1 koymus bulunan biiyiik Hakim Peckham’in, 115
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yil sonra Tiirk Rekabet Hukukunda hala bunun tartisilmasi herhalde kemik
s1izlamaktadir.

- 3. madde garip bir usul yaratmaktadir. “Ilgililerin talebi iizerine”
ibaresinin kaldirilmasindan sonra Rekabet Kurumu herhalde re’sen muafiyet verir
duruma gelecektir. Uygulamanin nasil gelisecegini tahmin dahi zordur. 10.
maddede getirilmek istenen yeni para cezalar baslikli madde ile birlikte
degerlendirildiginde, bireysel muafiyetin tamamen keyfi bir hale gelecegi
sonucuna varmak zor degildir.

- 4. maddebelirsizlik gelistirilmistir. Rekabet Kurumunun yetkileri T.C:
Devletinin sahip olmadigi yetkileri de asar hale getirilmistir. Madde anlamsiz
hiikiimler igermektedir. Kurul kararinin hatali olmasi iizerine ii¢linct kisilerin
ugrayacagi zararin nasil karsilanacagi dnemli bir sorundur. Son giinlerde ortaya
cikan ornek olayda, ¢cimento fabrikalarinin 6zellestirmesi sirasinda Rekabet
Kurumunun kararimin Danigtay karar ile durdurulmasi sonucu ilgili sirketlerin
ortaya ¢ikan zararlarinin nasil karsilasilacagi, hizmet kusuru nedeni ile Devletin
0demek zorunda kalacagi tazminat i¢in kamu ajanlarina rucu edilmesi meselesi
ciddi bir sorundur ve Rekabet Kurulu iiyeleri ciddi boyutlu tazminat davalari ile
karsilasacaklardir.

- 5. maddenin ti¢iincii fikrasindaki idarenin 6zel hukuk s6zlesmelerine
idari karar ile miidahalesi anlamina geldiginden Anayasa’ya aykiridir. Anayasa
Mahkemesi’nin bu yonde vermis oldugu kararlar1 mevcuttur. Taslak metni
hazirlanirken Anayasa Mahkemesi’nin kararlarina ve Anayasa ilkelerine gereken
0zen gosterilmemis ve hukuk devleti ilkesinden sapilmistir.

- 7. maddenin son fikrasina gore s6z konusu tebligin sagladigi
muafiyetin beklenen faydalar1 saglamamasi halinde muafiyeti kaldirmasi
durumunda teblig hiikiimlerine giivenerek hukuki islem ve harcama yapmis olan
ticiinciikisilerin zararlarinin giderilmesi konusunun da diizenlenmesi gerekirdi.

- 8. maddede “6zel kanunlarda yazili gizlilik ve sir saklama
hiikiimleri”nin leri siiriilemeyecegi ifadesine yer verilirken, Rekabet Kurumunun
bubilgileri ifsa edemeyecegi, bu bilgililerin tiglincii kisiler tarafindan 6 grenilmesi
halinde Rekabet Kurumunun cezai ve maddi sorumlulugu oldugu ve Rekabet
Kurumu i¢inde bu bilgileri edinmis ve gérmiis herkesin cezai sorumlulugu oldugu
diizenlenmemistir

- 9. madde diizenleme Anayasa’nin 20. maddesine, Tiirk Ceza
Kanunun 116/2. ve 120. maddelerine aykiridir. Anayasa’nin 20. maddesi, Tiirk
Ceza Kanunun 116/2. maddeleri insanligin uzun siiren ugrasilar, miicadeleler ve
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kavgalar tizerine kazandiklar1 temel insanlik haklaridir. Bunlarin bu kadar kolay
degistirilebilecegini beklemek yanlhistir.

- 10. madde ile para cezalarinda 6nemli degisiklere gidilmistir. Para
cezalarinda Kurul’un nihai karar tarihinden bir 6nceki mali y1l sonunda olusan
gayri safi gelirine gore verilmesi hatalidir. Para cezasin1 édemek ile yiikiimli
olanlarin eylemlerinin yapildig1 y1l ya da bir 6nceki mali y1l sonunda olusan gayri
safi gelirinin belirli bir oraninin olmasi seklinde diizenlemesi gerekir. Rekabet
Kurumunun ve Rekabet Kurulunun nihai kararmi geciktirmesinin cezayi
odeyeceklere ek bir kiilfet yaratmamas1 gerekir. Nihai kararin gecikmemesi
Rekabet Kurumunun sorumlulugundadir ve gecikme s6z konusu ise ve bundan
devletin bir gelir kayb1 s6z konusu ise bunun tespit edilerek Rekabet Kurulu
iyelerinden talep edilmesi daha yerinde olur. Diger yandan Rekabet Kurulu’nun
Amerika Birlesik Devletleri’ndeki af programindan esinlenerek getirmis oldugu
intibaini veren ve Kurum ile isbirligine giren tesebbiis veya tesebbiis birliklerine
ceza uygulanmamasi ya da ceza indiriminde bulunmasi seklindeki diizenleme
idareye verilmis biiyiik bir takdir hakkini igermektedir. Bu, Tiirk hukuk sistemine
ve Anayasa’nin idarenin islemlerinin kanuna uygunlugu ve keyfi olmamasi
ilkesine aykiridir. Boyle bir sistem getirilecekse bunun teferruatlh olarak kanun
halinde diizenlemesi gerekir. Bundan sadece bir climlecik halinde bahsedip,
detaylarinin yonetmelikler diizenlenmege kalkmasi kamu hukuku ilkelerine
aykiridir.

- 18. madde taslakta 6nerilmis en olumlu tekliftir. Sorusturmay1 meslek
personelinin yapmast ve sorusturmaya Rekabet Kurulu iiyelerinin dahil
edilmemesi tarafsizlig1 teminde Snemli bir asamadir. Ancak Rekabetin Korunmasi
Hakkindaki Kanununun 43. maddesinin 2. fikrasinin degistirilmeden kalmasi
gerekir. Hakkinda sorusturma agilmis kisilere bunun yazi ile bildiriminde (ki yaz
ile bildirilmis olmas1 dnemlidir), iddialarin tiirii ve niteligi hakkinda yeterli bilgi
verilmis olmasi gerekir. Ayrica 18. madde ile getirilen 43. maddenin degistirilmesi
taslaginda sorusturmanin 4 ay i¢inde bitirilecegi ongoriilmiistiir. Taslaktaki cevap
stireleri dikkate alindiginda sorusturmanin dort ay iginde bitmeyecegi agiktir. Bu
dort aylik siirenin tekrar hesaplanarak diizeltilmesi gerekir.

- 19.ve 20 maddeler ile Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanununun
43 ve 44. maddeleri birbirine karigtirilmis ve bu arada 44. maddede yer alan ilgili
taraflarin kendileri ile ilgili diizenlenmis her tiirlii evrakin ve miimkiinse elde
edilmis olan her tiirlii delili gormesi ve bilmesi hakkina sinirlama getirilmistir. Yeni
diizenlemeye gore, Kurum i¢i yazismalar ve ticari sir niteligini haiz dokiiman
seklinde yeni bir evrak sinifi yaratilarak kigilerin savunma haklarina engellenmege
calisilmaktadir. Bu Rekabet Kurulu kararlarinin Danistay’dan usul hatasi nedeni
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ile dénmesi lizerine Kurumun siki usul kurallarindan kurtulma ve keyfiliye
yonelmesi olarak yorumlanabilir.

- 22. madde ile s6zlii savunma toplantisina iligkin usul ve esaslarin Kurul
tarafindan ¢ikarilan bir yonetmelik ile belirlenecegi diizenlenmis ve Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanununun 47. maddesindeki aleniyet ve savunma hakkini
diizenleyen maddelerin bertaraf edilmesini temin etmege ve savunma hakkinin
Oziinii kaldirarak keyfiligin kapisi aralanmaga galigilmistir. Rekabetin Korunmasi
Hakkindaki Kanunun 47. maddesinin degistirilme gerekg¢eleri demokratik toplum
anlayisiyla bagdasmamakta ve savunma hakkini teminat altina alan Anayasa
hiikiimlerine de aykiridir.

- 23. madde baglig1 altindaki diizenleme, Kanununun 47. maddesi bos
kalmamig olmasi ve dikkatin baska yerde toplanmasina yonelik ici bos bir
maddedir.

- 24. maddede getirilen diizenleme ile nihai kararin ihtiva etmesi igerik
ve sekil sartlar1 belirlenirken Rekabetin Korunmasi1 Hakkindaki Kanunun 50.
maddesi yliriirliikten kaldirilmasi hedeflenmistir. 50. maddede karar verenlerin
isimleri, toplantiya katilanlar gibi bazi bilgilerin yer almas1 6ngoriilmiis iken, yeni
diizenlemede bunlara hi¢ yer verilmemistir. Bunun sonucu s6zIii savunma
toplantisina kim katilmis, nihai karar toplantisina kimler katilmig artik belli
olmayacak sadece Kurul karar1 belki sadece Bagkan ya da Bagkan Yardimcisinin
imzasi ile yayinlanacak ve varsa karsi oy yazisi ilave edilecektir. Sozlii savunma
toplantisina katilmamus, taraf agiklamalar1 ve sunulan deliller ile yiiz yiize
gelmemis iiyeler baskalariin gérmesi ile yetinerek oy kullanacaklardir ve bu da
tespitedilmeden gegilecektir. Rekabet Kurulu, mevcut diizenlemenin ¢ok sikintili
ve dar bir gomlek oldugunu iddia ederek bazi degisikler talep etse bile, hizmet
kusurundan ve hatali kararlardan dogan mali ve cezai sorumlulugun kime
yoneltileceginin belirlenmesi bakimindan kararlarda karara katilanlarin adlar1 ve
imzalarinin bulunmasi gereklidir.

- 26. madde ile getirilen hiikiim Anayasa’nin dava hakki (m.36),
kuvvetler ayriligi ve mahkemelerin bagimsizligir (m. 138) ilkelerine aykiridir.
Kisilerin dava ve hak arama hakkinin bir idari organ kararina baglanmasi, adli
mahkemelerin Rekabet Kurul kararina kadar kararlarin1 vermekte geciktirmesi
Anayasa’nin mahkemelerin bagimsizligi hitkkmiine de aykiridir. Bu degisikligin
kaynagi1 herhalde Yargitay 19. HD. dairesi kararlar oldugu diistiniilmektedir.
Boyle bir degisiklik kanimizca Anayasa’ya aykirilik nedeniyle iptal edildiginde,
Yargitay 19. Hukuk Dairesi kararlar1 da emsal olma 6zelligini yitirecek, ve adli
yarginin Rekabet Hukuku konusunda 6nti acilacaktir.
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SONUC

Son on yilda Rekabet Hukuku diinyada daha yaygin uygulama alani
kazanmistir. Rekabet Hukukundaki gelismeler rekabeti daha etkin kilmak i¢in
alinmasi gerekli tedbirleriizerinde yogunlasmis. Cezalarin artirtlmasinin yani sira
rekabetihlali yapanlarin 6ne ¢ikarak itirafta bulunup ihlallerin tespitinde yardime1
olmalarini tesvike iliskin diizenlemeler getirmistir.

Tiirkiye’de ise son on yilda cok isler yapilir gibi goziikiip higbir sey
yapilmamistir. Basarisizligin nedenleri yanlis yerlerde aranmis ve bir adim ileri
atarken iki adim geri gidilmistir.

Tiirkiye’de Rekabet Hukuku’nda etkin bir uygulama istenmekte ve
hedeflenmekte ise bunun bu teskilatlanma i¢inde halledilmesinin miimkiin olmadig:
ortaya c¢ikmustir. Belki ¢6ziim, Rekabet Kurulu’nun Rekabet Kurumu
teskilatindan ayrilmasindan sonra geri kalan teskilatin rekabet ihlallerini aragtirma
ve dava agmak gorevi ve yetkisi ile faaliyetine devam etmesi, Rekabet
Kurulu’nun da, Adalet Tegkilati i¢inde yer almasidir.

Rekabet konusunun ihtisas istedigi gibi gortislerde gerceklik pay1 olsa bile,
bunun idari yargi tarafindan yerine getirilemeyecegi iddia edilemez. idari yargida
yer alan hakimlerin tek bir konuda egitilmis oldugu gibi bir durum da yoktur. Idari
yargiglar da Rekabet Kurulu iiyelerinin egitim formasyonlarina benzer egitim
almig kigilerdir. Bu sebepten Rekabet Kurulu’nun bir Danigtay 6zel dairesine
doniistiiriilmesi, on yildir yetistirilen meslek personelinin ise iddia ve sorusturma
yapmaktaistihdam edildigi birmodel Tiirkiye’de Rekabet Hukukunun gelismesine
¢ok daha yardimci olacaktir.
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ABD VE KARTEL HUKUKLARINDA
“PISMANLIK PROGRAMLARI” VE
TURK REKABET HUKUKU UZERINE DUSUNCELER

Prof. Dr. Ergun OZSUNAY

Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Emekli Ogretim Uyesi

A. ABD ANTITROST HUKUKUNDA “LENIENCY”
KAVRAMI VE CEZA YAPTIRIMLARININ UYGULANMASINA
ILiSKiN GELISMELER

I. “LENIENCY” KAVRAMI

Rekabet hukukuna aykiridavraniglarin (6rnegin “‘kartel anlagmalar1” veya
“ayumlueylemler”) yadaantitrést ihlallerinin ilgili makamlara bildirilmesi, ihlali
gergeklestiren ya da ihlale karigan kisi veya tesebbiisiin “pismanlik duymasi”na
dayanabilecegi gibi; daha hafif bir cezaya ¢arptirilmak diisiincesinden de ileri
gelebilir.

Rekabet hukukunda “pismanhik”, hukuka aykir kartel anlagmalar1 ya da
diger rekabet kisitlamalariyla gerceklestirilen hukuka aykiri davraniglar hakkinda
rekabet makamlarina bilgi verilmesi veya ihbarda bulunulmasi iizerine, rekabet
hukukuna aykir1 hareket eden tesebbiislere veya bu tesebbiislerin yoneticilerine
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verilecek hapis veya para cezalarinin kaldirilmasini ya da azaltilmasini amaglayan
bir ¢6ziimdiir.

Tiirkce “pismanhik” terimiyle ifade ettigimiz “leniency’ kavrami, genel
sozciikk anlami bakimindan “yumusatma ya da hafifletme” anlamlarina
gelmektedir. Hukuk terminolojisinde “leniency”, “ceza” bakimindan, “cezanin
hafif olmas1” veya “cezamin hafifletilmesi”ni ifade eder. ABD antitrdst
hukukunda ise, “leniency” kavramiyla, antitrst ihlallerini ihbar edenlere
verilecek “para ya da hapis cezalariin hafifletilmesi” veya rekabet hukukuna

aykiri hareket edenler “hafif ceza verilmesi” anlagilir.

ABD’nde, antitrost hukukuna iligkin ihlallerde, durumu “ihbar edenler’e
verilecek cezalarin azaltilmasi ya da bazi kosullarda ilgililer hakkinda ceza
kovusturmast yapilmamasmi amaclayan “programlar’a da, “Pismanhk
Programlar1” adi (Leniency Program) adi1 verilmektedir.

Bu arastirmada, hukuksal durumu daha iyi ifade etmesi nedeniyle,
“leniency” karsiliginda “pismanlik” s6zciigii kullanilacak; “leniency program”
icin de “Pismanhik Programi” deyimine tistiinliik taninacaktir.

II. AMERIKAN ANTITROST UYGULAMASINDA
“ANTITROST IHLALLER”E iLiSKiN YAPTIRIMLAR:
PARA VE HAPIS CEZALARINA ILISKIN GELISMELER

ABD antitrost hukukunda, hukuka aykiri kartel anlagmalarinin yapilmasi
halinde, anlagmaya taraf olan tegebbiislere sadece para cezalari verilmeyip;
antitrost ihlalleri gerceklestiren yoneticilere ve gorevlilere (manager) hapis
cezalari da verilmektedir.

Antitrost hukukunda ceza yaptirimlarinin uygulanmasiyla gorevli olan
makam, Adalet Bakanhgi Antitrost Boliimiidiir (Department of Justice,
Antitrust Division).

Antitrost Boliimiinlin  gergeklestirdigi antitrost ihlallerine iliskin
sorusturmalar sonucunda, 1997 yilindan bu yana, bir ¢ok tesebbiise milyonlarca
dolar para cezas1 verildigi ve bir boliimii yabanci yoneticiler olmak iizere dnemli
sayida sirket yoneticisinin de hapis cezasina ¢arptirildigi goriilmektedir.

Bir kismi “uluslararasi kartel” niteligi tasiyan hukuka aykir kartel
anlagmalarinin kars1 girisilen ceza sorusturmalari sonucunda 1997 yilindan 2003
yil1 sonlarina kadar 2 milyar dolardan fazla para cezasi verilmis; ayrica sayisi
otuzu asan, bir kismi1 ABD uyruklu; bir kismi1 da yabanci olan bir cok yonetici ve
is adam1 hapse mahkum edilmistir. Hapis cezalar1 bir yi1ldan baglamaktadir. 2002
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yilinda, Misir’da USAID ihalelerine fesat karistiran bir Amerikali isadamina 3 yil
hapis cezas1 verilmis; Newark’da kamu okullar ile New York City’deki bazi
kamusal ihalelerde usulsiizlilk yapan baska bir is adami 67 ay hapisle
cezalandirilmis; Guam’da, FEMA tarafindan finanse edilen projelerle ilgili
ihalelerde usulsiizliik yapan, riisvet veren, kara para aklayan bagka bir Amerikan
is adamu ise 10 yil hapis cezasina mahkum olmustur’.

2000’11 yillardan bu yana, Amerikan antitrost uygulamasinda “sirketlere
verilen para cezalar1”nda (corporate fines) dnemli bir artis goze carpmaktadir.
1997 yilindan 6nceki 10 yil iginde, yilda ortalama 29 milyon dolar para cezasi
(criminal fine) verildigi gdzlemlenirken; 1997 yilinda Adalet Bakanlig1 Antitost
boliimiiniin gergeklestirdigi sorusturmalar sonucunda hilkkmedilen para cezas1205
milyondolar olmustur. Sirketlere verilen para cezalarinin miktar1 1998 yilinda265
milyon dolar1 agsmis; 1999 yilinda 1.1 milyar dolar para cezas1 verilmistir. 2000-
2003 yillarinda verilen para cezalari ise su siray1 izlemistir: 2000 yilinda 150 milyon
dolar; 2001 yilinda 280 milyon dolar; 2002 yilinda 75 milyon dolar ve 2003 yilinda
da 107 milyon dolar’.

ABD antitrost uygulamasinda, sirketlere verilen para cezalarinin giderek
artmakta oldugu goriilmektedir. Ornegin, 10 y1l 5nce ABD’nde antitrdst ihlali
nedeniyle bir tesebbiise verilen en yliksek para cezasi 5 milyon dolar iken, 1999
yilinda F. Hoffman-La Roche’a 500 milyon dolar (vitamin karteli); BASF
AG’ye 225 milyon dolar (vitamin karteli); SGL Carbon AG’ye 135 milyon dolar
(grafit elektrot karteli); Mitsubishi Corp.’a 134 milyon dolar (grafit elektrot
karteli); UCAR International’a 110 milyon dolar (grafit elektrot karteli) ve
Archer Daniels Midland Company’ye 100 milyon dolar (lisin ve sitrik asit
karteli) para cezasi verilmistir’.

Amerikan Adalet Bakanlig1 Antitrost Boliimiiniin ¢alismalari, antitrost
ihlaller nedeniyle, hem “tesebbiislere verilen para cezalari”’nda; hem de antitrost
ihlallere karigmalari nedeniyle hapse mahkum edilen yoneticilerin sayisinda dnemli
bir artig oldugunu ortaya koymaktadir. Antitrdst ihlaller nedeniyle hapse mahkum
edilen yoneticiler arasinda yabancilarin sayisinin artmakta oldugu da dikkat
¢eken bir goriiniimdiir. Hapis cezasina c¢arptirilan yoneticiler icinde Belgikali,

1 Griffin, s. 31-32.
2 Griffin, s. 36.
3 Griffin, s. 37; Victor, s. 77.
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Kanadali, Fransiz, Alman, Italyan, Japon, Koreli, Meksikali, Norvegli, Hollandal1,
Giiney Afrikali, Isvegli, Isvicreli ve Ingiliz yoneticiler de bulunmaktadir”.

Bu durumun, ¢esitli iilkelerdeki rekabet ve antitrost makamlari
arasindaki isbirliginin, yabanci iilkelerde delil elde edilmesine iliskin
gelismelerin ve yabanca iilkelerde antitrost yaptirnmlarla ilgili
uygulamalarin artmasinin bir sonucu oldugu sdylenebilir.

Bu gelismelerin yaninda, Adalet Bakanlig1 Antitrost Bolimii tarafindan
uygulanan “Pismanhik Programlari”nin da (Leniency Program) bu gelismeye
6nemli bir katkis1 olmustur.

III. ABD’NDE “PISMANLIK PROGRAMLARI” (LENIENCY
PROGRAMS)

1. Genel Olarak

ABD’nde “Pismanhk Program”larinin oldukg¢a eski bir ge¢misi
bulunmaktadir. Burada, 1990’11 yillardan 6nceki ilk “pigsmanlik programi” ve
uygulamasiiizerinde durulmayacaktir.

Adalet Bakanligi Antitrost Bolimii, eski “Pigmanlik Programi™ni,
“Sirketler icin Pismanhk Politikas1” (Corporate Leniency Policy) ad1 altinda
10. Agustos.1993 tarihinde yenilemistir’.

Yeni program, antitrost ihlallerden pismanlik duyan tesebbiislerin
Antitrost Boliimiine ihbarda bulunmasi ve igbirligi yapmasini daha kolay bir hale
getirmistir. 1993 tarihli Pigmanlik Politikasiyla, “pismanlik programi’ndayapilan 3
onemli degisiklik sunlardir:

a) Ilk olarak, tesebbiis hakkinda dnceden bir sorusturma agilmamus ise,
cezadan otomatik af sistemi ongoriilmiistiir.

b) Antitrost Boliimiiyle isbirliginin, sorusturmaya baglanmasindan sonra
gergeklesmesi halinde de ceza affindan yararlanabilmenin miimkiin
olmas1 saglanmistir.

¢) Isbirliginde bulunan tiim miidiirlere, gorevlilere ve calisanlara
(directors, officers and employees) ceza sorusturmasindan bagisik
tutulabilme imkani taninmustir®,

4 Griffin, s. 32.
5 Bkz. http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/lencorp.htm

6 Griffin, s.37.
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1993 yenilemesi sonucunda, Antitrost Boliimii 6zellikle uluslar arasi
kartellerle savasimda onemli mesafeler almlst1r7.

Eski “pismanlik programi”nin yiiriirlikkte oldugu donemde, y1lda bir ihbar
yapilirken; 1993 yenilemesinden sonra, ihbar sayis1 ayda bir ihbar1 agmistir. 2002
Ekim ay1 ile 2003 Mart ay1 arasinda, pismanlik ve af programindan yararlanmak
icin ihbarda bulunanlarin sayisi ayda iice cikmustir®,

Amerikan modeli, diger rekabet hukuklar:i iizerinde de onemli
yansimalar yapmis; kartellerle savasimdaki Amerikan ¢oziimii, cesitli lilkeler
tarafindan benimsenmistir. Brezilya, Kanada, Cek Cumhuriyeti, Fransa, Almanya,
Irlanda, Kore Cumhuriyeti ve Ingiltere de benzer “pismanlik ve af program”larini
uygulamayakoymuslard1r9.

1993 pismanlik ve af programinin, O&zellikle vitamin ve grafit
elektrotlarina iliskin kartellerde, sanat eserlerine iliskin acik arttirmalar

ile USAID insaat sorusturmalarinda 6nemli uygulamalari olmustur'’.

Bazi kartellesmelerde, Antitrést Boliimiine ihbarda bulunan ve igbirligi
yapanlara hi¢bir para cezasi verilmemis; sirket yoneticileri de hapis cezasi
sorusturmalarindan bagisik tutulmustur. Vitamin kartelinde ise, ihbarda
bulunanm isbirligiyle Antitrost Boliimii, F. Hoffmann-La Roche ve BASF AG’ye
karsisorusturmaya girisebilmistir. Butesebbiislere para cezalari verilmis; bunlarin
Isvigreli ve Alman yoneticileri (6 kisi) ise hapis cezalarma garptirilip, Amerikan
hapishanelerine konulmuslardir.

Grafit elektrotlar kartelinde de, sugu kabul eden tesebbiise daha az
para cezasi verilmistir. Kartele dahil tegebbiislerin iki Amerikali yoneticisi uzun
hapis cezalar1 ile 2 milyon dolar para cezasina carptirilmistir. Bir Alman
yoneticiye de 10 milyon dolar para cezasi verilmistir' L

7 Griffin, s. 37.

8 Griffin, s. 38.

9 Griffin, s. 38; Victor, s. 79.

10 Sanat eserleri i¢in agik arttirmalar alaninda taninmig Sotheby (firmasi), rakip agik arttirma firmasi Christie’yle Londra ve ABD’ndeki agik
arttirmalar i¢in fiyat tespiti anlagmasi yapmis bulunmaktaydi. Sotheby 2003 yili Ekim ayinda pismanlik bildiriminde bulunmus ve 45 milyon
dolar para cezasi ddeyerek daha agir bir cezadan kurtulmustur. Sotheby’nin 6nde gelen yoneticilerinden Diana “DeDe” Brooks da, fiyat tespiti
konusunda pismanlik bildiriminde bulunmus ve Antitrost Boliimiiyle isbirligi yapmistir. Buna kars1, baska bir yonetici ve pay sahibi olan Alfred
Taubman ise, ceza yargilamasi sonucunda bir yil bir giin hapis cezasina mahkum edilmistir. Bkz. Victor, s. 76

11 Griffin, s. 39; Victor, s. 81.
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ABD “pismanlik programlari”nda, “bireysel pismanhk programi” ile
“sirketler icin pismanhk programi” (corporate leniency) birbirinden ayirt
edilmektedir'?,

2. “Bireysel Pismanhk”ta Cezanin Hafifletilmesine
iliskin Kosullar

a) Bireysel Pismanlikta Cezanin Hafifletilmesine iliskin Kosullar

Bireysel pismanlikta, antitrost ihlalde bulunan bir tesebbiisiin yoneticisi,
miidiirli, gérevlisi ya da ¢alisaninin (directors, officers, employees) cezadan
kurtulabilmesi veya verilecek cezanin hafifletilebilmesi i¢in asagidaki kosullarin
gerceklesmesi ongorillmiistiir:

“Pismanlik Programi™na gore, sézii gecen bireylerin sorusturmanin
baslamasindan 6nce Antitrost Boliimiine ihbarda bulunmalar ve agagidaki {i¢
hususu yerine getirmeleri gerekir:

aa- Ilk olarak, ilgili bireyin hukuka aykir1 faaliyeti Antitrdst Boliimiine
ihbar ettigi anda, Antitrost Boliimii, hukuka aykir1 ihlal hakkinda
baska bir kaynaktan bilgiye almamig olmalidir.

bb- Ikinci olarak, hukuka aykirilig1 ihbar edenin verdigi bilgi samimi ve
tam olmali; ihbarda bulunan, sorusturma boyunca Antitrost
Boliimiiyle tam ve siirekli bir igbirligini siirdiiriilmelidir.

ce- Ugiincii olarak da, ihbarda bulunan birey, hukuka aykir1 faaliyete
katilmasi i¢in bagka birini zorlamis olmamali; antitrgst ihlalin 6nciisii
ya datesvikg¢isi durumunda bulunmamalidir.

b) “Bireysel Pismanhk” Politikasinin Uygulanma Alam

Yukaridaki kosullar1 yerine getirenler “bireysel pismanlik politikasi”ndan
yararlanabilecekleri gibi; bu kosullar1t gerceklestiremeyenlere de, “ceza
kovusturmasindan yasal olarak bagisik kihlnma” (statutory immunity from
criminal prosecution) imkan1 tanimigtir. Bu gibi durumlarin, Antitrést Boliimiiniin

12 Bireysel pismanlik programu ile sirketler i¢in pismanlik programi arasindaki “birbirine baglilik”a (interdependence) iliskin sorunlar igin bkz.
Philipp Festerling, Cartel Prosecution and Lenienvy Programs: Corporate versus Individual Leniency, Department of Economics, Working

Paper No. 2005-20, University of Aarhus, Denmark, s. 2 vd.
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sorusturma ile ilgili takdir yetkisi (prosecutorial discretion) ¢ercevesinde
degerlendirilecegi kabul edilmistir'>.

¢) “Bireysel Pismanhk” Programindan Yararlanma Usulii

Bireysel pismanlik programindan yararlanabilmek i¢in, bagvurulacak
makam Adalet Bakanlig1 Antitrost Bolimiidiir.

Antitrost Boliimiindeki gorevli, bagvuruda bulunanin “bireysel pismanlik”
icin Ongoriilen kosullar1 yerine getirdigi kanisina varirsa, durumu, olumlu bir
goriisle birlikte, ilgili i¢in “cezanin hafifletilmesi” gerektigine iliskin nedenleri de
aciklayarak, “Deputy Asistant Attorney General for Litigation”a (dava
bolimii) bildirir. Dosyay1 inceleyen “Deputy Asistant Attorney General for
Litigation” da, son kararin verilmesi i¢in bunu “Asistant Attorney General”a
iletir.

Bireysel pigsmanlik bagvurusu yapildiginda, Antitrost boliimii gorevlisi,
“cezanin hafifletilmesi” yoniinde bir goriis (tavsiye, recommendation) agiklamaz
ise, ilgili birey ve damismanlar1 “Deputy Asistant Attorney General for
Litigation”a bagvurarak, durumu dogrudan dogruya ona anlatabilme imkanina
sahiptirler. Ilgili bireye ve hukuk danismanlarina, gériisme konusunda, bir “hak”
taninmis degilse de, uygulamada, genel olarak, onlara bu imkanin saglandigi
belirtilmelidir'*.

3. “Sirket icin Pismanhik Programi”ndan Yararlanma

Cezanin hafifletilmesine iliskin sirket icin pismanhk programi
(corporate leniency program), uygulamada, “sirket affi” (corporate amnesty) ya
da “sirkete bagisikhik tanminmasi politikas1” (corporate immunity policy)
olarak anilmaktadir.

a) “Sirket Pismanhk Programm”ndan Yararlanabilmenin Kosullar:
aa- Tip A: Tam Bagisiklik (Immunity)

Ihbar edilen hukuka aykir: faaliyet bakimindan, bu faaliyete karisan bir
sirkete verilecek cezanin hafifletilmesi ya da hi¢ ceza verilmemesi i¢in ihbarin,

13 Bir tesebbiis “Sirket igin Pismanlik Politikas1” (Corporate Leniency Policy) gergevesinde Antitrost Boliimiine bagvurmus ise, sirket ile birlikte
itirafta bulunan ve Antitrost Boliimiiyle isbirligi yapan yoneticilerin, miidiirlerin, sirket gorevlileri ve ¢alisanlarin da aym programdan
yararlanabilirmeleri miimkiindiir. Bu konuda. Bkz. http://www.usdoj.gov/atr/public/ guidelines/ lencorp.htm

14 Bkz. http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/lencorp.htm
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ihlale iliskin sorusturmadan 6nce yapilmasi (before investigation) ve ayrica
asagidaki alti kosulun da yerine getirilmis olmasi gerekir:

aa- Ik olarak, ilgili sirket Antitrost Béliimiine ihbarda bulundugu
anda, Boliim, baska bir kaynaktan s6z konusu hukuka aykirihk
hakkinda herhangi bir bilgi edinmis olmamalidir

bb-ikinci olarak, ihbarda bulunan sirket, hukuka aykiriligin farkina varir
varmaz, kendisi bakimindan ihlale son verme konusunda derhal
ve etkili onlemleri almis bulunmalidir.

cc- Ugiincii olarak, sirket, hukuka aykiriligi samimiyetle ve tam
olarak a¢iklamali ve tiim sorusturma boyunca, Antitrost Boliimiiyle de
tam ve siirekli isbirligini siirdiirmelidir.

dd-Dérdiincii olarak, hukuka aykirihga iliskin itiraf (confession of
wrongdoing), sirket miidiirleri ya da gorevlilerinin soyut itiraflari
olmayip, gercek bir sirket islemi (corporate act) niteliginde
olmalidir.

ee- Besinci olarak, sirket, hukuka aykirilik sonucunda elde ettiklerini
zarar gorenlere iade etmelidir.

ff- Altinci olarak, itirafta bulunan sirket, hukuka aykiri faaliyete katilmasi
icin baska birini zorlamis olmamaly; antitrost ihlalin dnciisii ya da
baslaticist durumunda bulunmamalidir'”.

bb- Tip B: Ceza indirimi (Leniency)

“Sirket pismanhk programi” (corporate leniency) ya da “sirket affi
programi”ndan (corporate amnesty) yararlanabilmek i¢in, hukuka aykirilig:
bildiren sirket, yukarida belirtilen 6 kosulu yerine getirmemis bulunuyorsa,
sorusturmanin baglamasindan Once ya da sonra, asagidaki 7 kosulun
gerceklestirilmesi halinde, bagvuruda bulunan, yine sirket pismanlik programindan
yararlanabilir:

(1) Birinci kosul, ilgili sirketin, hukuka aykir1 faaliyeti (ihlal) bildirme
bakimmdan digerlerinden 6nce basvuruda bulunmasidir.

(ii) Ikincikosul, sirketin bagvuruda bulundugu anda, Antitrost Boliimiin
s0z konusu sirkete karsi,muhtemelen bir ceza verilmesi sonucunu
dogurabilecek herhangi bir delil elde etmemis olmasidir.

15 Bkz. http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/lencorp.htm
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(iii) Ugiincii olarak, sirket, ihbar ettigi hukuka aykirilig1 grenir 6grenmez,
kendisi bakimindan ihlale katilimin sona erdirilmesi icin derhal
ve etkili eyleme gegmis olmalidir.

(iv) Dordiincii olarak, sirket, hukuka aykiriligi samimiyetle ve tam
olarak agiklamali ve Antitrost Bolimiiniin girisecegi
sorusturmasinda ilerleyebilmesini saglayacak tam ve siirekli
isbirligini siirdiirmelidir.

(v) Besinciolarak, hukuka aykiriliga iligkin itiraf, sirket miidiirleri ya da

gorevlilerinin soyut itiraflar1 olmayip, gercek bir sirket islemi
(truly a corporate act) olmalidir.

(vi) Altinci olarak, sirket, miimkiinse, hukuka aykirilik sonucunda elde
ettiklerini zarar gorenlere iade etmelidir.

(vii) Yedinci olarak, Antitrost Boliimii, hukuka aykiri faaliyetin niteligini
ve itirafta bulunan sirketin bu antitrost faaliyet icindeki roliinii
g0z onlinde bulundurarak, bilgi veren sirkete uygulanacak cezada
pismanlik indiriminin, digerlerine karsi haksizhik (unfair)
say1lmayacagi konusunda karar vermelidir.

Yukaridaki 7 kogulunuygulanmasinda dncelik verilecek hususlar, sirketin,
ne kadar erken Antitrost Bolimiine basvurdugunun; ihlale katilanlar1 hukuka
aykir1 davranisa zorlayip zorlamadiginin ve ihlalin 6nderi ya da baslaticisi olup
olmadiginin degerlendirilmesidir. Antitrost Boliimiiniin hukuka aykirilik hakkinda
sorusturmaya baglamasindan sonra sirketin itirafta bulunmasi halinde, pismanlik
programindan ancak diisiik diizeyde yararlamlabilir'.

b) Sirket Miidiirleri, Gorevlileri ve Calisanlarinin “Sirket
Pismanhk Programi”’ndan Yararlanabilmesi

Birsirket, yukaridabelirttigimiz kosullar1 gergeklestirmek suretiyle, “sirket
pismanlik programi’ndan yararlanabildigi takdirde, sirketin itirafinin bir pargasi
olmak iizere, hukuka aykiri antitrost faaliyetteki rolleri bakimindan itirafta bulunan
sirket yoneticileri, miidiirleri, gorevlileri ve calisanlar1 da “pismanhk
programi”ndan yararlanabilirler. Ancak, bu kisilerin hukuka aykirilik hakkinda

16 Bkz. http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/lencorp.htm
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samimi ve tam olarak bilgi vermeleri ve tiim sorusturma boyunca da Antitrost
Boliimiiyle isbirligi yapmalar gerekir.

Gerekli kosullarin bulunmamasi nedeniyle bir sirketin “pigsmanlik
programi”ndan yararlanamamasi halinde, sirketle birlikte Antitrost Boliimiine
basvuran sirket yoneticileri, miidiirleri, gorevlileri ya da ¢alisanlari bir 6lgiide
korunmaktadir. Bu gibi durumlarda, bunlarin, tipki “bireysel pismanhk
programi”nda oldugu gibi, ceza sorusturmasindan bagisik tutulabilmeleri
miimkiindiir.

¢) “Sirket Pismanhk Programi”ndan Yararlanma Usulii

Bir sirketin, “sirket pismanhk programi”ndan (corporate leniency)
yararlanmak {izere Antitrost Boliimiine basvurmasi halinde, bagvuru yapilan
gorevli, sirketin “pismanlik programi”nda dngoriilen kosullar1 gerceklestirdigi
kanisina varirsa, durumu, olumlu bir goriisle ve bagvuruda bulunan sirket i¢in
neden “cezanin hafifletilmesi” gerektigine iliskin gerekceleri de agiklayarak,
durumu, “Office of Operations”a (Islemler Boliimii) bildirir. Bu gibi
basvurularda, gorevlilerin gecikmeden kaginmalari ve sorusturma i¢in bir “olgu
memo”’su (fact memo) hazirlanmasindan 6nce, sozii gecen goriis bildiriminde
bulunmalar1 6ngériilmiistiir. Dosyanin kendisine iletilmesi iizerine, Islemler
Boliimii Miidiirii (Director of Operations) istemi inceler ve son kararin
verilmesi i¢in pigmanlik istemini “Asistant Attorney General”a iletir.

Sirketin pismanlik bagvurusunda bulundugu Antitrost boliimii gorevlisi,
“cezanin hafifletilmesi’ne karsit bir goriiste oldugu takdirde, sirket damismani
“Islemler Boliimii Miidiirii’ne basvurarak, durumu ve gériislerini dogrudan
dogruyaonaanlatabilir. Sirket danismanlarina bu yoldabiristemde bulunmalari bir
“hak” olarak taninmamis ise de, genel olarak, onlara bu imkanin saglanmakta
oldugu goriilmektedir'’.

IV. AMERIKAN “PISMANLIK PROGRAMI”NIN
YANSIMALARI

Amerikan “Pismanlik Programi” &zellikle Ingiliz ve Kanada rekabet
hukuklar1 tarafindan benimsenmistir.

1. Ingiltere’de “Ceza indirimi i¢in Pismanlk Program”

Ingiltere’de, 20 Haziran 2003 tarihinde yiiriirliige giren 2002 tarihli
“Enterprise Act” (Tesebbiisler Hakkinda Kanun), hukuka aykirn “gizli

17 Bkz. http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/lencorp.htm
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karteller”in (hard core cartels) olusturulmasi halinde, kartelin olusturulmasinda
sucu sabit goriilen gergek kisilere bes yila kadar hapis cezasi ve/veya sinirsiz para
cezasi verilmesini dngdrmektedir'®.

1998 tarihli Ingiliz“Competition Act”in (Rekabet Kanunu)
uygulanmasiylagorevli “Office of Fair Trading” (Diiriist Ticaret Ofisi), ABD
modeline dayali “sirket pismanlik programlar1”niuygulamaktadir. Ingiliz ¢dziimiine
gore, kartel hakkinda ilk bilgi veren sirket kendisine uygulanacak cezadan
kendiliginden (automatic) kurtulmakta; daha sonra bilgi veren tesebbiislerin
cezalan ise, rekabet makaminin takdir yetkisi ¢ercevesinde indirilmektedir.
Ancak, ilk ihbarc1 disinda diger kartel iiyelerinin cezadan bagisik kilinmasi
miimkiin degildir.

Ingiltere’de de, “sirket pismanlik program1” disinda, ayrica, “bireyler”
icin de “ceza indirimi programlar1” uygulanmaktadir'.

2. Kanada’da Ceza Indirimi I¢cin “Pismanhk Program”

Karteller ve rekabet kisitlamalariyla savasim bakimindan Kanada’nin
1889 tarihli “Competition Act”i (Rekabet Kanunu) diinyanin en eski kartel
kanunlarindan biridir. Rekabet Kanununun 45. paragrafi (Section), kartellesmeyi
su¢ saymakta ve 10 milyon dolara kadar para cezasi ile 5 yila kadar hapis
cezastyla cezalandirmaktadir. Bazi kartel durumlarinda, para ve hapis cezalarinin
birlikte verilebilmesi de miimkiindiir.

Kanada, 2002 yilinda Rekabet Kanunu paragraf 45’in modernizasyonu
¢aligmalarini baglatmig; 2005 yilinda da 45. paragrafin modernizasyonu
tamamlanm15t1r20.

Yeni diizenlemede, kartellerle savagim bakimindan, pismanlik ve haber
verme ¢Ozliimiinlin ilgililerin “cezadan bagisik tutulmasi” ya da “ceza
indirimi” i¢in amaca uygun olacag1 benimsenmistir.

Rekabet mevzuatini uygulamakla gorevli olan Kanada Rekabet Biirosu
(Canadian Competition Bureau), kartellere iligkin sorusturma ve
kovusturmalardan “Bagisikhik Programi”nda (Immunity Program), ilgili
tesebbiislerin Biiroyla isbirligi bakimindan, gevsetilmis bir Amerikan modelini

18 Scott, s. 13. Avustralya’da da, 1974 tarihli Trade Practices Act’le ilgili bir inceleme yapmakla gérevlendirilen “Dawson Komitesi” 2003
Subatinda sundugu raporda kartelci davranislarin sug¢ sayilmasini (criminalization) tavsiye etmistir. Bkz. Scott, s. 12

19 Morris, s. 182.

20 Ayrinti igin bkz. Scott, s. 20-23.
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kabul etmis; ancak “pismanlik programi’nin olusturulmasinda, genel olarak
OECD tarafindan énerilen ¢dziimleri benimsemistir®.

Pigsmanlik programinin uygulanmasinda Rekabet Biirosu, Adalet
Bakanhgi Rekabet Hukuku Béliimii (Department of Justice, Competition
Law Division) ile birlikte ¢aligmaktadir. Bu program g¢ergevesinde, kartellesme
hakkindahaber veren ve igbirliginde bulunanlarin sorusturmadan bagisik tutulmasi
ya da daha elverisli muamele gérmesi konusundaki karar, Adalet Bakani
(Attorney General) tarafindan verilmektedir.

Kanada Rekabet Biirosunun, karteller ve 6zellikle uluslararasi kartellerle
savasiminda, sorusturmadan kurtulma ve ceza indirimi saglama amacina yonelik
pismanlik programlarinin 2000 yilindan bu yana basariyla siirdiiriilmekte oldugu
belirtilmektedir™.

3. Diger Bazi Ulkelerde “Pismanhk Programlar1”

Avustralya’da 2003 yilindan bu yana hem sirketler; hem de bireyler i¢in
“pismanlik programi” uygulanmakta ve ihbar i¢in Ongdriilen kosullarin
gerceklestirilmesi durumunda, ilk bagvurudabulunan “kendiliginden” bagisikliktan
(automatic immunity) yararlanmaktadir. Avustralya’da “bireysel pismanlik”
¢Oziimii de kabul edilmistir®.

Brezilya’da 2000 yilindan bu yana uygulanan “pigsmanlik programi1”nda
ise, ihbarlailgili kosullarin ger¢eklegsmesi halinde ilk bagvuruda bulunan tesebbiis,
“kendiliginden” bagisikliktan yararlanmakta; daha sonra ihbarda bulunanlara ise,

21 OECD’nin 20 Ocak 2003 tarihli ikinci Raporunda, basarili bir “pismanlik programi”nin asagidaki 6gelerden olusmasi gerektigi belirtmistir: (i)
en once ihbarda bulunan bakimindan cezadan tam bagisiklik; (ii) sonraki ihbarcilar igin ceza indiriminde “esash bir bosluk™un bulunmasi
(substantial gap); (iii) azami saydamlik ve belirlilik; (iv) sorusturmaya baslanmasi durumlarinda da ihbarda bulunabilme imkanmin kabulii; (v)
“ceza indirimi”nden yararlanmak amaciyla ihbarda bulunanlarin olanaklar elverdigi 6l¢iide gizli tutulmasi; (vi) kartele katilma durumlarinda
ilgililerin agir cezalara ugrayacaklarma inandirilmasi . Bkz. Second Report by the Competition Committee on Effective Action against Hard
Core Cartels, Directorate for Financial, Fiscal and Enterprise Affairs, Competition Committee, DAFFE/COMP (2003)2, January 20, 2003.
Ayrica bkz. Scott, s. 6-7.

22 Scott, s. 28. Uluslararas kartellerle savasimda, rekabet hukuku sorunlariyla ilgili olarak Kanada ile gesitli tilkeler arasinda yapilan ikili
anlasmalarin da dnemli bir rolii olduguna dikkat gekilmektedir. S6z konusu ikili anlasmalar iginde, 6zellikle asagidaki anlasmalarin uluslararast
kartellerin dagitilmasina etkin bir sekilde yardimci olduklari gozlemlenmistir: Agreement between the Government of Canada and the
Government of the United States of America regarding the Application of Their Competition and Deceptive Marketing Practices Laws (1995);
Agreement between the Government of Canada and the European Communities regarding the Application of their Competition Laws (1999);
Agreement between the Government of Canada and the Government of the United Mexican States regarding the Application of
theirCompetition Laws (2001°de imzalanmis; 2003 yilinda yiirtirliige girmistir. Bkz.Kanada Rekabet Biirosunun internet sayfasi: <www.cb-
be.ge.ca>

23 Bkz. http://competition.practicallaw.com
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rekabet makaminin takdir yetkisi ¢er¢cevesinde % 33.3 ile % 66.6 arasinda ceza
indirimi yap11maktad1r24.

Giiney Kore’de 2005’ten bu yana uygulanan “pigsmanlik programi”nda,
ihbar kosullarinin gergeklestirilmesi halinde, ilk bagvuruda bulunan tesebbiis idari
cezalar (administrative penalties) i¢in “kendiliginden” bagisikliktan yararlanmakta;
ikinci bagvuruda bulunana % 30; daha sonrakilere ise % 15 oraninda ceza indirimi
yapilabilmektedir™.

Japonya’da 2006 Ocaginda baslayan “pismanlik programi”na gore,
kosullar gerceklestirilmis ise, ilk basvuruda bulunan tesebbiis kendiliginden
cezadan bagisik kilinmakta; daha sonraki bagvurularda ise, % 50 ile % 30
oranlarinda ceza indirimi saglanmaktadir. Japonya’da bireysel pismanlik ¢6ziimii
kabul edilmemistir26.

Norve¢’te, 1 Mayis 2004 tarihinde yiiriirliige giren “pismanlik
program1”ndan sadece tesebbiisler yararlanabilmektedir. hbarla ilgili kosullarin
gerceklestirilmesi halinde, ilk bagvuruda bulunan, “kendiliginden” bagisikliktan
yararlanmaktadir. Ikinci basvuruda bulunana % 30-50 arasinda; {iciincii
bagvuruda bulunana % 20-30 arasinda; daha sonra bagvuruda bulunanlara ise, %
20’ye kadar ceza indirimi yapilabilmektedir. Norveg, “bireysel pismanlik”
¢Oziimiinii kabul etmemistir®’.

B. AVRUPA BiRLiGINDE “PiSMANLIK PROGRAMLARI”
I. 1996 TARIHLI “PiISMANLIK BiLDIRIMI”

AB’inde ilk pigsmanlik programi,1996 yilinda Komisyonun ¢ikardigi
“Pismanhk Bildirimi” ile (Leniency Notice) uygulamaya konulmustur®®.

Gizli kartellerle (secret cartels) savasimda 1996 tarihli “Pigsmanhk
Bildirimi” (Leniency Notice) basarili sonuglar ortaya koymustur. Bu Bildirim
gercevesinde, yaklasik 100 sirket, “ceza indirimi” saglamak amaciyla Komisyona
basgvuruda bulunmus; Komisyon da, sirketlerle isbirligi yapmak suretiyle 24 kartel
olayini karara baglamistir®.

24 Bkz. http://competition.practicallaw.com

25 Bkz. http://competition.practicallaw.com

26 Bkz. http://competition.practicallaw.com

27 Bkz. http://competition.practicallaw.com

28 Bkz. Commission Notice on the non-imposition or reduction of fines in cartel cases (96/C207/04) OJ C 207 of 18.07.1996.

29 Komisyon, kartellerle savasim konusundaki ilk kararini Roma Antlasmasinin 85. maddesi ¢ergevesinde 1969 yilinda vermistir. Kinin karteline

iliskin karar igin bkz. Commission Decision 69/240, RE Quinin Cartel [1969] OJ L 192 ve Dyestuffs (C-48/69, ICI v. Commission, OJ [1969]
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1998 yilinda Para Cezalar1 Hakkinda Kilavuz (Guidelines on Fines)
¢ikarilmigtir’.

Yine 1998 yilinda AB Rekabet Genel Miidiirliigii biinyesinde bir
“Kartel Birimi” (Cartel Unit) kurulmus; 2002 yilinda kartel sorunlariyla
ugragmak iizere ikinci bir “Kartel Birimi” daha olusturulmustur.

Para Cezalar1 Hakkinda Kilavuz, rekabet ihlallerini ii¢ kategoriye
ayirmaktadir: “Cok ciddi ihlaller” (very serious infringements ), “ciddi
ihlaller” (serious infringements) ve “kiiciik ihlaller” (minor infringements).
“Cok ciddi ihlaller”de verilecek para cezasi 20 milyon € dan baslamaktadir.
“Ciddi ihlaller”de para cezasi, 1 miyon ile 20 milyon € arasindadir. “Kiiciik
ihlaller”de ise para cezas1 1000 € ile 1 milyon € arasindadir.

Kilavuzda, ayrica, cezanin arttirilmasimi ve azaltilmasini gerektiren
nedenler de yer almaktadir’’.

Komisyonun 2000 yilindan bu yana vermis oldugu para cezalarinda
onemli bir artig g6z ¢carpmaktadir. Komisyon, 2001 yilinda 1855 milyon €; 2002
yilinda 935 milyon € para cezasi vermistir. Vitamin olayinda, Isvicre firmas F.
Hoffmann-La Roche, en yiiksek para cezasina carptirilmistir (462 milyon €).
Diger bir kartellesmede, ingiliz firmas1 Arjo Wiggins Appleton Plc (AWA)
184,27 milyon €; baska bir kartel iliskidinde de, Fransiz sirketi Lafarge 249.6
milyon€ para cezasi almuslardir *2.

1996 tarihli “Pismanlik Programi’nin uygulamaya konulmasindan sonra,
Komisyon, 150°den fazla sirketin katildigi rekabet ihlalleriyle ilgili olarak sonuca
bagladigi 30 olayda 3,45 milyar € para cezasi vermistir>.

AB’de, genel olarak agir endiistri sektoriine 6zgli pazar paylagma ve fiyat
tespitlerine iligskin kartel anlagmalarinin diger sektorlerde de ortaya g¢iktigi
goriilmektedir (6rnegin vitamin ve gida katki maddeleri, mali hizmetler, giizel
sanat eserlerine iligkin agik arttirmalar, kagit, kimyasal maddeler, grafit vb.). Bu
durum, kartellerin, sadece “eski ekonomi”nin bir gériiniimii olmadigini; hizmete

L195/11. AB Antlasmasimin 81. maddesi hiikiimleri uyarinca, Komisyon, gizli kartellerle savasim bakimindan 2001 yilinda 10; 2002 yilinda 9;
2003 yilinda da 3 kartel olayim karara baglamustir. Ayrint1 igin bkz. Guersent, s. 43.

30 Guidelines on the Calculation of Fines (OJ C9/3 14.01.1998)

31 Komisyon 1969 yilindan 2000 yilina kadar uzanan zaman dilimi iginde ¢ekirdek kartellere iliskin 57 olay: karara baglamis ve toplam 3.329
milyon€ para cezasi vermistir. Bkz. Guersent,s. 43.

32 Guersent, s. 47.

33 Guersent, s. 48.
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dayali “yeni ekonomi’nin de (new service based economy) kartellesmelere
elverigli bulundugunu gostermektedir.

Komisyonun, 1996 Pismanlik Programi gercevesinde vermis oldugu 19
karar, bu programin kartellerle savasim bakimindan ne kadar etkili oldugunu
gOstermistir. 19 kartel olayindan sadece dordiinde kartele taraf olanlar
Komisyonla igbirligi yapmamislardir. Diger kartellerde ise, kartel anlasmasina
katilanlar ya ceza sorusturmasindan tamamen bagisik kilinmak ya da ceza
indiriminden yararlanmak amaciyla Komisyona bagvurmuslardir. Tam bagisiklik
basvurular1 nedeniyle Komisyon, ¢esitli kartellerde ilk kez 1996 Pigsmanlik
Bildiriminin, belirli kosullarda para cezasi bakimidan % 80°den % 100’e varan
oranlarda indirim éngoren B Béliimiinii uygulamistir*.

II. 2002 TARIHLI “PISMANLIK BiLDiRiMi”
1. Genel olarak

1996 “Pigsmanlik Bildirimi’nin basarisi tizerine Komisyon, duruma gore
ceza indirimi; duruma gore ceza sorusturmasindan tam bagisiklik saglayan
Pismanhk Bildirimini 2002 yil Subat ayinda yenilemistir™.

Yeni AB Pismanlik Bildiriminin, hem 6ze (esasa); hem de usule iliskin
¢Oziimler bakimindan ABD Pismanlik ya da Af Programlarina daha yakin oldugu
goriilmektedir. Bu durum, bir 6l¢iide AB rekabet makamlari ile ABD Adalet
Bakanlig1 Antitrost Boliimii arasindaki yakin isbirliginden kaynaklanmaktadir.

Y eni Pismanlik Bildirimi, hem para cezalarindan tam bagisiklik (immunity
from fines) imkanini gelistirmis; hem de, “para cezasindan indirim” (reduction of
a fine) durumlarina agiklik getirmistir. 2002 Pigmanlik Bildirimi, bagvuruda
bulunan bakimindan da “hukuksal belirlilik” konusunda daha gelistirilmis bir
¢0zim Ongormustir.

2. Para Cezalarindan Bagisikhik

“Tam bagisikhik” (immunity from fines), kartel sorusturmalarinda
Komisyona, “igerden bilgi” (insider information) ve kanit saglanmasi halinde s6z
konusudur.

Tam bagisikliktan yararlanabilmenin kogullari sunlardir (m. 8):

34 Ayrint1 i¢in bkz. Guersent, s. 49.

35 Bkz. Commission Notice on Immunity from Fines and Reduction of Fines in Cartel Cases, 2002/C, OJ C 45/3 of 19.2.2002.
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- kartel sorusturmasinda daha once kesfedilemeyen bir kartel
hakkinda aciklamada bulunulmasi veya

- sorusturma sirasinda, kartel iiyeleri hakkinda basarih
sorusturma yapilmasini saglayacak onceden bilinmeyen 6nemli
kanitlarin saglanmast;

- Komisyonla tam ve siirekli isbirligi halinde bulunulmasi ve

- basvuruda bulunan tesebbiisiin, kartelin olusturulmasinda énder
olmamasi, baskasim kartele dahil olmaya zorlamamasive
hukuka aykirihga da (ihlal) derhal son vermis bulunmasi.

Para cezasina iliskin bagisikliktan yararlanmak isteyen tesebbiisiin
Komisyon’un Rekabet Genel Miidiirliigline bagvurmast gerekir (m. 12).
Bagisikligailiskin kosullarin yerine getirilmesi halinde (m. 13), bagvuruda bulunan
tesebbiise, Komisyon tarafindan, Bildirimindeki kosullarin
gerceklestirilmesi halinde bagisiklik tanmacagimni belirten bir yazi verilir (m.
14).

3. Para Cezasindan Indirim

2002 tarihli Pigsmanlik Bildiriminde, ABD modelindeki gibi, bagisiklik
icin gerekli kosullar1 gerceklestiremeyen diger kartel iiyeleri bakimimdan
para cezalarinda indirim saglayacak kosullar da yer almaktadir (m. 20). Bdylece,
Komisyona kartel olgusunu ilk bildiren tesebbiis yaninda, daha sonra ayni konuda
aciklamadabulunan diger karteliiyelerinin durumlari da belirlenmistir.

Komisyon, ihbarda bulunanin durumunu géz 6niinde bulundurarak, ilk
tesebbiise verilecek para cezasinda % 30-50 oraninda indirim yapabilir. Para
cezasindan indirim orani, ikinci tesebbiis i¢in % 20-30; liglincii tesebbiis i¢in de %
20’ye kadar olmak iizere degisebilir. Indirimin takdirinde, ihbarda bulunan
tesebbiisiin, ihlal konusunda verdigi bilgi ve sundugu kanitlarin degeri ile en geg bu
kanitlar sunuldugu anda ihlale son verip vermedigi g6z 6niine almir (m. 21).

4. Uygulama

19 Subat 2002 tarihinde yiiriirliige konulan Pismanhk Bildiriminin
yaymlanmasimdan sonra Komisyona 50 pismanlik bildirimi yapilmistir. Bunlarin
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44°1, ceza sorusturmasindan bagisiklik istemine iligkindir. Bunlarin bir boliimiide,
hem AB’de; hem de ABD’nde “bagisiklik” istemine yonelik bagvurulardir*®.

AB’ni kapsayan “ceza indirimi” ya da “bagisiklik” istemlerinde 6nem
tastyan bir husus, ABD’li davacilarin “discovery procedure” cergevesinde
Amerikan mahkemelerinden bu basvurularin ve tesebbiislerce yapilan
aciklamalarin Amerikan mahkemelerine sunulmasini istemelerine iliskindir. Bu
nedenle, Komisyon, Amerikan mahkemelerinde goriilen davalara miidahil olarak
katilmaktadir. Komisyon, ilke olarak, Komisyona yapilan “bagisiklik” yada “ceza
indirimi” bagvurularinin Amerikan mahkemelerine sunulabilmesine karsi
¢ikmaktadir. Bunun nedeni de, bu yolun agilmasimin AB Pigsmanlik Programini
basarisizliga ugratmasi kaygisidir. Bu nedenle, Komisyon, i¢ usul kurallarinda
degisiklik yaparak, “pigsmanlik basvurusu”nda bulunan tesebbiislerin yaptiklari
aciklamalarin ABD’de hukuk yargilamasinda kullanilabilmesi riskine karsi
basvuruda bulunanlari koruyucu bazi 6nlemler almustir’”.

Bununla beraber, AB “pismanlik program1” ¢er¢evesinde basvuruda
bulunanlara “bagisiklik taninmasi” ya da “ceza indirimi” yapilmasi, kartel
olgusundan zarar gorenlerin acabilecekleri hukuk davalarina etkili degildir.
Komisyon, kartel olgusundan zarar géren diger tesebbiislerin ve kisilerin hukuk
davalar1 agmak suretiyle (civil litigation) haklarmi aramalarini tesvik etmekte;
6zel hukuk davalarmin (private enforcement), kartellere kars1 savasimda bu
imkanin caydirici etkileri olacagini diisiinmektedir*®.

III. “PISMANLIK PROGRAMI” BAKIMINDAN AB’NE
UYE DEVLETLERIN DURUMU

AB’ye liye devletlerin biiyilik boliimiinde “tesebbiisler icin pismanhk
programlart’nin (corporate leniency) uygulanmakta oldugu gdze carpmaktadir™.

Almanya’da “pismanlik programi” uygulanmasma 2000 yilinda
baslanmustir. Ihbarla ilgili tiim kosullarin gerceklestirilmesi durumunda, ihbarda
bulunan tesebbiisiin “kendiliginden” cezadan bagisikliktan yararlanabilmesi
miimkiindiir. Sorusturma bagladiktan sonra bilgi verilmesi ve kanit sunulmasi
halinde ise, cezadan % 50 oraninda indirin saglanabilir. Bagisiklik kosullarinin

36 Bkz. Neelie Kroes, The First Hundred Days, 40th Anniversary of the Studienvereinigung Kartellrecht 1965-2005, International Forum on
European Competition Law, Brussels, 7th April 2005

37 Ayrinti igin bkz. Guersent, s. 51-52. Buna karsi, AB Antlagsmasmin 81. maddesine iliskin sorusturmalarda, Komisyon, AB iiyesi devletlerin
mahkemelerine “pismanlik programi” gergevesinde elde ettigi bilgileri vermektedir. Bkz. http://competition.practicallaw.com

38 Ayrinti igin bkz. Guersent, s. 53-54.

39 Bkz. http://competition.practicallaw.com
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gergeklestirilememesi, ancak, sunulan bilgi ve kanitlarla kartelin ortaya
cikarilmasinakatkida bulunulmasi durumundaise, yine para cezasinda indirimden
yararlanabilmek miimkiindiir.

Pigmanlik indirimlerine iliskin programlari, Cek Cumhuriyeti 2002;
Macaristan ve Kibris (Rum Kesimi) 2003; Hollanda, Belcika, Polonya,
Estonya, Letonya, Lituanya ve Finlandiya ise 2004 yilinda uygulamaya
koymuglardir.

Macaristan’da, ihbarla ilgili kosullarn gerceklestiren tesebbiis
kendiliginden bagisikliktan yararlanabilir. ikinci bagvuruda bulunanin % 30-%50;
ticiincili bagvuru yapanin % 20-%30; onu izleyen ihbarcilarin ise, % 20’ye kadar
cezaindiriminden yararlanabilecekleri kabul edilmistir.

Belgika’da, ihbarla ilgili tiim kosullar1 ger¢eklestiren tesebbiis
kendiliginden bagisiktan yararlanabilmektedir. ikinci basvuruda bulunanin %30 -
% 50; tiglincii bagvuruda bulunanin % 20- % 30; onu izleyenlerin ise % 5 -%20
arasinda ceza indiriminden yararlanabilmeleri miimkiindiir.

Polonya’da ikinci bagvuruda bulunana % 50; {igiincii basvuru yapana ise
% 30 ceza indirimi saglanmaktadir. Hollanda’da ceza indirimi % 10 ile %100
arasindadir. Ilk basvuruda bulunanin disinda, basvuruda bulunan diger
tesebbiislerin azami % 50 indirimden yararlanabilecekleri kabul edilmistir.

Fransa’da 2004 Martinda yenilenen “pismanlik programi™na gore,
verilecek bilginin ve sunulacak kanitlarin 6nemine gore tesebbiisiin kendiliginden
cezadan bagisiklik saglayabilmesi miimkiindiir. Diger basvuruda bulunanlar da,
rekabet makaminin takdirine bagl olarak % 100’e kadar ceza indiriminden
yararlanabilir

Isve¢’te de, ilk basvuruda bulunan ve tiim ihbar kosullarini gerceklestiren
tesebbiisiin bagisikliktan tamamen yararlanabilmesi benimsenmistir. Buna kars,
ikinci bagvuruda bulunanin % 30-%50; {igiincii bagvuranin % 20-%30; daha
sonraki ihbarcilarin ise, % 20’ye kadar ceza indiriminden yararlanabilmeleri
miimkiindiir.

C. REKABET iHLALERINDE “CEZADAN BAGISIKLIK”
YADA “CEZA INDIRIMi” KONUSUNDA TURK
HUKUKU BAKIMINDAN ¢“DE LEGE FERENDA”
DUSUNCELER

1. Yiiriirliikteki Hukuk
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Tiirk hukukunda 4054 sayil1 Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun
(RKK), “idari para cezalar”nim. 16’da diizenlemistir.

RKK m. 16, c¢esitli hukuka aykirilik durumlarinda, hukuka aykiri
davraniglarda bulunan “tesebbiis niteligindeki gercek ve tiizel kisiler ile tesebbiis
birlikleri ve/veya bu birliklerin iiyeleri”ne (m. 16/1) “idari nitelikte para cezalar1”
verilmesini 6ongdrmiis (m. 18/I); ayrica tiizel kisiligi olan tesebbiis ve tesebbiis
birliklerinin para cezalarina carptirilmasi durumunda, bunlarin “y&netim
organlarinda gorev alan gercgek kisiler” i¢in de sahsen verilen cezanin % 10’una
kadar para cezas1 uygulanacagini belirtmistir (m. 16/111).

RKK, para cezalarimin verilmesinde, Kurulun,

“kastin varhgi, kusurun agirhgi, ceza uygulanan tesebbiis veya
tesebbiislerin pazar icindeki giicii ve muhtemel zararin agirhg”

gibi etkenleri g6z 6niinde bulunduracagini da ngdrmektedir (m. 16/1V).

RKK uyarinca verilen para cezalarinda Kurul, “piyasanin kiiciikliigii ve
ihlalin etkileri”ni; “tesebbiislerin zay1f olmasini ve anlagsmakonusu fiyatlarin fiilen
uygulanmamasi”ni, “ihlalin sadece potansiyel tehdit seviyesinde kalmasini, “ihlal
teskil eden kararin uygulanmasinin oldukga giic olmasini ve sinirli bir etkiye sahip
bulunmasi”ni, “sorusturma bildirimi {izerine ihlale derhal son verilmesi”ni ve
“Kurul ile igbirligi i¢cinde olunmasi”ni ceza indirimi saglayan “hafifletici
nedenler” olarak degerlendirmistir40.

Buna kars1, “belirli bir piyasada faaliyette bulunan tesebbiislerin tiimiiniin
uyumlu eylem icinde yer almalari”n1 ve “sorugturma yiiriitiiliirken dahi ihlalin
sirdiiriilmesi” ise, cezanin agirlastirilmasim1 gerektiren nedenler olarak
kabul edilmistir*'.

2. RKK’a iliskin Degisiklik Taslag

RKK’nda yapilmasi1 ongoriilen degisikliklere iliskin taslakta,
m. 16 bakimindan agagidaki degisiklikler onerilmistir:

“Tesebbiis veya tesebbiis birliklerinin ikinci fikrada belirtilen para
cezalarina ¢arptirilmasi halinde, ihlalde belirleyici etkisi saptanan tesebbiis
veya tesebbiis birligi yoneticilerine ya da ¢alisanlarina tesebbiis veya

40 Ayrmnti i¢in bkz. Yilmaz Aslan, Rekabet Hukuku, s. 638-642’de anilan kararlar.

41 Ayrmnti i¢in bkz. Yilmaz Aslan, Rekabet Hukuku, s. 643*
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tesebbiis birligine verilen cezanin yiizde birine kadar sahsi para cezasi
uygulanabilir”

Kurul, para cezasina karar verirken, ihlalin tekerriiri, siiresi, tesebbiis veya
tesebbilis birliklerinin piyasadaki giicii, ihlalin gergeklesmesindeki belirleyici
etkisi, verilen taahiitlere uyup uymamasi, incelemeye yardimei olup
olmamasi, gergeklesen veya gergeklesmesi muhtemel zararin agirligi gibi
unsurlar dikkate alir.

Kanuna aykiriligin ortaya ¢ikmasi amaciyla Kurumla aktif isbirligi yapan
tesebbiis ya da tesebbiis birlikleri veya bunlarin yonetici ve
calisanlarina, isbirliginin niteligi, etkinligi ve zamanlamasi dikkate
alinarak ceza verilmeyebilir veya tesebbiis ya da tesebbiis
birliklerine ceza indirimi uygulanabilir.

Kurul, bu maddenin uygulanma esaslarina iliskin olarak yonetmelikler
cikarabilir”.

3. Rekabet Hukuku Thlallerinde “Cezadan Bagisikhk” Ya da
“Ceza Indirimi” Saglayan Bir “Pismanhk Programi”
Yonetmeligi

Bilindigi gibi, RKK’nun bugiine kadar gelen uygulamasinda, herhangi bir
“pigsmanlik program1” uygulanmis degildir. Oysa, fiyat saptamaya, iiretim ve
satis kotalar:1 belirlemeye, piyasalar1 paylagsmaya, ithalat veya ihracat
kisitlamalar1 yapmaya yonelik gizli kartellerle etkin bir sekilde savasim
bakimindan, diger iilkelerde oldugu gibi Tiirkiye’de de Rekabet Kurulunun
“pismanlik programlari”ndan yararlanmasi zorunludur.

Bu konuda, ABD modelinden ¢ok, yukarida agiklamig oldugumuz AB
“pismanhk program” 6rnek alinmalidir. Goriildiigii gibi, kartellerle savagim
bakimindan, dnemli 6l¢lide Amerikan ¢dziimlerinden esinlenen 2002 tarihli
Komisyon “Bildirim”i, kanimca, bu konuda Tiirkiye tarafindan izlenecek ilkeleri
ve ¢oziimleri belirlemektedir. Bu model, AB hukukuyla uyum halinde bulunan
Tiirk rekabet hukukunun yapisina ve bugiine kadarki gelisimine en uygun
¢Ozimdiir.

Bu nedenle, RKK’daki degisikliklerin gerceklestirilmesinden sonra,
simdilik “tesebbiisler” bakimindan “kartel durumlarinda cezalardan
bagisikhk ve ceza indirimi” saglayan bir programin ve buna iligskin
Yonetmeligin hazirlanmasi; Komisyonunun 2002 tarihli Bildirimi ile bir ¢ok
ABiiyesi devletin rekabet hukuklarinda yer alan ilke ve ¢6ziimleri benimseyen bir
“pigsmanlik programi”ninuygulamaya konulmasi amacauygun olacaktir.
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Not: Bu aragtirma, 25 Aralik 2005 - 21 Ocak 2006 tarihlerinde New York
City’de Fordham Law School’da gerceklestirilmistir. Yazar, kitapliktan
yararlanabilme imkaninin saglanmasi nedeniyle Fordham University Law
School’a ve kendisine kaynak saglamada yardimci olan “master” 6grencisi Av.
Betiil Umit Diskaya’ya tesekkiirlerini sunar.
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REKABET HUKUKUNDA KAMU-OZEL ORTAKLIKLARI
Prof. Dr. Spencer Weber WALLER

LoyolaUniversitesi Chicago Hukuk Fakiiltesi

Tiirk rekabet hukuku konusundaki yillik konferansta sizlere hitap etme
olanagina sahip oldugum icinmemnuniyet duymaktayim. Tiirk rekabet hukukunun
gecis siirecinde oldugunu biliyorum. Ozel hukuk anlamindaki dava haklari, mevcut
kanunun*” bir pargasidir, ancak heniiz anlamli bir gergekligi mevcut degildir.
Tirkiye, hemen hemen her yargi ¢cevresi gibi, kamusal ve 6zel alandaki hukuki
¢Oziimler ve dava haklarina iliskin uygun karmayi tartigmaya ve buna iliskin farkli
argiimanlar ileri siirmeye devam etmektedir. Bu tebligde ben, bu tartismanin

2y Bolim, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun.
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burada Tiirkiye’de verilmekte olan 6nemli kararlara 151k tutacagi umuduyla, bu
meseleler hakkinda hem Birlesik Devletler’de hem de Avrupa Birligi’ndeki
giincel farkli argiimanlari tartisacagim.

Benim tezime gore, 6zel hukuk anlamindaki bazi1 dava haklari, rekabet
hukukunun kamusal alanda uygulatilmasinda gerekli bir tamamlayici unsurdur,
ancak o haklarn kesin sekli ve ol¢iisii, agirlikli olarak, her yargi ¢evresinin bir
benzeri olmayan hukuku, tarihi, yargisi ve hukuk kiiltlirline baglidir. Diinyanin
geriye kalaniin ¢ogunun, tam kamusal alanda mevcut uygulatma diizenlerini
takviye etmek icin 6zel hukuk anlamindaki dava haklarini genisletmeyi amacladig
zamanlaayni donemde Birlesik Devletler’in o dava haklarini kisitlamay1 amagliyor
olmasi en ironik unsurdur. Ne kamusal ne de 6zel alanda uygulatma rekabet
hukukunu “tekellestirmelidir”, ancak kanunsuz olan, rekabete aykiri davraniglari
caydirmak, tespit etmek, cezalandirmak ve bunlarin magdurlarini tazmin etmek
icin birarada ¢alismalidir. Sadece bunun sonrasinda tiiketici dostu olan, rekabetci
bir ekonomi miimkiindjir.

I. Birlesik Devletler’deki Geleneksel Kamusal-Ozel Ortakhik

1890 yilinda Sherman Yasasi’nmin gegisinden bu yana, Birlesik
Devletler’de antitrost hukukunda kamusal ve 6zel alandaki hukuki ¢oziimlerin bir
karmasi yer almustir.” Birlesik Devletler Adalet Bakanligi Antitrst Birimi, ceza
hukuku anlaminda antitrst davalar1 agmada miinhasir yetkiye sahiptir. Ceza
davalar1 normalde, fiyat tespiti, hileli fiyat teklifi ve pazarin béliinmesi gibi,
Sherman Yasasi’nin 1. Kismi’m ihlal eden bizatihi kanundisi, bariz kartel
davalartyla sinirlidir.**

Ceza hukuku anlamindaki ihlallere yonelik cezalar oldukga sert olabilir.
Bireyler, on yila kadar hapis cezasina ¢arptirilabilir, sirketler de 1) 100 milyon
dolardan fazlasi veya 2) sucun neden oldugu kazang¢ ya da kaybin iki kati
oraninda para cezasina ¢arptirilabilir. Uluslararasi vitaminler karteline iliskin
acilan davada, Hoffman-LaRoche su¢lulugunu kabul etmis ve ilizerinde mutabik
kalinmis 500 milyon dolarlik para cezasini 6demistir. Daha yakin donemde,

* Sherman Yasasi, Birlesik Devletlerdeki ilk federal (ulusal) antitrést yasasidir. Ulusal
sirketlerle ilgilenmedeki etkinsizlikleri kismen Sherman Yasasi’'nin kabulline yol agmis
olan, daha dnceye ait eyalet antitrost kanunlari bulunmaktaydi. Bakiniz: James May,
Olusum Cadinda Antitrést Uygulamasi ve Usulii: Eyalet Antitrést Kanununun Anayasal
ve Kavramsal Uzantisi, 1880-1918, 135 U. PA. L. REV. 495 (1987).

* Sherman Yasasr'nin 2. Kismi gercevesinde tekellesmeye iligkin bir ceza davasi
agmak teorik olarak mumkin iken, 1960’lardan bu yana yapilmamistir. Birlesik
Devletler — Union Camp Corp. (Amerikan kagit, kagit hamuru ve kimyasal maddeler
sirketi) Davasl, 4558 No’lu Ceza Davasi (E.D. Va. 1967).
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Samsung, bilgisayar chip’lerini iceren ceza hukuku anlamindaki bir fiyat tespiti
davasinda 300 milyon dolarlik para cezasi 6demistir.

Adalet Bakanligi da mahkeme emirlerini amaglayan hukuk davasi
acabilir, ancak medeni hukuk anlaminda para cezalari amaglama yetkisine sahip
degildir. Adalet Bakanligi, muhakeme kurali ¢er¢evesinde kanunsuz olduguna
inandi1g1 rekabete aykir1 anlagsmalara, Sherman Yasasi’nin tekellesmeyle ilgili
hiikiimlerini ihlal eden davraniglara karsi koymak, ayrica rekabete zarar
verebilecek ve Clayton Yasasi’nin 7. Kismi’'mi ihlal edebilecek birlesme-
devralmalar1 durdurmak i¢cin medeni hukuk anlaminda antitrostii uygulatmaktan
yararlanmaktadir.

Antitrost kanunlarini uygulatan ikinci bir federal kurum mevcuttur, yani
Federal Ticaret Komisyonu (FTC). 1914 yilinda olusturulmak suretiyle, FTC,
FTC Yasasi’nin adaletsiz rekabet yontemleri ile adaletsiz ve aldatict eylemler
veyauygulamalari yasaklayan 5. Kismi araciligiylahem tiiketiciyi korumahemde
antitrést hukukunuuygulatmaktadir.”® FTC cezai kaza hakkina sahip degildir ve
uygulamayi durdurma emirleri i¢in idari islem baslatmakla veya federal
mahkemede resmi emirler almaya ¢caligsmakla sinirlidir.

Hem Antitrost Birimi hem de FTC para cezalar i¢in hukuk davalari agma
yetkisinden yoksundur. AB’de sug isleyen isletmenin yillik cirosunun % 10’una
kadar bir para cezasi amaglayan hukuk davasindan olusan hukuki ¢6ziime benzer
bir unsur Amerika’da mevcut degildir. Bunun yerine, rekabete aykir1 bariz
davranislann caydirmak icin, ceza hukuku anlamindaki cezalar ve miinferit
miikellefiyetin birlesimine giivenilmektedir. Antitrost Birimi, sadece, bizzat
hiikiimet mallarin veya hizmetlerin alicis1 oldugunda ve bir antitrost ihlali nedeniyle
fazla 6deme yapmis bulundugunda federal hiikiimet adina tazminat amaglayabilir.
FTC, yiiksek oranda tartisilan bir “bosaltma” yetkisine de sahip olup, burada bir
firmanin veya bireyin, antitrost ihlalinden kaynaklanan hukuka aykiri kazanglari
iadesini zorlamay1 amaglayabilecektir. Bununla birlikte, daha siklikla tiiketiciyi
koruma davalarinda kullanilan bu yetki, antitrostte sadece az sayida adli
muvafakat kararlarinda (miizakere edilen halletme sekilleri) kullanilmistir. Bu,
sadece bildirilen bir davada®® desteklenmistir ve Birlesik Devletler En Ust
Mahkemesi, hukukiligi konusunda higbir zaman yargida bulunmamustir.

* FTC'nin isleyisi ve antitrost ile tlketicinin korunmasi hukuku arasindaki ilisgki
konusunda daha fazlasi igin bakiniz: Spencer Weber Waller, iktisadi Adalet Arayiginda:
Rekabet ve Tuketicinin Korunmasi Hukukunun Gézéntne Alinmasi, 36 LOY. CHI. L.J.
631 (2004).
* Federal Ticaret Komisyonu-Mylan Lab. A.S. Davasi, 62 F. Ek. 2. 25 (D.D.C. 1999).
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Federal hiikiimet tarafindan dava acilmasi, Birlesik Devletler federal
mahkemelerinde antitrost alaninda dava agmanin sadece ¢ok kiiciik bir boliimiinii
temsil etmektedir. Federal antitrdst kanunlar, bir antitrost ihlali nedeniyle igsinde
veya miilkiinde zarar goren herhangi bir kimseye, gercek zararlarimin ii¢ katina
kadar (ii¢ kat1 tazminat) art1 avukat iicretleri ve masraflari i¢in dava etme imkani
vermektedir.”’ Ug¢ kati1 tazminat ve/veya mahkeme emrine dayali telafiyi
amaglayan, 6zel hukuk anlaminda antitrostte dava agma, Birlesik Devletler’de
antitrostte dava agmanin biiytik 6l¢tide % 90’dan fazlasini temsil etmektedir.*®

Ozel hukuk anlaminda antitrostte dava agma iki ana kategoriye
ayrilmaktadir. {1ki, davali veya davalilarin rekabete aykir1 hareketleri nedeniyle
safdisi birakilmis veya zarar gormiis olduklarini iddia eden, davalilarin rakiplerinin
actig1 davadir. Bu tiir agilan dava, davacilarin piyasalarinda rekabeti artirmak
yerine rekabeti azaltmak ve kendilerini korumak i¢in antitrost kanunlarindan
yararlanmay1 amagladiklari kaygisinedeniyle cogukez siiphelidir.49

Federal mahkemede 6zel hukuk anlamindaki antitroste iligkin diger ana
kategori, mallarin veya hizmetlerin iireticilerinin antitrost kanunlarini ihlal etmis
oldugu yerlerde, bu kalemlerin dogrudan alicilar1 tarafindan agilan davalardan
olusmaktadir.”® Tipik olarak, fiyat tespitini ve antitrost kanunlarinin diger bizatihi
ihlallerini igeren bu hukuk davalari ¢ogu kez sinifsal davalar (kanundisi
davranistan benzer sekilde etkilenen tiim sahislar adina agilan davalar) olarak
acilmaktadir. Eyaletlerin cogunlugunun, eyaletin antitrost kanunu cercevesinde
eyaletmahkemesinde dolayli alicilar tarafindan davalara da izin vermesine karsin,

sadece dogrudan alicilar federal mahkemede antitrost iddialarinda

bulunabilirler®'.>

15 U.S.C. §§ 4, 16. Birlesik Devletler digsinda hukuk davasi agmadaki halin aksine,
kaybeden davacinin ¢ogu durumda davalinin avukat (cretlerini ve masraflarini 6demesi
gerekmemektedir.
“ LAWRENCE A. SULLIVAN & WARREN GRIMES, ANTITROST HUKUKU: ENTEGRE
BIR ELKITABI 954 (2. basim 2006).
“ William H. Page & John Lopatka, Antitrést Zarari, Rakip Davaci ve Birlesme Politikasi,
82 IOWA L. REV. 127 (1996); Thomas E. Kauper ve E.A. Snyder, Antitr6st Kanunlarinin
Koti Sekilde Kullanimi: Rakip Davaci, 90 MICH. L. REV. 551 (1991)
Y15 Us.C. § 4. Bu davalari kimin agabilecegini de sinirlayan, dava agma hakkina dair
onemli kurallar mevcuttur. California Birlesik Genel Miteahhitleri-California Eyaleti
Marangozlar Konseyi, 459 A.B.D. 519 (1983); Brunswick-Pueblo Bowl-o-Mat, A.S., 429
A.B.D. 477 (1977).
! lllinois Tugla Sti-lllinois, 431 A.B.D. 720 (1977).
%2 Genel olarak bakinizz ABA ANTITROST HUKUKU KISMI, EYALET ANTITROST
UYGULAMASI VE YASALARI (2. basim 1999).
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Federal mahkemede “6zel” antitrost davasinin nihai tiirii, 50 eyaletin (art1
Columbia Bolgesi, Puerto Rico Ozerk Siyasi Birimi ve Guam ile Virgin Adalar
gibi az sayida bolge) bagsavcilan tarafindan acilmaktadir. Eyalet bagsavcilari
kendi eyaletlerinin antitrést kanunlarimi kendi eyalet mahkemelerinde
uygulatmaktadir, ancak federal mahkemede davacilar olarak da ortaya
cikmaktadir. Eyaletin hiikiimeti veya ¢esitli kurumlar1 antitrost ihlallerinin
magdurlari olduklarinda ve vergi miikellefinin dolarlariyla mallar veya hizmetler
alirken fazla fiyat 6dediklerinde federal mahkemede dava acabileceklerdir.
Vatandaslar1 antitrost ihlallerinin dogrudan magdurlar1 olduklarinda, (ticari
tesebbiisler degil) gercek kisi konumundaki vatandaslarin adina da ortaya
cikabileceklerdir. Baz1 kosullar altinda, eyalet antitrést kanunu ¢ergevesindeki
iddialar gecgerli federal nitelikli iddialarla birlestirebilecek ve o yerel iddialarin
federal mahkemede de dinlenmesini saglayabileceklerdir.

Daha biiyiik eyaletlerden bazilarinin 5-20 antitrost hukukgusuna sahip
olmasina karsin, daha kii¢iik eyaletlerden kimisi rekabet hukukunu uygulatan tek
bir avukata sahip olabilecektir. Az sayida eyalette, bir hukuk¢u hem antitrost hem
de tiiketiciyi koruma davalar1 konusunda sorumluluk sahibidir. Bununla birlikte,
eyaletlerin davaci olduklar1 en basarili davalar, Ulusal Bassavcilar Birligi
araciligryla birden ¢ok eyaleti iceren koalisyonlar seklinde sorusturulmakta ve
agilmaktadir.” Bu tiir birden gok eyaleti igeren koalisyonlar yirmi veya daha fazla
avukattan olusup, eyaletlere, belirli bir davada, ya federal kurumlarin ya da
davalimin hukuk ekiplerine denk olan veya bunlar1 gecen birlestirilmis kaynaklar
saglayabilmektedir.

Ozel hukuk anlamindaki bu iiclii tazminat davalarindan ¢ogu, hiikiimet
davalarin1 veya sorusturmalarini takip etmekte ve daha Onceki bir ceza
davasindaki suglulugu kabullerden veya mahkumiyetlerden avantaj saglamaya
caligmaktadir. Bir davali hiikiimetin bir antitrost davasinda mahkum oldugunda
veya miikellef bulundugunda, 6zel alandaki davacilarin a¢tig1 miiteakip herhangi
bir dava i¢in miikellef oldugu Varsayﬂmaktadlr.54 Bu kosullar altinda 6zel alandaki
bir davacinin, bu senaryoda hiikiim siirmek i¢in zararlari kanitlamaktan biraz daha
fazlasim yapma ihtiyact mevcuttur. Ornegin, uluslararasi vitaminler davasindaki
suclulugu kabuller ve mahkumiyetler, ayn1 davalilar aleyhinde 6zel hukuk
anlaminda {i¢lii tazminati igeren diizinelerce miinferit ve siifsal hukuk davasina
neden olmustur.”

% Bakiniz: http://www.naag.org/issues/issue-antitrust.php

*15U.8.C. §5.

% Or. bakiniz: F. Hoffman-LaRoche Ltd.-Empagran, S.A. Davasi, 542 A.B.D. 155 (2004).
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Federal hiikiimet her ne sebeple olursa olsun bir nedenle hareket
edemedigi veya etmeyecegi zaman, 6zel hukuk alaninda uygulatma da 6nemli bir
rol oynamaktadir. Hiikiimetin basarili olmayacagina sadece inanmis oldugu sayisiz
onemli dzel dava vardir. Bunlar arasinda, Ingiliz firmalar: tarafindan organize
edilen, ABD sigorta piyasasindaki boykota56, hiikiimetin ac¢tig1 grup davalardan,
gidadaki katki maddeleri sanayiindeki ayr1 bir fiyat tespit komplosuna®’ ve Birlesik
Devletler kredi kart1 piyasasinin yapisi ve isletilmesine™® karsi ¢ikan davalar yer
almaktadir.

Ozel dava haklar, hiikiimetin belli bir zamanda hosnut olmay1p, yasama
organinin ve mahkemelerin agikc¢a onayladigi teorilerin hayata gegirilebilirligini
saglayan bir giivenlik ag1 da temin etmektedir. Giincel olarak, federal hiikiimet,
yeniden satis fiyatinin tespitine, kelepcelemeye, fiyat ayrimciligina karsi
yasaklamalar1 eger uygulatacaksa nadiren uygulatmakta ve tarihsel olarak,
nispeten az sayida tekellesme veya tesebbiis edilen tekellesme davasi
acmaktadir. Antitrost kanunlarinin bu yonlerinin uygulatilmasi bu nedenle
neredeyse tamamen 6zel taraflara diismektedir ve kurumlara birakildigi takdirde
kanun yiiriirliigi baglaminda eylemsizlik nedeniyle iptal edilecektir. Ornegin
1980’lerde kurumlar o kadar az birlesme davasi getirmisti ki kanunun
uygulanmasi 6zel taraflar ve bu davalar federal mahkemelere getiren eyalet
bagsavcilar tarafindan canli tutuldu.

II. Ozel Alanda Antitrést Uygulatilmasina Yapilan Saldirilar

Ozel alanda antitrdst uygulatmalar1 ve simif davalar1 bugiin Amerika
Birlesik Devletlerinde saldirilara maruz kalmaktadir. 1930’larin sonunda Baskan
Franklin Delano Roosevelt yonetimi sirasinda modern antitrgstiin ortaya
cikisindan bu yana antitrost uygulamalari i¢in atmosfer hi¢ bu kadar kisith
olmamisti. Antitrostiin esas gorevi lehindeki iki partili politik uzlagma, 1980’lerde
Bagkan Ronald Reagan yoOnetimi sirasinda kayboldu. Daha yakin zamanda
“Chicago Antitrost Ekolii” ad1 verilen olusum, antitrostii esasen, hatta yalnizca,
bariz fiyat tespiti ve sadece en agikar rekabete aykiri yatay birlesmelerle ilgili
olarak yeniden tanimlamaya ¢alisti. Uygulatma alanindaki Federal kurumlar yirmi
yil boyunca ¢ogunlukla antitrésti¢in bu yaklasimabagli olanlar tarafindan yonetildi
ve hatta antitrost alanindaki kapsamli bilgi sahibi pek ¢cok muhafazakar kisi

% Hartford Yangin Sigortasi S$ti.-California Davasi, 509 A.B.D. 764 (1993).
" Yiiksek Fruktozlu Misir Surubu ile ilgili Acilan Antitrést Davasi konusunda, 295 F. 3.
651 (7. Gezici Mahkeme Bolgesi 2002), tasdik reddedilmistir, 537 A.B.D. 1188 (2003)
(muteakiben 525 milyon dolara anlagsma saglanmistir).
% Visa Check/Master Card ile ilgili Acilan Antitrést Davasi konusunda, 280 F. 3. 124 (2.
Gezici Mahkeme Boélgesi 2001), tasdik reddedilmistir, 536 A.B.D. 917 (2002).
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antitrostiin amaci ve anlamiyla ilgili biitiin ¢atisan diisiince ekolleri izerinde zafer
kazandiklarini ilan ettiler. >

Su andaki atmosferin en iyi drnegi En Ust Mahkeme nin Verzion
Comm., Inc ile Law Offices of Curtis Trinko, LLP" davasindaki 2004 tarihli
karar1 olabilir. Bu davada En Ust Mahkeme oybirligi ile hakim durumdaki yerel
bir telefon sirketinin pazara yeni giren bir sirketin miisterilere erisimine miidahale
etme ¢abalarina kars1 koyan 6zel bir antitrost davasini reddetmistir. Sikayeti
reddederken Mahkeme, tekel giicii arayisinin serbest girigim sisteminin dnemli bir
pargast oldugunu ve antitrost kanunlar1 yoluyla rekabeti artirmak igin
mahkemelerin yapabilecegi ¢ok az sey bulundugunu belirtmistir. Rekabet
hukukunun séziine inananlar i¢in hi¢ de ilham verici seyler degil.

Trinko, ABD antitrost hukukunun 6zel alanda uygulatilmasina yonelik
genel atmosferi belirlese de hukuktaki bazi kendine 6zgii baska gelismeler 6zel
dava haklarmin kisitlanmasina katkida bulunmustur. Oncelikle antitroste esasa
iligkin hukuk gectigimiz otuz yilda, bariz fiyat tespiti ve bununla ilgili davraniglar
disinda rekabete aykir1 davraniglar yasaklayan neredeyse hic bizatihi kural
olmaksizin degismistir.(’1 Ikincisi mahkemeler kabul edilmesi gereken kanun dis1
davraniglara dahi kars1 koyabilecekleri sinirlamak {izere, dava agma hakki ve
antitroste iliskin zarar kavramlarini agresif bir sekilde uygulamislardir.”?
Ugiinciisii, Adalet Bakanlig1 ve daha az oranda olmak iizere Federal Ticaret
Komisyonu 6zel hukuk anlaminda dava agmay1 engellemeyi amacglayan 6zel

% HERBERT HOVENKAMP, THE ANTITRUST ENTERPRISE: PRINCIPLE AND
EXECUTION (2005); RICHARD POSNER, ANTITRUST LAW (2. basim 2001); Fred
S.McChesney, Talking ‘Bout My Antitrust Generation: Competition for and in the Field of
Competition Law, 52 EMORY L. REV. 1401 (2003); Timothy J. Muris, How History Informs
Practice-Understanding the Development of Modern U.S. Competition Policy, American Bar
Association, Antitrust Section Fall Forum, Washington, D.C., 19, Kasim 2003, su adresten
erigilebilir: http://www.ftc.gov/speeeches/muris/murisfallaba.pdf
80540 U.S. 398 (2004). Trinko nun elestirisi icin bakiniz:, Spencer Weber Waller,
Microsoftand Trinko: A Tale of Two Courts, su adresten erisilebilir: http://www.luc.edu/law
/academics/special/center/antitrust/waller utah comment.pdf
1 Ornegin bu yil, En Ust Mahkeme ortak girisimin fiyatlandirma kararmin ya da patentli bir
iiriiniin patentsiz bir {irline baglanmasinin bizatihi kanun dist olmadigina hilkmetmistir. Texacov.
Dagher,-U.S.-(2006), su adresten erisilebilir:http://a257.g.akamaitech.net  /7/257/2422
/28Feb20061050/www.supremecourtus.gov/opinions/05pdf/04-805.pdf; Illinois Tool Works v.
Independent Ink, Inc.,-U.S.-(2006), su adresten erisilebilir: http://a257.g.akamaitech.net
/7/257/2422/01Mar20061050/www.supremecourtus.gov/opinions/05pdf/04-1329.pdf
62 Joseph P. Bauer, The Stealth Assault on Antitrust Enforcement: Raising the Barriers for
Antittrust Injury and Standing, 62 University of Pittsburgh Law Review 437 (2001).
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davalara katilmistir. Son olarak 6zel antitrost uygulatmasimi daha fazla
kisitlayacak bir takim Oneriler yapmay1 diisiinen Antitrost Modernlestirme
Komisyonunun karalt: gibi ¢oken varligi bulunmaktadir.®®

III. Ozel Alanda Antitrost Uygulatmasim Etkileyecek Genel
“Usule Iliskin” Reformlar

Sherman Yasasinin, 1. Béliimii kapsamindaki bizatihi yasa dis1 fiyat tespiti
iddialarina kars1 6zel uygulamanin dayanak noktasi olan sinif davasi anlaminda
dava agma imkanin1 daraltarak 6zel antitrost uygulatmasini daha fazla kisitlama
olasiligi olan, usule iliskin degisiklikler ve 6neriler de vardir.

Sinif davalar bir ya da daha fazla “adi1 gegen” davacinin benzer durumda
olan biitiin kisilerinin ¢ikarlarini temsil ettigi, kitlelerin toplu halde dava agma
bicimdir. Sinmif davalari, kendi kiigiik bireysel iddialarin1 kendileri getirebilecek
uygulama ehliyetine sahip olmayan, etkilenen kisilerden veya tesebbiislerden
olusan ¢ok biiyiik gruplarin, nispeten kii¢iik iddialarini iceren davalar icin
kullanilmak {izere tasarlanmistir. Sinif davasi bagarili olursa davaci siifin biitiin
iiyeleri kazanir. Eylem basarisizolursa, kesin birifadeyle sinif davasindan ¢gikmay1
tercih edip kendileri dava agmadikga, sinifin iiyeleri bu sonuca tabi olur. Benzer
sekilde sinif davasi karara baglanirsa sinifiiyeleri kendi iddialarini kendileri takip
etmeyisegmedikge, karardan orantili olarak paylarim alirlar.**

Sinif davalarinin yararlhiligina iliskin ABD’deki tartigma, sinif davalarini
destekleyenlerin, bu eylemleri “tarihteki sosyal ag¢idan en yararli ¢6ziim
yollarindan biri” olarak ve smif davalarma karsi ¢ikanlarin da onlan
“yasallastirilmus santaj”® olarak adlandirdig1 1970’lerden beri neredeyse hig yol
almamustir.

Sinif davalarini yonetme ¢abalar1 degisik bigcimler almistir. Amerika
Birlesik Devletleri Kongresi, menkul kiymetler dolandiriciligi alaninda sinif
davalarin kisitlamak icin iki ayri kanun ¢ikarmustir. ° Aym zamanda eyalet En

5 Bakiniz: http://www.amc.gov/commission_hearings/civil remedies_issues.htm (medeni hukuk
alaninda 6zel antitrost uygulatmalari konusundaki s6zlii savunmalar)
% Bakiniz: Hukuk Usuliine lliskin Federal Kurallar, 23. Kural
6 Abraham Pomerantz, New Developments in Class Actions-Has Their Death Knell Been
Sounded?, 25 BUS. LAW. 1259 (1970) ile Milton Handler, Anti-Trust Suits, 71 COLUM. L.
REV. 1,9 (1971) karsilagtiriniz.
% Private Securities Litigation Reform Act, Pub. L. No. 104- 67, 109 Stat. 737 (1995);Securities
Litigation Uniform Standards Act of 1998, Pub. L. 105-353, 112 Stat. 3227 (1998).
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Ust Mahkemeleri, drnegin I1linois En Ust Mahkemesi, tiiketiciyi dolandirmak dahil
olmak iizere birtakim alanlarda sinif davalarini kisitlamustir. ¢

Hukuk Usuliine Iliskin Federal Kurallardan 23 No.lu Kural 1 Ocak
2004 ’te sinif davalarinin onaylanmasinda mahkemelere daha fazla yetki vermek
i¢in degistirilmistir. Halletme, ret ve uzlasmalar artik mahkeme tarafindan “adil,
mantiklive yeterli” olarak onaylanmalidir. Degisiklikler ayrica duyuru ve davadan
¢ikmay1 se¢me hakki icin daha fazla olanak tanimakta ve mahkemeye davacilar
i¢in bag avukatin atanmasi ve savci iicretlerinin verilmesi konusunda daha fazla
yetki vermektedir.

Budegisiklikler 2005 tarihli Stnif Davalarinda Adillik Kanunu’nakiyasla
nispeten tartismasizdir.”® Bu kanun su kosullar gerceklesirse smif davalarini
eyalet mahkemesinden federal mahkemeye tastyacakti:

1) 5 milyon Dolardan daha fazla miktar tehlikedeyse;
2) Enazbirdavaci ve bir davali farkli eyaletlerden geliyorsa;

3) Davacilarin 2/3’tinden fazlasi davanin acildigi yerden farkh
eyaletlerden geliyorsa; ve

4) Davacilarin 1/3’1i ila 2/3’1i davanin agildigi yerden farkli bir eyaletten
geldigi takdirde federal mahkemeye davalara bakma konusunda takdir
hakki verdiyse.

Bu bir¢ok degisikligin etkilerini baslangic safhalarinda tahmin etmek
zordur. Federal mahkemeler yeni mevzuat nedeniyle, aslinda eyalet
mahkemelerine gotiiriilecek olan antitrost davalarina bakmaya baglamiglardir. Bu
durum davalari halledilmesini kolaylastirabilir ¢linkii ayni davacilara karsi verilen
iddialarin ¢ogu Amerika Birlesik Devletleri boyunca degisik eyalet mahkemeleri
ve federal mahkemelere dagilmak yerine artik tek bir federal mahkemede
birlestirilecektir. Ancak karara baglanan davalarin, daha biiytik nakit miktarlariyla
halledilmesi ve davacilarin oldukga az ve avukatlarinin yiiksek miktarlarda ticret
aldig1 damisikli anlagmalart iceren halletme sekilleri adi verilen durumun

87 Avery v. State Farm Mutual Automobile Insurance Co., su adresten erisilebilir:
http://www state.il.us/court/Opinions/SupremeCourt/2005/August/Opinions/Html/91494 htm;
Price v. Philip Morris, Inc., su adresten erisilebilir:

http://www state.il.us/court/Opinions/SupremeCourt/2005/December/Opinions/Htm1/96236.htm
828 U.S.C. §§ 1332(d), 1453 ve 1711-1715 Boliimleri.
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onlenmesine yardimc1 olmast muhtemeldir ve davalilar simifiiiyeleri tarafindan art
arda dava edilmekten korunurlar.

IV. Yurt Disindaki Ozel Dava Haklar1 ve Simif Davalarinin
Gelisimi
Amerika Birlesik Devletlerinde 6zel antitrost davalari ve sinif davalarina
yapilan saldirilarda pek ¢ok ironi vardir. Tam Amerika Birlesik Devletleri bu tiir
davalari kisitlamaya ¢aligirken diinyanin geri kalani rekabet alanindaki 6zel dava
haklar1 diistincesine 1sinmakta ve bir tiir toplu dava ya da sinif davasi ihtiyacinin
farkina varmaktadir.

AvrupaBirligi kamunun kanunuuygulatma ¢aligsmalarini tamamlamak i¢in
0zel dava haklarinin gelisimine en bilyiik katkiy1 saglamistir. Avrupa Adalet
Divany, heriiye devletin AB rekabet hiikiimlerinin ihlalinden kaynaklanan zararlar
i¢in etkin bir bi¢imde 6zel dava haklar1 saglamasi gerektigine hiikmetmistir. 69
Avrupa Komisyonu iiye devletlerin rekabet otoriteleri tarafindan uygulamay1
canlandirma ve {liye devletlerin mahkemelerinde 6zel davalari serbest birakma
ihtiyacina dayanarak 2004’te AB rekabet hukukunun Onemli Olciide
modernlestirilmesini yiiriitmiistiir. "°

Su ana kadar bu modernlesmenin 6zel dava haklan tizerinde yalnizca
ortalama bir etkisi olmustur ve tasarlanan Avrupa rekabet ag1 hala baslangig
sathasindadir. Sonug olarak AB giiclii bir 6zel uygulama sistemine en iyi sekilde
nasil ulasilacagina iligkin bir dizi olduk¢a anlamli soru ortaya koyan Yesil Raporu
ilan etmistir. ’"

Ozel antitrost davalarinin gelismesi konusunda en 6nde gelen yargi dairesi
biiylik olasilikla Kanada yargi dairesidir. Kanada, biitiin Kuzey Amerika
Ekonomisini etkileyen yasa dis1 davraniglar1 ortaya ¢ikaran, Amerika Birlesik
Devletlerindeki benzer davalari genellikle takip eden ya da onlarla ayn1 zamanda
olusan fiyat tespiti davalarinda giiclii bir fiili sinif davalar alaninda dava agma
organi gelistirmigtir. 72 Kars1 tarafa yonelik giiclii kesif kurallarinin olmayist, {i¢

8 Crehan ile Courage, ( C-453/99 No.lu Dava)
" Antlasmanin 81 ve 82. Maddelerinde yer alan rekabet kurallarinin uygulanmasina iliskin 16
Aralik 2002 tarihli ve 1/2003 No.lu Konsey Tiiziigii, su adresten erisilebilir:
http://europa.eu.int/eur-lex/pri/en/oj/dat/2003/1_001/1_00120030104en00010025.pdf
! Green Paper, Damage Actions for Breach of the EC Antitrust Rules, su adresten erisilebilir:
http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/others/actions_for damages/gp en.pdf.
7231 LITIGATING CONSPIRACY: AN ANALYSIS OF COMPETITION CLASSACTIONS
(IRWIN PRESS 2006); Charles M. Wright & Matthew Baer, Price-Fixing ClassActions: A
Canadian Perspective, 16 LOY. CONS. L. REV. 463 (2004).
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misli zarar veya Amerika Birlesik Devletleri dava agma sisteminin diger ug
ozelliklerine ragmen, 6zel sif davalarinin gecerli bir iyilesme (en azindan
halletme ile) yontemi oldugu kanitlanmusgtir.

Ingiltere gibi diger yargi cevreleri ise, belirli tiiketici gruplarinin rekabet
otoritesine sikayet gotiirme konusunda kanuni yetkiye sahip oldugu “iistiin
sikayet” kavramini denemektedirler. Bu tiirden bir prosediir, idari bir sinifsal dava
meydana getirir ve aksi halde nispeten kii¢iik boyutta olmalarindan dolay1 biiyiik
olasilikla ¢dzlimsiiz kalacak olan miisteri taleplerini bir arada toplamanin bir bagka
etkili yolu olarak kendini ispatlarnlstlr.73

Davanin 6zel nitelikte olanin1 hali hazirda oturtmus bulunan az sayidaki
yargl ¢evresine ait mahkeme sistemleri ise boyle davalara iliskin deneyim
bakimindan heniiz isin ¢ok basindadir. Daha genel anlamda bakildiginda, diger
yargi ¢evreleri, kendi igtihatlar1 yoluyla veya yasal degisiklik yoluyla rekabet
davalarinda 6zel hukuk anlaminda dava hakkini uygulayip uygulamama veya ne
sekilde uygulama sorusuyla miicadele etmektedirler. Bilgilerime dayanarak sunu
s0ylemekle yetinebilirim ki, kapali kapilar ardinda faaliyet gosteren bir dizi
kamusal ve 6zel aktoriin ve ¢oziim yollarinin bulundugu Birlesik Devletler sistemi
herhangi bir yargi ¢evresinde ciddi anlamda dikkate alinmamaktadir.

Son derece saygin bir rekabet diizenine sahip olan, ancak 6zel alanda
uygulatmaya iligkin higbir gelenegi bulunmayan Tiirkiye de dahil olmak iizere
hemen her yargi ¢evresi bu mesele ile yilizlesmelidir. Tiirkiye ve benzer
durumdaki diger yargi ¢cevreleri, baska bir neden olmasa bile rekabet hukukunun
AvrupaBirligi ileuyumlastirilmasina iligkin uzun vadeli yilikiimliiliikleri adina, bu
tiirden ¢6ziim yollarin1 mevcut rekabet diizeni igerisine nasil dahil edeceklerine
karar vermelidirler.”*

V. Daha lyisini Yapmak: Rekabet Hukuku Uygulamasinda Bir
Kamu ve Ozel Sektor Ortakh@ Modeli

Gerek ulusal gerekse uluslararasi diizeyde rekabet hukukunun en 6nemli
amaci bariz kartellerin caydirilmasi, tespit edilmesi ve cezalandirilmasi, ayrica
bunlarin magdur duruma diisiirdiiklerinin zararlarinin tazmin edilmesidir. Her
sistemin bu konular1 sistematik olarak diisiinmesi gerekir. Birlesik Devletler de

73 Basin Agiklamasi, 29-10-2001, Tiiketiciler Birligi Adil Ticaret Ofisine (OFT) ilk “iistiin sikayet”
bildiriminde bulunmustur, http://www.which.net/media/pr/oct01/general/supesrcomplaint. html ’
den ulagilabilir.
™ Ekonomik Isbirligi ve Kalkinma Orgiitii, Tiirkiye 'de Rekabet Hukuku ve Politikas, Politika
Belgesi (Agustos 2005).
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dahil olmak iizere her sistem daha iyisini yapabilir.”” Simdi soziinii edeceklerim
Birlesik Devletlereiligkin belirli 6nerileri, Avrupa Birligi'ne yonelik tavsiyeleri ve
rekabet hukukunda 6zel hukuk anlamindaki dava haklarmin uygulanip
uygulanmayacagi veya nasil uygulanacagi lizerinde diisiinmekte olan Tiirkiye ve
diger yargi cevrelerine yonelik olarak bu konularin degerlendirilebilecegi kisa bir
cergeveyi icermektedir.

Ulusal ve uluslararasi kartellere iligkin sorunla en iyi sekilde miicadele
etmek i¢in ¢dziim yollariin nasil bir araya getirilecegi konusu sonugta deneyerek
goriilecektir. Uzerinde ne sdylenirse sdylensin, su anda diinyanin her yerindeki
rekabet diizenlerince kinanan bdyle bir davranisin, tespitin en iist seviyeye
cekilmesi ile mi yoksa tazminatin en iist seviyeye ¢ekilmesi ile mi en iyi sekilde
caydirilacagina karar vermek konusunda yardimci olmayacaktir. Ayn1 sekilde
iizerinde ne konusulursa konusulsun, bu soruna karsi cezai veya hukuki mi, ya da
kurumsal veya bireysel yaptirimlarin mi daha iyi isleyecegini belirleyemez. Daha
fazla tecriibeye dayali arastirmaya ihtiya¢c duymaktayiz ki bu da yeni yeni ortaya
¢ikmaya baglamaktadir.

Birlesik Devletler’de de her seye en bastan basliyor olsaydik kimsenin su
an sahip oldugumuz sistemi tasarlamayacagi konusunda herkes hemfikir. Cok
sayida kanunu ¢ok c¢esitli bicimlerde uygulayan ¢ok sayida uygulayicinin
bulundugu 6zgiin bir sisteme sahibiz. AB’de, eger bir sorundan s6z edilecekse,
etkili bir uygulama i¢in ¢ok az sayida segenege sahip olan ¢ok az sayida
uygulayicinin bulundugu bunun aksi bir durum sorun olarak karsimiza ¢gikmaktadir.
Her iki sistem de biitiiniiyle mantiga uygun degildir ancak iki yargi ¢cevresinin de
her seyi silip yeniden yazma liiksii yoktur. Cogu yasal sistem, tarihin, kiiltiirtin,
siirecin, ¢ogunlukla da tamamen bir tesadiifiin iirliniidiir. Yeni bir kanunlar ve
prosediirler biitiiniiniin amacina ulagsmasi i¢in, yargi ¢evrelerinin sahip olugu tarih
ve kiiltiirle tutarli olmalar gerekir. Biraz sansli olmak hi¢birine zarar vermez.
Ancak c¢ogu yorumcu, diisiiniilerek tasarlanmamis ve tarihle ve kiiltiirle
bagdasmayan bir yasal sistemin basarilt olma ihtimalinin ¢ok diisiik oldugu
konusunda hem fikirdir.”®

ABD’nin rekabetle ilgili (en azindan karteller alaninda) birinci derecede
yetkili devlet kurulusunun 6zel alandaki davacilarla dogrudan catisir konuma

7> Spencer Weber Waller, The Incoherence of Punishment in Antitrust (Antitrostte Cezanin
Tutarsizlig1), 78 CHI-KENT L. REV. 207 (2003).
76 35 Spencer Weber Waller, Neo-Realism and the International Harmonization of Law: Lessons
from Antitrust(Neo-Realism ve Hukukun Uluslararas1 Uyumlastirilmasi: Antitrostten alinan
dersler), 42 U KAN.L.REV. 557 (1994).
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diismesi, biiyiik 6l¢iide, ABD Adalet Bakanlig1 Antitrést Biriminin pismanlik ve af
programlarinin basarisinin beklenmeyen bir sonucu olmustur. 1990°1arda, Antitrost
Birimi, Antitrostihlallerineiliskin cezai kovusturma dokunulmazligininnasil elde
edilecegine dair resmi Olgiitleri ortaya koyan bir program olusturmustur. S6z
konusu politikaya gore, asagidaki alti kosulun yerine getirilmesi halinde bir sirket
kovusturma dokunulmazligina sahip olacaktir:

1. Sirket yasadisi faaliyeti rapor etmek iizere 6ne ¢iktigi tarihte, bu
yasadis1 faaliyete iliskin herhangi baska bir kaynak tarafindan rapor
edilmis bir bilgi halihazirda birimin eline ulagmamustir;

2. Sirket, rapor edilen yasa dis1 faaliyeti fark etmesi iizerine, bu faaliyete
katilimina son vermek iizere derhal ve etkili bir adim atmustir;

3. Sirket s6z konusu kabahati dogru ve eksiksiz bir sekilde rapor eder ve
Birim ile sorusturma boyunca tam, siirekli ve eksiksiz bir isbirligi
gerceklestirir;

4. Kabahatin itiraf edilmesi, farkli yonetici veya yetkililerin miinferit
itiraflar1 degil, gergekten kurumsal bir eylemdir.

5. Sirket, miimkiin oldukga, zarar géren taraflarin zararlarini karsilar; ve

6. Sirket yasadis1 faaliyete katilmak konusunda baska bir tarafi
zorlamamistir veya acik bir sekilde faaliyetin lideri veya hayata
gecireni degildir.”’

Ayrica, devlet ile samimi bir sekilde isbirligi yapmalar1 halinde sirketin
calisanlar1 da kovusturmaya karsi benzeri bir dokunulmazlik kazanacaklardir.
Bununla birlikte, aftan yararlanan firma hukuki Antitrost davalarina karsi
dokunulmazliga sahip degildir.

Af programi son derece basarili olmustur ve benzerleri pek ¢ok bagka
yargi ¢evrelerince de kabul edilmistir. Ancak program, devletle isbirligi yapan
firma da dahil olmak {izere bir kartel davasinda kovusturmaya ugrayan biitiin
firmalar1 rutin olarak dava eden 6zel alandaki davacilarla ABD hiikiimetini
dogrudan catismaya sokmustur. Antitrost Birimi af programina son derece
bagimli hale gelmistir ve bir firmanin karteli terk ederek devleti kartelin
varligindan haberdar etme ihtimalini diisliren her tiirlii duruma iliskin tedirginlik
duymaktadir. Bu nedenle ABD devleti, 6zel hukuk anlamindaki ii¢ kati tazminat
davalarini, kartele kars1 savasta bir ortaktan ziyade cogunlukla bir rakip olarak
gormektedir.

7736 http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/0091.htm
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Ozel alanda tazminat uygulatmasina gosterilen bu diismanlik birkag
sekilde ortaya cikmaktadir. i1k olarak Antitrdst Birimi Empagran Davasinda,
fiyat tespitinin kurbani olmus olan yabanci firmalarin Amerika Birlesik
Devletleri’nde ii¢ kat1 tazminat davasi agamamas1 gerektigini iddia ederek bir
iiglincii taraf miidahalesinde bulunmustur.78 Birimin, kisa bir siire 6nce kendisinin
de dava etmis oldugu davalilar1 desteklemesi biiyiik dl¢iide, yabanci davacilara
boyle bir statii tanimanin af programi ve genel anlamda kartellerin caydirilmasi
iizerinde neden olacag: iddia edilen olumsuz etkiye dayali olmustur. Ikinci olarak,
Sherman Yasasini ihlal eden suglara yonelik cezalar artirarak ve isbirligi yapan
firmalarin ileride dogabilecek hukuki ylikiimliiligiinii ti¢ kat degil de tek kat
tazminat ile smirlayarak 6zel alanda uygulatma pahasina af programim
giiglendiren 2004 tarihli antitrst kanunlarindaki degisikligi desteklemistir.”
Ugiincii  olarak, pek ¢ok gdzlemci, mevcut Antitrost Modernlestirme
Komisyonunun, eyalet bagsavcilarinin ve 6zel firmalarin 6zel hukuk kapsaminda
antitrost davalar1 agcabilmelerine daha fazla kisitlama getirilmesini tavsiye
edecegine inanmaktadir. Bu gelismeler biiytik ol¢lide af programlar1 yoluyla
tespitin artirilmasimin ve bunun sonucunda ortaya ¢ikan cezai kovusturmalarin
kartel davranisinin caydirilmasinda en iyi yol oldugu yoniindeki tecriibelere dayali
simanmamig inaniga baglidir.

Su ¢ok acik ki, ABD’de daha iiretken bir ortakliga ihtiya¢ vardir.
Uygulama bigimlerinden birinin digerine nazaran iistiin olduguna inanmak i¢in
hukuki veya tarihi bir gerek¢e bulunmamaktadir. Cezai sorusturmalarin, aragtirma
jiirisi yolu ve af programu ile bir araya getirilmesi giiglii bir birlesmedir ancak su
ana kadar diinyay1 kartellerden temizlemekte yeterli olmamistir.*’ Kartel alaninda
bile, kartellerin varligini af programi ve arastirma jiirisi yoluyla agik¢a ortaya
cikaracak delilin toplamasinda uluslararasi isbirligi gereklidir. Bununla birlikte,
sayet kamu alanindakiuygulatma 6zel alandaki uygulatmay1 6nleyecekse veyabir
anlamda ona iistiin olacaksa, en azindan, zararin tam olarak tazmin edilecegi, tim
sucu kabul anlagsmalarinda ve mahkemelerce verilen gergek hiikiimlerde agik bir
sekilde yer bulmalidir.

78 Adalet Bakanligiim Belgesi F. Hoffman-LaRoche Ltd. v. Empagran’da tartistimaktadir, S.A., 542
U.S. 155, 168 (2004).

792004 tarihli Antitroste iliskin Cezai Uygulamalarin lyilestirilmesi ve Reformu Kanunu (Antitrust
Criminal Penalty Enhancement and Reform Act) (ACPERA), Pub. L. No. 108-237, § 215, 118
Stat. 665, 668 (2004).

8 Devletin af ve pismanlik programinin da, cezai kovusturmaya tabi tutulmayan diger tiim antitrost
hukuku ihlalleri iizerinde bir etkisi yoktur.
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Diger bir deyisle, federal devlet 6zel alandaki davacilar zayiflatmaktansa
desteklemelidir. Federal kurumlar dava ve sorusturmalar hakkindaki kamuya acik
bilgileri, yabancirekabet otoriteleriyle oldugu gibi, hem devletuygulayicilarthem
de 06zel baro ile paylagsmalidir. Devlet ayrica, fiyat tespiti magdurlarinin
zararlarinin etkili bir sekilde tazmini ve/veya geriiadesi ile sonuglanan 6zel alanda
etkin uygulatmay1 saglamak {izere sucu kabul anlagmalarinda ve hiikiim verme
islemlerinde ayrintili gergek kayitlar olusturmalidir.

Bunu gergeklestirmek icin ABD antitrést hukukunda esasli bir degisiklilik
gereklidir. Federal mahkemede dolayli alicilarin iddiada bulunmasi lizerindeki
yasak kaldirilmalidir ki bu, her tiirlii savunma grubuna kars1 olabilecek biitiin
iddialarin federal mahkemeye taginmasina ve sonug olarak da tek bir iddialar
biitiinii olarak ayn1 yargi¢ 6niinde konsolide hale getirilmesine olanak taniyacaktir.
Eyalet diizeyinde ve federal diizeyde iddialardan olusan su anki parcali sistemde,
ayn1 davalilar grubuna yonelik ayni temel iddialarin yer aldigi, davacilarin lider
konum i¢in her yola bagvurdugu ve sayilar ger¢ekten diizineleri bulabilen davalar
icin ¢ok fazla kaynak harcanmaktadir. Ayni davalilara yoneltilen tiim iddialarin
aynimahkemeye gotiiriilebilecegi daha mantikli bir sistemde, dogrudan ve dolayli
alicilar arasinda, tiim fiyat tespiti kurbanlarinin zararlarinin adil bir sekilde tazmin
edilmesini ve davalilarin tutarsiz ve farkli kararlara kars1 daha az risk altinda
olmasini saglamak, nihayetinde, (mahkeme gozetiminde olmak iizere) davacinin
yiikiimliiligi altinda olacaktir.

Diger tiim dava tiirlerinde, 6zel amagli ag tiirlerinden hangilerinin veya
hangi miinferit davacinin goreceli avantajinin en fazla oldugunun belirlenmesi
amag olmalidir. Diger bir deyisle, belirli herhangi bir dava nedeni i¢in en uygun
davaci veya davacilar grubunun kim olduguna birakalim pazar karar versin.
Zaman igerisinde, federal kurumlar, eyalet bassavcilar1 ve 6zel alandaki cesitli
davacilar, rekabete aykiri farkli anlagmalara, kétiiye kullanma igeren hakim firma
davraniglarina veya rekabeti tehdit eden birlesmelere karsi savagmak tizere farkli
etkin diizenlemelerle bir araya geleceklerdir. Eyaletler bunu birden ¢ok eyaletten
olusan koalisyonlarinda zaten rutin bir sekilde yapmaktadir ve bazen FTC veya
Adalet Bakanligi ile belirli davalar iizerinde birlikte caligmaktadir. Bu kamusal-
0zel ve kamusal-kamusal aglar bir¢ok davada iyi ¢aligmistir, ancak anlagildig
kadariyla Microsoft davalarindaki Adalet Bakanlig1 ve yirmi eyaletten olusan
koalisyon, Bush Yo6netiminin davay1 anlasarak ¢6ziime kavusturmaya karar
vermesinden sonra iyi ¢aligmamistir. Bu hayal kirikliklarinin, davalarin biiyiik
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cogunlugunda iyi caligmis olan bir dizi 6zel amaghi (ad hoc) uygulatma agina karst
bir agir1 tepkiye neden olmasina izin Vermemeliyiz.81

Federal kuruluslarin bazi alanlarda dogal bir lider rolii bulunmaktadir
ancak bu roliin daha dnce diistiniilenden daha farkli ve daha dar kapsamli olmas1
miimkiindiir. Tekellesme davalari, hukuki ¢6ziimiin sahip oldugu 6nemin, ABD
antitrost toplulugunun tek bir sesle konusmasi gerekliligini akla getirdigi dogal bir
alandir. Benzer sekilde, dis politika ac¢isindan 6nemli sonuglari olan az sayidaki
dava da federal hiikiimetin icra kolu tarafindan yonetilen tek bir sesi hak
etmektedir.** Gergek ulusal ya da uluslararasi boyuta sahip bazi birlesmeler de bu
tiir baska bir alan olabilir.

Bunun 6tesinde inandirici deneysel arastirmalarin yoklugunda federal
hiikiimetin belirgin bir karsilastirmali avantaji yoktur. Aslinda eyaletlerin dogal bir
avantajasahip oldugu bazi antitrost alanlari1 bulunmaktadir. Yeniden satig fiyatinin
tespiti (dikey fiyat tespiti) bu alanlardan biridir. Eyaletlerin federal mahkemelerde
gercek kisi konumundaki vatandaslarini temsil etmeye yonelik yasal yetkisi,
tiiketici ¢ikarlarina siyasi bir yakinligi ve bu tiir davalari tiiketicilere tazminatlarin
dagitilmasini da kapsayacak sekilde ele almaya iliskin kanitlanmig bir becerisi
vardir. Federal kuruluslar bu davalari sorusturmaya olan ilgilerini uzun siire 6nce
kaybetmistir. Bu gibi davalarin karmagikliklar1 ve olasi tazminatlarin gérece olarak
kiiciik miktarda olmas1 nedeniyle, 6zel barolar bunlar1 ele almak i¢in yeterli
donanima sahip degillerdir. Benzer sekilde, federal hiikiimetin uygulatmay1
durdurdugu dikey tahdit davalarinda ve niteligi geregi yerel ilgi alanina giren
davalarda eyaletlerin oynayacak dogal bir rolii bulunmaktadir. Ayn1 zamanda
diger tazminat, telafi ve zararin iadesi hususlarinin ana hususlar oldugu davalarin
0zel barolara birakilmasi daha iyi olabilir.

Benim genel Onerim, 6zel amagh (ad hoc) ortaklik ve aglarin
biiylimesiyle savasmayip bunlar1 gelistirmek yoniindedir. Microsoft davast islerin
nerede yanlis gittigine iligskin bir 6rnek olarak okunabilecegi gibi bir koalisyondaki
ortaklardan birinin pazarligin kendisine diisen kismini yerine getirmedigi durumlara
bir rnek olarak da okunabilir.*

8 Bkz. Richard Wolfram & Spencer Weber Waller, Contemporary Antitrust Federalism:
Cluster Bombs or Rough Justice? ANTITRUST LAW IN NEW YORK STATE 3 (2. Baski
2002).
2 JAMES ATWOOD, KINGMAN BREWSTER & SPENCER WEBER WALLER,
ANTITRUST AND AMERICAN BUSINESS ABROAD § 21.30 (3. Baski 1997 & yillik ek)
8 Harry First & Andrew |. Gavil, Reframing Windows: The Durable Meaning of the
Microsoft Antitrust Litigation, xx UTAH L. REV. xx (2006 yilinda yayinlanacak)
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VI. Ozel Hukuk Anlaminda Hayata Gegirilebilir Bir Dava Hakki
Arayan AB ve Diger Yarg: Cevreleri icin Oneriler

AB 06zel hukuk anlaminda dava haklarini gerg¢eklik haline getirmeye ve bu
davalar Briiksel, Uye Devletler ve dzel baro arasinda bir ortaklik bigiminde
tasarlamaya yonelik cabalari i¢in tebrik edilmelidir. Su anda kuram, agilmig birkag
diizine dava ve az sayidaki tazminat 6denmesi kararlari ile uygulamadan ¢cok daha
iyl durumdadir. Yesil Rapor’un etkili bir 6zel uygulatma sisteminin bir pargasi
olarak tlizerinde durulmasi gereken bir¢ok soru ortaya atmasina karsin, ben
bunlardan en 6nemli hususlar olarak gordiigiim ikisi {izerinde yorum yapmak
istiyorum: 1) bir sinifsal (toplu) dava agma bigimine duyulan gereksinim ve 2)
dolayli alicilarin tazminat davasi agmasinaizin verme gereksinimi.

[k husus yalnizca usuli bir nitelige sahip degildir. Esasa iligkin ciddi
unsurlar1 bulunmaktadirve siklikla sonucu belirleyiciniteliktedir. Bir sinifsal dava
mekanizmasi olmadan kii¢iik boyuttaki tazminat talepleri getirilmeyecektir.
Miinferit hicbir tiiketici veya kiigiik grup bu talepleri tek baslarina getirebilecek
glidiiye ya da pratik beceriye sahip degildir. Bu nedenle se¢im bireysel dava
iddialar ile sinifsal dava iddialar1 arasinda degildir. Secim, fiyat tespiti ve iligkili
bariz ihlallerden kaynaklanan fazla iicretler konusundaki ¢cogu tiiketici iddialarina
iliskin sinifsal davalar agilmasi ile 6zel hukuk anlaminda hi¢bir dava agilmamasi
arasindadir.

Toplu davalarin diinya ¢capinda yayginlik kazanmasi birgok yargi ¢evresini
Birlesik Devletler’deki sorunlarin farkli bigimleri ile ugrasmak zorunda birakmustir.
Simifsal davalar kabul eden Birlesik Devletler, Kanada ve diger birkag {ilkenin
deneyimleri, bir tiir toplu davanin gerekli oldugunu gostermistir.

Birlesik Devletler’deki deneyimler aymi zamanda dolay/i alicilarin
tazminat davasi agmasina izin verilmesi gerekliligini de gdstermektedir, aksi halde
antitrost kanunlarindan faydalanmasi arzu edilen tiiketiciler ¢ogu fiyat tespiti
ihlalleri igin ya ¢ok az telafi alacak ya da hi¢ alamayacaktir. Birlesik Devletler En
Ust Mahkemesi’nin dogrudan alicilarin en iyi ve en etkin antitrdst uygulaticilar:
oldugu yoniindeki inancina ragmen,84 durumun bu sekilde oldugu
kanitlanamamastir.

Olagan tiiketici mallarini (yiyecekler, ev irlinleri, giyim, vs.) gdz Oniine
alin. Baz1 internet ve posta yoluyla yapilan satislar disinda bu tiir satislarin
neredeyse tamamiu, sira tiiketiciye gelmeden once bircok seviyede dagitimcidan
ge¢mektedir. Sonug olarak geri alimin dogrudan alicilar ile sinirl kalmasi halinde

 lllinois Tugla $ti.-lllinois davasi, 431 A.B.D. 720 (1977).
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gercgek tiiketiciler ¢ok seyrek bicimde tazminat davasi agma hakkina sahip
olacaklardir. Dogrudan alicilara miisterilerin durumunu anlamalar1 konusunda
giivenmek miimkiin degildir ¢iinkii farkli giidiileri vardir. Oncelikle, iireticinin
miigterileri olarak, tedarik¢ilerle dostane iligkiler siirdiirmek yoniinde, fazla iicret
davas1 agmalarim genellikle engelleyen bir giidiileri vardir. ikincisi, fazla iicretler
sik sik tamamen ya da kismen aktarilarak dogrudan alicinin fiyat tespitinin
sonuclarmakayitsizkalmalarina yol agmistir. Dogrudan alicilarin gegmisteki fazla
ticretler i¢in bir miktar telafi elde etme konusunda miizakerede bulunabildigi
(iireticileriniyi dagitimeilarin ayrilmasini engelleme yoniinde bir giidiileri de vardir)
hallerde bile bu tiir telafilerin nihai tiiketiciye aktarilacagina iliskin bir teminat
yoktur. Bu nedenle sorun yine davanin dogrudan veya dolayli alicilar tarafindan
acilmig olmasi degil davanin agilmig olup olmadigidir.

Deneyimler her yargi ¢evresinin, sinifsal dava arabasinin antitrost atinin
Oniine kosulmasina izin vermemek konusunda dikkatli olmasi gerektigini
gostermistir. Dolaylialicilarin rekabet hukukuuyarinca zararlariin karsiligini geri
almasina izin verilip verilmeyecegi makul insanlarin hakkinda fikir ayriligina
diisecegi zor bir husustur. Ancak bu sorunla sinifsal dava tasdikine iligskin bir arka
kapi araciligiyla degil, dogrudan ilgilenilmesi gereklidir. Kanada, bu zor husus i¢in
sinifsal dava tasdiki gereksinimleri hakkinda durum bazinda dava agma yoluyla
¢Ozliim bulmaya g;ahsmalktadm85 Yolabu sekilde devam etmek yalnizca sinifsal ve
bireysel dava arasindaki karsitligin risk altinda oldugu seklindeki arzu edilmeyen
kurguyu siirdiirmektedir, ancak ger¢ekte secim, olas1 geri alimin caydiriciligi ve
tazmin edici degeriile kesinlikle hi¢bir geri alim, tazminat ve caydiricilik olmamasi
arasindadir.

Birlesik Devletler’de federal antitrost hukuku baglaminda dolayli alict
davalarina yonelik bir hukuki engelle karsilasan eyaletler,86 boslugu doldurmak
i¢gin harekete gegmis ve En Ust Mahkeme de bunu yapmalarinin anayasaya ve
kanunlara uygun oldugu hitkmiine varmustir.*” Bazi anlatimlara gére kirk dort
kadar eyalet, eyalet antitrost hukuku uyarinca dolaylr alicilara yonelik olarak bir
tiir geri alima izin vermektedir.*® Bu tiir davalara yasalar veya gelenek hukuku
araciligtyla izin veren eyaletlerin sayisi tam olarak bilinmemekle birlikte, daha
biiylik ekonomiye sahip eyaletlerin neredeyse tamaminin bu tiir davalari miimkiin

8 Chadha-Bayer A.S. Davasi, O.R. (3.) 22 (Ontario Temyiz Mahkemesi 2003).
% |llinois Tugla Sti.-lllinois Davasi 431 ABD 720 (1977)
¥ California-ARC Am. Sirketi, 490 ABD 93 (1989)
% Daniel R. Karon, “Your Honor, Tear Down that Illinois Brick Wall!”: The National
Movement Toward Indirect Purchaser Antitrust Standing and Consumer Justice, 30 WM.
MITCHELL L. REV. 1352 (2004).
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kilmasinedeniyle herkes Amerikan ekonomisinin biiyiik kisminin bu tiir davalara
tabi oldugu konusunda hemfikirdir. Ancak birkag eyalet bu tiir dolayli alic1 sinifsal
davalarin1 Eyalet Bagsavcisi tarafindan agilan davalar ile sinirlayarak uygulatmay1
her eyalet uygulatma biirosunun Onceliklerine ve kaynaklarina tabi hale
getirmistir. Sonug olarak ortaya ¢ikan, federal dolayli alic1 davasi agilamamasi,
bir¢ok eyalet mahkemesinde dolayli alic1 davasi agilabilmesi ve simdi de Sinifsal
Dava adaleti Kanunu nedeniyle tiim bu yukaridakilerin federal ¢ok-bdlgeli
davalarda yargilama 6ncesi usuller kapsaminda birlestirilmesi ihtimali seklindeki
anlamsiz durum hakkinda bir seyler yapmaya yonelik baskinin, Birlesik Devletler’i
federal dolayli aliciya iliskin ii¢c kat1 tazminat davalan {izerindeki adli yasagi
kaldirmaya itmesi miimkiindiir.

Tiiketici refah1 adina rekabet uygulatiminin, ortalama tiiketicinin tasdikin
imkansiz olmasi nedeniyle hi¢cbir zaman geri alim yapamadigi ve bu tiir davalarin
gercek diinyada agilamamasinedeniyle bireysel davaile geri alimda bulunamadigi
zalimbirparodiye doniigmemesi i¢in, tiim yargi cevrelerinin dolayli alici davalarini
yasalagtirmasi ya da bunlara izin vermesi ve siifsal dava tasdikini gercekgi bir
bicimde uygulamasi konusunda 1srar ediyorum.

Onerilerim, hayata gecirilmek icin, bir yarg: ¢cevresinden mahkeme
sistemi ve hukuku uygulayan baro gibi bir¢ok talepte bulunmaktadir. Ayni
zamanda Birlesik Devletler de dahil bir¢ok lilkeye gelmekte ge¢ kalmig bir
rekabet kiiltiiriinii de gerektirmektedir.*’ Tarihi, kiiltiirii ve yasal sistemi
ongoriilebilir gelecekte anlamli baglamda davanin 6zel nitelikte olanina izin
vermeyecek yargi cevreleri i¢in, rekabet hukukunu tiiketicilerin yararmna
uygulatmaya yonelik kamu-6zel ortakliklar1 yaratmak adina atilabilecek baska
adimlar bulunmaktadir. Uygulatma kurumlari ve hiikiimetin geri kalani ile birlikte
rekabeti savunmak tizere tiiketici birlikleri yaratilmali ve desteklenmelidir.”
Ulusal rekabet kuruluslara gorevlerini adaletle yerine getirmeleri i¢in yeterli
kaynaklar ve politik bagimsizlik saglanmalidir. Ayni zamanda bu kuruluslar
sorusturmalarini yiiriitiir ve sikdyetlere yanit verirken seffaf ve usul bakimindan
adaletli bir bicimde islemelidir. Yargi¢larin hem rekabet hukukunun degeri hem de
bununidaresinin teknik yonleri hakkinda egitilmesi gereklidir.

% Bakiniz: SEPENCER WEBER WALLER, THURMAN ARNOLD: A BIOGRAPHY 78-110
(2005) (1930lardaki Buyuk Buhran ve 1940larin basinda, 2. Dinya Savas! sirasinda
rekabet ile hikumetin ekonomik planlamasi arasindaki gerilimi agiklamaktadir).
% Bu acgidan parlak bir 6érnek Hindistan'daki Tuketici Birligi & Guveni Toplulugu’dur
(Consumer Unity & Trust Society-CUTS). CUTS’In etkinliklerinin kapsamli bir anlatimi
icin bakiniz: http://www.cuts-international.org.
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Belki de hepsinden 6nce, halkin rekabetin kanunlarla uygulatilmasinin
onemi ve degerine iligskin olarak ikna edilmesi gerekmektedir. Eger bunu
basarirsaniz uygun bir kamusal-6zel ortaklik ortaya ¢ikacaktir. Eger basarisiz
olursaniz baska hi¢bir geyin 6nemi yoktur.

REKABET HUKUKUNDA iSPAT YUKU
Prof. Dr. Ejder YILMAZ

Ankara Universitesi Hukuk Falkiiltesi Ogretim Uyesi

GIRIS

Bir is veya sorun hakkinda varilan sonuca, genel olarak, “karar” adi
verilir. Bagka bir ifadeyle karar, (¢esitli anlamlarimin yanisira) esas itibariyle,
herhangi bir husus (is) hakkinda nasil birislem yapilacaginin sonucabaglanmasi
veya ortaya ¢ikan bir uyusmazlikta kimin hakli oldugunun belirlenmesi demektir.
Teknik anlamdakararise, hukuksal sonug dogurmaya yonelik irade agiklamasidir.

Verilecek olan karar, duruma gore, bir kisi tarafindan verilebilecegi gibi
birden fazla kiginin iradesini ve oyunu da gerektirebilir ve kararlar1 bu agidan
cesitlendirmek miimkiindiir. Ancak karar verme isi (yetkisi), ister tek kisiye ait
olsun isterse de birden fazla kisinin iradelerinin bir araya gelmesini gerektirsin;
kararin olugmasindaki normal olan ortak yon, konu {izerinde az veya cok (kisa
veya uzun) bir “diislinme evresi”nin bulunmasi geregidir.

“Diiglinme evresi”, verilecek olan kararin olugsmasindaki amag (etkenler)
ile karar ertesinde ortaya ¢ikacak olan sonug iliskisinin degerlendirilmesine
duyulan ihtiyactan kaynaklanir. Bu degerlendirme yapilirken esas olarak, amag /
sonug ikilisinin arasindaki “bag (baglantilar biitiinii)”, (yavas veya hizli) biitiin
boyutlartylairdelenir (g6zden gegirilir) ve bunun sonucunda karar verilir. Yapilan
“irdeleme”, verilmis bulunan “kararin gerekgesini olusturur.

Karar ve gerekgesi, karar1 veren kisinin sorumlulugu igerisindedir. Sayet
karar giindelik yasamda insanin kendini ilgilendiren kararlardan ise, bunun etkileri
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de ilgili kisiye ait bir husustur. Buna karsilik karar bir baska kisi, kurul veya
kurumun yetkilendirmenin sonucunda verilen kararlardan ise bu karar1 verenin,
adina yetki kullandig1 kisi, kurul veya kuruma hesap verme zorunlulugu ve alinan
kararlardan dolay1 sorumlulugu vardir. Bu sorumlulukta, verilmis bulunan “kararin
gerekgesi” bilylik 6nem gosterir ve karar1 veren kisinin kararin dogru olup
olmadigi bu sayede denetlenebilir. Buradaki gerekge, karar verilirken yapilan
degerlendirmenin temeli olmas1 hasebiyle hi¢ siiphesiz saglam ve mantikli
sebeplere (delillere) dayandirilmig olmalidir.

Bu sdylenenlerin, her seyden 6nce yargi kararlar1 bakimindan gecerli
oldugunda herhangi bir tereddiit bulunmamaktadir. Nitekim Anayasamiza
(m.141,I1I) gore de biitiin mahkemelerin her tiirlii karar1 gerekgeli olarak yazilir.

Idare hukukunun gelismesine ve bu arada insan haklarmin gittikge
yiikselen deger hale gelmesine paralel olarak, “idari islemin gerekgesinin
belirtilmesi” ilkesi de gittikce Onem kazanir hale gelerek idari usul yasalarina
girmistir”. Ornegin Alman idari Usul Kanununun 39 uncu maddesine gore
“Yazili olan veya yazi ile belgelenen bir idari islem, yazili gerekgeleri tasir.
Gerekgelerde yetkili makamin karara varmasinda dikkate aldig1 6nemli fiili ve
hukuki temeller anlatilir. Takdir yetkisine giren kararlardaki gerekcelerde de,
yetkili makamin iizerinde takdir yetkisi kullandig1 bakis agis1 gosterilir”.

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin 77/31 sayil1, Idarenin islemleri
Karsisinda Bireyin Korunmasi Hakkinda Karar’in IV fincii ilkesine gore:
“Haklarim, 6zgiirliiklerini veya ¢ikarlarini ihlal edici nitelikte bir idari islem s6z
konusu oldugunda, bu islemin gerekgesi, ilgili islemin metninde yahut ilgilinin istegi
iizerine, makul bir siire i¢inde yazili olarak kendisine verilir’. Bu Karar bizim
hukuk sistemimizin de bir pargasidir. Nitekim Danistay da, bir kararinda soyle
demektedir: “Idarenin Islemleri Karsisinda Bireyin Korunmas1 Hakkinda Avrupa
Bakanlar Komitesinin 77 sayili kararinda, ilgilinin hak ve 6zgiirliiklerine veya
¢ikarlarma deginen bir idari islem s6z konusu olursa, olabilecek itiraza olarak
vermek i¢in gerekgeli olmas1 ongoriilmiistiir. Idari islemlerin gerekceli olmasi
ilkesi, islemi yapanidareyi yonetsel islemin dayandigi maddi ve hukuksal nedenleri
aciklamaya, uyguladig: yasay1 kavramaya, dogru ve anlamli olgular ortaya
koymaya ve denetim yapmaya zorlar. Islemde gosterilen gerekce islemin yasaya

% Bkz. Tekin Akillioglu, Yonetsel islemlerde Gerekge ilkesi (Amme Idaresi Dergisi, cilt
15/2); Murat Sezginer, Usul Kanunlarinda idari islemin Dis Gériiniisii (idari Usul
Kanunu Hazirlhidi Uluslarasi Sempozyumu, Ankara 1998 s.201-226); Bahtiyar Akyllmaz,
idari Usul llkeleri Isiginda Idari Islemin Yapilis Usulii, Ankara 2000, s.199 vd.
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uygunlugunu degerlendirme, itiraz edip etmeme ve yargi yoluna gidip gitmeme

. N 92
konusunda iglemin ilgilisine yardime1 olur™”.

Idari islemin gerekgesinin bildirilmesi, her seyden 6nce idarenin keyfi
davranmasi tehlikesini ortadan kaldirir. Gerekge sayesinde idare aldigi biitiin
kararlarinda fiili ve hukuki gerekgelerini bildirmek zorunda kalacagi i¢indir ki,
idare yasalara ve hukuka uyum konusunda daha titiz hareket etmek zorunda kalir
ve boylece karar verirken daha dikkatli hareket eder; bu hareket sirasinda
yasalar1 hep géz Oniine alacagi i¢indir ki, otokontrolii de gerceklestirmis olur.
Kararlarinin gerekgesini iyi bir sekilde agiklayan idare, inandirici oldugu dlgiide,
bireyin idareye saygisini da birlikte getirir ve hatta bu sayede dava agilmasi
ihtimalleri de azalabilir. Gerek¢e yargisal makamlarin denetiminin kolayca
yapilmasina da hizmet eder””.

Gerekge belirtilmesi ihtiyaci, ister idari bir organ ister yar1 yargisal bir
kurum olarak kabul edilsin, hi¢ kuskusuz Rekabet Kurulu i¢in de gegerlidir.
Nitekim, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun (m.52/h), kararlarda bulunmasi
gereken hususlar arasinda “gerekce ve kararin hukuki dayanagi™ni da
saymaktadir.

ISPAT IHTiYACI

Kanun s6zkonusu m.52/h hiikmii ile esas itibariyle mahkemelere ait
bulunan bir hususu Rekabet Kurulu bakimindan da belirmektedir. Bu husus,
“ispat”tir.

Genel olarak kabul edildigi iizere, bir talebin konusu ile ilgili hukuksal
sonucu Ongoéren hukuk normundaki 6ge olgularin (vakialarin, unsurlarin)
gerceklestigi hakkinda karar organinda (6rnegin, mahkemede) kanaat olusturmak
iizere girisilen inandirma (ikna) faaliyetine ispat ad1 verilir’.

Ispat, 6zellikle yargilama hukukunun belkemigini olusturur. Ciinkii, usul
(yargilama) hukukunda asil 6nemli olan husus, herhangi bir konuda iddia veya
kars1iddiada (savunmada) bulunmak degil, bu konuda gergeklestirilmesi sart olan
inandirma (ispat) faaliyetidir. Hangi taraf iddiasini ispat edebilirse, onun lehine
karar verilecektir. Ispatin bicimsel kurallara dayanmasi sebebiyle de, kisi ne kadar

% Dan. 10.D 10.11.1994, 1403/5633 (Danistay D. Sa.90 s.1047).
% Patrick Goffaux, Transparance administrative et motivation formelle des actes
administratifs en Bel gique (Idari Usul Kanunu Hazirhgi Uluslarasi Sempozyumu,
Ankara 1998 s.167 vd, 197).
% Bilge Umar/Ejder Yilmaz, isbat Yk, Istanbul 1980, s.2.
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hakl1 olursa olsun iddiasini ispatta basarisiz kalirsa, iddiasini (davay1) kaybetme
riski icerisindedir.

Iddiada bulunanin yapmak zorunda oldugu ispata, “asil-ispat” da denir. Bu
yapildiktan sonra karar organinda (6rnegin, mahkemede) uyandirilmig olan bu
kanaati sarsmak i¢in, karsi inandirma faaliyetinde bulundurulabilir ki, bu da “karsi-
ispat”tir. Karsi-ispat, yalnizca karsi tarafin delillerini veya onun dayandigi
belirtileri ¢iiriitmek seklinde degil de, dogrudan dogruya, ispat edilmis sayilan
vakialarin tersini ispat i¢in yapiliyorsa buna “aksini-ispat” denir.

Herhangi bir hukuk normunun uygulanmasi, o normla diizenlenen (yani,
kendilerine hukuksal sonug baglanan) olumlu veya olumsuz olgularin somut olarak
gerceklesmis bulunmasina baglidir. Bagka bir deyisle, hukuk normunun soyut
olarak diizenlendigi ve kendilerine hukuksal sonug bagladigi olgular somut olarak
gerceklesmis bulunmadikg¢a, o normuygulanamaz; o normda 6ngdriilen hukuksal
sonug dogmus sayilamaz.

Iste bu noktada, 6zellikle ortada bir iddia varsa bunun ispatlanmasi, bir
ihtiyag olarak ortaya ¢ikar.

Ispat araclarma, “delil” ad1 verilir. Rekabetin Korunmas: Hakkinda
Kanunun (m.47,V) kendisine atif yaptigt Hukuk Usuli Muhakemeleri
Kanunundaki (m.238,I) tanima gore delil, davanin ¢éziimiine etki edebilecek
uyusmazlik konusu hususlarin ispatii¢in bagvurulan vasitalardir.

Delilin konusu maddi vakialardir. Maddi hukuk, bir hakkin dogumunu
veya son bulmasimi belli vakialarin varligina bagl tutmustur. Gosterilen delil ile
dayanilan maddi vakia ispat edilirse, hukukuuygulayacak olan makam, ilgili normu
belirler ve olaya uygular; buna karsilik maddi vakia ispat edilemezse, iddia
reddedilir”.

Aslinda mahkemeler i¢in sOylenen bu husus, seklen bir idarl organ
olmasinaragmen, islevsel olarak yargisal (yar1 yargisal) faaliyet gosteren Rekabet
Kurulu i¢in de gegerlidir.

ISPAT YUKU

Karsilikli iki tarafin bulundugu durumlarda, iki taraftan herhangi birinin
iddiasina (talebine) hak veren hukuk normundaki 6ge olgunun gerceklestiginin
belirlenmemesi halinde, o hukuk normu uygulanamaz ve bu durum, taraflardan
birinin aleyhine olur; yani, o taraf istemini elde edemez. Acaba istemini elde

% Baki Kuru/Ramazan Arslan/Ejder Yilmaz, Medeni Usul Hukuku Ders Kitabi, Ankara
2005 s. 418.
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edemeyecek olan taraf hangisidir? Diger bir anlatimla, ispat faaliyeti kime ait bir
husustur? Iddiada bulunan m1 yoksa aleyhine iddiada bulunan mu ispat edecektir?

Iste bu sorularin cevabini veren hukuki miiessese, “ispat yiikii”
miiessesesidir.

Ispat yiikii, belli bir olayin gerceklesmis olup olmadigimnin anlasilamamas,
yani olayin ispatsiz kalmasi halinde, aleyhte kararla karsilagmak tehlikesidir’®.
Bunun anlami sudur: Ispat yiikii kime ait ise, o taraf ispat faaliyetine girisecek ve
iddiasin1 ispat edecektir. Eger ispat yiikii kendisine diisen taraf iddiasini ispat
edemezse, kars1 tarafin herhangi bir ispat faaliyetine girismesine gerek olmadan,
iddia ispat edilemediginden iddiaya dayanak olan hukuk normu da
uygulanmayacaktir. Bu anlamda 6rnegin (A), (B) aleyhine “ben ondan
alacakliyim” seklinde bir iddiada bulunursa bu iddiay1 (neden ve ne kadar alacakli
oldugunu) ispat etmek zorunda olup, sayet iddiasin1 ispat edemezse, (B)’nin bu
iddianin aksini (yani, A’ya bor¢lu bulunmadigini) ispat etmesine gerek
olmayacaktir.

Ispat yiikii, hem 6zel hukukta hem idare hukukunda’’ kabul edilen bir
miiessesedir’. Nitekim Danistay da bir kararinda aynen sdyle demektedir:
”Genel bir hukuk kaidesi olarak davada taraflar iddialarini ispat etmekle
ylikiimliidiirler. Bu kurala uygun olarak idari yargilama usuliinde ve idari yargi
yetkisini haiz mercilerde de ispat yiikii iddia sahibine diismektedir. Ancak, idari
yargilama usuliinde ve idari yargi yetkisini haiz mercilerde taraflar arasinda
mevcut dengesizlik nedeniyle, durumun icabina ve hayatin olagan akisina gore
ispat kiilfetinin yer degistirmesi olagandir ve bunun takdiri de yetkili mercilere ait
bulunmaktadir™®.

Ispat yiikiiniin, genellikle iki tarafin (iddia ve savunmanin) bulundugu
hallerde (yani, davalarda) s6zkonusu oldugu akla gelebilir ve Rekabet kurulu
bakimindan ispat yiikiiniin teknik anlamda uygulanabilirligi belki tartismaya

% Umar/Yilmaz s.3.
 Siddik Sami Onar, idare Hukukunun Umumi Esaslari, Cilt lll, istanbul 1966, 1979-
1980; Seref Gézubuyuk/Turgut Tan, idare Hukuku, cilt 2, idari Yargilama Hukuku, Ankara
1999, s5.994-995.
% Ceza yargilamasinda ispat yukinin sdzkonusu olup olmadigi tartismahdir. Bir
gorise gobre ceza vyargillamasinda ispat ylUki sozkonusu degildir (Nurullah
Kunter/Feridun Yenisey, Ceza Muhakemesi Hukuku, Istanbul 2000, s.547). Buna kars!
diger bir goriise gore ise, ceza yargillamasinda ispat yiuki savcidadir ve isnadi ispat
edemezse, sanik beraat edecektir (Metin Feyzioglu, Muhakemesinde Vicdani Kanaat,
Ankara 2002, s.159 vd).
% Danistay 9.D. 12.10.1977, 1/3024.
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acilabilir ve bu husus ilk bakista akla yatkin goriilebilir. Ciinkii, Rekabet
Kurulunda iddia makami ve karar merciinin, (6rnegin mahkemelerin isleyisinden
farkl1 olarak) ayn1 organda birlestigi goriilmektedir. Bu belki 6nemli bir niians
olarak degerlendirilebilir. Ancak, ¢agimizda idari islem tesis eden bir makamin
verecegi karar1 gerekcelendirmesi ve bu arada delillendirmesi mecburiyetinin
varlig1 dikkate alindiginda, adina ister isbat yiikii denilsin ister gerekce gdsterme
zorunlulugu denilsin yine de ayni noktaya gelinmektedir.

Bu noktada ispat yiikiinii 6ne ¢ikarttigimizda, rekabet ihlali ile ilgili
iddialarda ispat ylikiiniin Rekabet Kurulunda oldugu acik bir sekilde ifade etmenin
kesinlikle hatali olmadig1 goriisiindeyim.

Ispat yiikii miiessesesi, yargilama hukuklarinda en ¢ok tartisilan
konulardandir ve 6zellikle ispat yiikiiniin kime diistiigii konusunda ¢esitli teoriler
gelistirilmistir' ®. Bugiin igin esas itibariyle kabul edilen teori, “norm teorisi”dir. Bu
teoriye gore, iki taraftan her biri, kendi istemine veya savunmasina dayanak olan
(yani, kendi lehine olan) normun 6ge olgularini ispat yiikiinii tagir.

Norm kuraminin ortaya koydugu bu ana kural, Medeni Kanunun (yalnizca
medeni hukukta degil diger hukuk alanlarinda da gegerli bulunan genel
hiikiimlerinden olan) 6 nci maddesinde de yer alan kuraldir. Buna gore: “Kanunda
aksine bir hiikiim bulunmadikga, taraflardan her biri, hakkin1 dayandirdigi olgularin
varligini ispatla ytikiimliidiir”.

Norm kuramina gore, hukuk normlari asil normlar (hak doguran normlar)
ve kars1 normlar olarak iki ana gruba ayrilir. Karsi normlar da kendi aralarinda ii¢
alt baghiga ayrilir: Hakkin dogumuna engel olan normlar, hak diisiiren normlar ve
hakki felce ugratan normlar'". ilke olarak, hangi tiir norm olursa olsun, bir norma
dayanan taraf, o normun uygulanabilmesi i¢in (normun) gerekli d6ge olgularin
gerceklestigini ispat etmek durumundadir. Normun 6ge olaylarindan kasitise, ilgili
normda diizenlenmis bulunan unsurlardir. Bu anlamda 6rnegin A, B’nin haksiz
rekabetten dolay1 kendisine kars1 sorumlu oldugunu iddia ediyorsa, A, ilgili haksiz
rekabet normunda 6ngdriilen 6ge olgularin (duruma gore: BK m.48, TK m.56
vd’daki sartlarin) gerceklestigini ispatla yiikiimliidiir. Yani bu 6rnekte ispat yiikii,
B’ye diismez ve B’nin haksiz rekabette bulunmadigini ispatla yiikiimlii olmasi
beklenemez. Kaldi ki, olumsuz (menfi) durumun ispatinin zorlugu (olumluyu iddia
eden ispat eder) ilkesi'® de bu engeldir.

"% Bunlarin ayrintisi icin bkz. Umar/Yilmaz, s.38 vd.
101 Ayrintilar icin Umar/Yilmaz s.51 vd.
%2 Bkz. Umar/Yilmaz s.246 vd.
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Tiirk hukukunda ispat yiikii bakimindan gerek 6gretinin ¢ogunlugu gerek
yliksek mahkeme kararlarinda benimsenen ana kural norm kurami olmakla
birlikte bu kurala bazi istisnalar getirilmektedir. Soyle ki:

Normal duruma dayanan tarafin iddiasini ispat etmesi beklenemez. Ciinkii
olagan durum, hayatimizda hepimizin kendiliginden kabul ettigi durumdur. Buna
karsilik, olagan durumun aksi iddia ediliyorsa, bunun ispat1 iddia edene diiser.
Ornegin normal olan durum, herkesin hukuk kurallarina uygun davranmasidir; bu
sebeple hi¢ kimseden hukuk kurallarina uydugunu ispat etmesi istenemez. Buna
karsilik, bir kimsenin hukuka aykiri davrandigi iddia ediliyorsa, boyle bir iddiada
bulunan taraf iddiasini ispatla yiikiimliidiir.

Ispat yiikii bakimindan ¢ok &nemli bir istisnalar grubunu, karineler
olusturur ve karinenin aksini iddia eden ispat yiikiinii tagir. Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanunun da (m.4,I11) karineden s6z etmekte olusu sebebiyle, burada
karine kavrami iizerinde durulmasi uygun olacaktir.

Cok genel bir tanimlama ile karine, bilinen (belli) olgulardan, bilinmeyen
(belli olmayan) bir olgunun (sonucun) cikarilmasidir'®. Baska bir anlatilma karine
sozlinden, varlig1 bilinen olumlu veya olumsuz bir olaydan diger bir olumlu veya
olumsuz bir olaym, hukuksal durumun varligi veya yoklugu sonucunun

cikartilmasina olanak veren kural anlagilir' .

Karineler, esas itibariyle kanuni karineler ve fiili karineler (beseri
karineler, yagsam deneyimi kurallari, tecriibe kurallart) olarak iki ana gruba ayrilir.

Fiili karineler, belli bir olaydan, belli olmayan bir olay icin ¢ikarilan
sonuglardir. Bunlar olay iddialarinin dogrulugu veyabir delilin glivenilirlik derecesi
hakkinda hakimin kanaat edinmesine yarayan, yasam deneyimlerinin ortaya
koydugu deger yargilaridir. Bu deger yargilarinin aslinda gercekle ilgili yoktur;
fakat bunlar dolayli olarak ve delillerin serbestce degerlendirilmesi ilkesi
sayesinde hukuk bakimindan 6nemli sonuglar ortaya ¢ikarirlar. Fiili karinelerin iki
tirliiislevi vardir: 1) Hakim gosterilmis bir delilin giivenilirlik derecesini, yani ispat
gliclinii, yasam deneyimi kurallarina gore belirler; 2) Hakim hakkinda delil
gosterilmemis bir olayin bile dogrulugunu yasam deneyimi kurallarina dayanarak
kabul edebilir ve bu durumda (karinenin giicii sayesinde) gercek olarak kabul
edilen olgunun aksinin isbat1 aleyhine sonug ¢ikartilan kisiye geger.

Bu soyut agiklamalari somuta indirgemek i¢in somut 6rnekler verelim.
Yasam deneyimi kurallar1 g¢ergevesinde: Odeme sartiyla (6demeli) olarak

'3 Ejder Yilmaz, Hukuk S6zIUgi, Ankara 2005 (karine kelimesi).
% Umar/Yilmaz s.165.
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gonderilen malin aliciya teslim edilmis olmasi, satig bedelinin 6denmis olduguna
karine tegkil eder. Baba ogul arasindaki iliski cer¢evesinde babanin ogluna verdigi
paranin bagis olmasi asildir, verilen paranin 6diing oldugunun iddia edilmesi
halinde bunu iddia edenin ispat etmesi gerekir. Evli eslerin miisterek evindeki
bilezigin veya kiirk mantonun kadina ait olmasi normal olanidir, bunun aksi iddia

ediliyorsa ispat yiikii ona diiser'®.

Kanuni karineler ise, belli olaylardan belli olmayan olaylar i¢in kanun
tarafindan ¢ikarilan sonuglardir. Bu tiir karineler, kanun tarafindan diizenlendigi
icin 6nemlikarinelerdir. Bununla birlikte kanuni karineler, aksiispat edilebilen (adi
kanuni karine) ve aksi edilemeyen (kesin kanuni karine) karineler olarak iki ana
gruba ayrilirlar. Uygulamadaki yerlesik kabule gore 6rnegin rizasi fesada ugrayan
kimsenin bir y1l i¢cinde s6zlesmeyi feshetmemesi halinde icazet vermis sayilacagi
karinesi (BK m.31), kesin kanuni karineye; iyiniyet (hiisniiniyet) karinesi ise, aksi
ispat edilebilen adi kanuni karineye 6rnektir.

Teblig konum itibariyle, karineler bakimindan Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanununun 4iincii maddesinin getirdigi hiikiim, yakindan incelemeyi ve
irdelemeyi gerekli kilmaktadir:

Anilan 4 {incii maddenin birinci fikrasinda 6zetle rekabeti engelleme,
bozma ya da kisitlama amacini tagiyan anlagmalarin yasak oldugu belirtilmekte;
ikinci fikrada bunlarin 6zel goriiniimleri belirtilmekte ve tigiincii fikrada bir karine
konulmaktadir. Buna gore: “Bir anlagsmanin varligininispatlanamadigi durumlarda
piyasadaki fiyat degigsmelerinin veya arz ve talep dengesinin ya da tesebbiislerin
faaliyet bolgelerinin, rekabetin engellendigi, bozuldugu veya kisitlandigi

% Yargitay Hukuk Genel Kurulw'nun 21.4.1982 tarihli ve 4-1528/412 sayili kararina
gore: “Destekten yoksun kalma tazminatina iliskin davalarda ... davacilar, kendilerinin
sosyal ve ekonomik durumlarini, 6lenin sag olmasi halinde kendilerine dizenli bir
sekilde yardim ve muavenette bulunulacagini ispatla yikumltdurler. Ne var ki, genel
yasam deneylerine ve yasamin olagan akisina dayanan kisi, artik iddiasini ispatla
yukimlG degildir. Bilindigi gibi bu kurallar, yani eylemli (ya da beseri) karine denen
yasam deneyi kurallari, taraflarin olay iddialarinin dogrulugu veya bir delilin glvenilirlik
derecesi hakkinda, hakimin kanaat edinmesine yarayan yasam deneylerinin ortaya
koydugu deger hiikiimleridir (Bilge Umar/Ejder Yilmaz, ispat Yiki, 2.baski, istanbul
1980, s.165 vd, 170 ve 40). Delil degerlendirme serbestisinin ylridigu durumlarda
(HUMK m.240) ve deger hikimleri dolayli olarak hakim tarafindan g6z o6ninde
tutulurlar. Bu karinenin iki islevinden en 6nemli bir tanesi sudur: Hakim, hatta hakkinda
delil gésterilmemis olay iddiasinin dogrulugunu, yasam deneyi kurallarina dayanarak
kabul edebilir ve bu durumda delil gésterme yuUkd, o olayin aksini ileri suren tarafa
gecger” (YKD 1982/8 s.1076-1080).
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piyasalardakine benzerlik gostermesi, tesebbiislerin uyumlu eylem icinde
olduklarina karine teskil eder”.

Oncelikle belirtmek gerekirse bu karine, kanun tarafindan belirtildigi igin
bir kanuni karinedir; m.4,IV’deki “Ekonomik ve rasyonel gerek¢elere dayanmak
kosuluyla taraflardan her biri uyumlu eylemde bulunmadigini ispatlayarak
sorumluluktan kurtulabilir” ifadesi, bu karinenin aksi ispat edilebilir bir kanuni
karine oldugunu gostermektedir.

Karineyi, “bilinen olgulardan bilinmeyen sonucun ¢ikartilmasi” seklinde
tanimladigimiza gore, 4 {incii maddedeki karinenin uygulanabilmesi yoniinden,
“tesebbiislerin uyumlu eylem ic¢inde olduklar1 sonucu”na varilabilmesi (yani,
karineninuygulanabilmesi)igin, olayda saptanmasi gereken (yani bilinen) bazi
olgularin bulunmasi gerekir. Buna gore; ortada bir anlagsma bulunmasa (yahut
bulunsa bile bunun varligi tespit edilemese) dahi sayet “bir piyasada var olan fiyat
degismeleri veya olusan arz ve talep dengesi ya da tesebbiislerin faaliyet
gosterdikleri bolgeler; rekabetin engellendigi, bozuldugu veya kisitlandigi
piyasalardakine benzerlik gosteriyorsa”, uyumlu eylemin varligi sonucuna
gotlirebilir.

Burada  getirilen karine, “uyumlu eylem karinesi” olarak
adlandirilmaktadir. “Uyumlueylem”inne oldugu isbu incelemenin konusu degildir.
Ancak, genel olarak kabul edildigine gore, iki veya daha ¢ok tesebbiisiin,
ekonomik ve rasyonel gergeklerle anlagilamayan ve bir anlagsmaya dayanmayan
fakat bilingli olarak birbirine paralel hale getirilmis rekabeti sinirlayici pazar
davranislari, uyumlu eylem olarak tanimlanmaktadir'®. Bu tamimdan da
goriilecegi lizere, buradaki sinirlayici Pazar davraniglari bakimindan birden fazla
tesebbiisiin bilingli olarak hareket etmeleri esastir. Sayet taraflar arasinda
gercekten bilingli bir paralellik yoksa, uyumlu eylemden s6zedilemez.

Kanunun (m.4,111) koydugu uyumlu eylem karinesi bakimindan, burada su
iki hususu 0zenle biribirinden ayirmak gerekir: 1) Rekabetin engellendigi,
bozuldugu veya kisitlandig1 piyasanin (daha amiyane bir tabirle: rekabetin
korunmas1 agisindan “istenmeyen piyasa”nin) ne anlama geldigi; 2) Incelenen
piyasanin belli bir anda goézlemlenen durumu ve bunun istenmeyen piyasa ile
benzerlik gostermesi.

“Istenmeyen piyasa”, rekabeti sinirlayici anlasma, uyumlu eylem ve
kararlarin gecerli oldugu piyasadir. Hepimizin bildigi {izere Kanun, “istenmeyen
piyasa”y1 tanimlar ve agiklarken, bu konuda 6nce genel bir kural (m.4,1) koyarak

1% Bkz. Yiimaz Aslan, Rekabet Hukuku, Bursa 2001, s.80 vd.
76



(dogrudan veya dolayh bir sekilde) “rekabetin engellenmesini, bozulmasini ve
kisitlanmasini1” yasaklamakta ve daha sonra somut 6rnekler vererek bu kurali (alti
bent halinde) 6zele (m.4,11) indirgemektedir. Bunlar 6zetle sdyledir: “fiyati (satim
sartlarini) belirleme” (m.4,11/a,e ve f); “piyasay1 boliisme” (m.4,11/b ve d); “arz ve
talebi kontrol etme” (m.4,11/c).

Yasaklanan bu faaliyetlere olanak veren hertiirlii anlagma, uyumlu eylem
(zimn1 anlasma) ve karar hukuka aykir1 ve yasaktir.

4 iincli maddenin III {incii fikrasindaki karine bakimindan da belirtilmek
istenilen durum (yani, yukarda belirttigim 1 nolu husus) budur. Iste bu baglamda,
incelenen bir piyasada ortada agikca bir anlagsma bulunmasa (boyle bir
anlagsmanin varligi tespit edilemese) dahi, incelenen birden fazla tesebbiisiin
faaliyet gosterdigi piyasada, tesebbiislerin bilingli eylemleri sonucunda “fiyatlari
belirleme”, “piyasay1 boliisme” yahut “arz ve talep kontrol” vakialar varsa, o
piyasa, karine olarak “istenmeyen bir piyasa” konumundadir ve Rekabet Kurulu
bundan hareket ederek Rekabet Kanunundaongdriilen yetkilerinikullanabilir.
Burada artik, bir anlagmanin varliginin ispatina ve bagkaca delil gostermeye gerek
yoktur.

Ancak hig siiphesiz, Rekabet Kurulunun buradaki karineden yararlanarak
sonuca varirken, o piyasada tespit ettigi “fiyatibelirleme”, “piyasay1 boliisme”
yahut “arz ve talep kontrolii” hakkinda elde ettigi somut verileri ve bunlarin
delillerini agik¢a gostermek durumundadir. Bu hususlar idarenin verdigi kararin

gerekgesini olusturacagi icindir ki, Danistay’in denetimine agiktir.

Kanunun (m.4,1II) burada koydugu karinenin aksinin ispati miimkiin
(m.4,IV) olduguna goére, bu hitkkmiin uygulanmasinda Rekabet Kurulu nihai
kararimi vermeden Once, bu karineye dayanacagii ve bunun nedenlerini ayrintili
bir sekilde ilgili tarafa bildirmeli ve onun bu karinenin aksini ispatlamasina olanak
tanimalidir. Aksihalde verecegi karar, Danigtay tarafindan iptal edilecektir.

Rekabet Kurulumuzun da, g¢esitli kararlarinda buradaki uyumlu eylem
karinesinden yararlandigi, uyumlu eylem bulgularmi agiklayarak bunlari
irdeleyerek kararina gerekge olarak koydugu gériilmektedir. Ornegin: 17.07.2000
tarihli ve 00-26/291-161 sayil1 kararda, baz1 gazeteler arasinda; 27.02.2001 tarihli
ve 01-10/100-24 sayili kararda motor yenileme pazarinda faaliyet gosteren
tesebbiisler arasinda; 2.12.2004 tarihli ve 04-77/1108-277 sayili kararda baz
cimento kuruluslar arasinda; 24.02.2004 tarihli ve 04-16/123-16 sayili kararda
bazi seramik iireticileri arasinda; 23.9.2005 tarihli ve 05-60/896-241 sayili kararda
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bazi maya tireticileri arasinda karine olarak uyumlu eylem bulunup bulunmadig:
tartisilmig ve sonucuna varilmistir.

Rekabet Kurulu’nun yukarda son anilan kararinda ayrica, m.4,1V’deki
karinenin aksinin ispatinailigkin hiikkiimle ilgili olarak da s6yle denilmektedir: “Her
ne kadar oligopolistik piyasalarda fiyathareketlerinin benzerlik géstermesioligopol
taniminda yer alsa da; dort firmanin birden piyasa kosullarinda objektif herhangi
bir degigsme olmaksizin iiretim maliyetlerindeki artisin ve enflasyon oranlarinin
hayli tizerinde fiyat artigina gitmelerinin ve bu artiglar1 baglangicta ist iiste iki ay
ve yiiksek oranda gerceklestirebilmelerinin ve ilerleyen zamanlarda da istikrarl
bir sekilde fiyatartistrendlerini devam ettirebilmelerinin uyumlu eylemden bagka
biriktisadi gerekcesi bulunmamaktadir”.

Rekabet Kurulukararlarininbusekilde gerekgelendirilmis olmast, (bunlar
hakkindaki iptal davalarinin heniiz kesinlesmemis olmasi sebebiyle, kararlarin
esast hakkinda bugiin i¢in herhangi bir degerlendirme yapmaksizin) bigimsel
olarak yerindedir. Bu vesileyle, anilan karinenin neden uygulandigi konusunun
kararlarda daha da ayrintili olarak yer almasinin, Danistay denetiminin daha
saglikli yapilmasi bakimindan yerinde olacaginin altini gizmek isterim.

Ispat yiikii bakimindan buraya kadar 4 iincii madde agisindan yaptigim
aciklamalar, ispat yiikiiniin kanunun kabul ettigi bir karine sebebiyle dolayli olarak
yer degistirdigini gostermektedir.

Kanun, bagka bir hilkkmiiyle (m.59) rekabetin sinirlanmasinin 6zel hukuk
alanindaki sonuglarimi diizenlerken de, ispat ylikii bakimindan acik (dogrudan) bir
hitkiim koymustur.

Rekabete aykir1 anlagma ve kararlar gegersiz oldugundan (m.56), kanuna
aykiri olan eylem, karar, s6zlesme veya anlagma ile rekabeti engelleyen, bozan ya
da kisitlayan yahut hakim durumunu kétiiye kullanan kisi veya tesebbiis, zarar
gorenlerin her tiirli zararini tazmin eder (m.57).

Zarar gorenin ag¢tig1 herhangi bir tazminat davasinda ispat yiikii, Medeni
Kanunun 6 nc1 maddesi ¢ergevesinde (normal olarak) davaciya diismektedir. Bu
baglamda davaci, davanin kendi Iehine sonuclanabilmesi i¢in davasinin dayanagi
olan sartlar1 (duruma gore, haksiz fillin sartlar1 olan hukuka aykiri eylem, kusur,
zarar, illiyet bagi) ispat etmek durumundadir. Eger davaci ispat yiikiinii yerine
getiremezse, davalimin ispat yoniinden herhangi bir faaliyette bulunmasina gerek
olmadan, davacinin davasi reddedilir. Clinkii ispat ylikii, ispatsizligin riskini tagiyan
tarafta (somut tazminat davasinda davacida) olmasi sebebiyle, sonu¢ onun
aleyhine olmaktadir.
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Yukarda agiklanan bu kural, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un
57 nci maddesine dayanilarak agilan davalarda da gecerlidir. Bu sebeple, bu
davada da ispat yiikii davaciya diismektedir. Ancak Kanun (m.59), burada davaci
lehine bir karine koymak suretiyle onun isini kolaylastirmaktadir. Buna gore:
Zarar goren (yani: davaci), (Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun
yasakladig1) bir anlasmanin varligi ya da piyasada rekabetin bozuldugu izlenimini
veren, Ozellikle piyasalarin fiilen paylasilmasi, uzun sayilacak bir siire piyasa
fiyatinda gozlenen kararlilik, fiyatin piyasada faaliyet gdsteren tesebbiislerce
birbirine yakin araliklarla artirildig1 gibi kanitlar1 mahkemeye sunarsa, uyumlu
eylem i¢inde bulunmadigini ispat yiikii davaliya gecer.

Bu hiikiimde ispat hukuku bakimindan biribirinden farkli hususlar, teknik
acidan dogru olmayan sekilde bir arada ifade edilmistir. S6yle ki: Davaci,
yasaklanan bir anlagsmanin varligini ispat ederse, kendisine diisen ispat ylkiini
yerine getirmis olur ve kanun bu konuda herhangi bir diizenleme getirmemis olsa
dahi, asil ispat yapildig1 i¢in ispat yikii (daha dogrusu: karsi ispat yiikii)
kendiliginden davalilara gecer.

Buna karsilik, m.59 hiikmiiniin ispat hukuku bakimindan degeri, metindeki
“ya da...” ibaresinden sonra yeralan kisim bakimindandir ve davaci, “piyasay1
boliisme” veya “fiyat1 belirleme” gibi konularda mahkemeye deliller sunarsa,
uyumlu eylemi bor¢lar hukukundaki teknik ifadesiyle, hukuka aykiri fiili) ispat
etmis ve ispat yiikiinii yerine getirmis olur.

59 uncu maddedeki diizenleme sebebiyle, davay1 kazanmak isteyen
davalilarin, uyumlu eylem i¢inde bulunmadiklarini ispat etmeleri gerekir. Aslinda
boyle bir ispatin, menfi duruma iligkin olmasi sebebiyle oldukg¢a zordur.
Kanunkoyucu m.59 bakimindan, m.4,1V’deki “ekonomik ve rasyonel gerek¢e”
ifadesini burada kullanmamaktadir. Bu sebeple davalilarin herhangi bir sekilde,
uyumlu eylemicinde bulunmadiklariniispat etmeleri yeterlidir.

Dikkat edilirse m.59 hiikkmii de, temeli itibariyle m.4 hiikkmiindeki
diizenlemeye benzemektedir. Bununla birlikte her iki hiikiim arasinda, kaleme
almistan kaynaklanan bazi farkliliklar vardir. Bu farkliliklarin, olmasi gereken
hukuk bakimindan gézden gegirilerek diizeltilmesinin uygun olacagi kanisindayim.

79



“UYUMLU EYLEM KARINESIi” UZERINE HUKUKIi VE
EKONOMIK COZUMLEMELER

Dog. Dr. izak ATIYAS (Sabanc: Universitesi Ogretim Uyesi) ve
Av. Gonen¢ GURKAYNAK

1. GIRIS

Bu calismanin amaci Rekabeti Korunmasi Hakkindaki Kanun’un
(RKHK) 4 maddesinde sozii edilen karine hitkmiinii tartigmaktir. S6z konusu
maddede, “...rekabeti engelleme, bozma yada kisitlama amacini tagiyan veya bu
etkiyi doguran veya dogurabilecek nitelikte olan anlasma ve uyumlu eylemler”
yasaklanmaktadir. Bu ¢alismanin konusu olan karine hitkmti ise soyledir:

“Bir anlagmanin varliginin ispatlanamadigi durumlarda piyasadaki
fiyat degismelerinin veya arz ve talep dengesinin ya da tesebbiislerin
faaliyet bolgelerinin, rekabetin engellendigi, bozuldugu veya
kisitlandig1 piyasalardakine benzerlik gostermesi, tesebbiislerin
uyumlu eylem i¢inde olduklarina karine teskil eder.
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Ekonomik ve rasyonel ger¢eklere dayanmak kosuluyla taraflardan
her biri uyumlu eylemde bulunmadigini ispatlayarak sorumluluktan
kurtulabilir.”

Karine hitkmii ¢esitli bigimlerde yorumlanabilir. Bu ¢aligmada 6zellikle
karine hiikmiiniin Rekabet Kurulu’nun son birkag kararinda kullanilma bi¢imi ve
bunun dayandigiyorumiizerinde durulacaktir.'” Bu yorum ve kullanilma bigimi
yenidir. Cok 6zet bir bicimde ifade edecek olursak, daha 6nceki kurul kararlarinda
firmalar aras1 paralel davranis ve 6zellikle paralel fiyat artisinin varligi, tek basina
uyumlu eylemin karinesi olarak ele alinmamis, sadece paralel fiyatartislari deliline
dayanilarak RKHK nun 4. maddesinin ihlal edildigi sonucuna varilmamistir. Bu
yakin tarihli kararlara gelinceye kadar, dordiincii maddenin uyumlu eylem yoluile
ihlal edildigi sonucuna varilan her Kurul kararinda, paralellige ek olarak bir
tesebbiisler arasi irtibat delili bulunmustur.

Oysa Rekabet Kurulu’nun son donemlerdeki iki kararinda firmalarin
belirli donemlerde paralel davranis gdstermis olmalarinin uyumlu eyleme karine
teskil ettigi sonucuna varilmis, boylece ilgili her bir tesebbiisiin ekonomik ve
rasyonel gerekcelere dayanarak uyumlu eylemde bulunmadigini ispat etmesi
istenmistir.

Karinenin anilan yorumunda kullanilan mantik asagi yukari sdyledir:

1. 4 maddede karinenin kullanilmasi icin Ongoriilen s6z konusu
paralelligin “rekabetin engellendigi piyasalara benzerlik gostermesi”
sart1 (buna “benzeme sart1” denebilir) genellikle hafif bir bigimde
kullanilir. Ornegin sézkonusu olan paralel fiyat artislari ise, bunlarin
maliyet ve enflasyonun iizerinde olmasi, bu hareketlerin rekabetin
engellendigi piyasadakilere benzedigini 6ne siirmek i¢in yeterli say1lir.

2. Dolayisiyla bu tiir paralel hareketler uyumlu eylem karinesi teskil eder.

3. Budurumda s6z konusu paralelligin uyumlu eylem diginda ekonomik
ve rasyonel gerekgeleri oldugunu gostermek tesebbiislere
diismektedir.

Bu ¢aligmada, bu mantigin gegerli oldugu muhakeme bi¢imine “uyumlu
eylem karinesinin ¢iplak bir bicimde kullanilmas1™ ad1 verilecektir. Bu ¢aligmada
karinenin ¢iplak bir bi¢imde kullanildig1 Kurul karar1 ayrmtili bir bicimde
tartisilmayacak, daha genel olarak karine hiikmiiniin bu ve benzeri yorumu

"7 05-60/896-241 numarali 23.9.2005 tarihli maya karari ve 05-05/42-17 numaral ve
13.1.2005 tarihli gcimento karari.
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hakkinda ekonomik ve hukuki bir analiz yapilacaktir. Burada bu analizin ana
basliklarini 6zetlemek ve sinirlarini ¢izmek yararli olacaktir.

Uyumlu eylem tartigsmalarinda karine mantig1, rekabet otoritelerinin,
oligopolistik piyasalarda uyumlu eylem yoluyla rekabetin kisitlandig1 sonucuna
varmalar1 i¢in ne tiir deliller ortaya koymalar1 gerektigi baglaminda ortaya
cikmaktadir. leride ayrintili bir bicimde gosterilecegi gibi, gerek Avrupa Birligi
gerek ABD’de antitrost uygulamasinda uyumlu eylem yolu ile rekabet ihlalinin
oldugu sonucuna varmak i¢in fiyat paralelligi disinda bazi deliller aranmaktadir.
Ornegin, firmalar arasinda gesitli iletisim ve irtibat bigimleri, uyumlu eylemin
varligi hakkinda yeterli delil olarak ele alinabilmektedir.

Ote yandan konuya ekonomi teorisi a¢isindan bakilacak olunursa, en
azindan bir yoruma gore denebilir ki, oyun teorisi, sirketlerin, aralarinda herhangi
birdogrudanirtibat olmadan, kolektifpiyasa giicliuygulayabildiklerini gostermistir.
Yani, bu yaklagim icinde piyasada (hatta) tekel fiyatlarinin olugmasi i¢in bile
firmalarin birbirleri ile dogrudan irtibat icinde olmalarina gerek yoktur. Kuskusuz,
hele ki rekabet hukukunun esas amacinin tiiketici veya toplam refahi korumak
olduguna inanilirsa, bu tespit, antitrost uygulamasinda bir agmaza isaret
etmektedir: Bu tespit 15181nda, nerdeyse, rekabet ihlali sonucuna varilmasi igin
irtibat delili ortaya konmasi gerekliligi, kartellere karsi savasta rekabet
otoritelerinin ellerini kollarinibaglayan bir zincir durumuna diistiigii diistiniilebilir.
Ote yandan yine agiktir ki, ve bu ¢alismada ileride gdsterilecegi gibi, bu gdzlemler,
rekabet otoritelerini, karine mantigini ¢iplak bir bicimde kullanmaya itmemistir. Bu
da bagli bagina bir ¢eliski gibi durmaktadir.

Uluslar arasi antitrost uygulamasi agisindan bakildiginda Tiirkiye’de
RKHK’nundaki karine hilkmii bir yeniliktir ve yukarida 6zetlenen baglam bu
yeniligin niye ortaya ¢ikarilmis oldugu hakkinda da agik bir fikir vermektedir: belli
kiyasay1 hazirlayanlar yukarida s6zii edilen zincirleri bir miktar kirmak istemistir.
Tiirkiye bilgelik ytiklii bir cesaret i¢inde mi davranmigtir yoksa eksik tecriibenin
verdigi bir yanilsama i¢inde uluslar arasi diizeyde heniiz ¢6ziilememis olan bir
acmazi kolayca ¢cozebilecegini mi zannetmistir?

Meseleyi daha genel bir sekilde ortaya koyacak olursak su sorular
sorulabilir: Karine gibi bir hiitkmiin fayda ve zararlarin1 gérmek i¢in ne tiir
etkenleri g6z oniinde bulundurmak gereklidir? Karine hiikkmiiniin faydali olabilmesi
icin yerine getirilmesi gereken bazi 6n sartlar var midir? Karinenin ¢iplak bir
bigimde kullanilmasi dogru kararlar ile sonuglanabilir mi? Kanunda yer aldig sekli
ile karine hilkmii antitrost uygulamasinda sik sik hatalara yol agabilir mi?
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Bu makalede bu sorularin tiimiine cevap verilmeyecektir. Bizce bu tiir
sorulara cevap verebilmek, bu konudaki tartigmay1 anlamli kilabilmek ve
tartigmay1 kolaylagtirmak i¢in dnce etraflica ve konunun ekonomik yoniine yani
oligopolistik piyasalarin dzelliklerine agirlik veren bir analitik ¢erceve ortaya
koymak, bu ¢er¢evenin hukuk temelli bir tartisma i¢in ne anlama geldigi hakkinda
¢ikarsamada bulunmak lazimdir. Bu ¢alismanin birinci hedefi boyle bir ¢ercevenin
ilk taslagini ortaya koymaktir.

Ote yandan Tiirkiye’de, en son kurul kararlarinda ifadesini bulan
karinenin ¢iplak kullanilma bi¢iminin Avrupa Birligi uygulamasindan ¢ok
sapmadig1 seklinde bir inanis da var gibidir. Biz ayni fikirde degiliz. Dolayistyla, bu
makalenin ikinci amaci, karinenin ¢iplak bir bigimde uygulanmasinin Avrupa
Birligi, ABD ve hatta genel olarak uluslar arasi deneyime ters diistiigiinii ortaya
koymaktir. Bunu yaparken, uluslar arasi uygulama ile daha 6nce ortaya konmus
olan analitik ¢ergeve arasindaki mantiksal iliski miimkiin oldugu kadar agik bir
bicimde ortaya konulacaktir.

Kuskusuz yukaridaki sorulara cevap verebilmek i¢in bu makalede ortaya
konulan amaglar yeterli degildir. Ileride de anlasilacag gibi bu sorulara cevap
verebilmek icin, karine tipinde hiikiimlerin ¢esitli piyasa durumlarinda ne tiir fayda
ve maliyetle yol agabilecegini, oligopolistik piyasalarda piyasa giicii sorununu
¢Ozebilmek icin rekabet otoritelerinin bagka ne tiir araglar kullanabilecegi
hakkinda daha ayrintil1 bir tartisma yapmak gerekmektedir. Bu ¢aligsma bir yerde
boyle bir tartismaya faydali bir zemin hazirlamaya ¢alismaktadir.

2. OLIGOPOL PIYASALARA EKONOMIK BAKIS

Bu béliimde oligopolistik piyasalarda tesebbiis davraniglar ele alinacak,
oyun teorisi kavramlari 151¢1nda bu tiir piyasalarda ortaya ¢ikan piyasa sonuglari
toplumsal refah agisindan irdelenecek, farkli piyasa sonuglarinin rekabet hukuku
acisindan nasil degerlendirilebilecekleri konusunda goriisler 6ne siiriilecektir.

2.1. Refah Kistasi

Her ne kadar rekabet hukukunun ana hedefinin ne oldugu hakkinda a¢ik
bir konsensiis var gibi goziikmese de (Bkz. Giirkaynak ...) herhangi bir piyasanin
ekonomik agidan irdelenmesinde temel degerlendirme kistasinin yani toplumsal
refah 6l¢iitliniin ne olmasi gerektigi konusunda oldukca yaygin bir konsensiisiin
varligindan soz edilebilir: Bu kistas, ya tiiketici artigidir ya da toplam artiktir (yani
tiikketici artig1 art1 iretici artig1). Bu calismada, piyasa sonuglar1 veya rekabet
politikasinin piyasa sonuglari iizerindeki muhtemel etkisi degerlendirilirken, bu
toplumsal refah 6l¢iitii kullanilacaktir. Tiiketici artig1 ile toplam artik her
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degerlendirmede ayn1 sonucu vermemektedir ancak bu ¢alismanin amaglari
acisindan aradaki farklarin 6nemsiz oldugu sdylenebilir.

2.2. Bagimsiz Davranma ve Nash Dengesi: Tek Sefer Oyun

Sanayi ekonomisi alaninda gizli veya zimni danisiklik (“tacit collusion™)
diye adlandirilan olguyu irdelemek i¢in 6nce basit oligopol modellerini gézden
gecirmekte yarar vardir. iki temel oligopol modeli vardir: Cournot ve Bertrand
oligopol modelleri. Ikisi de az sayida tesebbiisiin arasindaki etkilesimi inceler.
Bunlarin arasindaki fark, tesebbiislerin hangi degiskenleri secerek rekabet
ettiklerine iligskin varsayimdir. Eger ayni1 seyi oyun teorisi kavramlariyla belirtecek
olursak: Cournot modelinde oyuncularin strateji kiimesi {iretim miktarlarindan,
Bertrand modelinde ise fiyatlardan olusur. Cournot modelinde tesebbiislerin
tiretim miktarini belirledikleri, tiim iiretim miktarlar1 belirlenince fiyatin da tiretim
ile talebi esitleyecek diizeyde olusacagi varsayilir. Bertrand modelinde ise
tesebbiislerin fiyatlari belirledikleri, buseferiiretim miktarlarinin belirlenen fiyatta
olusan talebi tam olarak karsilayacak kadar gergeklesecegi varsayilir. Her iki
yaklagimda da tegebbiislerin etkilesiminden nasil bir sonug¢ ¢ikacagi sorusuna
verilen cevap “Nash Dengesi”dir. Oyun teorisinin en temel ¢6ziim
kavramlarindan biri olan Nash Dengesinin tanimi sudur: Diger oyuncularin
stratejileri verili iken, her oyuncunun stratejisinin digerlerine “en iyi cevap” oldugu
strateji kombinasyonu.'® Yani Nash dengesinde oyuncular dyle stratejiler segmis
olurlar ki, diger oyuncularin se¢imleri verili iken, hi¢gbir oyuncunun bagka bir
strateji secme diirtiisii yoktur, baska bir strateji segerek kazanimin arttirmasi
miimkiin degildir. Ornegin Cournot-Nash dengesinde ikinci oyuncunun denge
tiretim miktar1 verili iken, birinci oyuncu denge tiretim miktarindan herhangi baska
bir tiretim miktar1 segerek kazanimini arttiramaz, denge liretim miktar1 en yiiksek
kazanimi verir.

Nash ¢6zlim veya denge kavrami, tesebbiislerin birbirinden bagimsiz
davrandigi varsayimina dayanir. Oyun teorisi terminolojisine gore, Nash dengesi
“igbirligi icermeyen” (non-cooperative) bir ¢6ziim kavramidir. Nash dengesinde
her tesebbiis digerinden bagimsiz olarak kendi karin1 maksimize eder; daha
dogrusu stratejik degisken ne ise (Cournot modelinde iiretim miktar1, Bertrand
modelinde fiyat) onun muhtemel degerleri arasindan, diger oyuncularin Nash-
denge se¢imleri verili iken, kendi kazanimini1 maksimize edecek degerini secger.
Buradaki “bagimsiz” deyimini iyi anlamak lazimdir. Bagimsiz demek, her sirketin,

% “Strateji profili” demek daha dogru olurdu. Yani her bir oyuncunun segtigi

stratejilerden olugan kiime. Ornegin oyun Cournot modeli ise ve iki oyuncu varsa birinci
oyuncunun uretim miktari ve ikinci oyuncunun Uretim miktarindan olusan kiime.
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diger tesebbiislerin denge stratejisi verili iken, kendi stratejisini optimal segmesi
demektir. Tesebbiisler bagimsiz davrandigi halde, Nash denge kavrami yine de
tesebbiisler arasinda ciddi bir koordinasyon igerir: nerdeyse her sirket, diger
tesebbiislerin Nash denge stratejilerini sececeklerini bilir gibidir. Bu bir
varsayimdir ve Nash denge kavraminin ¢ok temel bir varsayimidir. Standart
oligopol teorisi, tesebbiislerin Nash dengelerini nasil bulduklar1 konusunda bir
ipucu vermez. Bu modellerde oyuncularin zihin siirecleri irdelenmez, inceleme
konusu yapilmaz. Bir modelde Nash dengesi var ise, oyuncularin onu oynayacagi
varsayilir. Bu anlamda Nash denge kavrami ciddi bir koordinasyon igerir.

Yine de Nash denge kavraminin neden gii¢lii bir kavram oldugunu
anlayalim. Oyunun muhtemel sonuglari arasinda'” Nash denge sonucunun
disindaki her muhtemel sonugta oyunculardan en azindan biri, diger oyuncunun
stratejisi verili iken, stratejisini degistirerek daha fazla kazanim elde edebilir. Yani
Nash denge disindaki herhangi bir muhtemel sonucta oyunculardan en azindan
biri optimal davranmiyor gibidir (digerinin se¢imine en iyi yanit vermemektedir).
Sadece Nash dengesinde her iki oyuncu da (digerinin se¢imi verili iken) en iyi
yanit anlaminda optimal davranmaktadir.

Herhangi bir homojen iiriin piyasasini ele alalim. Tam rekabetin oldugu
(yani tiim firmalarin fiyatlar1 veri aldig1 ve uzun donemde giris ¢ikislarin serbest ve
maliyetsiz oldugu) durumda bu piyasada fiyatlar marjinal maliyetlere esit olur.
Uzun dénemde ekonomik kér sifirdir. Eger piyasa oligopolistik ise ve Cournot
rekabeti var ise denge fiyati marjinal maliyetin{izerindedir ve tegebbiislerin karlar
sifirdan biiyliktiir. Cournot modelinde denge fiyatlar ayrica ayni talep
fonksiyonunun oldugu fakat bir tek firmanin mal sattig1 tekel piyasasinda olusacak
fiyatin da altindadr.

Buna karsilik, Bertrand modelinin dengesinde belirli sartlar altinda fiyatlar
marjinal maliyetlere esit olur yani tesebbiisler sifir kar elde ederler. Yani bir
anlamda Bertrand modeli Cournot modeline gore daha keskin rekabet igerir.' '

2.3. Isbirligi
Fakat, yukarida anlatilan oyunlarda hem fiyat hem kaér, tesebbiislerin
igbirligi yapmasi halinde elde edebilecekleri karin altindadir. Burada kullanilan

“isbirligi” lafi aslinda ¢ok genel bir kavramdir. Genellikle herhangi bir oyunun
“isbirligi iceren” (cooperative) ¢0ziimil su anlama gelir: Oyuncular igbirligi

109 Ornegin Cournot oyununda her Uretici sifir ile sonsuz arasinda herhangi bir {retim
miktarini segebilecedinden, oyunun sonsuz muhtemel sonucu vardir.
"o Kuskusuz burada anlatilan modellerin en basit halleridir.
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yapinca, kazanimlarmibirbirinden bagimsiz maksimize etmeye ¢alismazlar, birlikte
davranip stratejik degiskenleri ne ise, onun oyuncularin tek tek degil de toplam
kazanimlarmi maksimize edecek degeri bulunur.'"' Oligopol teorisinde de bu
boyledir: Isbirligi igeren ¢oziimii bulmak igin iiretim miktar1 ve fiyatin toplam
kazanimlar1t maksimize edecek degeri bulunur. Buna kartel ¢6zlimii de denir.
Kuskusuz talep fonksiyonu verili iken, Cournot ve Bertrand kartel ¢oziimleri
birbirine esittir. Bu deger ayni zamanda o talep fonksiyonu altindaki tekel fiyatina
esittir.

Hemen vurgulamak gerekir ki bu modelin varsayimlari altinda kartel gibi
davranmak kolay degildir, bunun i¢in dissal bir yaptirim gerekir. Ciinkii digsal
yaptirim olmadiginda oyunculardan her birinin bu anlagsmaya uymama diirtiisii
vardir. Diger oyuncular kartel stratejilerine sadik kalirken her bir oyuncunun
kartel stratejisine sadik kalmasi optimal degildir. Zaten kartel ¢oziimiinlin Nash
dengesi olmamasi da bu anlama gelir.

Tiiketici refah1 veya toplam refah agisindan bakildiginda, tam rekabet ve
Bertrand modellerinde tiiketici ve toplam refah miimkiin olan en yiiksek diizeyine
ulagir. Cournotmodelinin Nash dengesinde olusan fiyatlar marjinal maliyetlerden
yiiksek oldugundan tiiketici refah1 da toplam refah ta daha diisiiktiir. Isbirligi
altinda ise her iki refah 6l¢iitli de daha da azalir ve tekel diizeyine ulasirlar.

Bu modellerin simdiye kadar 6zetlenen ozellikleri ile rekabet hukuku
arasinda bir iliski kurmaya ¢alisirsak saniriz sunlari séylemek miimkiin olur. Eger
gercek diinyabumodellerdeki gibi basit olsaydi ve de tesebbiisler bu modellerdeki

" Kavramlar gok rahat birbirine karisabildigi icin ingilizce kullanimdaki bazi kelimelerin

Turkge secimlerine simdiden aciklik getirelim. Oyun teorisinde oynanan oyunun tirini
betimlemekte kullanilan “cooperative” deyiminin karsiligi olarak yerine gore igbirligine
dayali veya isbirligi iceren veya isbirlikci deyimleri kullanilacak. “Non-cooperative”
deyimi karsiligi olarak da isgbirligi icermeyen veya isbirligine dayanmayan gibi ifadeler
kullanilacak.

“Collusion” kelimesinin en uygun Tirkcesi danisiklik gibi durmaktadir. O zaman
“collusive” kelimesinin Turkcesi de danisikli olmaktadir. Bunlar ekonomi teorisinde
kullanilan kavramlar ve kelimelerdir. Bir de hukukta kullanilan kavramlar vardir:
anlasma ve uyumlu eylem. Genelde anlasma deyiminin taraflararasi acik (belki
belgelenmis veya metne dokilmus) bir anlagsmayi ima ettigi, 6te yandan uyumlu eylem
deyiminin ise ortada acik bir anlasmanin olmadidi fakat taraflarin yine de bir irade birligi
icinde davrandigi durumlari kapsadigi soylenebilir.

Hukuk temelli kavramlar ile ekonomi temelli kavramlari karistirmamak yerinde olacaktir.
Zaten bir anlamda bu c¢alismada yapilma istenen sey, hukuk ve ekonomideki
kavramlarin ne kadar birbirine karsilik geldikleri veya benzer veya ikame edilebilir
olduklarini tartismaktir.
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gibi davransa idi, Cournot veya Bertrand Nash denge stratejilerini hayat geciren
tesebbiisler saniriz ki 85(1) anlaminda anlagsma veya uyumlu eylem i¢inde
olmazlardi. Nash denge davranma bigimi, Anti-trést metinlerinde ¢okga gecen
“bagimsiz davranma” kavramma uygun bulunurdu. Ornegin bu, Cournot
dengesinde fiyatlarin tam rekabete gore daha yiiksek olmasina ragmen dogru
olurdu. Buna karsilik “isbirligi” i¢cinde olan firmalarin ise 85(1)’i ihlal ettigi kabul
edilirdi.

Yalniz su kadarki tartisma 1g1g8inda bile anti-trost tartigmalari ile basit
oligopol modellerli arasindaki iligkinin ¢ok sorunsuz olmadiginin altini1 ¢izmek
lazimdir. Ornegin uyumlu eylem kapsaminda tesebbiis davraniglariin ihlal i¢inde
olup olmadiginin 6nemli belirleyenlerinden biri firmalarin “rekabet riski’ni
azaltmaya yonelik faaliyetleri olup olmadigidir. Halbuki basit Cournot modelinde
herhangi bir risk yoktur, her oyuncu diger oyuncularin hamlelerini tam olarak
bilmektedir.

2.4. Tekrarlanan Oligopol Oyunu

Tek seferli oyun ayni bigimiyle sonsuza kadar tekrarlanmasi halinde
kartel fiyat ve karlar1 bir Nash dengesi olarak ortaya ¢ikabilir. Ekonomistlerin
“gizli veya zimni danigiklik” (tacit collusion) dedikleri budur. Yani oyunun sonsuza
dek tekrarlamasi halinde oyuncular kartel karim1 fakat bu sefer birbirinden
bagimsiz stratejiler yoluile, yani bir igbirligi icinde bulunmadan elde ederler. Elde
edilen sonu¢ danigiklidir ancak bu sonuca isbirligi icermeyen stratejiler sonucu
ulagilmaktadir. Ayrica varsayim odur ki bu durumda tesebbiisler arasinda
herhangi bir irtibat veya iletisim de yoktur.

Kartel sonucunu destekleyen stratejiler tek sefer oyunun stratejilerine
gore daha karmasik stratejilerdir. Literatiirde yaygin olarak kullanilan stratejiler
cezalandirma igerirler. Bunlar arasinda en basitleri, “tetik stratejileri” diye
adlandirilir. Ornegin siirekli tekrarlanan bir Bertrand oyununda tetik stratejileri
sOyle 6zetlenebilir: herhangi bir oyuncu ilk donem danisikli fiyati (kartel fiyat1)
oynar. Sonraki her dénem eger rakip bir 6nceki donemde danigikl fiyati segmis
ise, kendisi de danisikli fiyat1 seger, aksi halde tek seferlik temel oyunun Nash
dengesini oynar. Oyun teorisi, 1skonto haddinin yeterince yiiksek oldugu
durumlarda, bu tiir stratejilerin tekrarlanan oyunun bir Nash dengesini
olusturdugunu gostermistir. Bu stratejiler sonucunda tesebbiisler sonsuza dek
kartel kar1 elde ederler. Cezalandirma gozlenmez.

Fakat bu strateji sonsuza dek tekrarlanan oyunun yegane stratejisi
degildir. Ornegin tek seferlik temel oyunun Nash dengesi de tekrarlanan oyunun
bir Nash dengesidir. Daha da 6nemlisi, yukarida agiklanan tetik stratejisi ile
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sadece kartel sonucu degil, tekel kar ile tek sefer oyunun kér1 arasindaki her
diizey kar desteklenebilir. Yani tekrarlanan oyunun ¢ok sayida Nash dengesi
vardir. Dolayisiyla,aslindaoyunculararasinda bir de koordinasyon sorunu vardir:
Tesebbiisler, bu sonsuz sayidaki denge stratejisi arasinda hangi dengeyi
oynayacaklarina nasil karar verecekler, ayn1 dengeyi hedeflediklerinden nasil
emin olacaklardir? Yaygin bir bigcimde kullanilan tekrarlanan oyun modellerinde
bu soruya cevap verilmemektedir.

Her ne kadar bu konu ekonomi yazininda 6nemli bir sorun olarak
degerlendirilse de tartisilan basit model ve bunun varsayimlari ¢er¢evesinde belki
de cok 6nemli olmayacagini sdylemek lazimdir. Sonug olarak sirketlerin, talep ve
maliyet parametrelerini gergcekten biliyorlar ise, tekel karini bir odak noktasi
olarak almalar1 ve bunu destekleyecek stratejiyi segmeleri beklenebilir. Yine de
subelirtilmelidirki, oligopol teorisi heniiz coklu Nash dengesinden hangisini nasil
secilecegi konusunda agik bir mesaj vermemektedir.

2.5. Karsilastirma

Tek sefer oyunun Nash denge stratejisi ile tekrarlanan oyunlardaki
danisiklt stratejilerin bazi ortak yonleri vardir. Bu ortak yonlerin baslicalar
sunlardir:

e Her iki strateji de oyun teorisi anlaminda bagimsiz yani isbirligi
icermeye stratejilerdir. Her ikisi de tesebbiisler arasinda herhangi bir
irtibat ve iletisim igermemektedir.

o Her iki durumda da, stratejiler Nash anlaminda optimaldir (veya
rasyoneldir). Yani her bir tegebbiisiin stratejisi, rakiplerinin stratejileri
verili iken, en 1yi yanit teskil etmektedir.

Bu iki stratejinin birbirine benzemeyen yanlar da vardir. Baglicalar1 sunlardir.

e Danisikli stratejiler, bir cezalandirma mekanizmasi veya tehdidi
icerirler. Ayricabu cezalandirma tehdidi inandiricidir. Oysa tek seferli
oyunun Nash stratejileri bdyle bir mekanizma igermezler. Tekrarlanan
oyunlarin basit versiyonlarinda bu cezalandirmalar hayata gecmez.
Yani tetik stratejilerinin oynandig1 piyasada fiyat savaslari gozlenmez.
Daha karmasik olan ve belirsizlik iceren modellerde fiyat savaglarinin
ortaya ¢cikmasi miimkiindiir.

o Danigikh stratejiler, oyuncularin oyunun ge¢mis dénemlerinde ne
yaptigina bagli olarak sekillenirler. Yani danisikli stratejilerin
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olusumunda tarih énemli bir rol oynar. Dogal olarak tek seferlik
oyunun Nash stratejilerinde bu durum yoktur.

2.6. Dinamik Oyunlar

Tekrarlanan oyun sonug¢ olarak statik bir oyunun ayni bigimde
tekrarlanmasidir. Bir de daha dinamik 6zellikleri olan oyunlar vardir. Dinamik
oyunlar kendi basia ilgingtir ¢iinkii bu oyunlarda ¢ok c¢esitli sonuclar ortaya
cikabilmektedir. Bu oyunlarda genellikle oyuncularin Markov-miikemmel
stratejileruyguladigi varsayilir. Bu stratejilerin 6zelligi, her donem kazanimlari
etkileyen (payoft-relevant) degiskenlere bagli olmasidir. Maskin ve Tirole (1988)
ve baskalar (6mek ver) bu oyunlarda arasinda devrevi fiyat hareketleri
olabilecegini ortaya koymuslardir. Yani fiyatlar maliyet veya talepte herhangi bir
degisiklik olmadigihalde asag1 yukari hareket edebilmektedir.

Bu tiir oyunlari bir tanesinin (Maskin ve Tirole, 1988) 6zelliklerini burada
kisaca 6zetlemek yararli olacaktir. Fiyat rekabetine dayanan bu oyunun 6zelligi,
ve bu oyunu tekrarlanan Bertrand oyunundan ayiran yonii, tesebbiislerin
fiyatlarini eszamanli degil siraile belirlemeleridir. Bu durumda her bir oyuncunun
hamle siras1 kendisine geldiginde yapacagi secim, diger oyuncunun bir 6nceki
donemki seciminin bir fonksiyonudur. Bu modelde olusan dengede, fiyatlar tekel
karina tekabiil eden diizey ile maliyetlere esit oldugu (yani tesebbiislerin karinin
sifir oldugu) diizey arasinda inip ¢ikar. Fiyatlarin tekel diizeyinde oldugunu
varsayalim. O zaman hamle sirasi kendine gelen oyuncu fiyat kirar ve piyasa
payin arttirir. Diger oyuncu da buna fiyati daha da kirarak cevap verir. Burada
fiyat kirmanin amaci cezalandirmak degil piyasa pay1 arttirmaktir. Bu siire¢
fiyatlar maliyetlere esitleninceye kadar devam eder. Fiyatlar taban yaptiginda ise
her iki oyuncudan biri bir olasilik ile fiyatini yeniden tekel diizeyine yiikseltir.''> Bu
stire¢ icinde tesebbiislerin ortalama kar tek seferli oyundaki dengenin {izerinde
kartel diizeyinin ise altindadir.

3. EKONOMIK MODELLERIN ANTITROST HUKUKU ICIN
ANLAMI

Bubéliimde yukarida tartisilan modellerin rekabet hukuku ve uygulamasi
acisindan ne anlama geldigi tartisilacaktir. Bukonu, 6zellikle de zimni danigikligin
hukuki durumu, ekonomistlerin zihinlerini mesgul etmis bir konudur (bakiniz Kutu
1: Zimni Danmisiklik Hakkinda iki Ekonomist Goriisii). Tek seferlik oligopol
oyunlarin Nash sonuglariin rekabet hukuku agisindan bir sorun teskil etmedigi
konusunda bir konsensiis var gibidir. Her ne kadar Nash dengesi de tesebbiisler

"2 yani oyun teorisi dilinde burada karisik stratejiler gecerli olur.
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arasinda koordinasyon gerektiriyorsa da, ve her ne kadar (6rnegin Cournot
modelinde oldugu gibi), bazi tek seferlik Oligopol oyunlarinin Nash dengelerinde
tam rekabet durumuna gore bir toplumsal refah kaybi s6z konusu ise de,
muhtemelen bu koordinasyon tamamen bagimsiz stratejiler tarafindan yerine
getirildigiicin, rekabet ihlali olarak algilanmamaktadir.

3.1. Tam Bilgi Ortaminda Zimni Damisikligin Rekabet Hukuku
Agcisindan Durumu

Kuskusuz konumuz acisindan daha 6nemli olan soru, tekrarlanan
oyunlarin danigiklik igeren sonuglarinin antitrést hukuku igin ne ima ettigidir.
Antitrost hukukunun, tesebbiisler arasi bir anlagsmay1 birakin, dogrudan veya
dolayl bir irtibat veya iletisiminin de olmadigi, tiim koordinasyonun sadece
bagimsiz segilen stratejiler yolu ile gergeklestigi bu tiir bir zimni damigikliga
yaklasimi ne olmalidir? Bu stratejiler ihlal sayilmali midir?

Aslinda bu sorunun kendisi bile olduk¢a karmagik bir mantik icermektedir:
Sonug olarak bu soru ile son derece pratik bir hukuki uygulamanin son derece
teorik bir modelin sonucu hakkindaki yaklagiminin ne olmasi gerektigi sorulmus
olmaktadir. Fakat gergek hayatta karine gibi uygulamalarin roliiniin ne olmasi
gerektigini tartisabilmek i¢in bdylesi bir zihinsel egzersizin yararli olacagina
inantyoruz. O yilizden bu soruya birkag farkli soyutlama diizeyi i¢eren birkag farkli
varsayim altinda cevap vermek faydali olacaktir.

[Ikénce bu soruya tam bilgi varsaymmi altinda cevap vermeye calisalim.
Farz edelim ki, tekrarlanan bir oligopol oyununda, gerek oyunun 6zellikleri (talep
yapisi, maliyetler, vs) gerek tesebbiislerin hangi stratejileri hayata gecirdigi
konusunda gerek tesebbiislerin gerek rekabet otoritesinin tam bilgisi olsun. Bunu
tasavvur etmek i¢in sdyle bir senaryo bile ongoriilebilir: Farzedelim ki bu
tekrarlanan oyunda ydneticiler sirketlerini bilgisayar algoritmalar ile yonetiyor
olsunlar (sonug¢ olarak oyun teorisinde stratejiler algoritmalardan baska bir
degildir). Bu algoritmalar da kamuya agik olsun. Boyle bir ortamda, tesebbiisler
kartel sonucunu destekleyen bir algoritma kullamiyor olsalar, bu rekabet
kanununun ihlali olarak degerlendirilirmiydi? Dikkat edilirse burada varsayilan
senaryo ic¢inde rekabet otoritesinin uyumlu eylemi “ortaya ¢ikarmak” gibi bir
sorunu yoktur, danigiklik zaten ortadadir.

Bizce eger rekabet hukukunun amac1 toplumsal refah1 maksimize etmek
ise, ve toplumsal refahin Sl¢iisii tiiketici artig1 veya toplumsal artik ise, ve s6z
konusu tesebbiislerin alternatif ve toplumsal refah agisindan daha iyi sonuglar
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doguran algoritmalar varsa, o zaman danmisiklik i¢eren algoritmalarin rekabet
hukukuna aykiri olmasi gerektigi sonucuna varmak gerekir.

Fakat dikkat edilirse burada s6zii gecen antitrost uygulamasi gercek
antitrost hukuku uygulamasindan epey uzaklasmis durumdadir. Eger gercekten
tam bilgi ortami var ise, antitrost yasasina gerek bile duyulmayabilir. Veya
antitrost yasasi, tam bilgi ortaminda farkli tesebbiis algoritmalarinin toplumsal
refaha etkileri agisindan degerlendirilmesi ile yetinebilir. Kuskusuz bu varsayimlar
altinda rekabet otoritesinin neyin anlagsma neyin uyumlu eylem olduguna dair
ayrintili degerlendirmeler yapmasi bile gerekli degildir, nasilsa piyasadaki her tiirlii
davranigin toplumsal refah tizerindeki etkisi kolayca dlgiilebilmektedir.'”® Yani
boyle bir diinyada karineye zaten ihtiya¢ yoktur, dolayisiyla karine tipi hiikiimlerin
muhtemel etkilerini tartigmaya da gerek yoktur!

Bu gercek dis1 diinyadan gercek diinyaya dogru yaklasirsak, antitrost
otoritesinin ciddi bir bilgi eksikligi altinda ¢alistigini, kararlari i¢in elinde olmayan
ancak gerekli olan bilgiyi iretmenin de maliyetli bir faaliyet oldugunu varsaymak
kugkusuz daha gercekgi olacaktir.

"3 Hatta tam bilgi varsayimini iyice ciddiye alirsak rekabet otoritesine bile gerek yoktur,
merkezi planlama yolu ile her piyasa igin optimal fiyatlar hesaplanir ve tesebblslere
talimatlar halinde verilebilir.
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Kutu 1: Zimni danisiklik hakkinda Iki Ekonomist Goriisii.

Oyun teorisinin rekabet hukuku tartismalarinda kullanilmayabaglanmasi
gozlemleyebildigimiz kadariyla 1980’lerde ve esas olarak 1990’larda baglamig
gibidir. 1990’larin ortalarinda iki iktisatginin uyumlu eylem konusunun ekonomi
ve hukukta nasil ele alindigina iligkin goriisleri bu tartigmanin ana unsurlar
hakkinda ilging bir 6rnek teskil etmektedir.

Philps (1995) oyun teorisi ile 85. maddede kullanilan anlasma ve uyumlu
eylem kavramlar arasinda bir paralellik kurar. Philps’in 85. madde yorumu
sOyledir. 85 (1)’deki “anlagma” lafi ile somut anlagmalar ifade edilmektedir
(fiyat belirleme anlagmalari, kota kartelleri vs). “Uyumlu eylem” lafi ile de
iktisat¢ilarin “zimni danisiklik” dedikleri sey kastedilmektedir (s. 2). Philps’e
gore zimni danigikligin 6zelligi ise sudur: iradelerin uyumunun (concordance)
danisiklik i¢cinde olanlar arasinda herhangi bir agik igbirligi olmadan danigik
sonuglara yol agtigi durumlar. Philps, bu durumun tekrar eden oyunlardaki
danigik sonuglara tekabiil ettigini s0ylemektedir. Ona gore bu noktada ABD ile
Avrupa arasinda ciddi bir fark vardir. “Eger danisik sonug isbirligi igermeyen
davraniglarin sonucu ortaya cikiyorsa, o zaman ABD’de yasal anlamda
danigiklik yoktur. Bu ABD ile Avrupa Toplulugu rekabet hukuklari arasinda
temel bir farktir.” (s. 2, dipnot 2). Aym sekilde, “[A]¢iktir ki mevcut ABD
antitrost uygulamasi/igtihat1 (precedent) ‘bilingli parallelik’in yasaklanmis
davramiglarinin per se delili olmadigini tanimaktadir” (1995, s. 124, dipnot 2).

Martin’in makalesinin konusu da uyumlu eylem kavraminin ekonomi ve
hukuktaki farkli kullanimlaridir. Martin (1993) s. 4-5’te ABD uygulamasinda
bilingli paralellikten anlagma ¢ikarsamasi yapilamayacagini soylityor. Martin’in
AB uygulamasi yorumu ise Philps’inkiden farkli: Wood Pulp hakkinda Avrupa
Toplulugu Adalet Divani’nin karar1 hakkinda sunlari belirtiyor: “Mahkemenin
Avrupa Komisyonu kararini geri ¢cevirme (“reverse”) temeli, AT rekabet
politikasinin, ABD anti trost politikasinda oldugu gibi, bilingli paralel davranist
mahkum etmekten vazgegecegi kanisini uyandirmaktadir.”s. 6.

Philps’in o zamanki ¢aligmasinin ana mesaj1 su idi: Avrupa gizli
anlasmayi ihlal olarak gérmek istese bile, eksik bilgiden dolayi, tek seferli
oyunun Nash dengesi ile tekrarlanan oyunun danisik dengesini birbirinden
ayirmak imkansiz veya ¢ok zordur. Martin ise su ¢eliskiye parmak basiyordu:
Mevcut uygulamaya gore, ticareti veya rekabeti kisitlayan anlagmalar yasaktir,
ve bagimsiz davranmak yasak degildir. Ama o zaman anlagma yasak olduguna
gore, tiim danisiklik bagimsiz kararlar yolu ile yani zimni yapilacaktir. Zimni
danisiklik da yasak olmadigina gore rekabet hukukunun danisik davranisa karst
higbir silah1 yok demektir!
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Dolayisiyla elimizdeki konuyu analiz etmek icin tartismay1 eksik bilgi ortami
varsayimi altinda yiirlitmek gerekmektedir. Zaten rekabet hukukunun 6zellikle de
anlagmalar ve uyumlu eylemler konusundaki yaklasiminin bdyle bir ortami
varsaydigi iddia edilebilir. Eksik bilgi ortami olmasa idi fiyat tespiti iceren
anlagmalarin per-se rekabet ihlali olarak ele alinmasi gerekmezdi, sadece
gercekten toplumsal veya tiiketici artigina olumsuz etkisi olan anlagmalar ihlal
sayilirdi. Bu konuya agagida geri gelecegiz.

3.2. Eksik Bilgi Ortaminda Zimni Danmisikhigin Hukuki Durumu
veyahut Uyumlu Eylem Nedir?

Eksik bilgi varsayimi altinda ise tartistigimiz konu ilk adimda su sekilde
kavramsallastirilabilir: Rekabet otoritesi ne s6z konusu piyasanin talep, maliyet
gibi 6zellikleri, ne de tesebbiislerin fiyatlama vs stratejileri hakkinda tam bilgiye
sahip degildir. Acik anlagma delilinin oldugu durumlar1 bir kenara birakirsak,
rekabet otoritesi en iyi durumda bazi piyasa degiskenlerinin (6rnegin fiyat ve
miktar) degerleri ile hareket edecektir. Tartigmayi iyi berraklagtirmak i¢in rekabet
otoritesinin elinde herhangi bir irtibat delilinin de olmadigini varsayalim. Bu deliller
1s181nda rekabet otoritesi s0z konusu tesebbiislerin rekabet ihlali iginde olup
olmadigina karar verecektir. Konunun tesebbiisler agisindan nasil bir goriiniim arz
ettigini, yani tegebbiislerin ne tiir bir bilgi ortam1 i¢inde hareket ettigini simdilik bir
kenara birakalim.

O halde simdi rekabet otoritesinin neyi yasaklamaya calistigini yeniden
sormaya ¢alisalim. Bu daha ger¢ekei diinyada aslinda “uyumlu eylem” ifadesinin
en azindan iki farkli anlama geldigi diigiiniilebilir. Bunlardan birincisine gore,
“ayumlu eylem” kavraminin yine tekrarlanan bir oyunda isbirligi icermeyen
danisikli dengesine benzer: tesebbiislerin birbiriyle higbir iletisimde bulunmadan
piyasadaki davranislar yolu ile koordinasyon sagladiklar1 ve bu sayede fiyatlar
yiikselttikleri durum (yani ekonomideki ifadesiyle zimni danigiklik durumu). Bir
bagka anlam ise su olabilir: Tesebbiisler bir bi¢imde birbirleriyle dolayli veya
dogrudan irtibat kurmuslar, bu anlamda ne tiir stratejileri hayata gegireceklerine
dair bir fikir birligi olusturmuslar veya olusturmaya ¢alismiglardir. Dolayisiyla
yasaklanmaya ¢aligilan uyumlu eylem tanimi bu ise, rekabet otoritesinin gorevi,
elindeki delillerin bu iletisim ve irtibatin varligin ispat etmek icin yeterli olup
olmadigina karar vermektir.

Uyumlu eylem denince bunlardan hangisinin kastedildigi cok 6nemlidir.
Buna karar vermek, 6rnegin Tiirkiye baglaminda karine tartismasina geri dénecek
olursak, “fiyatlarin rekabetin siirlandig1 piyasadakilere benzedigi” hiikmiine
varilmasi halinde kullanilacak olan karinenin, neyin karinesi olduguna, bir baska
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ifade ile bu durumun karine teskil ettigi uyumlu eylemden ne kastedildigine karar
vermek demektir. Tesebbiisler zimni koordinasyon icinde olmakla m
suclanmaktadir yoksa bunun 6tesinde agik delili olmayan bir iletigim iginde
olmakla m1?

Soruyu bu sekilde sorduktan sonra, konuya bu sefer tesebbiisler agisindan
bakabiliriz. Nasil ki rekabet otoriteleri eksik bilgi altinda karar vermek zorunda
iseler, tesebbiisler de piyasadaki temel parametreler hakkinda tam bilgiye sahip
olmadan hareket etmek zorundadirlar. Bu su demektir: tesebbiisler simdiye kadar
“tekel fiyat1” veyakartel fiyat1 diye adlandirilan fiyatin da ne oldugu konusunda da
eksik bilgiye sahip olacaktir. Dolayisiyla yukarida anilan koordinasyon sorunu
daha da 6nemli bir hale gelmistir: ortada iistiinde odaklagacak bariz bir fiyat da
yoktur. Tesebbiisler deneme yanilma ile bir fiyat {izerinde odaklasmaya
caligabilirler, veya dogrudan veya dolayl1 iletisim yolu ile hedeflenecek bir fiyat
tespit etmeye caligabilirler. Her haliikarda bu durumda tekrarlanan oyunlardaki
basit tetik stratejilerinin bir ige yaramayacagi agiktir.

O zaman yasaklanmaya ¢alisilan uyumlu eylem kavraminin ne oldugu
konusunda karar verebilmek i¢in su soruyu sormak yararli ve anlamli olacaktir:
herhangi bir iletisim yolu ile dogrudan koordinasyon saglamadan sadece fiyat
sinyallerinin sagladigi koordinasyona dayanarak tesebbiisler kartel veya ona yakin
fiyatlari stirdiirtilebilir bir bigimde belirleyebilirler mi? Eger bu sorunun cevabi evet
ise, demek ki ortada bir refah sorunu vardir ve en azindan ilkesel olarak bunun
yasaklanmasiistenebilir. Eger boyle bu sorunun cevabi hayir ise, o zaman rekabet
otoritesinin varolma olasilig1 zaten diisiik olan bir davranig bigimini yasaklamaya
caligmasinin toplumsal refah agisindan kit kaynaklarin yanlis kullanimi oldugu
sonucuna varilabilir. Bu sorunun cevabi zimni danisikligin ihlal sayilmasi i¢in
birinci esigi olusturmalidir. ikinci mantiksal esige asagida gelecegiz.

Ne yazik ki ekonomi literatiirii bu konuda heniiz ¢ok kesin bir cevap
vermemektedir. Zimni danigiklik konusunda yazilmis makalelerin ¢ogu, higbir
iletisim icermeyen zimni damigikligin, gercek hayatta ne kadar miimkiin olacag1
konusunda fikir yiirlitmemektedir. Werden (2004) bu konuda oldukga k&tiimser
bir sonuca varmaktadir:

“Bu modeller fiyat koordinasyonunun bazi sartlar altinda miimkiin
oldugunu gosterirler, fakat ¢ok az sayida ekonomist bu modellere
higbir bicimde iletisim olmadan koordinasyonlu fiyatlamanin
olacagina inanacak kadar kelimesi kelimesine inanirlar. Yaygin
inan1s odur ki, tekrarlanan oyun modelleri oligopol [durumunda] ne
tiir sonuglarin miimkiin oldugunu dogru bir bigimde belirler, fakat
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hangi sonuglara gergekten ulasildigini, rakipler arasinda anlagsmalar
dahil olmak iizere, modellerin diginda olan giicler belirler” (s. 763).

Bu konuda yapilan bir laboratuar deneyinde ise (Harstard, Martin ve
Norman, 1998), rakipler arasinda iletisime izin vermek kaydi ile, rakiplerin elde
ettigi karin, tek seferlik oyundaki denge karin lizerinde ancak tekel karinin
oldukca altinda oldugu ortaya ¢ikmistir. Buna karsilik tesebbiisler arasinda
iletisimin olmadig1 durumlarda tesebbiisler danisikli sonuglara ulagamamaktadir.
Ancak sadece 2 tesebbiisiin bulundugu durumlarda karlar tek seferlik oyunun bir
miktar iizerine c¢ikabilmektedir. Buna karsilik rakiplerin birbiriyle iletisim
kurabilmesi danisiklik ihtimalini arttirmaktadir (Haan Schoonbek, Winkel, 2005).

Peki uygulamada bu soruya nasil cevap verilmektedir? ABD’de zimni
danisikligin rekabet ihlali olarak ele alinmadigi konusu tartisilmaz bir bigimde kabul
edilmektedir (bakiniz ileride boliim 4.1). “Bilingli paralellik art1 destekleyici
unsurlar” diye bilinen doktrin, zaten saf zzmni danisikligin rekabet ihlali olmadig,
rasyonel kar maksimizasyonuna yonelik davranisin bir 6rnegi oldugu belirlemesine
dayanmig bir doktrindir. ABD’de bu yonelimin nedenlerinden biri de agik
koordinasyon olmadan danigikliligin miimkiin olmadig: seklinde bir inanisa da
dayaniyor gibidir. Avrupa’da bukonuda olusan ictihat belki daha fazla soru igareti
birakacak niteliktedir. Neven, Papandropoulos ve Seabright (1998) tam da bu
konudayaptiklariincelemede, Avrupa Birligi’ndeki uygulamanin Dyestuffs karari
ile zzmni damisiklig1 yasaklamaya yaklastigini ancak daha sonra olusan ictihadin,
6zellikle mahkumiyet icin bir irtibat delili arandigi1 i¢in, zimni danigikligin artik bir
ihlal olarak goriilmedigi seklindedir. Acikgasiyine de Neven v.d.’nin analizinden,
Avrupa Birligi uygulamasinda zimni danisikligin ilkesel olarak mi ihlal olarak
goriilmedigi, yoksa bunun ispatinin zor olduguna hitkmedildigi i¢in mi ihlal olarak
goriilmesinden vazgegildigi cok acik degildir.

Saf zimni danisikligin miimkiin olup olmadig1, buna dayanarak rekabet
ihlali olarak kabul edilip edilmedigi veya daha genel olarak “uyumlu eylem”
ifadesinden ne kastedildigi sorununa bir cevap verildigini varsayalim. O zaman
konuya yeniden rekabet otoritesi agisindan bakip, yasaklanmak istenen davranigin
hangi kurallar ile yasaklanabilecegi, karinenin buradaki roliiniin ne olabilecegi
konusunu tartigmaya baslayalim.

3.3. Eksik Bilgi Ortaminda ve Antitrost Hukuku ve Muhtemel
Hatalar

Eksik bilgi ortaminda anti-trost hukukunu uygulamanin iki 6nemli 6zelligi
vardir. Bunlardan birincisi, bilgi elde etmenin maliyetli olmasidir. Bununla
sorusturma a¢ma, veri ve delil toplama, savunmalari dinleme vs gibi faaliyetlerin
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para ve zaman maliyeti kastedilmektedir. ikinci 6zelligi de eksik bilgi altinda alan
sorusturma kararlariin hata igerebilecegidir. Dolayistyla antitrost kurallariin bu
maliyetler ve hatalar g6z 6niinde bulundurularak tasarlanmasi esastir.

Eksik bilgi altinda alinan sorusturma kararlar1 esas olarak iki tiir hata
icerebilir. Bunlardan birincisi, toplumsal refah agisindan yasaklanmamasi gereken
davraniglarin yasaklanmasi bu davranislarin ihlal olarak belirlenmesidir. Buna
birinci tip hata denebilir. Ikinci hata ise toplumsal refaha olumsuz etkisi olan
davraniglarin ihlal olarak sayilmamasidir. Buna da ikinci tip hata denebilir. Bu
hatalarin toplumsal refah agisindan 6nemini hesaplayabilmek i¢in hem hata
olasiliklarini hem de hata yapilmasi halinde toplumsal refahta olusacak kayiplar
g6z 6niinde bulundurmak gereklidir. Ornegin hata olasilig1 yiiksek olsa da bunun
yarattig1 kayip sifira yakin ise o zaman o hatanin dnemli olmadig1 s6ylenebilir.
(Neven, Papandropoulos ve Seabright, 1998).

Antitrost hukukunun gelisiminde bu kavramlar agik bir bicimde
tartigilmasa da hukukun bazi genel 6zelliklerinin bu cer¢eveye uyumlubirbigimde
gelistigi sdylenebilir. Ornegin bir ¢ok iilkede fiyat tespiti iceren anlasmalarin per-
se yasak olmasi bu ¢ergceveye uyan bir egilimdir. Fiyat tespitinin toplumsal refaha
yararli olabilecegi durumlar son derece sinirlidir. Dolayist ile fiyat tespitinin per-se
yasaklanmasi seklinde bir uygulama muhtemelen son derece kiigiik miktarda
birinci tip hata icerecektir. Buna karsilik fiyat tespitinin per-se yasaklanmadigi ve
her fiyat tespit durumunun toplumsal refaha etkisinin ayrintili bir bigimde
incelenmeye calisildigi bir antitrdst rejiminin para ve zaman maliyeti cok yiiksek
olurdu. Dolayisiyla fiyat tespiti igeren anlagmalarin per-se yasaklanmasi
toplumsal refah agisindan makul gibi goziikmektedir.

Burada gelistirilen analitik ¢erceve icinde karine tipinde bir hitkkmiin
gerekgesi de muhtemelen soyle bir sey olacaktir: firmalarin danisiklik icinde
olduklar1 durumlarda bunun izlerini gizlemeleri son derece kolaydir. O yiizden
rekabet otoritesinin her uyumlu eylem durumunda irtibat delili sunmak zorunda
olmasi ikinci tip hatalarin yiiksek olmasina yol acacaktir. Karine hiikmiiniin
devreye girmesi, ikinci tip hatalar azaltacaktir.

Konuya bu a¢idan bakarak danigikligin rekabet hukukunda statiisiiniin ne
olmasi gerektigi sorusunu yeniden soralim. Varsayalim ki, zimni danigiklik ger¢ek
hayatta sik rastlanan bir durum olsun, yani tesebbiislerin zimni danisik stratejiler
yolu ile kartel karlar elde etmeleri miimkiin olsun. Eksik bilgi ortaminda bu bile
zimni danigikligin ihlal sayilmastigin yeterli olmamalidir. Zimni damigikligin ihlal ilan
edilmesi i¢in ayni zamanda onun fazla hatalara yol agmadan mahkum edilebilmesi
gerekir. Demek ki danigikligin ihlal sayilmasinin en 6nemli sakincasi, danigiklig
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ortaya ¢ikarmanin ¢ok zor olmasidir. Bunun gostergelerine olacaktir? Fiyatlarin
uzun siireler maliyetlerin iizerinde olmas1 mi1? Bu yeterli bir gosterge degildir,
¢linkii Cournot dengesinde de durum bdyledir. Danigikligin ihlal sayilmast igin,
danisik stratejilerin diger stratejilerden ayirdedilebilmesi gerekmektedir. Bunu ise
eksik bilgi ortaminda yapmak kolay degildir. Gerg¢ek hayatta sirketlerin is
stratejileri oyun teorisinin ortaya koydugu kadar net cizgilerle ayrilmis
olmayacaktir. Yine zimni danisikligin en 6nemli gostergesi paralel fiyatlar
olacaktir, ancak danigiklik icermeyen Cournot modelinde de fiyatlar paraleldir,
dolayisiyla bu da yeterli bir gosterge degildir. Bu sartlar altinda zimni danigiklig
mahkum etmeye c¢aligma yiiksek diizeyde birinci tip hatalar igerecektir. Zimni
danisikligi mahkum etmeye ¢alismak, bir ¢cok durumda rekabet otoritesinin,
tesebbiislerin normal ig stratejilerine miidahale etmek zorunda birakacaktir, veya
tesebbiislerin sirf zimni danisiklik kanisi uyandirmamak i¢in bazi davraniglardan
kacinmalarina veya sirf bu kan1 uyanmasin diye bazi davranislar icine de girmeye
zorlanacaktir.

Sonyillarda zimni danigikligin belirlenmesine yonelik bir gok ekonometrik
caligma yapilmistir. Gergekten bu caligmalar, fiyat ve miktar hareketlerinden
kalkmarak danigikligin daha yiiksek oldugu ve olmadigi donemleri belirlemeye
caligmaktadir. Ancak bucaligmalarinbasarilioldugunu varsaysak bile, uygulandigi
sektorlerde fiyat ve miktar hareketlerinin arkasindaki tesebbiis stratejilerinin
iletisim veya karsilikli irtibat veya koordinasyon saglamaya yarayan baska
kolaylastiric1 faaliyet icermedigi hi¢bir bi¢imde kesin degildir. Dolayisiyla bu
caligmalarin danigik donemleri belirlemede basarili oldugunu varsaysak bile (ki en
azindan bazi caligmalar muhtemelen yledir), bu donemlerin gercekten acik degil
de zimni danisiklik dénemleri oldugunu garanti eden veri veya c¢alisma yoktur.
Ayrica Motta’nin (2003) belirttigi gibi, bu ¢aligmalarin heniiz kesin sonuglar
verdigini sdylemek i¢in biraz erkendir; ayn1 verilerle farkli aragtirmacilar farkli
sonuglara varmaktadir.

Iste muhtemelen tiim bu nedenlerden dolay1, zzmni danisiklik, ABD ve
Avrupa Birligi’ndeki rekabet hukuku uygulamasinda ihlal sayilmamaktadir." " Bu
durum, zimni danigiklig1 birmahkumiyet nedeni olmasini isteyenlere ¢ok ciddi bir
ispat yiikii getirmektedir: Eger zimni danigiklik ihlal sayilacak ise o zaman uluslar
arasi egilimlere ters olan bu uygulamanin gerekgesi acik bir bicimde ortaya
koyulmalidir.

"™ Neven, Prapandopoulos ve Seabright (1998) asagd yukari bu argiimana dayanarak

zimni danisikh@in ihlal sayllmamasinin daha dogru olacagini séylemektedirler.
97



3.4. Eksik Bilgi Ortam ve Karine

Yukarida belirttigimiz gibi, karine tartismasina girmeden dnce, “uyumlu
eylem” ifadesinden ne kastedildigi, yani karinenin neyin karinesi olarak
kullanilacagi agikliga kavugmalidir.

Eger uyumlu eylem zimni danisikligi igeren bir bigcimde tanimlanacaksa, o
zaman “karine” herhalde, incelenen durumda, gézlemlenebilse danisik oldugu
anlagilabilecek olan stratejilerin (6rnegin tetik benzeri stratejilerin) kullanildigimin
karinesi olacaktir. Aslinda danigikligin ihlal sayllmasi durumunda karine benzeri bir
mantik kullanilmadan danisikligin ispat edilmesi gok zor olacaktir; ispat kaginilmaz
olarak piyasa degiskenlerindeki hareketlere dayanilarak yapilacaktir. Damigiklik
durumunu belirlemenin zaten zor oldugu diisiiniiliirse, karinenin kullanilmas1 ve bir
de bu durumun olmadiginin ispat yiikiiniin tegebbiise birakilmasi, birinci tip hata
ihtimalini son derece muhtemel hale gelmesine neden olacaktir.

Uyumlu eylem taniminin ABD ve Avrupa Birligi’ndeki tanima (bkz.
Boliim 4) yakin bir bigimde yapilmasi1 durumunda da birinci tip hata potansiyeli
yiiksek olacaktir. “Benzeme sarti”n1 bir an bir kenara birakacak olursak, bu
durumdakarine, hakkinda somut delil bulunamayan biriletisimin varligi hakkinda
kullanilacaktir, yani paralel davraniglarin ancak bir iletisim sonucu ortaya ¢iktigi
iddia edilecektir. Halbuki go6zlemlenen herhangi bir fiyat veya miktar
hareketliliginin bu sekilde tanimlanmis uyumlu eylem sonucu mu olustugu yoksa
tesebbiislerin benzer soklara verdikleri cevaplar sonucu mu ortaya ¢iktigi, yoksa
piyasanin kendi rekabet dinamikleri i¢inde olusan fiyat dalgalanmalarini mi
yansittigini (bkz. B6liim 2.6) birbirinden ayirmak son derece zordur. Daha da zor
olani, bu tiir bir iddiaya kars1 tesebbiislerin rasyonel ve ekonomik gerekceler
ortaya koymasidir. Bunun sonucundaihlal (yani tegebbiisler arasi irtibat) olmadigi
halde bir ¢ok durumda tesebbiisler ihlal i¢inde bulunacaktir.

Burada tabii ki esas konu, “benzeme sart1”’nin nasil yerine getirilecegidir.
“Benzeme sart1” aslinda rekabet otoritesine bir ekonomik analiz yapma gorevi
vermektedir. Buekonomik analizin ciddi bir bicimde yapilmasi, karinenin daha az
sayida durumdatetiklenmesine yol agacagindan, karinenin ¢iplak kullanilmasindan
dogacak birinci tip hatalar1 bir miktar azaltacaktir. Ancak Tiirkiye’de rekabet
otoritesinin veya en azindan kurul kararlarinin ekonomik analiz agisindan genel
olarak zayif kaldig1 saniriz ki kabul edilen bir gergektir. Dolayisiyla bunun da kisa
donemde hatalar azaltacak bir faktdr olmasi zor gibi goziikmektedir.
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4. ABD, AT VE TURK REKABET HUKUKU REJIMLERINDE
“UYUMLU EYLEM”IN ORTAYA KOYULMASI
MESELESINDE GELINEN NOKTA

Uyumlu eylem karinesinin Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda oynadigi
roliin degistirilmesi ve bir politika tercihi olarak kabul edilebilir sonuglar vermesi
icin neler yapilabilecegi meselesine daha saglikli bakabilmek i¢in elbette bu
karinenin hakkinda ¢6ziim frettigi alanin bagka modern rekabet hukuku
rejimlerinde nasil ele alindigini1 da dikkatle incelemek gerekmektedir. ABD’de
veya AB’de mevcut bulunmayan “uyumlu eylem karinesi’nin bu perspektiften
incelenmesinde, “uyumlu eylem” kavramiyla sorusturma yiiriitiiliip sonuca
baglanabilmesi i¢in aranan sartlarin incelenmesi gerekmektedir. Sonugta “maddi
hakikati bulma kaygis1” bakimindan tiim bu rejimlerin ayni iyiniyetli kaygi
diizeyinde olduklarinin kabulii gerektigine gore, Tiirk rekabet hukuku rejimi AT
rekabet hukuku rejimine daha yakin dursa da, ABD rejiminin uyumlu eylem
konularma iligkin daha sofistike uygulamasinin da gézden gegirilmesi ¢cok faydali
olacaktir.

4.1. ABD Rekabet Hukuku’nda Uyumlu Eylem ve ispat Uzerine

Sherman Yasasi’nin uyumlu eylemlere uygulandig: ilk kararlardan
glinliimiize dek rekabet hukukunun asil amacini, yeterliligini ve hatta gerekliligini
sorgulamay1 gerektiren pek ¢ok ¢etin mesele ile kargilagilmistir. ABD rekabet
hukuku doktrini bakimindan bu siireci Interstate Circuit v. United States'"
karariyla baslatmak miimkiindiir. 1939 yilindaki bu 6rnek kararin ardindan bilingli
paralelligin baglibasina bir rekabet hukuku ihlali olmadigini doniilmez bigimde
ortaya koyan Theatre Enterprises''®kararini takiben “destekleyici unsurlar (plus
factors)”mn onemine deginen United States v. Morton Salt Co.'"’ karariyla
tartismanin yeni bir boyut kazandigini ve Amerikan Federal Yiiksek Mahkemesi
tarafindan farkli gerekgelerle onanan''® Pittsburgh Plate Glass Co. v. United
States'"’ karartyla ve Delaware Valley Marine Supply Co. v. American
Tobacco Co."”’karariyla da ortaya ¢ikan dgretinin iyice sekillendigini soylemek
miimkiindiir. Tesebbiislerin paralel davranigim konu alan sorusturmalarda
kinanabilir bir paralellikten bahsedebilmek i¢in mutlaka aranmasi gereken

"% Interstate Circuit v. United States, 306 U.S. 208 (1939)
" Theatre Enterprises v. Paramount Film Distributing Corp. 346 US 537 (1954)
"7 United States v. Morton Salt Co., 235 F.2d 573, 577 (10th. Cir. 1956)
"8 pittsburgh Plate Glass Co. v. United States, 360 U.S. 395 (1959).
"% pittsburgh Plate Glass Co. v. United States, 260 F.2d 397, 401 (4th Cir. 1958)
2 Delaware Valley Marine Supply Co. v. American Tobacco Co., 297 F.2d 199, 205 n.
19 (3rd Cir. 1961), cert. denied, 369 U.S. 839 (1962).
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‘destekleyici unsurlar’in gerekliligi ve bunlarin neler oldugu agik hale geldikten
sonra, Bogosian v. Gulf Oil Corp.m, Quality Auto Body v. Allstate Ins.
Co."** ve Japanese Elec. Prods. Antitrust Litigation'” gibi son dénem
kararlartyla Sherman Yasasi’nin tesebbiislerin paralel davranisa dayali ve fakat
anlagsma icermeyen eylemlerine hangi esaslar ger¢evesinde uygulanacagi
konusunda miistakar i¢tihat olusmustur. Bugiin ABD rekabet hukukunda uyumlu
eyleminvarligindan yahut “gizli isbirligi (tacit collusion)’nden bahsedebilmek i¢in
bilingli bir paralelligin yanisira “destekleyici unsurlar’in aranmasi gerektigi agik
oldugu gibi, 6zellikle yakin tarihli In re Baby Food Antitrust Litigati0n124
kararindan bu yana, bir oligopol pazarinda fiyat takipciligini gdsteren delil ve
bulgularin pazarin yapisinin zaten bunu gerektirmesi sebebiyle bilingli paralellik
unsurunu ortaya koymaya yetmedigi ve listelik her durumda bilingli paralellige ek
olarak “destekleyici unsurlar’n da Matsushita'” davasi ile belirlenen ispat
standardini tutturacak bigimde ortaya koyulmasi gerektigi kabul edilmektedir.

Matsushitauyarinca, iddiasahibinin “sorusturulan tesebbiislerin bagimsiz
davranmis olabilecekleri olasiligini ortadan kaldirmaya yetecek ol¢tide” delili
ortaya koymasi standardi aranmaktadir. ABD rekabet hukuku diizeninde uyumlu
eylemlerin 1spatinda uyulmas1 gereken ispat standardini, 6zellikle de oligopol
piyasalarindaki uyumlu eylem iddialarina iligkin yiikseltilmig ispat standardini bir
defa daha net bir bigimde ortaya koyan bir diger karar ise bundan ii¢ sene kadar
evvel verilmistir. Williamson Oil Co."*’ kararinda, her ne kadar bilingli paralellige
ek olarak bir destekleyici unsurun ortaya koyulmasi bir uyumlu eylemin varligin
aksi ispatlanabilir bir bigimde 1spatlamaya yetse de, bu “destekleyici unsur’un
baslibasina sorusturulan tesebbiislerin bagimsiz davranmis olabilecekleri
olasihigini ortadan kaldirmaya yetecek durumda olmasi aranir. Bu davada
s0z konusu olan bir oligopol pazari oldugu igin, bilingli paralellige ek olarak ortaya
koyulan suunsurlardan hi¢birinin Matsushita standardinda bir “destekleyici unsur”
ortaya koymaya yetmedigi ve uyumlu eylemden ceza verilmesinin miimkiin
olmayacag1 karara baglanmistir: Sinyalleme, tesebbiisiin kendi ekonomik

121 Bogosian v. Gulf Oil Corp., 561 F.2d 434 (3d Cir. 1977), cert. denied, 434 U.S. 1086
(1978)
"2 Quality Auto Body v. Allstate Ins. Co., 660 F.2d 1195 (7th Cir. 1981), cert. denied, 455
U.S. 1020 (1982)
'3 Japanese Elec. Prods. Antitrust Litigation, 723 F.2d 238, 304 (3d Cir. 1983), cert.
granted, 105 S. Ct. 1863 (1985)
'2 |n re Baby Food Antitrust Litig. (3rd Cir. 1999)
'% Matsushita Electric Industrial Co. v. Zenith Radio Corp., 475 US 574 (1986)
'% Williamson Oil Co. v. Philip Morris USA (11" Cir. 2003)
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menfaatine aykiri hareketi, yabancimemleketlerdeki fiyat tespitaranjmanlari, gizli
damigiklik i¢in yeterli firsat elde edilmis oldugu.

Dolayisiyla, baglica noktalarina yukarida yer verdigimiz bu 6grenme
siirecinin sonunda, uyumlu eylem karinesi tipinde bir vasitanin iyice liberal
kullanilmasi s6yle dursun, oligopol pazarlarindauyumlu eyleminispatii¢in getirilen
yiikseltilmis ispat standardi altinda son derece ciddi bir ¢alisma yapilmasinin ve
eger bir tesebbiisiin sorgulanan davraniginin bagimsiz olmasi olasiligi varsa bu
olasilik delillerle ortadan kaldirilmaksizin tesebbiisiin kinanmamasinin gerekli
oldugu agiklikla ortaya koyulmustur.

4.2. AT Rekabet Hukuku’nda Uyumlu Eylem ve ispat Uzerine

Aslinda Avrupa Topluluklar rekabet hukukunda da durum ¢ok farkl
degildir. Uyumlu eylem kavraminin kullanildig: ilk karar olan Dyestuffs
kararinda'”’ Komisyon, Avrupa Toplulugu’nun degisik iilkelerinde faaliyet
gosteren {ireticilerin ¢ok yakin tarihlerde yaptiklari fiyat artislarini incelemis ve bu
artiglarin uyumlu eylem neticesinde yapildigina karar vermistir. Komisyon ayrica,
iireticiler tarafindan fiyat artislarina iligkin istiraklerine ve temsilciliklerine
gonderilen talimatlarin benzerlikler tasimasini iireticiler arasinda uyumlu eylem
oldugu goriisiiniin destekleyici delili olarak kullanmustir.

Avrupa Topluluklar1 Adalet Divani (“ATAD”), Komisyonun Dystuffs
kararin1 onaylamis ve uyumlu eylemi “[R]ekabet riskine karsi tesebbiisler
arasinda bilingli olarak pratik igbirligi olusturan, anlagsma diizeyine ulagsmamis
koordinasyon” olarak tanimlamigtir. Bu tanima ek olarak ATAD, bilingli
paralelliklerin tek bagina uyumlu eylem olarak degerlendirilemeyecegini de
asagidaki sekilde agiklamigtir:

“[Plaralel davranis tek basina uyumlu eylem olarak tanimlanamasa da,
sayet iirlinlin yapisi, tesebbiislerin sayis1 ve biiytikliikleri ile pazarin biyikligi
dikkate alindiginda pazarda gdzlenen paralellikler pazarin normal kosullarina
benzemeyen rekabet kosullarina yol agiyorsa, bu paralellikler uyumlu eylemin
6nemli bir delili olarak kabul edilebilir.”'*® Ayrica, ATAD kararinda tesebbiislerin
fiyatlarimi arttirirken rakiplerinin mevcut ya da gelecekteki davranislarini goéz
Oniinde bulundurmalarinin ihlal kapsaminda olmadigmi belirterek paralel
davraniglariuyumlu eylem kapsaminin digina ¢ikarmagtir.

Dystuffs kararindan sonraki kararlarda ATAD’m uyumlu eylem tanimi
belirli dlgiide degismistir. Ozellikle Komisyon’un seker iireticilerinin paralel

12 24.07.1969 tarihli Komisyon Karari, 1969 OJ L 195/11 (“Dyestuffs Karar1”)
'8 Case 48/69, IClI-Komisyon “Dyestuffs Karari”, (1972) ECR 619
101



ithalatin engellenmesi amaciyla uyumlu eylem halinde olduklarini ileri siirdiigi
Suiker Unie kararinda,'?’ yukarida agiklanan Dyestuffs kararlarindan hareketle,
ATAD uyumlu eylemin olusabilmesi i¢in gerekli unsurlar1 agagidaki sekilde
belirtmistir:

(1) Tesebbiislerarasinda koordinasyon ya da pratik isbirligi olmaldir,

(i) Koordinasyon ya da isbirligi tesebbiisler arasinda dogrudan ya da
dolayl1 bir iletisim neticesinde olugsmalidir,

(iti) Builetisiminamact, rakiplerin davraniglarinailigkin belirsizlikleri yok
etmek veyatesebbiislerin ticari davraniglarini etkilemek olmalidir.

ATAD’m uyumlu eylemin unsurlarin1 bu sekilde aciklamasi bugiin
Tiirkiye’de uyumlu eylem karinesi altinda cezaya yol agmaya kafi goriilen bazi
sartlarda “uyumlueylem”iddiasiyla sorusturma yiiriitiillemeyecegini gostermekle
birlikte, aslinda “dolayli iletisim”in soyut bir kavram olmasi dolayisiyla bu dava AT
rekabet hukukunda da tam bir netlik olusturamamastir.

Komisyon’un kagit hamuru pazarina iligkin olarak 1984 yilinda almig
oldugu Wood Pulp II kararinda'*’ ise 41 kagit hamuru iireticisi ve iki birligin 1975-
1981 yillar1 arasinda uyumlu eylem icerisinde olduklarina karar verilmistir.
Kararda, fiyat artiglarinin oligopolistik pazarlarda gbzlenen bilingli paralellikle
aciklamanin miimkiin olmadig, “iireticiler arasinda toplantilar yapildigina iligkin
belgelerin varliginin ve ileriye yonelik olarak yapilan fiyat agiklamalarinin pazari
yapay olarak seffaf hale getirdiginden bahsederek iireticiler arasinda bu sekilde
dolayliiletisim kuruldugu” belirtilmistir.

Komisyon’un bu kararmma karsi kagit hamuru {ireticileri ATAD’a
bagvurmuslardir. ATAD konu ile ilgili olarak ekonomistlere pazara iligkin bir
inceleme yaptirmis ve bunun sonucunda Komisyon’un aksine pazarin yapay
nedenlerle degil yapisindan kaynaklanan dogal nedenlerle seffafhale geldigini ve
bu nedenle pazardaki paralel fiyat hareketlerinin oligopolistik bagimlilik ile
aciklanabilecegini belirterek Komisyon kararinin bityiik bir boliimiinii iptal etmistir.
Ayrica ATAD, Komisyon’un bilgi degisimine iliskin buldugu dokiimanlar1 tiim
tesebbiisler ile iliskilendirmesini hatali bularak bu belge ve dokiimanlar1 yaptigi
degerlendirmenin diginda birakmustir. B3

'? 16.12.1975 tarihli Komisyon Karari (“Suiker Unie Karar”); ve 40-48,50,54-
56,111,113&114/73 sayili ATAD Karari, [1975] ECR 1663.
130 19.12.1984 tarihli Komisyon Karari, (“Wood Pulp Il Karari”) 1985 OJ L 85/1
'3 31.03.1993 tarih ve C-89/85 sayili ATAD Karari, [1993] ECR 1307
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2000 y1ilinin Mart ayinda kartel siiphesi {izerine Danimarka’da biiyiik bir
bira iireticisi olan Carlsberg ile Almanya’nin biiyiik bira iireticilerinden biri olan
Heineken arasinda pazar paylasiminailiskin bir anlasmanin varligini aragtirmak
icinyapilanyerinde incelemelerde Komisyon 1994 yilinin Agustos ayinda yapilan
bir toplant1 notu da dahil olmak {izere her iki tesebbiisiin arasinda yapilan
goriismelere iliskin bir takim belgeler bulmustur.

Bulunan bu belgeler dogrultusunda Komisyon, tesebbiislerin Roma
Anlagmasi’nin 81. maddesini ihlal eder nitelikte bir anlagsma veya uyumlu eylemin
taraflar1 oldugunu belirten bir sorusturma raporu hazirlanmistir. Bu sorusturma
raporuna tesebbiisler tarafindan verilen yazili savunmalarda s6z konusu
tesebbiisler arasinda hi¢bir zaman pazar paylagimina iligkin bir anlasma veya
uyumlu eylem bulunmadigi, tesebbiislerin iilke pazarlarina giriglerin her halitkarda
¢ok zor oldugunu ve bununla birlikte Komisyon’un bulunan delillere dayanarak bu
iddiay1 silirdiirmesi halinde ise bulunan delillerin tesebbiislerin cezai
sorumluluklarini dogurabilmek i¢in ¢ok eski oldugunu belirtmislerdir.

Komisyon, taraflarin sundugu yazili savunmalarda yapilan argiimanlara
kars1 tesebbiislerin birbirlerinin iilke pazarlarinda faaliyette bulunmasini
kisitlayacak anlagsma veya eylemlerininihlal oldugunu belirtmis ve bununla birlikte
sorusturmanin devam edebilmesi i¢in sorusturma raporunda belirtilen iddialarin
“destekleyici deliller” ile birlikte yer almasinin gerektigini agiklayarak tesebbiisler
nezdindeki sorusturmayi geri gekmistir. 132

Dolayisiyla, AT Komisyonu kararlar1 altinda uyumlu eylemden ceza
verilebilmesi i¢in paralel davranisin tek mantikli agiklamasinin uyumlu eylem
oldugunun gosterilmesi ve destekleyici delillere yer verilmesi gerekmektedir.

4.3. Tiirk Rekabet Hukuku’nda Uyumlu Eylem ve ispat Uzerine

Aslinda, son dénemdeki “uyumlu eylem karinesinin ¢iplak kullanimi”
orneklerine gelinceye kadar,'”® Rekabet Kurumu da pek ¢ok uyumlu eylem
sorusturmasinda, Ozellikle zaten elinde delil oldugu zaman, uyumlu eylem
karinesinin asgari kullanim seklini zimni danigiklik durumunu disarida birakacak
bicimde ABD ve AT standartlarina yakin olarak tanimlamistir. Bu duruma iliskin
somut bilgilere asagida yer verilmektedir:

132 Komisyon Karari No: IP/02/1603 Tarih: 04/11/2002 (“Carlsberg — Heineken Karari”)
'3 Ornegin, 13.01.2005 tarihli, 05-05/42-17 sayili Rekabet Kurulu Karari (“Goltas—
Denizli Cimento Karari”) ve 23.09.2005 tarihli, 05-60/896-241 sayili Rekabet Kurulu
Karari (“Maya Karari II”)
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Rekabet Kurulu, Maya iireticilerine karsi 2000 yilinda agilan
sorusturmada maya lireticilerinin fabrika ¢ikis fiyatlarinda goriilen paralellikleri
uyumlu eylemolarak degerlendirilmemistir. S0z konusu kararda bu durum;

“Maya iireticilerinin  yonetim merkezlerinde yapilan yerinde
incelemelerde iireticiler arasinda pazarin ozellikle fiyatlar bakimindan
belirsizliklerini yok etmeye yonelik uyumlu eylem olarak kabul edilebilecek
dogrudan ya da dolayl bir iletisime rastlanilmamustir.

Her ne kadar bulgular sorusturma agilan tesebbiislerin
maliyetlerden bagimsiz olarak paralel olarak artirdiklarimi  ortaya
koymakta ise de pazarin oligopolistik yapisinin fiyat artislarinda rakiplerin
izlenmesi gibi bir zorunlulugu gerekli kilmasi, maya iireticileri arasinda
pazardaki belirsizligi yok edecek nitelikte dogrudan ya da dolayli iletisime
rastlanilmamasi, maya iireticilerinin maya satis fiyatlarina uyguladiklar
artislarinin incelemeye alinan dénem itibariyla DIE ce yayimlanan Tiiketici
Fiyat endeksindeki artiglarin altinda gergeklesmis olmast sebebiyle, bu
artislarin, bir uwyumlu eylem neticesinde olmadigi kanaatine ulasilmustir.

Bu durumu her biri ihmal edilemeyecek biiyiikliikteki az sayida
tireticinin faaliyet gosterdigi, homojen bir malin séz konusu oldugu ve
oligopolistik ozellikler gosteren ekmek mayast pazarinda gozlenen paralel
fiyvat hareketlerini pazarin yapisindan kaynaklanan, piyasanin "ekonomik
ve rasyonel gercgekler'i olarak degerlendirmek miimkiindiir. 13 seklinde
aciklanmistir.

Buna ek olarak bu tiir oligopolistik pazarlarda uyumlu eylem iddiasinin
ileri siiriilebilmesi i¢in paralel davranigin 6tesinde baska destekleyici delillerin
varlig1 aranmis ve Rekabet Kurulu tarafindan ayni kararda “/O]ligopolistik
pazarlarda faaliyet gosteren tesebbiisler arasinda gézlenen paralel
davramiglar, taraflarin uyumlu eylem halinde olduklarina dair énemli
deliller olmakla birlikte, bunlar baska delillerle desteklenmeksizin tek
baslarma uyumlu eylemi gostermezler” denilerek belirtilmistir. Bunun da
nedeni “/BJu tip pazarlarda faaliyet gésteren tesebbiisler onemli kararlar
verirlerken, rakiplerinin muhtemel tepkilerini de géz oniinde bulundurmak
zorundadirlar. Zira, tesebbiisiin soz konusu fiilden elde edecegi kazang,
rakiplerinin o fiile karsi gosterecekleri tepkiye baghdwr. “Oligopolistik
Bagimhlik” olarak ifade edilen bu ozellik oligopolistik pazarlarda faaliyet

13 Rekabet Kurulu Karari no:00-24/255-138, Dosya No: D3/2/A.C.-99/2 (“Maya Karari I”)
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gosteren tegebbiislerin faaliyetlerinde paralelliklerin olusmasina neden
olabilmektedir” seklinde aciklanmaistir.

Oysa, eski tarihli kararlara bakildiginda, Rekabet Kurulu’nun Otomotiv
Distribiitorleriileilgili kararinda yine oligopolistik piyasada indirim donemleri ve
kampanyalarin ayn1 donemde diger piyasa oyunculari tarafindan da uygulanmasi
uyumlu eylem iddias1 i¢in yeterli goriilmezken somut bir bulgu veya belgeye
ulasilmasi konusunda son derece hassas davranilmustir.

“Otomotiv piyasasi tim dinyada simirli sayida oyuncunun
bulundugu oligopolistik yapidaki bir piyasa ozelligi sergilemekle birlikte,
bu sektorde rakipler arasinda yapilan anlagma ya da uyumlu eylemler
voluyla rekabetin yatay olarak swrlanmast sik karsilagilan bir durum
degildir. Otomotiv piyasasinda karsilasilan rekabet ihlallerinin genellikle
dikey kisitlamalardan kaynaklandigr goriilmektedir.

Diizenlenen rapora, toplanan delillere ve incelenen dosya
kapsamina gére; 4.11.2004 tarihli Aksam Gazetesi'nde yayimlanan
Giiltekin KARA imzali haberde yer verilen, Otomotiv Distribiitorleri
Dernegi'nde bir araya gelen otomotiv firmalarimin 2.11.2004 tarihinde
binek otomobillerin OTV oranlarinda yapilan vergi artisim fiyatlarina
yansitma ve indirim yapmama konusunda ortak karar aldiklar: yoniindeki
gazete haberi iizerine yapilan inceleme sonucunda, Otomotiv Distribiitérleri
Dernegi tiyesi ¢esitli tesebbiislerin 2004 yili Kasim ve Aralik aylart iginde
indirim kampanyalart diizenlediginin goriilmesi ve inceleme konusuna
iliskin olarak somut bir bulgu veya belgeye ulasilamamasit nedenleriyle
sorusturma agimasina gerek bulunmadigina OYBIRLIGI ile karar
verilmistir. #1335

Benzer bigimde, Rekabet Kurulu’nun sigara pazarma iliskin yaptigi
incelemede pazarin oligopolistik yapisindan kaynaklanan bir fiyat takipgiliginin
sabit oldugu ancak bu takipgiligin bu tiir seffaf pazarlarda pazarin yapisindan
kaynaklandig1 ve salt fiyatlarin tesebbiisler tarafindan takip edilmesinin uyumlu
eylem sayilamayacagi belirtilmistir. Kararda ayrica uyumlu eyleme iligkin baska
bir bulgunun tespit edilemedigi belirtilerek sikayetreddedilmistir. “Tiirkiye sigara
pazari, Tekel gibi énemli derecede pazar giiciine sahip olan bir firmanin
bulundugu yogunlasmis oligopol pazardir. Piyasadaki tiim firmalar kendi
faaliyetlerini rakiplerinin hareketlerini dikkate alarak diizenlemektedirler.
Pazarin siki oligopol ozelligi olan seffaf bir pazar olmast dolayisiyla

"% Rekabet Kurulu Karari No: 05-01/8-7 Dosya No: 1i-04-KOK (“Otomotiv Distribiitérleri
Dernegi Karar1”)
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tesebbiisler basta fiyat hareketleri olmak iizere birbirlerinin hareketlerini
stirekli olarak gozlemlemekte ve herhangi bir tesebbiisiin piyasadaki bir
uygulamasindan kisa zamanda haberdar olmaktadirlar. Az sayida firmanin
varliginda karsilikly bagimlilik iliskisi ortaya ¢tkmakta bu durum da fiyat
kararlarina etki etmektedir. Bahsedilen piyasa yapisi, az sayida firma
arasinda denge olusmasina neden olmakta, lider firmanmin takip edilmesi ve
izleyicilerden birinin yaptigi zammi digerinin Ogrenip ona uygun
davranmasina yol a¢maktadir.

Diizenlenen rapora ve incelenen dosya kapsamina goére; PMSA Philip
Morris Sabanci Pazarlama ve Satis A.S., JTI Tiitiin Uriinleri Pazarlama A.S.,
Tiitiin, Tiitin Mamulleri Tuz ve Alkol Isletmeleri A.S. ve British American
Tobacco Exports B.V. unvanli firmalarin sigara fiyatlarina birlikte yaptiklar1 zam
uygulamalarina yonelik olarak oOnarastirma yapilmasina veya sorusturma
acilmasina yer olmadigma ve sikayetin reddine, OYCOKLUGU ile karar
verilmistir.”"*

Rekabet Kurulu’nun uyumlu eylem iddiasini inceledigi bazi kararlarinda
destekleyici delil veya yeterli bir bulgu olmaksizin uyumlu eylemden s6z
edilemeyecegine iligskin bazi bagka saptamalar da mevcuttur.

“Piyasada devlet kontroliindeki "TEKEL" Idaresinin (TEKEL Tiitiin
Mamulleri, Tuz ve Alkol Isletmeleri Genel Miidiirliigii) varhigi ve faaliyette
bulunmast nedeniyle olusan fiyat takipgiligi dolayisiyla tesebbiislerin
paralel davramiglar gosterdigi ilgili piyasanin ozellikleri g6z Oniine
alinarak,  sorusturma  siirecinde tespit olunan fiyat paralelliklerinin
ekonomik ve rasyonel gerekceler disinda hakkinda sorusturma yiiriitiilen
tesebbiislerce 4054 sayihh Kanun kapsaminda ihlal olusturacak sekilde
uyumlu eylem yoluyla gerceklestivildigine dair yeterli delil bulunmadigina,

dolayisiyla  idari para cezas1 uygulanmasina gerek olmadigina
OYCOKLUGU ile karar verildi. "’

Ayni sekilde Rekabet Kurulu asagidaki kararinda da uyumlu eylem
iddiasina iliskin gii¢lii veri bulunmadigindan Rekabet Kurulu tarafindan kararda
ad1 gegen tesebbiislere karsi sorusturma agilmamasina karar verilmistir.

“Yukarida yer verilen bilgilerin 1s1ginda; Dalsan Al¢t Sanayi ve
Ticaret A.S. ile Entegre Har¢ Sanayi ve Ticaret A.S.’nin 4054 sayili

'3 Rekabet Kurulu Karari No: 04-31/365-91 Dosya No: 2004-3-37 (“Sigara Karari”)
¥ Rekabet Kurulu Karari No: 02-80/937-385 Dosya No: D3/1/BB-01/2 (“PMSA Philip
Morris — JTI Tatin Urlinleri Karar”) (vurgu eklenmistir).
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Kanun'un 4. maddesinde yasaklanmig olan davranislar
gerceklestirdiklerine iliskin giiclii veri bulunmadigi anlasildigindan, bu
tesebbiisler  hakkinda  sorusturma  ac¢ilmasina  gerek  olmadigina
OYCOKLUGU ile karar verilmistir. »138

ABD ve AT rekabet hukuku rejimlerindeki standartlarin maddi hakikati
arayan her rejimde elzem oldugunun altin1 ¢izen ve bunun uyumlu eylem
karinesinin varlig1 sebebiyle degismedigini ortaya koyan bir diger son derece
onemli karar ise Gazete Yayincilar1 Karar1’dir. Maliyetlerin farkli oldugu oligopol
pazardaki tesebbiislerin fiyat paralelligi olayinda fiyatlarin rekabetin kisitlandig,
engellendigi ve bozuldugu piyasalardaki duruma benzemesi uyumlu eylemin
ortaya konulmasinda yeterli bulunmamis, “tesebbiislerin bagimsiz sekilde
davranmasini engelleyen biriliskinin ortaya konulmasi gerektigi” belirtilmis ve bu
yondeki arastirma sonucunda destekleyici deliller ile uyumlu eylem iddias1
desteklenerek tesebbiislerin uyumlu eylem icinde bulunduklarina kanaat
getirilmistir. Onemi sebebiyle bukarardan detayli bir alint yapilmistir. Buna gére:

“Sorugturmamn konusu uyumlu eylem ile satis fiyatuin tespit
edilmesidir. Bir fiilin uyumlu eylem olarak nitelenebilmesi icin su unsurlarin
bulunmasi gereklidir:

- Taraflar arasinda genellikle sézlii ya da yazili sekilde ifade
edilen toplantilar, tartismalar, bilgi degisimi veya arastirmalart
iceren olumlu temaslar olmalidir.

- Bu temas; pazar davranisim etkileme ve ozellikle bir tesebbiisiin
gelecekteki rekabet¢i davranisimin belirsizliginin onceden ortan
kaldirma amact tasimall.

- [lgili tesebbiislerin ticari davramslarini, tam olarak rekabetci
etkiler tarafindan belirlenmeyecek bir sekilde olusturma ya da
degistirme etkisi olmalidir.

Burada onemli olan, tesebbiislerin, rakiplerinin  gelecekteki
davramiglarimi  6grenmeleri  ve  pazardaki  belirsizligin  ortadan
kaldiriimasidr.

Uyumlu eylem vakalarinda oénemli bir sorun da tesebbiislerin
uyumlu eylem icerisinde olduklarmmin tespiti ve ispatidir. 4054 sayili Kanun
pivasadaki fiyat degisimlerinin veya arz ve talep dengesinin ya da
tesebbiislerin faaliyet bolgelerinin rekabetin engellendigi, bozuldugu veya

'3 Rekabet Kurulu Karari No: 03-78/948-392 Dosya No: 2003-1-48 (vurgu eklenmistir).
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kisitlandigr  piyasalardakine benzerlik gostermesi halini uyumlu eyleme
karine gostermis ve ekonomik ve rasyonel gerekgelere dayanarak uyumlu
eyvlemde bulunulmadiginin ispatint taraflara birakmistiv. Ancak, burada
oldugu gibi bir fivat belirleme olayinda, fiyat tespitinin rekabetin
kisitlandigr piyvasalardaki eylemlere benzerliginin ortaya konulmasi yeterli
degildir.  Bunun  yanisiwra, tesebbiisler arasinda kendi bagimsiz
davranislarimi engelleyen rekabetci sartlar altinda olmamasi gereken bir
iliskinin ortaya konmasi da gereklidir.

Uyumlu Eylem halinin tespitinde ii¢ temel bulgunun ortaya
ctkartilmast yeterlidir. Bu bulgular:

i- Rakip tesebbiisler arasinda bir iliskinin varlig,

ii- Rakip tesebbiisler arasinda ortak tavir sonucunu doguran ve
diger rakip tesebbiislerin hareketlerini etkileyen davramislarin
varligi,

iii- Rakip tesebbiisler arasinda bagimsiz hareket etme durumunun
ortadan kalktigi durumlarin varligi.

Paralel fiyatlandirmanin zorunlu olmadigi, siyasi gazetelerde ve
spor gazetelerinde ¢ok kisa donemler haricinde, fiyatlarin birbirine ¢ok
yakin hatta fiyat artis oran ve tarihlerinin ayni oldugu tespit edilmistir.
Fiyatlarin birbirleri ile bir iligki icerisinde olduklart bu durum, hesaplanan
korelasyon katsayilari ile de gosterilmigtir.

Haklarinda sorusturma yiiriitiilen taraflarin  genellikle maliyet
rakamlarmmin  birbirlerinden farkli oldugu goriilmektedir. Bu nedenle,
gazete fiyatlarimin aymi seviyede tutulmasinin maliyetlerin aynt oldugu
gerekgesine dayandirilmast miimkiin goriilmemektedir.

Ayni sekilde, tirajlari, dolayisiyla gazete satis gelirleri birbirine
yakin olan ancak reklam gelirleri birbirinden farkli olan Hiirriyet, Milliyet
ve Sabah gazetelerinin fiyatlarini aym seviyede tutmalarini, fiyatlari ayni
giinde ve aym oranda artirmalarint benzer maliyetlere dayandirmalarinin
ekonomik ve rasyonel bir gerekce olarak kabul edilmesi miimkiin degildir.

Dagitim kanali ve bayiler araciligi ile rakibin fiyat stratejilerinin
ogrenildigi, bu nedenle de fiyat artislarimin ayni tarihe denk geldigi
savunmast ise, yapilan fiyat artislarvn, raportorler tarafindan yapilan
yerinde inceleme esnasinda elde edilen ve fiyat degisikligi yapilacagina
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iliskin  bilgiler iceren toplanti  notlarindaki  tarihlerden  sonra
gerceklesmesini agiklamaktan uzaktir.

Ozellikle 1997 yilinda, taraflarca fiilen uygulanan fiyatlarn,
enflasyon ve hammadde fiyatlarinin yiikselmesi sonucu ortaya ¢ikan maliyet
artislariyla da aciklanmast miimkiin degildir. Ciinkii, daha once belirtildigi
gibi, bu donemde fiyatlar olduk¢a yiiksek oranlarda asagi ¢ekilmis ve bu
durum yaklasitk on ay kadar devam etmistir. Bu dénemde ortaya ¢ikan fiyat
diistisleri ve yil sonuna dogru tekrar indirim dncesindeki fiyat seviyesine
yiikselme de taraflarin benzer maliyet yapilarima sahip olmalart ile izah
edilemeyecektir.

Sorusturmaya konu giinliik siyasi ve spor gazeteleri pazarlari
oligopolistik bir ozellik tasimaktadwr. Her iki Grubun da ilk madde malzeme
teminini yurtdisindan saglamalar: nedeniyle benzer maliyet yiikii ile karsi
karsiya kalacagini  diistinmek yanhs olmamakia birlikte eksik  bir
degerlendirme olacaktir. Bu noktada, gazete sektorii ile ilgili tespitler de
dikkate alindiginda, ozellikle reklam gelirlerindeki farkliigin  maliyet
yaptlarina ve dolayisiyla fiyata etki edecegi gozden kacirilmamalidir. Bu
nedenle maliyetlerin belli kalemlerinin benzer olmasi, iki grubun belli
donemlerde ayni fiyat diizeyinde satilmasini (hatta bazi tarihlerde ayni giin
ve oranda artis yapilmasiny) hakly ¢ikaracak nitelikte degildir.

Ulasilan ekonomik sonuglar bir yana, gruplar arasinda ozellikle
gazete fivatlarmmin belirlenmesiyle ilgili toplantilar yapildigi, bu konuda
kararlar alindigr hatta uygulamaya gecirildigi dikkate alindiginda, gruplar
araswinda giinliik siyasi ve spor gazeteleri pazarinda isbirligi oldugu aciktir.
Bu isbirligi ve yapilan toplantilar, firmalar arasinda rekabetin temelini
olusturan  "bagimsiz  olarak karar alma"  gerekliligini  ortadan
kaldirmaktadir.  Her firmamin iginde bulundugu pazarin gereklerine gére
davranislarimi belirleme 6zgiirliigii ticari hayatin bir geregidir. Ancak,
taraflarin bir araya gelerek piyasa sistemi tarafindan belirlenmesi gereken
fivat gibi unsurlar konusunda karar vermeleri piyasa sisteminin igleyisini
engellemektedir. Dolayisiyla, rakip  firmanin  gelecekte  nasil
davranacaginin bilinememesi nedeniyle var olan belirsizligin ortadan
kaldirilmasi, piyasadaki aktorlerin, talep yoénlii etkileri kararlarinda
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dikkate almayacaklart anlamina gelmektedir. Bu durum da rekabetin
engellendigi piyasalarin tipik bir érnegini olusturur. »139

Dolayisiyla, aslinda yukarida yer verilen tiim kararlarda da goriildiigii
iizere, uyumlu eylem meselesi ABD rekabet hukuku rejiminde, AT rekabet
hukuku rejiminde ve epeyce bir siire Tiirk rekabet hukuku rejiminde benzer
bigcimlerde ele alinmis vefakat daha sonra Rekabet Kurumu’nun yakin tarihli
kararlartyla'* bu konuya iliskin farkli ve daha da agresif bir “uyumlu eylem
karinesi” yaklagimi gelistirilerek bu ¢aligsmada tartistigimiz gesitli hususlarin
dikkatle ele alinmasini gerektiren bir noktaya gelinmistir.

5. SONUC YERINE

Uyumlu eylemlere hangi politikalar ve standartlar dogrultusunda
yaklasilacagi zaten tiim diinyada rekabet hukuku 6gretisinin en 6nemli konu
basliklarindan biri halini almistir. Bu sebeple, Rekabet Kanunu’nun 4. maddesinde
yer verilen ve bagka iilke mevzuatlarinda bulunmayan bir imkan mevcut da olsa,
sonucta hem uyumlu eylem karinesinin sorusturmayi ¢evreleyen sartlara uygun
ve 0l¢iili kullanilmas1 hem de sorusturmadaki dogru amaca hizmet etmek yerine
uzun vadede refahi azaltici etki yaratma tehdidi yarattigi durumlarda terk edilmesi
Rekabet Kurumu’nun birincil vazifelerindendir. Bir rekabet hukuku
sorusturmasindaki maddi hakikati bulma amaci ve tesebbiisleri piyasanin
yapisindan dolay1 cezalandirmaktan kaginma 6zeni ayn1 kabul edilebilecekse, ki
ayni kabul edilebilecegi iimit edilmektedir, ispat standardi ayni sartlar altinda bazi
rekabet hukuku diizenlerinde daha da yukar1 ¢ekilirken diger bir rekabet hukuku
diizeninde bu standardi iyice asag1 ¢eken yeni yorumlara imza atilmasi tercihinin
dikkatli bir hukuki ve ekonomik ¢6ziimlemeye tabi tutulmasi gerekmektedir.

Rekabet hukukunun bu en c¢etin alanlarindan birinde, yani gizli
igbirliklerinin cezalandirilmasina iliskin sinirin ¢izilmesi konusunda, kolay etiketlere
bagvurmak ve uyumlu eylem karinesinin ¢iplak kullanimini tek basina ispata
yeterli gérmek bu alandaki sofistike meseleleri ¢ozmeyecek, ancak gegici bir
siireyle ve muhtemelen hatal1 olarak o meselelerin iistiinii orterek pazarlardaki
tesebbiisleri de o siire boyunca daimi bir ceza tehdidinin altina siiriikleyecektir.
Dolayisiyla, artik rekabet hukuku doktrininde genel olarak “oligopol sorunu”
olarak bilinen mesele de dahil olmak iizere, pazardaki tesebbiislerin “anlagma”

%9 Rekabet Kurulu Karari No: 00-26/291-161 Dosya No: D2/2/S.YA.-99/1 (“Gazete
Karar”)
"0 Ornegin, 13.01.2005 tarihli, 05-05/42-17 sayili Rekabet Kurulu Karari (“Géltas —
Denizli Gimento Karar”) ve 23.09.2005 tarihli, 05-60/896-241 sayili Rekabet Kurulu
Karari (“Maya Karari 11”)
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diizeyine varmayan paralel davraniglariyla ilgili olarak, “uyumlu eylem
karinesi’nin varhigimmaragmen, daha 6zenli biruygulamarotasi ¢izilmesi gereklidir.
Bunun ilk minik ve yapici adimini atma timidinde olan bu ¢alismada, uyumlu eylem
karinesine dayali uygulamanin dikkatle gdzden gegirilebilmesi i¢in gerekli bazi
cozlimlemelere yer verilmistir.

Umit ediyoruz ki, bu ¢alismada, herhangi bir irtibat delili ortaya
koymadan, sadece piyasa sonug¢larindan kalkinarak ihlal sonucuna varmanin, yani
karine hiikmiinii ¢iplak bir bi¢imde kullanmanin, belli bashi uluslar arasi
uygulamalara uymayan ve pek de goriilmemis ve denenmemis bir girisim
oldugunu gostermis bulunuyoruz.

Bu ¢aligmada sundugumuz analiz, ayn1 zamanda karinenin bu tiir kullanim1
ile, uyumlu eylem taniminin da uluslar aras1 uygulama ile karsilastirildiginda daha
belirsiz bir hale geldigini, ve tanimlanmaya muhta¢ oldugunu da ortaya
koymaktadir. ABD’nin rekabet hukuku uygulamasinda agik bir bigimde, Avrupa
Birligi uygulamasinda ise en azindan ispat icin gerektirdigi deliller itibariyle,
dolayli veya dolaysiz iletisim icermeyen koordinasyon bigimleri rekabet ihlali
sayilmamaktadir. Oysa karine mantiginin ¢iplak kullanilmasi halinde durum o
kadar agik olmayacaktir. Yukarida da sordugumuz gibi, karine neyin karinesi
olacaktir? Zimni danisikligin mi, yoksa aslinda ispat edilemeyen veya hakkinda
delil bulunamayan ama tesebbiislerin davraniglarini koordine etmelerine yarayan
bir irtibatin m1?

Buiki gbzlem, karine hitkmii hakkindaki tartismaya Rekabet Kurumu’ nun
da katilmasinin ne kadar 6nemli oldugunu gdstermektedir. Eger bu tartismanin
verimli olmasi isteniyorsa rekabet Kurumu’nu su konular hakkindaki goriiglerini
ortaya koymasi yararli olacaktir:

Rekabet Kurumu uyumlu eylem deyiminden ne anlamaktadir?

Zimni danigiklik, yani tesebbiislerin aralarinda koordinasyon veyabir irade
birligi saglamaya yarayacak herhangi bir dogrudan veya dolayli bir iletisim veya
irtibati¢inde bulunmadan piyasadaki hareketleri yolu ile koordinasyon saglamaya
calismalar, rekabet hukukunun ihlali midir?

Uluslararasi uygulamadan ciddi bir bigimde uzaklasmanin analitik temeli
nedir? Karinenin mevcut hali ile ¢iplak bir bi¢imde uygulanmasi halinde 1. tip
hatalardan nasil kagilacaktir?

Burada bir noktanin altini ¢izmenin yarar1 vardir Kuskusuz, Tiirkiye’de
rekabet hukukunda herhangi bir yorum ve uygulamanin ABD veya Avrupa Birligi
veya herhangi bagka bir 6rnekten uzaklagmasinin tek basina elestirilecek bir yani
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yoktur. Eger uluslar aras1 6rneklerin hatali oldugu veya yeni gelismeler karsisinda
yenilenmeleri gerektigi kanisina varilirsa tabii ki bu 6rneklerden farkli yorum ve
uygulamalar gelistirmek dogru ve gerekli olacaktir. Ayrica uluslar arasi 6rnekleri
sorgulamadan kopya etmenin kendi bagina sakincali oldugu ve entelektiiel
tembellige yol acacagi da aciktir. Ancak, 6zellikle ABD ve Avrupa Birligi
uygulamalarinin uzun yillar alan bir deneyim ve 6grenme sonucunda olustugu,
ciddi bir ekonomi ve hukuk birikimi temeline dayandigi, bu temelin olugsmasinda
akademik diinyanin 6nemli bir katkisinin oldugu da gdzden uzak tutulmamalidir.
Dolayisiyla, bu 6rneklerden ciddi bir bigimde uzaklasan bir yorum ve uygulamaya
gecmeden Once bu gecisin neden yapildigi, 6rmeklerin hangi agilardan yetersiz
oldugu, gelistirilen yeni yorum ve uygulamanin bu yetersizlikleri nasil giderdikleri,
ne tiir yeni riskler igerebilecekleri gibi konularin agik bir bigimde tartigilmasi ve
ortaya koyulmasi yararli olurdu.

RKHK’nun tasarimi sirasinda boyle bir analitik ¢aban muhtemelen
gosterilmistir ancak bu tartigmalar kamuoyuna yansimamigtir. Simdiye kadar bu
pek 6nemli degildi ¢iinkii her ne kadar kanun karine hiikmiiniin burada
tamimlandig1 anlamiyla ¢iplak bir bi¢imde kullanilmasina izin veriyor ise de
uygulama zaten Avrupa Birligi uygulamasina yakindi. Oysa simdi durumun
degistigi goriilmektedir. Bu degisiklik hakkinda Rekabet Kurumu yukaridaki
sorulari cevaplayan bir gerekgelendirmeyi heniizyapmamistir, yapmasi gereklidir.

Karine hiikkmiiniin ¢iplak kullaniminin sik bir bigimde birinci tip hataya yol
acabilecegi konusunda bir goriis birliginin olusmasi halinde, o zaman muhtemelen
ilk tartisilacak konu, “benzeme sarti”nin yani sira birinci tip hatalar1 asgariye
indirecek baska sartlarin olup olmadigidir. Ornegin, uyumlu eylemin farkl
boyutlar1 hakkinda farkl tetikleme sartlarinin olmasi faydali olabilir mi? Bizzat
benzeme sartinin kendisi farkli bir bigimde formiile edilebilir mi? Karine gibi bir
hiikmii kullanmanin esas amaci ikinci tip hatalar1 azaltmak ise bu tip hatalar esas
hangi tiir sartlar altinda daha muhtemeldir? Fiyat paralelligi veya paralel fiyat
artis1 bunlardan biri mi? Bu tiir sorularin ¢ogalmasi, ve bunlara cevap bulmak
iizere bir tartismanin siirdiiriilmesi karinenin gézden gegirilmesinde yararl
olacaktir.
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ILAC PIYASASINDA VERIi KORUMASI VE
REKABET HUKUKU ILiSKiSi

Av.Mehmet GUN, Av. Nese TASDEMIR ve Av. E. Sevi BOZOGLU

1. GIRIS

Fikri miilkiyet haklari, yeni ve/veya orijinal fikirlerin sahiplerine, belli bir
siire i¢cin bunlardan sadece kendilerinin yararlanmasina olanak saglayarak
arastirma ve buluslar tesvik etmekte; bu haklarin miilkiyete konu bilgilerin
toplumun ve bu kapsamda ilgili endiistrilerin, faydasina sunulmasini saglama gibi
bir fonksiyonu da icra etmesi beklenmektedir."*'

Teknolojideki hizli gelismeler ve bunlarin beraberinde getirdigi buluslar
karsisinda, hukuk diizenlerinde fikri ve sinai miilkiyetin sahibine sagladigi haklarin
sinirlar1 ve kapsami yetersiz hale gelebilmektedir. Ornegin son dénemlerde Patent
Hukuku; bilgisayar teknolojileri, atom enerjisi, mikrobiyolojik tiretim teknikleri ve
biyoteknoloji gibi gelismeleri de hazmetmek ve bunlarin getirdigi yeni soru ve
sorunlari karsilamak durumunda kalmistir'*?. Giiniimiizde gerceklesen 6nemli
bulus ve gelismeler, biiyiik yatirimlar gerektirmekte, bununla birlikte buluslarin
ticlincii kisiler tarafindan hizl bir sekilde ve diisiik maliyetler ile kopyalanmasi
riski ile kars1 karsiya kalinmaktadir. Yeni gelismeler i¢in yapilan yatirim
miktarlarinin biiytikligii ile buluslarin kopyalanmasindaki siirat ve imkanlarin
genisligi ve aralarindaki ters oranti, fikri ve sinai miilkiyet {izerindeki hukuki
korumanin énemini bir kez daha ortaya gikarmaktadir.'** Bununla birlikte bu 6zel
miilkiyet haklarinin kamu yarar1 nedeniyle sinirlandirilmasi da s6z konusu
olmaktadir. Budiizenlemeler bir yandan verilerin miilkiyet hakkina konu oldugunu
tartismasiz olarak ortaya koymakta; diger yandan da bunlar {izerindeki tekelci
miilkiyet hakkini sinirlamakta, ancak sinirli siire igindeki miilkiyet hakki korumasini
yeni ve kendine miinhasir bir koruma yontemi getirerek etkili hale

" Cornish, W. R., Intellectual Property, 4th Edition, 1999, s.129.
142 Cornish, s.32.
1“3 Cornish, s. 33.
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getirrnektedir.144 Bulusa iliskin verilerin kullanilmasi iizerinde belli bir siire
miinhasirlik saglanmasinailiskin diizenlemelerin dogmasinin birnedeni de, patent
hukuku’nun getirdigi koruma kapsaminin, biyoteknolojik {irlinler gibi, hizla gelisen
teknoloji sayesinde gelistirilen buluslari korumakonusunda, ¢6ziim getiremedigi bir
donemde, buluslarin gelismesine yonelik insiyatiflerin korunmasi ve
kuvvetlendirilmesi diisiincesidir. 145

Ilag piyasas1 da bahsedilen bu tiirde diizenlemelerin yapilmis oldugu
alanlardan énemli bir tanesidir. lag sektoriinde, yeni ilaglarin yaratim ve iiretim
siirecine iligskin verilerin etkin korunmasina ve belli bir siire i¢cin miinhasiran
kullanilmasina iliskin diizenlemeler, Ar-Ge faaliyetlerinin bir rekabet¢i unsur
olarak ¢ok bilylik nem tasidigi bu piyasada, buluglara yapilan yatirimlari etkin bir
sekilde korumayt; ve nihayetinde tiiketicilere gereklikalite, giivenlik ve etkinlikteki
ilaglarin, makul fiyatlarda sunulmasin1 hedeflemekte, veri hakkini sinirlayan
diizenlemeler ise jenerik ilaglarin giivenli olarak piyasaya ¢ikmasini ve ilag
piyasasinda rekabetin en yiiksek diizeye cikarilarak ilag maliyetlerinin
diistiriilmesini amag¢lamaktadir.

Tirkiye’de ilagta veri korumasi konusu, gectigimiz son birkag yil i¢inde
yasanan uluslararasi gelismelerin de etkisi ile oldukca giincel hale gelmistir.
Ozellikle, ilag sektoriinde Avrupa Birligi (“AB”) nezdinde Tiirkiye hakkinda
baglatilan, veri korumasi eksikligi de dahil olmak iizere Ticarette Teknik Engeller
yaratildigiiddialariile ilgili sorusturma uzun siiredir hem devletin hem de sektoriin

ilgililerinin glindemini mesgul etmektedir.'*® Uluslararasi alandaki bu gelismelerin
" ATAD'In Jenerikler'le ilgili C-368/96 sayili kararinin, 79. paragrafinda, mulkiyet haklari
Uzerindeki kisittamalarin, Toplulugun genel yarari amacina uygun olmasi ve en temel
haklari bozucu ya da bunlara zarar verici bir etkisinin olmamasi gerektigi ifade
edilmistir.

' De Joncheere, Rietveld and Huttin; Experiences with Generics, International Journal
of Risk & Safety in Medicine 15 (2002) Chapter 11, s.106.

146 Avrupa’da faaliyet gosteren, 29 milli ilag endiistrisi dernegi ile 45 ilag firmasmimn iiye oldugu
EFPIA (European Federation of Pharmaceutical Industries and Associations), Tiirkiye nin, yabanci
mengeili ilaglar agisindan ayrimeilik yaptigi iddialar1 ile Avrupa Komisyonu’na basvuruda
bulunmus ve bu bagvuru 20.12.2003 tarihinde 311/31 sayili AB Resmi Gazete’sinde
yaymlanmistir. Bagvuruya konu edilen iddialarin ilki, Tirkiye’de seffaf olmayan uygulamalarla
yurt i¢inde {iretilen orijinal ve jenerik ilaglara nazaran ithal edilen ilaglara daha farkli ithal, sats,
pazarlama sistem, onay siireci, fiyatlandirma ve 6deme rejimi uygulanarak, bu ilaglarin iilkeye
giriglerinin engellendigi ve bunun da serbest ticareti engelleyerek 3286/94 sayili Ticaret Engelleri
Konsey Tiiziigli ve GATT anlagsmasima aykirilik teskil ettigidir. Diger bir onemli iddia da,
Tiirkiye’nin, ruhsat bagvurulari sirasinda korumakla miikellef oldugu ticari agidan 6nemli verileri de
yerli firmalar lehine olacak sekilde yeterince gizli tutmayip TRIPs metninin 39.3 maddesi’ni ihlal
ettigidir. Bunlarin disinda, ticaret dengesinin bozuldugu ve Gilimriik Birligi anlagmasina taraf
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yaninda, iilke i¢inde de, bir kisim buluscu ilag iireticileri'"’, Saglik Bakanligi’nin
2.3.1995 tarihli Ruhsatlandirma Y 6netmeli gi’ninMS, veri korumasi saglanmaksizin
jenerik ilaglar i¢in kopriilendirilmis ruhsat basvuru yapilmasina imkan veren 9.
maddesinin iptali istemiyle Danistay’da dava agnus'*’; biitin gelismelerin
yasandigi sirada Saglik Bakanligi, iptali istenen 9. maddeyi yiiriirliikten kaldirarak
Veri imtiyaz1 diizenlemesi getiren yeni bir ydnetmeligi yiiriirliige koymustur. 130
Gelismeler sonucunda, veri korumasina iliskin ihtilaflar mahkemelere yansimaya
baslamigtir. Bu arada, Orijinal ve Jenerik {irlinlerin ruhsatlandirilmasi siirecinde
yaratilmis olan farklilik ile devletin fiyatlandirma ve ucuz ila¢ politikasinin
sonuclarma iligkin tartismalar hali hazirda, kismen de olsa, Rekabet Kurumu’na
kadar yansimis olmakla beraber'”' ilerideki tarihlerde daha da artacagi tahmin
edilmektedir. Bu tebligde, s6zkonusu tartismalarin odak noktasi olan, ilaglarin
yaratilmasi sirasinda ortaya ¢ikan veriler ve ruhsatlandirma siirecleriile ilgili bilgi
verilerek, tartismalarin ortaya ¢ikisnedenleri agiklanmaya ¢alisilacak. Daha sonra
sektoriin farkli kutuplari arasindaki dengelerin korunmasi igin getirilen
sistemlerden bahsedilecek ve bu sistemlerin anti-trost hukuku agisindan
dogurabilecegi etkiler tartigilacaktir.

Tiirkiye’nin Topluluk menfaatlerini ihlal eder nitelikte hareketler icerisinde bulundugu iddia edilmis,
tiim bu iddialar Komisyon tarafindan ciddi goriiliip degerlendirmeye alinmustir.
h Bulusgu ilag Ureticisi, yeni bir ilag Gretmek i¢in Ar-Ge yatirimi yapan ve diinyada daha
6nce bilinmeyen ve kullanilmayan bir ilag Ureterek, bu Urinu ruhsatlandirmak igin
saglik kurumlarina basvuran ve ruhsat almasini takiben, Grininl dunya’da ilk kez
piyasaya siren firma anlaminda kullaniimaktadir. Bu firmalar sektérde arastirmaci ya
da buluscgu olarak bahsedilmektedir. Teblig’de bitlinlik saglamak igin bu firmalardan
sadece “buluscu” olarak bahsedilmesi tercih edilmistir.
148 02.03.1995 tarihli Resmi Gazetede yayinlanarak yurirlige giren Beseri ve Tibbi
Uridinler Ruhsatlandirma Yénetmeligi.
149 Danistay 10. Dairesi en son verdigi ve oy coklugu ile aldigi 27.12.2005 tarihli ve
2003/4303 E., 2005/5108 K. sayili kararinda, 2.3.1995 tarihli Ruhsatlandirma
Ydénetmeliginin iptali istenen 9. maddesinin hukuka uyarli olduguna karar vermis ve
iptal istemini red etmistir. Muhalefet oyunda s6z konusu hikmiin haksiz rekabete
neden oldugu ve iptali gerektigi belirtiimigtir. Danistay’in bu konuda daha 6nce verdigi
kararlar henuiz temyiz agamasinda olup, heniiz kesinlesmislerdir.
1% s6zkonusu diizenleme 19 Ocak 2005'te yirirliige giren yoénetmelik ile yiirtirliikten
kaldinimistir. Ayrintili agiklama igin bkz. “Ruhsatlandirma, Normal Ruhsat Bagvurusu ve
Kisaltiimis Ruhsat Bagvurusu” bashkli bolim.
! Rekabet Kurumu'nun 04-20/206-42 no lu 18/03/2004 no lu karari.
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2. iILAC PiYASASINDA VERI KORUMASININ KONUSU VE
KAPSAMI

[lag insan sagligini korumanin ve insan hayatini siirdiirmenin vazgecilmez
araclarindan birisidir. Herhangi bir maddenin, bir hastaligin tedavisinde etkin
oldugunun belirlenmesi veya bir hastaligin tedavisi i¢in yeni bir etken madde
gelistirilmesi halinde, bunun ilag olarak insanlarin kullanimina sunulabilmesi i¢in,
toplamda 10ila 15 y1l gibi uzun siireye yayilan, farmakolojik, toksikolojik aragtirma
ve testler ve klinik aragtirmalar yapilmasi'** zorunludur. Bu faaliyetler ortalama
800 Milyon Amerikan Dolarina varan harcamalar yapilmasini gerektirmektedir.
Bu maliyetlerin ¢ok yiiksek olmasinin nedenlerinden birisi baslatilan her
calismanin sonunda bir ilacin ortaya ¢ikarilamiyor olmasidir, 6rnegin, ABD’de
FDA tarafindan ruhsatlandirilan her bir ilag i¢in ortalama 5.000 farkli bilesimin
test edilmesi gerektigi ifade edilmektedir.'* Nihayet bu ¢alismalar sonucunda
elde edilen verilerin, ilacin pazarlanmasina yonelik ruhsat alinmasi agamasinda
saglik makamlarinin test ve onayma sunulmasi ve bu makamlarca onaylanmig
olmasi gerekmektedir.

Bir ilacin pazarlanabilir hale gelmeden once gegirdigi ¢ok uzun ve
karmagik siirecte, Once Ar-Ge calismalart sonucunda bir molekiil
kesfedilmektedir. Daha sonra, bu molekiiliin, bir ilacin etken maddesi olarak
kullanilip kullanilamayacaginin anlasilabilmesiigin, canlilariizerinde yapilan klinik
¢alismalara gegmeden oOnce, kullanilacak olan maddelerin bilesiginin insan
viicudunda nasil etki edecegini tespit edebilmek i¢in laboratuarlarda bir ¢ok test
ve deneyler yapilmaktadir. Bu donem “klinik 6ncesi donem” (pre-clinical trials)
olarak adlandirilmaktadir. Bu dénemde, ilacin teknik 6zellikleri, bilinen veya
muhtemel etki mekanizmasi, sistem ve organlara etkisi, metabolizma, emilim,
dagilim ve atilimi gibi farmakokinetik etkileri gibi bilgileri olusturulur. Bu
asamadan sonrabilesigin insan iizerinde nasil etki dogurdugunun arastirilmasii¢in
“klinik donem” baglar. Klinik dénem ii¢ dénemden (phase) olusmakta, biitiin

192 New Molecular Entities in Germany, http://www.vfa.de/en/statistics/innovation/ ; Junod, V.,
Drug Marketing Exclusivity under United States and European Union Law, The Food and Drug
Law Institute, Food and Drug Law Journal, 2004, 59, 479; Glasglow, Lara, Stretching Limits of
Intellectual Property Rights: Has the Pharmaceutical Industry Gone Too Far?, IDEA-Volume 41
Number 2, sf. 231; Weidenbaum, M., Are drug prices too high?, Copyright of Public Interest,
Summer/1193, 5.86; Dangi, Ajit, Data Protection-A Building Block for Pharmaceutical R&D, CRA,
Innovation in the pharmaceutical secto-A study undertaken fort he European Commission, 8 Kasim
2004, s.9. http://www.expresspharmapulse. com/20051215/ipcspecial 12.shtml.; Rekabet Kurumu
2. Yillik Rapor (2000), s.15.

1% Weidenbaum, s.85.
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fazlarm nasil yiiriitiilmesi gerektigi ¢cok siki kurallara tabi tutulmaktadir. Bu
donemlerde veriler soyle olusturulur;

I. Dénem’de, ilacin emilim, dagilim, metabolizma, atihm 6zellikleri,
toksisitesi, biyoyararlanimi'**, viicut fonksiyonlaria etkisi ve biyolojik
aktivitesi, az sayida saglikli goniilliiler izerinde denenir.

II. Dénemde, Az sayida se¢ilmis hasta iizerinde, ilacin etkili doz sinirlari,
klinik etkinligi, biyolojik aktivitesi, yarari, glivenilirligi, hastalik halinde
gosterdigi 6zellikleri ve toksisitesi aragtirilir.

I1I. Donemde, 1. ve II. donemlerde olumlu bulunan ilag, daha genis
sayida hasta iizerinde etkinligi, emniyeti ve degisik dozlar1 yoniinden
denenir.

Eger, bilesigin bu donemlerin tiimiinii gegirdikten sonra elde edilen
verilere gore insan sagligiicin yararl oldugunuispatlanmis olursa, artik ilag olarak
ruhsatlandirlabilir. Ancak arastirmalar burada sona ermez, ilag haline gelmis olan
bilesik IV. Dénem olarak kabul edilen, ilag hastalar tarafindan kullanilmaya
baslandiktan sonra endikasyonlar1 iizerinde emniyeti, doz farkliliklar1 ve yan
etkileri gibi konular arastirilmasina gecilmektedir. 133

ilag:ta veri korumasina konu olan veriler, ilaca pazarlama ruhsati
alinabilmesi icin yapilmasi zorunlu olan bu calismalar sonucunda ortaya
cikarilip toplanan ve ruhsat alinmasimin bir 6n sarti olarak ruhsat
makamlarina sunulmalari zorunlu olan, cogu zaman onlarca klasorii
bulabilen bu klinik dncesi ve sonrasi arastirmalarin sonuclarma iliskin
verilerdir. Bu veriler tegebbiislerin ticari bir amagla, 6nemli miktarlarda harcama
yaparak elde edilmektedir. Tesebbiislerin bunlar1 gizli tutmak i¢in ¢aba harcadigi
ve Verilerin her haliikarda ticari gizlilige sahip oldugu agiktir. Dogal olarak ilag
gelistirme siirecinde belirli bir sistematik i¢inde olusturulan Verilerin, bunlari ilk
olusturan kigi ile ayni ¢alismay1 yapmadiklari siirece bagkalarinin da elinde olmasi

154 Biyoyararlanim: Etkin maddenin veya onun terapétik molekil kisminin farmasétik

sekilden absorbe edilerek sistemik dolasima gecme ve bdylece viicuttaki etki yerinde
veya onu yansitan biyolojik sivilarda (genellikle serum veya plazmada) var olma hizi ve
derecesi, Tibbi Mustahzarlarin Biyoyararlanim ve Biyoesdegerliginin Degderlendiriimesi
hakkinda Yonetmelik, Madde 4/c, Resmi Gazete Yayim Tarihi: 27 Mayis 1994-Sayi:
21942,

1% Tirkiye'de bu stireg 29 Ocak 1993 tarihli ve 21480 sayili Resmi Gazete'de ydrirlige
giren ilag Arastirmalari Hakkinda Yénetmelik ile diizenlenmektedir. Dinya'nin diger
Ulkelerinde de bu sistem uygulanmaktadir. Bkz. Pugatch, Meir Perez, Intellectual
Property and Pharmaceutical Data Exclusivity in the Context of Innovation and Market
Access, sf.4, www.iprsomine .org/uncadictsd/bellagio/docs/pugatch_bellegio3.pdf.
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beklenemez. Korumasi dngoriilen bilgiler iste biitiin bu 6zelliklere uyan bilgilerdir
‘@ :90\ 156
veri”).

4. VERI KORUMASI (DATA PROTECTION) VE
VERI KORUMASININ HUKUKI NiTELiGi

Veri Korumas, bir kisinin yaratici caba, emek, yatirimu ile ortaya cikarttigi
ve kullandig1, ve bir bagkasina agiklamadigi bilgilerin ve verilerin, baska kisilerin
haksiz ticari kullanimidan korunmasi anlamina gelmektedir. (“Veri Korumasi”)
"Verilerin onlar ortaya ¢ikaran firmalarin mali oldugu ve iizerlerindeki miilkiyet
haklarinin korunmalar1 gerektigi tartigmasizdir. Bir ilacin gelistirilmesi ve insan
sagligina faydal bir {iriin oldugunun ispatlanmasi i¢in gerekli olan test ve deney
sonugclarina iliskin tiim bu veriler sahiplerinin fikri emek ve ¢abalarinin sonunca
olusturulan gizli ticari bilgileridir ve dolayis1 ile hukuki olarak fikri miilkiyetin
konusuna girmektedirler. Nitekim TRIPs Anlasmasi’nin'*® 1. maddesinin ikinci
bendinde, “... fikri miilkiyet’, Kistm II'nin 1-7 sayui Béliimlerine tabi olan
biitiin fikri miilkivet kategorileri anlamina gelir” denilmekte ve Kisim II’nin
(7)no.lu Béliimiii¢inde yer alan “Agiklanmamis Bilgilerin Korunmas1™ baglikli 39.
maddesi ile diizenlenen Veri Korumasi’nin, TRIPs’te yer alan bir fikri miilkiyet
hakki tiirii olarak kabul ettigini gostermektedir.

% TRIPS, “Aciklanmamis Bilgilerin Korunmasi” bashkli m. 39(1)de “Uyeler paris

Sézlesmesi’nin 10°'uncu Maddesinde 6ngoériildiigli gibi haksiz rekabete karsi etkin
koruma saglarlarken, acgiklanmamig bilgileri 2’nci paragrafauygun olarak ve
hiikimetlere veya hikiimet kurulugimarina sunulmusg verileri 3’(incli paragrafa uygun
olarak koruyacaklardir.” demekte 39(3)te de “Uyeler, yeni kimyasal maddelerin
kullanildigi farmasoétik veya tarimsal kimyasal (rlinlerin pazarlanmasini onaylamanin
kosulu olarak, meydana getirilmesi bliyiik caba gerektiren ifsa edilmemis testlerin
veya diger verilerin sunulmasini talep ettiklerinde, bu verileri haksiz ticari kullanima
kars! koruyacaklardir. Uyeler bunun yani sira, kamunun korunmasi icin gerekli
olmadikga veya verilerin haksiz ticari kullanima karsi korunmasini saglayacak
o6nlemler almadikcga, bu verileri ifsa edilmemeleri icin koruyacaklardir.” demektedir.

" Bannenberg, Wilbert, e-DRUG: Data exclusivity and trials data disclosure -
collision?(5), http://www.essentialdrugs.org/edrug/archive/200502/msg00043.php.

158 Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (“TRIPs”), 15
Nisan 1994'te imzalanan Diinya Ticaret Orgiiti Kurucu Anlasmasi olan Marakes
Anlasmasr’'nin 1C no.lu ekidir. Turkiye’'de Marakes Anlagsmasi’'ni, 29 Ocak 1995 tarihli
ve 22186 sayili Resmi Gazete’de yayinlanarak yurirlige giren, 4067 sayili Kanunla
Bakanlar Kurulu'na verilen yetkiye dayanilarak, 25 Subat 1995 tarihli ve 22213
(1.Miikerrer) sayili Resmi Gazete’de yayinlanarak yiiriirliige giren “Diinya Ticaret Orgiitii
Kurulugs Anlagsmasi Hakkinda Karar” ile ic hukukumuza dahil etmistir. Ticaretle
Baglantili Fikri Miilkiyet Haklari Anlagsmasi, yazida, Ingilizce adinin genel olarak bilinen
kisaltmasi1 TRIPS kullanilacaktir.
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Veri Korumasi fikri miilkiyetin konusuna girmekle beraber, patent
korumasindan tamamen farkli bir hukuki koruma tiiriidiir. Veri Korumasi ile
patent arasindaki en belirgin ayirim, Veri Korumasina konu olan verileri, herkesin
gerekli emek ve yatirimi yaparak iiretmesinin 6niinde teorik olarak bir engel
bulunmamasidir. Oysa, patent aciklandigi andan itibaren 3. kisilerin o bulusu
kullanmasinin ve yeniden yaratmasimin dniinde bir engeldir. Ikinci olarak da,
patente konu olan bulus tiim toplum ile paylasilmaktayken, veri korumasina konu
olan veriler gizli tutulmakta, sadece ruhsatlandirmaya yetkili olan makamin
incelemesine sunulmakta, toplumile paylagilmamakta ve boyle bir zorunluluga da
muhatap olmamaktadir.

Veriler iizerindeki hak, 6zel miilkiyete konu bir hak tiirii olarak 6zel olarak
korunan tiirde bir fikri miilkiyet hakkidir. Saglanan korumanin 6zii de miilkiyet
hakk1 korumasidir. Korumanin kapsamina verilere izinsiz olarak ulagilmasinin
onlenmesini, ruhsat makamlari tarafindan gizli tutulmasinin saglanmasini ve
bagkalar1 tarafindan yararlanilmasinin 6nlenmesini istemek hakki gibi miilkiyet
hakkinin sonucu olan haklar dahildir.

TRIPs ve Paris Konvansiyonu ise, miilkiyet hakki korumasina ilaveten,
verilerin sahibini, kendisine jenerik iireticiler tarafindan yoneltilebilecek haksiz
rekabete karsi korumaktadir. Paris Konvansiyonu’nu ve TRIPS’1ilgilendiren iste
bu korumadir. Gergekten de TRIPS, m. 39°da, {iyelerin, Paris Konvansiyonu
10bis. maddesinde diizenledigi lizere haksiz rekabete karsi etkin koruma
saglarken verileri koruyacagini ngormektedir.

Dolayisiyla veri korumasi, hem veriler lizerindeki miilkiyet hakkinin
korunmasi ve hem de haksiz rekabete kars koruma niteligindedir. Veri Imtiyazina
iliskin olarak getirilen diizenlemelerin ise, kanunlagtirilmis olmak kaydlyla,159 veri
iizerindeki miilkiyet hakkina getirilen bir sinirlama oldugu sdylenebilir.

4. ILAC’TA ORIJINAL URUN VE JENERIK URUN AYIRIMI
VE RUHSATLANDIRMA SURECI

4.1. Orijinal ve Jenerik Uriin Kavramlar

Veri Korumast ile ilgili daha detayli agiklamalara gegmeden Once, ilaglar
arasindaki Orijinal ve Jenerik ayriminin agiklanmasinaihtiyag vardir.

Veri Korumasina konu olan iiriin, Ar-Ge yatirimi sonucu ortaya ¢ikarilan,
etkinligi ve giivenligi oldugu saglik otoritelerine sunulan test ve deney verileri ile
ispatlanilarak pazarlama ruhsati alinan yani ilk ruhsat basvurusuna konu olan

% Heniiz Turkiye’de bdyle bir kanun gikariimamistir.
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iiriindiir. Bu sekilde ortaya ¢ikarilarak ilk defa ruhsatlandirilan iiriin Orijinal Uriin
olarak da adlandlrllmaktadlrl60.Ba$ka bir deyisle bir ilacin ilk defa ruhsatini alan
iireticinin iirettigi veya o’nun verdigi lisans geregince ruhsatlandirilan ve {iretilen
ilag orijinaldir. Orijinal {irlin iireticisi ile yaptig1 miisterek pazarlama anlasmasi
geregince ayni ilaci iireten tesebbiislin {iriinii de orijinaldir. Clinkii miisterek
pazarlamaanlasmalarinda da orijinal {iriin iireticisinin lisans vermesi durumu s6z
konusudur. Lisansin en 6nemli 6zelligi, ilacin iiretimine orijinal {ireticinin bilgi
vererek, denetleyerek ve sair sekillerde dogrudan katkida bulunmasidir.

Ilag sektoriindeki jenerik iiriin, baskalar tarafindan orijinal ilaca
referansla ve orijinal iiriinle esdeger olmak {iizere iiretilen iirtindiir. Jenerik
ilaglarin, ruhsat basvurusu agsamasinda referans verdikleri orijinal iirline biyo-
esdeger oldugunun161 kanitlanmasi sarttir. Ancak jenerik iirliniin orijinal {iriine esdeger
oldugunun kanitlanmasi, pazarlamaruhsati verilebilmesi igin yeterli degildir. Bunun i¢in jenerik
ilacin etkinlik ve giivenliginin, ya normal yoldan ruhsat alindiginda oldugu gibi
farmakolojik ve toksikolojik test ve ¢aligmalarin bagimsiz olarak yapilip verilerin
olusturulmasi suretiyle, ya kopriilendirilmis bagvurularla ilk ruhsat dosyasindaki
verilere dayanilarak kanitlanmasi sarttir. Jenerik ilacin etkinlik ve giivenliginin,
ilacin yerlesmis tibbi kullaniminin bulunmasi kaydiyla, literatiir bilgileri ile de
kanitlanabilmesi kabul edilmektedir. Iste bu sekilde, bagimsiz test ve klinik
arastirmalarini yapmaksizin, ilk ruhsat bagvuru sahibine ait verilere atif yapilarak
bir bagka deyisle bu veriler referans gosterilerek veya uzun zamandir piyasada
mevcut olup kullanilan bir iiriine esdeger oldugu gdsterilerek ruhsat alan iiriinler
genelde Jenerik Uriin olarak tanimlanmaktadir. Bu sistemde jenerik iiriiniin
orijinal iiriiniin terapétik'®* esdegeri oldugu kabul edilmektedir. Bunlardan yola
cikarak bir tanim yapmak gerekirse, Jenerik iiriin “Orijinal bir iiriin ile ayn

' 19 Ocak 2005 tarihli, Beseri ve Tibbi Uriinler Ruhsatlandirma Yénetmeligi'nde
Orijinal Tibbi Urlin: “Etkin madde/maddeler agisindan bilimsel olarak kabul edilebilir
etkinlik, kalite ve guvenlige sahip oldugu kanitlanarak, dinyada pazara ilk defa
sunulmak Uzere ruhsatlandiriimig/izin verilmis Grin” olarak tanimlanmistir.
191Biyoesdegerlik: “Farmasétik esdeger olan iki miistahzarin, ayni molar dozda veriliginden sonra
Biyoyararlamimlarinin (hiz ve derece) ve boylece etkilerinin hem etkinlik, hem giivenlik bakimindan
esas olarak ayni olmasimi saglayacak derecede benzer olmasi,” olarak tanimlanmaktadir. Tibbi
Miistahzarlarin Biyoyararlanim ve Biyoesdegerliginin Degerlendirilmesi hakkinda Yonetmelik,
Madde 4 / e, Resmi Gazete Yayim Tarihi: 27 Mayis 1994-Say1: 21942.
192 Terapétik Esdeger: “Bir miistahzarin, etkinligi ve giivenilirligi daha énce tespit edilmis bir
baska miistahzar ile ayni etken maddeyi veya terapotik molekiil kismini icermesi ve ayni etkinlik ve
giivenliligi  klinik olarak gdstermesi hali,” olarak tanimlanmaktadir. Tibbi Miistahzarlarin
Biyoyararlanim ve Biyoesdegerliginin Degerlendirilmesi hakkinda Yo6netmelik, Madde 4/e, Resmi
Gazete Yayim Tarihi: 27 Mayis 1994-Say1: 21942.
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form ve dozda, giivenlik ve etkililik ac¢isindan  orijinal  iiriine
biyoesdegerligi kanitlanmis olan benzeridir. 163

Jenerik {irtiniin glivenlik ve etkinliginin orijinal {iriinden hicbir farki
olmadigini iddia eden goriisler oldugu gibi, etkinlik agisindan jenerik tirtinlerin
orijinal iiriinlere gore farkliliklar gsterebilecegi yoniinde bilimsel ¢calismalar da
bulunmaktadir.'®* Saglik otoriteleri, Jenerik iirlinlerin insan saglig1 agisindan
orijinal iirlin gibi giivenli ve etkin oldugunu kabul etmekte ve ruhsat
vermektedirler.

4.2. Ruhsatlandirma, Normal Ruhsat Basvurusu ve Kisaltilmis
Ruhsat Basvurusu

Herhangi bir maddenin bir hastaligin tedavisinde etkin oldugunun
belirlenmesi veya yeni bir etken madde gelistirilmesi halinde, gelistirilen bu
maddenin ila¢ olarak insanlarin kullanimima sunulabilmesi i¢in yapilan
farmakolojik, toksikolojik arastirma ve testler ve klinik arastirmalarda, elde edilen
verilerin saglik makamlarinin test ve onayina sunulmasinin zorunlu tutulmasidaki
amag, ilacin etkinliginin ve giivenliginin saglik otoritelerine kanitlanarak, insan
sagliginin riske atilmadiginin denetlenmesinin saglanmasidir. Ilacin etkinligi ve
glivenligi boylece kanitlanip test edildikten sonra iiretim ve satisi i¢in ruhsat
verilmektedir.

Eger bir bagkasi da ilk defa ruhsatlandirilan ilacin temelde aynis1 olan bir
ilactiiretmek isterse, o daiiretecegiilacin etkinligini ve giivenligini kanitlamak i¢in
ayn1 yolu izleyebilir, ayn1 yatirimi yapip ayni verileri saglayarak normal basvuru

3 1995 tarihli eski Ruhsatlandirma Ydénetmeliginde Jenerik Grdn tanimi
bulunmamaktadir. Ancak, 9. madde lafzindan Jenerik Urinin daha ©nce
ruhsatlandiriimis bir Grindn “ayni”si olmasi gerektigi anlasiimaktadir. 19 Ocak 2005
tarihli, Beseri ve Tibbi Uriinler Ruhsatlandirma Yénetmeligi'nde Jenerik Tibbi Uriin:
“Etkin maddeler agisindan orijinal tibbi (riin ile ayni kalitatif ve kantitatif terkibe ve ayni
farmasétik forma sahip olan ve orijinal tibbi driin ile biyoesdegerliligi, uygun
biyoyararlanim ¢alismalari ile kanitlanmig tibbi Uriin” olarak tanimlanmis ve bdylece,
“ayni”lik kavranmi “benzerlik” ile degistirilmistir. Bu nedenle Jenerik Urlinler esdeger/
muadil ila¢ olarak adlandiriimaktadir. US. Food and Drug Administration — Office of
Generic Drugs, What is a Generic Drug? http://www.fda.gov/cder/ogd/#Introduction , 8
Mart 2006. Teblig’'de, hem Turk mevzuatinda tanimlanan hem de uluslararasi olarak
kullanilan inglizce “Generic” kelimesinin karsiligi olarak “Jenerik” adinin kullaniimasi
tercih edilmistir.

164 European Medicines Association-FAQ on Generics,
http://www.egagenerics.com/FAQ-generics.htm; Borgherini G., Clinical Therapeutics,
Cilt 25, No:6, 2003 s. 1578-1592; Nuss P. Taylor D, De Hert M, Hummer M., CNS Drugs
2004, 18 (12), s.769-775.
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yoluyla ruhsat alabilir. Bazi durumlarda ruhsat makamlar1 ayni verilerin
kendilerine ibraz ettirilmesinden imtina edebilirler ve ayniilacailiskin olarak yeni
yapilacak bagvurulari basitlestirebilirler. Bu tiir basitlestirilmis ruhsat bagvurular
diinya da kisaltilmis basvurular(short cut applications) olarak adlandirilirlar.

Tiirkiye’de Kisaltilmis bagvurular Saglik Bakanligi’nin 2 Mart 1995 tarihli
ve 22218 sayili Resmi Gazetede yayinlanarak yiiriirliige giren eski “Tibbi
Farmasétik Uriinler Ruhsatlandirma Y dnetmeligi”’nin ve 19 Ocak 2005 tarihli ve
25705 sayili Resmi Gazetede yaymlananyeni “Beseri Tibbi Uriinler
Ruhsatlandirma Yonetmeligi”’nin 9. maddelerinde diizenlenmistir. Her iki
Ruhsatlandirma Y 6netmeliginin 8. maddesi normal ruhsat basvurularinda yerine
getirilmesi gereken sartlari saymakta ve bunlar arasinda Farmakolojik, toksikolojik
testler ve klinik calismalarin yapilip, bunlara iliskin verilerinin sunulmasini zorunlu
kilmaktadir. Yonetmeligin 9. maddesiise, kisaltilmis bagvuru sahibinin s6z konusu
verileri vermeyebilecegini belirtmekte; kisaltilmig bagvuru hakk: taninan taraf,
boylelikle normalde yerine getirmesi zorunlu olan pahali ve agir yiikiimliilikklerden

kurtulma imkani bulmaktadir.

Kisaltilmig basvurular, hem ruhsat makamlari ve hem de bagvuru sahipleri
bakimindan biiyiik avantajlar ve tasarruflar getirmektedir. Jenerik ilag tireticisi
bakimindan getirilen avantajlar en basta, ¢ok az yatirimla ticari faaliyete
baglayabilme imkani ve ¢ok kisa siirede ruhsat alarak piyasaya girebilme
avantajlaridir. Kisaltilmis bagvurunun saglayacagi avantaj, tasarruf ve menfaatin
biiytikliigii, Ek (1)’de, orijinal ve kopriilendirilmis kisaltilmis ruhsat bagvuru
prosediirlerine iligkin karsilastirmali tablodan kolaylikla goriilebilir.

4.3. Kisaltilmis Ruhsat Basvurulari ve Cesitleri

Diinya’daruhsatlandirma sistemlerine bakildig1 zaman, Kisaltilmis ruhsat
bagvurularin1 kopriilendivilmis bagvurular ve literatiiv basvurular: olarak iki
ana gruba; kopriilendirilmis basvurular1 da veri sahibinin izni ile referans
verilen basvurular ve veri imtiyazi siiresi dolduktan sonra sahibinin iznini
almaya gerek olmadan dogrudan referans yapilabilen basvurular olarak
ikiye aymrmak miimkiindiir. Ulkemizde ruhsatlandirma siirecine iliskin
diizenlemeler, AB sistemi ile uyumlu oldugundan siiregler agiklanirken esas
olarak AB mevzuatidan bahsedilecek ve bu mevzuatin terminolojisinden
faydalanilacaktir. AB ve ABD sistemlerinde ruhsatlandirma siireclerinin tarihsel
gelisimi ise, asagida Veri Imtiyaz1 baslikli béliimde daha detayli bir bicimde
aciklanacaktir.

4.3.1. Literatiir Basvurular (Bibliyografik Basvurular)
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Biitiin kisaltilmis bagvurularda ilk ruhsat dosyasina ve oraya sunulmus
olan verilere referans verilmesi zorunlu degildir. Etkin maddenin ilag olarak
yerlesmis tibbi kullaniminin (Well Established Medical Use)bulunmast, bilinen
ve kanitlanmis bir etkinlik ve giivenlik’e (Safety And Efficacy ) sahip oldugunun
literatiir bilgileri ile ortaya konulabilmesi halinde de, kisaltilmis bagvuru yolu
secilebilir ve jenerik ilag i¢in pazarlama ruhsati aliabilir.

Ruhsat makamlar1 bakimindan bu tiir bagvurulara gore ruhsat
verilmesinde, ilag zaten belli bir siire kullanilmis yan etkileri, etkinligi ve glivenligi
hakkinda yaygin kullanim sonucunda bilgi ve fikir sahibi olunmus olmasi nedeniyle
ilaca ruhsat verilmesi daha kolay ve tehlikesizdir. Ancak ilacin ne kadar bir siire
kullanimi sonunda yerlesmis tibbi kullanimindan s6z edilebilecegi konusuuzun siire
tartigilmugtir.

AB’de, 2001/83/EC sayil1 Yonerge nin 10(1)(a)(ii) maddesine gore
farmakolojik ve toksikolojik testler ve klinik deneylerin sonuglarinailigkin verilere
olan gereksinimi yaymlanmuig literatiir bilgilerine yapilacak detayli referanslarla
karsilamak miimkiindiir. [lacin piyasada kaldig siire boyunca, ki bu siirenin en az
10 olmas1 gerektigi ongorilmiistiir, Yayinlanmaig literatiir bilgilerinin alenilesmis
literatiir bilgileri oldugu agiktir. Ancak bununig¢inilacin yerlesmis tibbi kullaniminin
(Well established use) ve kabul edilmis etkinlik ve giivenliginin kanitlanmasi
zorunludur. 2001/83/EC sayili Yonerge’nin I no’lu ekinde yerlesmis tibbi
kullanimin ne anlama geldigi hakkinda agiklamalar yer almaktadir. Yerlesmis
T1bbi Kullanim kavramu ilk kez, 75/318/EEC sayili Yonergenin'® Ekinde degisiklik
yapan 1999/83/EC sayili Ydnerge'® ile tanimlanmistir. Bu degisiklik,
2001/83/EEC sayili Yonerge’nin ekinde de aynen korunmustur.'®’ 2001/83/EEC

% 0J No L 147 of 9. 6. 1975, p. 1.

166 8 Eyliil1999, OJ L 243, 15.9. 1999, p. 9.

167 Y 6nergenin 1. no.lu Eki’nin Toksikolojik ve Pharmacologic testler ile ilgili 3. boliimiiniin, Well
established use baslikli I bendi metninin orjinali aynen sdyledir; “(a) Factors which have to be
taken into account in order to establish a well established medicinal use of components of medicinal
products are the time over which a substance has been used, quantitative aspects of the use of the
substance, the degree of scientific interest in the use of the substance (reflected in the published
scientific literature) and the coherence of scientific assessments. Therefore different periods of time
may be necessary for establishing éwell established usel of different substances. In any case,
however, the period of time required for establishing a well established medicinal usei of a
component of a medicinal product must not be less than one decade from the first systematic and
documented use of that substance as a medicinal product in the Community.”,
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sayilidirektifinbueki, ayrica yerlesmis tibbi kullanimin etkinliginin ve giivenliginin
kanitlanmasina iliskin hiikiimler icermektedir. 168

Tirkiye’de  02.03.1995 tarihli Ruhsatlandirma Yonetmeligi’nde
bibliyografik bagvuru imkan1 ongoriilmiistiir. Ancak, yerlesik tibbi kullanimin kag
yillik olmas1 gerektigine iliskin olarak acik bir diizenleme bu yonetmelikte
bulunmamaktadir. Daha sonra yiiriirliige giren, yeni Ruhsatlandirma
Yonetmeligi’nde'® basvuru yolu korunmus, yerlesik tibbi kullanimin siiresi de
“Ancak, ubbi iiriin terkibinin yerlesik t1bbi kullanmimint belirlemek icin
gereken siire, soz konusu maddenin t1bbi iiriin olarak ilk sistematik ve
belgeli kullammindan sonra baslamak iizere en az 10 (on) yildir.” denilerek
belirlenmistir.

4.3.2. Kopriilendirilmis Ruhsat Bagvurulari;

Kisaltilmis ruhsat bagvurularindan, ilk ruhsat dosyasina ve igindeki
verilere referans verilerek sonraki bagvurunun konusu jenerik ilaca ruhsat
verilmesi istenen bagvurular kopriilendirilmis ruhsat basvurulart (4bridged
License Applications) olarak adlandirilir' "’ Bu bagvurularda da, sonraki bagvuru
sahibi pazarlama ruhsati verilmesini talep ettigi ilacinin etkinlik ve giivenligini
kanitlamak zorundadir. Ancak bunun i¢in normalde yapilmasi zorunlu olan
farmakolojik ve toksikolojik testler ve klinik deneyleri kendisi yapmamakta, bunlar
daha 6nceden yapmis ve ruhsat bakamina sunmus olan ilk ruhsat sahibinin
dosyasina ve verilerine referans vermek suretiyle saglamaktadir. Bagvuru sahibi,
basvurusunda bu bilgilerin ilk ruhsat dosyasinda mevcut oldugunu belirtmek ve
ilacininilk ruhsatlananilaca esdeger oldugunu kanitlamakla yetinmektedir.

AB’de kopriilendirilmis bagvuru sahiplerinin bazi sartlar1 yerine getirmis
olmak kaydiyla, farmakolojik ve toksikolojik testler ve klinik deneylerin sonuglarini
sunmalari zorunlu degildir. 2001/83/EC say1il1 Y onerge’nin 10(1)(a)(i) maddesine
gOre orijinal iirline temelde benzer olan bir iiriin i¢in yapilan basvurularda,
ruhsatina sahibinin orijinal iirlinlin ruhsat dosyasma ve i¢indeki verilere atif
yapilmasina, orijinal {irin sahibi tarafindan muvafakat edilmesi halinde
kopriilendirilmis bagvuru yapilabilmektedir. Bu tiir bagvurular Muvafakatli
Bagvuru (Informed Consent Application) olarak adlandirilmaktadir. Ayn

168 Legal basis for the submission of an application, http://www.emea.eu.int/htms/human/presub/

q03.htm.
1% Bkz. Yonetmelik, EK | Bolim Il Ozel Ruhsat Dosyalari ve Sartlari 1. Yerlesik Tibbi
Kullanim baslikh bélimin a bendi.
' ABD'de de benzer bir sistem kisaltilmis ruhsat basvurusu sistemi bulunmaktadir. Bu
sistem ile ilgili olarak asagdi da “ABD’de veri imtiyazi sistemi” bashkl bdlimde bilgi
verilmektedir.
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Yonerge’nin 10(1)(a)(iii) maddesine gore orijinal iirline temelde benzer olan bir
iiriini¢in, orijinal {irlinlin ilk ruhsat tarihinden itibaren 6 y1l gegmis olmasi kaydiyla,
ki bu siire asagida detaylar1 aciklanacak olan Veri Imtiyaz: siiresidir, veri
sahibinin izin veya muvafakati olmaksizin bu verilere atif yapilmak suretiyle de
etkinlik ve giivenlik kanitlanabilir. Bu tiir bagvurular da Hakli Referans
Bagvurular1 (Right Of Reference Applications) olarak anilmaktadir.

Tirkiye’de 02.03.1995 tarihli eski ve 19.01.2005 tarihli yeni
Ruhsatlandirma Yonetmeliklerinin 9. maddelerinde Kopriilendirilmis Ruhsat
Bagvurular1 yapilmasina imkan verilmektedir. Bunlardan eski Y onetmelik’in
diizenlemesi Muvafakatli Bagvuru (Informed Consent Application) ve Hakli
Referans Bagvurulan (Right Of Reference Applications) ayrimimi net olarak
yapmamaktadir. Ayrica, iki yonetmelik arasindaki en bariz farklilik 02.03.1995
tarihli yonetmelikte basvuru konusu ; enerik iiriiniin orijinal iiriinle “tamamen ayn1
(1dentical) olmast sart1 yazili iken' "' 19.01.2005 tarihli yeni yonetmelikte jenerik
tirlinilin, orijinal tirline “temelde benzer olmas1” (essentially similar) olmasi sarti
aranmakta olmasidir.'”* Iste bu giine kadar ortaya gikan en énemli sorun sistemin
Hakl1 Referans Basvurusu ongérmemesi ve yapilan jenerik bagvurularinin ise
Muvafakatli bagvuru olmalar gerekirken, orijinal {iriin sahiplerinin verilerinin
kullanilmasia dair bir muvafakatleri olmadan bagvurularin sonu¢landirilmis
olmasindan kaynaklanmaktadir.

Ozellikle 19.01.2005 tarihli Ruhsatlandirma Y&netmeligi sonrasinda
Kisaltilmis Ruhsat basvurularma iliskin idari alandaki diizenlemelerin, veri
imtiyaz1' " siireleri hari¢ olmak iizere AB’deki diizenlemelere paralel hale geldigi
sylenebilir.'”*

5. VERI IMTIYAZI (DATA EXCLUSIVITY)

Bagvurularin veri korumasini ilgilendiren yonii, kopriilendirme yapilirken
ilk ruhsat sahibinin izin ve onayinin alinmasinin gerekli olup olmadigi, alinmadigi
durumlarda haklarinin ihlali noktasidir. Ruhsat makamlari bakimindan ise durum
bir yandan ruhsat verilmesinde ekonomi, siirat ve kolaylik yaratilmasi anlamia

' Yénetmelikte tamamen ayni denildigi halde uygulamanin temelde benzer olmasi

esasina goére sekillendigi séylenilmektedir.
2 Bzellikle Avrupa Birligi Uyesi Ulkelerde, her iki kavramin ne anlama geldigi
konusunda birgok tartisma olmus ve bu tartismalar mahkeme kararlarina konu
olmustur. Teblig'in kapsamina dair olmamasi nedeni ile bu tartismalara burada
deginilmemektedir.
"7 Bkz. Asagi bolim “Veri imtiyazr”.
™ Yeni RuhsatlandirmaYdnetmeligi, 1.1.2005'ten 6nceki jenerik bagvurulara iligkin
olarak getirilen istisnalar konusu basta olmak tzere Turkiye ile AB arasinda slre gelen
tartismalarin konusudur.
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gelirken diger yandan basvuru sahipleri arasinda adil ve esit muamele veya
ayrimeilik yapilip yapilmadigi ve haksiz rekabete neden olunup olunmadigi'”
noktasinda tereddiitlere neden olmaktadir.

Verilerin kullaniminda miinhasirlik saglanmasiin 6nemi, ilacin patent
korumasi altinda olmadig1 zamanlarda daha da artmaktadir. Ciinkii patent
korumasi mevcut olmadiginda ilacin pazarina baskalarinin girmesine kars1 yasal
bir engel bulunmamaktadir. Ustelik rakipler, ilac1 ilk olarak ortaya ¢ikaranin
yaptig1 caligmalar1 ve yatirimi yapmak, o’nun yatiriminin meyvesini almak i¢in
bekledigi slire boyunca beklemek zorunda degillerdir. Aksine, ilaci ilk bulanin
faaliyetinin sonug¢larindan 6grenmekte ve ondan 6grendikleri ile onun pazarinin bir
kismini elde etmektedirler. Ote yandan, ilaca iliskin arastirmalarinin ¢ok uzun
stirmesi, yiiksek maliyetlerin s6z konusu olmast, ilacin etkinlik ve giivenliginin
ispatlanmasii¢in gerekli olan test ve deneylerin ikinci kere yapilmasinin liizumsuz
goriilmesi ve etik olmamasi gibi sebepler, sonraki iireticilerin kolay ve kestirme bir
yoldan pazara ¢ikabilmesine izin verilmesinin dayanaklarini olusturmaktadir. '

Kopriilendirilmis Bagvuru sahiplerinin, ilk ruhsat dosyasindaki verilerine
atif yapmak suretiyle ilk ruhsat sahibinin is mahsulii olan verilerden yarar
saglayacagi, verilerden bir yarar elde etmenin verileri ortaya ¢ikaran tesebbiisiin
haklarini ihlal edecegi ve onlardan serbest yararlanmasi hakkimi kisitlayacagi
tartigmasizdir. Ote yandan ayn1 piyasada faaliyet gdsteren tesebbiislerden birincisi
digerlerinden farkli olarak biiyiik bir yatirim yaparak risk aldig1 halde digerlerinin
bu yatirima katki saglamadan ve riske girmeden bu yatirimin meyvelerini
toplamaya ortak olmasinin haksiz rekabet teskil edecegi de agiktir.

Bu nedenledir ki, Diinya Ticaret Orgiitii’ne iiye iilkeler, TRIPS
Antlasmasi’nda verilerin korunmasi hususunda anlagsmislar ve 39. madde altinda
verilerin haksiz ticari kullanimakarsi korunmasini taahhiit etmislerdir.

'"® Berlin'deki Alman idari Temyiz Mahkemesi'nin 1 Haziran 1988 tarihli OVG 5 S 11.88
sayill kararinda ilk ruhsat sahibinin belgelerine referans yapilmasinin rekabeti
zedeleyecegi, anayasal haklari zedeleyecegi ifade edilmektedir.

176 ©.223/01 — Astra Zeneca vs.GEA Farmaceutisk Fabrik, Kararin 42. paragrafinda “...
sézkonusu hikim tarafindan ortaya konan kisaltiimis prosediir, belli durumlarda
halihazirdaki ruhsat verilmis tibbi driinlere énemli élgiide benzer bulunan tibbi driin
imalatgilarini  farmokolojik ve toksik testler ve klinik deneyler saglama
ylUkamliliginden muaf tutmak ve bu imalatcilarin gerekli bilgileri bira araya getirmek
acisindan ihtiyag olunan zamandan ve harcamalardan tasarruf etmesini saglamak ve
Direktif 87/21 in gerekcesindeki 4. ifadeye uygun olarak kesinlikle gerekli olmayan
durumlarda insanlar ve hayvanlar lizerinde yapilan testlerin tekrarlanmasini énlemek
amaciyla ortaya cikmigtir’ denilerek bu amag¢ aciklanmistir.
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Uyeler, haksiz rekabete kars1 korumanin yaninda, verilerin haksiz ticari
kullanima kars1 korunmasini saglayacak 6nlemler alinmadikea ifsa edilmemeleri
icin de koruyacaklardir. Oysa verilerin sahibi kopriilendirilmis bagvurularda daha
bagvuru asamasinda haksiz rekabete maruz kalmaktadir. K&priilendirilmis
basvurularda verilerin jenerik basvuru sahibine ifsa edilmesi gerekmemekle
beraber, bagvurusunun degerlendirilmesi igin verilere dolayli olarak ulagilmasi ve
sonucundan yararlandirilmasi séz konusudur. Iste bu noktada ilaglara iliskin bu
verilerin ruhsatlandirma agamasinda idari tedbirlerle de korunmasi giindeme
gelmekte, ruhsat makamlari, miilkiyeti, kullanilmasi ve yararlanilmas1 zaten
miinhasiranilk ruhsat sahibine ait olan verilerin miinhasiran sahibine ait kalmasini,
bunlardan baskalarinin yararlanmasim 6nleyen hiikiimler getirmektedirler.'”” iste
bu sekilde saglanan korumaya Veri Miinhasiriyeti Korumasi veya Veri Imtiyaz1
adlar1 verilmektedir. (“Veri Imtiyaz1”)

Idari ruhsatlandirma prosediirlerinde Veri Imtiyazi, jenerik ilag
iireticilerinin orijinal ilaca ait ruhsat dosyasina ve buradaki verilere belirli bir siire
ile'” atif yapilarak kopriilendirilmis basvuru yapilmasimin 6nlenmesi ile
saglanmaktadir. Veri Korumasinin yasalar ile diizenlendigi iilkelerde Veriler
iizerindeki miilkiyet hakki, ayn1 zamanda, Veri Imtiyaz siiresi ile sinirlandirilmis da
olmaktadir.

[lag yatirrminin yiiksek maliyet ve riskleri, buluscu firmalarin bu
yatirimlarinin karsiligini almasinin giivenceye alinmasi ihtiyact; baziilaglari patent
korumasina konu olamayacak nitelikte olmasi, patent korumasi olan ilaglarin
patent tecaviizli ile karsi karsiya kalmasi ya da patentin sagladigi korumanin,
patente konu olan bulusun ilag haline doniistiiriilmesi ve bu ilacin
ruhsatlandirilmasi siirecinin ok uzun siirmesinedeni ile amacinaulagsmamasi, gibi
nedenlerden dogmaktadir. Ciinkii, mevzuatlarinda bulus konusu {iriin i¢in patent
ve/veya veri korumasi hiikiimleri yer almayan iilkelerde bulusc¢u firmalarin
tirlinlerinin kopyalar1 — jenerik tirlinler piyasayi ele gecirmekte hatta ilaci ilk bulan
firmay1 pazarin disina itebilmektedirler. Hukuk sistemlerinde bulusu yapan
firmanin haklarimi koruyan diizenlemeler arttirilip koruma sikilastirildikga buluscu

" Bu cercevede Ruhsat makamlari ruhsatlandirma proseddurlerinde, bu sartlarin yerine

getiriimesini saglayacak idari tedbirleri alirlar; veri hakki ihlaline neden olacak sekilde
ruhsat verilmesini onlerler. Nitekim Ulkemiz de Saglik Bakanhgr nin 19.0cak.2005
tarihli Resmi Gazete’deki yeni ruhsatlandirma Ydénetmeligi ile bu yonde bir kisim idari
tedbirler almis bulunmaktadir.
'"® Sirelerle ilgili olarak bkz. agag! “Bazi Ulkelerde Veri imtiyazi” ve “Tirkiye'de Veri
imtiyaz” bélimleri.
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firmalar ile jenerik firmalar arasindaki rekabet alevlenmekte, ticari rekabet hukuk
miicadelesine yansimaktadir.

Veriler tizerindeki miilkiyet hakkinin ne kadar bir siire gegtikten sonra
sinirlandirilacaginin siiresi, temelde, verileri ortaya g¢ikaranin toplum igin
yarattiginin karsiliginda elde etmeye hakki olan gelirin miktarmin tesbiti ile birlikte
bu gelirin elde edebilmesi icin gereken siirenin ne kadar olacaginin
kararlastirilmasi sorunudur. Bu siirenin dogal olarak her olayda farkli olacagi,
dolayisi ile verilerin miinhasir kullanim siiresinin olayin niteliklerine gore
belirlenmesi gerektigi acikca ortadadir. Verileri ortaya ¢ikaran firmanin yaptigi
yatirimi kariile birlikte ne kadar bir siirede geri alabileceginin ileriye doniik olarak
hesaplanabilmesi, elde etmeye hakki olan gelirin miktarinin yanisira, ilacin hangi
pazar sartlar1 ve rekabet ortami i¢inde kalacagiin bilinebilmesini zorunlu
kilmaktadir. Ancak, bdyle bir belirliligin gelecege yonelik olarak saglanmasi
miimkiin degildir. Bunedenle de veri imtiyaz siireleri bir bakima el yordami ile
belirlenmekte, farkli ilaglara iliskin farkli amortisman siirelerinin ortalamasi
alinarak, bireysel miilkiyet haklari ortalamaya gére kisitlanmaktadir.'”

Yeni bir ilag gelistirme yatiriminin riskini iistiine alan tesebbiisiin
ugrayabilecegi gelir kayb1 ve hatta zarar durumunu telafi etmeyi 6ngoren bir
hukuki diizenleme yoktur. Tesebbiisler, toplumun saglhigina iliskin olarak
caligmalar yaparak risk almakta ve zarar etmekte serbesttirler. Buna karsin
basarili olduklarinda girdikleri riskin meyvelerini toplamakta sinirlama ve
kisitlamalara tabidirler. Kanaatimizce, toplum, zararlarimiiistlenmedigi tesebbiisiin
karlaria da serbest piyasa kosullar1 ve rekabet kurallari ile sinirli olmak iizere
miidahale etmemelidirler. Bubaglamda verileriizerindeki haklara, dolayisiile elde
edilecek gelirin miktarina bir siire sinirlamasi getirilmesi adil ve hakli degildir.
Verilerin onlari ortaya ¢ikaranin miilkiyetine konu oldugu kabul edildigine gore, bu
hakkin, karsiliginda bir tazminat veya kamulastirma bedeli 6denmeksizin
sinirlandirilamayacagini da kabul etmek gerekir. Kaldi ki, ilacin etkinligi ve
giivenligi, her ilag i¢in farkli olarak belirecek bir siirenin sonunda yerlesecek tibbi
kullamim sonucunda zaten kanitlanmis olacak ve veri imtiyazi haklari, sahibi i¢in
bile degerini yitirecektir. Bu noktaya gelindiginde kopriilendirilmis kisaltilmig
basvuru yapmaya da gerek kalmayacaktir. Dolayist ile kisilerin 6zel miilkiyetini
bedel 6demeksizin kanunla da olsa sinirlandirmak yerine piyasaya ¢ikan ilacin
tibbi kullaniminin yerlesmesi180 ile kendiliginden sona erecegi sekilde piyasa

' Veri imtiyazi sistemlerinin gelisim sirecine bakildigi zaman surelerin degisiklik
gosterdigi rahathkla gorilebilir, bunun en 6nemli nedenlerinden birisinin henliz
menfaat dengelerinin tam olarak kurulamamis oldugu dusundlebilir.
180 Bkz.asagi bélum “Literatlr Bagvurulari”.
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sartlarina birakmak daha adil olacaktir. Ote yandan ilacin etkinlik ve giivenliginin
heniiz yerlesmis tibbi kullanimla ortaya ¢ikmadig: bir tarihte diger iireticilerin,
sadece ilaglarinin esdeger olduklarini kanitlayarak ayni ilaci liretip pazarlamasina
imkan vermek toplum sagligi bakimindan riskler de igerebilir. Ilaci ilk ortaya
cikaranin sahip oldugu bilgi, tecriibe ve 6zel olarak gelistirilmis imkanlara sahip
olmayanlarin, ileride ortaya ¢ikabilecek ters ve yan etkileri gidermekte ilac1 bulan
kadar yetkin olamayabilecegini de kabul etmek gerekir. Bu bakimdan
kopriilendirilmis kisaltilmig bagvurulara yerlesmis tibbi kullanimin ortaya ¢ikacagi
zamana kadar izin verilmemesi toplum sagligi bakimindan da daha dogru
olacaktir.

5.1. Baz1 Hukuk Sistemlerinde Veri Imtiyazi
5.1.1. ABD’de Veri imtiyaz:1 Sistemi

Amerika Birlesik Devletleri’nde (ABD) 1938 yilinda yiirtirliige konulan
Federal Yiyecek, Ila¢ ve Kozmetik Yasas1 (Federal Food Drug and Cosmetic
Act’ ilaglarin pazara ¢ikabilmesi i¢in Gida ve ilag Idaresi, FDA (Food and Drug
Administration)’dan ilacin insan saglig1 i¢in uygunluguna iliskin onay ve ruhsat
almak yiiktimliiliigii 6ngoriilmektedir. Bu diizenleme sonucunda ortaya ¢ikan ve
uzun siiren ruhsatlandirma siireci, patent sahiplerinin patent siiresinin 6nemli bir
donemiigin iiriinlerini pazarlama hakkini kaybetmelerine ruhsatlandirma siirecinde
iirlinlerini piyasaya ¢ikartamadiklari i¢in patentin koruma siiresinin fiilen
azalmasina sebep olmaktaydi. 1938 yasasinda jenerik ruhsat bagvurulari igin
kisaltilmig prosediirler de 6ngdriilmemis idi. Bir ilacin aynisini iiretmek isteyen
herkes o ilag i¢in yeni bir ruhsat bagvurusunda ihtiya¢ duyulan tiim test ve deney
sonuclarini sunmak'™®' ve tiim deney siirecini tekrar etmek durumundaydi.'® Ote
yandan jenerik imalatcilar1'™, orijinal ilaca iliskin patent koruma siiresi sona
ermeden FDA den onay almak amaciyla yapilan deneysel kullanimlarinin patent
tecaviizii olarak kabul edilmesi nedeniyle, patent siiresi sona erdikten sonra,

" Hore E., A Comparison of US and Canada Laws as They Affect Generic

Pharmaceutical Market Entry, Food and Drug Law Journal, V.55, s378.
182 Leary, T., Antitrust Issues in the Settlement of Pharmaceutical Patent Disputes,
www.ftc.gov/speeches/leary/learypharmaceuticalsettlement.htm.
183 Amerika’da Federal Yiyecek, ilag ve Kozmetik Yasasimin 505. maddesinin (b)(2) ve () .
bendelerinde FDA’in daha dnceden ruhsatlandirilmig olan bir ilag ayni dosaj form, gii¢, kalite ve
perfomasi ve kullanim alanlar1 daha 6nceden ruhsatlandirilmis olan ilag ile ayni olan ilacin, 6nceki
ruhsath ilag ile ilgili yaymlanmis literatiir bilgilerinden faydalanilarak,etkililik ve giivenliginin
ispatlanmasi ve biyoesdegerliginin kanitlanmasi halinde onay vermesine imkan taninmistir. Bu
sekilde ruhsatladirilan iiriinler “Jenerik Uriin” olarak isimlendirilmetedir. http://www.gphaonline.
org/Content/NavigationMenu/AboutGenerics/Glossary/Glossary.htm.

132


http://www.ftc.gov/speeches/leary/learypharmaceuticalsettlement.htm
http://www.ftc.gov/speeches/leary/learypharmaceuticalsettlement.htm

ruhsat almalari i¢in gececek siire boyunca ilag pazaria giremiyorlard: ve bu da
patent koruma siiresinin fiilen uzamasi anlamina gelmekteydi.

Bu uygulamalara son vermek ve daha ucuz ilaglar iiretilmesini saglamak
amaciyla 23 Eyliil 1984°te genel olarak bilinen adi ile Hatch - Waxman Kanunu
yiiriirliige konuldu. '8 Bu kanun, i¢inde patent siiresinin uzatilmasini, jenerik ilaglar
icin “Kisaltilmis Yeni Ila¢ Basvumsu”(“ANDA”)185 olarak adlandirilan
hizlandirilmig ilag bagvuru prosediiriinii ve patent sertifikasi prosediirii gibi
uygulamalari barindiran komplike birrejim yaratmustir. ' ANDA bagvurularinin,
jenerik ilag imalat¢isinin, bagvurusunda ilacinin daha 6nce onay almig bir ilaca
farmakolojik olarak esdeger oldugunu gostermesi halinde ayni deneyleri
yapmasina gerek kalmadan pazarlama onay1 alabilmesi miimkiin kilinmistir.
ANDA basvurusu ile Jenerik ilag Ruhsati alinabilmesi i¢in basvuruya konu olan
ilag ile Onceki ruhsatlandirilan yani referans gosterilebilecek olan ilacin
(Reference Listed Drug) birbirlerinin es degeri oldugunun kanitlanmasi
gerekmektedir'®’.

Hatch-Waxman Kanunu, yeni kimyasal ilaclar (New Chemical
Entities)™ igin yapilan ruhsat basvurularina iliskin verilerin, sonraki bagvuru
sahiplerince kullanilmasini veya referans olarak gdsterilmesini, referans ilag
sahibinin verilerinin kullanilabilecegine iligkin izninin olmamasi halinde, 5 y1l siire
ile engellemektedir. Mevcut bir ilacin yeni bir endikasyonu veya dosajt (New
Clinical Studies) gelistirildigi zaman bu yeni endikasyona iligkin veriler i¢in 3
yillik koruma saglanmaktadir. 1983°te kabul edilen Yetim Ilaglar1 Kanunu’na
(Orphan Drug’s Act) gore 200.000 kisiden daha az sayida insanlar etkileyen
hastaliklarin tedavisinde kullanilacak ilaclarmn ilk versiyonlarinda veri imtiyazi
stiresi 7 yil olarak kabul edilmistir.

'8 Kanunun orijinal ad1 “Drug Price Competition and Patent Term Restoration Act’dir.

'8 Abbreviated New Drug Application (ANDA)- “An ANDA contains data that provides
for the review and approval of a generic drug product. In the application, generic
manufacturers must scientifically prove that their products are bioequivalent to the
brand products”,. Generic Pharmaceutical Association Glossary,
http://www.gphaonline.org/ Content/NavigationMenu/
AboutGenerics/Glossary/Glossary.htm.
1% Hore, s377.
¥ Leary, s.1.
'8 Daha 6nce ruhsatlandirilmamis olan bir Grln.
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5.1.2. Avrupa Birliginde Kisaltilmis Ruhsat Basvurusu189 ve
Veri imtiyaz Siireleri;

AB’de, 1965 yili Ocak ayinda kabul edilen 65/65/EEC' sayili Konsey
Yonergesiileiiye devletlerce ilaglarin piyasaya ¢ikmasindan 6nce onaylanmasina
dair sistemler kurmalar1 6ngoriilmiis ve farmakolojik ve toksikolojik testler ve
klinik arastirmalar da dahil olmak {izere ruhsat bagvurulari i¢in sunulmasi gereken
bilgiler belirlenmistir. Bu sistem uyarinca iirettigi ilaci piyasaya siirmek isteyen
firmalarin, ilaglarmin etkinligini ve glivenligini kanitlayan verileri, ruhsatlandirmaya
yetkili makamlara sunmalari, bu veriler 1s181nda {iriiniin ilag olarak kullanilmasinin
uygun bulunmasi halinde pazarlanmak {izere ruhsat verilmesi benimsenmistir. Bu
sekilde ruhsat verilmesi Orijinal Ruhsat Basvurusu (Original Application) olarak
adlandirilmaktadir. Y 6nerge ayni zamanda orijinal ilaglardaki etkinlik ve giivenlik
bilgilerinin yerine ge¢mek {izere yaymlanmas literatiir bilgilerini iceren bagvurular
(“Bibliyografik bagvurular” ya da “literatiir basvurular” ) yapilmasina da imkan
vermektedir. Yonergede bibliyografik bagvurularda, ilk ruhsatlandirilan ilacin
yerlesik tibbi kullammim (well established medical use) kantlayan '’
yaymlanmis olan kaynaklara yani literatiir bilgilerine dayanilarak, bilinen ve
kanitlanmis bir etkinlik ve giivenlige (safety and efficacy) sahip oldugunun
ispatlanabilecegi, bu halde de bazi bilgilerin sunulmasina ihtiya¢ duyulmadan
bibliyografik bagvuruyakonu olanilacin daruhsatlandirilabilecegi kabul edilmistir.
Ancak ilk ruhsat bagvurusu yapan kiginin sunmasi zorunlu kilinmis olan verilerin
referans gosterilmesi seklide bir bagvuru yontemi 6ngdriilmemistir.

65/65/EEC Yonerge Konsey’in Aralik 1986°da kabul edilen 87/21/EEC
Yonergesi ile degistirilerek ve veri koruma siiresi ve diger sinirlandirmalara tabi
olarak kopriilendirilmis bagvuru yapilmasi imkani getirilmistir 87/21/EEC sayil
direktifle yapilan degisiklik ile ilk ruhsat alan {iriin ile aynilik (identicality) kriteri
yerine temelde benzerlik (essential similarity) kriteri getirildi ve daha 6nce
ruhsatlandirilmis olan bir {iriine temelde benzer olan bir {iriiniin ruhsatlandirilmasi
i¢in, tim ruhsatbilgilerinin sunulmasi zorunlulugu ortadan kaldirilarak, ilk bagvuru
sirasinda, sunulan verilere atif yapilmasi imkani verilmistir. Yonergeye gore,
Kopriilendirilmis Ruhsat Bagvurusu yapilabilmesi igin iki kosuldan birisinin

18 Memorandum da bundan sonra kullanilan tanimlar, esas olarak, 1995 yilindan beri Avrupa
Birliginde merkezi ruhsatlandirmadan sorumlu kurulus olan Londra’da kurulu, European Agency
for the Evaluation of Medicinal Products (EMEA)’1n internet sayfasinda, bagvuru ile ilgili bilgilerin
yer aldigr bolimden alimmistir. (http://www.emea.eu.int/htms/human/presub/q03.htm) Ancak
uygulamadaprosediirlerinadlandirilmasi farklilik gosterebilmektedir.
1900J L No 22 of 9. 2. 1965, p. 369.
1 bkz. yukari dip not 38-39.
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gerceklesmesi gerekiyordu, bu kosullardan ilki, ilk ruhsat sahibinin verilerinden
yararlanilmasinariza gostermesi, ikincisi ise; ileri teknoloji gerektirmeyen iriinler
icin ilk ruhsat tarihinden itibaren 6 yil gegmis olmasi hali idi. Bu siirenin ileri
teknoloji gerektiren ve “koordinasyon sistemi” (Coordination System) ile
ruhsatlandirilmis olaniriinler i¢in 10 y1la kadar uzatilabilmesine ve ayricaiyelerin
6 y1llik koruma siiresini patent siiresi ile sinirlamalarina yani patent sliresinin sona
erdigi tarihten itibaren Veri Imtiyazi siiresinin de sona erecegini dngdren
diizenlemeler yapmalarma imkan verildi. Iste ilk kez dngériilen bu siire Veri
Imtiyazi (Data Exclusivity) olarak kabul edildi.

Bunun sonucunda iki tiir Kopriilendirilmis Ruhsat Bagvurusu tiirii ortaya
cikmugtir. Birincisi, ilk ruhsat sahibinin rizasi ile veriler referans gosterilerek
yapilan Bilgilendirilmis Rizai Bagvuru (Informed Consent Application); ikincisi
ise veri koruma siiresinin sona ermesi lizerine izin almaksizin referans gosterilen
Hakl1 Atifya da diger adiyla Jenerik Uriin Basvurusudur (Right of Reference ya
da Generic application).

Zaman ig¢inde bir ¢ok konuda farkli diizenlemeler yapilmasinin
uygulamada yarattigi giigliikler, 1965 yilindan itibaren yapilan tiim diizenlemelerin
derli toplu bir diizenleme haline doniistiiriilmesi ihtiyacin1 dogurdu ve ile bu
sistemlerin hepsi 2001/83/EC say1li'* tek bir Y6nerge altinda toplanarak yeniden
diizenlenmistir. Yonerge’nin 10.1(a)(i) bendlerinde sahibinin riza gostermesi
halinde verilerinin kullanilmasina imkan veren Bilgilendirilmis Rizai Bagvuru”
10.1(b)(i1) bendinde Bibliyografik Ruhsat Basvurusu ve 10.1(a)(iii) bendinde
Jenerik Bagvurusu kosullar belirlendi. '

Bu yonerge en son olarak 2004/27/EC sayil direktif ile degisiklige
ugradi. 194 Yapilan degisiklik ile pratikte Orijinal Bagvuruya konu olmalari nedeni
ile orijinaliiriin olarak adlandirilan iriinler “Referans Uriin” ad1 altinda tanimlanda.
Ayrica daha onceki direktiflerde yer almayan ancak uygulamada Kisaltilmig
Ruhsat Bagvurusu yolu ile ruhsat alan tiriinlerin tanimlanmasi i¢in kullanilan
“Jenerik Uriin” de bu direktifile ilk kez net bir bigimde tanimlanmustir.

%2 0J L-311, 28/11/2001.

' Bunlara ek olarak 10.1(a) ve (b) benlerinde orjinal ruhsatli Grindn yeni dozaj ve
endikasyonu icin yapilan ruhsat bagvurulari ile ilgili olarak getirilen diizenlemelerde,
orijinal Urtin dosyasinda yer alan bazi verilere atif yapilmasina izin verilmekte bazilarinin
ise gerekmedigi 6ngdrilmektedir. Bu sekilde Kabul edilen bagvurular Melez Ruhsat
Basvurusu (Hybrid License Application) olarak adlandiriimaktadir.

"% 0J L 136/34 30.4.2004.
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Yapilan degisiklikle 10. maddeye yapilan ekleme ile orijinal iiriin ile
aynt kalitatif ve kantitatif terkibe sahip ve orijinal iiriine biyoesdegerligini
kanmitlamis olan iiriinler Jenerik iiriin olarak adlandirildi ve bu iirlinlerin asagida
ayrintilariile agiklanacagiiizere, en fazla 11 y1l olabilecegi ongoriilen veri koruma
siiresinin sonunda klinik ¢aligma ve test sonuglarma gerek olmaksizin
ruhsatlandirilmasina imkan verildi.

Getirilen yeni diizenlemenin 6ngordiigii veri korumasi siiresi en fazla 11
yila kadar uzatilabilmektedir. Buna gore, Jenerik Uriiniin, Referans Uriiniin
ruhsatlandirilmasi sirasinda sunulan verilerden faydalanarak ruhsat alabilmesiigin,
Referans Ruhsatin verildigi tarihten itibaren en az 8 yil ge¢cmis olmasi
gerekmektedir. Isbu 8 yillik siirenin sonunda Képriilendirilmis Bagvuru yolu ile
Jenerik Ruhsati almak igin basvuru yapilabilir. Ancak Jenerik Uriiniin ruhsat alip
piyasaya ¢ikmast icin, Referans Ruhsati tarihinden itibaren en az 10 yilin ge¢mis
olmasi gerekmektedir. Eger Referans Ruhsat sahibi bu ilk sekiz y1llik siire i¢inde,
onemli bir klinik faydasi olan yeni bir endikasyonu da ruhsat kapsamina aldirirsa
10 yillik siireye 1 yil daha eklenerek Veri Korumasi siiresi 11 yila

uzatilabilmektedir. Getirilen bu formiil 8+2+1 formiilii olarak adlandirilmaktadir.
195

Ilgili Yonerge nin yiiriirliik maddesi olan 3. maddesine gore iiye devletler
yonerge’yi en ge¢ 30 Ekim 2005 tarihine kadar i¢ mevzuatlarina yansitacak olan
diizenlemeleri yapmis olmalidirlar. Ancak fiili olarak tiim tiyelerin bu sistemi
henliz kurup kurmadiklar1 ya da ne derecede kurduklarn tarafimizdan
bilinmemektedir.

5.1.3.Diger Ulkelerde Veri Imtiyaz

Diger bircok iilkeler mevzuatlarinda da Veri Imtiyaz1 6ngoriilmektedir.
Bir kisim iilkelerdeki Veri Imtiyazindan 6zet olarak bahsetmekte fayda
gormekteyiz.

Avustralya’da Veri Imtiyazi siiresi 1998 yilinda ilgili mevzuatta yapilan
degisiklik ile 5 y1l olarak belirlenmistir. Veri Imtiyazi siiresi satis izninin verildigi
tarihten itibaren baglamaktadir. Diizenlemeye gore, daha once hig
ruhsatlandirilmamis olan yeni bir aktif bilesken (New Active Component) igeren
iirtinler veri korumasindan faydalanabilir. Daha 6nce ruhsatlandirilmis olan
bileskenlerin yeni kullanimlari ya da formiilleri veri korumasindan

1% 8+2+1 formiiliine ek olarak, 10. maddenin 6. bendine Kisaltlmis Ruhsat Bagvurusu
yapilmasi igin gerekli olan ¢alisma, test ve deneylerin patent haklarinin ihlali anlamina
gelmeyecegine iliskin bir hikim de konularak Bolar hikmu ile Jenerikler lehine
saglanmak istenen yarar AB mevzuatina da yansimistir.
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faydalanamamaktadir. Yeni Zelanda’da da Veri Korumasi hakkindaki diizenleme
1994 yilinda TRIPs’in kabulii ile yapilmistir. Diizenleme sadece daha 6nce
ruhsatlandirilmamais olan bileskenlerin (New Active Ingredients) veri korumasina
tabi olmasin1 6ngdrmektedir. Japonya’da 3 farkli ¢esit Veri Korumasi siiresi
ongoriilmektedir. Buna gore bir etken maddenin yeni endikasyon, formiilasyon,
dosaj ve bileskenine sahip olan iiriinler i¢in 4 y1l, yeni bir etken madde veya
medikal kompozisyon igeren iirlinler i¢in 6 y1l, yetim ilaglar (Orphan Drugs) igin
10 y1llik koruma diizenlenmistir. Cin, Veri Korumasini mevzuatina 2002 yilinda
almis ve yeni ruhsatlandirilan iiriinler i¢in 6 yillik koruma 6ngorm{istiir. 196

5.2. Ulkemizde Veri imtiyazina iliskin Diizenlemeler

Tiirkiye’de ilag ruhsatlarini verme gorevi 1262 say1l ispengiyari ve Tibbi
Miistahzarlar Kanunu’nun'’ 3 ve 8. maddeleri uyarinca Saglik Bakanligi’na
verilmistir. Kanun, temel olarak ilag {iriinlerinin Saglik Bakanligindan ruhsat
almmasia tabi oldugunu ve Bakanlikga uygun bulunan fiyatlar {izerinden
satilabilecegini dngoérmektedir. 1262 sayili Kanun kisaltilmig bagvurular veya
veriler tizerindeki haklarin korunmasi veya kisitlanmasina iliskin ile ilgili olarak
herhangi bir hiikiim icermemektedir.

Hali hazirda Tiirkiye Paris Konvansiyonu’nun biitiin metnini
onaylamustir.”® Tiirkiye, 4067 sayili yasa ile DTO- TRIPS Anlasmasina iiye
olmus ve Anlagsmanin yiiriirliigiinii gegmise etkili olarak 31.12.1994 tarihi olarak
belirlemistir. Her iki anlagsma da Anayasa m. 90 hiikmii geregince i¢ hukuka
iistiin kanun hiikmiindedir'” Paris Konvansiyonu 10bis. maddesinde haksiz
rekabete kars1 korumaya iliskin hiikkiimler yer almaktadir. TRIPs ise, m. 39°da,
iiyelerin, Paris Konvansiyonu 10bis. maddesinde diizenledigi iizere haksiz
rekabete kars1 etkin koruma saglarken agiklanmamais gizli bilgilerin m. 39(2)’e ve
hiikiimet makamlarina sunulan verilerin madde 39(3)’e gore korunacagini
ongdrmektedir. Boylelikle ilagta veri korumasi hususunun Tiirk Hukukuna ilk defa
TRIPS ile getirildigi ifade edilebilir. TRIPS m. 39(3) hitkkmii, Tiirk Hukukunda 551

% de Ridder, Jonathan, Data Exclusivity: Further Protection for Pharmaceuticals,
http://www.findlaw.com.au/articles/default.asp?task=read&id=9200&site=CN
9726 Mayis 1928 tarihli ve 898 sayili Resmi Gazete’de yayinlanarak yuirurltige girmistir.
' Sinai Miilkiyetin Korunmasiyle ilgili Paris Sézlesmesinin 1967'de Stockholm’de tadil
edilen metni 20.11.1975 tarihli 15418 sayili RG’de yayinlanmis ve en son 23.9.1994
tarihli ve 22060 sayili RG’'de yayinlanan 94/9503 sayili Bakanlar Kurulu karari ile
cekinceler kaldirilarak s6zlesmenin tamamina katilinmistir. Konvansiyonun 1. muak. 10.
maddesinin 2 no’lu fikrasi, “sinai ve ticari konuda namuskarane 6rf ve adetlere aykiri
her rekabet fiili, bir haksiz fiil meydana getirir’ hUkminu havidir.
1% Bkz. Ay. M.90; Uluslararasi anlagmalarin Anayasa’ya Ustinligu ile ilgili teorik hukuk
tartismalarina burada deginilmek ihtiyaci duyulmamaktadir.
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sayilt Patent KHK’simnin 83(3) maddesinde de tekrar edilmistir. Ancak
aciklanmamis gizli bilgiler ve verilerin Tiirk Hukukuna gore basindan beri
korundugu kanaatimizce tartisilamaz. Ciinkii, Tiirk Ceza Kanunu’nun Sirrin
Masuniyeti Aleyhine Ciiriimler” ve Tiirk Ticaret Kanunu’nun haksiz rekabete
kars1 hiikiimleri olan m. 56. ile m. 57°nin (5) ve (8). bendleri ve miilkiyet hakkin
koruyan genel hiikiimler ¢cer¢evesinde bu korumanin bagindan beri var oldugunu
kabul etmek gerekir.

Tiirk Hukukunda veriler {izerindeki haklar miilkiyet hukukunun genel
prensipleri ve bahsedilen haksiz rekabet ve sirrin masuniyetine dair hiikiimlerle
korundugu halde, bu haklari belirli bir siire ile sinirlandiran kanuna dayali herhangi
bir yasal diizenleme heniiz yapilmamistir. Anayasa m. 35 hilkmii miilkiyet
hakkinin kamu yararimiilahazasi ile ancak kanunla sinirlandirilabilecegini amirdir.
Ancak veri haklarini belirli bir siire ile sinirlandiran bir kanun diizenlemesi heniiz
yoktur.

Saglik Bakanligi bu yetkisine dayanarak ilk kez 1995 tarihli eski
Ruhsatlandirma Y o6netmeligi”’ni uygulamaya koymustur, bilindigi kadar ile o
zamana kadar herhangi bir yonetmelige tabi olmaksizin siirdiiriilen ruhsatlandirma
prosediirlerini yazili bir ydonetmelik haline getirmistir. Bu yonetmelik 19 Ocak 2005
yeni Ruhsatlandirma Y 6netmeligiile yiirtirliikten kaldirilmustir.

Tirkiye’de Tiirkiye’de 19.01.2005 tarihli yeni Ruhsatlandirma
Yo6netmeliginin cikariimasma®®! kadar veri sahibinden izin almaya gerek olmadan
kopriilendirilmis bagvuru yapmak miimkiin iken, yonetmelik sonrasinda temel
olarak 01.01.2005 tarihinden sonra Giimriik Birligi alaninda herhangi bir iilkede
ruhsat almus iiriinlere, 31.12.2004’e kadar bu iirlin referans gosterilerek herhangi
bir jenerik basvurusu yapilmamis olmasi veya Giimriik Birligi sahasinda
01.01.2001’6nce ruhsat verilmemis olmasi seklinde belirlenen iki istisnai durum
disinda, ilk ruhsat sahibinin izni olmadan képriilendirilmis bagvuru yapilmasina idari
engeller getirilmis bulunmaktadir. Birbagka deyisle, ilagta veri korumasi siiresiilk
olarak 2005 tarihli yeni Ruhsatlandirma Y6netmeligi’nin 9. (1)(a)(3) maddesiile 6
yil olarak simirlandirilmigtir. Boylelikle Saglik Bakanligi AB’ ne uyum ¢aligmalari
cercevesinde, bulugcu firmalarinilk defa aldiklari ruhsat dosyalarindaki verilerden
baskalarmin kdpriilendirilmis bagvuru yoluyla yararlanmasina karsi idari engeller

20 Eski Ceza Kanununun 198 ve Ceza Kanunu'nun 239. maddeleri.
201 19.01.1995 tarihli Yeni Ruhsatlandirma Yoénetmeligi AB ile gériismeler siirecinde AB
mevzuatina uyarli bir veri korumasi getirmeyi de amagclanarak kisaltiimis ruhsat
bagvurusu sistemini dngérmustur.
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getirmis ve yukarida da belirtildigi gibi, ancak bu tedbirleri belirli sartlara tabi bir
bigimde (6) y1l olarak sinirlamistir.

6. VERI KORUMASI VE REKABET HUKUKU ILIiSKIiSI
6.1. Genel Olarak

Yukarida izah edilmeye ¢alisildigi {izere, ilk ruhsatlandirmaya konu ilag,
patent korumasina tabi olmasa veya patent korumasindan faydalanma siiresi
bitmis dahi olsa, jenerik ilag iireticisi, kendi ilacini kisaltilmis bagvuru yoluyla
piyasaya siirebilmek i¢in, onceki ruhsat sahibine ruhsat verilmesinden itibaren veri
imtiyazinin 6ngordiigii siire boyunca beklemek veya veri sahibinin onayini almak
zorunda kalacaktir. Bu siire boyunca, hi¢ bir ilag iireticisi kendi ilacina ruhsat
alabilmek icin bulus¢u firma tarafindan yapilan basvurudaki verilere
dayanamayacaktir. Bagka bir deyisle, bu miinhasirlik siiresi boyunca, yapilacak
herhangi bir bagvurunun sahibinin, ilacin giivenirligi ve etkinligini ortaya koyan
verileri, uzun ve pahali siireclerden gegerek bagimsiz olarak kendisinin

gelistirmesi gerekecektir®®,

Oysa ki, iyi bir kontrol ve test siirecinden ge¢mis oldugu stirece, nihai
kullanim amaglari agisindan orijinal ilaglarile ayni ve ikame edilebilir oldugu kabul
edilen jenerik ilaglar; uzun siiren Ar-Ge caligmalarinin maliyetlerine
katlanmadiklarindan, bulusgu firmalarin ilaglarina gore daha ucuz alternatifler
olusturmak suretiyle, tiiketiciye ayni terapdtik 6zellige sahip birilagtan dahaucuza
temin etme imkani vermektedir.””® Bu suretle jenerik ilaclar piyasada bulusgu
firmalarm lirtinlerine karsi rekabet yaratmakta ve saglik harcamalarinin diismesini
saglamaktadirlar. Yapilmig olan bazi arastirmalar, orijinal {irlinlerin patent ya da
veri imtiyazindan yararlanma siirelerinin sona erip, jenerik {irlin piyasaya
girdiginde, orijinal {iriiniin de fiyatmn diistiigiinii géstermektedir.**

2 Hatta, ilacin patent ile korunmasinin séz konusu oldugu hallerde, veri izerindeki
muinhasirligin, ilgili Grine iligkin patent Gizerinde Uglncl kisiye verilen zorunlu lisansin
kullanilmasina engel teskil edebilecedi ve bunun sonucu zorunlu lisansin anlamini
yitirmesinin  s6z konusu olabilecegine iliskin iddialar ileri sUrilmektedir..,
http://www.citizen.org/documents/ DataExclusivityMayO4.pdf; Goérusler igin  bkz.
Médecins Sans Frontieres ( Siniri Olmayan Doktorlar) tarafindan ydratilen MSF Gerekli
olan ilaglara Erisim Kampanyasi (“Campaign for Access to Essential Medicines”)
gosterilebilir. Kampanya hakkinda ayrintili bilgi i¢in bkz. http://www.accessmed-
msf.org/campaign/campaign.shtm

23 de Joncheere, K, Rietveld H., Huttin C., Experiences with generics, International
Journal of Risk & Safety in Medicine 15 (2002), s.101 — 109.

24 Ancak fiyatlara olan etkinin her zaman bu ydnde olmadigini ifade etmekte fayda
vardir. Jenerik ilaclarin orijinal ilaglara oranla %40’lara varan oranlarda daha ucuz
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Pazar ekonomilerinde, pazar yapisindaki bozukluklarin giderilmesi,
kaynaklarin yonlendirilmesinde verimliligin saglanmasi, tekelci ve oligopol yapilarin
engellenmesi, ve fiyatlarin makul seviyelerde ya da miimkiin olan en diisiik
seviyede tutulabilmesi, fahis veya monopolistik kar marjlarinin engellenmesi ve
tiiketicinin refahinin saglanmasi ac¢isindan rekabetin zorunlu oldugu kabul
edilmektedir.

Innovasyon205 ve buluglarin devamini saglamak, Ar-Ge calismalar
konusunda insiyatifleri devam ettirebilmek i¢in, bulug sahiplerine limitli bir siire
icin verilen miinhasir haklar ise; s6z konusu hak sahiplerinin marjinal maliyetlerin
iizerinde monopolistik karlar elde etmesine imkan saglamakta, bunun sonucu
olusan yiiksek fiyatlar, tiiketicinin iiriine, diger iireticilerin ise liretim metot ve
girdilerine erisimini kisitlamaktadir. Bu sekilde saglanan tekel daha diisiik fiyatlar
ilerekabet edebilecek rakiplerin engellenmesi sonucunu dogurmaktadir.

Ancak bu sekilde ortaya ¢ikan maliyetlerin kisa vadeli oldugu ve fikri ve
sinai haklar ile saglanan korumanin tegvik ettigi buluslar sayesinde, uzun vadeli
getirinin kisa vadedeki maliyeti asacagi kabul edilmektedir. Nitekim yeni ilaglarin
zaman zaman ¢ok biiyiik karlar getirdigi, ancak diger taraftan da, bu nitelikte bir
ilac1 gelistirme ihtimalinin son derece diisiik oldugu, bircok denemenin, Ar-Ge
caligmalarina yapilan yatirimi karsilamadigi ve boyle riskli bir yatirim yapmaktaki
temel insiyatifin yiiksek kar amaci oldugu kabul edilmektedir.** Ozellikle yiiksek
teknoloji gerektiren endiistrilerde, yaraticisinin bu yenilikten sadece birkag y1l gibi
azbir zaman dilimi i¢in yararlaniyor olmasi, bu siirenin sonunda bir baska firmanin
bu pazar giiciinil yikarak, bir adim 6ne gececek olmasi gibi hususlar géz oniine

satilmasi orijinal ila¢ ile jenerik ilag arasinda rekabetin olmasina neden olmaktadir.
ABD’de yapilan bir ampirik arastirmaya goére jeneriklerin piyasaya girmesinden sonra
dahi orijinal ilaglarin fiyatlarinda bir diisme gériilmeyebilmektedir. ilag piyasasinin bu
ekonomik teoriler bakimindan paradoks teskil etmesi hakkindaki gorisler icin bkz.
Blair, R.D./Cotter, T.F.: Are Settlements of Patent Disputes illegal per se?, The Antitrust
Bulletin, Summer-Fall 2002; Scherer. F.M, Pricing, Profits and Technological Progress
in the Pharmaceutical Industry, The Journal of Economic Perspectives, vol 7, no 3,
Summer 1993), s.97-155.

205 “Innovasyon” burada “innovation” kelimesinin Turkce karsihdi olarak kullaniimistir.
Innovation’inin sézlik anlami karsiligi her ne kadar “yenilik” olsa da; bu kavramin patent
verilebilirlik sartlarindan birisi olan “yenilik” ile karistirilma ihtimali olabilecedinden bu
yazida “innovasyon” teriminin kullaniimasi tercih edilmistir. innovasyon, arastirma ve
gelistirme (Ar-Ge) faaliyetleri sonucunda elde edilen gelismelerin, yeni bir teknoloji
olarak ticari amacla, endustriyel sahada kullanilabilir hale dénustirilmesidir (Odman,
N.A.: Fikri Milkiyet Hukuku ile Rekabet Hukukunun Teknolojik Yeniliklerin Tegvikindeki
Roli, Ankara 2002, s.29).

206 Weidenbaum, s.86.
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alindiginda, bu tekel durumuna kisa bir siire i¢in g6z yumulmasinda bir sakinca
goriilmemektedir. Innovasyonun olduk¢a masrafli ve riskli oldugu ve uzun zaman
aldig1 sektorlerde, hak sahibine taninan tekel hakki sayesinde elde edecegi
kazang, yeni ¢aligmalari i¢in hem bir motivasyon hem de kaynak saglanmasi
anlamina gelecektir. Zira ekonomik biiylime ve gelisme, buluslarin
gelistirilmesinde ve yeni fikirlerin toplumla paylasilmasinda siirekliligin
saglanmasina baglidir.

Gergekten, hem fikri ve sinai haklar hukuku, hem de rekabet hukuku Ar-
Ge faaliyetlerinin gelistirilmesi ve innovasyonun tesvik edilmesini amag
edinmislerdir.””’ Bu nedenle aslinda her ikisi de toplumsal ve teknolojik gelismeyi
ve tiiketicilerin yenililiklerden fayda saglayabilmesini amaglamaktadir. Ayrica
rekabetkurallarinin uygulanmasi bakimindan 6nemle iizerinde durulan “ilgili tirtin
pazar1” kavrami kimi zaman yeni bir bulus yapilmasi ile olusabilmektedir.””®
Ornegin belirli bir kanser hastaliginin tedavisinde kullanilmak iizere bir molekiil
bulup, bunu ilag olarak gelistiren kimse, patent ve veri imtiyazi siireleri bittiginde
jenerik ilaclarin da iiretilmesinin yolunu agmis olacagindan, ayr bir pazar
olusturarak s6z konusu piyasadarekabetin olusmasii saglayacaktir.

ilag sektoriinde bir ilag firmasi tarafindan bulunan molekiil veya bir
usule iligkin olarak patent alindiktan sonra, firmanin s6z konusu etken
maddeliilaci Uretmesi ve satisi igin gerekliizinleri almasi, yukarida da izah
edildigi Uzere uzun yillar alabilmekte ve patent korumasi pratikte yariya
kadar dusebilmektedir. Bu durum ilag piyasasinda olduk¢a maliyetli Ar-Ge
faaliyetlerinde bulunan firmalara buylk mali riskleri de beraberinde
getirmektedir. Bu maliyetin yani sira rakip firmanin daha iyi bir ilaci
piyasaya ¢ikarmasi veya ilacin yan etkilerinin fazla olmasi, ilag firmasinin
karsilasabilecegi risklerden yalniz birkagidir. Bu nedenle, bu sure
icerisinde patent sahibi ve kimi zaman ilgili Grin pazarinda tekel konumda
olan ilag ureticilerinin, jenerik ila¢ Ureticilerinin piyasaya girmesini
engellemeleri, belli hallerde hakli bir neden olarak gérilebilmektedir.?°®
Diger taraftan, veri imtiyazi suresi, jenerik ilaglarin orijinal ilaca iligkin
patent korumasinin sona ermesinden ne kadar zaman sonra pazara

27 Sullivian, E.T., The Confluence of Antitrust and Intellectual Property at the New
Century, 1 Minn.Intell.Prop.Rev. 1 (2000), s.3, http://mipr.umn.edu/archive/vin1/
sullivan.pdf (15.03.2005).
208 Webster, E.: Firms’ Decision to Innovate and Innovation Routines, Economics,
Innovation, New Technology, Vol 13(8), December 2004, s.733.
209 Blair./Cotter; Are Patent Settlements Illegal Per Se? The Antitrust Bulletin, Summer-Fall 2002,,
$.492; Lemley, M.A./Shapiro, C.: Probabilistic Patents, Journal of Economic Perspectives,
http://faculty.haas. berkeley.edu/shapiro/patents.pdf, s.4.
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girebilecegini belirlediginden sektdrdeki rekabet Gzerinde 6nemli bir etkiye
sahip olabilecektir.

Ulkemiz de dahil, bir¢ok iilkede saglik sektoriine iligkin olarak, yar1 regiile
(diizenlenmis) kombine modeller benimsenmistir. Bumodeller, 6rnegin fiyat gibi
unsurlaracisindan regiilasyonlarin bulundugu, diger acilardan ise liberal ve bir
miktar rekabete izin veren sistemler olup, rekabet hukuku kurallarinin kapsamaiile
ilgili olarak ilging tartigmalara yol agmaktadir.”'

Ozellikle son y1llarda buluscu (innavator) ilag sirketlerinin jenerik ilaclara
kars1 pazarlarini koruma stratejileri, buluscgu sirketlerin Ar-Ge faaliyetlerinin
semerelerini elde etme yoniindeki mesru haklari ile kamunun daha ucuza ilaca
erisim menfaati arasindaki dengenin nasil korunacagi konusunda genis caplh
tartigmalara neden olmaktadir. Bu cercevede, rekabet kurallari jenerik ilag
iireticileri agisindan pazara girig i¢in 6nemli silahlardan birini tegkil edebilmektedir.
Bu anlamda bulusgu sirketler, jenerik ilag iireticilerinin pazara girmelerini
engellemek icin, fikri ve smai miilkiyet haklarini kétiiye kullanildiklar1 yoniinde
iddialaramaruzkalabileceklerdir.*"!

Isbu Teblig’ de kendine has bu gibi 6zellikleri olan ve ayn1 zamanda bulus
ve innovasyonun ¢ok biiyilk 6nem arz ettigi ila¢ sektoriinde, Veri Imtiyazi
sahibinin, bu hakkini kullanarak yapacagi anlagmalarin, hangi hallerde rekabete
aykirilik teskil edebilecegi, 6zellikle Veri Imtiyazina iliskin olarak yapilan sulh
sozlesmeleri agisindan, konu rekabet hukuku ¢ergevesinde incelenecek; daha
sonra hangi hallerde orijinal ilag {ireticisinin hakim durumda bir tegebbiis olarak
degerlendirilebilecegi, veri imtiyazinin sahibine ilgili pazarda hakim durum verip
vermeyecegi ve ilgili pazarda hakim durumda olan tesebbiislerin s6z konusu
haklarmi kullanmalarinin hangi hallerde hakim durumun kétiiye kullanilmasi teskil
edebilecegi, rekabet otoriteleri ve mahkeme kararlari 1s181nda tartigilacaktir. Bu
kapsamda, ilgiliiiriin pazarinin belirlenmesi konusundakiilkeler agiklanacaktir.

6.2. Ilgili Pazarin Tanim

Bilindigi iizere, gerek tesebbiislerin davraniglarinin gerekse yaptiklari
anlasmalarin rekabet hukuku agisindan degerlendirilebilmesi agisindan yapilmasi
gereken temel degerlendirme “Ilgili Pazarin” tayinidir. I1gili pazarin, gerek cografi

210 glot, Piet Jan, Applying the Competition Rules in the Healthcare Sector, European
Competition Law Review 2003, issue 11, s. 580.
21 Competition and the Consumer: The case of Pharmaceutical Products
Speech/01/450, Antwerp, 11 Kasim, 2001, Mario Monti Speech.,
http://europa.eu.int/comm/competition/
speeches/index_speeches_by the commissioner.html
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ve gerekse liriin boyutu ile tanimlanmasindaki gaye, ilgili tesebbiislerin etkin bir
rekabetci baskidan bagimsiz olarak hareket etmelerini engelleyebilecek mevcut
rakiplerinin kim oldugunun belirlenmesidir. 2"

[giliiiriin ve hizmet pazari iizerinde degerlendirme yapilan diger hallerden
farkl1 olarak, yiiksek teknolojilerin s6z konusu oldugu pazarlarda, zaman zaman
ilgili Girlin pazarina ek olarak, ilgili innovasyon ve/veya teknoloji pazarlar
tizerindeki etkilerin de Rekabet Otoriteleri tarafindan arastirildig1 goriilmektedir.
Dolayisiyla, aym1 davranis ya da islem ig¢in ilgili (1) {irilin pazar;
(2) teknoloji pazar ve (3) ilgili innovasyon pazar iizerindeki etkiler inceleme
konusu yapilabilmektedir. >

6.2.1.1lgili Uriin Pazan

Bu cercevede, Ilgiliiiriin pazar1, “6zellikleri, fiyatlar1 ve kullanim amaglari
bakimindan tiiketiciler tarafindan birbiriyle degistirilebilir veya ikame edilebilir
olarak goriilen biitiin iiriin ve/veya hizmetleri igine alan pazar” olarak
tanimlanmaktadir.*'*

Yukaridaki tanimdan da goriilecegiiizere, ilgili tirlin pazarinin belirlenmesi
acisindan esas olan “ikame edilebilirlik” kavramidir. Bu baglamda en 6nemli kriter
talep yoniinden ikame edilebilirliktir.

[gili iiriin pazar1 kavrami rekabet hukukunun en getrefilli konularindan
olabilmekte, 6zellikle bazi iiriinler bakimindan ilgili {iriin pazarinin belirlenmesi
biiyiik zorluk arz etmektedir.”'® Beseri ilac piyasasi, iilkemiz de dahil gesitli
iilkelerde toplum sagligini dogrudan ilgilendirmekte, bu nedenle gesitli boyut ve
diizeylerde regiilasyonun s6z konusu oldugu, 6zellikle fiyatlar {izerinde genelde
regiilasyonun s6z konusu olmasi nedeniyle, yeni bir {liriiniin piyasaya ¢ikmasi ile
birlikte dinamik bir fiyat rekabetinin her zaman goériilmesinin s6z konusu olmadig1

212 AB Komisyonu ilgili Pazarin Tayinine iliskin Kilavuz (Comission Notice on the Definition of
the Relevant Market for the Purposes of Community Competition Law), OJ C 372 on 9/12/1997.
13 United States v Flow International Corpn. No 94-71320; US Department of Justice
and Federal Trade Commission; Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual
Property. http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/ipguide.htm; Whish. R,
Competition Law, Fourth Edition, 35, 36; Anticipating the 21st Centry, Competition
Policy in the New High - Tech, Global Market Place, volume |, A Report by Federal Trade
Commission Staff, May 1996 .

21407 [1997] C 372/03; Rekabet Kurulu’ndan izin Alinmas: Gereken Birlesme ve Devralmalar
Hakkinda Teblig No:97/1 md. 4/son

215 Beseri Ilag piyasinda ilgili pazarin tayini halihazirda CIF 6niinde olan, Glaxo Wellcome v
Commission (Case T-168/01) davasinda tartisilmasi beklenen bir konudur.
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bir pazardlr.216 Yine iilkemiz de dahil birgok iilkede, ilag fiyatlari, kar marjlari ve
dagitim kanallar (toptan ve perakende seviyede) gibi konularin gesitli diizey ve
derecelerde diizenlemeye tabi oldugu goriilmektedir. >

Hastalari bir ilaci tercihinde doktorlarin rolii biiyiik olabilmekte™®, sigorta

sistemleri nedeniyle ilag bedelini veya biiylik bir kismin1 kendisi 6demeyen
tiiketicilerin fiyat konusundaki hassasiyetini 6l¢mek miimkiin olmayabilmektedir.
Mubhtelif nedenler ile, jenerik bir ilacin piyasaya ¢ikmasi ile fiyatlarda mutlaka
diisiis ortaya ¢ikmayabilmektedir. Ilag sektdriinde, “ilgili {iriin pazar1” kavrami
kimi zaman yeni bir bulus yapilmasi ve buna patent alinmasi ile de
olusabilmektedir.2 19

Beseri Ila¢ piyasasina iliskin Tiirk Rekabet Kurumu kararlarina
bakildiginda, ilgili iiriin pazar1 tanimi konusunda, Diinya Saglik Orgiitii’ niin
tanimladigi ve kullandigi”®, Anatomik Tedavi Simiflandirmasi (dnatomical
Therapeutic Classification) (“ATC”) sisteminin, esas alindig1 goriilmektedir.
S6z konusu siniflandirma sisteminde, ilaclar tedavi simiflarina gore ayrilmakta,
diger bir ifade ile anatomik etki bolgelerine, endikasyonlarina, tedaviye yonelik
kullanimlarina; yapilarina, etki ¢esitlerine gére siniflandirilmaktadir. ATC sistemi
her biri kendi iginde en fazla dort asama igeren ve kodlarla ifade edilen 16 (A, B,
C...) kategoriden olugsmaktadir. ATC sistemi birinci derecesi (ATC-1) en genel
ve dordiincii derecesi (ATC-4) ise en detayli olmak ilizere 4 kategoriden
olusmaktadir. ATC smiflandirmasinin 3. diizeyi (ATC 3) ilaglarin tedavi
ozelliklerine gdre yapilan bir gruplandirma olup bu sinifin alt siniflarinda yer alan
iiriinler genellikle birbiriyle ikame edilemeyen iiriinlerden olusmaktadir. ATC
siniflandirmasinin {i¢iincli kademesinde ilaglar, tedavi endikasyonlarina gore,

218 Commission Communication on the Single Market for Pharmaceuticals, Tebligin
tam metnine http://europa.eu.int/comm/enterprise/library/lib-regulation/doc/com-98-
588_en.pdf'den ulasilabi lir.
217 ABD’de ilaglarn etkinlik ve giivenilirligine iliskin denetimler disinda devletin sektére miidahalesi
bulunmamaktadir.
218 «_{ilkemizde tiiketici karariyla veya eczaci 6nerisiyle yapilan ila¢ satiglarinin toplam
satiglar igindeki payinin oldukga disik oldugu bilinmektedir. Resmi regetede yazili olan
ilacin ucuz esdegerini verme yetkisine sahip eczacilarin bu yetkiyi nadiren kullanmasi,
doktor recgetesinin  satiglardaki belirleyiciligini ortaya koymaktadir. Bu durum ise,
doktorlara yénelik yapilan tanitimin énemine isaret etmektedir. Ote yandan, tanitim siki
sinirlamalara (etik kurallara) tabidir. Ayrica topluma yonelik reklam yapilmasi yasaktir.
ilag reklami ancak tip dergilerinde ve benzer yayinlarda yapilabilmektedir. S6z konusu
yasak yalnizca Ureticileri degil, eczaneleri de baglamaktadir.” Rekabet Kurumu (2001),
“Beseri llag Piyasasi” 2. Yillik Rapor 2000 yili, s.12-14.
219 Webster, s.733.
220 Farmasotik; ayni etken maddeyi igeren ilaglarin yer aldigi Grtin grubu.
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baska bir deyisle hangi amacla kullanildiklarina gore ayrilmakta olup, ayni tedavi
edici 6zelliklere sahip olan, yani birbiri yerine kullanilmast miimkiin olan ilaglar
ayni gruba dahil edilmektedir.

Rekabet Kurulu, “Beseri ila¢ pazarinda, iiriin tercihi tiiketici
tarafindan degil, eczacilar ve biiyiik olgiide doktorlar tarafindan
yapiimaktadir. Buna baglh olarak, ilgili iiriin pazarimin belirlenmesinde,
tiiketicinin goziinde kullamm alani ve fiyat’' gibi unsurlar yoniiyle denk
olma hususunun, diger bir deyisle tiiketicinin iiriin tercihini sekillendiren
etkenlerin étesinde, diger hususlarin degerlendirilmesi gerekmekte oldugu,
eczacinin onerilerinde ve doktorun ilaci receteye yazmasinda belirleyici
olamn, ilacin bilimsel kullanim alan ve amaclart oldugu, bu nedenle
ilaclarin tedavi edici ozelliklerine dayali ve bunlarin kullanim alanlarina
gore sekillendirilmis ATC- siniflandirmasinin Kurum tarafindan goz oniine
alindig”” belirtilmistir. >

Rekabet Kurumu, olay bazinda daha dar veya daha genis pazar
tammlamasmn yapilmasinin miimkiin olabilecegi*> belirtilmis olmakla birlikte,
ATC-siniflandirmasinin beseri ilag sektoriinde referans olarak kabul edildigi, bu
siniflandirmanin kullanim alan1 ve amacina gore iirlin pazar1 tanimi yapmaya
olanak tamdlgl224 ifade edilmistir. Bu ¢er¢cevede Rekabet Kurumu kararlarinin
biiyiik bir kisminda, aym tedaviye yonelik muadil ilaclarin bir iiriin pazarim
olusturdugu goriisii ile hazirlandigi ifade edilen ATC-sistemine gore, taraflarin
faaliyet gosterdikleri tirtinlerin dahil oldugu siniflar, ayr1 ayri ilgili irlin pazarlar
olarak belirlenmistir.*

221 By durum ilgili pazarin yapisimin, regiilasyon derecesi dahil 6zelliklerine, ilgili ilacin 6zelliklerine
gore degisiklik gosterebilecektir. Fiyat esnekligi konusunda alicinin kim oldugu, alim kosullarinin ne
tiir regiilasyonlara bagli oldugu gibi etkenler de rol oynayacaktir. Bu konuda ayrmtili bilgi icin
Karakog. H.D, Ila¢ Sektoriinde Fiyat Rekabeti, Ankara 2005, Uzmanlik Tezi.

22 RK 23/05/2000 tarih ve 00-19/189-101 no lu, 29/0/2001 tarih ve, 01-25/240-62 no lu,
28/08/2003 tarih ve 03-59/708-329 no lu, 08/05/2001 tarih ve,01-22/196-52 no Iu,
20/02/2001 tarih 01-09/84-23 no Ilu kararlar

23 llgili Pazar taniminin igtihatlardan énce, her bir olayda, ilgili dénemdeki kosullar
cercevesinde deg@erlendiriimesi gerektigine iliskin, CFl, T-125/97 ve T-127/97 Coca-
Cola v Comission (2000) All ER (EC) 460 ,(2000) 5 CMLR 467, prg. 82.; Rekabet
Kurumu’ nun 26/12/2002 tarih ve 02-81/945-391 no lu karari.

224 RK 23/05/2000 t, 00-19/189-101 no Iu karar, 06.01.2005 tarih ve 05-01/3-3 no'lu
karar.

25 Ornegin “ATC 3 smiflandirmasmim LO3A (cytokines ve Immunomodulators) grubunda yer alan
bagisiklik sistemini diizenleyen ve bagisiklik sistemi hiicrelerinin gelisimini hizlandiran ya da
engelleyen tirlinler” veya N2C “anti-migraine” lirlinler pazari gibi.
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Kurul bir kararinda, ATC-seviyesinde ¢ok genis bir sinifi olusturan “diger
tirolojik preparatlarin”, ATC-seviyesinde226 siniflandirilmasini esas almis ve
taraflarin faaliyet alanin1 bu ayrima gore belirlemigtir. Kurul’ un rastladigimiz
diger bir kararinda ise, ATC-kademesinin ilgili {irlin pazar1 tanimina esas aldig1
gOriilmiis, ancak kararda bunun nedeni aciklanmamigtir.”?’

Emekli Sandig1 ve Bag-Kur tarafindan ilag fiyatlarinin belirlenmesine
iliskin referans fiyat sisteminin kotiiye kullanildigi yoniinde biriddiayailigkin olarak
yapilan incelemede, Emekli Sandigi Genel Midiirliigii ve Bag-Kur Genel

Miidiirligii’niin referans fiyat uygulamalar1 nedeniyle ATC-3 siniflandirmasinin

degil, etken madde simflandirmasinin esas alindig1 ifade edilmistir™®. lgili

kurumlar tarafindan referans fiyat belirleme sisteminde etken madde bazinda
siniflandirma esas alinmaktadir. Buna gore, Simvastataion, pravastatin, lovastatain
atorvastatin gibi etken maddelerin her biri ayr1 birer Pazar olarak nitelenmis ve bu
cergevede ilgili lirlin pazar1 6rnegin “atorvastatin etken maddeli ilaclar” pazan
olarak belirlenmistir.

Avrupa Komisyonu ve Mahkemeler’ in ila¢ piyasasinda ilgili iirlin
pazarinin belirlenmesi konusundaki yaklagimina baklldlglnang; yukarida ifade
edilen miilahazalarile, temel olarak ATC 3 siniflandirmasimin ilgili tirlin pazarinin
tespitinde uygun bir baslangic noktasi teskil ettigi ifade edilmektedir. Ancak
Komisyon’ un, ATC 3 smiflandirmasimin yaninda ATC 4 veya diger ATC
siniflandirmalarinin dakullanilarak daha dar veya farkli ATC siniflariin daikame
iirlin tanimina sokulabilecegi daha genis iiriin gruplariin tespit edilebilecegi
yoniinde kararlar1 da gérﬁlmektedir.230 ATC 3 smiflandirmasina konu ilaglarin

By seviyede i) prostat hastaliklari Grlnleri, ii) erektil fonksiyon bozukluklari trinleri,

iii) Urlner inkontinass urlnleri ve iv) tim diger Urolojik Grtnler seklindeki ayirimlari
esas alinmistir.
?7 30.07.2003 tarih ve 03-54/624-284 no'lu karar..
?% RK 18/03/2004 t, 04-20/206-42 no’lu karar.
22 Ornegin Case IV/M. 072-Sanofi/Sterling Drug; IV/M.323- Porcordia/Herbamond; IV/M.426-
Rhone-Poulenc/Cooper; IV/M. 457-La Roche/Syntex; IV/M.500-AHP/Cynamid; IV/M.555—
Glaxo/Wellcome; IV/M.495-Behringwerke AG/Armour Pharmaceutical Co.; IV/M.587-
Hoechst/Marion Merell Dow; IV/M.631-Upjohn/Pharmacia; IV/M.737-Ciba-Geigy/Sadoz;
IV/M.950-Hoffman La Roche/Boehringer =~ Mannheim; IV/M.1229-American Home
Products/Monsanto; IV/M. 1403- Astra/Zeneca; [V/M.1397-Sanofi/Synthelabo; 1V/M.1378-
Hoescst(Rhone-Poulenc.; Case No 1V/M.495-Behringwerke AG /ArmourPharmaceutical Co.-
03.04.1995; Case No IV/M.555; Glaxo/ Wellcome- 28.02.1995. Ayni sekilde 22.05.2000 tarihli
Case No COMP/M.1878-Pfizer / Warnerlambert ve 08.05.2000 tarihli Case No COMP/M.1846-
Glaxo Wellcome/Smithkline Beecham
0 Bkz. 89 no'lu atiftaki kararlar.
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farkli endikasyonlart s6z konusu oldugunda daha spesifik olan ATC 4
siniflandirmasi goz 6niine aliabilecek veya farkli ATC siniflarindaki ilaglari belli
bir teshise yonelik muhtemel tedavi acisindan yarigabilir ise, farkli siniflardaki
ilaglar da ilgili {irlin pazar1 tanimi igerisine sokulacaktir.

Kararlarda, tibbi triinlerin; ATC smiflandirmas: disinda baska
siniflandirmalara da tabi tutulabilecegiifade edilmektedir. Bunlar “receteli veya
recetesiz (OTC-Over The Counter) olmalarma®" veya “Devlet tarafindan
fiyatlarimin geri 6demeli olup olmadlglnam” gore yapilan siniflandirmalardir.
So6z konusu kararlara gore, regeteli ve recetesiz ilaglar, ayn1 hastaliga iliskin
olsalar dahi, hastaligin agirligi, tiiketiciler arasindaki demografik degisiklikler,
kanuni diizenlemeler, dagitim ve pazarlama sartlarindaki farkliliktan dolay1 farkli
pazarlar i¢inde degerlendirilebilecektir. Belli ilaclarin, digerlerine gére doz
alimindaki sikhiginin, farkli pazarlarda tanimlama igin yeterli bir kriter
olmayacagina karar verilmistir.>> Buna mukabil, bir kararda®*, ilacin sert bir
jelatinkapsiil iginde sunumu, ilacin farkli bir iiriin pazariiginde degerlendirilmesine
yol agmistir.

Bir diger onemli nokta da ilgili pazarin yalnizca mevcut iriinler
bakimindan degil “potansiyel iiriinler” bakimindan da ele alinmasidir. Komisyon
heniiz pazarda olmayan ve fakat gelistirme siirecinin son agsamalarinda bulunan
ilaclar1 da, dikkate almaktadir.”*®

Avrupa Komisyonunun, Losec adli ilacin sahibi Astra Zeneca’ y1
(“AZ”)ilgili pazarda hakim durumun kétiiye kullanilmasindan dolay1 cezalandirdig:
15 Haziran 2005 tarihli kararinda™®, ilgili pazar1, “gastro-intestinal asit’ ine iligkin
hastaliklarin tedavisi i¢in kullanilan ve recete ile satilan proton inhibitorleri” pazari
olarak tanimlamigtir. S6z konusu kararda, ilgili iiriiniin 6zellikleri ve kullanim
amaglari, regeteli ilag pazarinda fiyat digi rekabete etken faktorler ve eski
jenerasyon ilaglar ile 4Z tarafindan {iretilen Losec adli ilag arasindaki fiyat ve

1 Case no IV/M.426 18.04.1994
2 Case M.464 BMSC/UPSA, 06/09/1994
23 Case no: comp/M.1846-Glaxo Wellcome/SmithKline Beecham 08/05/2000 prg 27.
23 22.05.2000 tarihli Case No COMP/M.1878-Pfizer/Warnerlambert
2% Comp/M.1846-Glaxo Wellcome/Smithkline Beecham, 08.05.2000, Case no
Comp/M.1878-Pfizer/Warner-lambert, 22.05.2000; Comp/M.2517-Bristol Myers
Squibb/Du Pont.
26 Bknz. Komisyon Basin Agiklamasi, IP/05/737, www.europa.eu.net. Bu tebligd
hazirlanmakta oldugu sirada, gerekgeli karar henliz yayimlanmamistir.
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talep esnekligi gibi unsurlar degerlendirilmigtir.237 Karara gore, Losec dncesi ilk
jenerasyon proton pompa inhibitorleri Losec lizerinde ciddi bir rekabetci baskiya
neden olmamis, ve Losec daha yiiksek fiyatina ragmen giderek bunlarin yerini
almistir. Kararda, fiyat regiilasyonlar1 gibi ilag pazarina 6zel faktorler de goz
Oniine alimustir.

[lgili pazarin degerlendirilmesinde, orijinal ilacin pazardaki diger ilaglardan
iistlin olan 6zellikleri (daha az yan etki, daha ¢cabuk kana karigma gibi), diger
ilaglarin fiyatlari, ilag dis1 alternatiftedavi yontemlerinin mevcudiyeti ve etkinligi,
hasta heterojenligi ve diger talep yonlii faktoérlerin duruma gore géz oniline
alinmasi gerekebilmektedir.

Biyoyararlanim®’ ve biyoesdegerlilikleri**® ispatlanan jenerik ilaglar,

kopyasiolduklari orijinal tirtinlerin yerine kullanilabildiklerinden, orijinal ilaglarin
ikamesini olusturmaktadirlar.

6.2.2. Ilgili Teknoloji Pazan

Ilgili teknoloji pazari, lisans verilen teknolojiyi ve onun yerine ikame
edilebilir diger teknolojileri i¢ine alan pazar olarak kabul edilir. ikame edilebilir
teknolojiler kavramindan, lisans alanlar tarafindan, 6zellikleri, lisans bedelleri ve
kullanim amaglar1 bakimindan lisansa konu olan teknolojinin yerine kullanilabilesi
miimkiin olabilecek teknolojiler anlagilmaktadir.**'

27 Eski kusak H2 blocker tabir edilen s6z konusu ilaglarin Losec’ in fiyat ve talebine

etkisinin bulunmadidi yoniinde verilere dayaniimistir.
28 Fagerlund. N, and Rasmussen. S. B., Astra Zeneca: The First Abuse Case in the
Pharmaceutical Sector, (2005) Competition Policy Newsletter, 3, s.54-56.
Karar, Astra Zeneca tarafindan temyiz edilmistir. Temyize dayanak, iddialardan biri, ilgili
pazarin sadece gastrointestinal asit baglantili hastaliklarin tedavisinde kullanilan
proton pompa inhibitorleri olarak tanimlanmasinin yanhs oldugu, ve histamine receptér
antagonistlerin ilgili pazarin digina c¢ikarildidi, bu tespitin ise, hakim duruma iligkin
karar etkiledigi, zira kararin histamine receptdr antagonistlerin pazara dahil edilmesi
halinde hakim durumun olusup olusmadidini incelemedigi iddiasidir. OJ C 271/24,
2005-Case T-321/2005.
239 Biyoyararlanim tanimu igin bkz. yukart dipnot 14.
240 Biyoesedegerlik tanimi i¢in, bkz. yukar1 dip not 21.
21 Commission Regulation (EC) No 772/200, Art. 1(1)(j)(ii); 1995 IP Antitrust
Guidelines, §3.2.2; Antitrust Guidelines for Collaborations Among Competitors,
§3.32(b), Commission Notice on Horizontal Cooperation Agreements, Commission
Notice on Horizontal Cooperation Agreements.pa 47-49
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6.2.3.1lgili innovasyon Pazar1

[lag piyasas, iilkemiz de dahil gesitli iilkelerde gesitli boyut ve diizeylerde
regiilasyonun séz konusu oldugu, bu nedenle rekabet alaninin biiyiik olgiide
buluslar lizerinden gergeklestigi, hizla gelisen teknoloji karsisinda dinamizmin
yiiksek oldugu ve yogun Ar-Ge yatirimlarinin yapildigi bir Pazar yapisina sahiptir.

flgili innovasyon pazari, belli bir iiriin ya da usule ve bunlarin ikamesini
olusturabilecek iirlin ya da usullere yonelik Ar-Ge faaliyetleri pazarini ifade
etmektedir.** Bununla birlikte innovasyon pazari kavram tartismali bir
kavramdir.

Gergekten, innovasyon pazarinin belirlenmesinde kullanilan standartlarin
yeterince agik olmadigi, bu alandaki gizlilik ihtiyacinin belli bir {irline ait
innovasyon pazarinin bitytikliigii ve 6zellikleri hakkinda bilgi edinilmesinin 6niine
gectigi gibi gerekgelerle bu pazardakirekabetin etkilenip etkilenmediginin sadece
bu pazar g6z 6niinde tutularak belirlenemeyecegi ileri siiriilmiistiir. Bazi1 yazarlar
da innovasyon pazari diye bir pazar olamayacagim savunmuslardir.**® Ornegin,
FTC, Ciba-Geigy/Sandoz*** birlesmesinde gen terapisi uygulamalarmi ayr bir
innovasyon piyasasi olarak ele almistir. Fikri Miilkiyet Lisans Rehberi’ne gore,
eger firmanin Ar-Ge harcamalarini azaltmasi diger firmalarin Ar-Ge yatirimlarini
artirmiyorsa, bu firma hakim durumdadir. AB Komisyonu inceledigi islemlerin
gelecekteki rekabete verecegi zarar konusuna Amerikan uygulayicilarina kiyasla,
dahatemkinli yaklagmaktadir. Bununla birlikte, metodoloji farkliligina ragmen hem
ABhemde ABD yetkililerinin ele aldiklari islemlerin gelecekteki etkilerini tahmin
etmeye calistiklarini belirtmektedir®’. Bunun yani sira, innovasyon pazarinda
rekabet iizerindeki olumsuz etkiler degerlendirilirken, bu tip olumsuz etkiler
kendileriniilgiliiiriin ve teknoloji pazarinda da gosterecekleriigin, incelemenin ilgili
iiriin ve teknoloji pazariyla sinirli tutulmasinin yeterli olacagi ileri siiriilebilir.**

2%21995 IP Antitrust Guidelines §3.2.3. Commission Notice Guidelines on the Applicability of
Article 81 of the EC Treaty to Horizontal Cooperation Agreements, OJ [2001] C 3/02, para. 51.

2 ABA: Section of Antitrust Law the Federal Antitrust Guidelines for the Licensing of
Intellectual Property Origins and Applications, 2nd Ed., 2002.

4 (ABD) Ciba-Geigy Ltd. FTC File No: 961-0055 (1997); (AB) Ciba-Geigy/Sandoz, Case
No: IV/IM. 737, (1997) O. J. L201 (Landman 1998, dipnot 2-3)., Yeni Ekonomi ?

5 Demiroz A., Yeni Ekonomide Rekabet Kurallari, Rekabet Kurumu Tez Serisi, Ankara
2003, 2.2.1

24 Nitekim Komisyon bu yénde bir uygulamay1 benimsemis bulunmaktadir. Bkz. OJ [2004] C
101/02, para. 25. ABD de yapilmis bulunan bir arastirmada da 1995-1999 yillar1 arasinda
ylriitiilmiis bulunan ve innovasyon faaliyetinin 6n plana ¢iktig1 47 rekabet sorusturmasinin sadece
8’inde gercek anlamda innovasyonun inceleme konusu yapildigi digerlerinde iiriin ve teknoloji
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Yine de bazi hallerde, innovasyon pazarindaki rekabet {izerindeki etkilerin
arastirilmasi miimkiin olabilir.*’

6.3. Ilgili Cografi Pazarin Tamim

[lgili Cografi Pazar, rekabetin kosullarinin tiim pazar oyunculari agisindan
objektifolarak ayni oldugu bolge olarak tanimlanmistir.**® [lag piyasasinda cografi
pazara iliskin AB’ de verilen kararlarda, ¢esitli diizeyde regiilasyonlar, tibbi
iiriinlerin fiyatlari, dagitim kanallari, paketlenmeleri vb. unsurlar iilkeden iilkeye
degisebileceginden bu pazar genelde iilke bazinda incelenmektedir. Ancak AB
diizeyinde uyumlastirma caligmalar1 sonucunda iilkesel pazarlara yonelik pazar
taniminin degismesi beklenmektedir.*’ Potansiyel {iriinler agisindan ise, ilgili
cografi pazar Topluluk diizeyinde veya diinya ¢apinda degerlendirebilmektedir.
Bunun sebebi de Ar-Ge galigmalarinin tek bir iilke ile sinmirli kalmayacak
olmasidir.>

Cografipazarin tanmiminailiskin olarak Rekabet Kurulu23/05/20000t., 00-
19/189-101 no’lu kararinda, kendi eczanelerinden satig yapan devlet, liniversite ve
SSK hastaneleri ve tedavi sirasinda ila¢ kullaniminda bulunan tiim hastaneler
aracilig ile tilkedeki hastalarin ila¢ gereksinimlerinin karsilandigy, ilaca yonelik
hukuki diizenlemelerin deilacin kolay ulasilabilir olmasini saglamaya yonelik olup,
ilgili mevzuatin 6ngordiigi fiyat kontrolii, bolgeler arasinda fiyat farkliliklart
olugmasini biiyiik 6l¢iide engelledigi yoniinde tespitlerde bulunmus ve ilgili cografi
pazart iilkenin tamami olarak belirlemistir.

6.4. Veri Korumasi ve Rekabeti Sinirlayic1 Anlasmalar

Veri korumasi sahibi bulusgu firmalarin pazarlarin1 koruma amagclt
¢abalarinin genelde, tek bagina hareketlerini igermesi dolayisyla, rekabet hukuku
anlaminda hakim durum ve onun kétiiye kullanilmasi ile ilgili soru ve iddialar daha
siklikla ortaya ¢ikmaktadir. Bununla birlikte, zaman zaman jenerik ilag iireticileri
ile orijinal ilag tireticileri arasinda veya orijinal ilag iireticilerinin kendi aralarinda

pazarindaki etkilerin arastirtldigi vurgulanmistir (ABA, 39). Commission guidelines on Horizontal
Agreements prg 2.2, 4.3
247.0J [2004] C 101/02, prg. 25.
248 ATAD 14 Subat 1978. United Brands Company and United Brands Continentaal BV v
Commission of the European Communities. Case 27/76.para 11vd
29 Bellamy and Child, European Community Law of Competition, Fifth Edition, Sweet &
Maxwell, 2001, s.6-134.
%0 22.05.2000 tarihli Case No. COMP/M.1878-Pfizer / Warnerlambert ve 08.05.2000
tarihli Case No COMP/M.1846 -Glaxo Wellcome / Smithkline Beecham
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yapilan anlasmalarda rekabet hukuku acisindan bazi sorular ortaya
cikarabilmektedir.

AB ve Tirk Rekabet hukuklarinda ATA m.81 (1) ile Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanun’un (Rekabet Kanunu) 4. maddesi, amac1 veya etkisi
rekabeti engellemek, sinirlamak veya bozmak olan anlagmalar1 yasaklamaktadir.
Rekabet Kanunun 4. maddesi ile ayrica “bu etkiyi dogurabilecek™ anlagmalarin da
hukuka aykir1 ve yasak oldugu hiikme baglanmustir.>"'

Buna mukabil, rekabeti sinirlayici anlasmanin yeni gelismeler saglamasi,
tiikketicilerin bundan yarar saglamasi ve anlasma sonucu ilgili piyasasinin énemli
birbdliimiinde rekabetin ortadan kalkmamasi, rekabetin 6ngoriilen amaclarin elde
edilmesi i¢in zorunlu olandan fazla sinirlanmamasi kosullarinin gerceklesmesi
halinde, bu anlasmalar Roma Anlagmasi’nin 81(3) ve Rekabet Kanunu’nun 5.
maddeleriuyarincabireysel veya grup muafiyetine tabi tutulabilmektedir.

Bu baglamda, veriler ve veri korumasina/imtiyazina iliskin ihtilaflar,
rekabeti sinirlayict amag veya etkiye sahip anlagsmalara konu olabilecektir. Stk
goriilmesi muhtemel olmamakla beraber, orijinal ilag {ireticisinin, veri imtiyazi
heniiz devam ederken, jenerik iireticiye verilerine atif yapmak iizere onay
vermesi halinde, bu onayin bazi sartlara baglanmasinin da rekabet hukuku
acisindan degerlendirilmesi gerekebilir.

Ozellikle son dénemde, A.B.D’ de orijinal ilag iireticileri ile jenerik ilag
iireticileri arasinda yapilan sulh anlagmalarinin yogun bir bicimde rekabet
otoritelerinin inceleme ve kararlarina konu oldugu goriilmektedir. Bu ¢ercevede,
veri imtiyazi ve buna bagli ruhsatlandirma islemlerinden dogan ihtilaflarin sulhle
sonlandirilmasi halleri rekabet hukuku ¢er¢evesinde incelenecektir.

Bunun yani sira, ila¢ firmalar tarafindan yapilan AR&GE calismalari
sonucu elde edilen veriler, AR&GE ve fason iiretim gibi anlagsmalara da konu
olabilecek olup, bu anlagsmalara da kisaca deginilecektir.

#1 Bu ibareyle kastedilen, “potansiyel” rekabetin kisitlanmasidir. Potansiyel rakip,

halihazirda bir piyasada ticari faaliyetlere girismemis fakat yakin bir gelecekte ayni Grlin
ve cografya pazarina girebilecek igletmeleri ifade eder (United States v. Colombia Steel
Co., 334 US 495 (1948); ATA m.81(1)'de “potansiyel rekabet’ten s6z edilmemekle
birlikte, Komisyon ve ATM uygulamalarinda bu él¢iit dikkate alinarak karar verilmektedir.
Bkz. Mannesmann/Hoesch (M.222) karari, OJ 1993 L 114/34.
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6.4.1.Verilere Atif Yapilmasma Izin Verilmesine Yénelik
Anlasmalar

Yukarida izah edildigi {izere, jenerik bir ilag {ireticisinin, orijinal iireticiye
taninan veri imtiyaz siiresi dolmadan 6nce Kisaltilmig Bagvuru yapabilmesinin bir
yoluda, orijinal ilag iireticisinden, ruhsat bagvurusundaki verilerine atif yapabilmek
iizere izin alinmasidir. Boyle bir iznin verilmesi genelde sik rastlanan bir durum
olmamakla birlikte, bunun gergeklesmesinin, potansiyel bir rakibin imtiyaz
stiresinin dolmasindan dnce pazara girmesini saglayacak olmasindan 6tiirii, kural
olarak rekabet agisindan olumlu sonu¢ doguracagi diisiiniilebilir. Ancak s6z
konusu iznin belli sartlara baglanmasini iceren anlagsmalar1, madde 4 ve madde 81
cercevesinde akdedilen tiim anlagmalar gibi, rekabet hukuku agisindan sakinca
dogurup dogurmayacagi yoniinden incelemek gerekir.

Fiyatin belirlenmesi, pazar ve miisterilerin paylasilmasi gibi amag veya
etkiyi tasiyan ve genellikle per se ihlal teskil eden kisitlamalarin bu tiir
anlagmalarda da sorun yaratmasi kuvvetle muhtemeldir. Per se ihlal tegkil
etmeyen daha karmasik durumlarda ise, anlagmay1 ¢evreleyen pazar sartlar1 goz
Oniine alinmak suretiyle, ilgili pazardaki etkilerin incelenmesi ve buna gore
anlagsmanin 4. madde kapsamina girip girmediginin veya 5. inci maddedeki
muafiyet sartlarin1 karsilayip karsilamadiginin analiz edilmesi gerekecektir. Bu
cercevede, bir anlagmanin hi¢ yapilmamis olmas1 halinde, pazardaki muhtemel
rekabet yapismin degerlendirilmesi®> ve mevecut ve potansiyel rekabet
kosullarinin dikkate alinmasi gerekir. izin verilmesi hususunun belli sartlara
baglanmasina yonelik bu tiir anlagmalarin degerlendirilmesinde, patent ve lisans
anlagmalarinailiskin bazi genel prensiplerden, uygulanabildigi dl¢iide yararlanmak
miimkiin olabilir.

S6z konusu izin karsiliginda, belli bir karsilik ddenmesine iligkin diizenleme
ongoriillmesinin kabul edilebilir nitelikte olabilecegi sdylenebilir. Bu tiir 6demelerin
anlagsmanin sona ermesinden veya veri miinhasirligi tizerindeki siirenin sona
ermesinden sonrasina da sirayet etmesi, s6z konusu verilerden faydalanmaya
iligkin iicrete tekabiil ettigi siirece miimkiin olabilir. Yine orijinal ilag iireticisinin,
Veri Imtiyaz1 siiresi boyunca, jenerik iireticinin ilacinin sadece belli bir
endikasyonu ile siirli olarak satisini yapmasiin Ongoriilmesi, lisans
anlagmalarinda genel olarak son kullanim konusunda getirilen kisitlamalarin kabul
edilebilir oldugundan hareketle, miimkiin olabilecektir.”>?

%2 Technique Miniere, n.29 (1966) ECR 235
%3 Bellamy and Child, 8- 068, dpn 98, 88-075, 8-087
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Buna mukabil kelepgeleme olarak nitelenebilecek sartlarin, verilere atif
yapilabilmehakkiileilintilendirilmesi ¢ok kolay olmayabileceginden, veya koruma
siiresini kanun tarafindan Ongoriilenden Oteye uzatma etkisi yaratan
diizenlemelerin 4 {incii madde kapsamina girmesi s6z konusu olabilecektir.

6.4.2. Sulh Anlagsmalari

Ozellikle son yillarda, A.B.D rekabet otoriteleri tarafindan, orijinal ilag
iireticileri ile jenerik ilag¢ iireticileri arasinda, daha ¢ok ruhsat bagvurusu
asamasinda ortaya ¢ikan ve patent anlagmazliklarina iliskin yapilan sulh
anlasmalarinin sorusturmalara tabi tutuldugu goriilmektedir. Bununla birlikte bu
ihtilaflara iliskin sulh anlagmalar ile ilgili verilen kararlardan, ruhsatlandirma
asamasinda Veri Imtiyazindan dogan anlasmazliklarm sulhen ¢oziilmesi
konusunda da, bazi sonuglar ¢ikarmak miimkiin olabilecektir.

Yukarida da izaha g¢alisildig1 {izere, jenerik bir ilacin basvuru ve
ruhsatlandirmaasamasinda, ilgiliiilke diizenlemelerinin yapisina da bagli olarak,
Veri Imtiyazina iliskin bir takim ihtilaflar ortaya cikabilecektir. Ornegin, orijinal
ilag sahibinin mevcut bir ilaca iliskin yeni bir endikasyon gelistirmesi halinde, s6z
konusu versiyonun ek korumaya hak kazanacak kriterleri tasiyip tasimadigi
konusu orijinal ve jenerik ilag iireticisi arasinda ihtilaf konusu olabilecek; yine
iilkemiz gibi veri korumasmin kapsam ve kosullarinin heniiz tam olarak
netlesmedigi hukuk diizenlerinde, bu haklarin ileri siiriilmesi halinde, muhtelif
ihtilaflarin ¢ikmasi séz konusu olabilecektir.

Bir uyusmazIigi sonlandirmak amaciyla akdedilen sulh anlagsmalarinin,
md.81’ e aykir1 olup olmayacagi konusu tam bir netlik kazanmamis olsa da,
ATAD’ 1n bu tiir anlagsmalara bakis agisinin rekabet incelemesine tabi diger
normal anlasmalardan farkl olmadig1, “Tesebbiisler arast belli anlasmalart
yasaklayan md.81, davalart sonlandirmak amacwyla yapilan anlasmalarla
diger amaclarla yapilan anlasmalar arast bir fark gozetmemistir”* seklinde
ifade edilmis, ancak kararda md.81’in sulh sdzlesmelerine nasil uygulanacagi

2
sorusu yanitsiz birakilmistir™”.

Sulh anlagsmalarinin rekabeti arttirict m1 yoksa smirlayici m1 oldugu, her
somut olayda kapsami ve hiikiimleri ve ilgili pazardaki kosullar incelenerek bir
sonuca varilabilir.*°

%4 Case 65/86 Bayer v Sllhéfer [1988] ECR 5249.
%% Bellamy and Child, s.57.
26 Shapiro, C., Antitrust Limits to Patent Settlements, http:/faculty.haas.berkeley.edu/ shapiro/
settle.pdf
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Ihtilaflarin taraflar arasinda mahkeme disinda ¢oziimii, mahkemeler
tarafindan kabul goren ve hatta tercih edilen bir yontem olup, bu tiir anlagsmalarin
yapilmasinda rekabeti kisitlama amaci tagimayan mesru menfaatlerin
bulunabilecegi unutulmamalidir. Bir ihtilafa iligkin sulhten elde edilecek toplam
ekonomik menfaatin, davaya devam edildigi takdirde elde edilecek toplam
ekonomik menfaatlerden daha yiiksek olmasi taraflarin sulh olmasinda etken
olabilecektir™’. Bazen yillarca siirebilecek bir davaya devam etmektense sulh
olunmasi taraflar1 yargilama masraflarindan ve bir dizi belirsizlikten kurtararak
yollarina devam edebilmelerini saglayacaktir. Ayrica taraflarin davalardan
kaynaklanan riskleri ortadan kalkacak ve menfaat dengeleri saglanmlszsg, toplum
da buna karsilik idari ve adli kaynak israfindan kurtulmus olacaktir.”’ Fakat
bununla birlikte, taraflarin menfaatleri her zaman toplum menfaatleri ve piyasada
rekabetin korunmast ile paralellik arz etmeyecektir.

Orijinal ilag iireticileri ile jenerik ilag {ireticileri arasinda akdedilen sulh
anlagmalari ile ilgili sorusturmalarin daha ¢ok A.B.D’de goriilmesinin nedeni, bu
iilkede orijinal ilaca iligkin patent korumasi heniiz bitmeden once, kisaltilmig
basvuru yolu ile jenerik bagvurusunda bulunulmasinin miimkiin olabilmesidir.*®
Basvuru sahibinin bu durumda Referans Ilag¢ Listesinde yer alan orijinal ilacin
patentinin gecersiz oldugunu ya da patent hakkinin ihlal edilmedigini ispat etmesi
ve orijinal ilag sahibini de bagvurusundan haberdar etmesi gerekmektedir. Eger 45
glin icerisinde patent sahibi ya da orijinal ilag iireticisi tarafindan patent ihlali
davasi acilmaz ise, FDA tarafindan bagvuru kabul edilerek jenerik ilacin patent
koruma siiresi bitmeden 6nce pazarlanmasi miimkiin olabilmektedir.”®' Ayrica
yine aymi usul uyarinca yapilan ilk jenerik bagvurusu, diger jenerik
basvurularina iliskin 180 giinliik miinhasir pazarlama hakkina sahip olup, bu siire
icerisinde baska bir jenerik firmasinin pazara girisi engellenmektedir.**>

57 Gilbert. R., and Tom. W.K, Is Innovation King at the Antitrust Agencies? The
Intellectual Property Guidelines five years later, University of California, Berkeley,
Institure of Business and Economic Research, 2001, sf 37.
258 Leary, Thomas B.; “Antitrust Issues in the Settlement of Pharmaceutical Patentn
Disputes, Part 1I”, www.ftc.gov/speeches/learypharmaceuticalsettlement.htm
259 Waddell, M.E.: Antitrust Concerns in Settlement of Pharmaceutical Patent Litigation,
Intellectual Porperty Technology Law Journal; Dec 2002; 14, s.6; Blair/Cotter, s.526-
527.
%0 Bkz. Federal Food, Drug and Cosmetics Act, para. IV, 21 U.S.C. § 301.
%' Buna karsilik patent ihlal davasi agilmasi halinde ise, FDA’nin jenerige verecegi izin;
i)patent siresi sona erinceye; ii)ihlal davasi sonuglanincaya; iii)patent sahibine
basvurunun tebli§ edilmesinden itibaren 30 ay geginceye kadar ertelenmektedir.
%2 Bkz. Hatch-Waxman Act, 21 U.S.C. § 355.
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Iste bu cercevede orijinal ilag iireticileri ve jenerik ilag firmalari arasinda,
patent siiresi sona ermeden Once jenerigin pazara girisinin engellenmesi amaciyla
acilan patent ihlali veya patentin gegersizligine iliskin davalar esnasinda, iki taraf
arasinda yapilan sulh anlasmalari rekabet ihlali sorusturmalarina konu olmustur.*®?
Bu anlagmalarda genellikle bir taraf patent ihlali davasini belirli bir siire boyunca
acmamay1, diger taraf da patentin gecersizligini ileri slirmeyecegini ayn1 zamanda
pazara girisini ertelemeyi taahhiit etmektedir.”®* Bu anlasmalarin bir cogunda
orijinal ilag firmasi, jenerik iireticiye belirli bir siire pazara girmemesi i¢in belli bir
0deme yapmaktadir. Boylelikle orijinal ilag firmasi pazardaki tekel hakkindan
yararlanmaya devam etmekte, jenerik firma da ileride muhtemel bir kotii niyetli
patent ihlali*®> sonucundan kurtulmakta ve ayrica pazara girmeme karsihiginda bir
“karsilik” da almaktadir.”*®

Ancak ABD’deki kararlara konu anlagmalarda, ilgilimevzuatin, ilk jenerik
ila¢ bagvurusuna da belli bir miinhasirlik siiresi taniyan hiikiimlerinden dolayi,
yapilan sulh anlagsmalarinin daha sonra bagvuruda bulunabilecek jenerik bagvuru
sahiplerinin de, pazara girisini engelleyebildigini de belirtmek gerekir.*®’

ABD’de Federal Mahkeme Terazosin’®, Cardizem®® ve Hytrin270
kararlarinda, orijinal firma ile jenerik firma arasinda jenerigin pazara girisini
engellemek amaciyla yapilmis sulh anlagmalarinin de  facto patentin siiresini
uzattig1 ve per serekabeti sinirladigi sonucuna varmistir. Mahkemeye gore ilgili
iirlin pazarinda potansiyel rekabet sinirlanmakta ve yenilikler ise ¢ok sinirli olarak
desteklemektedir. Bir baska deyisle patente taninan miinhasirligin yarar/zarar
dengesinde ibre zarar Iehine olmaktadir.””"

*3patent ihlalli davalarinda taraflar arasinda yapilan sulh anlagsmalarinin rekabet

kurallarina aykiriigi degerlendirilirken patentin gecerliligi konusundaki “guci’ndn
dikkate alinmasi gerektigi hakkinda bkz. Shapiro..:. Bu gorisin sert elestirisi igin bkz.
McDonald, K.D.: Hatch-Waxman Patent Settlement Agreements, Antitrust: On
“Probabilistic” Patent Rights and False Positives, Antitrust, Spring 2003.
%4 |n re Ciproflaxacin Hydrochloride Antitrust Litigation, 166 F.Supp. 2d 740.
%5 ABD Patent Kanunu (35 U.S.C. § 284) uyarinca, patent ihlallinin kasith ve koétl niyetli
olarak yapilmasi halinde mahkeme davaliy1 ortaya ¢ikan zararin G¢ katina kadar
tazminata mahkum edebilmektedir.
%6 Terazosin, 164 F.Supp.2d 1340 (SD Fla. 2000) kararina konu olayda sulh anlasmasi
neticesi, orijinal ilag Ureticisi 27 milyon ABD Dolari 6deyerek 74 milyon kaybi dnlemis.
Buna karsilik jenerik Uretici piyasaya strmedigi bir ilag icin 27 milyon Dolar kazanmistir.
%7 Shaphiro, s.34
8 |n re Terazosin, 164 F.Supp. 2d 1340 (SD Fla. 2000).
%9 In re Cardizem CD, 105 F. Supp.2d 682 (ED Mich 2000).
% |n re Terazosin, 164 F. Supp. 2d 1340 (SD Fla. 2000).
" pitofsky, s.6.

155



ABD’de 2003 yilinda Temyiz Mahkemesi tarafindan verilen, Valley
Drug Co. v. General Pharmaceuticals kararinda®”? patent hakkinin sahibine
miinhasir haklar tanidig1 ve bu haklar teyit eden ve patent sahibine taninan
miinhasir hakkin siiresini uzatmayan anlagmalarin per se Sherman Kanunun
1.maddesine ihlal etmedigi sonucuna varilmistir. Mahkeme, konusu patent siiresi
boyunca jenerik firmanin piyasaya girisini engellemek olan sulh s6zlesmesinde
orijinal ilag ireticisi firma tarafindan jenerige “karsilik” 6denmesinin, per se
rekabeti siirlayici olduguna iligkin kararini bozmustur.””> Oysa ki; Cardizem
CD’ye iliskin ABD Temyiz Mahkemesi 6. Daire karar1 patent sahibinin 6deme
yaptig1 patent sulh anlagmalarinin per se rekabeti bozucu nitelikte olduguna karar
vermistir.

Veri imtiyazindan kaynaklanan bir ihtilafta, jenerik ilaca iliskin kisaltilmig
ruhsat bagvuru islemlerinin dondurulmasi, ilgili idari prosediirler veya
mahkemeden alinacak bir ihtiyati tedbir karar1 ile miimkiin olmaz ise, jenerik ilag
sahibi ruhsat islemlerine devam edebilecek ve dava devam ettigi siirece iiriini
pazarlayabilecektir. Dava sonucunda jenerik iireticinin haksiz ¢ikmasi halinde,
orijinal iireticiye tazminat 6demesi riski s6z konusu olabilecektir. Boyle bir riskin
engellenmesi amaciyla jenerik iiretici tarafindan sulh yoluna gidilmesi tercih
edilebilir.

A.B.D’ de taraflar arasinda siiregelen dava siiresince, jenerik {ireticinin
iirlinii piyasaya stirmemesini buna karsin orijinal iireticinin jenerik iireticiye belli
bir 6deme yapmasini i¢ceren anlagsmalara iligkin olarak, taraflar bu tiir anlagsmalarin
bir nevi ihtiyati tedbir gérevi gordiigii savunmasinda bulunmakta ancak 6zellikle
yapilan 6demenin jenerik {iretici pazara girse idi elde edecegi kazancin iizerinde
olmasi ve yapilan 6ddemenin hakli ¢ikilmasi durumunda geri alinamadigi
durumlarda bu tiir bir savunmanin gecerli olmayacagi savunulmaktadir. Ziraboyle
bir durumda, tekel kariin paylasilmasi gibi bir sonucun ortaya ¢ikacagi ifade
edilmektedir.”™

2 Valley Drug Co. v. Geneva Pharma Inc., Abbott Lab., 2003 WI1.22120130, 15-16 (11th
Cir.).
23 Bununla birlikte bu karari takiben Kongre'de bu konu tartigsiimaya baglanmis ve bir
yasa tasarisi hazirlanmis ve jeneriklerin orijinal ilac Ureticileri ile yapacaklari ve
piyasaya girmemeleri, rekabet etmemeleri karsiliginda bedel &denecegine iligkin
anlasmalar cezalandinimaktadir. Ayrintili bilgi i¢cin bkz. Garrigues, A.: The Eleventh
Circuit Holds that Agreements in which Pharmaceutical Companies Not to Compete
May be Valid, The Journal of Law, Medicine & Ethics; Spring 2004; 32, s.183.
2 Leary, T.B.; Antitrust Issues in the Settlement of Pharmaceutical Patent Disputes, Part
11, www.ftc.gov/speeches/leary/learypharmaceuticalsettlement.htm
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Yukarida anilan Cardizem kararina iliskin anlagmada, jenerik iiretici,
orijinal iiriine iliskin patenti ihlal etmeyecek bir ilag dahi olsa, orijinal {iriin ile
rekabet eden herhangi bir iirlinli pazarlamayacaktir. Bdyle bir anlagmanin da
rekabeti ihlal eder nitelikte oldugu acgiktir. Buna gore, benzer sartlarin Veri
Imtiyaz ile ilgili ihtilaflarda da &ngdriilmesi miimkiin olmayacak keza verilere
tecaviiz etmeksizin 6rnegin literatiire dayanarak yapilacak bir bagvuru ile rakip bir
iirline iligskin bagvuru yapilmasinin da bu tiir anlagmalar ile engellenebilmesi
miimkiin olmayacaktir. Yine, orijinal ilag tireticisinin kendisine taninan koruma
stiresini, de facto uzatma etkisi yaratan, ve/veya pazara hi¢ veya belli bir siire
girmeme karsiliginda, jenerik iireticiye belli bir 6deme yapilmasina iliskin
anlagmalarin, 6zellikle bu 6demelerin tekel karinin paylagtirilmasi olarak
degerlendirilebilecegihallerde ihlal yaratacagi sdylenebilecektir.

Orijinal ilag firmasi ile jenerik firma arasinda yapilacak bir sulh anlagmasi,
jenerik firmanin davadan vazge¢mesi ve bagvurusunu ertelemesi veya tamamen
geri almasi veya belli cografi alanlarda veya belli iiriinlere iliskin rekabet
etmemeyi taahhiit etmesi veya taraflar arasinda yapilacak co — marketing gibi
sonuclar dogurabilecektir. Yakin bir siirede bagka bir jenerik firmanin da pazara
girmesinin muhtemel olmadig1 durumlarda, bu tip bir anlasma pazarda potansiyel
rekabeti engelleyebilecektir. Bu tiiranlagmalar, korumayi 6zellikle patent ve/veya
veri koruma stireleri sona erdikten sonra agikg¢a jenerige pazar girisi engeli
yaratmalar1 halinde potansiyel rekabeti engelleyici olarak nitelendirilebilir.

Bir orijinal ilacin veri korumasima konu olup olmadig: ihtilafin1 da
icerebilecek veri korumasi ihlaline iliskin bir davada, taraflarin sulh olmalarinin
potansiyel rekabeti engelledigi sonucuna varabilmek i¢in patent ve veri korumasi
siirelerinin, davalarin sonuglanacag tarihten ¢ok daha uzun bir siire devam
edecek olmasi gerektigi sOylenebilir. Buna karsilik veri koruma siiresinin davanin
karara baglanmasi muhtemel siireye yakin tarihlerde zaten sona erecek olmasi
durumunda, veya yapilan anlagma sonucunda jenerik iireticinin veri korumasi
siiresi bitmeden pazara girmesine izin verildigi hallerde, s6z konusu anlagsmanin
ihlal tehlikesi yaratma ihtimali daha diisiik olacaktir.

Ictihatlar patent davalarma iliskin sulh anlasmalarinda “tersine
O0demelerin” (hak sahibinden diger tarafa) yer almasinin dikkatlice incelenmesi
gerektigi fikrini destekler niteliktedir. *7> Ancak bir sulh anlasmasinin hak sahibi
tarafindan karsi tarafa bir 6deme yapilmasini 6ngordiigii her halde, rekabet
ihlalinin bulundugundan bahsedilmesi miimkiin olmayabilir. Bununla birlikte orijinal

275 Treacy, P.; Settlement Agreements: the European perspective, Journal of INtellectual
Property Law & Practice, 2006, Vol.1, No.3, s.224
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iireticinin tekel karinin paylasilmasi sonucu yaratan sozlesmelere dikkatli
yaklagsmak gerekmektedir. Ayrica taraflar, s6z konusu 6demeyi Ortiili bir
bigimde, mesela diger iiriinler lizerinde indirimler yapilmasi gibi sekillerde de
yapmayi tercih edebileceklerdir. Odemenin miktarindaki yiikseklik, hak sahibinin
haks1z ¢itkma konusundaki endisesinin yliksek oldugunaisaret edebilir. S6z konusu
O6deme hak sahibinin elde ettigi tekel karlarimin biiyiik bir kismini teskil ediyor ve
karsi taraf pazara girse idi, elde edebilecegi karlarin da iizerinde miktarlara
tekabiil ediyor ise, ihlal tehlikesinin biiyiiyecegi ifade edilmektedir. Sulh
anlagmasina konu edilen ihtilafta taraflari maliyetlerinin ¢ok yiiksek olmadig1
durumlarda, sulh anlagmasimin ilgili makamlarin (rekabet otoriteleri gibi)
incelemesine tabi tutulmamis olmasi hallerinde, hak sahibinin jenerik iireticiye
kars1 ihtiyati tedbir almasinin ¢ok zor goriindiigii durumlarda bu tiir anlagmalara
daha temkinli yaklagilmas: gerektigi ifade edilmektedir.”’® Muhtemel davalarin ne
kadar siirebilecegi, davanin kayb1 halinde ne kadar tazminat riski olacagi, sulh
sdzlesmesinin daha az kisitlayict hiikiimler ile yapilip yapilamayacagi®’’ gibi
kriterlere de bakilmak gerekebilecektir.

Bu tiir anlasmalarin akdedilmesi, sartlar1 var ise, hakim durumda olan bir
orijinal ilag iireticisinin bu durumunu kétiiye kullanilmasi kapsaminda da ihlal teskil
edebilecektir.

6.4.3. Ar-Ge Anlasmalari

Ar-Ge, teknik bilgilerin elde edilmesine, iirlin veya iiretim stireclerinin
testlere tabi tutulmasina, teorik analizlerin ve gézlemlerin yapilmasina, deneysel
iiretimler de dahil olmak lizere deneylerin gerceklestirilmesine, bu hususlar igin
gerekli tesislerin kurulmasina ve sonuglarla ilgili fikri haklarin elde edilmesine
yonelik siireci ifade eder.”"™

Ilgili pazarin aym seviyesinde faaliyet gdsteren mevcut ve potansiyel
rakip tesebbiisler arasinda yapilan ve yatay anlagsmalar olarak adlandirilan
anlagmalarin, fiyatlar, iiretim, innovasyon veiiriinlerin kalite ve ¢esitliligi iizerinde
zararli etkiler dogurabilecegi, bununlabirlikte, bu tiiranlagsmalarin 6zellikle dinamik
endiistrilerde, 6nemli ekonomik yararlar saglayabilecegi, risklerin paylasilmasi,
maliyetlerin diigiiriilmesi, know- howin paylasilmasi, innovasyonun hizlandirilmasi

% Gilbert. R., and Tom, 39

am Shapiro, s.12.

28 Aragtirma ve Gelistirme Anlasmalarina iliskin Grup Muafiyeti Tebligi No: 2003/2, madde 3.
158



gibi 6zellikle kiiciik ve orta capli tesebbiislerin rekabet gii¢lerinin gelistirilmesi
acisindan, 6nemli faydalari olabilecegine isaret edilmektedir.””

Bu tiir anlasmalar, Tiirk ve AB Rekabet Hukuklarinda “Amaclarin
gercgeklestirmek tizere isgiicti ve malvarligina sahip olacak sekilde bagimsiz
bir iktisadi varlik olarak ortaya c¢ikan ve taraflar arasindaki veya
taraflarla ortak givigim arasindaki rekabeti simirlayici amact veya etkisi
olmayan bir ortak girisim — (full- function JV)” olarak degerlendirilmedikleri
siirece”®, Rekabet Kanunu’nun 4 ve 5. inci maddeleri ve Roma Antlasmasi’nin
81(1) ve 81(3). Maddeleri kapsaminda degerlendirilmek gerekecektir. Yukarida
ifade edilen muhtemel faydalar nedeniyle,281 belli sartlar ile Ar-Ge
anlagmalari’nin, gerek AB** gerekse Tiirk Hukuku®™’nda Grup Muafiyeti
Tebligleriile diizenlenmis oldugu goriilmektedir.

S6z konusu Tebliglerin kapsamina girmeyen anlasmalar, ilgili pazarin
yapisi ve diger ekonomik kriterler ¢ercevesinde, ilgili iiriin pazari ve innovasyon
pazarlarina etkisinin aragtirilmasi suretiyle degerlendirilmek gerekecektir. Bu
konuda, Avrupa Komisyonu’nun Yatay Anlagsmalarin madde 81(3) kapsaminda
degerlendirilmesine yonelik Kilavuzu 6nemli bir kaynak teskil etmektedir. 284

% Commission Notice, Guidelines on the applicability of art 81 of the EC Treaty to
horizontal cooperation agreements (200/C 3/02).

2801998/2, 1998/6 ve 2000/2 sayili Rekabet Kurulu Tebligleri ile Degisik, Rekabet Kurulu’ndan
Izin Alinmasi Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda Teblig No:1997/1.

281 “Arastirma ve gelistirme calismalarini ve bunlarin sonuglarinin birden fazla
tesebblsun katilimi ile ortaklasa kullanilmasini konu edinen bu anlagsmalarin, ¢ogu
zaman taraflar arasinda teknik bilginin yayilma hizini arttirmakta, ayni yondeki AR-GE
galismalarinin gakismasini dnlemekte ve birbirini tamamlayan teknik bilgilerin karsilikh
degdisimi yoluyla yeni gelismelere yol agtigi, 6zellikle yeni Grlinlerin piyasaya sunulmasi
ve geligtiriimis Uretim tekniklerinin uygulanmasi s6z konusu oldugunda bunlarin
teknolojik ve ekonomik gelismeye katkisinin ortaya ¢iktigi, yeni ya da gelistiriimis trin
veya hizmetlerin pazara girisi ve/veya yeni ya da gelistiriimis tretim teknikleri sonucu
ortaya cikan fiyat disusleri yoluyla tiketicilerin fayda saglayacagi,..” Rekabet Kurumu
2003/2 no lu Arastirma ve Gelistirme Anlasmalarina iliskin Grup Muafiyeti Tebligi.

%82 Commission Regulation (EC) No 2659/2000 on the application of article 81(3) of the
Treaty to categories of research and development agreements, OJ L 304, 05/12/2000
283 Tiirk Rekabet Kurumu Arastirma ve Gelistirme Anlasmalarina iliskin Muafiyet Tebligi

84 Guidelines on the applicability of art. 81 of the EC Treaty to horizontal cooperation
agreements; ayrica, Guidelines on the application of art. 81 (3) of the Treaty (2004/C
101/08)
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6.4.4. Fason Uretim Anlasmalarr®®

Fasoniiretim anlagmalarinauygulanacak hiikiimler, bu anlagmalarin rakip
tesebbiisler arasinda yapilip yapilmadigina gore degisecektir. AB’ deki
diizenlemeleruyarinca, miiteahhit firma tarafindan saglanan bilgi, teknoloji, know-
how, patent gibi haklarin {iretim i¢in gerekli olmas1 halinde, ve anlagmanin rakip
olmayan tesebbiisler arasinda yapilmasi halinde, Fason Uretim Anlagmalari’na
iliskin, halen yiiriirliikte olan 1979 tarihli Rehber***uygulama alani bulacaktur.

Bu ¢ergevede, fason iiretim anlasmasina konu iiretim, fason imalatgi
tarafindan kendi teknolojileriniuygulamak suretiyle gerceklestirilebilecek nitelikte
ise, fason imalatg1 ile miiteahhit firmanin, en azindan potansiyel rakip olarak
degerlendirilmesi gerekecektir. Bu durumda ise, genel olarak Komisyon
tarafindan Yatay Anlagmalarailiskin Kilavuzundaki prensiplerin uygulanmasi s6z
konusu olacaktir.

Bu anlagmalar kapsaminda, saglanacak olan veriler, teknoloji, malzeme,
know-how ve patentlerin degerinin korunmasi amaciyla tageron firma faaliyetleri
iizerine c¢esitli kisitlamalar getirilebilmektedir. Bu siirlamalar genel olarak
yapilmak istenen anlagsmanin hayata gecirilebilmesi i¢in gerekli olarak kabul
edilmektedir. Ancak s6z konusu kisitlamalarin kapsam ve siiresinin makul olmas1
gerekmektedir.”’

Bu ¢ergevede, fason iiretim yapan firma ile miiteahhit firma sdzlesme
konusu iiriin gruplari a¢isindan rakip degil iseler veya genis bir iiriin grubu i¢inde
sadece bir kaginda ortak faaliyet gruplari bulunmakta ise s6z konusu anlagmalarin
Tirk Rekabet Kurumu tarafindan rakipler arasinda bir yatay anlagsma olarak
degerlendirilmedigi goriilmektedir.”*® Fakat bununla birlikte, bu anlasmalar
iretime yonelik oldugundan, 4054 sayili Kanun’ a dayanilarak ¢ikarilan grup
muafiyetleriileilgili ikincil mevzuata kapsaminda olmadig: ifade edilmektedir.*

Fason iiretici veya bagl ortakliklar1 tarafindan, anlagma siiresince,
iiretime konu ilaglarin etken maddesi veya bu etken maddeyi ihtiva eden ilaglarin
retilmesi, formiile edilmesi veya satigina kisitlama getirilmesi yoniindeki anlagma

%5 “Fason diretim anlagmalari, miiteahhit firma tarafindan kendisine (retim sorumlulugu

verilen taseron firmanin, miitaahhit firmanin taahhiitleri altinda, mditeahhit firma igin
veya onun adina lretim faaliyetlerinde bulunmasini saglayan anlagsmalardir” RK 01-
43/427-110 no lu karari.
%6 0J (1979) C 1/2
%7 RK 01-25/240-62 no lu karari.
%88 RK 01-43/427-110 no lu kararl.
%89 RK 29/05/2001 tarih ve 01-25/240-62 no lu karari.
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hiikiimlerinin, sz konusu firmalarin kendi gelistirecekleri veyaii¢lincii sahislardan
lisans anlasmalar1 ¢ercevesinde devralacaklari veri ve know-howlari kullanarak
kendi adlarinaiiretim yapmalarini engelleyecegi, bunun 5.inci madde kapsaminda
dadegerlendirilemeyecegine karar verilmistir.

Imalatg1 ilag firmasina saglanan bilgilerin, imalat¢1 firma ve bagh
ortakliklari tarafindan anlagsma konusu iiretim veya yasal zorunluluklar diginda
kullanilmamasi ve iigiincii kisilere agiklanmamasi, bu kisitlamanin 10 ila 15 yil
siiresince devam etmesine iliskin hiikiimler éngoriilebilmektedir.”. Ancak séz
konusu kisitlamanin, veri korumasi ve diger koruma siirelerinin sona ermesinden
sonraki siirelere sirayet etmesi, kisitlama olarak goriilebilecektir.

Imalatc1 firma tarafindan iiretim islemi sirasinda bulunan herhangi bir
iyilestirmenin, bu iyilestirmeler ancak miiteahhit firmanin verileri ve/veya know-
how’1 ile birlestirildigi takdirde var olabiliyor ise, bunlar iizerinde miiteahhit
firmaya miinhasir haklar tesis edilebilecegi, sayet s6z konusu iyilestirmeler,
miiteahhit firmanin verileri veya know-howin’dan bagimsiz gelistirilmis fikri ve
sinai miilkiyet teskil ediyor ise, miiteahhit firma lehine miinhasir olmayan haklar
tesis edilebilecegine iliskin taahhiitlerin verilmesi ongoriilebilecektir. Fason
iireticinin, miiteahhit firmanin know-howin’dan bagimsiz olan bulusunu ve buna
iligkinverileri kullanmasinin engellenmesi ihlal teskil edebilecektir. 21

Ancak bu konuda, yeterince igtihat gelismediginden, ve her iilkede ilag
piyasasinin sartlari ve regiilasyonlar farkli mahiyet arz ettiginden, hangi hallerde
bu tiir sézlesmelerin ihlal teskil edecegi hangi hallerde muafiyete konu olabilecegi
herbirolay bazinda dikkatli degerlendirmeyi yapmak gerektirecektir.

6.5. Veri Korumasi ve Hakim Durumun Koétiiye Kullanilmasi
6.5.1. Hakim Durumun Tespiti

Hakim durumun kétiiye kullanilmasi ile ilgili hitkiimlerin uygulama alani
acisindan, oOncelikle ilgili Pazarda Hakim Durumun Varligi’ nin tespiti
gerekmektedir.

Bir veya birden fazla tesebbiisiin, tilkenin biitliniinde ya da bir boliimiinde
bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu tek basina yahut bagkalari ile
yapacagi anlagmalar ya da birlikte davranislar ile kotiiye kullanmasi hakim
durumun kétiiye kullanilmasi olarak kabul edilmigtir. Kavramlailgili olarak ilk ikisi

2%001-43/427-110 no lu Rekabet Kurulu Karari, 11.07.2000 tarih ve 00-26/289-160 sayili
RK karari ; Commissiom Notice on Sub-Contracting Agreements OJ (1979) C 1/2.
2! 11.07.2000 tarih ve 00-26/289-160 no lu karari, 01-25/240-62 no ve 29/05/2001
tarihli karar.
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Kanun metninde de yer alan ti¢ unsur bulundugu belirtilmektedir®?. Bunlar; sarih
bir tanim1 haiz olmamakla birlikte ekonomik gii¢, miisterilerden ve rakiplerden
bagimsiz hareket ederek sartlari belirleyebilme ve bu durumun devamlilik arz
etmesidir.

Bir firmanin, hakim durumda olup olmadiginin tespiti, hakim durumda

bulunan firmalara ‘6zel yiikiimliiliikler293’ getirilmesi nedeniyle ¢ok dnemlidir.

ATAD, Deutsche Gramaphon v Metro*** kararinda, bir hak iizerinde
miinhasirhiga sahip olmanin tek basina, hakim durumun varligina kanaat
getirebilmek i¢in yeterli olmadigina karar vermistir. Fikri ve Sinai Miilkiyet, gerek
iiretim ve gerekse ticari anlamda belli miinhasir haklar bahsetmek ile birlikte, bu
ayn1 zamanda belli bir pazarda monopol olunmasi sonucunu dogurmamaktadir.
Pazar ikame edilebilir olarak tanimlanabilecek tiim {iriinler goz Oniine alinarak
diisiiniilmelidir. **°

Bir patente konu ilag dahi, tek basina patent sahibini rekabet hukuku
anlaminda monopol olma sonucuna gotliirmeyecektir. Zira patentin konusu ilag ile
rekabet edebilecek ilaglar bulunabilecektir. Bununla birlikte patentin rakiplere
kars1 belirli bir diizeyde ‘bagisiklik’ kazandirdigi ve onemli avantajlar sagladigi da
bir gergektir.Z% Fakat, yukarida da ifade edildigi iizere, Veri Korumasi veya
herhangi baska bir fikri miilkiyet hakkinin hakim durum yaratip yaratmadiginin
belirlenmesi i¢in, ikame edilebilir iiriinlerin varlig1, pazardaki paylariile bu paylar
arasindaki goreceli fark, pazar yapisi, (giiglii ecza depolar1 ile miinhasir
anlagmalar gibi) dikey entegrasyon, batik maliyetler, pazarda {istiin teknolojilerin
varlig1, atil kapasite, indirim sistemleri, sermayeye erisim, ilk giris avantaji marka
bagimliliginin bulunup bulunmadig1 gibi pazara giris engellerinin goz dniine alinmast
gerekmektedir.297

Hic¢ veya az miktarda terapdtik alternatifi olan ilaglarin ciddi bir pazar
pay1 ve giiciine sahip olmalari olasidir™®. Ornegin daha evvel gercek anlamda bir
ikamesi olmayan bir ilacin sahibi, arz1 da kisarak yiiksek fiyatlara {iriiniinii satma
imkan1 bulabilecektir.

22 y\Imaz Aslan, Rekabet Hukuku, Bursa 2001, s.210.
23 Judgment of the Court of 9 November 1983. NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin v
Commission of the European Communities.. Case 322/81.
% Deutsche Gramaphon GmbH v Metro S.B-Grossmaerkte GmBh 1971 case 78-80.
*® Cornish, .38-39
?% \Whish, s. 676.
7 Whish R., , sh. 179-187.
% Commission Commucatiton on the Single Market in Pharmaceuticals.
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Ancak pazar payr potansiyel rekabetin varligina gore Onemini
yitirebilecektir. Zirarekabetcibaskilar, sadece talep tarafiikame edilebilirliginden
degil, saglayici tarafi ikame edilebilirliginden ve potansiyel rekabetten de
kaynaklanmaktadir. Buise, pazara giristeki engellerin neler oldugu ve derecesinin
degerlendirilmesini gerektirir. Nelerin giris engeli yarattig1 konusu tartigsmali bir
konu olmakla birlikte, bu konuda AB’ deki yaklasim, giris engelleri
konusunda genis bir tanimlama yapilmasi yoniindedir. Sahiplerine hukuki monopol
saglayan fikri miilkiyethaklarinin varligi pazara girise engel teskil edebilecektir.

Belirli bir etken maddeyi i¢eren iiriinii tek bagina iireten ve bu donemde
yapilan yogun reklam ve promosyon yatirimlari sonucu, ilaglarin koruma sonrasi
donemde marka bagimlilig1 elde etmeleri séz konusu olabilir. Ila¢ sektdriinde
marka bagimliligini olusturan sektdre 6zgii yapisal unsurlar; receteli ilaglar
konusunda en 6nemli karar merci olan doktorlarin, orijinal ilaglarin koruma
siirecinde uzun siire kullanmis olmanin verdigi giiven ve buna baglh olarak
etkilerinin yeni ¢ikan ilaglara gore daha iyi bilinmesi nedeniyle daha fazla tercih
edilmeleri, yine doktorlarin fiyata duyarsiz olmalari nedeniyle daha diisiik fiyath
jenerik ilaglar tercih etmemeleri ve eczane seviyesinde ucuz ilag ikame
uygulamalarinin olmast halinde nihai tiiketici olan hastalarin recetede yazili olan
ilaglar1 kullanmak zorunda olmalar1 veya doktorun yazdigi ilaci tercih etmek
istemeleri olarak siralanabilir.”** Ancak bu durum sosyal sigorta sistemlerindeki
geri 6deme sistemleri ve bunlarin talebe etkisi, talep tarafinin yapisi ve her iilkede
farkli diizeyde ve kapsamda regiilasyonlarinin etkisine baglh olarak
degisebilecektir.

Patent ve/veya veri korumast siiresince diger tesebbiislerin yasal olarak
orijinal ilac1 kopyalama imkan1 bulunmadigindan; isletme, pazarlama ve Ar-Ge
giderlerinin {iretim maliyetinin iizerine eklenmesi ve yiiksek kar elde edilmesi
miimkiin olabilmektedir. Bununla birlikte ilag sektoriiniin bir diger 6zelligi, arz
ikamesi ve kopyalama imkanlarinin yiiksek olmasidir.

[lag Sektorii, literatiirde, ilk hamle fiyatlama avantajmin yaygin oldugu
sektdrlerden birisi olarak degerlendirilm«akt«adir.300 Ancak korumanin sona ermesi
ile birlikte, jenerik ilag iiretilmesinin 6niinde bir engel kalmadigindan, tesebbiislerin
sabitmaliyetlerini yogun fiyatrekabetinin yasandigi bir ortamda karsilayabilmeleri
gii(;lesebilmektedir.301

%9 Karakog, 3.1.1.2

%0 Karakog, 3.1.1.2.

ot Karakog, 1.1, Innovatif ilacin piyasaya sunulmasindan sonra ayni terapétik

kategoride yer alan terapotik esdeger ilaclar pazara girdiklerinde, ABD ila¢ piyasasina
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AB’ de ilag piyasasinda hakim durumun kétiiye kullanilmasina iliskin ilk
karar olan Komisyon’ un AZ Karari’nda, hakim durumun tespitine iliskin olarak,
oncelikle ilgili ila¢ pazarinda yiiksek Pazar pay1 ve pazarda ilk olma avantaji goz
Oniline alinmigtir. Bir {irlin pazarinda ilk olan tesebbiis, genel olarak kendisinden
sonra pazara giren tesebbiislere gore daha yiiksek fiyatlara satig yapma imkanina
sahip olabilmektedir. Karara gore, AZ dailgili pazardaki ilk tesebbiis olarak, daha
yiiksek fiyatlar ile satis yapmay1 ve bu fiyatlar1 korumayi bagarmistir. Yiiksek
satig fiyatin1 koruyabilme giicii, tesebbiisiin sosyal sigortalar gibi ulusal saglik
orgiitlerine kars1 pazarlik giicii veya (fiyati serbestcge belirleme imkani bulundugu
siirece) sigortalarca karsilanan miktarlarin iizerinde fiyatlar belirleyebilme giicline
iligkin delil olarak kabul edilmistir. Kararda, pazarda alici konumundaki kisilerin
pazarlik giiciiniin, Losec gibi ger¢ek anlamda innovatif bir {iriin karsisinda, kayda
deger bigimde diistiigiine ve s6z konusu alic1 kurumlarin pazara girisi kontrol etme
yetkisinin de bulunmadigina deginilmis‘[ir.302 Kararda ayrica AZ’ye ait Losec gibi
terapotik 6zellikleri itibariyle ¢ok {iistiin 6zelliklere sahip ilaglar1 sunan ilag
sirketlerinin genelde sosyal saglik kurumlarindan, eski jenerasyon ve daha az etkili
ilaclara gore daha yiiksek diizeyde 6deme aldiklar1 hususu iizerinde de
durulmustur. Losec’ in 1990’larin sonuna dogru o giine kadar diinyanin en gok
satan regeteli ila¢ oldugu, mide iilseri ve diger asit-ilintili hastaliklarin tedavisinde,
devrim yaratmus oldugu ifade edilmistir.*”®

Hiikiimetler, saghik ve sosyal gilivenlik sistemleri vasitasi ile
vatandaslarininilag ihtiyacini ve ilag bedellerini sosyal glivenlik kurumlari ve geri
0deme sistemleri yoluyla karsilamaktadir. Kamusal otoriteler alici kanadinda
o6nemli bir yere sahip olup, hangi ilaglarin sosyal sigorta kuruluslari tarafindan ne
kadar oranda tazmin edilecegine karar vermektedirler. Kamusal otoriteler, ilag
firmalarinin uygulayabilecekleri licretleri onadiklarindan ayni zamanda saglayict
kanadinda 6nemli bir rol oynamaktadirlar.

Tiirkiye’ de, alic1 kanadinda ecza depolari ve ihale agarak veya pazarlik
usuliiyle toplu miktarda alim yapan devlet-iiniversite hastaneleri, SSK, Bag- Kur
ve Emekli Sandig1 (ES) bulunmakta olup, alic1 tarafinda bu kurumlar en biiyiik
paya sahiptir. Bu seviyedeki rekabetin iki ana araci bulunmaktadir. Bunlar

iliskin yapilan bir calismada 13 terapoétik kategoride, innovatif pazara girmesinden 1-6
yil sonra farkh etken madde iceren terapotik esdeder ilaglarin pazara girdigi tespit
edilmistir. Bu nedenle henliz jenerik ilaglarin bulunmadidi, diger bir ifade ile patent
korumasinin devam ettigi terapétik kategorilerdeki pazar yapisi urin farkhlastirmasinin
oldugu oligopol piyasa yapisi oldugu ifade edilmistir. Karakog 3.1.1.1.
302 Competition Policy Newsletter, s.54-56.
303http://europa.eu.int/rapid/pressReIeasesAction.do’?reference=|P/03/1 136&format=HT
ML&aged=0&language=EN&guiLanguage=en.
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ecza depolarma sunulan satis kosullart ve doktorlara ydnelik yapilan
tamtim etkinlikleridir. Yukarida aciklandig iizere satislarda biiyiik olgiide
belirleyici olan recgete, doktorlara yonelik tamitim etkinliklerinin 6nemini
artirmaktadir. Tanitimin etkisiyle ilacinin regetede yer almasini saglayan
tiretici bu sekilde dogrudan eczane satisina ulasmaktadir. Satis kosullart
ise ecza deposu asamasindan gecerek eczaneye ulasmakta ve diger unsur
kadar etkili olamamaktadir. Ancak pazarin énemli bir kismini olusturan
devlet ve iiniversite hastaneleri ile SSK alimlarinda, satis kosullari one
ctkmaktadir. Ilacin toptan dagitiminin yapildigi seviyede ozel ecza depolart
ve eczact kooperatifleri yer almaktadir. Eczaci kooperatifleri eczane sahibi
eczacularin ortak oldugu ve yalnizca bunlara satis yapan kuruluslardir. Bu
seviyede hizli bir yogumnlasma siireci yasanmaktadir. Soyle ki, 45 yil
oncesine kadar yiizlerce igletmenin faaliyet gosterdigi bu alanda, bélgesel
depolarin ve bazi eczaci kooperatiflerinin iflas etmesiyle iki ozel ecza
deposunun toplam %70 pazar payiyla éne ¢ikngi goriilmektedir.”™

Rekabet Kurulu, ilag piyasasindabir birlesme/devralma iglemini inceledigi
08/05/2001 tarihli 01-22/196-52 no lu kararinda, pazarda yillar itibariyle Pazar
paylarinda siirekli bir degisimin bulundugunu ve lider firmalarin pozisyonlarinin
degistigini, dolayisiyla Pazar paylariin siireklilik arz etmedigi hususlarini da g6z
oniine alarak, ilgili pazarda hakim durum yaratilmayacagina karar vermistir’>.
Yine ilag piyasasina iliskin baska bir kararinda, Ilgili iiriin pazarinda, yeni buluslar
ve patent haklar ile degisebilecek dinamik bir yapinin bulunmasi ve faaliyet
gosteren bir ¢cok tesebbiisiin varligi nedeni ile Pazar liderliginin hakim durum veya
biiyiik bir Pazar giicii yaratmadigina karar vermistir .

Innovasyonun yiiksek oldugu pazarlarda, bu cabalarin ortaya cikardig
yeni liriinler nedeniyle bir firmanin pazar giiciiniin uzun siirmeyecegi iddia
edilirken, aksi goriisler, yeni ekonomilerde tekellesmenin kaginilmaz oldugunu

iddia etmektedir.’”’ Bu gibi durumlarda, tesebbiislerin pazar giiciiniin belirlenmesi

%04 Rekabet Kurumu, 2. Yillik Rapor 2000., 16,

%% Demiréz. A, Yeni Ekonomide Rekabet Kurallari, Ankara 2003, .Rekabet Kurumu
Uzmanlk Tezleri, 4.2.

306 Rekabet Kurulu, Cisco Systems’in IBM’in bazi veri ag1 iiriinlerine iliskin fikri miilkiyet
haklarin1 devralmas ile ilgili kararinda, pazarda gelecekte ortaya ¢ikacak muhtemel gelismeleri
dikkate alarak, Cisco’nun devir sonrasinda ilgili pazarda payimnin % 70,5 olmasini, sektdrde 6nemli
giris engellerinin olmamasi ve bu sektoriin siirekli bilylimesinin yeni girisleri tesvik ettigi gerekgesi

le hakim durumun gostergesi olarak ele alinmamustir.
%" Demiréz A., 2.2.2
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ve tekel rant1 elde edip etmediginin tespiti icin daha derin analizler yapilmasi
gerekebilecektir.

Bir tesebbiisiin hakim ya da tekel konumuna karar verilirken pazar
paylar1 ve girig engelleri dinamik bir bakis agisiyla ve birlikte degerlendirilmelidir.
Ayrica bu giiciin korunmasi ya da bagka pazarlari ele gegirme amaciyla kotiiye
kullanilmasinin 6niine ge¢ilmesi agisindan 6nce pazarin dogru tanimlanmasi, daha
sonraki agsamada da pazar giiciine karar verilmesi rekabet uygulamasinin can alict
adimlarindan birisidir. Zira, pazar giiciiniin yanlis tespiti nedeniyle yapilan anti-
trost miidahalesinin pazardaki rekabete, miidahaleye ugrayan firmaya ve sosyal
refaha zarar verecegi ortadadir. Hizli innovasyon ve agresif bir rekabetin s6z
konusu oldugu yliksek teknolojiler i¢eren pazarlarda, bu davraniglarin dogru
degerlendirilmesi, hem rekabetin korunmasi hem de innovasyonun siirmesi

agisindan hayati 6nem tagimaktadir’®.

6.5.2. Hakim Durumun Kotiiye Kullamlmasi1 Teskil Edebilecek
Haller

Fikri Miilkiyet Haklarinin Kullanilmasina iliskin olarak, ATAD, bu
haklarin normal bir sekilde kullanilmasinin hakim durumun kétiiye kullanilmasi
seklinde degerlendirmeye tabi tutulmayacagina, bu durumun ancak ‘istisnai’
durumlarda s6z konusu olabilecegine hitkmetmistir. >*

A.B.D’ de, Fikri Miilkiyet Klavuzu uyarinca, diger 6zel miilkiyete konu
haklar gibi, fikri miilkiyet haklarina iliskin bir takim hareketler de rekabete aykir
etkiler yaratabilecektir. Bu nedenle, fikri miilkiyetin, rekabet hukuklarinin
kapsaminin ne disinda ne de 6zellikle igindedir’'° seklinde bir yaklagim sergilendigi
goriilmektedir.

Yukarida da izah edildigi tizere, arastirmaci firmalar, innovatif ilaglar
gelistirmek i¢in yaptiklar1 yatinma karsilik patent ve veri imtiyazi ile
korunmaktadir. S6z konusu koruma bu firmalara yatirimlarini tazmin edebilmek
icin, koruma siiresi boyunca yiiksek karli fiyatlar ile satis yapma imkani
verebilmektedir. Patent ve veri imtiyazi siirelerinin sonuna dogru, jenerik iiriin
iireticileri orijinal ilag ile terapdtik olarak esdeger olan, ayni aktif madde veya
molekiilleri igeren ilag versiyonlar1 gelistirmekte, diger arastirmaci firmalar da,
gerek jenerik iirlinleri gerekse diger arastirmaci ilag firmalarina karsi rekabet
edebilmek i¢in s6z konusu ilacin daha {ist bir versiyonunu gelistirme ¢abasina

%8 Demirdz A,.2.2.2
%9 Anderman, Steve, Copyright, Compulsory Licensing and EC Competition Policy,
Yearbook of Media and Entertainment Law (Clarendon Press, Oxford, 1995), sf 215
%0 Gilbert R., Tom. W.K, s.30.
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girmekte, ve patent ve/veya veri korumasinin kendilerine verdigi miinhasirlig
miimkiin olduguncakoruma ¢cabalarini devam ettirmektedirler.

Veri ve/veya patent sahibinin kendisine sinirli bir siire ile saglanan tekel
hakkinin ekonomik anlamda tekel sartlarin1 da gergeklestirdigi durumlarda,
koruma siirelerinin uzatilmasima ydnelik agresif koruma ve dava politikalari,
jenerik ilacin kisaltilmis bagvurusunda atif yapacagi ilag ruhsatinin ve ilacin
piyasadan geri ¢ekilmesi gibi hallerin, hakim durumun kétiiye kullanilmasi teskil
edip etmeyecegi konusu orijinal ilag iireticileri ve jenerik iireticiler arasindaki
rekabete iliskin en ¢ok tartisilan konular arasindadir.

6.6. Veri Imtiyazn Siiresinin Uzatilmasi, Agresif Koruma
Politikalar

Patent ve/veya veri korumasi konusu ilacin, koruma suresi
icerisinde, bir baska kimse tarafindan Yetkili Makama jenerik ilag
basvurusu yapmasinin engellenmesi, patent ve veri hakki korumasinin
hakli kildigi bir sinirlama olarak kabul ediimektedir.*'" Bununla birlikte,
Ozellikle, Buluscu firmanin ilgili pazarda énemli bir Pazar payina sahip
oldugu durumlarda, patent ve/veya veri korumasi suresini uzatmaya
yonelik stratejilerin, hakim durumun kotlye kullaniimasini dizenleyen
maddeler gergevesinde dederlendiriimesi konusu gindeme gelmektedir.

Ozellikle Yiiksek teknoloji gerektiren iiriin ve sektdrlerin s6z konusu
oldugu hallerde, yukarida bahsedilen nedenlerden dolayi, (innovasyondaki hiz,
fiyat regiilasyonlar1 gibi) fikri miilkiyetin 6nemi vurgulanmakta ve firmalarin
rekabet giiclerini kaybetmemeleri i¢in 6zellikle innovasyon alaninda agresif
rekabet politikalarinin gerektigiiddia edilmektedir.

Aragtirmaci ilag sirketlerinin buluslarini, jenerik ilag iireticilerinin
rekabetine kars1 koruma yontemlerinden bir tanesi de orijinal lirliniin gelistirilmesi
ve s0z konusu gelisime dayali olarak, ek koruma elde edilmesidir. Cesitli
iilkelerdekiregiilasyonlar, birilaca yonelik yeni bir endikasyon, dozaj, veya dozaj
formu gibi yeniliklerin yapilmas1 halinde, ek patent ve/veya veri korumasi
saglayabilmektedirler. Uriin {izerinde yapilan bu gelistirme, yeni bir patente konu
olacak derecede bir yenilik teskil etmese dahi, ruhsat almak i¢in sunulmasi
gereken arastirma verileri iizerindeki miinhasir haklarin uzatilmasina izin
verebilecek nitelikte olabilir. Bu sekilde gelistirilen {iriin eskisine gore esasl bir
degisiklik arz ediyorsa, ek bir veri koruma siiresi s6z konusu olabilecektir.
Aragtirmaci sirketler tarafindan bu ilave koruma hakkindan faydalanmak fizere,

' Case C-316/95 Jeneriks BV v. Smith Kline & French Laboratories, [1997] ECR I-
3929, [1998] 1 CMLR 1 (Jeneriks II).
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siirekli patent bagvurusunda bulunulmasi ve/veya yapilan ruhsat bagvurulari
nedeniyle veri korumasi ileri siiriilmesine yonelik stratejilerin, jenerik firmalar
tarafindan piyasaya girisi zorlastirdig1 ve bu suretle rekabetin engelledigi iddia
edilmektedir. Bu goriislere gore, esashi sayilabilecek bir gelisimden
bahsedilemeyecegi hallerde dahi, bazi1 arastirmaci ilag sirketleri regiilasyonlar ve
koruma sistemlerinin verdigi haklari suistimal etmek suretiyle, ek koruma stireleri
saglamakta ve kanunen amaglanan koruma siiresini aslinda uzatarak jenerik ilag
iireticilerini rekabetci bir iiriin gelistirmekten ahkoymaktad1rlar312. Bu sekilde
agresifkorumapolitikasi giidiilmesi, ikincijenerasyonilaglarin piyasaya girmesinin
ve dolayisiyla takip eden yeniliklerin (follow on innovation) yavaslamasina
neden olabilecektir.

Agresifkoruma politikasina iliskin olarak, Avrupa Komisyonu, Tetra Pak
Il Kararr’'® nda, bu yonde bir politikanin ancak istisnai hallerde problem teskil
edebilecegine yonelik bulgular mevcuttur. S6z konusu kararda Komisyon, Tetra
Pak’ 1n en kiiciik degisikligi bile patent korumasina konu ederek, koruma siiresini
uzatma etkisi yarattigi, kanunen verilmis bir hak dahi olsa, bdyle bir durumun
rekabetin kisitlanmasi etkisi yarattigi durumlarda, hakim durumun kotiiye
kullanilmasinin sézkonusu olabilecegine iliskin sinyaller vermistir. Ozellikle bu tiir
politikalarin, hakim durumda bir tesebbiisiin miisterilerine kelepgeleme gibi
dayatmalar ile birlestirilmesi gibi, rekabetin kisitlanmasi sonucu doguracak
hareketlere yol agmasi durumlarinda, 82. maddenin ihlalinin s6z konusu
olabilecegi ifade edilmistir. Bu stratejileri, tek basina cezalandirmanin s6z konusu
olmayacagi ve fakat bununla birlikte, Komisyonun, bu tiir stratejilerin yukarida
bahsi gegen tiirden hareketlere neden olmamasi konusunda, dikkatli olmasi
gerektigi belirtilmistir. Karar1 onayan CFI*'*, Tetra Pak’ m giittiigii agresif patent
koruma politikasinin, ihlallerin agirlastirmasina katkida bulundugu yolunda goriis
olusturmugtur’"°. Karara konu tesebbiis, ilgili pazarda % 90’ 1n iizerinde bir Pazar
pay1 ile monopol bir giice sahip olup, bir dizi rekabet ihlali iceren davranista
bulunmustur. Dolayisiyla s6z konusu kararda, tesebbiisiin s6z konusu politikasinin

%12 National Institute for Health Care Management. Changing patterns of pharmacetical

innovation. Washington (DC): NIHCM Foundation; 2002. http://www.nihcm.org.
3.0 1992 L72/1 prg 242.
" Tetra Pak International S.A v European Commission 1994 ECR 11-755 prg 242.
5 Tim ihlallerin, kendi iginde hukuka uygun olmakla birlikte, agresif patent politikalari
ile, Birlik icinde pazarin bdlinmesine, aseptik sektérindeki hakim durumunu
korumasine ve non-aseptik pazarlarda ise lider pozisyonunu daha da gic¢lendirmeye
yonelik uzun vadeli stratejiye katkida bulundugu ifade edilmistir.
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olaymn kendisine has oOzellikleri igerisine oturtulmasi ve bu cergevesinde
degerlendirilmesi hususunda dikkatli davranilmis oldugunu séylemek gerekir.3 o

Koruma surelerinin uzatilmasinailigkin olarak, Komisyon’ un, fazla
mudahaleci bir yaklasim sergilemekle ve 82. maddenin kapsamini gok
genisletmek ile elestirildigi, 15 Haziran 2005 tarihli AZ*'” Karar’ nda, ilgili
tesebbus’ Un idari surecler ve kendisine verilen veri korumasi haklarini
kétaye kullanilmis oldugu kanaatine varilarak, bunun hakim durumun
kotuye kullaniimasi teskil ettigine karar verilmig ve sorusturma 60 milyon
Euro para cezasi ile sonuglanmigtir.

Karara konu olayda hakim durumdaki tesebbduslerin, “6zel
sorumluluklari’nin, idari prosedur ve regulasyonlarin kendilerine verdigi
haklari kullanirken da gegerli oldugunu, her tarlt haklarini rakiplerin pazara
girigsi acisindan makul bir sekilde kullanmalari gerektigini, hakim
durumdaki tesebbUsln piyasadaki rekabeti engelleme iradesinin agik
oldugu hallerde, ve 6zellikle ilgili prosedurleri uygulayan idari makamlarin
takdir yetkisi bulunmayan durumlarda, s6z konusu idari prosedurlerin
isletimesinin ~ hakim  durumun  koétuye  kullanimi gseklinde

degerlendirilebilecegi®'® yoniinde karar verilmistir.

Komisyon kararinda, iki tir kdtaye kullanim tespit etmistir.

(1) Ek patent koruma suresi igin yapilan bagvurularda, ek koruma
verilmesinde belirleyici olacak tarihe iliskin olarak, ulusal
patent makamlarina yaniltici bilgi vermek suretiyle, haksiz ek
koruma elde etmek ve boylece ilgili pazarda jenerik ilaclarin
pazara girmesini geciktirmis olmak.

(2) Losec adli ilacin tablet formuna iligkin ruhsat alinmasi ile
birlikte, AZ tarafindan eski kapsul formuna (orijinal
formulasyon) iligkin ruhsatin bazi Ulkelerde geri ¢ekilmesi
yoluyla, jenerikilaglarin ve paralelithalatgilarin pazara giriginin
engellenmesi. (zira kapsul formuna iligkin ruhsatin geri
cekilmesi, AB’ nin o dénemde mer’i kisaltiimis basvurulara
iliskin regllasyonlari uyarinca, jeneric ilag Ureticilerinin kapsul
formuna iliskin ruhsat dosyasindaki bilgilere dayanarak

% Hull. D, and Roldan R.S, Generics and EC Competition Law, Life Sciences 2003,

Global Counsel Handbooks, www.practicallaw.com/lifesciences, 78

$17 15.06.2005, Comp 37507.

318 Fagerlund and Rasmussen, Astra Zeneca: the first abuse case in the

pharmaceutical sector, Competition Policy Newsletter, 2005, November, Autumn, 54-56
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yapacaklaribagvurularinin ruhsat veren makamlar tarafindan
degerlendirilememesi sonucunu doguracaktir.)

Karara gore, AZ, AB’ de SPC regullasyonu adi verilen, amaci ilag
sirketlerini temel patentin koruma suresinin baglangici ile patente konu
ardin igin ruhsat alinmasi arasinda gegebilecek uzun sure igin tazmin
etmek olan regllasyonun kendisine verdigi haklari kdtaye kullanmisg, ikinci
ihlale konu olayda ise, ilgili tegsebbusuln, jenerik Ureticilerin kisaltiimis
basvuru prosedurinden yararlanabilmesi icin, orijinal Grindn halen ilgili
ulke pazarindasatisinin yapiliyor olmasinailiskin kurallardan faydalanmak
suretiyle, jenerik Uretici ve belli bir Glkede ruhsati artik bulunmayan ilacin
paralel ithalat¢ilarinin, o llkeye girisini engellemeye yonelik amag
gutmasgtar.

AZ, SPC Regiilasyonu’ nun ek patent korumasi verilmesine iliskin verdigi
olanaktan yararlanmak iizere, 1993 ve 1994 yillarinda, ilgiliiilke patent biirolarina
bagvurularda bulunmustur. Ek patent korumasi saglayan séz konusu
regiilasyondan, ancak AB’ de belli bir tarihten sonra ruhsat almis ilaglar
faydalanabilecektir. Losec adliilag ise, SPCregiilasyonu ¢ikarildiginda halihazirda
ruhsatlandirilmis bulunmakta, ve SPC uyarinca ek korumaya tabi olmast i¢in, “ilk
ruhsatlandirma” tarihinin belli bir tarihten sonra vuku bulmus olmasi
gerekmektedir.

Ihtilaf, s6z konusu basvurunun yapilmasinda, korumaya hak kazanabilmek
icinilgili otoritelere verilen, ilacin “ilk ruhsatlandirmatarihine” iligkin bilginin, AZ
tarafindan bilingli olarak yaniltici sekilde verildigi iddiasindan kaynaklanmaktadir.
Ancak, s6z konusu bagvurunun yapildig: tarihte, AB’ de “first authorization”
yani ilk ruhsatlandirma tarihi ile ilgili olarak hangi siirecin esas alinacagi
konusunda, regiilasyondan kaynaklanan belirsizlik s6z konusu olup, bu konuda
cesitli tilkelerin patent ofisleri arasinda yeknesak bir anlayis bulunmamaktadir.
Baziiilkeler, bu tarihi “AB’ de ilk ruhsat verilen tarih” olarak yorumlar iken, diger
bazilariise daha geg bir tarih olan ve “ilaca iliskin fiyatin” veya “ilag sirketine geri
O6deme miktarlarinin” belirlendigi (ilacin pazara ¢ikmasi i¢in ayr1 ayri kosullar
teskil eden) siireclerin de tamamlanmasi olarak yorumlamakta idiler.*"

Komisyona gore, AZ, olabilecek en geg tarihi ilacinin ilk ruhsatlandirma
tarihi olarak bildirmis ve bu beyan sonucu haksiz bigimde uzatilan koruma siiresi
sonucu, AZ’ nin rakipleri tarafindan uzun ve maliyetli davalar acilmasi gerekmis,
diger baz iilkelerde ise AZ uzatilan siireye dayanarak, patent ihlali davalar

319 Nitekim konu daha sonra ATAD’ a gétiiriilmiis ve séz konusu tarih ile ilgili olarak, “ilk
ruhsatlandirma” tarihin esas alinacaginakarar verilmistir.
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acmistir. Bunun yani sira, AZ’ nin bu davranisi, pazarda belirsizlik, gecikme ve
jenerik firmalarin pazara girisleri ilgili hazirliklarma engel teskil etmistir.**

Sorusturma esnasinda, Komisyon’ un rekabetten sorumlu bagkani1 Mario
Monti; “bu sorusturmanin rekabetci bir arastirmaci ilag endiistrisine sahip olmak
icin gerekli ve vazgecilmez olan patent haklarinin kullanilmasiileilgili olmadigini,
hem saglik sistemleri hem de hastalarin tasarruf etmesini saglayan ucuz ilaglarin
pazara girmesini engelleyici veya geciktirici etki yaratacak bi¢imde, idari
siireclerin ve sistemlerin suistimal edilmesi siiphesinden kaynaklandigini” ifade
etmistir.

Ancak asagida yer verilecek olan elestirilerden, 6zellikle ruhsatin geri
¢ekilmesine iligkin olanlar olmak iizere, kararin yukaridaki agiklama ile geligir
sonuglar ortaya ¢ikardigi one siiriilmiistiir. Bu elestirilere gore, birinci ihlale iliskin
tespit, yani bir hakkin elde edilmesine iligkin stirecteki hareketlerin hakim durumun
kotiiye kullamlmas: teskil edebilecegi’>' sonucuna gotirmektedir. Karar,
mevzuatta bulunan bir belirsizligin faturasinn ilgili tesebbiise gikartilmis oldugu>,
hatal1 bir patent basvurusu var ise bunun iptali i¢in, iilkesel ve alternatif yollara
bagvurulabilecegi, komisyonun bdyle bir durumda miidahale etmemesi gerektigi,
regiilasyonlardan dogan belirsizliklerin yine regiilasyonlar ile diizeltilmesi gerektigi
yonlerinden elestirilmistir.>

Hali hazirda pazara siiriilmiis bir {iriiniin gelistirilmis veya farkli bir
versiyonu ortaya ¢ikarildiginda, s6zkonusu gelismeyi saglayan arastirmaci sirket,
iiriiniin eski versiyonunu geri ¢ekip, ilgili ilaca iliskin ruhsatin iptalini talep edebilir.
Bu halde eski siirlim iiriine ve/veya ruhsatina dayanarak ruhsat almak isteyen
jenerik iiriin tireticisinin ruhsat almasi gii¢lesebilir.

AZ’ nin orijinal formiilasyona iliskin ruhsatin1 geri ¢ektigi donemde,
AB’de olduguiizere, jenerik bir ilag i¢in kisaltilmis yoldan ruhsat almak ve orijinal
tirtine iliskin bagvurudaki verilerden yararlanabilmek i¢in, orijinal irtin ilgili cografi
pazarda satisa sunuldugu ve/veya ruhsati gegerli oldugu miiddetce, miimkiin

20 Faperland and Rasmussen, s. 55,56.

521 Fagerlund ve Rasmussen, Manley and Wray s.270.

22 | awrense. S and Treacy P., Journal of Intellectual Property Law & Practice, 2005, vol 1,no 1, prg. %
9.
23 Komisyon tarafindan, idari prosedurlerinin suistimalinin A.B.D’ de de rekabet ihlali
kararlarina konu oldugu ifade edilmis olmakla birlikte, ABD’ deki sistemin, pazarin ve
idari regulasyonlarin  farkli oldugu yoninde elestiriler de s6z konusudur
http://europa.eu.int/rapid/ pressReleasesAction .do?reference=
IP/03/1136&format=HTML&aged=0&language=EN&guiLanguage=en; Manley and Wray,
271
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olabilmektedir.*** Ruhsatin ve/veya lriinilin geri ¢ekilmesi, kisaltilmis bagvuru
yolunu kullanamayacak olan jenerik {ireticisinin, s6z konusu ilacin ruhsatini
alabilmesi ¢ok daha fazla zaman ve maliyet harcamasi anlamina gelecektir.

AZ’ye iligkin karara konu bu ikinci ihlalde, AZ'nin ruhsat sahibi
oldugu Losec'’in tablet formuna iliskin patent korumasi, kapsul formuna
iliskin patent korumasinin bitiminden bir slire sonra sona erecektir.
Kararin, Losec kapsullerinin pazardan ¢ekilmesi ve/veya bunlarin tablet
formunda piyasaya surtlmesinden ziyade, s6z konusu ruhsat iptalinin,
secilmis pazarlarda yapilmis olmasinin, kdtuye kullanma teskil ettigi
seklinde yorumlanmasi gerektigi, zira bu pazarlarin AB pazarina girecek
jenerik Urunler igin referans Pazar tegkil edecegi, buralardaki ruhsatin geri
cekilmesi suretiyle, patent ve Veri Korumasi surelerine iligkin kanun
koyucu tarafindan uygun gorulen koruma surelerininde facto
uzatilmasinin hakim durumun kétiye kullaniimasi teskil edecegine karar
verildigi ifade edilmistir.>?°

AZ’ nin karar1 temyiz etmis ve madde 82’ nin tesebbiislere, sirf jenerik
ve paralel ithalat¢ilar i¢in pazara girisin daha kolay olmasini teminen, tesebbiisiin
ihtiyacikalmamus bir ruhsati canli tutma yiikiimliliigii vermedigini savunmustur.

AZ kararindan ¢ikan sonucun, hakim durumda bir sirketin halihazirdaki
alicilarina saglayicilik durumunu devam ettirmesi yiikiimliligi vermek ile
kalmayip, aynm1 zamanda pazara girecek olanlara da saglayicilik yapma
yiikiimliiliigii verme sonucunu yarattig1, oysa AB ictihatlari incelendiginde, bugiine
kadar pazara girecek olanlara “saglama ylkiimliiliigii’ niin, sadece “zorunlu
unsurlar” gibi ¢ok istisnai hallerde verildigi yoniinde elestiriler one siiriilmiistiir.

Ruhsatin iptalinin, ihlal teskil ettigine hikmetmek ile zorunlu lisans
etkisi yaratlldlgl, oysa ki, AB’ de lisansin reddi’nin sadece “istisnai
durumlarda” *® fikri miilkiyet sahibinin, ilgili hammaddeye iliskin tek
saglayici olmasi ve diger taraf icin bu maddeye erigimin zaruri olmasi
sartlarinin yerine gelmesi halinde s6z konusu olacagi ifade edilmektedir.

%4 Bu durum, AB’ de 2004/27 sayilli Yonerge ile degistiriimis bulunmaktadir. S6z

konusu degisiklige gore, artik kisaltilmig bagvuru ile orijinal Griin sahibinin verilerinden
faydalanabilmek igin, basvurunun yapildigi ilgili Ulkede orijinal ilacin ruhsatinin
bulunmasi gerekmemektedir. Avrupa Birligi Ulkelerinden herhangi birisinde orijinal
urdne iliskin bir ruhsat basvurusu var ise, baska bir AB (lkesinde bu verilere
dayanilarak jenerik basvuru yapilabilecektir.
825 Fagerlund and Rasmussen, s.
%26 RTE and ITP v European Commission (Magill), 1995 ECR 743 at para 50
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327 '|MS Health kararinda, ATAD, lisans alma talebinin reddine iliskin

olarak, bunun ancak istisnai hallerde hakim durumun kotuye kullaniimasi
anlamina gelecegine, ancak lisans talep edenin yeni bir Grin ¢cikarmayi
teklif etmesinin s6z konusu olmasi gerektigine isaret edilmistir.

Oysa ki belli birilag igin daha evvel ruhsat verilmig olmasinin, diger
bir Grindn piyasaya girmesi i¢in zaruri olarak gorilmesi mimkun degildir.
Zira iptal edilen ruhsatlandirmaya iliskin verilerden faydalanamama, diger
firmalari ayni endikasyon icin rakip birila¢ gelistirmekten ve kendi verilerini
toplamaktan alikoymamaktadir.*>*® Ayrica jenerik riinin, orijinal (iriin
karsisinda yeni bir Grtin oldugu da sdylenemeyecektir.

ATAD’ 1n Commercial Solvents’*’kararina gore, hakim durumda bir
tesebbiisiin iirliniliniin piyasadan ¢ekilmesi pazardaki bir rakibi ortadan kaldiracak
ise, hakim durumdaki tesebbiis s6z konusu liriinii pazardan ¢ekme konusunda
sorun yasayabilecektir.330 Fakat Commercial Solvents kararindaki dikey iligki ve
alicilarin iiretim yapabilmeleri igin, hakim durumdaki firmaya bagimli olmalar
durumunun, jenerik ve orijinal iireticiler arasinda mevcut oldugu sdylenemez.
Jenerik tireticinin pazara girisi tamamen engellenmis olmadigindan, jenerik
iireticinin “zarurilik” iddiasina dayanmasi ve arastirmaci firmayi {iriinii pazarda
tutmaya zorlamasi, bukarardaki prensipler gercevesinde zor gériinmektedir.

Volvo v Veng®' kararina gore ise, hakim durumda bir sirketin pazarda
talep olan bir iiriinii pazardan ¢ekmesi, hakim durumu kétiiye kullanilmast teskil
edebilecektir. S6z konusu kararda, ATAD Volvo’'nun bagimsiz garajlara yedek
par¢a vermeyi gelisigiizel red etmesinin veya halen kullanilan modeller i¢in parca
iiretmeyi durdurmasinin, hakim durumun kétiiye kullanilmasi tegkil edebilecegi
yoniinde karar vermistir. S6z konusu prensip ilag pazarina uyarlandiginda, eger
piyasayasiiriilen yeniilag, piyasadan ¢ekilen eski ilacin uygun bir ikamesi ise, eski

%7 |MS Health kararinda, ATAD, lisans alma talebinin reddine iliskin olarak, bunun
ancak istisnai hallerde hakim durumun koétlye kullanilmasi anlamina gelecegine,
ancak lisans talep edenin yeni bir trlin ¢cikarmay teklif etmesinin s6z konusu olmasi
gerektigine isaret edilmigtir.
%28 | awrence S. and Treacy P., The Commission’ s Astra Zeneca Decision: delaying
generic entry is an abuse of a dominant position, Journal of Intellectual Property Law &
Practice, 2005 vol 1, no 1
29 1Cl & Commercial Solvents corp v European Commission 1974, ECR 223
%0 Kararda, hakim durumdaki saglayicinin, girdi sagladigi nihai riin pazarina,
kendisinin de girmek istemesi nedeniyle, muisterilerine girdi saglamayi kesmesinin ve
bu girdiyi sadece kendi Uretimine ydénelik olarak kullanmasinin, hakim durumun kétlye
kullanilmasi teskil edecegine karar verilmistir.
%' AB volvo v. Erik Beng (UK) Itd. 1988 ECR 6211
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versiyon ilacin pazardan ¢ekilmesi, bu karar ¢ercevesinde kotiiye kullanma olarak
degerlendirilemeyecektir.

Komisyonun, séz konusu karari, AKZO Chemie BV v Komisyon3 32
kararinda da, hakim durumdaki tesebbiislerin rakiplerini pazardaki diglayici
hareketlerde bulunamayacaklar1 yoniindeki genel prensip ile agiklanabilir ise de,
bu durumun ticari serbesti ve bu gercevede objektif ticari mesruiyet kavramlari ile
ne kadar bagdastigi diistiniilmek gerekir.

Kararin sonucunda, bu durum jenerik bir Ureticinin pazara
girmesini daha glu¢ veya daha masrafli hale getiriyor ise, bir ruhsat
sahibinin, ruhsatini geri ¢cekmek gibi ticari bir karar veremeyecegi
anlamina geldigi, bu durumun ise ticari 6zgurluk ile bagdasmadigi,
tesebbuisln isletme kararina fazlaca bir mtidahale teskil ettigi ve ATAD’ in
Bayer /Adalat®®® kararinda, bir tesebbiisiin ticari politikasini belirleme
konusundaki ticari serbestisinin acikga ortaya kondugu ifade edilmistir.>**
Bayer>*® kararinda, jenerik ilaglar gibi yeni konular ile ilgili ¢ikan soru ve
sorunlara iligkin kurallarin, rekabet kurallarindan ziyade hukuki
dizenlemeler ile giderilmesinin uygun olacagi, ve Komisyonun rekabet
kurallarinin kapsamini genisletirken dikkatli olmasi gerektigi ifade
edilmigtir.

AB’ de daha sonra getirilen bir dizenleme ile, Ui¢ sene arka arkaya
piyasaya surulmemis olan bir ilacin ruhsatinin iptal edilecegine iligkin
dizenlemeler karsisinda, AZ' nin zaten bu ruhsatlari kaybedebilecegi
ihtimalinin de bulundugundan bahisle de karar ele§tirilmi§,tir.336 Ancak AZ
ariint piyasadan belli Ulkelerde gekmistir. Bu da Grlnu piyasadan gekme
sebeplerini ne oldugu, Granun geri ¢ekildigi ve ¢ekilmedigi tlkelerdeki
sartlart ve bu stratejinin altindaki nedenleri daha iyi anlamayi
gerektirmektedir.**” AZ, kararin temyizinde ayrimci bir sekilde bu
piyasalardanilaci ve ruhsati cekmek gibi bir stratejinin bulunmadiginiiddia
etmistir.

%32 1991 ECR 1-3359 Prg.70

3 Prg. 176-180

% Prg.268

$5T-41 /96, Bayer v European Commission case T-41/96, judgment 26 October 2000
para 179

336 Manley. | and Wray A., 268

337 Paralel ithalatin 6nlenmesi yoniindeki hitkme iligkin olarak, ATAD kararlar1 uyarinca, bir iilkede
bir ilaca iligkin ruhsatin iptal edilmesinin o iilkede ayni ilaca iliskin ithalat ruhsatinin da iptali
anlamina gelmeyecegine hilkmedilmis oldugu, bu agidan Komisyon kararinin mesnetsiz oldugu ve
temyiz agamasinda bu yonden bozulmasi gerektigi de ifade edilmistir. Dipnot 228.
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[lag sirketleri iiriinlerini ve bunlara iliskin ruhsatlar1 daha gelismis bir
versiyon liretmeleri, veya iiriine iliskin farmasdtik bazi sorunlarin ¢gikmasi veya
iirliniin satigina devam edilmesinin maliyet agisindan verimini kaybetmis olmasi
gibi bir ¢cok nedenle geri ¢ekebilirler. Yani eski versiyona iliskin s6z konusu
ruhsat1 canli tutmak gibi hukuki bir yiikiimliiliikleri bulunmamaktadir. Ayrica,
buluscu ilag sirketi, yeni {irliniin {iretim ve pazarlamasina yogunlagmanin ticari
acidan mesruiyetini ortaya koyabilir. Ruhsat yenileme masraflarindan kurtulma
da, eski versiyon ilaci piyasadan ¢ekme igin, objektif ticari bir neden tegkil
edebilecektir.

AZ Kararinda Komisyon, s6z konusu davraniglarin, kamu sagligi
gibi, objektif mesruiyet saglayacak bir yoninu gérmemistir. Komisyon,
s6z konusu tarihlere iliskin yanhgliklarin patent vekillerinin hatasi veya
vekaletsiz is gormeleri gibi nedenler ile de savunulamayacagina karar
vermistir. Tum bu tartismalarin CIF tarafindan yanitlanmasi
beklenmektedir.>*®

Buna mukabil, Kanada Rekabet Kurumu, 2004 yilinda, sure uzatim
politikalari nedeniyle sikaye ugrayan bir sirketin hakim durumu kotuye
kullandidi iddiasini red etmis ve idari dUzenlemelerin orijinal ilag Ureticileri
ile jenerik Ureticiler arasindaki dengeleri saglamakigin tasarlandigini ve bu
dengenin kanuni diuzenleme ile saglanmasi gerektigini dolayisiyla burada
rekabet otoritesinin ek bir mudahalesine gerek olmadigina karar
vermistir.>%°

6.7. Aktif Dava Stratejisi

ITT** Kararinda, Komisyon, rakiplere karsi dava agmanin hakim
durumun koétiiye kullanimi teskil etmesine iligkin kriterleri, davaya dayanak
iddialarin “agikca dayanaksiz” (manifestly unfounded) ve rekabeti ortadan
kaldirma amactile getirilmis olmasi seklinde belirlemistir. S6z konusu karara gore,
rakiplere karsi, sahip olunan haklarin makul bir sekilde ileri siiriilmesi olarak
goriilebilecek davalarin, bunlar rekabeti ortadan kaldirmaya yonelik bir planin
pargasi teskil etseler dahi, kotiiye kullanma olarak degerlendirilemeyecegini ifade
etmigstir. CIF ise, s6z konusu kararin temyizinde, “sadece ve tamamen istisnai
durumlarda” rakibe kars1 dava agilmasi hakim durumun kétiiye kullanimi tegkil
edebilecektir. Esas olan adalete erisim hakki prensibidir ve aksi haller dar
yorumlanmalidir.

8 1.321 /05, Astra Zeneca v Commission.

%9 | awrence S.,and Treacy P., 8

%0 ITT Promedia NV v European commission 1998 ECR 11-2937.
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Jenerik ve orijinal ilaglara iligkin ihtilaflar, 6rnegin bir ilacin digerinin
biyoesdegeri olup olmadigi gibi, yeni versiyonun esaslh bir degisiklik teskil edip
etmedigi ve korumaya tabi olup olmadigi gibi, somut olay ve verilere iligkin ciddi
inceleme gerektirdiginden, bu tiir davalarda hakim durumun kétiiye kullanilmasi
yoniinde verilecek bir kararda ¢ok dikkatli olunmasi gerekmektedir.

A.B.Duygulamasida, fikri miilkiyet haklarinin kullanimimin rakipleri taciz
etme saiki ile kullanilmasi halinde ve bu haklar1 dayanilarak objektif olarak
mesnedi bulunmayan davalar ag¢ilmasi halinde, antitrst makamlarinin harekete
gecebilecegi yoniindedir. 341

Piyasalarda rekabetin saglanmasi ile ticari dava agma ve adalete erisim
gibi temel haklar arasinda dengelerin saglanmasinin 6nemi asikardir. Sira dis1 ve
cok istisnai durumlar haricinde, bir {iriiniin eski versiyonunu pazarda tutmaya
zorlamak veya taraflarin haklarimimahkemeler nezdinde korumasina engel olmak,
ibrenin sakincali bir bi¢cimde rekabet tarafim1 ¢evrilmesi sonucunu
dogurabilecektir.

7. SONUC

Toplumun refah, huzur ve mutlulugunun, kisilerin hayatlarin1 beden ve ruh
sagligiicinde siirdlirmelerinin saglanmasi devletin asli g('irevlerindendir.3 2 Devlet
bu gorevi bizzat kendisi saglik hizmetleri vererek dogrudan, ya da bu hizmetlerin
verilmesini 6zel kisi ve kuruluslarca verilmesini, getirdigi diizenlemeler ile
saglayarak, dolayli olarak yerine getirmektedir. Saglik hizmetlerinin ayrilmaz bir
parcasi olan ilag gelistirilmesi ve iiretimi ise genelde 6zel kisi ve kuruluglara
birakilmakta, istisnai hallerde devletler kendileri ilag¢ iiretimi ile istigal
etmektedirler. Saglik hizmetleri ve ilag sektorii, Toplum saghigindaki 6nemi
nedeniyle, siki diizenleme ve denetimlere tabidir.

Ozel tesebbiisler, girisim dzgiirliigii cercevesinde saglik sektoriinde
faaliyet goOstermekte, risk almakta, iiretim yapmakta ve sahsi haklar
edinmektedirler. Ozel tesebbiislerin s6z konusu faaliyetleri kamusal olmamakla
birlikte kamu yarar1 amaciyla devletin diizenlemesi ve denetimine tabidir. Bu
durum da, zaman zaman hak ve Ozgiirliikklerin siirlandirilmasina neden
olmaktadir. Nitekim, iilkemizde ila¢larin uygun bulunan en yiiksek fiyatlardan

341 Trade and Development Board, Commission on Investment, Technology and Related Financial
Issues, Intergovernmental Group of Experts on Competition Law and Policy, Geneva, 2 July 2001,
Item 3 of the provisional agenda, Competition Policy and The Exercise of Intellectual Property
Rights, Revised report by the UNCTAD secretariat
2 Bkz. Anayasa m. 5 ve m. 56(3).
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daha yiiksek fiyata satilmasi yasaktir. Ilag iireticisi ilacini piyasaya ¢ikarmadan
once en yliksek fiyatinin ne olacagi hususunda Saglik Bakanligi’ndan izin ve onay
almak zorundadir. Bir baska deyisle devlet ilaglarin tavan fiyatlarim
belirlemektedir. Ilag sektoriindeki faaliyete miidahale sadece fiyatin iist sinirmin
belirlenmesinden ibaret degildir. Hiikiimetler saglik ve sosyal giivenlik
kuruluslariin politikalarini belirleyerek de ila¢ piyasasina dogrudan miidahale
etmektedirler.**

Ilag sektoriindeki yasal ve idari diizenlemelerin, toplumun yarar ile
sektorde faaliyet gosteren tesebbiislerin yarar1 arasinda ve keza buluscu ilag
iireticilerinin yararlariile jenerik ilag lireticilerinin yararlari arasinda adil bir denge
kurmasi, toplumun yeni ve ucuz ilaca erigebilmesinin saglanmasi i¢in zorunludur.
Bir ilag tiretmek i¢cin Ar-Ge yatirimi yapan ve yapmis oldugu ¢alismalarin
sonucunda insan sagligii¢in faydali birilag yaratan bulusgu ilag lireticileriile daha
once yaratilmis ve uzun bir siiregten gecerek ruhsatlandirilmis olan ilag i¢in
yapilmis olan ¢aligmalardan faydalanarak ayni iirlinii daha az zahmetle {ireten
iireticiler arasinda kurulacak dengenin, hem yeni ilaglarin gelistirilmesi veya yeni
ilaglara iligkin buluslar1 ve hem de ilag iiretiminin artirilmasini ve maliyetlerin
diistiriilmesini tesvik edici mahiyette olmasi sarttir. Bu noktada buluscu ilag
iireticisinin haklarinin korunmasi ile bu haklara toplum yarar1 gerekgesi ile
getirilecek sinirlamalar giindeme gelmektedir. Bulusgu ilag iireticisinin haklar
genelde miilkiyet hakki ya da 6zel yasalart ile getirilen tekelci nitelikte haklardir.
Bunlara sartlarini tasimasi halinde patent hakk: ve korumasi, Veri imtiyazi ve
Korumasi, telif hakki ve korumasi, bunlarin hi¢ birisinin s6z konusu olmadigi
durumlarda ise genel olarak 6zel miilkiyet hakki ve korumasi dahildir.***

Fikri miilkiyet haklarinin bahsedilmesine iliskin yanlig politikalar, tekel
haklarmin haksiz bir sekilde dagitilmasina sebebiyet vermekte, ve pazarda
rekabetin gereginden fazla kisitlanmasina neden olabilmektedir. Rekabet
prensipleri ile fikri miilkiyet korumasi arasindaki dengenin saglanmasinda en
onemli nokta, hiikiimetlerin fikri miilkiyet haklarinin saglanmasina iligkin uygun
politikalar olusturmalaridir. Buradaki uygunluk hak sahibinin insiyatiflerinin

korunmast ile toplumun innovasyonlardan faydalanma ve onlara erisim ihtiyacive
343 Turkiye’de Uretilen ilaglarin yaklasik % 85’inin 6demesi sosyal glvenlik kuruluslar
olan Emekli Sandigi, SSK ve Bag-Kur sosyal guvenlik kuruluglar yapmakta, hangi
ilaclarin alinacagi hikiimet politikalari ile belirlenmektedir. Hikiimet politikalari en ucuz
ilacin tercih edilmesini 6ngdérmektedir.

s Buluscu ilag Ureticisinin, ortaya ¢ikardigi ilag Gzerindeki milkiyet hakki veya 6zel
olarak duzenlenen haklari disinda, bir de rakiplerinin dirust rekabet etmesini isteme
hakki vardir. Bu hak hem haksiz rekabete iliskin kurallarin ve hem de rekabetin
korunmasina iligkin kurallarin uygulanmasi suretiyle korunabilir.
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ilgili pazarlarda rekabetci yapilarin saglanmasi arasindaki dengelerin dogru bir
sekilde kurulmasina iliskindir.3 45

S6z konusu dengelerin gerceklestirebilmesi, fikri miilkiyete dayali
miinhasirligin uygun ve dogru hallerde ve bigimde ve siirelerde verilmesi, kamu
menfaatleri agisindan elzem olan haller agisindan ise, istisnalarin 6ngoriildigi
uygun ve dogru politikalarin olusturulmast ile olacaktir.

Yatirimcilarin, tegvik edilmesi i¢in bunlara saglanan korumanin kapsami
ile agik ve rekabet¢i bir pazar yapisi saglanmasi hedeflerinin ne sekilde
dengeleneceginin belirlenmesi karmasik bir sorundur. Saglanacak korumanin
optimal derecesi (sosyal faydanin sosyal maliyeti astig1 nokta), iirlinden iiriine,
sektorden sektore, talep yapisindaki varyasyonlara, ilgili pazarin yapisina, Ar-Ge
calismalarinin maliyetine ve innovatif siireclerin yapisina gore de degisecektir.>*°
Ozellikle, kompleks teknolojiler ve bunlardaki hizli gelismeler, 6zellikle, ilag,
software ve bioteknoloji gibi pazarlarda, fikri miilkiyet haklarinin kapsaminin ne
olmasi gerektigi ve bunlara nasil yaklagilmasi gerektigi konusunda tartisma ve
belirsizliklere yol agmustir.

Jenerikler arasinda ve/veya onlardan kaynaklanan kayda deger bir
rekabetin s6z konusu oldugu hallerde dahi, zaman zaman bunlarin pazarda 6nemli
bir paya ulasamadiklari, bu ilaglarin piyasaya ¢ikmasinin her zaman diisiik
fiyatlarin garantisi olmadigi, jenerik rekabetinin etkili olabilmesi igin ayn1 zamanda,
jenerik ilacin tiiketimi ile ilgili olarak doktorlar gibi kesimlerde bilgilendirme ve
bilin¢lendirme gibi diger tedbirlerin alinmasinin gerekli oldugu g('jrl'jlmektedir.347
Jenerik rekabetinin ortaya ¢ikardig: etkilere iliskin degisik tilkelerde degisik
tecriibeler vardir.

Pazara giriste karsilasilabilecek yliksek maliyetler, diislik basar1 sans1 ve
pazara giris ile kazang saglama siireci arasindaki zaman gibi engellere ragmen
pazardaki liderlerin, iyi finansman olanaklarina sahip firmalarin pazara girmesi ve
Ar-Ge konusunda basar1 gostermelerini engelleyemedikleri goriilmektedir. Hal
boyle olunca, fiyat dahil bir¢ok konuda regiilasyonlarin bulundugu ve rekabetin
tam olarak gerceklesmedigi ila¢ pazarinda, Ar-Ge alaninda firmalarin oldukca
rekabetci bir ortamda faaliyet gdsterdikleri sdylenebilir. Burada sorulmasi

¥5 Khor, Martin, Intellectual Property, Competition and Development, Third World
Network, June 2005, 2
%6 Khor, Martin, 1-2
%7 de Joncheere, K., Rietveld H., Huttin.C., 103
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gereken soru, endiistrideki yatirimlar sonucu elde edilen getirilerin {ireticiler ile
tiiketiciler arasinda nasil daglldlgldlr.3 4%

[lag piyasalarindaki diizenlemelerin iki temel gerekgesi vardir. Bunlar,
sosyal politika hedefleri dogrultusunda, ilaglarin, iilke genelinde bulunabilir ve
makul fiyatlarla satin alinabilir olmasi ile ilag harcamalarinin devlet tarafindan
finanse edildigi durumdabiitce hedeflerinin tutturulabilmesidir. 349

Ureticilerin fiyat belirleme 6zgiirliigiiniin bulunmamasi nedeniyle Ar-Ge
yatirimlarinin dnemli 6l¢lide azalmasi; yatirimcilarin bu kisitlamalarin bulunmadigi
pazarlara kaymasi, rekabetin fiyat-maliyet ekseninde gelismemesi nedeniyle
iktisadi etkinligin ortadan kalkmasi ve pazarin seffafligin kaybederek
makroekonomik geligsmeler ile politik unsurlara bagimli hale gelebilmesi s6z
konusuolmaktadir. Buasamada, sektdrde yasanan sorunlarin ortadan kaldirilmasi
icin fiyat kontrollerinin sona erdirilmesi alinabilecek dnlemlerden birisi olarak
ortaya ¢ikmistir. Ancak ilag sektoriinde dogrudan fiyat kontrollerinin sona
erdirilmesi ve yerini fiyat rekabetine birakmasi politikas1 hakkinda da bir takim
tereddiitler vardir. Fiyat regililasyonlarina alternatifin pazarda rekabetin
yogunlastirilmasi oldugu, rekabetci bir Pazar ortaminin tiiketiciler agisindan en iyi
¢oziimleri getirecegi iddia edilmistir.350 Bunlarin en basinda ise oldukca farkli bir
pazar yapisina sahip olan ilag sektoriinde, fiyat rekabetinin bilinen anlamda
isleyebilen bir siire¢ olup olmadigt sorusudur.’

[lag endiistrisinde, nihai tiiketiciler genel olarak sigorta sistemlerinin
bulunmasinedeniyleiiriiniin fiyatindan dogrudan etkilenmemektedirler. Kamusal
otoriteler alici kanadinda 6nemli bir yere sahip olup hangi ilaglarin sosyal sigorta
tarafindan ne kadar oranda tazmin edilecegine karar vermektedirler. Ilag
fiyatlarinin kontrolii bircok tilkede ortak noktadir.

Her halde, 6zellikle buluslarin yogun oldugu dinamik piyasalarda, anti-trost
otoritelerinin miimkiin oldugunca uzun vadeli diigiinmesi gerektigi ve s6z konusu
yasalart bu sektorlerde uygularken ¢ok dikkatli olunmasi gerektigi ifade
edilmi§tir.352 Bu tiir ekonomilerde, rekabet kurallarmin gerekliligi kadar, bu
kurallarin gereginden fazla miidahale araci olarak kullanilmamasi da 6nem arz
etmektedir. Bagka bir deyisle; hizla degisen, kompleks {iriin ve hizmetlerin yer

%8 Stein Peter and Valery Ernst, Competition: An Antidote to the High Price of

Prescription Drugs, Market WAtch, Health Affairs-volume 23, Number 4

9 Karakog H.D,M sf. 01

%0 Weidenbaum,M. 88, 89

%! Karakog, H.D, 01

%2 Rubinfeld and Hoven, Innovation and Antiturst Enforcement, Dynamic Competition
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aldig1 yeni ekonomilerde, pazarlarin isleyisinin anlasilmasi, rekabet ihlallerin
belirlenmesi ve uygun ¢oziimlerin ortaya konulmasi, rekabet otoriteleri agisindan
ortaya ¢ikan zorluklarin baginda gelmektedir. Bu noktada, rekabet otoritelerinin
s6z konusu zorluklarin iistesinden gelebilecek bir yapilanmaya ve bilgi birikimine
sahip olup olmadiklari sorusu da karsimiza ¢ikmaktadir.

Kendisine verilen mesru hakkini kullanan Ar-Ge sirketlerinin bu haklarini
kullanmalar1 kamu politikasi agisindan istenmeyen sonuglara yol agiyor ise, o
halde kanunlar1 degistirmek 6ncelikle dahauygun bir yol olacaktir. Kaldi ki, bulus
ile ilgili getirilen yenilikler, 6nemli yararlar1 da beraberinde getirebilecek nitelikte
olduklarindan ihlal kararlarinin, yukaridaki miilahazalar ile arastirma insiyatifini
korumak a¢isindan da g6z 6niine alinarak verilmesi gerekir.
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EK 1- Orijinal Ruhsat ve Kisaltilmis Ruhsat Basvurusu Karsilastirma Tablosu

Beseri ve Tibbi Uriinler Ruhsatlandirma Y énetmeligi (19 Ocak 2005)

Basvuruda sunulmasi
dokiiman

Madde 8 :

Bir tibbi farmasotik iiriine ruhsat
almak iizere yapilan basvuru dilekgesi
ekinde asagida belirtilen boliimlerle
ilgili kapsamh ve yeterli bilginin ve
dokiimanin bulunmasi zorunludur.

gereken

1) Dosya Ozeti

A- idari Bilgiler

B- Kisa Uriin Bilgileri (KUB)

C- Uriin ve Ureticiye ait ek bilgiler
2) Kimyasal, Farmasotik ve Biyolojik
bilgiler

A- Terkibi

B- Uretim Metodu

C- Baslangic Maddelerinin kontrolu
D- Ara Uriin Kontrolleri

E- Bitmis Uriin Kontrolleri

F- Stabilite

G- Biyoyararhk / biyoesdegerlik
H-Diger Bilgiler

3) Farmakolojik, Toksikolojik
Dokiiman
A- Tek Doz/Tekrarlanan Doz

Toksisite

B- Ureme Fonksiyonuna etkileri
C- Embriyofetal ve perinatal toksisite
D- Mutajenik Potansiyel

E- Karsinojenik Potansiyel

F- Farmakodinami

G- Farmakokinetik

H- Lokal tolerans (Toksisite)

I- Diger Bilgiler

4) Klinik Dokiiman

A- Kilinik Farmakoloji

B- Klinik Calismalar

C- Diger bilgiler
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Kisaltilmis bagvurular
Madde 9:

Asagida belirtilen durumlarin birinin
kanitlanmasi sarti ile, tibbi
farmasotik iiriine ait farmakolojik ve
toksikolojik test sonuclarinin veya
klinik calismalarin basvuru ekinde
sunulmasi gerekmeyebilir.

a) Uriiniin, Bakanhk¢a daha once
ruhsatlandirilmis bir diger iiriinle
temelde benzer olmasi ve gerektiginde
ilgili yonetmelige gore
biyoesdegerligi kamitlanmis) olmasi,
b) Yaymlanmis literatiire referans
yapilmak suretiyle etken madde /
maddelerin bilinen bir etkinlige,
kabul edilebilir bir emniyete ve
yerlesmis bir tibbi kullamima sahip
oldugunun kamitlanmasi,

Bu durumlarda, basvuru sahibi,
iiriiniin ektkinlik emniyetine iliskin
yaymlanmis  literatiir  bilgilerini
basvuru ekinde sunmak zorundadir.
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TURK REKABET HUKUKU UYGULAMASINDA
YARGININ ROLU; ONBIR YILLIK DENEYIMIN SONUCLARI

Oguzkan GUZEL

Rekabet Uzmani

1. GIRIS

Serbest piyasa ekonomisinin verimli ¢alisabilmesi i¢in gerekli en 6nemli
unsur, etkin birrekabet politikasiuygulamasidir. Bupolitikanin uygulanmasindaise
rekabet hukuku serbest piyasa ekonomisinin anayasasi kabul edilmektedir.**®
Rekabet hukuku, genel anlamda serbest rekabet igleyisinin yasal koruyucusu
olarak kabul edilmektedir. Bu ¢er¢evede, ne kadar etkin uygulanirsa, kamu yarari
o derece saglanmis olacaktir. Kamu yarari, kisa donemde toplumsal kaynaklarin
tiikketici tercihleri dogrultusunda serbest pazar mekanizmasi araciligiyla en etkin
sekilde dagitilmasi ile ortaya c¢ikarken, uzun dénemde daha etkin calisan
tireticilerin etkinligi diigiik olan iireticilerin yerini almasiyla piyasaya daha diistik
maliyetli, daha ucuz ve daha ¢ok {iriin sunulmasi ile olusacaktlr.354

Rekabet politikas1 ve hukukunun etkin bir sekilde uygulanmasinda
Y ARGImerkezibirrole sahiptir. Yargininrekabet politikasinin uygulanmasindaki
rolii, usul kurallarinin dogru uygulandiginin gézetilmesi ile rekabet hukukuna hakim
olanilkelerin dogru ve tam anlamiylauygulanmasinin denetimidir. Bu sekilde yargi
denetimiile ekonomininisleyisinde kanunilik ilkesinin yerlesmesi saglanabilecektir.

Diinya rekabet hukuku uygulamalaria bakildiginda, yarginin roliiniin,
secilen sisteme gore degisik agirlikta oldugubelirlenmektedir. ABD 6rneginde adli
sistemin agir basmasi ile yarginin rekabet hukuku uygulamasinda roli daha
oncelikliiken, AB uygulamasindaki idari sistem nedeniyle ikincil denetim yaninin
agir bastig1 goriilmektedir. idari sistemlerde de, 6zel hukuk alanindaki sonuglar
nedeniyle yarginin dogrudan roliiniin genislemeye basladigi gézlenmektedir.
Ulkemiz agisindan ise, rekabet hukuku mevzuati ¢ercevesinde karma bir sistem

%3 jnan, Nurkut, “Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun ve AB Rekabet Politikasina
Uyum”, Avrupa Birligi El Kitabi, TCMB yay, Ankara, 1996, sf.247.
%% Daniel J. Gifford, THE JURISPRUDENCE OF ANTITRUST, SMU Law Review,July-
August 1995.
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ongoriildiigii sdylenebilecek iken, uygulamada idari sistemin ve buna dayali idari
yargl denetiminin bagat oldugu bir gergektir.

Bu tebligde, iilkemizde rekabet hukuku uygulamasinda yarginin rolii
incelenecektir. Ancak bu inceleme kapsaminda iilkemizdeki 11 yillik rekabet
hukuku uygulamasinin bilangosunda, neredeyse sifira yakin olan miieyyide355
uygulanmasinin, diger bir degisle rekabet hukuku yaptirimlarinin hemen hig
uygulanamamasinin nedenleri de incelenecektir. Bu sonucu doguran yasadaki,
idari uygulamadaki ve yargt denetimindeki sorunlarin tespiti, alinacak dersler ve
etkinbiruygulamaya doniik yapilmasi gerekenler tartigiimaya calisilacaktir.

Teblig kapsamindasirasiyla; diinyauygulamalarindan 6rneklerle, yarginin
rekabet hukuku uygulamasindaki yeri ve fonksiyonlar1 aktarilacak, {ilkemiz
rekabet hukuku sisteminde yarginin yerinin ne oldugu saptanacak, 11 yillik
Rekabet Hukuku uygulamasi kapsaminda Anayasa Mahkemesi, Yargitay ve
Danistay tarafindan alinan kararlar degerlendirilecek, bu kararlarin dogurdugu
sonucglar ve kanun degisikliklerine etkileri aktarilacak, rekabet hukuku
yaptirimlarinin uygulanamama nedenleri ayr1 bir baglik altinda incelenecek ve
etkin bir yargi denetimi sistemi i¢in sonug ve dnerilere ulasilacaktir.

2. DUNYA REKABET HUKUKU UYGULAMALARINDA
YARGININ ROLU

Serbest rekabet diizenini korumak amactyla rekabet hukuku
diizenlemeleri tekel giicliniin dogurdugu sorunlarla ii¢ sekilde miidahale
etmektedir: ilk olarak bagimsiz tesebbiisler arasindaki anlagsma ve isbirliklerine
miidahale (rekabeti kisitlayict anlagma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi
kararlarinin yasaklanmasi), ikinci olarak tek bir bagimsiz tesebbiisiin
davraniglarina miidahale (tekelci davraniglarin veya hakim durumun kotiiye
kullanilmasinin yasaklanmasi) ve ligiincii olarak bagimsiz tesebbiislerin kuramsal
birlikteligi olusumunun denetlenmesi (birlesme veya yogunlasmalarin kontrolii).

Diinyadaki ilk rekabet hukuku diizenlemeleri ABD Antitrost
kanunlaridir.*>® 1890 tarihli Sherman Kanunu ile 1914 tarihli Clayton Kanunu

%5 Teblig kapsaminda, mieyyide olarak rekabet ihlali yaptirimlari degerlendiriimekte ve

uygulanan para cezalari ele alinmaktadir. Sarth muafiyet ve/veya kosullu izin gibi

mueyyideler ve yargi denetiminin bu alandaki sonuglari teblig kapsami disindadir.

%6 ABD antitrést hukukunun citkisinin tarihgesi icin bkz; ILICAK, Ali, “Sherman Antitrost

Yasasinin Ortaya Cikisi: Yanilsamalar ve Gergekler”, Rekabet Kurumu Yay, Uzmanlik

Tezleri Serisi, No:8, Ankara, 2003. ABD rekabet hukuku sisteminin isleyisinin

aciklanmasi igin bkz; Ozsunay, Ergun, “Rekabet Kisitlamalarinin Ozel Hukuk Alanindaki
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getirdikleri diizenlemelerle, yukarida aktarilan koruyucu sistemin g¢ergevesini
olusturmustur ve bu kanunlarla getirilen ana esaslar degismeksizin yiirtirliikktedir.
Ikinci diinya savasi sonrasinda Avrupa Birligi’nin kurulusunun baslangicinda 1957
tarihli Roma Antlagmasi’nin 85 ve 86. maddelerinde (su an itibariyle 81 ve 82.
maddeler), yogunlagsmalarin kontrolii hari¢ olmak lizere rekabet hukuku siteminin
genel prensipleri diizenlenmistir. Bugiin diinya iizerinde c¢esitli iilkelerce
uygulanan rekabet hukuku sistemleri genellikle bu iki sistemden esinlenmektedir.

Bu baglamda soguk savas doneminin sona ermesi ve kiiresellesme
siirecinin baslamasiyla birlikte az gelismis ve gelismekte olan lilkeler rekabet
hukuku uygulamasia ge¢gmekte ve bu iki 6rnekten faydalanmaktadirlar.
UNCTAD biinyesinde yiiriitiilen ¢alismalar sonucunda da, tiim iilkelere yonelik
ve yukarida belirtilen genel esaslari igeren bir model kanun tasaris1 2000 yilinda
yaylmlanmlstlr.357 1990’ wyillarla birlikte tim {lkeler rekabet kanunu
diizenlemelerini kabul etmekte, ancak uygulama sisteminin 6zellikleri ve yarginin
uygulamadakiroliiiilkeden lilkeye degismektedir.

2.1. ABD Rekabet Hukuku Uygulamasinda Yarginin Rolii

ABD’de antitrost ve ticaret hukuku diizenlemeleri Adalet Bakanligi,
Federal Ticaret Komisyonu (FTC) ve 6zel gergek ve tiizel kisiler tarafindan
uygulanmaktadir. Bunlara ek olarak, federe devlet savcilarinin Clayton Kanunu
4/C’ye gore o eyalette yerlesik gercek kisilerin adina ve onlarin menfaatlerini
gozetmek lizere federal antitrost davalart agma yetkileri bulunmaktadir. Ayrica
eyaletlerin cogunda federal ticaret ve federal antitrost diizenlemelerinden
esinlenen antitrést kanunlari bulunmaktadir.®®® Kamusal uygulama makamlar
olarak, Adalet Bakanlig1 Antitrost Dairesi ve Federal Ticaret Komisyonu ABD
icerisinde faaliyette bulunan yabanci tesebbiislerde dahil olmak iizere ihlalde
bulundugundan siiphe edilen gercek ve tiizel kisilerle, sirketlere karsi sorusturma
yiiriitme yetkisine sahiptirler. Her iki kurumda sivil sorusturma yapabilirken, ceza
sorusturmasi yapma yetkisi miinhasiran Adalet Bakanligi’na aittir.”> Clayton

Sonuglar”, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu-lll, Seckin Yay,
Ankara, 2005, sf.117-132.
%7 Model Law on competition, UNCTAD Series on Issues in Competition Law and
Policy, United Nations, Geneva, 2000.
%8 E Thomas Sullivan, Herbert Hovenkamp, Antitrust Law, Policy and Procedure:
Cases, Materials, Problems, Fifth Edition, Lexis Law Publishing, VA, 2003, sf.65.
%9 Sherman Yasasina gore (Sherman Act, 15 U.S.C. § 1) sirketlere 10 milyon USD'ye,
kisilere 350,000 USD veya 3 yil hapis cezasina (veya her ikisi) kadar ceza verilebilir.
Ancak Sherman yasasi ihlallerine 18 USC § 3571’e gore ihlalden kaynaklanan zararin
ya da kazancin iki katina kadar ceza verilebilir. Kanun dizenlemeleri icin bkz;
http://www.usdoj.gov/atr /foia/ divisionmanual/ch2.htm
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Kanunu 4.maddesi uyarinca, rekabet ihlalinden isi veya miilkiyeti zarar goren
bireyler, ticari birimler veya idari birimler, gordiikleri zararin ii¢ kat1 tazminat,
mahkeme ve avukatlik masraflarimni dava yoluyla talep edebilirler.’® Ozel davalar
ABD rekabet hukuku uygulamasinda ¢ok agirlikli bir orana ve rekabet hukukunun
gelisiminde biiyiik bir 6neme sahiptir. 1965 yilina kadar 1 kamu davasina kars, 6
0zel dava acilmakta iken, bu oran 1980°de 1°e kars1 10’a, 1985°te ise 1’e karsi
20’ye ¢ikmustir.”®’ Baska bir deyisle, ABD rekabet hukuku uygulamasinda
davalarin %95°1 6zel kigilerce agilmakta ve takip edilmektedir.*®

Gergek ve tiizel kisilerin dogrudan tazminat davalari takip edebilmeleriile
mahkemelerin rekabet ihlalinin varhigina dogrudan karar verebilmesi
saglanmaktadir. Bu sekilde yarginin rolii daha dogrudan ortaya ¢ikmaktadir. Ayni
sekilde Adalet Bakanlig1 tarafindan yiiriitiilen sivil ve ceza sorusturmalarinda,
mahkemelerde dava yoluyla ihlal degerlendirmesi yapilmakta ve mahkemelerin
kararlar1 ile uygulama yapilmaktadir. Bu uygulamadan da, mahkemelerin
dogrudan uygulayici rolii ortaya ¢ikmaktadir.

ABD uygulamasinda bagimsiz idari otorite olarak gérev yapmakta olan
FTC, Clayton Kanunu md.5’in ihlal edildigine dair inandiric1 gerekgelerin
bulunmasi ve bu durumun sorusturulmasinin kamu yararina olduguna inanmasi
halinde, ihlalde bulunan aleyhinde idari bir sorusturma acarak olaylari inceler ve
davranigin kanuna aykir1 oldugunu saptamasi durumunda, ihlalde bulunana kars1
ihlale son vererek diizeltme yapmasi i¢in idari bir karar verir. Bu kararlara karsi
bagvuru temyiz mahkemelerine yapilir. Mahkemeler, FTC’nin inceleme ve
olaylar1 saptamasinin hukuka uygun delillere dayandigini belirlemesi halinde karari
onaylarlar. FTC rekabet ihlali sorusturmalarinda; ihzari celpname, 6zel rapor
diizenleme, yerinde inceleme, idari usuller uygulama seklinde ¢esitli sorusturma
yetkilerine sahiptir. Ancak bu yetkilerin hi¢biri kendiliginden uygulanabilir yetkiler
degildir. FTC bu yetkilerin kullanilmas1 ve cezalarin uygulanmas i¢in federal
mahkemelere bagvuruda bulunmak zorundadir. FTC ihzari celpnamesinin
uygulanmasi, hakkinda sorusturma yiiriitiilen tarafin ikametgahi veya
sorusturmanin yogunlastigi yargi alaninda takip edilmek zorunda olmaksizin idari
sorusturmanin yapildigi herhangi bir yargi merciinde takip edilebilir. Eger bir

%0 E Thomas Sullivan, Herbert Hovenkamp, Age, sf.69.

%1 Age, sf.71.
%2 Bunda en 6nemli etken zararin U¢ katina kadar tazmin edilebilmesine imkan veren
yasal diizenlemedir. Bu ylzden zararin ¢ok iyi tahmin edilmesi gerekmektedir. Zaten
davalar ¢ogu kez uzlagsmayla sonuglanmaktadir. CinkU antitrést kanunlarini ihlal ettigi
One sdirllen tesebbus ya da kigiler, mahkemenin seyrinin aleyhlerine gelistigini
gordikleri anda zararin U¢ kati kadar tazminat 6édememek icin uzlasma yoluna
gitmektedirler.
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sorusturma esnasinda FTC, kanun ihlali oldugunu veya olabilecegine dair
inandiric1 gerekgelerin bulundugunu saptarsa, FTC kanunu md.13 hiikmii
uyarinca, idari sorusturmanin selametle yiiriitiillmesi ve mevcut durumun sabit
hale gelmesi i¢in federal yetkili mahkemelerden tedbir karar1 almak tizere dava
agmak yetkisine sahiptir.*®

Bagimsiz idari otorite olarak gorev yapmakta olan FTC’nin uygulamalari
bakimindan yarginin roliiniin daha az oldugu goriilmektedir. Ancak, usuliin
isleyisinden kolaylikla anlasilabilecegi tizere yargi, idari usuliin her asamasinda
yetkilerin kullanilmasini kontrol etmekte ve nihai karari1 da hukuksal denetime tabi
tutmaktadir. Rekabet hukuku uygulamasinda, ABD sistemi adli karakter agirligi
tagimakta ve yarginin rolii belirleyici konumda bulunmaktadir. ABD rekabet
hukuku sistemi yarginin dogrudan karar aldig1 adli sistem niteligi tasimaktadir.
Ancak bu dogrudan karar siirecindeki ekonomik uzmanlik isteyen konularda,
hakimlerin uzman bilirkisiler ve taniklardan aldiklari bilgilerle ekonomi bilgilerinin
artmasi giindeme gelmistir.

ABD rekabet hukuku sistemi, yasal kaynaklar bakimindan ekonomik
sartlarin degismesine yonelik yeterli esnekligi sunmakta, modern uygulamaya
doniik egilim tasimakta, bazi 6nemli davalarda gegmis donem tecriibelerinden ve
ekonomik yaklagimlardan faydalanarak ¢6ziim sunabilmekte ve yiiksek derecede
uygulama imkanina sahip bulunmaktadir. Ancak bu rejimin dezavantajlari ise,
hukuki kesinlik ve devamlilik bakimindan eksiklik tasimasi olarak ortaya
c;lkmaktadlr.3 64

2.2. AB Rekabet Hukuku Uygulamasinda Yarginin Rolii*®

AB rekabet hukuku sistemi, ABD sisteminin aksine, idari yani agir basan
birsistemdir. AB Komisyonu’nun rekabet genel miidiirliigli (DG4) bir idari kurum
seklinde caligmakta ve Komisyon tiim iiyeleri ile rekabet hukuku uygulama
kararlarini almaktadir. Komisyon, bildirilmis olan yogunlagsmalara yonelik kararlar
ile AB antlasmasimd.81 ve 82’ nin ihlaline dair kararlarinda genis anlamda benzer
temel usuller ve sorusturma metotlari kullanmaktadir. Sikayet, bildirim veya resen
alman bir karar neticesinde usulii baglatmak Komisyon’un yetkisinde olup, bu

%3 Caswell O. Hobbs, FTC ENFORCEMENT: ANTITRUST UNFAIR AND DECEPTIVE
TRADE PRACTICES, PLI Corporate Law and Practice Course Handbook Series, PLI
Order No. B4-6755, May 1, 1986.
%4 3. Vance, Sarah, ABD Dogu Lousiana Bolge Mahkemesi Hakimi, Judicial
Enforcement of Competition Law, OECD/GD(97)200, Paris,1997, sf.21-24.
%5 Bu bslim OECD tarafindan gerceklestirilen AB Rekabet Incelemesi galismasindan
faydalanilarak hazirlanmistir. Bkz: “Competition Review of the European Commission,
DAF/COMP(2005)31, sf.42-46.
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karari alinmasimin akabinde raportorler idaresinde ve DG4 tarafindan yiiritiilen
sorusturma sathasina gegilir. Deliller ve 6nerilen yaptirimlarihlali yapan tarafa bir
“cekinceler bildirgesi™® ile teblig edilir. Sorusturulan taraf, sorusturma dosyasina
giris hakkina sahiptir ve yazili olarak bu rapora cevaplarini sunabilir ve sozlii
savunma yapabilir. Bu siire¢ sonunda karar, Rekabet Komiserinin Onerisi
iizerine, AB Komisyonu tarafindan alinir.

Komisyon kararlart AB mahkemelerinin denetimine tabidir. Kurucu
anlasmalarla olusturulmus olan Avrupa Adalet Divani, ulusal mahkemelerden
gelen yorum sorularina verdigi cevaplarla topluluklar hukukunun yeknesak
uygulamasini saglarken ayrica, topluluklar kurumlari arasinda, topluluk kurumlari
ile tiye iilkeler arasindaki ihtilaflarda kararlar alarak, tiye devletlerin topluluklar
hukukuna uyumunu gdzetmektedir. AB Ilk Derece Mahkemesi ise Divan’in
karigik olaylarla dolu ve politik veya anayasal 6nem tasimayan birgok dava ile
tikanmas1 nedeniyle, is yiikiiniin azaltilmas1 amaciyla kurulmustur. AB Adalet
Divani, ilk derece mahkemesinin kararlarinin, sadece hukuki yorum bakimindan,
temyiz merciiniteligindedir.

Kararlarin temyize tabi olmasi, AB rekabet hukuku uygulama sisteminin
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ile uyumu sorununu da giindeme getirme
ihtimali tasimaktadir. AB Divani, 1980 yilinda almis oldugu bir kararla,
Komisyon’unkarar prosediiriiniin S6zlesmenin 6ngordiigii “bagimsiz ve tarafsiz
mahkeme” karari niteliginde olmadigina hilkmetmistir.

Komisyon’un ihlale iligkin vermis oldugu, ihlale son verme veya ceza
O0denmesi kararlar1 baglayicidir. Taraflar bu kararlara karsi olaylara veya hukuka
aykirilik iddiast ile IDM’de iptal davasi acabilirler. Davanin agilmis olmasi kararin
yiriitiilmesini kendiliginden durdurmaz. Taraflar davanin sonuglanmasina degin
yiiriitmenin durdurulmasi talebinde bulunabilirler. Uygulamada Komisyon, cezaya
yonelik olarak ceza ve faizi igeren bir banka garantisi verilmesi halinde,
ylirlitmenin durdurulmasi talebine olumlu yaklagmaktadir. Eger mahkeme bir
yogunlagma kararini iptal ederse, bu durumda kararin sonuglarinin tamamen
ortadan kalkmis olmasi yerine, dosyanin Komisyona tekrar gonderilerek, iki adiml
yogunlasma kontrolii prosediiriiniin yenilenmesi ve basgvurunun Komisyon
tarafindan yeniden incelenmesi yoluna gidilmektedir. Yargilama siirecinin
tamamlanmasi normal sartlarda 2-3 yil siirmektedir. IDM, Komisyon kararmdan
8-10 ay sonra sonug alinabilecek tarzda, yazili ve sozlii savunmalar1 igeren ayri bir
i¢ prosediirii kabul etmistir. Bu sekilde, zamana kars1 hassas nitelikteki
yogunlasma izinleri gibi konularda daha hizli karar alma siireci isletilebilecektir.

366 ingilizce deyim, “Statement of Objections” olarak gegmektedir.
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Dava acma ehliyetine iliskin kurallar genel kurallar olup, sikayet¢iler bireysel
menfaati zedelenen kisiler olarak Komisyon’un islemlerini veya hareketsiz
kalarak igleme gegmemesini dava konusu yapabilirler.

Yargi denetiminin kapsami, temel anlasmanin 230. maddesi uyarinca,
olayin yeniden incelenmesini icermeyen, hukuksal iist denetimin gergeklestirilmesi
ile sinirhdir. Ancak cezaya iliskin konularda mahkemenin yetkisinde 229. madde
uyarinca bir simir bulunmamaktadir. IDM cezay1 kaldirabilir, yeni bir ceza
belirleyebilir, cezay1 artirabilir, ancak uygulamada da daha ¢ok yaptig1 iizere, ceza
tutarini indirebilir. Yargi denetiminin unsurlari, yetkisizislem yapilmasi, esasli bir
usul gereginin, genel anlasmanin kendisinin veya olaya uygulanan kuralin
uygulanmasinda hukuka aykirilik olusturacak hata yapilmasi ve takdir yetkisinin
kotiiye kullanilmasi olarak siralanabilecektir. Bu sinirli yargi denetimiunsurlarina
karsin, uygulamada IDM ve ATAD Komisyon kararlarini delillerin yetersizligi
veya olaylarin yanlis degerlendirilmesi nedenleriyle de iptal etmistir. IDM’nin
Komisyon kararlarini incelemesi esnasinda mahkemeler “anlagilabilir denetim”
standartlar1 getirmek suretiyle, Komisyon kararlarinin piyasa analizleri ve
ekonomik gerek¢elendirmelere iligkin kalitesini artiric1 yonde ilkeler getirmesini
saglamistir.

AB rekabet hukuku uygulamasinda, 6zel tesebbiislerin ulusal yargi
makamlar1 6niinde AB rekabet kurallarinin ihlal edildigine dair dava agma haklari
bulunmaktadir. Komisyonun da 6zel davalarin ¢ogalmasini ve uygulamada agirlik
kazanmasini istedigi anlagilmaktadir. Ancak, Komisyon’un sikayete bagli isleyis
tarzi ve Komisyon tarafindan ihlalin belirlenmesi, 6zel davalar bakimindan bir
engel yaratmistir. Bu sekilde uzun dava prosediirii ve masraflarla ugragmak
yerine, sikayet yoluyla komisyon lizerinden sonug¢ almak daha cazip hale
gelmektedir. Sikayet¢i Komisyon karar prosediiriinde bazi haklara sahip olmakta
ve sikayet aleyhine karar ¢cikmasi halinde de, konuyu yargiya tagiyabilmektedir.

Avrupa Birligi’nde rekabet politikasi alaninda yetkili kurumlara, 1
Mayis 2004 tarihinde yiirlrliige giren modernizasyon paketinde yer alan
diizenlemeler ¢cercevesinde, ulusal mahkeme ve rekabet kurumlari da eklenmistir.
Avrupa Birligi rekabet politikasini yeknesak bir sekilde uygulamak {izere Avrupa
Birligi Komisyonu’nun koordinatdrliigiinde tiye iilke rekabet kurumlarinin yer
aldig1 bir Avrupa Rekabet Ag1 kurulmustur. Bu diizenlemeler, AB rekabet hukuku
uygulamalarinin, iiye iilke mahkemeleri ve rekabet otoriteleri tarafindan da
yapilarak, geligmesini ve zenginlesmesini amaglamaktadir.
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2.3. Diger Ulkeler Rekabet Hukuku Uygulamalarinda Yarginin
Rolii*”’

Rekabet hukuku uygulamalari, iilkemiz i¢in yeni oldugu kadar, diinyanin
bir¢ok iilkesi i¢in de yeni bir hukuk dali olarak hukuk sistemine girmektedir.
1980’11 yillarin ortalarina kadar ¢ok az iilkede ayri bir kanun olarak bulunan
rekabet kanunlari, etkin bir uygulama alanina da sahip bulunmamaktaydi. 1980’li
yillar sonrasinda serbestlesme hareketleri ile baslayan rekabet kanunu ihtiyaci,
1990’11 yillar ile birlikte genel kabul goren bir trend haline gelmistir. Bu tarihe
kadar etkin olmayan kanunlar da, yeni degisikliklerle etkin hale gelmistir. Ulke
uygulamalar1 bakimindan benimsenen sistem, esasen ayni modele dayanmaktadir.
Kanunlar, yukarida aktarilan tarzda kartellesmeler, tekelci davraniglar ve
yogunlagmalarin kontrolii sistemini getirmektedir. Rekabet Kanunu’nuuygulamak
i¢in genelde bagimsiz bir idari otorite kurulmakta, bu organlar sikayet iizerine
ve/veya resen inceleme ve sorusturma yapmakta, bu otoriteler tarafindan alinan
kararlar, ilk derece mahkemesi olarak belirlenen 06zel ve iist derece
mahkemelerinde denetime tabi tutulmaktadir. Ornegin, Fransiz Rekabet
Konseyince verilen kararlar ilk derece olarak Paris Bolgesel Istinaf Mahkemesi,
temyiz mercii olarak Fransiz Yargitay’: tarafindan, Alman Rekabet Otoritesi
tarafindan verilen kararlar ilk derece mahkemesi olarak 6zel yetkilendirilmis
Bolge Mahkemeleri ve temyiz mercii olarak Federal Yiiksek Mahkeme
tarafindan yargi denetimine tabi tutulmaktadir. Yargi denetimi kapsaminda
otoritelerin kararlari, alinis usulleri, delillerin degerlendirilmesi, hukuki hata bulunup
bulunmadigi kapsaminda incelenmektedir.

Rekabet hukuku sistemi bakimindan, diger uygulama metotlar
kapsaminda 6zel davalarin yeri ve etkinligi ise tiim diinya uygulamalarinda,
yukarida aktarilan ABD uygulamasinin aksine, zayif bir goriiniim géstermektedir.
Ulkelerin rekabet kanunlarinda 6zel bir tazminat hiikkmii genelde bulunmamakta,
bu hiikmii bulunduranilkelerde ise 6zel davalarin sayisi cok az olmaktadir. Ancak
tiim {ilkeler, bor¢lar hukukunun genel hiikiimlerine gore, rekabet ihlalinden zarar
goren kisilerin tazminat hakkinin bulundugunu kabul etmektedirler. Fakat 6zel
tesebbiislerce delil elde edilmesinin zorlugu, yargilama siirecinin uzun, pahali ve
riskli olmas1 nedenleriyle 6zel tazminat davalarinin pek olmadig: yorumlari

%7 Bu bolimde yer alan degerlendirmeler, OECD’nin lUiye ve gbézlemci Ulkelere yonelik

1998 vyilindan bu yana gergeklestirmekte oldugu rekabet uygulamasi izleme
calismalarinin incelemesi sonucunda sunulmaktadir. 22 (ilkeye yonelik olarak yapilan
calismalar, slirmekte olup, Turkiye'de buinceleme c¢alismasindan gecgmis
bulunmaktadir.Ulke raporlari icin bkz:
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getirilmektedir. Ayrica, mahkemelerce ayri, idari otoritelerce ayr1 bir sekilde ayn
olaym yorumlanmasinda riskler belirmekte, mahkemelerin karisik ekonomik
analizler karsisinda ¢aresiz kalmasi nedeniyle davalarin uzadigi ve esasen otorite
kararmin beklenmesinin dogru oldugu genel kabul gormektedir. Ancak 6zel
tesebbiislerce agilan az sayidaki 6zel davalar da, bir idari karar1 takip eden
tazminat davalar1 olarak belirmektedir. Fransa, Italya ve Almanya drneginde
oldugu gibi 6zel davalarin sayilarinin nispeten ¢ok oldugu iilkelerde, bu tiir
davalarin yorum getirici, uzun idari usulii beklemeden sonug alic1 6zellikleri olumlu
nitelikler olarak belirtilmekle birlikte, ictihat karisikligi ve saglikli karar
alinamayacagi ¢ekincelerinin de dile getirildigi goriilmektedir.

Ozel davalar igin OECD rekabet incelemelerinde kullanilan deyim
“teoride var ama pratikte uygulanamamaktadir” seklindedir. Bu durum, rekabet
otoritelerinin etkin ¢aligmasi ve dogru kararlar almasinin 6nemini agik¢a ortaya
koymaktadir.

3. YARGIDENETIMININREKABETPOLITIKASI UYGULAMASI
BAKIMINDAN SORUMLULUGU

Rekabet hukuku uygulamasinda yarginin goérevi iki baglik altinda
degerlendirilebilir. {1k olarak yarginin gérevi, tesebbiislerin kendi aralarindaki
iligkilerinde rekabet hukuku bakimindan ¢ikan uyusmazliklara; zararin 6denmesi,
ihlalin men’i ve sivil tazminat cezalar1 vermek suretiyle ¢ziim getirmektir. Ikinci
ve daha 6nemli olarak yarginin gérevi, rekabet otoriteleri tarafindan verilen ihlalin
kaldirilmasi veya ihlalde bulunanlara ceza uygulanmasi seklinde verilen kararlarin
denetimden gegirilmesidir.

Yarginin rekabet otoritelerinin kararlarini denetiminde ise iki konu 6n
plandadir. Bunlardan dncelikli olani otoritenin gerekli usul kurallarina ve delillere
dayali olarak karar vermesini denetlemek, diger bir degisle usul uygulamasinin
insan haklarina uygunlugu kontrol etmektir. Bu haklar ise kisaca, sahsi haklarin
ihlal edilmemesi, kisinin masumluk karinesine saygi gosterilmesi, ceza
uygulanmasinda savunma haklarma riayet etmek ve ticari sirlara saygi duymak
seklinde sayilabilir. Ikinci konu ise olay ve delillerin hukuka uygun yorumlanip
yorumlanmadiginin denetlenmesidir ki, bu da esasa iliskin denetimi olusturur.
Ancak yargilamanin ekonominin isleyisine ve ekonomi politikalarina dogrudan
etkisi dikkate almmmak suretiyle, yarginin usule iliskin giivencelerle,
yiiriitmenin etkinligi arasinda dengeyi dogru kurmasi1 gerekmektedir.

196



Yargilama siirecinde usul giivenceleri ne kadar ¢ok gozetilecek olursa, idari
kararlarin yiiritiilmesinin zedelenmesi riski de o kadar biiyiik olacaktir.**®

Hukuka uygunluk denetiminde 6nemli bir unsur, “olaylarda yanlislik”
yapilip yapilmadiginin denetlenmesidir. Bu durumda da, rekabet otoritesinin
delillerini olusturan olaylarin degerlendirilmesi onem kazanmaktadir. Buolaylariic
alt baslik altinda incelenebilir. 1k olarak, temel olayin ne oldugu sorunu ortaya
¢ikmaktadir. Ne olmustur? Dosyada belirtilen toplanti yapilmig midir? Aktarilan
telefon goriismesi var midir? Varsa bundan bir anlasma dogmus mudur? Yargi
makammin  bu  olaylari kontrol etmesi gerekmektedir. Fakat delil
degerlendirmelerinde agik ispat standartlar1 olusturulamamistir. Rekabet
davalarinin karmagik ekonomik &zelligi bunu engellemektedir. Ancak
mahkemeler, ceza hukuku standartlarina yakin standartlarla olaylari
degerlendirmek suretiyle otoriteleri daha iyi kanitlar sunmaya zorlamaktadir.
Ikinci grup olaylar ekonomik olaylardir ve daha karmasiktirlar. ilgili Pazar nedir?
Ikame edilebilirlilik ne demektir? Hakim durum var midir? Bu sorular hukuk ve
ekonominin i¢ igce gectigi alanlardadir. Pratikte, bu alanlarda mahkemelerin
rekabet otoritelerinin degerlendirmelerini degistirme imkanlar1 cok azdir. Ugiincii
grup olaylar ise, daha ¢ok rekabet politikas1 degerlendirmelerine yonelik
olaylardir. Ornegin muafiyet uygulamalar1 bu yondedir ve IDM, komisyon
degerlendirmeleriile ¢ok seyrek olarak farkl diisiiniir.*®

Yargi denetiminin, rekabet hukuku uygulamalarinin etkin bir ceza sistemi
ile giiclendirilmesinde de rol almasi miimkiindiir. Idari cezalar bakimindan, verilen
cezanin gerceklestirilen ihlal ile orantisalligi denetlenirken, tazminat davalarinda da
goriilen zararin ddettirilmesinde alinan kararlar 6nem tasiyacaktir. Bu kararlarda
degerlendirme 6lgiitii, verilen cezanin o ihlalin yapilmasini 6nleyici etkiyi tasiyip
tasimadigidir. Cezalar, yapilan ihlalden saglanan faydalardan az olacak olursa,
ihlali ortadan kaldirici etkisi olmayacaktir. ™

Yargi denetiminin rekabet politikast uygulamasinda etkinligi saglamak
bakimindan; rekabet otoritelerinin uyguladiklar1 usuliin hukuka uygunlugunu
denetlemek, bu denetimi yaparken yiiriitmenin engellenmemesine yonelik
dengeyi gozetmek,olaylarinve delillerin degerlendirilmesinde ispat standartlart

%8 Canivet, Guy, Paris Bolge Istinaf Mahkemesi Baskani, Judicial Enforcement of
Competition Law, OECD/GD(97)200, Paris, 1997, sf.21-24.
369 Belamy, Christopher, AB IDM Hakimi, Judicial Enforcement of Competition Law,
OECD/GD(97)200, Paris, 1997, sf.105-106.
870 Canivet, Guy, age, sf.26.
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gelistirmek, uygulanan cezanin yapilanihlalile orantisalligini denetlemek seklinde
Ozetlenebilecek gorevleri bulundugu sdylenebilecektir.

4. TURK REKABET HUKUKU SISTEMi

Ulkemizrekabet hukukusisteminde yarginin roliiniin degerlendirilebilmesi
bakimindan oncelikle, rekabet hukukumuzun yasal kaynaklarinda rekabet
otoritesinin niteligi ile uygulamaya yonelik esasa ve usule iligkin hiikiimlerinin
belirlenmesi, daha sonra 11 yillik siire¢ igerisinde gerceklestirilen yasa
degisikliklerininiceriklerinin saptanmasi ve bu kapsamda yarginin roliiniin yasada
ne sekilde belirlendiginin ortaya konmasi gerekmektedir.

4.1. Rekabetin Korunmasi ile Gorevli Bagimsiz idari Otorite:
“Rekabet Kurumu”

Temelde devlet yonetimini elinde bulunduran siyasi organlardan bagimsiz
olan, temek hak ve ozgiirliikklerle ilgili konularda kendine ait etkili ve dnemli
yetkiler kullanarak diizenleme, denetim ve gozetim gorevi goren bu yapilar,
ogretide Bagimsiz idari Otoriteler (BIO) olarak tanimlanmaktadir.’”" Fransa’da
da bagimsiz idari otoriteler, geleneksel idari yapinin disinda, belirli bir sektorde
diizenleme ve miidahale yetkileri bulunan, giivence ve bagimsizliga sahip birimler
olarak tammlanmaktadir.””?

Ik olarak Amerika Birlesik Devletleri’nde, yasamanin (kongre)
yliriitmeye (Bagkana) olan giivensizligi nedeni ile ortaya ¢ikan bagimsiz idari
otoriteler, Amerikan federal sisteminde yer yoniinden federalizmi temsil eden
federe devletler (States) yaninda, hizmet yoniinden federalizmi temsil eden ve bir
hizmet alani ile sinirli olmak iizere diizenleme ve organizasyon, denetleme ve
yaptirim uygulama gibi faaliyetleri tek basina yapan, yani aslinda konusu ile ilgili
alanda yasama, yiiriitme ve yargi islevlerini biinyesinde toplayan kurumlardir.*”

Bagimsiz idari otoritelerin genel olarak islevi, toplum yagaminin duyarh
oldugu alanlardaki kamusal ve 6zel etkinlikleri diizenlemek, izlemek, denetlemek,
aykir1 davranig ve durumlar1 6nlemek ve gerekirse yaptirim uygulamak suretiyle

31 AKINCI Miislim: “Bagimsiz idari Otoriteler ve Ombudsman”, Beta Yay, Istanbul-1999,

sf.100.
%2 YILDIRIM Turan: “Bagimsiz Idari Otoritelerin Yargisal Denetimi”, 2000 Yilinda idari
Yargi Sempozyumu’nda sunulan teblig, 11-12 Mayis 2000, Ankara, Danigtay Yayin
Birosu Yayinlari No:59, Ankara, sf. 202.
3 ULUSOY Ali: “Bagimsiz idari Kurumlar”, Danistay Dergisi, 1999, S.100, sf.3.
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kimi temel hak ve 6zgiirliikkler ile ekonomik diizeni korumak ve giivence altinda
bulundurmaktir.*™*

Bagimsiz idari otoritelerin diizenleme, denetleme ve kollektif yarari
koruma islevlerini siyasi iktidar, idari biirokrasi ve 6zel gruplar tarafindan bir
etkilenme olmaksizin yerine getirebilmesine imkan vermek, bir anlamda yargiya
benzer bir dokunulmazlikla korumak diisiincesiyle bu kuruluslara ayricalikl bir
statii verilmektedir.

Doktrinde bagimsiz idari otoritelerin olumlu yanlar1 olarak, teknik bir
uzmanlasma gerektiren ve son yillarda toplumsal yasam i¢in son derece onemli
hale gelen duyarl sektorlerde, siyasi beklenti ve ¢ikarlardan soyutlanmis olarak
tarafsiz ve objektif sekilde faaliyet gostermeleri; teknik kapasiteleri sayesinde
daha ¢abuk ve daha etkin miidahalede bulunabilmeleri; gelencksel devlet
yapilanmasinda birbirinden bagimsiz olan kural koyma, kurali somut bir muhataba
uygulama ve ¢ikan uyusmazliklari ¢ozme gibi fonksiyonlarin tek elde toplanmasi
nedeni ile bagimsiz birimler arasindaki giic miicadelesi, baglantisizlik, bilgi alis
verisinin aksamasi gibi sorunlarin ortadan kaldirilarak idarenin etkinliginin
arttirllmasina katkida bulunmalari gosterilmektedir.’” Bagimsiz idari otoritelere
kars1 getirilen elestiriler ise, siyasi iktidar (se¢ilmisler) tarafindan denetlenmeyen
bir grubun (atanmiglar) varliginin mesrulugu; bu durumun idarenin biitiinliigi
ilkesini zedeleyebilecegi; son olarak da bu kurumlarin ceza verme yetkilerinin
genellesmesi sonucunun adil yargilanma hakki agisindan sorun yaratabilecegi
y('inl'indedir.376

Ulkemizde BIO yapilanmalari 1980°1i y1llardan itibaren giindeme gelmis
vesondonemde genellesme egilimi ile idari sistemimize girmistir. Buyapilanmalar
icerisinde tiim sektdrlerdeki rekabet sinirlamalarini kontrol ile gorevli olan
Rekabet Kurumu ilgili kanununda yer alan idari ve mali 6zerklik kavrami ile diger
kurumlara da onciiliik etmektedir. 4054 sayili Kanun’un uygulanmasi ile gérevli
olarak kurulan kurumun, bagimsiz idari kurum niteliginin vurgulanmasi suretiyle
Rekabet Kurumu oldugu, Kanun’un 20.maddesinde diizenlenmektedir. Rekabet
Kurumu teskilatinin ise, Rekabet Kurulu, Baskanlik ve Hizmet birimlerinden
olustugu 21. madde de diizenlenmektedir. Rekabet Kurumu’nun bagimsiz idari

374 DURAN Liitfi: “Tirkiye’de Bagimsiz Iidari Otoriteler’, Bagimsiz idari Otoriteler
Kollokyumu, Editér: ibrahim Kaboglu,1998., sf. 25.
5 ULUSOY Ali: “Regulasyon Kurumlari Hakkinda Genel Bir Degerlendirme”, Ankara
Barosu Dergisi, 2000, s.47.
6 ULUSOY Ali: “Regllasyon Kurumlari Hakkinda Genel Bir Degerlendirme”, 2000
Yilinda idari Yargi Sempozyumu’nda Sunulan Teblig, 11-12 Mayis 2000, Danistay Yayin
Birosu Yayinlari No:59, Ankara, sf. 274.
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otorite olma niteligi  20. maddenin ligiincii fikrasinda yer alan, “Kurum gérevini
yaparken bagimsizdir. Hicbir organ, makam, merci ve kisi Kurumun nihai
kararmi etkilemek amaciyla emir ve talimat veremez.” hilkkmii ile glivence
altina alinmigtir. Bu hitkkmiin Anayasanin 138. maddesinin ikinci fikrasinda yer
alan, “Hi¢cbir organ, makam, merci ve kisi, yargt yetkisinin kullaniimasinda
mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez, genelge génderemez,
tavsiye ve telkinde bulunamaz.” hikkmiinden agikg¢a esinlendigi ortadadir.
Ancak, yargi benzeri bir bagimsizlik giivencesi getirilmis olmasina karsin, Rekabet
Kurumu’nun bir idari organ oldugu ve kararlarinin da idari kararlar oldugu agiktir.

Rekabet hukukunun 6zel hukuk alaninda uygulanmasi bakimindan ise,
idari bir otoritenin uygulama makam1 olamayacagi agiktir. Kanun’un dérdiincii
kisminda yer alan 6zel hukuk bakimindan gecersizlik ve tazminat hiikiimlerinden
dogan uyusmazliklarin adli yargi makamlarinda goriilecegi anlasilmaktadir. Bu
alanda gorevli yargi yerleri, ihlalin tespiti, meni, ispati, tazminata esas zararin
belirlenmesi, cezai tazminatin tutarinin belirlenmesi hususlarinda yetkili
kilinmaktadir. Ancak, uygulamadabu hilkkmiin isletilmesi, ABD disinda tiim diinya
orneklerinde oldugu gibi {ilkemizde de miimkiin olamamustir.

4.2. Tirk Rekabet Hukuku Mevzuati

Tirk hukuk sisteminin incelenmesinde 7 Kasim 1982 tarihli T.C.
Anayasast’nin Piyasalarin denetimi ve dis ticaretin diizenlenmesi bagliklimd.167/1
diizenlemesinde; “Devlet para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarinin
saghkli ve diizenli islemelerini saglayici ve gelistirici tedbirler alir;
piyvasalarda fiili veya anlasma sonucu dogacak tekellesme ve kartellegsmeyi
onler.” hiikmiiniin yer aldig1 goriilmektedir. 1982 Anayasasinin bu hiikmiiniin
geregi 7.12.1994 tarih ve 4054 sayili1 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un
(RKHK)*”’ yiiriirliige girmesi ile gecikmeli de olsa yerine getirilmistir.

Kanunun incelenmesinde; birinci kismin amag, kapsam ve tanimlar
baglikli ii¢ maddeden olustugu, ikinci kismin birinci béliimiinde yasaklanan
faaliyetlerin, ikinci boliimiinde kurulun yetkilerinin, {i¢iincii boliimiinde idari para
cezalari diizenlemelerinin yer aldigy, ligiincti kisminda teskilati tanimladiktan sonra
birinciboliimde Rekabet Kurulu’nun, ikinci b6liimde bagkanligin, tigiincii boliimde
kurum personeli statiisiiniin diizenlendigi, dordiincii kismin kurulun inceleme ve
arastirmalarindausul bagligiile diizenlemeler getirdigi, besinci kismindarekabetin
siirlanmasinin 6zel hukuk alanindaki sonuglarini diizenledigini, altinci kismininise
son hiikiimler baglig1 altinda genel diizenlemeler getirdigi goriilmektedir.

7 Kanunun ilk halinin metni icin bkz.; 13.12.1994 tarih ve 22140 sayili RG.
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4.2.1. Esasa iliskin Diizenlemeler; “Rekabet ihlalleri”

RKHK, diinya uygulamalarina paralel bir sekilde, ikinci kismin birinci
boliimiinde yasaklanan faaliyetler bagligi altindaii¢ ana yasak getirmektedir.

Ik olarak, Tiirkiye Cumhuriyeti sirlari iginde mal ve hizmet
piyasalarinda faaliyet gosteren ya da bu piyasalari etkileyen her tiirlii tesebbiisiin
aralarinda yaptigirekabeti engelleyici, bozucu ve kisitlayicianlagma, uygulama ve
kararlar, Kanun’un 4. maddesindeki diizenleme ile yasaklanmaktadir. Maddenin
ikinci fikrasinda alti bent halinde rekabeti sinirlayici davraniglara; fiyat
anlasmalari, pazar paylasimi, miktar kisitlamalari, pazara girig engelleri seklinde
ornekler verilmektedir. 4. madde hikmiiniin, R.A. md.81 hikiimleri ile
karsilastirilmasinda, yasaklayici hiikiim bakimindan bazi kiigiik farkliliklar diginda
paralel hiikiimler getirildigi goriilmektedir. Ancak, maddenin 3 ve 4. fikralarinda
getirilen uyumlu eylem karinesi ve ispat yiikii diizenlemeleri, diinyadaki tek yasal
diizenleme 6rnegi olarak mehaz mevzuattan ve diinya rekabet hukuku
uygulamalarindan farklilagsmakta ve ispat yiikiiniin uyumlu eylemde bulunuldugu
diisiiniilen tesebbiislere gegmesi hiikkiimlerini getirmektedir.3 8

Ikinci olarak, hakim durumdaki tesebbiislerin, bu hakim durumlarini
kotiiye kullanmalarini yasaklayici hiikiimler icermektedir. Kanun’un 6. maddesi,
R.A. md.82 hiikiimlerine paralel diizenlemelerle hakim durumun koétiye
kullanilmasini yasaklayan diizenlemeler getirmektedir.

Ugiincii olarak, kanun ilgili pazarlarda rekabet sartlarini etkileyecek
derecedeki yogunlagmaislemlerinin kontroliinii diizenlemektedir. RKHK ’nin 7.
maddesi ilgili pazarda “rekabetin 6nemli 6l¢iide engellenmesi sonucunu doguracak
sekilde, bir veya birden fazla tesebbiis i¢in hakim durum yaratan veya
gliclendiren” herhangi bir birlesme veya devralmay1 yasaklamaktadir. Kanunun
kabulii sirasinda, maddenin lafz1t AB'nin o donem birlesme tiiziiglindeki (Tiiziik
No. 4064/89) ifadeyi aynen yansitmustir.

4.2.2.Uygulama Usuliine Yonelik Diizenlemeler: “idari Usul”

Idarenin islemlerini, onceden belirlenmis, herkes tarafindan bilinen, belli
kurallara bagl olarak yapmasi ve bu sekilde kamu hizmetini yiiriitmesi idarenin

378 Uyumlu eylem karinesine buylk elestiriler getiriimektedir. Av.Gonen¢ Girkaynak,

kanun degisikligi asamasinda bu dizenlemenin kaldiriimasi, en azindan islah
edilmesi gerektigini ifade etmektedir. Nurkut inan’a gore ise, “uyumlu eylem karinesi”
4054 sayili Kanun'un yuzkarasidir. Uyumlu eylem karinesine iligkin tartismalar icin bkz:
4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun ve Bu Kanun’da Degisiklik
Yapilmasina lliskin Taslak, Sempozyum, Banka ve Ticaret Hukuku Enstitiisii Yayinlari,
Ankara, 2006.
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hukuka baghligin1 saglayacak hukuki koruma yollarindan bir tanesini
olusturmaktadir. Idari islemin seklini olusturan idari usul; idarenin tek yanh
iradesinin ensaglikli ve isabetli sekilde olusabilmesii¢in, islemden etkilenebilecek
kisilerin katilimini saglayan bir dizi hak ve muamele ile desteklenen idari islemin
yapilis siireci olarak nitelendirilmektedir. Idari usul kurallar1 ise, somut ve
kisisellestirilmis bir olaya “maddi hukukun”uygulanma esasi ve sartlarini gdsteren
kurallardir.*”

Idari usulde hukuk devleti ilkesi uyarinca gerekli ve gegerli ilkeler
bulunmaktadir. Builkeleridariislemin yapilisinda gecerli evrelerle paralel sekilde
belirlenmektedir. Duran’a gore genel ilkelerden en 6nemlisi agiklik ve aleniyet
ilkesidir ve builkeyebagli olarak islemin muhataplarinin idarenin elindeki bilgi ve
belgeleri edinme hakkinin bulunmasi gerekmektedir. ilgilinin savunmada bulunmak
suretiyle isleme katilimi katilim ilkesini olusturmakta, idari islemlerin gerekgeli
olmasi ilkesi bulunmakta ve idarenin tarafsiz ve objektif davranmasin igeren
diiriistliik ve igtenlik ilkesiyle, idare ile bireyler arasinda menfaatlerin
dengelenmesini gdsteren denge ilkesi bulunmaktadir.”® Ozkan ise “genel idari
usul ilkeleri”’nin; idare makamina, bireyin giivenligine, idari isleme ve yargi
kararlarinin uygulanmasina ydnelik olmak iizere dortlii ayrima tabi tutularak
incelenebilecegini ifade etmektedir.”®  idare makamina yénelik usul ilkeleri;
idareninkendiliginden ve yeterli arastirma yapmasi, yetki kurallarinin degismezligi,
idarenin tarafsizlig1 ve dolaysizlik ilkelerini icermektedir. Bireyin Giivenligine
yonelik usul ilkeleri ise, Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin 28 Eyliil 1977 tarih
ve (77) 31 say1l1 “Bireyin Idari Islemler Karsisinda Korunmasi” baslikli kararinda
belirlenen; dinlenilme hakki, bilgi kaynaklarina giris, hukuki yardim ve temsil, idari
islemlerin gerekceli olmasi ve isleme karsi bagvuru yollariin belirtilmesi seklinde
ortaya ¢ikmaktadir.*®

ABD ve cesitli Avrupa lilkelerinin aksine {ilkemizde tiim idari islem ve
kararlarin tabi olduklart gekil ve usul kurallarini diizenleyen genel bir idari usul
kanunu bulunmamaktadir. Ulkemizde cesitli kanunlarda ve ikincil mevzuatta
dagmik bir sekilde usul kurallar1 bulunmaktadir. Ayrica yargi ictihatlari ile de
gelistirilen usul kurallar1 bulunmaktadir. Buna gore bir idari islemde gozetilmesi

9 AKYILMAZ Bahtiyar: idari Usul ilkeleri Isiginda idari islemin Yapilis Usulii, Yetkin
Yayinlari, Ankara 2000, sf.63-65.
%0 DURAN Latfi: idari Usul llkeleri ve Kapsadigi Konular, idari Usul Kanunu
Uluslararasi Sempozyumu iginde, Ankara 1998, sf.26-32.
%! BZKAN Giirsel: idari Usul Kanununda Diizenlenmesi Gereken Genel idari Usul
ilkeleri, idari Usul Kanunu Uluslararasi Sempozyumu iginde, Ankara 1998, sf.55.
%2 Ozkan Girsel: agm, sf.56-65.

202



gereken belli bagliusul ve sekil kurallarini; yazili olma, gerekgeli olma, gerekliyse
hazirlik iglemlerinin tamamlanmis olmast, kollektif ve karma islemlerde toplanti ve
karar yeter sayilarina uyulma geregi, gerektigi durumlarda ilgilinin savunmasinin
alinmast ile islemin geri alinmasinda yetkide ve usulde paralellik ilkesine uyulmasi
geregi seklinde tasnif etme imkani bulunmaktadir.***

RKHK *nun dérdiincii kisminda, “Kurul’un Inceleme ve Arastirmalarinda
Usul” baghigi altinda getirilen diizenlemeler, Tiirk idari sisteminde bir yeniligi ve
isleme tabi tutulan tarafin kararin hazirlik asamalarina ilk defa katilimini 6ngoren
diizenlemeler getirmektedir. Bu diizenlemeler, tilkemiz idari sisteminde, kanunla
getirilen ilk idari usul olma niteligindedir. Bu bdliimde getirilen diizenlemeler,
RK’nun sorusturmaya ne sekilde baslayacagini, incelemeler esnasinda ne sekilde
delil toplayacagini, sorusturma donemi ve savunmalar i¢in 6ngoriilen siireleri,
sozIlii savunma esaslarini, nihai karar toplantisinin sekli ve karar igin gerekli
nisaplari, nihai kararin neler icermesi gerektigini, kimin gerekceli kararlari
yazacagini ve kararlara kars1 yarg1 yolunu icermektedir.

4.2.2.1. Sorusturmaya Baslanmasi Asamasi

Kanun’un 40. maddesinin ilk fikrasinda yer alan; “Kurul re’sen veya
kendisine intikal eden basvurular itizerine dogrudan sorusturma agilmasina
va da sorusturma a¢iumasina gerek olup olmadiginin tespiti igin
onarastrma yapimasina karar verir” seklindeki hiikkiimden ve 41. madde
diizenlemesinden, Rekabet Kurulu’nun yapacagi ilk inceleme sonucunda
dogrudan sorusturma acilmasina karar verebilecegi ya da sorusturma acilmasina
gerek olup olmadiginin belirlenmesi i¢in Gnarastirma agilmasina karar vererek,
Onarastirma sonucunda elde edilecek bilgilerle sorusturma agilmasina karar
verebilecegi anlasiimaktadir.

Onarastirma karar1 alinmasi halinde ise 40. maddenin ikinci ve iiciincii
fikras1 uyarinca Kurul Bagkani1 meslek personeli uzmanlardan bir ya da birkagini
raportor olarak gorevlendirecek ve gorevli raportorler 30 giin icinde elde ettigi
tiim bilgileri, her tiirlii delili ve konu hakkindaki goriislerini Kurula yazili olarak
sunacaktir. Kurul da, md.41 uyarinca, bunu takiben 10 giin i¢inde sorusturma
acilip acilmamasina karar verecektir.***

%3 Giinday Metin: idare Hukuku, Yenilenmis 5.Basi, imaj Yayincilik, Ankara 2002, sf.133-
134.
%4 Rekabet Kurumu tarafindan goriise sunulan Kanun Degisikligi taslaginda
Onarastirma siresi iki ay olarak belirlenmekte, md.41°’de yer alan 10 gun ise 10 isgini
olarak &6ngorilimektedir.

203



Kanunda sorusturma kararmin alinmasi ya da alinmayarak bagvurularin
red edilmesine yonelik olarak sinirlayict ya da idareyi yonlendirici siireler net
olarak &ngoriilmemektedir. Oncelikle Kurul’a yapilan bir bagvurunun hangi
stirede incelenerek karara baglanacagi belli degildir. Yapilacak ilk incelemenin
siiresi konusunda bir belirlilik bulunmamaktadir. Ayni1 sekilde 6narastirma agilmasi
kararn  verildigi takdirde, Kurul bagkanimmin raportérleri ne zaman
gorevlendirecegine dair bir hiikiimde bulunmamaktadir. Kanun’un 42. maddesi
uyarinca ihbarci ve sikayetgilere ileri siiriilen iddialarin ciddi bulunarak
arastirmaya baslandiginin yazili olarak bildirilmesi gerektigi diizenlenmekle birlikte,
bu bildirimin hangi asamada ve hangi siire igerisinde yapilmas1 gerektiginin
diizenlenmedigi goriilmektedir. Belirlenmeyen siirelerin idari islemlerin zimnen
reddi halinde yargiya gotiirilme siiresi olan 60 giinlik siire igerisinde
tamamlanmasi gerektigi diisliniilse dahi, Kurul tarafindan incelemelerin
stirdiiriildiigiiniin belirtilmesi halinde, kanaatimizce iptal edilecek bir zimni red
kararinin varliginiiddia etmek imkani da kalmayacaktir. Uygulamadabusiirelerin,
istismar derecesinde uzun tutuldugu ve kararlarin geciktigi, yayinlanan Rekabet
Kurulukararlarinin dosya evreleri kismindan anlagilmaktadir.**

Kurul tarafindan yapilan ilk inceleme veya Onaragtirma sonucunda
herhangi bir islem tesisine gerek bulunmadigi seklinde bir karar verilmesi halinde,
bu karar bir nihai karar olarak idari islem niteliginde olacaktir. Bagvurular
anlaminda red karar olacak bu kararin, md. 49 ila 53 diizenlemeleri uyarinca
gerekeeli olarak alinmasi gerekecektir. Sorusturma agilmasi yoniinde bir karar
alimmasi halinde ise bu karar, bir ara karar niteliginde olacak ve idari usuliin diger
bir asamasi olan sorusturmanin yiiriitiilmesi ve sorusturma raporunun
hazirlanmasi agamasina gegilecektir.

4.2.2.2.Sorusturmanin Yiiriitiilmesi ve Sorusturma Raporunun
Hazirlanmasi Asamasi

Kanun’un “Kurulun Sorusturmaya Baglamasi” baglikli 43. maddesinde
5388 sayil1 Kanun ile yapilan son degisiklige kadar, Kurul tarafindan sorusturma
acilmasi kararinin verilmesi ile birlikte gorevli raportor veya raportorlerle, Kurul
iiye veya liyelerinin de belirlenecegi ve sorusturmanin en ge¢ 6 ay icerisinde
tamamlanacagi, gerekli goriildiigii takdirde ise bir defaya mahsus olmak iizere bu
siirenin 6 ay daha uzatilabilecegi diizenlenmekteydi. Son degisiklik sonrasi bu

%5 Karar ornekleri igin bkz.; www.rekabet.gov.tr,. Kanun taslaginda, aktarilan bu
sorunlarin gideriimesi amaciyla surelerin baslangig ve bitim tarihlerinin acgikca
belirtildigi ve kapsam disi1 bagvurularin da agikga basvuru sahiplerine bildiriimesi ile
zimni red igleminden vazgegilerek acgik red yolunun benimsendigi gérilmektedir. Son
dénem kararlarinda bu surelerin nispeten azaldigi gérilmektedir.
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hiikkiim; “Sorusturma yapilmasina karar verildigi takdirde, Kurul®®, ilgili

daire baskanimin gézetiminde sorusturmayi yiiriitecek raportor veya
raportorleri  belirler.” seklinde degistirilmig, Kurul iiyelerinin sorusturma
heyetinde gorev almasi hilkmii kanundan ¢ikarilmigtir.

43. maddenin ikinci fikrast uyarinca, Kurul baslattig1 sorusturmalari,
sorusturmaya baglanmasi karariin verildigi tarihten itibaren 15 giin i¢inde ilgili
taraflarabildirir ve taraflariilk yazili savunmalarini 30 giin iginde géndermelerini
ister.

43. madde uyarinca, taraflara taninan ilk yazili cevap siiresinin
baslayabilmesi i¢in bildirim yazis1 ile birlikte, iddialarin tiirii ve niteligi hakkinda
yeterli bilginin ilgili taraflara gonderilmesi gerekmektedir. Dogrudan sorusturma
acilmasi ya da 30 giinliik 6naragtirma siiresinde elde edilen bilgilerle iddiada
bulunulmasi halinde, ilk planda elde edilen bilgilerin sadece iddialarin niteligini
belirtecek tarzda olmasi nedeniyle, bu hiikmiin idareye takdir hakk: tanidig:
anlasilmaktadir.

Sorusturma agilmasinin bildirimi iizerine yapilacak ilk yazili savunma,
ancak olay ve iddialarin niteligi iizerinde yapilabilecektir. Esasen Kanun’un
Onarastirma yapilmasi ve sorusturma acilmasinin bildirimi ile birlikte ilk yazili
savunmanin ilgili taraflardan istenmesi seklindeki diizenlemelerle mehaz AB
diizenlemelerinden ayrildig1 goriilmektedir. Mehaz diizenlemede sorusturma
raporunun yazimina kadar olan siirede taraflara sadece, sorusturma agildiginin
bildirimi yapilarak yetki konusunda agiklik saglanmakta ve inceleme evresi
tamamen re’sen yiiriitiilmektedir.*®’ Kanunumuzda ilk asamada, heniiz iddia ve
olaylar dahi tam olarak belirlenmemis iken yazili savunma alinmasinin pratikte de
bir faydas1 bulunmamaktadir.*®®

Sorusturmaraporunun hazirlanmasi esnasinda yapilacak yerinde inceleme
ve bilgi istemelerin sorugturma heyeti tarafindan Kurul adina hareket edilmek
suretiyle yapilacagi Kanun’un44. maddesinde diizenlenmektedir.”® Ancak md.14

% Kanun taslaginda gérevlendirmenin  Bagkanlik tarafindan yapilacagi

6ngorilmektedir.
%87 YOLCU, ismail A., “4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’da Yer Verilen
Sorusturma Prosedirinin ve Uygulamada Karsilasilan Usul Sorunlarinin AB Hukuku
Baglaminda Degerlendiriimesi”, Rekabet Kurumu Yay, Uzmanlik Tezleri Serisi, No:11,
Ankara, 2003.
%8 Kanun degisikligi taslaginda, ilk yazih savunma asamasinin kaldiriimasi
6ngorulmektedir.
%9 44. madde Kanun Taslaginda sadelestirimekte ve meslek personelinin gorevli
oldugu tim incelemelerde bu yetkiyi kullanabilecedine dair hikimler getirmektedir.
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ve 15 deki diizenlemeler uyarinca istenecek bilgi ve incelenecek belgelerin
sorusturma konusu ile ilgili olmas1 gerekmekte ve konunun yetki belgesinde
acikca belirlenmis olmasi gerekmektedir.™® Bu noktada ise hangi bilgi ve
belgelerin sorusturmakonusuileilgili sayilacagi tartigmasi ortaya ¢ikabilmektedir.
Incelenecek belge ve istenecek bilgiler konusunda kanaatimizce sorusturma
heyetini olusturan meslek personelinin takdirinin esas olmasi gerekmektedir.
Onemli olan bu bilgi ve belgelerin alinmasi degil, kararda dayanak olarak
kullanilirken taraflarin bilgilendirilip bilgilendirilmemis olmasidir.

Tesebbiisler tarafindan gorevli raportdrlerin inceleme yapmasinin
engellenmesi, istenen belge ve bilgilerin siiresi igerisinde verilmemesi halinde
Kanun’un 17. maddesinin ilk fikrasinin d bendi uyarinca siireli para cezasina
carptirilmasi giindeme gelmektedir. Boyle bir durumun gorevli raportorlerce
diizenlenecek bir tutanakla belirlenmesini miiteakip, siireli para cezasi verilmesine
dair Kurul tarafindan karar alinmaktadir. Rekabet Hukuku uygulamalarini
onlemeyi amaglayan kotii niyetli tesebbiislerin bu miieyyideyi goze almak
suretiyle daha biiyiik ihlallerini gézden kagirabilme yolunun acik oldugu
gerekcesiyle, cezalarin niteliginin degistirilmesi ve agirlastirilmas1 yoniinde
tarafimizca da benimsenen goriisler Rekabet Kurumu’nun yillik raporuna ve
OECD tarafindan ger¢eklestirilmis olan iilke inceleme raporlarina yansimaistir. 391

Sorusturma sathast olarak yapilan inceleme, bilgi toplama ve
degerlendirme donemini olusturan 6 aylik donem sonunda sorusturma heyetince
hazirlanacak olan sorusturma raporu, Kanun’un 52. maddesinde belirtilen karara
dayanak olusturan hususlart igerir sekilde incelenen olaylari, iddialar, tespitleri ve
raportor degerlendirmelerini icerecek sekilde hazirlanmalidir. Kanun’un ~ 45.
maddesinin ilk fikras1 uyarinca da hazirlanan rapor, Kurul iiyeleri ile taraflara
teblig edilmek zorundadir.** Sorusturma raporunun Kurul iiyeleri ve taraflara
tebligi i¢cin Baskanlik makamina tesliminin 6 aylik siire® sonunda olmasi

%0 Kanun taslaginda 14 ve 15 inci maddelerde esasli degisiklikler dngérilmekte ve
incelemelerde etkinligin saglanmasi amaglanmaktadir. incelemede belirliligin
saglanmasi bakimindan yetki belgesi uygulamasi aynen muhafaza edilmektedir.
¥ Rekabet Kurumu 3.yilik rapor,sf.12, 6. yillik rapor, sf.15 ve Peer Review of Turkey’s
Competition Law and Policy, DAF/COMP/GF(2005)4, OECD 2005 raporu, sf.3 ve 24.
Kanun taslaginda bu yénde cezalari artirici hiikkiimler bulunmaktadir.
%2 Kanun taslaginda 45 inci maddede esaslh degisiklikler ©ngodrilmektedr.
Sorusturma raporunun Kurul'a tebligi savunmalarin tamamlanmasi asamasindan
sonraya alinmakta, tim vyazili savunma ve delillerle birlikte Kurul'a tebligat
o6ngorilmektedir.
%3 Bu siirenin Kanun taslaginda 4 aya indirilmesi 6ngoérilmektedir.
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gerekmektedir. Raporun tebligi ile rekabet ihlali incelemelerinde savunmalar
asamasina geg¢ilmektedir.

4.2.2.3. Savunmalarin Alinmasi Asamasi

Rekabet hukuku uygulamasinda, rekabet ihlallerine karsi acilan
sorusturmalarda gerceklestirilen idari usulde, rekabet ihlalinde bulundugu iddia
edilen tesebbiislere hemen her asamada savunmada bulunma imkani
taninmaktadir. Kanun diizenlemeleri uyarinca bu taraflarin {i¢ yazili ve bir sozlii
olmak lizere dort defa savunma yapabileceklerinin diizenlendigi belirlenmektedir.

Sorusturmaya baslanmasi kararinin tebelliigilinii miiteakiben, 30 giin
icerisinde ilk yazili savunmanin verilmesi Kanun’un 43. maddesinin ikinci
fikrasinda 6ngoriilmektedir. Bu savunmanin yapilabilmesi i¢in iddialarin tiirii ve
niteligi hakkinda yeterli bilginin de bildirilmis olmasi1 gerektigi ayni fikrada
diizenlenmektedir. Tesebbiisler bilgilerin yeterli olmadig1 iddiasinda bulunmasi
halinde siirenin baslamasi konusunda uyusmazlik dogabilecektir. Ancak yukarida
da aktarildig1 iizere bu konuda idarenin takdir yetkisinin bulundugunu
digtinmekteyiz. Taraflarin, md. 45/son hilkmii uyarinca 30 giinlik siireyi
asmaksizin Rekabet Kurulu’ndan ek bilgileri temin etmek suretiyle savunmalarini
yapmalar1 imkan1 bulunmaktadir. Ayrica Kanun’un 44. maddesinin ikinci fikrasi
uyarinca haklarinda sorusturma yiiriitiilen tesebbiislerin, sorusturma agilmasi
kararinin tebliginden s6zlii savunma hakkini kullanma talebine kadar olan siirede
Kurum biinyesinde kendileri ile ilgili diizenlenmis her tiirlii evrakin ve miimkiinse
her tiirli delilin bir niishasmmin kendilerine verilmesini isteyebilecekleri
diizenlenmektedir. Belirtilen hiikiim uyarinca savunma siirelerini agmamak
kaydiyla kendileri ile ilgili her tiirlii bilgiyi Kurum’dan alarak savunmalarinda
kullanma imkan1 taninmaktadir. Kurul tarafindan taraflarin bilgilendirilmedigi
hususlarin karara dayanak yapilamayacagi diizenlemesi de, takdir yetkisinin
sinirlar1 olarak her tiirlii bilginin verilmesi sonucunu doguracak niteliktedir.
Savunmaci tegebbiislerin ayrica karari etkileyebilecegini diistindiikleri her tiirli
bilgi ve delili her zaman Kurula sunabilecekleri 44. maddenin ilk fikrasinda
diizenlenmektedir.

Sorusturma raporunun hazirlanmasini miiteakip taraflara tebligi ile asil
savunma safhasina geg¢ilmektedir. Kanun’un 45. maddesinin ikinci fikrasi
diizenlemesi uyarinca Kanunu ihlal ettigi belirlenenlere 30 gl'.'m394 igerisinde yazili
savunmalarini Kurula gondermeleri teblig edilir denmektedir. Yapilan savunmalar
hakkinda, sorusturmayu yiiriitmekle gorevlendirilen heyetin 15 giin®” igerisinde ek

394
395

Kanun taslaginda bu sure iki aya ¢ikariimaktadir.
Kanun taslaginda bu sure bir aya ¢ikarilmaktadir.
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yazili gorlis bildirmesi gerekmektedir. Bu ek goriisiin de ayn1 madde uyarinca
Kurul iyeleri ile ilgili taraflara bildirilmesi gerekmektedir. Ek goriisiin
tebelliigiinden itibaren 30 giin®”® igerisinde de, taraflarin bu gériise cevap verme
haklari1 bulunmaktadir. Bu siirelerin taraflarin hakli gerekgeler gostermesi halinde
en ¢ok bir katina kadar uzatilabilecegi diizenlenmistir.”*’ Bu noktada Kurul’un
hakli gerekcelerin tespiti anlaminda bir takdir yetkisinin bulundugu ortaya
¢ikmaktadir.

Kanun’un 46. maddesi “sozlii savunma toplantis1” basligini tasimakta ve
s0zlii savunma toplantisinin hangi sartlarda yapilacagini diizenlemektedir. Buna
gore sOzlii savunma toplantisi taraf tesebbiislerin yazili talebi {izerine veya Kurul
tarafindan re’sen karar alinmasi durumunda yapilacaktir. Kanun diizenlemesinden
taraflarin talebi halinde s6zlii savunma toplantisinin sart islem olarak yapilmasi
gerektigi anlami ¢ikmaktadir.*®

46. maddenin ikinci fikrasinda s6zlii savunma toplantisinin sorusturma
safhasinin bitiminden en az 30, en ¢ok 60 giin i¢inde yapilacagi belirtilmekte ve
s0zlii savunma davetiyelerinin ise toplanti giintinden 30 giin 6nce taraflara
gonderilecegi diizenlenmektedir. Bu hiikkiimde yer alan sorusturma sathasi ifadesi
yine muglaklik igermektedir. 45. maddede belirtilen sorusturma sathasi sonunda
rapor yazilacagi hitkmdii ile bu hiikiim ¢eligmektedir. S6zIii savunma toplantisina
ayni1 sathada karar verilmesi halinde yazili savunmalar tamamlanmadan ve sozli
savunma toplantisi talebi yapilamadan tarih belirlenmesi gerektigi gibi bir anlam
cikmaktadir. Ifade yanlishg: sonucu bu tereddiitlere yol acan sorusturma
sathasindan, Kanun biitiinliigiliniin saglanmas1 amaciyla, yazili savunmalarin
tamamlanmas1 asamasiin anlasilmasi gerektigini diisiinmekteyiz. Nitekim
Rekabet Kuruluuygulamalarinin da bu sekilde oldugu belirlenmektedir.**’

“S6zlii Savunma Toplantisina [liskin Esaslar” baslikl1 47. maddede; sozlii
savunma toplantisinin esas olarak acik yapilacagi ancak, gizlilik karar
alinabilecegi, toplantida baskan veya ikinci baskan ile en az 4 kurul {iyesi olmak
iizere 5 liyenin bulunmasi gerektigi, toplantilarin en fazla 5 giin siirecek 5

396
397

Kanun taslaginda bu sure bir ay olarak dizenlenmektedir.

Kanun taslaginda sure uzatimi ayri ek madde olarak 45/A olarak diizenlenmekte ve
oOnarastirma ve sorusturma ddénemlerindeki surelerin yarisina kadar uzatimi Kurul
takdirine birakilmaktadir.

%% Kanun taslaginda bu hiikiim korunmakta, szl savunmanin talep halinde mutlaka
yapilmasi 6ngdrulmektedir.

9 Kanun taslaginda bu muglaklik gideriimekte, toplantinin ne zaman yapilacagi
bakimindan yazili savunmalarin tamamlanmasi asamasindan sonra sdzlu
savunmanin yapilacagi dizenlenmekle, aciklik getiriimektedir.
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oturumda tamamlanmas1 gerektigi, taraflarin toplantidan en geg 7 giin dnce ispat
vasitalarini bildirmekle yiikiimlii olduklar1 ve HUMK"a diizenlenen delil ve ispat
vasitalarindan faydalanabilecekleri ve toplantiya rekabeti ihlal ettigi belirtilen
taraflar veyatemsilcilerinin yani siradogrudan veya dolayli menfaatini toplantidan
once Kurul’a ispatlayanlarin katilabilecegi diizenlenmektedir.*”® Bu son
diizenleme uyarinca sikayetci ve diger rekabet ihlalinin magduru konumunda
olanlarin sozlii savunma toplantisina katilabilecekleri anlagiimaktadir.

Sozlii savunma toplantis1 diizenlemelerinden incelemeye konu olan
rekabet ihlalinin tiim taraflarinin, sikayetci ve magdurlarinin iddia ve savunmalarini
sozlii olarak Kurul oniinde ifade ederek olusacak karara etkide bulunmalarinin
amaclandig1 goriilmektedir. Sonugta alinacak karar bir idari karar olarak Rekabet
Kurulu’nun tek yanl karar1 olmakla birlikte yargisal usule paralel bir idari usuliin
getirildigi saptanmaktadir. Ancak tiim bu usul hiikiimleri, idari islemin hazirlik
asamasini olusturmakta ve iglemin sekil bakimindan dogru yapilmasini gerektiren
unsurlar olarak ortaya ¢ikmaktadir. S6zlii savunma toplantisinin gergeklestirilmesi
ile savunmalar agamasi da tamamlanarak, rekabet ihlallerinde nihai kararlar
asamasina ge¢ilmektedir.

4.2.2.4. Nihai Kararlarin Alinmasi

Rekabet Kurumu’nun gorevleri i¢inde olan rekabet ihlali incelemeleri,
menfi tespit/muafiyet incelemeleri ve birlesme veya devralmalara izin verilmesi
icin yapilan incelemeler sonucunda, usul i¢inde ara kararlar niteligindeki tedbir,
ihlale son verme ve usule iliskin kararlar alinmakta, en son asamada ise nihai
olarak karar alinmasi asamasina gelinmektedir. Karar agamasinda; kararin
Rekabet Kurulu tarafindan alinis sekli, gériisme usulii, goriisme ve karar yeter
sayilari, kararin yazim sekli ve tebliginin Kanun’un dordiincii kisminda ayrintili
olarak diizenlendigi goriilmektedir.

Kollektif kararlar olarak ortaya ¢ikan Rekabet Kurulu kararlarinda;
md.49 uyarinca toplantilarda goriismelerin gizli yapilacagi ve kararin alenen
tethim edilecegi, md.50 uyarinca goriigmelerin Baskan veya yoklugunda ikinci
baskan tarafindan idare edilecegi ve konularin serbestce tartisilacagi hiikiimlerinin
getirildigi goriilmektedir. “Toplant1 ve Karar Yeter Sayis1” baglikli 51. madde

40 Kanun taslaginda, s6zli savunma toplantisina katilacaklarin agikga dizenlenmedigi

gorilmektedir. Agikga diizenleme getirilenler, hakkinda sorusturma yurdtilenler olarak

belirlenmektedir. Taslaktan sikayetgilerin, agik toplantiya ancak izleyici olarak

katilabilecekleri anlami ¢ikmaktadir. Ancak, son fikra hikmi ile s6zli savunmanin

yapilis esaslarinin yénetmelikle belirlenecedi dizenlenmektedir. Sikayetginin idari

islemde taraf kabul edilmemesinin, madde dizenlemesine yansitildigi anlagiimaktadir.
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diizenlemesinde; Kurul’unnihai kararlari¢cin en az 5 iiye ile toplanip 4 {iyenin ayn
yondeki oyu ile karara varacagi, ara karar niteligindeki kararlar i¢in ise iiye
sayisinin licte biri toplanarak (ii¢ {iye), toplananlarin salt cogunlugu (en az 2 iiye)
ile karar verecegi diizenlenmektedir. Bu diizenlemelerden Baskan ve ikinci
Bagkan’in bulunmamasi halinde toplant1 yonetiminin gerceklesemeyecegi,
dolayistyla Kurul toplantisinin yapilamayacagi sonucu ¢ikmaktadir. Kurul’un Siiye
ile toplanmasi halinde ise 4 {iyenin ayn1 goriiste toplanamamasi sonucu nihai
karar olugsmamis olacaktir. Bu durumda ise karar alinmasi kanunda siire tahdidine
tutulan hususlarda 3’e kars1 2 oy bulunsa dahi 2 iiyenin oyu ile 6rnegin birlesme
veya devralmaya zimni kabul ¢ikmasi imkan dahilinde bulunmaktadir. 5 {iye ile
toplanma zorunlulugu ise, iiye degisim donemlerinde yeni iiyelerin atanmasinin
gecikmesi halinde Rekabet Kurulu’nun nihai kararlar alamamasi sonucunu
doguracak ve zimni kabul veya zimni red sonuglarini doguran bir durum ortaya
cikaracaktir. Bu 6rneklerin de gosterdigi lizere Kanun’da sayi belirtilmek yerine
gorev yapan faal liye sayisi lizerinden oransal nisap belirlenmesinin daha dogru
olacag1 ortaya gikmaktadir.*"!

Kanun’un kararlarda bulunmasi gereken hususlar basglikli 52. maddesi,
rekabet ihlali incelemelerindeki sorusturma sonucunda alinacak nihai kararlara
gore tanzim edilmis goriinmekle birlikte, kararlar arasinda bir ayrim yapmamasi
nedeniyle Rekabet Kurulu’nun alacag tiim kararlarin ne sekilde formiile
edilecegini gosterir tarzda ifadede bulunmaktadir.*%*

Kararlarin yazilmasit konusunda ise Kanun’un 53. maddesi 6zel
diizenleme getirmektedir. Buna gore kararlar1 Bagkan veya gorevlendirecegi bir
iiye yazacak ve muhalif kalan iiyeler kars1 oylarini belirteceklerdir. 54. madde
uyarinca Kanundaki siirelerin islemeye baslamasi i¢in gerekgeli kararin taraflara
teblig edilmesi gerekmekte ve siireler tebelliig tarihinden itibaren islemeye
baglamaktadir. Rekabet Kurulu uygulamalara bakildiginda ise, gerekgeli
kararlarin daha sonra teblig edilecegi belirtilerek kisa kararlar seklinde kararin

“' Son kanun degisikligi sonrasinda Kurul Gye sayisinin 8 olmasina karsin, 7 lUye

Uzerinden toplanti yeter sayisi belirlenmesine bazi lUyeler karsi oy kullanmakta olup,
Danigtay 13. Dairesi'nin son dénemde aldigi bazi kararlar da bu yénde olugsmaktadir.
Danigtay kararlarinin bu yénde kesinlesmesi halinde, kanun degisikligi sonrasi 8 Uye
ile toplanilarak alinan tim kararlarin da hukuka aykiriligi giindeme gelebilecektir.

492 Kanun taslaginda, nihai karar maddesi 48 inci madde de diizenlenmekte ve 52 nci
madde tamamen kaldiriimaktadir. Taslaga gore nihai karar yazili savunma surelerinin
bitimi veya s6zli savunma yapilmasi halinde toplanti tarihinden itibaren 15 giin icinde
alinmalidir.  Kararin gerekcesinin ise ki ay icerisinde tekemmul ettiriimesi
ongorulmektedir. Taslakta karar icerisinde bulunmasi gerekenlerin daha acik bir dille
yazildigi gérilmektedir.
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alindig1 ve gerekceli kararlarin tebligi bakimidan bir siire ile bagli davranilmadigi
anlagilmaktadir. Hazirlik islemi niteligindeki ara kararlarda bir sorun
yaratmayacagi diistiniilebilecek bu uygulamanin, nihai nitelikteki maddi hukuk
uygulamalarinda dava agma siiresinin uzamasina yol a¢tigi goriillmektedir. Dava
acma siiresinin uzamasinin diger bir olumsuz sonucu da, kararlarin yargisal
kesinlesmesinin gecikmesidir. Kanun’unilk halinde, 55 incimaddesi diizenlemesi
uyarinca Kurul kararlarimin kesinlesmeden uygulanamayacagi hitkmii de g6z
oniine alindiginda, idari kararlarin tek yanlilik ve icrailik niteliginin biiyiik oranda
zedelendigi sonucu ortaya cikmigtir.*

4.2.2.5.Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’da Yer Alan
Idari Usul Hiikiimlerinin Degerlendirilmesi

Idari usul ilkeleri bakimindan Kanunda getirilen idari usul sisteminin
degerlendirilmesinde; ilke olarak belirtilen hemen tiim hususlarin kanunda yer
aldig1 goriilmektedir.

Islemin muhatabi olan tesebbiis bakimindan savunma imkanlar1 en genis
sekilde bulunmakta, dosyaya erisim hakki ve kendisi ile ilgili tiim delillere erisim
imkan1 bulunmakta, yapilan yerinde incelemelerde yetkili kisilerin yetkisini kontrol
etme imkani getirilmektedir. Yazili savunmalar haricinde s6zlii olarak dinlenilme,
temsilci vasitasi ile savunma yapma hakki bulunmakta, kararlarin gerekgesi ile
birlikte kendisine tebligi sonrasinda yargi yoluna gitme imkan1 taninmaktadir.
Bireysel haklarin korunmasi bakimindan, kanunda getirilen diizenlemelerin
gereginden fazla bir sekilde genis oldugu aciktir.

Islemi gerceklestiren idare bakimindan ise getirilen hiikiimlerde yazim
hatalarindan kaynaklanan anlasilma zorlugu ortaya ¢ikmaktadir. Kurum biitiinliigii
ile karar orgami olan Kurul’un karistirilmasi, siirelerin diizenlenmesinde
sorusturma sathalarinin agik bir sekilde ayrilmamasi uygulamada sorunlar
yaratmasina karsin, yeknesak bir uygulama olusturulmasini engellememistir.
Idarenin resen arastirma yapmasi konusunda uygulamada pek fazla bir zorluk
¢ikmamustir.

Idari usul ile getirilen siirelerde, islemin hazirhgmin oldukca uzadig
goriilmektedir. Kanunda yazili siirelerin hi¢ uzatilmadan uygulanmasi ve kararin
gerekcesinin hemen hazirlanmasi ve teblig edilmesi halinde 10 ay1 bulan bir usul
bulunmaktadir. Bu siirelerin tamaminin uzatilarak kullanilmasi halinde, tebligat
stireleri ile birlikte 18 ay1 bulan bir siire¢ yasanmaktadir. Sikayetin incelenmesi ve

403 Gunday Metin: Rekabet Kurulu Kararlarinin Yargisal Denetimi Paneli, Rekabet
Hukuku ve Yargi Sempozyumu, Rekabet Kurumu Yayinlari, Ankara, 1999, sf.65.
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gerekeeli kararlarin tamamlanmasimin uzamasi ile Rekabet Kurumu tarafindan
rekabet ihlalin cezalandirilmasinin 2-3 yili buldugu goriilmektedir. Yayimlanan
kararlarin dosya evreleri kismindan bu durumrahatga teyit edilebilecektir.

Idari usul kapsaminda getirilmis olan savunmalar, kararlarin yazilmast,
toplanti ve karar alim usulii gibi hususlarin, idari yargilama usuliine benzer sekilde
diizenlenmis oldugu, Idari Yargilama Usulii Kanunu hiikiimlerine bakildiginda
rahatca anlagilacak niteliktedir. Bu hiikiimlerin yargilama benzeri diizenleme
getirmis olmas1, BIO olarak diizenlenen Rekabet Kurumu’nun bagimsizlik 6zelligi
ile de birlestiginde yarg1 benzeri niteligini pekistirmektedir. Kararlarin aliniginda
yar1 yargisal nitelik bulunmasi, kararlarin idari karar olma niteligi ile yargi karari
olmaniteliginin karigtirilmasina sebep olacak niteliktedir.

Son Kanun degisikligine kadar, usulde yer alan sorusturma heyetinde
karar organi olan Kurul’un bir iiyesinin yer almasi, tarafsizlik ve dolaysizlik
ilkelerine aykiri olarak degerlendirilmis ve tartigma yaratmistir. Rekabet Kurumu
tarafindan, 5 Kasim 2001 tarihinde diizenlenen “Bagimsiz idari Otoriteler”*"!
sempozyumunda yapilan tartismada, bu hiikmiin tarafsiz karar alma siirecini
zedeledigi goriisii ile kanuni zorunluluk olarak idari islemde bulunulmasmin hukuka
aykirilik dogurmayacagi goriisleri aktarilmistir. Bukonunun Danistay kararlariile
acikliga kavusacagi ifade edilmistir.

4.3. Tiirk Rekabet Hukuku Sisteminde Gorevli Yarg: Yeri

Tirk Rekabet Hukuku sisteminde yargi makamlarinin goérevleri
bakimindan karma bir sistem 6ngoriilmiistiir. RKHK nun 6zel hukuk bakimidan
sonuclarinin yiiriitiilmesi bakimindan adli mahkemelerin gorevli olduklarinda bir
siiphe bulunmamaktadir. Bu alanda sorun, adli yarginin isleyisi ile Rekabet
Kurumu kararlar1 ve bu kararlarin idari yargida denetlenmesi arasinda
olusabilecek ictihat farkliliklarindan ortaya ¢ikmaktadir. Bu tartigmalar tebligin,
yargi karalariin incelenmesiboliimiinde aktarilacak ve degerlendirilecektir.

Rekabet hukukunu uygulamakla gérevli BIO niteligindeki Rekabet
Kurumu kararlariin yargi denetimi ise Kanun’un 55 inci maddesi “Kurul
Kararlarma Kars1 Yargi Yolu” basligi altinda diizenlenmektedir. Kurulun nihai
kararlarina, tedbir kararlarina, para cezalarina ve siireli para cezalarina karsi
Danistay’abagvurulabilecegini diizenlemektedir. Getirilen 6zel diizenleme ile
Danistay ilk derece mahkemesi olarak belirlenmektedir. Danistay Kanunu’nda
yer almayan bir diizenleme ile Danistay’a ilk derece mahkemesi olarak gorev

404 Bagimsiz idari Otoriteler, Rekabet Kurumu Yayinlari, Yayin No:80, Ankara, 2001.

Tartismalar igin bkz; sf.91-113.
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verilmis, Kanun’un ilk uygulama dénemlerinde Danistay 10.Dairesi torba daire
olarak, BIO’larin kararlarinin yargi denetimine de bakmistir. Danistay
Kanunu’nda 2.6.2004 tarihinde yapilan degisiklikle 13. Daire olarak bir ihtisas
dairesi kurulmus olup, BIO’larm yargi denetimi, IDM olarak bu daireye
verilmistir. Bu kapsamda Rekabet Kurumu kararlarma kars1 da IDM 13. Daire
olmustur.*® 13. Daire kararlarmnin temyiz yeri Danistay Dava Daireleri Kurulu
olup, Danistay ilk ve son derece mahkemesi olarak yargi denetiminde gorevli
yargl merciidir.

Yasal diizenlemeler bakimindan, RK ve diger BiO’larin kararlarina karsi
yargi yolu diizenlenmis iken, 1/6/2005 tarihinde yiiriirliige giren 5326 sayili
Kabahatler Kanununun 2,3, 26 ve 27. maddeleri hiikiimleri uyarinca, idari para
cezas1 ongoriilen hallerde yargi yerinin, genel kanun hiikmii olarak diizenlenmesi
ile yine bir kargasa ortamina doniilmiistiir. Ozen’e gére KK’ nun hiikiimleri ile
idari yaptirimlar karsisinda adli yargi yerine bagvurulmasi diizenlemesi tabi hakim
ilkesine aykirilik tasimakta ve anayasaya aykiri bir diizenleme getirmektedir.
Ancak KK, mevcut hali ile 4054 sayili Kanun bakimindan sorun yaratan bir
durum ortaya cikaracaktir.*”® Bu sorun uygulamada tiim idari kurumlar ve
BiO’ler icin ortaya ¢ikmaya baslamistir. Uyusmazlik mahkemesi kararlari
uyarinca gorev yeri sorununda, artik idari yaptirim niteligindeki para cezalari i¢in
adli mahkemeler gorevli olacaktir.*”” Basbakanlik tarafindan yiiriitillen Kanun
degisiklikleri calismalar1 kapsaminda, diger BIO’larin yiiriitmekte olduklari
kanunlar gibi 4054 sayili Kanun’un degisikligi hususu giindeme gelmistir.408
Yapilan ¢aligma kapsaminda 6zellikle uygulanan idari yaptirnmlara kars1 yargi
yolunun degistirilmek istendigi anlagilmaktadir. RKHK md. 55. hiikmii uyarinca
Danistay tarafindan ilk derece mahkemesi olarak incelenen idari yaptirimlarin,
Kabahatler Kanunu md.27 ve 29 hiikiimleri uyarinca Sulh Ceza Mahkemesi’nce
incelenmesi ve Agir Ceza Mahkemesi’nce kesin hiikkme baglanmasi
ongoriilmektedir. Bu diizenlemeler ile ortaya ¢ikan yargi yeri sorunu cevapsiz
olarak durmaktadir.*”

495 Kanun metni icin bkz; 9.6.2004 tarih ve 25487 sayili Resmi Gazete.

406 Ozen, Muharrem, Rekabet ve Ceza Hukuku, BATIDER Sempozyum iginde, sf.263.

7 By yondeki uyusmazlik mahkemesi kararlari i¢in bkz; http://rega.basbakanlik.gov.tr/

Eskiler/2005/12/20051228-12.htm

408 http://www.basbakanlik.gov.tr/docs/mgygm/LISTE-I-Il.doc

“% Kabahatler Kanunu, Danistay tarafindan Anayasa Mahkemesine itiraz yolu ile

goturtilmis olup, Anayasa Mahkemesi’'nin 1.3.2006 tarih ve E.2005/108, K.2006/35

saylili karari ile Kabahatler Kanunu’nun 3.maddesi iptal edilmistir. Ancak gerekgeli karar

henluz yayinlanmamis olup, kanunun genel kanun oldugunu ifade eden 3. maddesinin
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4.4. RKHK’da Yapilan Degisiklikler

Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda, yaptinmlarin uygulanmasinda
yasanan sorunlarin, bu sorunlarda idarenin ve yarginin rolii ve alinan kararlarin
degerlendirilmesi bakimindan RKHK’da yapilan degisikliklerinin i¢eriginin
oncelikle ortaya konmasi gerekmektedir. Bu nedenle yapilan degisiklikler 6zetle
aktarilmaktadir.

RKHK, bugiine degin ii¢ defa degismistir. Yapilan bu ii¢ degisiklikten
ayr1 olarak, kanun degisikligi Rekabet Kurumu giindemindedir. Bu degisiklik
taslaginda, rekabet hukuku uygulamasi bakimindan ¢ok énemli degisiklikler
glindeme getirilmektedir. Taslaga gore, yogunlagsmalarin kontroliinde basvuru
sistemi basitlestirilmekte, son donem AB normlari getirilmekte, yogunlagmalar ve
diger idari usul bakimindan getirilen siireler netlestirilmekte, usuli ihlallere iliskin
cezalar agirlastirilmakta, kiiclik ihlaller igin istisna hiilkmii getirilmekte, ihlali
yapanlarla ceza uygulanmaksizin anlasma yolu getirilmekte ve usule iliskin
hiikiimler a¢ik ve net bir anlatima kavugmaktadir. Taslak genel diizenlemeleri ile,
rekabet hukukunun daha etkin uygulanmasina yonelik hiikkiimler igermektedir.

Kanunda yapilan ilk degisiklik, 4971 Sayili “Baz1 Kanunlarda ve Milli
Piyango Idaresi Genel Miidiirliigii Kurulus ve Gérevleri Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararnamede Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun” ile olmustur.*'

4971 sayil1 Kanun’un 25. maddesinin (A) fikrasi ile 4054 say1l1 Kanun’un
15. maddesinin sonuna bir fikra eklenmistir. Bu diizenleme ile yerinde inceleme
sirasinda kullanilabilecek yetkiler agikliga kavusturulmus; yerinde incelemenin
yapilmasina yonelik engellerin giderilmesi i¢in mahkeme karariyla yerinde
inceleme yapabilme imkani getirilmistir.

S6z konusu maddenin (B) fikrasi ile 4054 sayili Kanun’un 39.
maddesinin (b) bendi ile maddenin son ciimlesi yiiriirliikkten kaldirlmastir.
Yiriirlikten kaldirilan bu hikkiimler uyarinca, Kurum tarafindan verilen idari para
cezalarinin % 75’inin Hazineye % 25’inin ise Kurum’a gelir olarak kaydedilmesi,
Kanun’un muhataplari tesebbiisler ve 6zellikle uluslararasi platformlarda yabanci
kurum ve kuruluslar tarafindan sikca elestirilmis; bu diizenlemenin, Kurum’u bir
menfaat ¢catigmasina itecegi ve kararlarindaki tarafsizligi zedeleyecegi ifade
edilmistir. Bu elestirilere konu olan hiikiimlerin kaldirilmasi neticesinde, kamu
vicdaninda rahatsizlik uyandirma ve idarenin hesap verebilirligine gdlge diisiirme

iptal edildigi bilinmektedir. Bu sekilde 6zel kanunlardaki yargi yerleri korunmus olacak
ve bu duzenlemenin yarattigi karmasanin son bulmasi gerekecektir.
1% Kanun metni igin bkz; 15.08.2003 tarih ve 25200 sayili Resmi Gazete. Degisiklikler
hakkinda yorumlar, RK 2003 yillik raporundan aynen alinmigtir.
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ihtimali bulunan anilan uygulamaya son verilmis ve para cezalarinin tamaminin
Hazineyeiratkaydedilmesi saglanmustir.

Maddenin (C) fikrasi ile, 4054 sayili Kanun’un 53. maddesinde yer alan
ve Kurul kararlarinin ne zaman yayimlanacagina iliskin tereddiitlere neden olan
ibare ¢ikarilmistir. Bu ibarenin ¢ikmasi ile Kurul’un gerekgeli kararlar1 yargisal
kesinlesme beklenmeksizin Resmi Gazete’de yayimlanabilmektedir.

Maddenin (D) fikrasi ile, 4054 sayili Kanun’un 55. maddesinde degisiklik
yapilmistir. Anilan maddenin ikinci fikrasi, para cezalarinin Kurul karari
kesinlesmeden tahsil edilemeyecegini 6ngéormekteydi. Buradaki kesinlesmeden
yargisal kesinlesmenin kastediliyor olmasi nedeniyle, Kurul’ca verilen para
cezalari, ya siiresi i¢inde aleyhine yargi yoluna bagvurulmamasi ya da yargi
yolunabagvurulmasi halinde yarginin Kurul kararini onamasti ile kesinlesebilmekte
ve ancak bu durumda tahsil edilebilmekteydi. 55. maddedeki bu diizenleme, 2577
sayih  Idari Yargilama Usuli Kanunu’'ndaki “itirazin yiiriitmeyi

~.9

durdurmayacagi”nailiskin genel prensip ile de ¢celismekteydi.

Kanun’da yapilan ikinci degisiklik 5234 Sayili “Bazi Kanun ve Kanun
Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun” ile
yapllmlstlr.41 !

5234 sayili Kanun’un 29. maddesi ile; 07.12.1994 tarihli ve 4054 sayili
Kanunun 39. maddesine miilga (b) bendinden sonra gelmek {izere asagidaki (c)
bendi eklenmis ve mevcut (c) bendi (d) bendi olarak teselsiil ettirilmistir:

“Yeni kurulacak olan anonim ve limited sirket statiisiindeki tiim
ortakliklarin sermayelerinin ve sermaye artirimi halinde artan kismin on binde
dordii nispetinde yapilacak 6demeler,”

4054 sayili Rekabetin Korunmast Hakkinda Kanun’un 20. maddesine
gore, Rekabet Kurumu idari ve mali 6zerkligi haiz bir kurum olarak kurulmustur.
Kurum’un sahip oldugu bu 6zerklik, uluslararasi genel anlayisauygundur. Ayrica,
Rekabet Kurumu’nun 6zerk bir kurum olarak faaliyet gostermesi, Tiirkiye’nin
Avrupa Birligi’ne iiyelik siirecinde rekabet politikasi alaninda mevzuat uyumu
bakimindan da biiyiik 6nem tagimaktadir. Nitekim, AB Komisyonu tarafindan
hazirlanan ilerleme Raporlarinda dabu hususun alt1 Snemle ¢izilmistir. Kurum’un
sahip oldugu 6zerkligin 6nemli ayaklarindan birisi mali 6zerkliktir. 39. maddeye
eklenen bent ile s6z konusu mali 6zerkligin ve dolayisiyla Kurumun 6zerkliginin
korunmasi amaclanmistir.

“1 Kanun metni igin bkz; 21.09.2004 tarih ve 25590 sayili Resmi Gazete. Degisiklikler
hakkinda yorumlar, RK 2004 yili yillik raporundan aynen alinmigtir.
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Kurum maliyetlerinin azaltilmasi amaciyla, 4054 sayili Kanun’un 53.
maddesinin ikinci fikrasinda yer alan “Resmi Gazetede” ibaresi “Kurum internet
sayfasinda” seklinde degistirilmistir.

55. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan “bir ay” ibaresi “li¢ ay” olarak
degistirilmistir. 01.08.2003 tarih ve 4791 sayili Kanun ile yapilan degisiklik ile
Rekabet Kurulu tarafindan uygulanan para cezalarinin tesebbiisler tarafindan
O0denmesi i¢in bir aylik siire ongoriilmiistii. Ancak uygulamada s6z konusu bir
aylik stirenin bazi sakincalart barindirdig1 anlasilmis ve taninan bu siire icinde
tesebbiislerin finansal giicliige diisme riskiyle karsilagabilecekleri goriilmiistiir. Bu
nedenle, bir aylik 6deme siiresi {i¢ aya ¢ikartilmistir.

Kanunda yapilan iigiincii ve son degisiklik, dogrudan RKHK’da degisiklik
yapan ilk kanun olan 5388 sayili “Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanunun Bazi
Maddelerinin Degistirilmesine Dair Kanun”ile y21p11m1§‘[1r.412

Kanun’un ilk maddesi ile muafiyet uygulamalarinda ilgililerin talebi sarti
kaldirilmig, muafiyetin siiresi bakimindan sinirlar kaldirilmigtir. Ayricamuafiyetin
hangi asamada baglayacagi acik bir sekilde diizenlenmistir.

Kanun’un ikinci maddesi ile zorunlu bildirim sistemi kaldirilmistir. Bu
degisiklikle, bildirimde bulunmamaya verilen ceza da kaldirilmistir. Ayrica talep
edilen bilginin verilmemesi hali de ceza yaptirimina baglanmistir. Bu degisiklikle
Tiirk rekabet hukuku sistemi, AB’nin yeni sistemine uyumlu hale gelmistir.

Kanun’un {i¢lincli maddesi ile Rekabet Kurulu’nun yapisinda degisiklige
gidilmis ve Kurul iiye sayisi 11’en 7’ye indirilmistir. Kurul’a {iye gonderecek
kurumlarin yapisinda ve iiye sayisinda degisiklige gidilmis, bu kapsamda Rekabet
Kurumu tarafindan gosterilecek adaylarin en az yarisinin Rekabet Uzmani olmast
zorunlulugu kaldirilmigtir.

Kanun’un dordiincii maddesi ile hukuk fakiiltesi mezunu olan Kkisilerin,
diger okul mezunlart ile farkli bir sekilde sinava alinmalari imkani getirilmistir.

Kanun’un besinci maddesi ile tebligimiz bakimindan en 6nemli degisiklik
gerceklestirilmistir. Budegisiklikle, idari usul uygulamasinda tarafsizlik ilkesinin
saglanmasi geregince, sorusturma heyetinde Kurul {iyelerinin gorevlendirilmesi
hiikmii kaldirilmistir. Degisiklik uyarinca sorusturma heyeti raportorlerden
olusacak ve sorusturma raporlari1 Daire baskanlarinin gozetiminde raportorlerce
yuriitiilerek Kurul’a sunulacaktir. Bu madde de, ayrica diisen iiye sayisina uygun
olarak toplanti ve karar yeter sayilarinda degisiklikler getirilmistir.

#2 Kanun metni icin bkz; 21.09.2004 tarih ve 25590 sayili Resmi Gazete.
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5. TURK REKABET HUKUKU UYGULAMASINDA
YARGI KARARLARI

Tiirk rekabet hukukunun 11 yillik uygulamasinda, Kanun’un bazi
hiikiimlerinin anayasaya aykiriligiiddiasiile Anayasa Mahkemesi tarafindan, 6zel
hukuk bakimindan uygulanmasi konusunda Yargitay tarafindan ve Rekabet
Kurumu kararlarinin denetimi kapsaminda Danistay tarafindan alinmig cesitli
kararlar bulunmaktadir. Bu kararlar ¢ergevesinde, iilkemizde 11 yillik rekabet
hukukuuygulamasinda gelinen noktabubdliimde aktarilmaya caligilacaktir.

5.1. Anayasa Mahkemesi Kararlar

RKHK, 13.12.1994 tarihinde yiiriirliige girmis olmasina karsin, hukuk
uygulamasinda yer bulmasi Rekabet Kurumu’nun faaliyete gegmesini miiteakip
gergeklesmistir. Rekabet Kurulu tarafindan alinan kararlardan yargiya ilk
gotiiriilenler Kurul’ca alinan tedbir kararlaridir. TFF-Cine5*" sorusturmasinda
alinan tedbir kararinin Danistay’da iptalinin istenmesi {izerine, Danistay 10.
Dairesi ilk derece mahkemesi olarak, sadece Danigstay Kanunu’nda sayilan
islerde gorevli oldugunu, diger kanunlarda bu sekilde kendisine gorev verilmesinin
anayasaya aykiri oldugunu degerlendirerek, 4054 sayili Kanun’un 55 inci
maddesinin birinci fikrasinin birinci climlesinin iptali igin Anayasa Mahkemesi’ne
itiraz yoluyla bagvurmustur. Anayasa Mahkemesi 4054 sayili Kanun hakkinda
22.12.1998 tarihinde E.1998/48, K.1998/85 sayil1 ilk kararini, bu bagvuru lizerine
vermistir.*"*

Danistay 10.Dairesinin bagvuru gerekcesinde; “Danistayin  ¢esitli
yvasalara serpistirilecek diizenlemelerle, davalarin ilk ve son derece
mahkemesi haline getirilmesi, bu diizenlemenin Anayasaya uygun sonucu
olmayp, kamu yarar: icermemekte ve hukuk devleti ilkesine de aykirt
diismektedir.” degerlendirmesi bulunmaktadir. Bu degerlendirmeden, 10.
Dairenin genelde Danistay Kanunu digindaki kanunlarla ilk derece mahkemesi
olarak gorevlendirilmesine, zelde ise Rekabet Kurulu kararlarina kars1 iDM
olarak gorevlendirilmesine karsi oldugu goriilmektedir.

Anayasa Mahkemesi kararinda bu iddiayi; “Anayasa’min  155.
maddesinin ilk fikrasimin son tiimcesinde Danistay, ‘“kanunla gésterilen
belli davalara da ilk ve son derece mahkemesi olarak bakar”
denilmektedir. Buradaki “kanun” sézciigii yalniz Danmistay kurulus yasasini

3 Karar metni icin bkz; http://www.rekabet.gov.tr/pdf/99-46-500-316.pdf
414 Karar metni icin bkz;
http://www.anayasa.gov.tr/KARARLAR/IPTALITIRAZ/K1998/K1998-85.htm
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degil, diger yasalari da kapsayacak bicimde genis anlamda
kullamldigindan  kurulus yasasi digindaki yasalarla Danistay’a gorev
verilemeyecegi ileri siiriilemez. Bu nedenle, 2575 sayili Danistay
Kanunu’nun 24. maddesinde sayimayan bir uyusmazligin dogrudan ilk
derece mahkemesi olarak Danistay’'da goriilmesini ongoren itiraz konusu
yvasa kuralimn Anayasa’ya aykirt oldugu yolundaki savda isabet yoktur.”
gerekgesi ile kargilamis ve iptal isteminin reddine karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi tarafindan verilen ilk karar ile Rekabet Kurulu
kararlarina kars1 yargi yeri konusundaki hukuki tartisma, o dénem itibariyle sona
ermistir. Danigtay’1n itiraz noktas1 ise, yukarida aktarilan kanun degisikligi ile
Danistay Kanunu’na ekleme yapilmasi sonucu karsilanmig bulunmaktadir.
Kabahatler Kanunu diizenlemesi ile olusan karmasa ise hala ¢6ziim
beklemektedir.

4054 sayili Kanun’un Anayasa Mahkemesine itiraz yolu ile gdtiiriilen
ikinci hitkmii, Kanun’un Kurum’un gelirlerini diizenleyen 39. maddesi b bendi
hiikmii olmustur. Bu hiikiim, degisiklikten 6nce, Kurum’un gelirleri arasinda
verilen para cezalarinin %25°nin yer almasimi Ongormekteydi. Rekabet
Kurulu’nun Maya415 kararina kars1 agilan davada bu hikkmiin anayasaya aykiriligi
iddiasinin ciddi bulmasiile Danistay 10. Dairesi, ileri siiriilen iddiay1 itiraz yoluyla
Anayasa Mahkemesine tasimistir. Anayasa Mahkemesi 17.4.2002 tarih ve
E.2002/69, K.2002/45 sayili kararinda,’'® “Rekabet Kurumu'nun gelirlerine
iliskin itiraz konusu kuralin bakilmakta olan davada uygulanma olanagt
bulunmadigindan basvurunun Mahkeme nin yetkisizligi nedeniyle reddi
gerekir” gerekgesi ile ilk inceleme sonucu bagvuruyu reddetmistir.

Ancak kararin kars1 oy gerekgesinde; “Dava dilek¢esinde, Rekabet
Kurumu’nun gelirleri arasinda Kurul’ca verilen cezalarin da yer almasinin,
verilecek kararlarda tarafsizhk ilkesinin gozetilip-gozetilmedigi kuskusuna
neden oldugu gibi Kurul'un bagimsizligina golge diisiirebileceginden séz
edilerek hukuk devleti ilkesinin zedelendiginin ileri siiriilmesi karsisinda
Yiiksek Mahkeme,; hukuk devletinin éziinde yer alan adaletin korunmasi ve
hukuk giivenliginin saglanmas1 amaglarima aykiriik olustugunu kabul
etmistir.

Uyusmazhigin  esasimin  ¢oziimii  sonucunda  para  cezasi
kesinlestiginde yiizde yirmi besi Kurum’a gelir kaydedilecegine gére 4054

15 Karar metni igin bkz; http://www.rekabet.gov.tr/pdf/00-24-255-138.pdf
416 Karar metni icin bkz;
http://www.anayasa.gov.t/KARARLAR/IPTALITIRAZ/K2002/K2002-45. HTM

218



saytlh  Yasa’min 39. maddesinin (b) bendinin, 16. madde ydniinden
Anayasa’ya aykiriigim ileri siirerek basvuruda bulunmaya, bu konuda
esasa iliskin karar verecek olan Danistay Onuncu Dairesi yetkilidir.

Aciklanan nedenlerle basvuran Mahkeme’nin bu konuda yetkili
oldugu diisiincesi ile ¢cogunluk goriisiine karsiyiz.” ifadeleri yer almistir.

Kars1 oy yazilarinda da yer aldigi iizere, Rekabet Kurumu’nun kararlarini
alirken tarafsizlik ilkesini gozetmesi gerekecegi ilk kez mahkeme kararlarinda
ifade edilmigtir. Bukarar sonrasinda, Rekabet Kurumu yillik raporlarindabelirtilen
uluslar arasi makamlarca getirilen elestiriler de gbz oniinde tutularak, yapilan
Kanun degisikligi ile bu hiikiim kaldirilmastir.

5.2. Yargitay Kararlarn

RKHK’nun &zel hukuk bakimindan sonuglart bakimindan adli
mahkemelerin yetkili oldugu konusunda bir tereddiit bulunmamaktadir. Rekabet
Kurumu’nun ¢alismaya baglamasi sonucu kanunun hukuk uygulamasinda ortaya
¢ikmasi ile birlikte, 6zel hukuk davalar1 da {ilkemizde giindeme gelmistir. Bu
alanda, 6zel tesebbiislerce tazminat davalar1 agilmig ve alinan kararlar Yargitay
denetimine tabi tutulmustur. Yargitay 19.Hukuk Dairesi tarafindan, 4054 sayil
Kanun kapsaminda verilen iki karara ulagilabilmektedir*'”.

Yargitay 19. H.D. 1.11.1999 tarihli ilk kararinda su sekilde hiikiim
kurmustur. “Dava, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un
57. maddesinde ifadesini bulan hakim durumun kotiiye kullamilmasi
nedeniyle ugranildigi ileri siiriilen zararin tazmini istemine iligkindir.
Davada yer alan talebin agiklanan niteligi gozetildiginde, tazminata karar
verilebilmesi icin oncelikle 4054 sayili Yasamin yetkili kildigi Rekabet
Kurulu  tarafindan  hakim durumun kotiiye kullanmilmis  oldugunun

" Tebligin hazirlanmasi sirasinda agik kaynaklardan ulasilamayan 3. bir Yargitay
kararinin varligi, sempozyum esnasinda Rekabet Kurumu 2.Bagkani Tuncay Songdér’in
uyarisi ile fark edilmistir. Yargitay 19.HD, 21.4.2005, E.2004/9634,K.2005/4463 sayil
kararinda, tebligde tartismalari aktarilan bekletici mesele sorunlarina hi¢ deginilmeden
yerel mahkeme Kkararinin, 4054 sayil Kanun ve ilgili teblig hukUmlerinin yanhs
degerlendirildigi, olayda yerel mahkemenin tespit ettiinin aksine bir rekabet ihlali
degerlendirmesinin yapilamayacaginin hukim altina alindigi1 gériimektedir. Ancak bu
karar sonucunda da, rekabet hukuku kurallarinin 6zel hukuk alaninda heniiz bir
tazminata hikmetmedigi gercegi degismemistir. Yargitay’'in t¢ kararinda da, rekabet
ihlali degerlendirmesinin yerel mahkemelerce yapilmasini, bekletici mesele sayma
veya esastan red etmek suretiyle bozdugu gorilmektedir. 11 yilik uygulama
sonucunda, 6zel hukuk uygulamasi ile bir tazminata ulasilamadigi gercedi aynen
devam etmektedir.
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saptanmasi gerekir. Mahkemece bu yén gozetilerek, davaci tarafin anilan

Yasa kapsaminda Rekabet Kurumuna basvuruda bulunup bulunmadiginin

arastirilmasi, béyle bir miiracaat yoksa, yapilacak basvurunun, on mesele

olarak sonucunun beklenmesi gerekirken bu husus diisiiniilmeden yazili
. . . . v e . e 418

sekilde karar verilmesinde isabet goriilmemistir.

Yargitay’in bu ilk kararina gore, herhangi bir rekabet ihlali nedeniyle
tazminat talep edilebilmesi i¢in 6ncelikle yetkili makam olan Rekabet Kurumu’nun
kararmin beklenmesi gerektigi agik¢a ifade edilmistir.

Yargitay 19. HD 29.11.2002 tarihinde verdigi ikinci kararinda ayni goriis
yoniinde degerlendirme yapmustir. Hakim durumun kétiiye kullanildigindan bahisle
acilan tazminat davasinda, kabul edilen bir tazminat davasim Yargitay, “Ote
yandan, davamin dayanaklarindan biri, 1998/3 sayili tebligdir. 1998/3
sayill tebligdeki feshi ihbar stirelerinin taraflardan birinin sézlesmeyi tek
tarafli fesih etmesi hali i¢in getirilmis bulunmasina, somut olayda taraflarin
karsitliklt olusan rizalari sonucu sézlesmenin fesih edilmis olmasina ve
protokol gereklerinin de taraflar tarafindan yerine getirilmis oldugunun
anlasiimasina, Rekabet Kurulunun 21.12.1999 tarih 1999-58/624-398
sayult karart ile de davalimin 4054 Sayui Yasaya aykirt bir eyleminin
bulunmadigr saptandigindan, anilan Kanunun 58. maddesindeki tazminata
hiikmedilmesi  kosullarimin  da  olusmamis olmasina, olay ikrahi
olusturmadigindan 4054 Sayili Yasaya aykirthk dolayisi ile agilan idari
davanin sonucunun da beklenmesine yer olmadigindan davamn reddine
karar...” verilmesi gerektigine hiikkmederek bozmustur.*"”

Kararda azlik oyu gerekcesinde Daire Baskani; “Somut olayda,
davacimin rekabet ihlali yoniinden Rekabet Kuruluna basvurdugu Kurulca
bu iddialar yomiinde goriilmeyerek sorusturma agimasina gerek
bulunmadigina karar verildigi ancak karara karsi idari yargt yoluna
basvuruldugu anlasiimaktadir. Bu durumda mahkemece idari davanin on
mesele olarak sonucu beklenip, tiim delillerin birlikte degerlendirilerek bir
karar verilmesi...” gerektigi diislincelerine yer vermistir.

8 Yargitay 19. H.D., 1.11.1999, E.1999/3350, K.1999/6364, FMR Ankara Barosu Fikri
Miulkiyet ve Rekabet Dergisi, Cilt: 1, s. 2, sf. 208-209.
9 Yargitay 19. HD., 29.11.2002 tarih ve E.2002/2827, K.2002/7580. Karar metni, Ahmet
Egerci'nin “Rekabet Kurulu Kararlarinin Hukuki Niteligi ve Yargisal Denetimi, Rekabet
Kurumu Yayinlari, LisansiUsti Tez Serisi No:12, Ankara, 2005, sf.262-263. isimli
yayinindan alinmistir.
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Yargitay’nikinci karari, ilk kararindaki goriisiine uygun sekilde, Rekabet
Kurumu kararmi esas almak suretiyle alinmis bir karardir. Rekabet Kurumu
tarafindan bir ihlal gériilmemis olmasi nedeniyle tazminata hitkmedilmesinin yanlig
oldugu belirtilmektedir. Rekabet Kurulu kararinin idari yargrya gotiiriilmiis
olmasmin olayda ikrah olusturmadigindan beklenmesi gerekmedigine
hiikmedilmistir. Karara gore, tazminat hitkkmii kurulmasi i¢in Rekabet Kurumu
karar1 olmas1 yeterlidir ve bu kararin yargi denetiminden geg¢mesi geregi
bulunmamaktadir. Ancak, kars1 oy gerekcesinde, Rekabet Kurumu kararinin
yargi denetimi sonucu kesinlesmesi gerektigi diistincesi ifade edilmistir.

Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda tazminat hiikiimlerininisletilebilmesi
icin dnce Rekabet Kurumu karari, daha sonra bu kararin idari yargi denetiminden
gecerek kesinlesmesi ve kesinlesen karar iizerine adli yargida tazminat talep
edilmesi gerekip gerekmedigiiizerine doktrinde ve uygulamacilar arasinda yogun
tartismalar bulunmaktadir.*** Tiim goriis ve kararlar sonrasi varilan sonug,
uygulamada yeknesakligin saglanmasi ve uzmanhgin gozetilmesi bakimimdan
tazminatdavalarinin, yargi denetiminden gegerek kesinlesmis idari ihlal kararlarimi
takip eden davalar olarak goriilmesi gerektigi seklinde 6zetlenebilir. Rekabet
Kurumu tarafindan goriise acilmis olan kanun degisikligi taslaginda da, Rekabet
Kurumu’nun bilirkisi olarak gérev yapmasi 6ngoriilmiis olup, Kurum tarafindan
inceleme yapilan konularda mahkemelerin Kurum kararmi bekletici mesele
yapmasi hiikmii getirilmek istenmektedir.

Bu durumun tazminata ulasilmasinin gecikmesi, igtihat zenginliginin
olugmasini 6nlemesi gibi nedenlerle elestirilmesi de miimkiindiir. Ancak ulasilan
sonug, tebligimizin yurt digiuygulamalarinin a¢iklandigi bolimle de uyum
gostermektedir. Rekabet hukukunda dogrudan tazminat taleplerinin yargi yoluyla
elde edilmesi, ekonomik ve adli sistemin giicii ile dogru orantilidir. Diinya
iizerinde, rekabet tazminatin1t ABD 6lgeginde etkin uygulayan bir baska iilke
bulunmamaktadir. AB, gelismis ekonomik yapisina karsin dogrudan tazminat
uygulamasia yeni adim atmaya calismaktadir. AB’nin giiclii iilkeleri olan
Almanya, Italya ve Fransa’da da dogrudan tazminata hiikkmedilmesi yeni
giindeme gelmektedir. Ulkemiz bakimindan da, rekabet hukukunun uzun dénemli
uygulamasiile bu ¢oziime ulasilabilecegi diisiiniilebilir. Maalesefiilkemiz rekabet
hukuku uygulamasinda giiniimiiz itibariyle rekabet ihlalinden zarar gérenlerin
tazminat elde etmesinden Once, rekabet ihlallerinin sona erdirilmesi ve idari
cezalarmuygulanabilmesi daha 6nemli bir sorun tegkil etmektedir.

20 gy tartismalarin 6zeti icin bkz; Egerci, Ahmet, age, sf.256-266.
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5.3. Damistay Kararlar

Danistay IDM olarak, Rekabet Kurumu kararlariin yargi denetimini
yapmaktadir. Ulkemizde idari sistemin geregi olarak, Damistay kararlari
sonucundarekabet hukuku ihlallerinin niteligi belirlenmekte, uygulanan yaptirimlar
ancak yargi karar1 sonrasi kesinlesmesi ile igtihat haline gelmektedir. Yargi
denetimi sonucundarekabet hukukuuygulamasimin etkinligi ortaya ¢ikabilecektir.

Rekabet Kurumu’nun faaliyete gecmis oldugu 1998 yilindan bu yana
Danistay nezdinde goriilmekte olan davalarda ilk derece ve temyiz mercii olarak
ulagilan kararlara iligkin bilgiler ekte sunulan tabloda yer almaktadir. 2005 yil
sonuna degin Rekabet Kurumu tarafindan yargi denetimine tabi olan 1524 adet
karar alimmustir.**! Bu kararlarin 706 adedi birlesme veya devralmalar, 354 adedi
muafiyet ve menfi tespit kararlaridir. Bu kararlar genellikle taraflar1 veya
etkilenen tigiincii kisiler tarafindan yargi denetimine gotiiriilmeyen kararlar
niteligindedir. Bu giine degin alinmis olan 462 adet karar rekabet ihlallerine
iligkindir ve taraflar genellikle bu kararlar1 yargi denetimine gotiirmektedirler. Ekte
sunulan davalarin 6nemli bir kismi1 rekabet ihlali iddialarina yonelik alinan
kararlara iligkin davalardir. Bu davalardan da uygulama bakimindan en ¢ok 6nem
tastyanlari, sorusturma sonucunda verilen kararlardir. Uygulamada Rekabet
Kurumu eger ciddi bir rekabet ihlali siiphesi yoksa sorusturma agmamaktadir.
Bugiine degin rekabet ihlali iddialar1 sonucu agilan sorugturma sayisi 112 adettir
ve 21 adedi halen yliriitiilmekte olan sorugturmalardir. Sorusturma sonucu alinan
91 adet kararda, rekabet ihlalinde bulunan tesebbiislere RK tarafindan 154 milyon
YTL tutarinda ceza verilmistir. 91 karardan 64 adedi taraflarca yargiya
gOtiiriilmiistiir ve bu kararlara karsi agilmis bulunan 307 adet dava dosyasi
bulunmaktadir. Bu kararlarda yonetim kurulu iiyeleri olan gercek kisilerle, birden
cok tesebbiisii olusturan cesitli tiizel kisilikler taraf olmakta ve her bir taraf
karari kendine iliskin kisminin iptalini dava konusu yapmaktadir. Tiim taraflarin
kendi adlarina dava agmalar1 nedeniyle karar sayisinin ¢ok tizerinde dava sayisi
bulunmaktadir.

Tiirk rekabet hukuku sistemi verilen bu cezalar1 kararlarin alindigr ilk
donemlerden bu yana cesitli yasal ve uygulama sorunlari nedeniyle
toplayamamaktadir. Yukarida aktarildig tizere kanunda Agustos 2003 tarihinde
yapilan ilk degisiklige kadar verilen cezalarin tahsil edilebilmesi i¢in yargi
denetiminden gecerek kesinlesmesi geregi bulunmaktaydi. Ancak kararlarin yargi

! Karar sayilarina iligkin istatistikler, Rekabet Kurumu internet sayfasindan, dava

sayilarina iligkin guincel bilgiler ise Rekabet Kurumu Hukuk Musavirligi istatistik
verilerinden derlenmistir.
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Oniine gotiiriilmesi i¢in taraflar yazili tebligati beklemekteydi. Kanuna gore
gerekeeli kararlar1 yazmakla gorevli olarak belirtilen iiyeler karalarin yazimim
yapmadiklar1 gibi, baz1 kararlarin imzalanmasini ¢ok geciktirmislerdir. i1k
donemlerde alinan kararlarin taraflara tebligi, bazi {liyelerin kararlar
imzalamamasi nedeniyle kararin alinmasindan itibaren 1 aydan 2 yila varan
stirelerde gecikmeler gostermistir. Bu sekilde kotiiye kullanim nedeniyle, bagimsiz
idari kurumlara iliskin kanun tasarisinda, 60 gilin igerisinde karari imzalamayan bir
Kurul iiyelisinin istifa etmis sayilacagina dair hiikim konulmak durumunda
kalmmustir.*** RK kanun degisikligi taslaginda da, gerekceli kararin ne zaman
tamamlanmasi gerektigine dair siire bulunmaktadir.

2002 yilindan itibaren Rekabet Kurumu biriken kararlar sorununu
uzmanlarin yardimiyla ¢ozmiistiir. Su an itibariyle, yine istisnalar bulunsa da,
kararlar 1-2 ay icerisinde teblig edilmektedir. Fakat kararlarin tebligi sonrasinda
da yargi siireci giindeme gelmistir. Yargi siirecinin 3-4 y1li buldugu goriilmektedir.
Yargi siirecinin bu kadar uzun siirmesi cezalarin tahsil edilememesine ve ihlalde
bulunanlarin, enflasyon yardimi ile yaptirimin etkilerinden kurtulmasini
saglamaktaydi. ilk yasa degisikliginden dnce alinan ve yargiya gotiiriilen
kararlarda cezalarin tahsili bakimindan yargi denetimi sonucunda kesinlesmis
kararlar gerekmekteydi.

Yargi siirecinin uzamasi nedeniyle yapilan kanun degisikligi ile teblig
edilen kararlar da yargi denetimine gotiiriilmiis ve bu kez de Danistay’in vermis
oldugu yiiriitmeyi durdurma kararlar1 ile cezalarin tahsili durdurulmustur. idare
hukukunda verilen yiiksek para cezalar1 yeni bir hukuk dali uygulamasi olarak
diger idari para cezalarina gore daha ciddi goriilmekte ve Danistay tarafindan
yiriitmeyi durdurma kararlar1 genelde her davada alinmaktadir. Yiiriitmeyi
durdurma kararinin alinamadigi davalarda da, iptal karar1 ¢ikmasi durumunda
Odenen paranin iadesi taraflarca istenebilmektedir.

Son kanun degisikligine degin ihlal kararlarina kars1 sadece 3 sorusturma
kararinda 9 ayr1 tesebbiisiin a¢tigi davada nihai karar ulasiimis iken,
“sorusturmaci iiye” kararlariile RK nun kanun degisikligi 6ncesinde almis oldugu
tlim kararlarin iptaline karar verilmistir. Bu iptal kararlari, Tiirk rekabet hukuku
sisteminin bu ana kadar kiuygulamasinin iflasinin tespiti niteligindedir.

5.3.1.Damistay’mn iptal Kararlari

Rekabet Kurumu kararlarina kars1 Danistay tarafindan verilmis olan iptal
kararlariusule iliskin baglica dort gerekceyle siniflandirilabilmektedir. Sorugturma

*22 Tasarl metni igin bkz; http://www2.tomm.gov.tr/d22/1/1-0866.pdf
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acilmaksizin alinan kararlara karsi verilen iptal kararlar yetersiz inceleme ile
sikayetin reddi gerekcesine dayamrkenm, ayrica sorusturma agilmaksizin
anlagmalarin bildirilmemesine yonelik verilen para cezalarinin da iptaline karar
verilmistir.*** Tebligimiz kapsaminda yer alan Rekabet Kurumu'nun agilan
sorusturmalar sonucu verdigi ihlal kararlarina karsi verilen iptal kararlar ise,
“teblig edilen kararlarda kars1 oy yazilarinin bulunmamasi” ve “Kurul liyelerinin
sorusturma asamalarinakatilmalari sonrasindakararin olusumuna etki etmelerinin
idarenin tarafsizligi ilkesine aykir1 olmasi1” (sorusturmaci tiye) seklinde iki ayri
gerekceye dayandirilmaktadir.

Kurul kararlarinda kars1 oy yazilarinin teblig edilmemesi nedeniyle dava
acilan 64 sorusturma kararindan 3 adedi iptal edilmistir.**> Kararlarin sekli
noksanlik nedeniyle iptal edilmis olmasi dolayisiyla Rekabet Kurumu tarafindan,
kars1 oy yazilarimin eklenerek kararlarin ayrica taraflara teblig edilmesi ile iglem
yapilmasini da Danistay aldigi kararlarla**® iptal etmistir. Bu kararlarda Danistay,

423 Danistay 10. Dairesi 07.10.2003 tarih ve E.2002/4519,K.2003/3811 sayil karari ile
Rekabet Kurulu’nun $an Otomotiv karari, Danistay 13. Dairesinin 22.06.2005 tarih ve
E.2003/3060,K.2005/3245 sayili karari ile SSK karari, Danigtay 13. Dairesinin
13.07.2005 tarih ve E.2004/9696,K.2005/3451 sayih karari ile Pasabahce Bayiler karari,
eksik inceleme gerekgesi ile iptal edilmistir. Bu kararlarda sikayetler, Rekabet Kurulu
tarafindan o6narastirma veya ilk inceleme asamalarinda red edilmistir. Danistay
tarafindan eksik inceleme gerekgesi ile iptal edilen bu kararlar sonucunda, Rekabet
Kurumu tarafindan incelemelerin bir sonraki evresi olan sorusturma ve Onarastirma
yapilmistir. San Otomotiv (bkz; http://www.rekabet.gov.tr/pdf/04-60-856-200.pdf) ve
Pasabahge Bayiler (http://www.rekabet.gov.tr/pdf/05-65-928-250.pdf) dosyalarinda
sikayetler yine red edilmistir. SSK dosyasinda ise sorusturma devam etmektedir.

* Bu konuda, muafiyet ve menfi tespit incelemeleri, birlesme veya devralma
incelemeleri ve Onarastirma asamalarinda, anlasmalarin zamaninda bildiriimemis
olmasinin tespiti ile verilen maktu para cezalarinin da sorusturma agcilarak verilmesi
gerektigine dair kararlar bulunmaktadir. Ancak bu kararlar henliz temyiz asamasinda
olup, yeniden iglem tesisi de yapilmamistir. Son kanun degisikligi ile birlesme veya
devralmalar diginda anlagmalarin bildirim zorunlulugunun da kalkmasi ile bu sorun da
¢ozulmis goérinmektedir.

425 Adiyaman LPG, Ege Bodlgesi Cimento-1 ve Puis-Tabgis sorusturmalari karsi oy
yazilarinin génderilmemis olmasi nedeniyle iptal edilmistir. Bu kararlara &rnekler,
Adiyaman LPG igin Danigtay 10. Dairesinin 15.01.2001 tarih ve E.1999/1734,K.2001/53
sayill karari, Ege Cimento-1 igin Danistay 10. Dairesinin 15.01.2001 tarih ve
E.2000/1393,K.2001/58 sayili karari, TABGIS igin Danistay 10. Dairesinin 14.10.2003
tarih ve E.2001/550,K.2003/3963 sayili kararlaridir.

425 Karsi oy yazilari eklenerek gonderilen kararlarin iptaline dair kararlara 6rnekler,
Adiyaman LPG icin Danistay 13. Dairesinin  29.03.2005 tarih ve
E.2002/6000,K.2005/1733 sayili karari, Ege Cimento-1 igin Danigtay 10. Dairesinin
23.12.2003 tarih ve E.2002/3686,K.2003/5292 sayili kararlaridir.
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iptal edilen kararin hukuk aleminden kalktigini, ayni kararin eksikliklerinin
giderilerek teblig edilmesi ile yeni bir karar alinmis olmadigini ve tesis edilen bu
islemin de iptal edilmesi gerektigini hitkmetmistir. Bu kararlardan Rekabet
Kurulu’nun sorusturma sonucu ilk ceza uyguladig: karar olan Adiyaman LPG
kararinda, sikayetler Kuruma 05.11.1997 tarihinde gelmis, Kurul tarafindan
26.11.1998 tarihinde verilen kararin tebligat1 15.03.1999 tarihinde yanlis yapilmas,
bu kararlar Danigtay 10. Dairesi tarafindan 15.01.2001 tarihinde iptal edilmis,
kararin tamamlanmasi diisiincesi ile yapilan tebligatlar 22.04.2002 tarihinde olmus,
bu tebligatlarda 29.03.2005 tarihinde yine iptal edilmis ve Kurul tarafindan bu
kararlara yonelik olarak 25.10.2005 tarihinde yeniden karar alimmustir.*’ Bu
alinan kararda yargi denetimine gétiiriilebilecektir. Yargi denetimi sonucunda ne
sekilde karar ¢ikacagi ise belli degildir.

Sorusturma sonucu verilen rekabet ihlali cezalarinin tamaminin iptaline yol
acan karar ise, Rekabet Kurumu’nun kararlarinda idarenin tarafsizligi ilkesine
aykir1 kararlar aldigina dair sorusturmaci iiye kararlaridir. Rekabet Kurumu
sorusturma kararlarina karsi agilan davalarda 15.03.2006 tarihine kadar kesin
hitkme baglanmis dosya sayist 164 adettir. Bu kararlardan 149 adedi iptal
yoniinde ¢ikmis olup, iptal kararlarinin 142 adedi sorusturmaci iiye gerekgesi ile
verilen iptal kararlaridir. Sorusturma kararlarinin dava acgilan 64 adedinden 39
adedi bu gerekge ile hukuka aykiri hale doniismiistiir. Tiim iptal kararlarinin
gerekgesi kopyakarar niteligi ile ayni ifadeleri tasimaktadir. Bu gerekge asagidaki
sekilde 6zetlenebilir.

“«

......  Rekabet Kurulu'mun ilgili mal ve hizmet piyasasinda 4054
sayil

Kanun'da ongoriilen kurallara gore hem rekabetin ihlal edilip edilmedigini
belirleyen hem de bu belirlemeye gére kisiler tizerinde onemli sonuglara yol
acan idari yaptirimlar uygulayan bir kurul oldugu goériilmektedir. Belirtilen
nitelikteki bu Kurulun, yerine getirdigi garevle ve
kullandig1 yetkilerle orantili olarak bagimsizlik ve tarafsizlik ilkelerine
gore faaliyette bulunmasi1 Kanun'un ve hukukun genel ilkeleri geregidir.

........ (kanunda  belirlenmis olan usul hiikiimlerine gore),
sorusturma agsamasinda goreviendirilen Kurul iiyesi ve raportorlerden
olusan heyet, Kanun'un ihldli iddiaswyla ilgili her tiirlii bilgi ve belgeyi
toplayp, bunlart degerlendirerek sorusturma raporu hazirlamakta ve

7 Yenilenen Adiyaman LPG karari i¢in bkz; http://www.rekabet.gov.tr/pdf/05-73-986-
273.pdf
225



ayrica taraflarin bu rapora karsi gonderecekleri savunma iizerine de ek
yvazili goriis hazirlayarak Kurul tiyelerine ve ilgili taraflara bildirmektedir.

...... Bu durumda, sorusturmay yiiriiten Kurul iiyesinin, sorusturma
raporunun ve burapora karst verilen savunmayla Ilgili olarak hazirlanan
ek yazili goriisiin olusturulmasiasamasinda bulunmak, raporu ve ek goriisii
imzalamak suretiyle gorviistinii oncedenolusturdugu ve acgikladigr dikkate
alindiginda, ayni iiyenin sorusturma raporunun vesavunmamn objektif bir
sekilde tartisilip degerlendirilmesinin gerekli oldugu nihat
kararmnverilecegi toplantiya katilip oy kullanmasinin tarafsizlik ilkesine
aykwrt oldugu sonucuna varilmaktadir.

Nitekim, Danistay Oniigiincii Dairesi'nin 2005/5170 esasina kayith
dosyasinda yiiriitmenin durdurulmas: isteminin reddine iliskin karara
yapilan itiraz iizerine Damistay Idari Dava  Daireleri Kurulu'nun
26.05.2005 tarih ve YD Itiraz No: 2005/278"% sayulr karar ile itirazin ve
yiiriitmenin  durdurulmas: isteminin kabulii yolunda verilen karardaki
gerekgede bu dogrultudadir.”

Karar gerekcelerinde yer verilen DIDDK nun karar1 15°e kars1 14 oyla
alinmis bir karardir. Bu kararda ¢ogunluk goriisiiniin dayandigi en 6nemli gerekce
kanunda sorusturma heyetinde gorev alan {iyenin karara katilmamasi ile karar
nisabinin etkilenmeyecegi hususudur. Kararda bu durum; “Dolayisiyla, anilan
Kanun maddesinde (4054 md.51) sorusturmayr yiirtiten Kurul tiyesinin
nihai karar toplantisina katilip oy kullanmasi zorunlu goriilmedigi gibi,
sorusturmayt yiirtiten iiyenin nihai karar toplantisina katimamasi halinde,
Kanunda ongdériilen toplanma ve karar yetersayisinin olusmamasi durumu
da soz konusu degildir.” seklinde yer almustir.

Ancak karsi oy gerekgesinde ise bu gerekgeler asagidaki sekilde
karsilanmustir.

“...yasa koyucunun, rekabet sorusturmasinin teknik ve uzmanlik
gerektiren niteligini de goz oniine alarak, Kurul tiyelerinden bir veya bir
kacinin  rekabet sorusturmasinda Kurulcagorevlendirilmesine ve bu
kisilerin daha sonra Kurulun toplantilarina ve nihai
kararlarinakatilmalarinda herhangi bir sakinca gormedigi ve ozellikle
katilmalarimt  ongordiigiianlasiimaktadir. Bu nedenle, Rekabet Kurulu
tivelerinden sorusturma yapanlarin"agwlastirilmis nisap” aranan Kurul

48 Anilan karar, teblige ek olarak sunulmaktadir.
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kararlarina 28. maddenin son fikrasinda sayilan durumlar disinda
katilmalarimin yasal bir zorunluluk oldugu aciktir.

Ote yandan, sorusturma kurulu tarafindan hazirlanan raporun ve
ek yazili goriisiin nihai karar toplantisindan once taraflara bildirildigi ve
haklarinda sorusturma yapilan taraflarin  Kanunda ayrintili  olarak
diizenlenen yazili ve sézlii savunma haklarini  genis bir sekilde
kullanabildikleri (Md.43/2, 45/2), Kurulun taraflar: bilgilendirmedigi ve
savunma hakki vermedigi konular: kararlarina dayanak yapamayacagi
(Md.44/3) ve taraflarin sézlii savunma isteminde bulunmalar: durumunda,
Kurulun takdir yetkisinin bulunmadigi (Md.46/1) goz oniine alindiginda,
sorusturma  kurulunun  baskanhigini yapan ve bdylece sorusturmanin
disiplin icinde ve zamamnda bitirilmesinde hiyerarsik bir iist olarak
esglidiim ve gozetim islevini yiiriiten Kurul iiyesinin nihai karar toplantisina
katilip oy kullanmasi tarafsizlik ilkesini zedelemez.”

Rekabet Kurumu tarafindan yapilan savunmalarda BIO olarak gorev
yapan RK ile mahkemelerin bagimsizligi kavraminin karistigi degerlendirmesi ile
¢esitli savunma argiimanlar1 getirilmistir. Ancak, Danistay 13. Dairesi yapilan
kanun degisikligi sonrasinda tiim RK kararlariin, aym sekilde kararlarla iptali
yoluna gitmektedir.**’

Idarenin tarafsizligiilkesinin diinyadaki uygulamalarina bakildiginda, ayni
sorunlarin giindeme geldigi goriilmektedir. Idari makam olarak rekabet hukuku
uygulamasi yapan organlarda sorusturma ve idari karar mekanizmasinin ayni
biinyede oldugu goriilmektedir. Ancak tarafsizligin saglanmasinda i¢ isleyise
onem verilmektedir.

ABD*' 6rneginde, idari sorusturma yetkisi ile karar alma yetkisinin
birlesmesinin, tarafsizlik ilkesine dogrudan bir aykirilik olusturmayacag: ifade
edilmektedir. ABD’de idari makam olarak gorev yapan FTC, 5 iiyeden olusan bir
komisyon ile karar almaktadir. Ancak karar makami ile sorusturma birimleri
arasinda i¢ isleyis bakimindan ayrim getirilmistir. Sorusturmanin baglamasi ile

429 Danistay’in taraflari ve konulari degisik ama ayni nitelikte aldigi format karar
ornekleri icin bkz; FMR Ankara Barosu Fikri Milkiyet ve Rekabet Dergisi, Cilt: 5, s. 5,
sf.168- 208. Bu orneklerde, ayni dosyada verilen iki ayri sonugclu kararlarin
karsilastirilmasi imkani da bulunmaktadir.

0 ABD'de tarafsizlik ilkesinin saglanmasi konusunda bkz; “The Combination Of
Prosecutorial And Adjudicative Functions At The United States Federal Trade
Commission, Submission By The United States OfAmerica”,
www.unctadxi.org/Sections/AntalyaConference/docs /Conference
Presentations/tdrbpayt05108_en.pdf
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birlikte komisyonerlerin raportdrlerden veya taraflardan kayit dis1 bilgi almalar
yasaktir. Bu yasak, raportorlerin taraflarin ulagsamayacaklar1 belgelerle karar
makamini etkilemelerini 6nlemeye yoneliktir. Ayrica, taraflarin menfaat ¢atigmasi
durumlarinda iiyeyi reddetme imkanlar1 vardir. Bu sistem igerisinde, sorusturma
acma karar1 veren komisyonun, tekrar nihai karar1 da almasinin sorun yaratip
yaratmayacaginin degerlendirilmesinde, ilk kararin sadece siipheler ve
cevaplanmasi gereken hususlarin saptanmasina yonelik olmasi ile bir sorun
olusturmayacagi sonucuna varilmaktadir. Tiim bu siire¢ sonucunda olugan kararin
yargi denetimine tabi olmasi da tarafsizligi saglayict bir 6nlem olarak
goriilmektedir.

AB*'uygulamasina bakildiginda, rekabet ihlali sorusturmalarinin Rekabet
GM raportorleri tarafindan yiiriitiildiigii, s6zlii savunmalarin da goérevli bir raportor
tarafindan alindig1, sonugta ¢ikan rapor ve karar taslaginin ise rekabetten sorumlu
komisyoner tarafindan AB komisyonuna sunuldugu goriilmektedir. AB
uygulamasinda, komisyoner {ilkemizdeki sorusturmaci iiyenin aksine sadece
raporun komisyona sunumunu yapmaktadir. Bu durumda verilen cezalarin,
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 6. maddesinde yer alan bagimsiz ve tarafsiz
bir mahkeme karar1 olarak konumunun degerlendirilmesini gerektirmektedir.
AIHM, cesitli kararlarinda idari otoriteler tarafindan alinan kararlarin da ceza
olarak degerlendirilebilecegini karara baglamistir. Ancak, AB Komisyonu’nun
kararimin daha sonra yargi denetiminden geciyor olmasi sonucu, bagimsiz bir
mahkeme karari olarak degerlendirilemeyecegi kabul edilmektedir.**

Fransa uygulamasinda ise, BiO’larmn bir tarafsiz mahkeme gibi
davranmak zorunda oldugu kabul edilmektedir. Fransiz Yargitay’1 tarafindan
verilen Borsa Idaresi kararinda*”, aynen iilkemizde oldugu gibi, ceza kararmi
veren komisyon iiyesinin raportor olarak gorevlendirilmesi, raporun hazirlik
asamalarina katilmas1 halinde karar toplantisina katilmamas1 gerektigi ifade
edilmistir. Bu karara kars1 verilen savunmada da, ceza alan kisinin tiim savunma
imkanlarindan yararlanmis oldugu dile getirilmektedir. Ancak bu savunma da
kabul gormemistir.

®1 AB'de tarafsizlik ilkesinin saglanmasi konusunda bkz; Wils, W.P.J., “The
Combination of the Investigative and Prosecutorial Function and the Adjudicative
Function in EC Antitrust Enfoircement: A Legal and Economic Analysis”, World
Competition, Vol:27, No:2, sf.201-224.

432 Ayni yorum, AB rekabet inceleme raporunda da yer almaktadir.

433 Karar metni igin bkz; http://www.courdecassation.fr/_arrets/arrets.htm
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Diinya uygulamalar ¢ercevesinde lilkemizdeki kararin incelenmesinde,
verilen kararin igeriginin dogru, zamanlamasinin ise ge¢ oldugunu séylemek
miimkiindiir. Oncelikle iilkemizde, kanuni diizenlemede karar makaminin bir
iiyesinin sorusturma agsamasina katiliyor olmasi, idarenin i¢ isleyisinde tarafsizligin
goOzetilmesi ilkesine aykiridir. ABD ve AB 0Orneginde bu hususa dikkat
edilmektedir. Fransa 6rneginin de gosterdigi iizere, kanunda bdyle bir diizenleme
bulunsa dahi uygulama makaminin karar toplantisina sorusturmact ityeyi almamasi
gerekmektedir. Ulkemizdeki yanlislar kanunda degisiklik yapilmast ile giderilmistir.
Ancak bu arada, kanun degisikligi donemine kadar alinan tiim kararlarin iptali
sonucu dogmustur.

Danigtay’in iptal kararlarina getirilebilecek elestirilerin baginda kararin
¢ok ge¢ alinmig olmasi gelmektedir. Rekabet Kurumu tarafindan ilk defa
uygulanmakta olan idari usulde sorusturmayi yapan lyelerin karara da
katilmasinin yaratabilecegi sorunlar, yukarida da aktarildigi iizere ¢esitli akademik
platformlarda dile getirilmistir. Buna ragmen 2005 y1l1 ortasina kadar, Danistay
almis oldugu kararlarda yukarida aktarilan karst oy yazilari seklinde
degerlendirmede bulunmustur. Bu degerlendirmenin, idari usulde getirilen
savunma imkanlari vekararim yargi denetimine tabi tutulmasi durumunda dogruluk
pay1 da azimsanamayacak 6l¢iidedir. Rekabet politikast bakimindan, bahse konu
kararin 15°¢ kars1 14 seklinde ancak tarafsizligin zedelenmedigi yoniinde ¢ikmasi
durumunda, kuvvetli bir sinyal verilmis olacak ve idare uygulamasinda en azindan
sorusturmaci iiyenin karara katilmasimi engelleyerek gecis donemini
yiiriitebilecekti. Daha sonra yapilacak bir kanun degisikligi ile sorun tiim
kararlarin iptaline yol agmadan ¢oziilebilecekti. Sorun maalesef ac1 faturanin
O0denmesi ile ¢oziimlenebilmistir.

Danistay’in iptal kararlarina getirilebilecek ikinci elestiri, sorusturma
sonucu alinan kararlar iptal edilirken IDM mahkemesi olarak verilen kararlarda,
temyiz mahkemesi gibi sadece bir tek gerek¢eyle iptal kararinin veriliyor
olmasidir. Halbuki davalarda hemen tiim usule ve esasa iliskin sorunlar giindeme
getirilmektedir. Gerekgede karsilanmayan iddialarin 6nemli sayilanlari su sekilde
siralanabilir; uyumlu eylem karinesi anayasaya aykiridir, yerinde incelemeler
anayasaya aykiridir, Kurul karar almadan once ihlale ne sekilde son verilecegini
bildirmemistir, cezalarin belirlenmesinde kriterler gosterilmemektedir, cezalar
olaya gore cok agirdir, uygulanmamis anlagmalarin ihlal kabul edilmesi ve ceza
uygulanmas1 yanlistir, sorusturma zamaninda agilmamis, siiresinde
tamamlanmamig ve karar siiresinde alinmamistir. Bu ve benzeri bir¢ok iddia
Danistay karar gerekcelerinde karsilanmamaktadir.
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Danistay kararlarinin esasa etkili bir sekil noksani nedeniyle iptal yoniinde
olmasi ile iptal edilen kararlar hakkinda ne sekilde davranilmasi gerektigi sorunu
ortaya ¢ikmistir. Sekli eksikligi gidermek suretiyle idarenin yeniden karar alip
alamayacagi, yeniden karar alinmas1 halinde sorusturmanin hazirlik agamalarinin
tamamlanmis sayilarak sadece yeniden karar alinmasinin dogru olup olmadig,
iptal edilen kararlar bakimindan zamanasimi hiikiimlerinin ne sekilde
degerlendirilecegi sorunlar giindeme gelmektedir. Ayrica hukuka aykirilig
kesinlesmis idari kararlarin yeni karar alimi suretiyle yarg siirecinin kesilmesi
imkaninin bulunup bulunmadigi sorunu giindeme gelmektedir.

Rekabet Kurulu, iptal edilen kararlar1 temyiz yoluna gitmeyerek434,

kararlar kendisi yoniinden iptal edilen taraflar i¢in ayri kararlar almak suretiyle
yenilemektedir. Kararlarda sorusturmanin tiim asamalari tamamlanmis kabul
edilmekte ve zamanasimi siiresi yapilan idari ve yargi kararlari ile kesilmis kabul
edilmekte ve 9 yil 6nceki ihlaller i¢in yeniden kararlar alinmaktadir.***> Bu
kararlarin yeniden yargi denetimine tabi oldugu agiktir. Maalesef, karsi oy
yazilarinin eksikligine dair verilen kararlar 15181nda, bu ikinci yargi siirecinden ne
karar ¢ikacagi da mechuldur.

5.3.2. Damistay’in Onama Kararlarn

Rekabet Kurumu tarafindan, sorusturma sonucu verilmis olan idari para
cezalarina kars1 agilan davalarda, taraflarin tamamina yonelik Kurum lehine
kesinlesmis olan sadece iki karar bulunmaktadir.**® Bu kararlarda, dava acan
taraflarin tamaminin temyiz isteminde bulunmamasi nedeniyle kesinlegmistir.
Birkag kararda da, davacilardan kimilerinin aleyhlerine verilen kararn diisiik para
cezalari nedeniyle temyiz etmemesi sonucu, kimilerinin temyiz siiresini kagirmis
olmasit sonucu temyiz etmeyenler yoniinden lehe kesinlesmis kararlar
bulunmaktadir. Sorugturma kararlarinin temyiz ve karar diizeltme asamalarindan
olusan tiim yargi asamalarindan gegmesi ile kesinlesen herhangi bir karar
bulunmamaktadir. Yargilama siireci taraflarca siirdiiriilen kararlarin tiimii yargi
denetimi sonucu iptal edilmis bulunmaktadir.

44 Temyize gidilmeyecegine dair 15.8.2005 tarihli ve 05-51/785-M sayili Kurul karari igerigi icin
bkz, yenilen kurul kararlar1, (6rn,poliklinikler karari, http://www.rekabet.gov.tr/pdf/05-79-1081-
308.pdf)
5 Yenilenen Ege Bolgesi Cimento-1 karari igin bkz; http://www.rekabet.gov.tr/pdf/05-
57-850-230.pdf. Bu kararda 8 Uyenin katiimi ile alinmasi nedeniyle iptal edilme riski
altindadir.
436 Kesinlesen sorusturma kararlari, ilag ve Kimya isverenleri Sendikasi sorusturmasi
ile Istanbul Giimriik Taslyicilar sorusturmalaridir. Bu sorusturmalarda da asgari ceza
uygulanmistir.

230


http://www.rekabet.gov.tr/pdf/05-57-850-230.pdf
http://www.rekabet.gov.tr/pdf/05-57-850-230.pdf
http://www.rekabet.gov.tr/pdf/05-57-850-230.pdf
http://www.rekabet.gov.tr/pdf/05-57-850-230.pdf
http://www.rekabet.gov.tr/pdf/05-57-850-230.pdf
http://www.rekabet.gov.tr/pdf/05-57-850-230.pdf
http://www.rekabet.gov.tr/pdf/05-57-850-230.pdf

5.4. Yargi Kararlarinin Etkileri

Yargi kararlarinin Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda iki biiyiik etkisi
olmustur. i1k olarak, sekiz y1llik uygulama donemi sonunda, usul hatalari nedeniyle
kartel iiyelerinin cezalandirilmasi hususunda etkin bir uygulama yapilamamustir.
Bu durum tebligin bir sonraki boliimiinde ayrintili olarak degerlendirilecektir.

Ikinci olarak, ortada ciddi ve yikic1 yanlis hiikiimlerle dolu ve degistirilmesi
gereken bir kanun bulunmaktadir ve bu durum kanun degisikliklerini giindeme
getirmigtir. Yargi kararlarmin kanun degisikliklerine etkileri su sekilde
aciklanabilir;

[k olarak, Kanun’un yargi yolunu gdsteren 55 inci maddesi uyarinca
cezalarin yargi kararinin kesinlesmesi ile tahsil edilecegi diizenlemesi ve yargi
kararina ulagana degin gegecek yillar icerisinde verilen cezanin enflasyon
karsisinda eriyecek olmasi degerlendirmesini ortaya ¢ikarmistir. Yargilamadaki
gecikmeler nedeniyle, kanunda 2003 yilinda yapilan ilk degisiklik ile idari kararin
verilmesi ile birlikte yargi yoluna bagvurulduguna bakilmaksizin 30 giin igerisinde
cezanin ddenmesi diizenlemesi getirilmistir. 2004 y1linda yapilan ikincidegisiklikle
bu siire ii¢ aya ¢ikarilmstir.

Ikinci olarak, ilk kanun degisikliginde Anayasa mahkemesi kararindaki
kars1 oy yazilarinda ifade edilen idari tarafsizlik ilkesine aykirilik iddiasinin ciddi
bulunmasinedeniyle cezalarin %25’ nin Rekabet Kurumu mali kaynaklari arasinda
say1lmas1 hiikmii kaldirilmigtir.

Ucgiincii ve en dnemli degisiklik ise Danistay idari Davalar Kurulu
tarafindan alinan “sorusturmaci iiye” karari lizerine tigiincii kanun degisikligi ile
yapilmistir. Bu kararla Rekabet Kurumu’nun tiim kararlarinin iptal edileceginin
anlasilmasi tlizerine, siirmekte olan sorusturmalarin korunmasi ve ge¢misteki
kararlarin yeniden karara baglanabilmesi amaciyla, Rekabet Kurumu onerisi
iizerine kanun degisikligi yoluna gidilmistir.

Tiim bu degisiklikler ve ortaya ¢ikan sorunlar yakin bir gelecekte kanunda
yapilacak bir reform c¢aligmasinin gerekli oldugunu ortaya koymustur. Rekabet
Kurumu tarafindan hazirlanan ve tartigmalar hala siirmekte olan kanun degisikligi
tasarisi giindemdedir.

6. TURK REKABET HUKUKU SIiSTEMINDE YAPTIRIM
HUKUMLERININ UYGULANAMAMA NEDENLERI

Teblig kapsaminda ortaya konan Tiirk rekabet hukuku uygulamalarinin ilk
donemlerinden itibaren yasanan sorunlardan, rekabet hukuku yaptirimlarinin
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uygulanamamasinin yasadan, idareden ve yargidan kaynaklanan sebepleri oldugu
ortaya ¢cikmaktadir.

Yasadayeralan sorunlar belirlenmistir, yasada degisiklikler yapilmigtir ve
kapsamli bir reform paketi glindemdedir. Ancak yasa yapmaktan daha énemli
olan, var olan yasalar1 etkin sekilde uygulamay1 saglayici yonde yorumlamaktir.
Ne yazik ki, bu yorumu yapacak olan idarenin ve yarginin bu gérevlerini dogru bir
sekilde yerine getirdiklerini s6yleme imkani bulunmamaktadir.

Idareden kaynaklanan sorunlar; rekabet otoritelerinin kurulus
donemlerinde diisiilen yanligliklarin tekrarlanmasi nedeniyle esas odaklanilmasi
gereken rekabet ihlallerinin takibinden uzaklasilmasi, ihlalin yaptirim siirecinin
getirilen idari usuldeki siire limitleri en genis sekilde yorumlanarak uzatilmasi,
olusturulan kararlarin gerekgeli kararlarinin yaziminin keyfi denecek nedenlerle
sebepsiz yere uzatilmasi ve karar organi olan Kurul’a liye se¢iminde rekabet
uygulamasi bakimindan uzmanlik ve tecriibenin gozetilmemis olmasi olarak
sayilabilir. Yarg: kararlar1 sonucu ortaya ¢ikan aksakliklar bakimindan ise,
idarenin karar organi tarafindan sorunlarin tespit edilmis olmasina karsin yanlis
tercihlerde bulundugu sdylenebilecektir. Ancak bu kadar tartismali bir konuda
hata yapmak miimkiinken, usule iliskin alanlarda risk almak yerine giivenli yolun
tercih edilmesi gerekirdi.

Yargidan kaynaklanan sorunlar ise yargidan genelde yapilan sikayetlerle
ortiismektedir. Yargilama siireci ¢ok uzun siirmektedir. Thtisas dairesi kurulmasi
gecikmistir. Ozel hukuk alanindaki tazminat davalarinin &nii kesilmistir. Rekabet
Kurumu kararinin da 6tesinde, bu kararin idari yargidaki denetiminin beklenmesi
giindemdedir. Idari yargi bakimindan &ncelikle yargi yeri sorunu olmustur.
Danistay, rekabet davalarmi ilk derece mahkemesi olarak gérmemek icin
Anayasa Mahkemesine basvurmustur. Mahkemeden bagvurunun reddi karar
gelmesi ile {ilkemizde sik goriillen Kurumlar arasi ¢atigma kiiltiirli dogmustur.
Rekabet davalarinin goriilmesinde, usule agirlik verilmesi ile esasin uygulamasinin
etkilenmesi degerlendirilememistir. Yargi kararlar ile rekabet politikasinin
uygulanmasi arasindaki denge gozetilememistir.

Tim bu sorunlar sonucunda, rekabet ihlali cezalari tahsil edilmemistir.
Kararlarda rekabet hukukunun esasina iliskin denetiminde belirsizlikler
siirmektedir. Iptal edilen kararlarda yeniden ne sekilde islem yapilacag, bu karara
tabi olan tegebbiisler bakimindan da belirsizlikler yaratmaktadir.

Sorunlarin ¢6ziim 6nerileri ise su sekilde ortaya konabilir.

Kanundareform ¢aligmalari en kisazamanda sonuglandirilmalidir.
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Rekabet Kurumu, rekabet ihlallerine diger islemlerine ayirdigindan daha
¢ok 6nem vermelidir. Sorusturmalar miimkiin olan en kisa siirede ve etkin bir
sekilde sonuclanmalidir. fhlalin tespiti halinde, kanun uygulamasinda 12. yila
girildigi gozetilerek ceza tutarlar: ihlallerin agirligr ile orantili olarak yiiksek
tutulmalidir. Kurul’uniiye degisim donemlerinde sorun yasanmamali ve degisimler
zamaninda gerceklestirilmelidir. Kurul iiyelerine atanacaklarin rekabet
uygulamalarindauzmanliklarina dikkat edilmelidir.

Yargida etkinligin saglanmas1 bakimindan, ihtisas dairesi olarak kurulan
13.Daire’nin teknik ve insan kaynagi bakimindan gii¢lendirilmesi gerekmektedir.
Tiim BiO’larin yarg1 denetim mercii olarak saptanan dairenin, yiizlerce secilmis
uzmanla, buuzmanlarin yurtdigi egitim olanaklariyla ve secilmisiiyelerle verdikleri
kararlarin denetimini yapmasi goz oniinde tutularak ayni sekilde seg¢ilmis yeterli
sayida tetkik hakimiyle takviye edilmesi, bu hakimlerin yurt i¢i ve disinda
egitimlerinin saglanmasi ile bilgilerinin artirilmasi, karar alacak tecriibeli
hakimlerinise bu yeni alanlarda hizmetici egitimlere tabi tutularak bilgilendirilmesi
gerekmektedir. Ozel hukuk alaninda tazminat davalarmn yiiriitiilebilmesi
bakimindan, birligi ve koordinasyonu saglayici bir sistemin getirilmesi
gerekmektedir. Ancak, bu birligin olusturulmasinda bunca yillik tecriibeden
vazgegilerek Yargitay biinyesinde Rekabet Kurumu kararlarinin denetiminin
yapilmasindan ziyade, yeni anayasal sorunlara ve kurumsal tartismalara mahal
verilmeksizin, mevcut sistemin etkinliginin saglanmasi gerekmektedir.

7. SONUC

Tiirk rekabet hukukuuygulamasinda onbir y1llik donem sonunda, rekabet
ihlallerinin cezalandirilmasi ve verilen zararlarin tazmin edilmesi yoniiyle
bakildiginda; yasadan, idareden ve yargidan kaynaklanan sorunlar nedeniyle
heniiz bir sonug elde edilemedigi goriilmektedir.

Bir masal tekerlemesinde soylendigi gibi,

“az gittik uz gittik, dere tepe diiz gittik, dondiik bir de arkamiza baktik ki,
bir arpa boyu yol gittik.”
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EKLER
EK-1: Rekabet Kurulu Kararlarinin Yargisal Denetimi

Tablo. Rekabet Kurulu Kararlarimin Yargisal Denetimi(15.03.2006

itibariyle)
Yil flk Derece Mahkemesi Temyiz Kararlar
Agilan Dava Karara Baglanan Baivur Karara Baglanan
Toplam Leht Aleyhte? Karma Konusuz Toplam Lehte Aleyhte’ Konusuz
1 3 1
e
2006 22 6 6 2
2005 116 194 37 150 3 4 38 19 5 14
2004 214 25 20 3 1 1 27 5 3 2 0
2003 40 39 32 6 0 1 18 1 0 1 1
2002 28 19 12 6 0 1 5 11 1 10 0
2001 44 14 2 10 0 2 11 1 0 1 0
2000 13 1 1 0 0 0 0 0 0 0 0
1999 7 1 1 0 0 0 1 1 1 0 0
1998 5
Toplam 489 299 105 181 4 9 102 38 10 28 0

1. TRK tarafindan lehte olarak nitelendirilen kararlar.

2. TRK tarafindan aleyhte olarak nitelendirilen kararlar.

3. TRK tarafindan kismen lehte kismen aleyhte olarak nitelendirilen kararlar.
Kaynak: Rekabet Kurumu Hukuk Miisavirligi Istatistikleri
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17.4.2002,E.2002/69,K.2002/45

Yargitay Kararlari

Yargitay 19.H.D., 1.11.1999,E.1999/3350,K.1999/6364
Yargitay 19. H.D.,29.11.2002 tarih ve E.2002/2827,K.2002/7580
Yargitay 19.HD, 21.4.2005, E.2004/9634,K.2005/4463

Danistay Kararlarn

Danistay idari Dava Daireleri Kurulu, 26.05.2005, YD itirazNo: 2005/278
Danistay 10. Dairesi, 07.10.2003, E.2002/4519,K.2003/3811
Danistay 13. Dairesi, 22.06.2005, E.2003/3060,K.2005/3245
Danigtay 13. Dairesi, 13.07.2005, E.2004/9696,K.2005/3451
Danistay 10. Dairesi, 15.01.2001,E.1999/1734,K.2001/53
Danistay 10. Dairesi, 15.01.2001, E.2000/1393,K.2001/58
Danigtay 10. Dairesi, 14.10.2003,E.2001/550,K.2003/3963
Danistay 13. Dairesi, 29.03.2005, E.2002/6000,K.2005/1733
Danistay 10. Dairesi, 23.12.2003, E.2002/3686,K.2003/5292
Danistay 13. Dairesi, 12.07.2005, E.2005/1676,K.2005/3427
Danigtay 13. Dairesi, 08.07.2005,E.2005/916,K.2005/343
Danistay 13. Dairesi, 08.07.2005, E.2005/1761,K.2005/3441
Danistay 13. Dairesi, 14.09.2005, E.2005/5818,K.2005/3612
Danistay 13. Dairesi, 25.04.2005, E.2005/923,K.2005/2271
Danistay 13. Dairesi, 17.05.2005, E.2005/1019,K.2005/2552
Danistay 13. Dairesi, 25.04.2005, E.2005/1009,K.2005/2276
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itiraz Eden (Davacilar) _: 1-Yiksel Seramik San. ve Tic. A.S.
2-Emin Sazak
3-Yurdal Sert
4-Mehmet Emin Sazak
5-Hanifi Mutlu
B6-Tuna Aksel
7-Cihan Candemir
8-Ahmet Oguz Berkol
Vekilleri : Av.M. Vecihi Tokug, Av.Mibera Beyazadam
Aluyol Gilek Sokak N0:55 Emek Apt.
K:2-Kadikby/ISTANBUL
Karsi Taraf (Daval) : Rekabet Kurumu
Bilkent Plaza B-3 Blok-Bilkent/ANKARA,

Istemin Ozeti : Damigtay Oniglinc( Dairesince verilen ve ylriitmenin
durduruimasi isteminin reddine iligkin bulunan 9.2.2005 ginlii E:2005/5170 sayili  karara,
davacilar itiraz etmekte ve yiiritmenin duidurulmasina karar verilmesini istemektedirler.

Danistay Tetkik Hakimi Mustafa Karabulut'un Diislincesi : 4054 sayii Kanunda
belirtilen yetkileri kullanarak ilgili kisileri onemli olgide etkileyecek idari yaptinmlar uygulayan
Rekabet Kurulu'nun bagimsiziik ve tarafsizlik ilkelerine uygun olarak faaliyette bulunmasi
hukukun genel ilkelerinin geregidir. :

Bu gereklilik kargisinda, sorusturma raporunu ve ek yazili gériisii hazirlayan heyete
bagkanlik eden, raporda ve ek goriste Imzasi bulunan sorusturmay yiriten UGyenin,
sorugturma raporunun ve savunmanin objektif bir sekilde tartisiip degerlendirilecedi ve varilan
sonuglara gore nihai kararin verilecegdi toplantiya katlip oy kullanmasi tarafsiziik ilkesine
aykiridir,

Dava konusu Rekabet Kurulu Kararinda sorusturmay| yoriten Oyenin yer almasi,
tarafsizlik ilkesinin ihlaline yol agtdindan, davacinin itirazinin kabuld ile dava konusu islemin
davacilara iligkin kisminin  yuritGlmesinin - durdurulmasina karar verilmesi gerektigi
digtunuimektedir.

Danistay Savcisi Nevzat Ozgiir'tin Disiincesi : ltiraz dilekgesinde ileri
siiriilen nedenler, Danistay Onigiincii Dairesince verilen yGiritmenin durduruimasi isteminin
reddine iliskin kararn kaldinimasim gerektirecek nitelikte gorbimediginden, itirazin reddi
gerekecedi digGnilmektedir.
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TURK MILLETI ADINA

Hukum veren Danistay Idari Dava Daireleri Kurulunca geredi gérigild:

4054 say\i Rekabetin Korunmas! Hakkinda Kanunun 4. maddesinin ihlal edildiginden
bahisle davaci girkete ve ytnetim kurulu Gyelerine idari para cezas: verilmesine iligkin Rekabet
Kurulunun 24.2.2004 glinlti, 04-16/123-26 sayih kararinin davacilara iligkin kisminin iptali ve
yardtmenin durdurulmasi istemiyle agilan dava sonucunda; Damstay Onigincti Dairesince
verilen ve yirGtmenin durdurulmas: isteminin reddine iliskin bulunan 9.2.2005 gdnld,
E:2005/5170 saylll karara davacilar itraz etmekte ve yiiritmenin durdurulmasina karar
verilmesini istemektedirler,

4054 sayill Kanunun 20. maddesinde, mal ve hizmet piyasalannin serbest ve saglkl
bir rekabet ortam! iginde tesekkilinin ve gelismesinin temini ile bu Kanunun uygulanmasini
gtizetmek ve Kanunun kendisine verdidi gérevleri yerine getirmek (zere kamu tizel kisiligini
haiz idari ve mali tzerklije sahip Rekabet Kurumunun teskil edildigi, Kurumun gtrevini
yaparken bagimsiz oldugu ve higbir organ, makam, merci ve kiginin Kurumun nihai kararini
etkilemek amaciyla emir ve talimat veremeyecedi hilkmine yer verilmistir.

Anilan Kanunun 21. maddesinde Rekabet Kurumu'nun Rekabet Kurulu, Bagkanlik ve
Hizmet Birimlerinden olustudu belirtilerek sonraki maddelerde 11 Oyeli Rekabet Kurulu'nun
tegekkiliine, lyelerin atanma sartlarina, gérev sirelerine iligkin hususlar ayrintili olarak
diizenlenmigtir. Kanunun 27. maddesinin (a) fikrasinda ise, bu Kanunda yasaklanan faaliyetier
ve hukuki iglemler hakkinda, bagvuru zerine veya resen inceleme, arastirma Ve sorugturma
yapmak, Kanunda diizenlenen hikimlerin ihlal edildiginin tespit edilmesi Gzerine, bu ihlallere
son verilmesi igin gerekli tedbirleri alip bundan sorumlu olanlara idari para cezalari uygulamak
Rekabet Kurulu'nun gérev ve yetkileri arasinda say!imistir.

Kanunun yukanda igeri§i yazili hikiimleri ve dava konusu Rekabet Kurulu Karari
birlikte degerlendirildiginde; Rekabet Kurulu'nun ilgili mal ve hizmet piyasasinda 4054 sayili
Kanun'da éngtrilen kurallara gére hem rekabetin ihial edilip edilmedigini belirleyen hem de bu
belifemeye godre kigiler Gzerinde @nemli sonuglara yol agan idari yaptinmlar uygulayan bir
kurul oldugu goriilmektedir. Belitilen nitelikteki bu kurulun, yerine getirdigi gorevie ve
kullandifi yetkilerle orantil olarak bagimsizlik ve tarafsizlik ilkelerine gére faaliyette bulunmasi
Kanun'un ve hukukun genel ilkeleri geredidir.

Kanun'un 40. maddesinde, Kurulun resen veya bagvuru lizerine dogrudan sorugturma
agimasina ya da sorugturma agdmasina gerek olup olmadidinin tespiti igin Gnaragtirma
yapilmasina karar verebilececedi, 43. maddesinde, Rekabet Kurulu'nun sorusturma
yapiimasina karar verdikten sonra, gérevli raportér veya raportorlerle birlikte sorugturmayt
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eden ve Kurul tarafindan belirlenip géreviendirilen Kurul Uyesi ve rapartérierden olugan bir
heyetin, sorugturma safhasinda bu Kanunun 14. maddesinde ddzenlenen bilgi isteme ve 15.
maddesinde diizenlenen yerinde inceleme yetkilerini kullanabilecedi ve 45. maddesinde ise,
sorugturma safhasi sonunda hazirlanan raporun tim Kurul dyeleri ile ilgili taraflara teblig
edilecedi, Kanunu ihlal etigi belirenenlere yazili savunmalanni 30 giin iginde Kurula
gondermelerinin  bildirilecedi, taraflarin génderecekleri savunmalarina kargi sorugturmay
yuriitmekle gbreviendirilenlerin 15 giin iginde ek yazili goriig hazirlayacaklari ve bu goriigiin de
ttim Kurul Oyelerine ve ilgili taraflara bildirilecedl dngoriilmisgtdr.

Yukanida belirtilen hikimierin birlikte irdelenmesinden, sorugturma agamasinda
gorevlendirilen Kurul iiyesi ve raportorierden olusan heyet, Kanun'un ihlali iddiasiyla ilgili her
tirlls bilgi ve belgeyi toplayip, bunlan degerlendirerek sorusturma raporu hazirlamakta ve
ayrica taraflann bu rapora kargi gonderecekleri savunma Uzerine de ek yazii goéris
hazirlayarak Kurul tiyelerine ve ilgili taraflara bildirmektedir.

Dava dosyasinin ve eki islem desyasinin incelenmesinden; Kurul Gyelerinden birinin
baskanliyinda yapilan sorusturma sonucunda hazirlanan raporda, aralarinda davac girketin
de bulundufu bazi sirketierin gergeklestirdikieri eylemiere yer verilip, elde edilen bilgi ve
belgeler degerlendirilerek 4054 sayili Kanunun 4. maddesinin ihlal edildigi sonucuna vanimig
ve bu nedenle sirketlere verilecek para cezalan beliftiimig olup, sorusturmay: yUriiten Kurul
tiyesinin bu raporu Kurul Uyesi Sorugturma Heyeti Bagkan sifatiyla imzaladigi, 6te yandan bu
raporla ilgili olarak yapilan yazili savunmaya karg: sorugturma heyetince hazirfanan ek yazih
goriste de sorugturmay yiirten Kurul liyesinin imzasinin bulundugu anlagiimaktadir.

Bu durumda, sorugturmayi yiriiten Kurul Gyesinin, sorugturma raporunun ve bu
rapora kargl verilen savunmayla ilgili olarsk hazirlanan ek yazili gérisin olusturulmast
agamasinda bulunmak, raporu ve ek gorlsi imzalamak suretiyle gorisind oSnceden
olugturdugu ve agikladigi dikkate alindifinda, aymi dyenin sorusturma raporunun ve
savunmanin objektif bir sekilde tartigiip degerlendiriimesinin gerekli oldugu nihai kararin
verilecedi toplantiya katthp oy kultanmasimin tarafsiziik ilkesine aykin oldugu sonucuna
variimaktadir,

Diger yandan; Kanunun toplant ve karar yetersayisini belirleyen 51. maddesinin
biringi fikrasinda, Kurulun nihai kararlarinda Bagkan ya da ikinci Bagkan dahil en az 8 tyenin
katiimt ile toplanacad) ve en az 6 lyenin ayni yonde ay kullanmasi ile karar verecegi; ikinci
fikrasinda ise, ilk toplantida karar igin gerekli nisabin saglanamadi§i durumlarda, Bagkanin
ikinci toplanttya tim Oyelerin katihmini saglayacag, bunun mimkin olmamas: halinde
toplantiya katilanlarin salt gogunlugu ile karar alinacadi, bu durumda da toplanti nisabinin
birinci fikrada belirtilenden az olamayacadi, baska bir deyisle en az 8 dyenin katimi ile
Kurulun toplanacad belirtiimektedir.
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Dolayrsiyla, amilan Kanun maddesinde sorugturmayi ylrliten Kurul dyesinin nihai
karar toplantisina katilip oy kullanmasi zorunlu gériilmedigi gibi, sorugturmayi yUriten dyenin
nihai Kkarar toplantisina katlmamas: halinde, Kanunda o¢ngoriilen toplanma ve karar
yetersayisinin olugmamasi durumu da s6z konusu degildir,

Sonug olarak, sorusturmayi ylraten Kurul Gyesinin, nihai karar toplantisina katilarak
oy kullandi§i dava konusu Rekabet Kurulu Kararinda hukuka uyarlik bulunmamaktadir.

Agiklanan nedenlerle, olayda 2577 sayili Idari Yargilama Usull Kanununun 4001
sayili Kanunla degigik 27. maddesinde 6ngbrilen ve yOrutmenin durdurulmasina karar
verilebilmesi igin gerekli kogullarin gergeklestigi anlagiidigindan, davacilann itirazinin kabuli
ile dava konusu 24,2.2004 gunli, 04-16/123-26 sayill Rekabet Kurulu Karar'nin davacilara
iligkin kisminin yaratiimesinin durdurulmasina 26.5.2005 glni oygokiugu ile karar verildi.

Danistay idari Dava Daireleri Kurulu

Bagkanvekili 2.Daire Baskan 11.Daire Bagkam
Tansel Golagan Mustafa Birden Mustafa llhan Ding
X
8.Daire Bagkan! 6.Daire Bagkani V. 10.Daire Bagkani
Gling6r Demirkan Sinan Ydrikoglu Zafer Kantarcioglu
%
12.Daire Bagkani 5.Daire Bagkani 2 Daire Uyesi
Gilsen Yenisehirli Turan Falciogiu Kamuran Erbuga
X
10,Daire Uyesi 12.Daire Uyesi B.Daire Uyesi
Ali Gliven Sabriye Képrilo Sevket Apalak
X X X
8.Daire Uyesi 12.Daire Dyesi 2.Daire Uyesi
Ayla Alkiviicim Yicel Irmak Mustafa Yiicel Ozbilgin

10.Daire Uyesi 6.Daire Uyesi
Mehmet Riza Unligay Nazll Koger
X
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11.Daire Uyesi
lzge Nazlioglu

5.Daire Uyesi
Esen Erol
X

11.Daire Uyesi
M.Nihat Turan
X

12.Daire Uyesi
Zeynep Kavlak

10.Daire Uyesi
Ahmet Baspinar
X

8.Daire Uyesi
Dr.Tacettin Simgek

2 Daire Uyesi
Ayfer Ozdemir

6.Daire Uyesi
Zeynep Yilmaz
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X- 4054 sayil Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 27/a maddesinde, bu
Kanunda yasaklanan faaliyetler ve hukuki islemier hakkinda, bagvuru (zerine veya resen
inceleme, aragtirma ve sorusturma yapmak, bu Kanunda dizenlenen hikimilerin ihlal
edildijinin saptaniimasi (zerine, bu ihlallere son verilmesi igin gerekli dnlemleri alip bundan
sorumlu olanlara idari para cezasi uygulamak Kurulun gérevleri arasinda sayilmistir. Kanunun
Kurulun inceleme ve aragtirmalaninda uygulanacak y&ntemi diizenleyen "Dérdincd Kismi” nda
yer alan 40, maddesinde, Kurulun, resen veya kendisine gelen bagvurular Gzerine dogrudan
sorugturma aglimasina ya da sorusturma agiimasina gerek olup olmadiginin saptanilmast igin
Snaragtirma yapilmasina karar verecedi, 43. maddesinde de, sorusturma yapiimasina karar
verildigi takdirde, Kurulun, gérevii rapartér veya raportéirler ile birlikie sorugturmay: yiritecek
Kurul Oyesi veya Gyelerini de belirleyecefi kurala baglanmigtir. Kanunun 51. maddesinin ilk
fikrasinda ise, Kurulun nihai kararlarinda Bagkan ya da ikinci Bagkan dahil en az 8 Uyenin
katiimi ile toplanacag ve en az 6 dyenin ayni yonde oy kullanmasi ile karar verecegi; ikinci
fikrasinda, ilk toplantida karar igin gerekli yetersayinin saglanamadig: durumda Bagkanin ikinci
toplantiya tiim Gyelerin kathmim saglayacadi, ancak bunun mimkin olmamasi halinde
kararin, toplantiya katilanlann salt gojunlugu ile alinacagi, bu durumda da toplanti
yetersayisinin birinci fikrada belirtilenden az olmayacagj, ikinci toplantida oylarda esitlik clmasi
halinde Bagkanin bulundugu tarafin oyunun stiin sayilacagi hususlan dizenlenmektedir. Bu
maddeye iligkin gerekgede de; "Rekabet Kurulu nihai kararlari hukuki ve iktisadi sonuglar
dogurabilecek niteliktedir. Kararlarin taraflan iktisadi hayatimizda Snemli roller Ustlenen
tegebbiis veya tegebbils birlikleri olacaktir, Bu itibarla, mimkiin oldugu kadar fazla tyenin
Kurulun nihai kararlannin alinmasinda hazir bulunmasini sadlamak amaciyla toplanti ve
kararlarda adilagtinimig nisaplar aranmistir.  Ancak, karar igin gerekli gogunlugun
saglanamamasi nedeniyle Kurulun karar alamaz duruma digmesini dnfemek amaciyla, ikinci
fikrada agidagtinlmis toplant! ve karar nisaplari yumusatiimighir.” denilmistir.

Kanunun Kurulun galigma esaslarini diizenleyen 28. maddesinin son fikrasinda, Kurul
liyelerinin kendileri ve Gglncl dereceye kadar kan ve ikinci dereceye kadar sihri hisimlanyla
ilgili olaylarda gérigsme ve oylamaya katilamayacaklan belirtilerek, Kurula katiimaya engel
durumlar tek tek saylmistir, Bu maddenin gerek¢esinde de: "Maddenin son fikrasi ile, Kurul
dyelerinin kendileri ve yakinlan ile ilgili olaylarda muzakere ve oylamalarda igtirak
edemeyecedi belitilmigtir. Toplantt ve karar nisaplannin agirflastinimis olmasi tyelerin
hepsinin topfantilara igtirakinin nemini arttirmaktadir." denilmektedir. Yine, 4054 sayili Kanun
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uyannca gikanlan Rekabetin Kurumu Galigma Usul ve Esaslan Hakkinda Yonetmeligin 19.
maddesinde de, Kurul bagkan ve lyelerinin biitin toplantiarda bulunmalannin asil oldugu
kuralt yer almigtir. ‘ )

Yukarida belirtilen Kanun hikmleri ve gerekgeleri bidikte degerlendirildijinde, yasa
koyucunun, rekabet sorusturmasinin teknik ve uzmanhk gerektiren nitelifini de gézbniine
alarak, Kurul dyelerinden bir veya bir kaginin rekabet sorugturmasinda Kurulca
greviendiriimesine ve bu Kigilerin daha sonra Kurulun toplantilarina ve nihal kararlarmna
katdmalarinda herhangi bir sakln-ca gbrmedigi ve Ozellikle katimalann 6ngdrdigi
anlagiimaktadir. Bu nedenle, Rekabet Kurulu Oyelerinden sorugturma yapaniann
"agirflastinlmig nisap” aranan Kurul kararlanna 28. maddenin son fikrasinda sayilan durumlar
diginda katimalanmn yasal bir zorunlulugu oldugu agiktir,

Ote yandan, sorusturma kurulu tarafindan hazidanan raporun ve ek yazili goristn
nihai karar toplantisindan dnce taraflara bildirildigi ve haklarinda sorugturma yapilan tarafiarin
Kanunda aynntili olarak dizenlenen yazil ve sbzlli savunma haklarini genis bir sekilde
kullanabildikleri {Md.43/2, 45/2), Kurulun taraflan bilgilendirmedigi ve savunma hakki vermedigi
konulari kararlarina dayanak yapamayacag) (Md.44/3) ve taraflarin sozili savunma isteminde
bulunmalan durumunda, Kurulun takdir yetkisinin bulunmadigi (Md.46/1) gbzénlne
alindiginda, sorugturma kurulunun baskanligini yapan ve béylece sorugturmanin disiplin iginde
ve zamaninda bitirlmesinde hiyerarsik bir (st olarak eggudom ve godzetim iglevini ydraten
Kurul Uyesinin nihai karar toplantisina katilip oy kullanmasi tarafsizlik ilkesini zedelemez.

Bu durumda, Kanunun 43. maddesi uyannca Kurul tarafindan sorusturmay ytiriitmek
Gzere goreviendirilen (iye veya Uyelerin, Kurulun nihai karar toplanttsina katiimasinda hukuka
aykinlik gérilmemistir.

Davaci girket tarafindan, sorusturmay: yirtiten tye ile aralannda bir uyusmazigin ve
husumetin oldugu yolunda bir sav da ileri siiriimemigtir.

Agiklanan nedenlerle, yaritmenin durdurulmasina karar verilebilmesi igin 2577 sayili
Idari Yargilema Usull Kanununun 27 nci maddesinde #ngérilen kosullanin bakilan
uyugmazlikta gergeklesmedigi anlagildigindan, ylirdtmenin durdurulmasi isteminin reddine
iligkin Daire kararina yapilan itirazin reddi oyuyla, karara kargyiz.

Bagkanvekili
Tansel Giilagan

12.Daire Bagkani
AT Glsen Yenigehirli
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10.Daire Uyesi
Ali Gliven

10.Daire Uyesi
Mehmet Riza Unligay

5.Daire Uyesi
Giinay Erden

11.Daire Oyesi
M.Nihat Turan

KG

12.Daire Uyesi
Sabriye Koprili

11.Daira Uyesi

Ahmet Hamdi Unla

5.Daire Uyesi
Esen Erol

6.Daire Uyesi
Zeaynep Yilmaz
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Ahmet Bagpmar
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SORU ve CEVAPLAR

Ismail Hakka KARAKELLE (Rekabet Kurumu  Baskan
Yardimcisy)-Tesekkiir ediyorum. Kiigiik bir degerlendirme yapip, ardindan Ates
Hoca’ya bir soru yoneltecegim. Ejder Hoca’nin konusmasinda da gegti, ama
Ates Hoca’da daha agirlikli gecti; bilenler bakimindan degil, ama bilmeyenler
bakimindan soyle bir intiba dogmasi ¢cok dogal: “Bu gegen 8 yil icinde Rekabet
Kurumu usul hiikiimlerine riayet etmedi, ¢ok agir usul hatalan yapti, Ates
Hoca’nin istatistiki ifadesiyle, yiizde 98’1 bu nedenle geri dondii.” Bu dogru degil.
Yiksek Mahkememizin kararlari, evvela yurttas olarak, sonra da bir kamu
gorevlisi benim i¢in ve her yurttas icin kuskusuz saygindir ve uyulmak
durumundadir, buna siiphe yok; ama Yiiksek Mahkeme kararlari iizerine, lisan-1
miinasiple olmak kaydiyla s6z soyleme hakki da vardir herhalde. Yani tereddiitsiiz
uymakla birlikte katildigimiz ve katilmadigimiz noktalar1 belirtebilmeliyiz. Bir
drnegini verip hemen geceyim. Ilk kararlarimizda, kars1 oylar ilgililere teblig
edilmemigti. Yiiksek Mahkeme bu durumu esasi etkileyen usulil bir eksiklik olarak
degerlendirdi ve bozdu. Hig tartigmasiz istirak ediyorum, ilgililer kars1 oylari da
gérmek durumundaydilar.

Usulii eksikliklerle kararlarimizin yiiriitmesinin durduruldugu sdylenen ¢ok
sayidaki kararimizin gerekgesi: (S6z alisimin ana sebebide budur.) “Sorusturmact
iiye”nin Kurul kararlarinda yer almis olmasidir, hem savci, hem hakim
pozisyonunda olmus olmasidir.

Degerli arkadaslar, Temmuz 2005 degisikliginden 6nce 4054 sayili
Kanunun 43’{incii maddesi, bir sorusturma karar1 alinmasi halinde Kuruldan bir
yadabirden ¢ok iiyenin sorusturmay1 yiirtitmekle gorevli olacagini emretmektedir.
Kanunun tiimiinii dikkate aldiginizda, sorusturmaci iiyenin kararda bulunmamasi
gerektigini soyleyen hicbir hiikiim yoktur. 43’lincii maddedeki ifade, Sozli
savunmaya katilanlarin muhakkak kararda olmasi gerektigini soyleyen hiikiimle
birlikte degerlendirildiginde, ayrintisina girmeyecegim, pozitifhukuk bakimindan,
kanun koyucu, sorusturmaci iiyenin karara katilmasini adeta emretmektedir. Bu
gecen 8 yil igerisinde Rekabet Kurulu ne yapacakti? Kanunun bu acik
hiikiimlerine, bence emredici hiikiimlerine ragmen, giiniin birinde yargi bunu genel
hukuk ilkelerine aykir1 bulup iptal eder diye sorusturmaci iiye kararda yer
almayacak miydi? Nisap sorunlarmin ayrintisina girmek istemiyorum. Kurul
Kanunun agik hitkmiine uygun davranmistir ve sorusturma iiye kararlarda yer
almistir. Ta bagindan beri, sorusturmaci iiyenin ayni zamanda kararda
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bulunmasinin dogru olmadigini diisiinenlerdenim; bunun boyle oldugunu Yiiksek
Mahkemenin karariyla 6grenenlerden degilim. Ama bu, 8 yillik Kurul kararlarim
geriye dogru iptal sebebi olmamaliydi. Ejder Hoca, bir bagka konuyu agiklarken,
“olmas1 gereken hukuk” ifadesini kullandi. Evvela bir yurttag olarak, sonra da
Rekabet Kurumu caligsani olarak Yiiksek Mahkemeden benim beklentim suydu:
Yiiksek Mahkeme, genel hukuk ilkelerine aykirt olan Rekabet Kanununun bu
hiikiimlerini Anayasa Mahkemesinin 6niine gotiirmeliydi; dogru olan1 buydu.
Buradan ¢ikacak sonug hukuk diizenimiz bakimindan uygundu. Danistayimiz bu
yolu tercih etmemistir. Saygi duyacagiz. Yapilacak bir sey yoktur ve geregini
yaptyoruz. Ama, saygi duymak, biraz 6nce s0yledigim gibi, lisan-1 miinasiple, en
azindan Rekabet Kurumunun bir c¢alisan1 olarak bunu sdylemekten beni
alikoymuyor.

Buagiklamay1 yapmak zorundaydim. Farkli diigiiniiliiyorsa, oncelikle her
iki hocamizdan, Ates Hocamiz ve Ejder Hocamizdan diisiincelerini duymak
isterim; litfedip sdylerlerse memnuniyet duyarim. Sanki, “Rekabet Kurulu usule
yiizde 98 oraninda riayet etmemistir, usul kurallaria riayetsizlik gostermistir” gibi
zannediyorum hocalarimizin kastida o degildi,amabdyle birintiba dogmasin diye
s0z almig bulunuyorum. Bu konudaki ayrintilar1 hukuk¢u uzmanimiz, Oguzkan
Giizel’den 6gleden sonraki tebliginde dinleme firsati1 bulacagiz tartisacagiz.

Son olarak, Ates Hoca’dan degindigi bir konuyu biraz daha agmasini
isteyecegim. Oncelikle tabii, Ates Hoca nin, her zaman oldugu gibi aykir1 fikirleri
cesaretle ortaya koyan, ufuk agan konusmasina tesekkiir etmek istiyorum, diger
biitiin teblig sahiplerine tesekkiir ettigim gibi. Ates Hoca tebliginin sonunda,
teskilat yapisiyla ilgili karar organi olarak Kurulun, Adalet Bakanlig1 i¢inde bir
mahkeme olarak olusturabilecegi ve Kurumun ise sorusturmalar yiiriiten idari
organ olarak kalacagi climleleri var. Kurulun yargiglardan olusan bir ihtisas
mahkemesine doniigmesi gibi bir diisiince goriiyorum; acaba yanlis m1 anladim?
Konuyu biraz daha agabilirmi? Tesekkiir ediyorum. Sagolun.

Oturum Baskani- Tesekkiir ederim. S6z vermeden evvel, belki cevap
vermek isterler diye iki teblig sahibine soruyorum: S6z almak istiyor musunuz?
Buyurun efendim.

Dog¢. Dr. Ates AKINCI- ismail Beyin goriisiine, o sorusturmaci iiyeyle
karar veren iiyenin ayniolamayacagi konusundaki Danigtay’in yaklagiminin hatal
olduguna ben de inaniyorum. Danistay bu kararlari iptal etmek yerine, ilk 6nce
bunu Anayasa Mahkemesine gotiiriip, kanunun, hukukun genel ilkelerine aykiri
olmak nedeniyle hi¢ olmazsa o maddesinin degistirilmesi konusunda dava agmasi
gerekirdi, Anayasa Mahkemesine gotiirmesi gerekirdi. Yalmz, Anayasa
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Mahkemesine gotiirmek, idari yargida da olsa, bir tarafin, Anayasaya aykirilik
iddiasinda bulunmasi lazim. Sorun, bu iddiada bulunuldu mu ki, Danistay gotiirdii-
gbtiirmedi; onu esasinda su anda bilemiyoruz. Danistay resen gotiirebilir mi,
yoksa muhakkak tarafin iddia etmesi gerekiyor mu; o konuda suan bir sey
soyleyemeyecegim. Ama, dedigi gibi, bu is ilk 6nce bir Anayasa hukuku
sorunuydu. Ortada da ¢ok ciddi bir sorun var; yani, “norm devleti mi, hukuk
devleti mi olmak” sorunu. Bence Rekabet Kurumu, -o konuda Ismail Beye
katilmiyorum- norm devleti olmayi tercih ediyor. Hukuk devleti olmakla norm
devleti olmak farkli seyler. Danistay, “hukuk ilkeleri” diyor. Rekabet Kurulu
iiyelerine, biitiin sorusturmay1 yaptig1 hélde karara katilma konusunda norm izin
verse bile, Danistay diyor ki, “hayir, bu kural, bu norm genel hukuka aykiridir, ben
bu sebepten bozmuyorum.” “Bozmak™ kelimesi kullaniyor. Danistay, karari iptal
ediyor, yani karar1 yok hale getiriyor ve Rekabet Kurumunun bundan sonra ikinci
safhasi bagliyor. Orada bir hukuksuzluk bagliyor. Rekabet Kurumu, iptal edilmis,
yok héle getirilmis idari iglemi aliyor, altina yedi tane imza atarak tekrar
gonderiyor. O idari islemin tekrar, Rekabet Kanunundaki yapilan usuller i¢inde
alimmas1 gerekiyor. Rekabet Kurumunun ¢imentoculara dava agmis ise, tekrar
sunu demesi lazim: “Cimentocular, biz onsorusturmay1 yaptik, bes sene 6nceki bir
olaydi bu, olgular bu, savunmaya tekrar ilave etmek istedigin bir seyin var mi1?”
Tekrar savunmasini alacaksiniz. Tekrar sozlii savunma toplantisini yaptiktan
sonra gene ayni karari verin, o baska bir sey; ama o sekle tekrar uyun. Sadece,
gelen karari, bozma degil, Rekabet Kurumu mahkeme degil ¢iinkii; idari organ.
Idari organin karar1 iptal edildi, yok hale getirildi. O karar1 hukuk hayatina
gecirmek icin neler gerekiyorsa tekrarlanmasi lazim. Onsorusturma Rekabet
Kurumu i¢inde yapildigi icin o atlanacak; ama ondan sonraki sathada, tekrar
davaliya yahut kendini savunma durumunda olan kisiye savunma hakkinin
verilmesi lazim. Savunma hakkini vermezseniz tekrar doner. Ustelik o zaman
anayasal bir sug isliyorsunuz. Insanlarin savunma hakkinm kisitlayamazsimiz.

Oturum Baskani- Tesekkiir ederim. Ejder Bey’e s6z verdikten sonra
bu oturumda sadece Yilmaz Aslan’a s6z verecegim. Sonra, bu oturumla ilgili
olarak s6z almis olanlar liitfen bana isimlerini versinler ki, ilk 6nce onlara s6z
verecegim. Buyurun.

Prof. Dr. Ejder YILMAZ (Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Ogretim Uyesi)- Efendim, ben usul hukuk¢usuyum; ama usul kurallarinin ¢ok
onemli kurallar oldugu kanisinda degilim. Yanlis bir sey sdylemedim; bilerek
sOyledim, su anlamda: Elbette 6yle usul kurallar1 var ki, bunun tersini yapmak
miimkiin degil. Usuliin nedeni, keyfiligi engellemektir; usul kurallar1 onun i¢in
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onemlidir. Ates Hocamin altini ¢izerek sdyledigi, “norm devleti mi olacagiz, hukuk
devleti mi olacagiz”; iste mesele burada.

Aslinda, Danistay’in 6zel hukuktan daha farkli bir yeri var. Danistay,
hukuk kurullarin1 daha yerinde, kamu diizenine uygun olarak uygulamak, karar
vermek durumundadir. Belki yeri burasi degil, ama bu tiir sempozyumlar vesile
edilerek sunu sOylemek istiyorum: Keske bu rekabet islerini biz Danistay’a
vermeseydik; keske bunu Yargitay’a verseydik. Bunu ta ilk bastan beri
sOyliiyorum. Neden? Ciinkii, Danistayimizin yakindan tanidigimiz yapisi,
Danigtayimizin, -tirnak iginde soyliiyorum- bu igler altindan kolay kolay
kalkamayacagi konulardir. Danistay elbette her seyin altindan kalkar. Devletin
¢ok 6nemli konularinda karar veriyor. Ama, Rekabet Kurulu kararlari, rekabet
hukuku piir-kamu hukukuna iligkin bir dal degil; tartigilabilir.

Katiliyorum. Anayasa Mahkemesine gotiirlip, meseleyi Anayasa
Mahkemesinden de aldiktan sonra, -Anayasa Mahkemesi biraz daha farkli bir
Mahkemedir, daha {ist diizeyde bakan bir Mahkemedir- konuya boyle bir ¢6ziim
getirebilirdi; bunu resen de yapabilirdi, talebe gerek kalmadan da yapabilirdi.
Danistayimiz bunu yapmadi. Elbette ki, Danistay kararlarini, Yargitay kararlarini,
Anayasa Mahkemesi kararlarini elestirmek hepimizin hakkidir. Kararlar
elestirilmez diye bir sey yok. Anayasanin yasakladigi husus sudur: Yiiriimekte
olan davalarda mahkeme kararlarini etkileyecek bir sekilde beyanat vermek
vesaire, vesaire yasaktir. Yoksa, benim, sizin, 6tekinin, yiirliyen davada karar
hakkinda goriis bildirmemiz gayet dogaldir; hazmedilmesi gereken bir olaydir.

Sonug olarak suraya gelmek istiyorum: (Altin1 hep ¢cizmeye ¢aligiyorum)
Danigtayimiz maalesef ¢ok katidir, cok bigimseldir, asir1 formalisttir, olmamasi
gerektigi kadar formalisttir. Latinler buna “hukuk kurallarina haksizlik getirebilir”
diyorlar. Tipik 6rnegidir; Danistay’in suanda verdigi karar, hukuk kurallarina agir1
baglanmasi, formalizme, sekle agir1 baglanmasi haksizliktir. Maalesef, Danigtay’in
somut olaydaki karar1 bakimindan benim de yorumum bu bi¢imde.

Prof. Dr. i. Yilmaz ASLAN (Istanbul Ticaret Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Ogretim Uyesi)- Hepinizi saygiyla selamliyorum. Cok kisa birkag sey
soyleyecegim, ¢cok dnemli bir tartigma var. Bir¢ok not aldim. Daha sonra tekrar
s0z alacagim; ama su sicak tartismayla ilgili birka¢ sey mutlaka sdylemem lazim
diye diisiiniiyorum. Biliyorsunuz, sorusturmaci iiyenin kararlarda yer almasi
nedeniyle Danistay, 8 yillik kararlarin tamamini1 bozdu. Hasbelkader birkag tane
onaylanan karar var. Burada, Ismail Bey’in kanunla ilgili, kanunun yaziligtyla ilgili
degerlendirmeleri tamamen dogru; genel hukuk ilkesi olarak Danistay’in karari da
dogru. 8 yillik taraflarin haklari, sirketlerin yaptig1 masraflar, sikayetcilerin
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pozisyonlari, devletin harcadigi paralar; bunlarin hepsi havaya gitti. Peki, bunun bir
sorumlusu var mi1? Var. Rekabet Kurulu degil; Danistay’in kendisi. Danistay,
hukuka aykiri denetim yapiyor, kendi hukukuna. Danistay, bir iptal davasi
dilek¢esindeki tiim arglimanlara cevap olusturacak bir karar vermek zorundadir,
tiimiine. Bunlar daha dnce ileri siiriildii. Bir¢ok esas ve usul bakimindan 15 tane
argiiman ileri siirliyorsunuz; (Danistay, bir tane usul konusu yakalayinca
bozuluyor) higbirisiyle ilgili bir tane cevap vermiyor. O zaman, bir sorumlu
lazimsa, sorumlu kim? Danistay’in kendisi dogru denetim yapmiyor. O yiizden,
biitlin bunlar hepimizin ¢abalar, benim de ¢abam. 20 yildir bu isle ugrasiyorum.
Benim de ¢cabam gitti, Rekabet Kurumunun 10 yillik ¢abasi da... Hakikaten bir
yere geldi. Bu 10 yil bosa gitmis degil; ama emekler gitti, paralar gitti, hepsi
bozuldu gitti. Danigtay ilk kararinda bunu verebilirdi; ilk kararinda ¢iinkii bunlar
ileri siirtildii. Hicbirine cevap vermedi, esasa da cevap vermedi, usule de cevap
vermedi; kendince buldugu bir sey varsa, ondan bozdu, gegti gitti. Dolayisiyla,
burada Rekabet Kurulunu higbir sekilde elestirecek bir durumda degiliz. Bence
Danigtay’in kendisini biraz elestirmekte fayda var.

Degerli arkadasim Ates Akinci, “hazirlik yapilirken, kanun tasarisi
hazirlanirken Rekabet Kurulunu biz mahkeme gibi diisiindiik” dedi. Evet, dyle
yaptik; ama “gibi”’ydi sadece. Mahkeme degildi; idareydi. Rekabet Kurulunun
simdiki bozulan kararlarla ilgili yaptig1 uygulamay1 tekrar etmeyecegim; Ates
Akinct’yaaynen katiliyorum.

Rekabet Kurulu mahkeme degil, soyle bir karar veremez yani: “Aslinda
bizim daha yiiksek ceza vermemiz gerekiyor, ama eski karardan daha yiiksek
ceza veremeyecegimiz i¢in, aleyhe bozma yasagi nedeniyle”, aynen bu kelimeler
geciyor, “aleyhe bozma yasagi nedeniyle daha yiiksek ceza veremeyiz, onun i¢in
eskicezanin aynisini veriyoruz.” Buradan, mahkeme gibi zannediyor. Dolayisiyla,
bozulan kararlari, iptal edilen kararlari sanki bozmaymig gibi algilayip, onun yerine
yenisini veriyor. Bu tutum kesin olarak yanlis; bir an dnce diizeltilmesi lazim. Ne
olur bir 8 yil daha kaybetmeyelim. Bunu liitfen diizeltin. Bu, bir 8 y1l daha
kaybetmeye mal olacak. Tesekkiir ederim.

Prof Dr. Unal TEKINALP — Simdi yemek aras1 veriyoruz. Saat ikide
ikinci oturum i¢in tekrar bulusacagiz.

Prof Dr. Unal TEKINALP - ikinci Soru-Cevap kismma gegmeden
once, en son Sayin Oguzkan Giizel’in biraz kétlimser bitirmesi ile ilgili bir animi
anlatmak istiyorum. Rekabet Kanunu yeni yiiriirliige girmisti, ama daha pek
uygulanmiyordu. Ben uygulanmasindan bir sene onceki bir rekabet hukuku
yiiksek lisans dersindeyim. Ben ne sdylersem, 6grencilerimden ... boyalarinin
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pazarlama miidiirii bir hanim, “aaa, olur mu dyle sey, ne karisiyorsunuz
efendim?..” diyor. Ama bana soru sormuyor, yiiksek sesle konusuyor; “ben
bayimle anlagma yapacagim, hi¢bir kosul koyamayacagim, 6ylemi?..” diyor. Ben
konusuyorum, o miidahale ediyor, ama ben de ona “susun” demiyorum, ¢iinkii
Rekabet Kanunu’nun getirdigi felsefe ile o siradaki Tiirk toplumunun anlayisi
arasinda ¢ok biiyiik bir fark oldugunu goriiyorum, sonra ben dersimi bitirmeden
once, bu hanimefendinin miidahaleleri dolayisiyla sunu soyledim. “Baslangigta
benim bu derslerim yadirganacak, ama bir miiddet sonra bu yeni felsefeyi de
anlayacaksiniz.” Ertesi hafta hanim geldi ve herkese dedi ki, “ben anlattiklarinizi
departmanda arkadasa anlattim, sdylediklerinize kimse inanmadi.” Simdi, bir o
glinii diigiiniin, bir de bugiin edinmis oldugumuz rekabet hukuku kiiltiiriinii
diistiniin. Onun i¢in kanaatime gore Danistay’in bir temel hukuk kuralinin tatbiki
amaciyla verdigi bu sert kararin sonucu karsisinda bu derece timitsiz olmamiz i¢in
ve emeklerimizin bosa gittigini diislinmemiz i¢in bir sebep yok. Unutmayiniz ki biz
hocalariz, bu konuda en iyi degerlendirmeyi biz yapariz. Ben de burada kidemli bir
hocaniz olarak Rekabet Kurumu’nun bu onbir yilda hizmet biiyiiktiir. Neticesi
baz1 noktalardan olumsuz bile gériinse biiylik bir yol alinmistir ve gelecek sene
sizin daha bilimsel bir teblig sunacaginiz inanciyla simdi soru-cevap bahsine
geciyorum.

Erciiment ERDEM (Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Ogretim Upyesi)- Saym Baskan, tesekkiir ederim. Birbirindenilging tebligler
dinledik. Hepsi i¢in bazi notlarim ve sorularim var; ama, mikrofonu da tekelime
almak niyetinde degilim. Onun igin, ¢ok kisaca hem goriiglerimi, hem de
sorularimi paylagmak istiyorum.

Sabahki oturumda, eger yazili metinden de dogru algiladiysam, Sayin
Ates, 0gleden sonra dile getirilen 19’uncu Hukuk Dairesi kararlarini anarak,
gergekte bu kararlarin yanlis oldugunu ve Yargitay’in da boyle bir bekleme
ihtiyacinda olmadigini, rekabet ihlallerinde dogrudan kendisinin karar
verebilecegini sOyledi. Benim animsadigim kadariyla, son ii¢ sempozyumdur bu
meseleyi tartisiyoruz. Bugiin Ejder Hoca’nin 59’uncu maddeye deginmesi
sirasinda dikkatimi ¢eken bir gey var ki, biitiin sabah oturumuna katilanlara bunu
sormak istiyorum. 59 uncu madde, bu ispat yiikiiyle ilgili olarak sunu soyliiyor:
“Sunlar, sunlar, sunlar olduktan sonra, kanitlar1 yargi organlarina sunmalari
halinde, tesebbiislerin uyumlu eylem iginde bulunmadiklarini ispatlama yiiki
davalilara geger” diyor. Bu ispat yiikiine iliskin maddeden hareketle acaba Ejder
Hocam, diyebilir miyiz ki; “evet, dogrudan hukuk mahkemeleri rekabet ihlallerine
bakabilir.” Bunu dediginiz takdirde, kanunun sistematiginden ¢ikardigimiz ve
Kurulun gorevlerinden ¢ikardigimiz, Kurulun uzman Kurul olma, rekabet
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konularinda tek yetkili olma meselesini nasil bagdastirabiliriz; sabahki {i¢
konusmaciya da bunu sormak istiyorum.

Amerikan hukuku agisindan Profesdr Waller’e sunu sormak istiyorum:
Kendisi tebliginde, 6zel hukuk davalarinin 6ne ¢ikarilmasi gerektigini sdyledi. Bu
6zel hukuk davalarindaki rekabet ihlallerini rekabet otoriteleri mi belirleyecek,
yoksa mahkeme mi belirleyecek? Bizim simdi yaptigimiz tartisma Amerika’da
nasil uygulaniyor; bunu algilamak istiyorum.

Sayin Atiyas ve Saym Goneng’e su sorum var: (Karine agisindan ikili bir
ayirim ongordiiler) Acaba Rekabet Kurumu bunlarin ikisini de mecz eder, ikisini
de birlestirir seklinde, daha dogrusu, en genis sekilde bu karineden yararlanmiyor
mu? Bende daha ¢ok boyle bir izlenim bulunuyor. Bu konudaki goriislerinizi
istirham ediyorum.

Nihayet son sorum, Sayin Giizel’e. Cok kotiimser tabloya katilmiyorum.
Biz sizi zaman zaman ¢ok elestiriyoruz, kararlariniza katilmadigimiz ¢ok nokta da
oluyor; ama, -Hocama katiliyorum- rekabet kiiltiiriiniin gelismesi agisindan
yaptigimiz hizmet hig tartisilmaz. Kendi kararlariniza bakmaniz, kendi kendinizine
kadar gelistirdiginizi gérmek agisindan yetisir. Bagimsizliktan bahsettiginiz,
Rekabet Kurumunun bagimsiz olmasindan. Rekabet Kurumu eger rekabet
politikalari saptamakta dabagimsizsa, bunun Hiikiimetle iligkisi, Hiikiimetin genel
rekabet politikalariylailigkisinasil, bu politikalarin Danistay denetiminden gegmesi,
bir yerindelik denetimine tabi olmasi nasil olabilir; bu konulari istitham ediyorum.
Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Ejder YILMAZ- Efendim, 59’uncu madde bakimindan
Erciiment Bey’in sordugu sorunun cevabi aslinda maddenin i¢inde var. “Rekabet
otoritesi tek otoritesi tek otorite olacak” mi1 dediniz, yanlis anlamadiysam dyle
dediginiz degil mi?

Erciiment ERDEM- Hayir. 59’dan hareket ederek, dogrudan rekabet
ihlallerini mahkemede ileri siirmek ve tazminat talep etmek miimkiin mii?
Bugiinkii uygulamada Yargitay diyor ki, “ben rekabet ihlalleriyle ilgilenmem, ben
rekabet ihlallerine bakmam, gidin Kurula bagvurun, oradan bana karar getirin,
sonradan tazminat kismina bakayim” diyor.

Prof. Dr. Ejder YILMAZ- Kim diyor?
Erciiment ERDEM- 19’uncu Hukuk Dairesinin kararinda diyor.
Prof. Dr. Ejder YILMAZ- Neresi i¢in sOyliiyor?
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Erciiment ERDEM- Ozel hukuktan dogan davalar igin, yani 56 ve
devaminin uygulanmasi i¢in sdyliiyor.

Prof. Dr. Ejder YILMAZ- Ben, soruyu tam ortaya koymak bakimindan
bunu sdyledim. Benim algilamam, 56 ve devami maddelerinin Rekabet Kuruluyla
birilgisi yok. Bu, rekabet anlasmalarindan dogan bir zarar varsa, zarara ugrayanin
mahkemeye, yetkili, gérevli mahkemeye miiracaatini diizenleyen hiikiimler.
Nitekim, 58’inci maddesinde “hakim” diyor. Demek ki, dava agilacak; yani
Rekabet Kurulu, bir rekabet aykiriligini tespit edecek. Diyelim ki, benimle sizin
aranizda, rekabet ihlaline aykir1 bir anlagma yaptik, bundan dolay1 da zarara
ugranildi, ben veya siz yahut da baska bir zarara ugradi. Zarara ugrayan kisi,
genel mahkemede, ticaret mahkemesine gidip bir tazminat davasi acacak, adeta
haksiz fiil gibi diyelim, belki, s6zlesmeye aykirilik gibi diyelim, s6zlesmeden
kaynaklaniyorsa. O davada, iste o goriilen davada, tazminat davasinda, sayet
karsi taraf... “Kanit” tabirini kullaniyor da, aslinda oradaki “kanit” degil. Soyle
diyor: “Sdyle, sdyle oldugunu gdsteren, fiyat artislarini gosteren kanitlar1 yargi
organlarina ileri siirerse”, yani “davay1 gérmekte olan mahkemede ileri siirerse”
diyor. Orada “kanitlar”dan kasit, “emare.” Dolayisiyla, burada Rekabet Kurumu
karar vermeyecek. Bana sorarsaniz, yine bu, yalnizca 6zel hukuk mahkemesinin,
diyelim ki, ticaret mahkemesinin takdirinde olan bir husus olacak ve bunu ticaret
mahkemesi, davanin agildigi mahkeme takdir edecek, yorumunu o yapacak.
Kesinlesmis olmas1 6zel hukuk mahkemesine ne kadar etki eder; o tamamen
genel hukuk sorunu. O, kesin bir delil teskil etmez; olsa olsa, mahkeme
bakimindan bir takdiri delil olabilir veyahut da belki bilirkisi gibi degerlendirilebilir.
Rekabet Kurulunun karar1 kesin delil olarak mahkemeyi baglamaz diye
diistiniiyorum.

Ben bu vesileyle, baska bir soru olmadigi takdirde en azindan bir daha s6z
almamak bakimindan sunu séylemek istiyorum: Tekinalp Hocamin yorumuna
aynen katiliyorum. “Az gittik, uz gittik” dediler. Ben ayni1 kanaatte degilim. Cok
yol gittiniz. Hocamin biraz evvel verdigi 6rnek ilgingti. O Hanimefendi 6grendi mi
bilmiyorum. Hanimefendi 6grenmis olabiliriz. Ozellikle iskadimiise. ..

Oturum Baskami- Pazarlama Miidiiriiydii.

Prof. Dr. Ejder YILMAZ- Evet. Hocalik sifatimin disinda, bir yerlerde
de gorev aldigim icin sunu s0yleyeyim: Rekabet Kurulunun verdigi kararlar
diistiigli yeri yakmistir; bunu agik sdyleyeyim. Diistiigii yeri yakmistir. Bu sadece
benim gozledigim degil, baska kararlarin da, kararlar nereye diistiiyse oray1
yakmustir. “Yakma” derken, gerekli dersi almislardir. Onemli olan bagciy1 dovmek
degildir, liziim yemektir. Onemli olan para cezalarini tahsil etmek degildir, belkio
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da olabilir, can yakmak, belki o da bir diisiince, ama 6nemli olan, eskilerin tabiriyle
tedip etmektir, terbiye etmektir. Ben, Rekabet Kurulu karariyla ¢ok terbiyevi
davraniglarda bulunuldugu, terbiye alindigi kanisindayim. O nedenle, Rekabet’te
calisan arkadaglarimiz, Yilmaz Hocamin 20 yillik emegi kesinlikle bosa
gitmemistir; bunun altin1 ¢izerek sdylemek istedim. Tesekkiir ederim.

Oturum Baskam- Buyurun Ates Bey.

Dr. Ates AKINCI- Esasinda ben de Yilmaz Hocama katiliyorum.
Kesinlikle, adli yarginin Rekabet Kurulu gibi, yargi niteligi olmayan bir idari
organin verdigi karar1 beklemesi gibi bir seyi diisiinemem. Yargitay’in 19’uncu
Dairesi yanlis yapiyor. Anayasaya aykiri bir hiikiim; Anayasanin 36’nc1
maddesine aykir1 bir karar, Anayasanin kuvvetler ayirimi maddesine aykir1 bir
karar, idari yargi-adli yargi ilkesine aykir1 bir karar. Bence 19’uncu Dairenin
yapmasi gereken, sOyledim, sagliklarina dua edecegiz, emekli olmalarim
bekleyecegiz. O konuda yapacak fazla bir seyimiz yok. Biiyiik hatal1 bir yaklagim.
Bu konu sey bir konu. Sadece, mahkemelerin, “aman bize gelmeyin, bizim is
yliklimiiz zaten yeteri kadar fazla, gidin siz bu rekabet konusunu, Rekabet Kurulu
var, bizleri mesgul etmeyin, orada oynayin” demesi; baska bir sey degil. Esasinda
benim 6nerim suydu: (Tebligimde sey yaptim) Rekabet Kurumu ile Rekabet
Kurulunu birbirinden ayirmak. Ciinkii, Rekabet Kurulu, sorusturmaci iiye
meselesi degil sadece, bugiine kadar 100 tane olayda, raportor ne demisse, yiizde
98’inde, yiizde 95’ inde raportoriin goriisiinii Kurul sadece onaylamis. Esasindabu
bagi kesmek lazim. Bir yerde, her giin “merhaba” dedikleri insan, “glinaydin
Ahmet” dedikleri insan. Iddiayla savunma bu kadar i¢ i¢e olmamali. Su an
mahkemelerde savciyla hakimin yan yana oturmamasini istiyorken, Rekabet
Kurumuyla Kurulu da ayirmak lazim. Gerekirse, Rekabet Kurumu asla
kapatilmadan bir bagimsiz Kurum olarak devam eder, yetismis ¢ok degerli
personeli var, ama, Rekabet Kurulu da ya bagimsiz bir Kurul gibi devam ettirilip,
iiye sayisini azaltmak, hatta 7°den 5’¢ indirmek ve gerekirse zaman iginde de onu,
idari yarginin 6zel bir dairesi héline getirmek, bir 15’inci Daire, sadece Rekabet
Kurumu islerine... Ciinkii, Rekabet Kurumu i¢in biz bu iilkede biiylik paralar
harcadik, ¢ok biiyiik paralar. Iyi de oldu. Esasinda, Hocamin da dedigine
katiliyorum. Bir arpa boyu gittik, belki geri gittik, bir seyler yaptik; ama, Nurkut
Hocay1 anmadan edemeyecegim, onun da sdyledigi bir sey var, bir gegis sliremiz
olmali. Iste bu bizim gegis siiremizdi. Piyasalar rekabeti 6grendiler.

“Kog¢ yahut Sabanci hi¢ sey yapmadi” dedi, “korkmuyor” dedi, “Bill

Gates korkuyor, ama Tiirkiye’de Ko¢ korkmuyor” dedi. Hayir, Kog, korkuyor.

Rekabet Kanunu ¢ikma asamasinda Kog¢ Grubu italyanlarla anlasip kendi

sirketlerini organize ettiler. Bir toplantida bana sdylenen, Kog¢’un 146 tane
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seyahat sirketleri varmis. Farkinda degillermis. Mesela onlar1 kaldirdilar.
Kendilerini organize ettiler. Tesekkiir ederim.

Oturum Bagkani- Buyurun Yilmaz Bey. Tuncay Bey, daha sonra size
s0z vermek istiyorum. Galiba 19°uncu Hukuk Dairesinin 2005 tarihli kararini gok
kisi bilmiyor. Onun hakkinda bilgi verirseniz memnun olurum. Buyurun efendim.

Prof. Dr. I. Yilmaz ASLAN- Ben, su tartisilan konudan baslayarak
sOyleyecegim birka¢ konuyu da sdyleyeyim. Ercliment Beye bir cevap olmasi
acisindan oncelikle sunusdyleyeyim: Mahkemede, Rekabet Kanununa dayanarak
tazminat davasi acildiginda, Rekabet Kurulunda da bir sorusturma varsa, Yargitay
dedi ki, “bu sorugturmay1 bekleyip, mahkemenin ona gore karar vermesi gerekir”
diye bir karar1 var; 1999°da ¢ikan karar. Sonra, 2001°de de, “Rekabet Kurulu
karar1 verdiyse, bu kez idare mahkemesininkini beklemeye gerek yoktur” diye bir
karar ¢ikt1. Esasen, bunlarin hi¢birinin hukuki dayanagi yok, kanununda boyle bir
sey yok. Kanunun 6ngdrdiigii sistem: Idari yaptirimlar agisindan Rekabet Kurulu
gorevlidir, bu kanunun ihlalinden dogan tazminat davalari i¢in de mahkemeler
gorevlidir. Gegen hafta itibariyla, hi¢ Rekabet Kuruluna gitmeden, Rekabet
Kanununa aykirilik nedeniyle agilmig iki tane tazminat davasim Kadikdy
Mahkemesi bitirdi. Rekabet Kuruluna hi¢ gitmedi ve bitti, su anda sonugland.
Dolayisiyla, illa, Rekabet Kanunu olunca Rekabet Kuruluna gidecek diye bir
zorunluluk yok, hi¢bir yerde yok. Boyle bir zorunluluk da herhalde zaten sistemin
kendisine ters olacak.

Cok degerli konusmalar oldu. Hocamiz bir ispat hukuku dersi verdi bize.
Zevkle dinledik. Ayn1 konuda bir de teblig verildi; cok da iyi oldu. Bu konularin
tartisilmasi gerekiyordu. Bununlailgili birkag sey sdyleyip, birkag da soru sormak
istiyorum aslinda.

Hepinizbiliyorsunuz, tekellerin varligina genellikle itiraz edilmiyor; ama,
tekeller asir1 fiyatlar uygulamaya baslayinca, fiyat denetim mekanizmasina
donlismemek kaydiyla bunlari, “haksiz fiyatlar” adi altinda rekabet kurallari
yasakliyor. Bununlailgili Avrupa Toplulugunda agik hiikiim var. Ates Beyinisrar
iizerine biz koymadik. Rekabet Kurulunun da bu yo6nde bir¢ok aragtirmasi
oldugunu, hatta bir-iki tane de karar1 oldugunu biliyoruz, “fahis fiyat kanunu ihlal
eder” diye. Bunu sunu igin sdyliiyorum: Iktisat teorilerinde, “tekel olduktan sonra
istedigi fiyat1 koysun, buna hi¢ karisilmasin, girisler agik oldugu siirece yeni girisler
mutlaka olur, bu giriglerden sonra da fiyatlar diiser” diyen bir goriis de var. Su
anda Avrupa ve Tiirk hukukunun bunu kabul etmedigini gériiyoruz. Buradan
suraya gelmek istiyorum: izak Beyin sdylediklerinden sunu anladik: “Oligopol
piyasada oligopolcii firmalar tek yanl davranislariyla, danmisikli olmadan, teker
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teker fiyat artirarak tekelci fiyata ulasabilirler, eger aralarinda irtibatin varlig
kanitlanamiyorsa bunu yasaklamayalim, buna ceza uygulamayalim” dediler.
Esasen, bu eskiden beri yapilan bir tartisma, yeni bir sey degil. Oligopol ve
uyumlu eylemin iki tane savunmasi vardir: Bir, tek yanli davranis savunmast;
ikinciside, oligopolistik yapida yapiskanlik savunmasi. Peki, ceza vermeyelim de,
o zaman, tekel durumundaki bir firma yiiksek fiyat koydugu zaman da ceza
vermemeliyiz. Birka¢ firma birden aymi tekelci fiyata geldiginde ceza
vermeyeceksek, aralarinda anlagsma olmadigi siirece, tekele de vermemek
gerekir. Bu tamamen, iktisat¢ilar arasinda bir tartismaya dayaniyor ve bu
tartigmalardan birini tercih etmek gerekir. Hukuk politikasiyla ilgili bir konu.
Demek ki, bizim yasa koyucumuz, bu karineyi benimseyerek, boyle bile olsa
“direkt ceza verin” demiyor, ama “aksini kanitlama olanagi taniyarak, karsi tarafa
aksini kanitlama olanagi vererek cezalandirin” diyor. Bu boyle mi uygulaniyor; o
da ayr1 mesele. Rekabet Kurulunun 6yle kararlar var ki, adeta, uyumlu eylemin
tlim unsurlarini, hepsini karsi taraf ispatlasin dedigi kararlari da var. Bunlari tabii
ki tasvip etmiyoruz. Burada kritik nokta: Aradaki iletisimin varligini kanitlamali mi,
kanitlamamali m1? Oraya kadar her seyi kanitlamis. Paralel davranis var. Diyelim
ki, bu karine hi¢ yok. Onu silin simdi. 4’iincii maddeden siliyorum Saym Hocam.
“Herkesi iddiasin1 ispat eder” genel kurali var. Bir tane daha istisna sdylediniz.
“Normal durumu savunan ispat etmek zorunda degildir.” Piyasanin gériiniimii gu:
Her sey ayni, higbir sey degismemis, enflasyon yok, talepte bir artis yok, ama
fiyatlar iki ya da bir kii¢iik oranlarda, ikiser-iiger, ylizde 2-3 artiyor. Hicbir talepte
de artis yok; iiretimde kisma da yok. Boyle bir durumda bu fiyat artiglari normal
durum mudur, yoksa, fiyat artiglarini, paralel davraniglari, bu nedenle rekabetin
kisitlandigi kanitlandiktan sonra, “siz bunu, bu durup dururken olamaz, aranizda bir
seyler yapip bunu yapiyorsunuz” demek acaba normal durumu savunmak midir?
Bence bu, normal durumu savunmaktir ve bunun aksini ispat etmek Obiir tarafa
geemelidir. Varsin hi¢ uyumlu eylem karinesi olmasin; onu kaldiralim tamamen.
Burada dahi, normal durumu savunan Rekabet Kuruludur. Dolayisiyla, aksini
makul ve mantikli gerekcelerle tabii ki taraflar ispatlayabilirler. Ama, “biz bunu
akillica tek yanli davraniglarla yaptik” savunmasini ben ¢ok tutarli gérmiiyorum.
Tabii ki, kdr1 maksimize etmek her zaman akilli davranistir, buna siiphe yok;
firmalar da bunun igin ¢alisirlar. Dolayisiyla, burada biraz tereddiit ediyorum.
Sanki, bubizdeki karine, zaten normal durum istisnasiyla da 6rtiigiiyor gibi geliyor
bana. Onun i¢in, bu agidan da bir tartisilabilir mi?

Oturum Bagkami- Yilmaz Bey, biraz daha 6zetleyerek konusabilir
misiniz? S6z almak i¢in daha ¢ok kisi var.
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Prof. Dr. I. Yilmaz ASLAN- Tabii Hocam. Sdyleyeceklerimizaten
sOyledim. Miisaade ederseniz birkag¢ sey daha soyleyeyim. Rekabet Kurulunun,
sayin dostum Ates Akinci dedi ki, “halihazirda tasarlanan, ileride yapilmasi
planlanan degisikliklerin bugiinden uygulamaya sokulmasi sevindiricibir seydir, iyi
bir seydir” gibi bir sey s0yledi. Buraya not aldim. Bu, su sonucu dogruyor: Mesela
biz, ben de tasvip etmiyorum, ilk yazili savunma istendiginde Rekabet Kurulu
higbir sey gdndermiyor; “sorusturma agtik, savunmanizi yapin” diyor. Bilgi
istiyorsunuz, vermiyor. Evet, yani bu erken bir sey; ama, kanun boyle diyorken
olmasi gerekene gore davranmak dogru mudur? Kanun bdyle diyor. Bu degissin,
ben de degismesini istiyorum; ama, su anda kanun boyleyken, “prensip karar
aldik, gondermiyoruz...” Tabii, o zaman prensip karara dava agtilar. Kanuna
aykir1 boyle prensip karar1 olmaz. Bunu kabul etmek miimkiin degil.

Degerli konugumuz Amerika’daki uygulamalar: anlatt1 ve ¢ok giizel bir
sey sOyledi, 6zel davalarla kamu davalarinin ortak oldugunu, ortakligini, ortak
amacahizmetettigini ve aslinda birbirini destekledigini sdyledi. Bizne yapiyoruz?
Ozel davalar zaten pek acilmiyor. Yararlanabilecegiz bir 6zel kisiyi disliyoruz.
Kim o0? Sikayetci. Rekabet Kurulu, sikayetciden yararlanmayireddediyoruz. Hem
ilk zamanlar sikayetini reddederken, sunun i¢in reddettim demiyordu, en son karar
gelince, sikayetinin yaris1 reddedilmis, yaris1 kabul edilmis, 6yle anliyordu, bunu
diizeltti. Simdi, “su kadarmi reddettim” diyor 6nce, “su kadarina da sorusturma
actim” diyor. Su anda ¢ok Onemli bir sey yapiyor; sorusturma raporunu
gondermiyor. Sikayetci, sorusturmaraporunu gérmezse, dosyay1incelemezse size
nasil yardim edebilir? S6zli savunmaya sonra davet ediyorsunuz. Orada ne
soyleyecek? “Sikayetimi tekrar ediyorum efendim” demeye gelmesin oraya, sizin
incelediginiz, yaptiginiz ve katkida bulundugu seyleri anlatmaya gelsin. Dolayisiyla,
bunda ne sakinca var; onu da anlamiyorum. Sikayetci adeta ocii gibi seyden
dislaniyor. Dolayistyla, biitiin bunlar, 6zel kisilerin cabalarindan kamunun, rekabet
ihlallerinden yararlanacak olan kamunun kendisi, iktisadi olarak bundan kamu
menfaat saglayacak. Dolayisiyla, birakin, sikayet¢i yardim etmek istiyorsa etsin.

Ben kiirsiiyli fazla isgal etmek istemiyorum. Onun igin ¢ok tesekkiir
ediyorum. Ozellikle 6grencim gibi gordiigiim Oguzkan’m ¢ok yetkin, cok basarili
ve ¢ok cesaretli olan tebligini ¢ok begendim ve kendisini tebrik ediyorum. Diger
arkadaslardan da, uzmanlardan daboyle tebligler bekliyorum.

Oturum Baskani- Atiyas Bey, siz s6z almak istiyordunuz; buyurun.

Do¢. Dr.izak ATIYAS- Aslinda, Erciiment Beyin sorusuyla Yilmaz
Hocanin goriisleri ayn1 konuda oldugu i¢in ikisine birden hitap etmek herhélde en
dogrusu olacak. Ercliment Beyin sorusu soyleydi: “Tebligde iki tane tanim var,
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aslinda Rekabet Kurulunun karar1 belki de bu ikisini birden kapsamiyor mu?”
Yilmaz Beyinkine zaten donecegim.

Birinci soruya cevap su: Ben emin degilim. Biz tebligimizde iki tane tanim
koyduk: Firmalar aras1 herhangi bir dolayli veya dolaysiz irtibat yok, bu anlamda
ileriye yonelik sinyallesme de yok, mesela ileriye yonelik fiyatlarin ilan edilmesi
filan gibi bir durum da yok, -bunu da dolayli-dolaysiz irtibat tanimina katiyorum-
piyasadaki fiyatlar araciligiyla, ancak normal piyasa davraniglari araciligryla
birbirlerine ne kadar sinyal veriyorlarsa, o kadar sinyal veriyorlar, -bunun
literatiirdeki ad1 zimni danigiklik- tanimin biri buydu; ikinci tanim, buna ek olarak
su diizeyde veya bu diizeyde firmalar arasi irtibat var, yani bir haberlesme, bir
bilgi aligverisi veya dogrudan bir iletisim var. Bu ikisi farkli. Birincisine zimni
danigiklik diyelim, ikincisine isterseniz zimni danigiklik, art1 irtibat diyelim. S6ziinii
ettigimiz iki tane kararda, uyumlu eylem deyince. .. Haa, bu ikisinde de karine ¢ok
farkl1 anlama geliyor. ikincisinde karine su anlamda kullanilabilir: Aslinda bir
irtibat var, ama onu ispat edemiyorum, onun delilini bulamadim, ama yeterince,
fiyatlar dylesine paralel artis icindeki ki, maliyetlerin, enflasyonun da iistiinde
mesela, bulamadigim delilin karinesi olarak kullaniyorum bu fiyat hareketlerini.
Birincisinde farkli anlama geliyor. Birincisinde, ispat etmenin imkan1 yok zaten.
Birincisi, ancak karine yoluyla bir ihlal aragtirmasi yapilabilecek bir sey. Ben,
gozlemleyemedigim stratejilerin zimni danisiklik stratejisi olduguna inantyorumve
fiyatartiglarin1 dabunun karinesi olarak kullantyorum. S6ziinii ettigimiz kararlarda
uyumlu eylem tanimini ben yeterince agik bir tarif gormedigim i¢in iki anlamda da
kullanilmis olabilir gibi geliyor bana. Dolayisiyla, cevabim: Bilmiyorum. Olabilir.
Ancak, Maya kararinda, “telefon konusmas1” diye bir ciimle vardi. Okuyan
insanda belki oradan sey kanisi uyanabilir, “haa, aslinda bir irtibat delili, bir irtibat
olduguna inaniliyor, o bulunamamus, o yiizden telefonla ilgili bir ciimle vardir o
seyde, o ciimle belki o yiizden gegiyor olabilir...” Uyumlu eylemin bu kararlarda
ne anlamda kullanildig: piir, saf, zimni danigiklik m1, yoksa bir danisiklik, ama
irtibat da iceren bir danigiklik m1? Cevabim: Bilmiyorum.

Obiir konu: “Normal durum nedir?” Bu, tamamen iktisadi bir soru. Bu,
icinde hukuk igeren bir soru degil aslinda; bu tamamen iktisadi bir soru.
Dolayisiyla, bu soruya cevap vermek i¢in herhalde oligopol teorisine bakmak
lazim, oradan esinlenmek lazim, bir de herhalde, bu konuda ilerlemis olan
iilkelerde bu kararlarin nasil alindigina bakmak lazim diyorum. Ben oligopol
teorisine ey yapayim.

Siz soyle bir 6rnek verdiniz: Dediniz ki, “maliyetlerde artis yok,
enflasyonda degisiklik yok, talepte bir degisiklik yok, fiyat bir siire artiyor.” Ne
kadar siire oldugunu sdylemediniz. Bence o ¢ok 6nemli. Artiyor, sonra diisiiyor
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mu; onu da sdylemediniz. Ilelebet mi artiyor? Demin benim 6rnegini verdigim
teorik modellerin bir tanesi, fiyatin devrevi olacagini sdyliiyor. O devrevi fiyata...
Bir de, zor, -tebligde de biz bunu belirttik- aslinda zor bir is yapiyoruz. Avrupa
Birligi ve ABD, muhakkak irtibat aradig1 i¢in bu zor ise girmek zorunda kalmiyor;
biz simdi o zor isi yapiyoruz. Nedir o zor is? Son derece teorik ve hatta
matematiksel olan modellerle, ger¢ek hayattaki firma davraniglar1 ve bunun
hukuki imalar1 hakkinda bir irtibat kurmaya ¢alisiyoruz. Bu modellerden, soziinii
ettigim bu devrevi fiyatlara yol agan modele bakarsaniz, ki bunun, soziinii ettigim
gibi, ger¢ek hayatta da izdiistimii bulunmus, o kadar benziyor ki, teorideki, -
slaytlar vardi, vaktimiz olmadig1 i¢in sey yapmadim- teorideki fiyat hareketleriyle
gercek, gazolin piyasasindaki fiyat hareketleri birbirine ¢ok benziyor. Ona yol
acan stratejilerde bir cezalandirma mekanizmasi yok; sadece, birbirine optimal
cevap var. Zaten tasvirini de okudugunuz zaman, “cezalandirmak icin fiyat
kirtyor” demiyor; “piyasa kapmak i¢in fiyat kirtyor” diyor. Ama, bir ara geliyor,
fiyatlar o kadar diigiiyor ki, birbirini bekliyorlar; ¢iinkii, ilk fiyat1 artiran zarar
edecek. O an o piyasayi 6biirii kapacak. Birbirini bekliyorlar. Belli bir ihtimalle bir
tanesi fiyat yiikseltecek. Bu modele bakarsaniz, fiyat dalgalanmasi, bir siire
fiyatlarin yiikselmesi, ondan sonra diismesi son derece dogal; oligopol piyasasina
ickin bir olay.

Ikincisi, mesela “Whish Competition Law”in1 okudugunuz zaman, o baska
bir yol gosteriyor; diyor ki, “eger gercekten, -o da sey fikrinde, tanimi1 icabi
uyumlu eylemin muhakkak karsilikli irtibat icermesi gereken ve de ispati i¢in
muhakkak karsilikli irtibat ispatinin ortaya konmasi gerektigine inanan bir
hukukeu- eger ger¢ekten zimni danigiklik, saf zzimni danisiklik mahkim edilmek
isteniyorsa, bir yaklasim, fiyatlarin uzun siireli ¢ok yiiksek kalmasindan rahatsiz
olabilir. Siz zaten buna sey 6rnegi verdiniz, asiri, fahis fiyatlama 6rnegi verdiniz. O
zaman, onun yolu 4’iincii madde degil; o zaman onun yolu, belki de birlikte
hakimiyetten 6’nc1 madde. Eger rahatsiz olunan bir anlagsma degil, bir danisiklik
degil, sadece fiyatlarin yiikselmesi ise, -ben hukuk¢u degilim, ama “Wish”i
okuyunca da ben bunu anliyorum- o zaman, onun yolu, birlikte hakimiyet ve 6’nci
madde. Haa, rekabet otoriteleri bunu fazla sevmiyorlar, hakli olarak da
sevmiyorlar; onu da anliyorum. O zaman, dogru olan1 yapmak lazim gibi geliyor
bana.

Bu konu daha ¢ok tartisilir. Biz tebligimizde fazla i¢ine girmedik; ¢linkii,
boyle zimni danigiklig1 ortaya koymaya c¢alisan ekonometrik ¢aligmalar var.
Onlarin zaaflari nedir, iyi olduklari noktalar nelerdir fazla; onlara fazla girmek
firsat1 bulamadik. Benim su anki okumam, iktisat teorisinin bu tiir zzimni
danisikligin hukuki imas1 hakkinda ne diyebildigi konusunda bana asagi yukari
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bunu sdylityor. Verdiginiz 6rnegi su agidan tamamlamak lazim: Ne kadar stire?
Ciinkii, cok uzun siire olursa, yani ii¢ yil fiyatlar, -muhakkak maliyetlerle
karsilagtirmak lazim- fiyatlar maliyetlerin istiinde {i¢ yil hi¢ kipirdamadan
duruyorsa, o zaman, “burada acaba yakalayamadigimiz bir iletisim var midir” diye
soru sormanin anlami baska olur, 6rnegin devrevi fiyatlarda bu soruyu sormanin
anlami bagka olur gibi geliyor bana.

Goneng’in vurguladig: gibi, biz ¢ok ¢ok derin bir arastirma yapmadik;
santyorum Avrupa Birligi konusunda yeterince derin bir arastirma yaptik. Ben
yapmadim; Goneng yaptt. ABD hakkinda da yeterince yaptik santyorum. Ama,
iilke rekabet otoritelerinin bu konudaki tutumlarina yeterince girmedik. Bir tek,
OECD’nin 1999°da ¢ikan ¢ok giizel bir rapor var; ad1 “Oligopoly.” Orada iilke, -
tam da bu konuda, yani ne tiir delil bulmak lazim konusunda sey yapiyor- orada
bizim bulabildigimiz tek 6rnek, Goneng’in sdzilinii ettigi, bu 106 tane ihaleiizerinde
sey yapilmis, hakikaten orada, somut bir irtibat delili olmadan, rekabet otoritesi,
“ama, bu kadar1 da fazla” deyip, bdyle bir karar vermis. Ondan sonra o temyize
gitmis filan, onu sey yapmiyoruz. Belki de hakikaten bulmak lazim; Italyan
Rekabet Otoritesi ondan sonra boyle bir sey yapti mi1? Tebligimizde yeterince
ortayakoydugumuz sudur: Bizim, “karinenin ¢iplak kullanim1” dedigimiz yoruma
rastlamamaktayiz. Eger boyle bir sey varsa, bu da gergekten bir politika
degisikligine sey yapiyorsa, bupolitika degisikliginin gerekgesinin ortaya konmast
lazim, bunun tartisilmasi lazim ve birinci tip hatalardan nasil kaginilabilecek, yoksa
rekabet otoritesi, birinci tip hata ihtimalini ¢ok ciddi bir zaaf olarak gérmiiyor mu;
onlar1 tartigmak lazim gibi geliyor bana. Tesekkiir ederim.

Prof Dr. Spencer Weber WALLER (Loyola Universitesi Chicago
Hukuk Fakiiltesi)- Size ¢ok tesekkiir ederim. Bazi sorulara yanit vererek
bugiin konustugumuz ii¢ konuyu ele almak istiyorum ve ayrica ¢ok calisip
herkesinsdylediklerini anlamami saglayan terclimanlara tesekkiir etmek istiyorum
ama biraz tereddiitliiylim ¢iinkii okudugum ya da dinledigim her sey terciime
olduguigin konulara iliskin tiim niianslar1 yakalayamiyor olabilirim. {1k soru, 6zel
davalarin dogrudan mahkemeye mi yoksa oncelikle rekabet kuruluna mi
sunulacagina iliskindi. Peki bu isler Birlesik Devletler’de nasil yiiriiyor? Birlegik
Devletler’de, 6zel davalarin rekabet kuruluna sunulmasi gibi bir gereksinim yok;
herhangi bir 6zel sahis ya da sirket, diledigi takdirde bir davayi oncelikle
mahkemede acabilir. Sahislarin ya da sirketlerin 6ncelikle rekabet kuruluna
basvuruda bulunmak i¢in nedenleri olabilir ¢iinkii eger ilk 6nce rekabet kuruluna
basvuruda bulunulur ve dava kazanilirsa, 6zel bir davaci daha sonradan yasanin
ithlal edildigini varsayabilir ve bu durumda yalnizca ugranilan zararin kanitlanmasi
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gerekir ama eger sahislar ya da sirketler istemezlerse beklemek zorunda
degildirler.

Benim igin ¢ok ilgi ¢ekici olan diger bir 6nemli tartisma konusu da,
rekabet kurulunun sorusturmaci iiyesinin sorusu. Bu, hakkinda deneyim sahibi
oldugumuz bir konu degil ¢iinkii Birlesik Devletler’de kurumlar bir yasa ihlalini
kanitlamak icinmahkemeye bagvururlar ve ellerinde yeterli kanit olup olmamasina
veya yasay1 dogru ya da hatali yorumlamalarina bagli olarak ya kazanirlar ya da
kaybederler; dolayisiyla elimizde bu kurumlarin hukuki goriisleri mevcuttur, ama
bu kurumlardaki kisilerin sorusturmanin bir pargasi olup olmamasi sorunu gecerli
degildir. Bu sorunun giindeme geldigi tek durum, Federal Ticaret Komisyonunun
idari tedbir aldig1 durumdur. Bu gibi durumlarda davayi arastiran ve sunan kisiler,
karar1 veren Komisyon iiyelerinden tamamen farkli kisilerdir.

Oligopol ve sdzsiiz anlasma konusu hakkinda konusmak istiyorum ¢iinkii
bu konu ¢ok 6nemli. Bunlar Birlesik Devletler’de de siirekli 6niimiize gelen
konular ve burada sdyleyeceklerim yalnizca genel nitelikte; bugiin hakkinda
konustugumuz konular, tam da Avrupa Birligi’nde ve Birlesik Devletler’de
tartisilmakta olan dogru ve ¢ok karmasik konular. Bu tartismalarin ne kadar
glincel ve yerinde olduguna dair size bir 6rnek vermek istiyorum. Avrupa
Birligi’nin yeni iiye iilkelerinden birinden bir arkadasim var. Size hangi iilke
oldugunu séylemeyecegim... Kendisi rekabet hukuku alaninda c¢alisiyor ve bir
keresinde miivekkillerinden birinin kendi iilkesinin rekabet kurulu tarafindan
otelcilik endiistrisinde fiyatlar1 sabitlemek ile suglanmasi onu ¢ok tizmiistii. Onun
yaptig1 savunmadaki sorun suydu: Miivekkilleri sikdyet edilmeleri sonucu
suglandiklarinda bir basin toplantisi diizenlemislerdi ve basin toplantisinda sdyle
demislerdi: “Ah, fiyatlar diisiiyordu ve biz de rakiplerimiz ile dostane bir iligki
icindeydik; dolayisiyla bir araya geldik ve fiyatlarimizi yiiksek tutmayi
kararlagtirdik!..” Bunlar her yerde olan seyler. Eger Atiyas-Giirkaynak
arastirmasinin savundugu seyi anladiysam, sanirim iki hukukc¢u-ekonomist
arkadagimin savunduklarina katilmiyorum ve sizin kanunuzdaki varsayimin, en
azindan bazi kosullar altinda, Birlesik Devletler’de de kabul goérecegini
diigiiniiyorum. Paralel davranigin tek basina Birlesik Devletler’de bir mutabakati
gostermek i¢in yeterli olmadig1 dogrudur. Bu yaklasim hukukumuzda bir siire
gecerli olmustur, ama aralarinda Chicago’da Yargi¢ Posner’in baktigi Corn
Syrup davasmin da oldugu, New Jersey’deki Diiz Cam olarak anilan ¢ok yakin
doneme ait bir ¢ok davanin bulundugu davalar goriilmiis olup ayrica bir
akademisyen sifatiyla Yargi¢c Posner’in tavsiyeleri soz konusudur ve Profesor
Hovenkamp yepyeni bir kitap yazmistir; bu kitap su anda elimde ve diin gece
konugmami hazirlarken bu kitaptan bu konuile ilgili boliimleri okuyordum. Onlar,
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hepsi, mutabakatin oldugunun gosterilmesinin giiclii sekilde fiili iletisime
dayanmadig1 goriisiindeler. S6zle dile getirilmeyen davraniglarin da esit derecede
onemli oldugunu diisiiniiyorlar. Dolayisiyla 6rnegin s6zlesme hukuku ile bir
karsilagtirma yapacak olursak, eger size “yarin evimi boyarsaniz size on dolar
O0deyecegim” dersem, siz bir sey sOylemezsiniz ve bir sonraki giin eve geldigimde
evim boyanmis olur. Bu durumda muhtemelen biz bir sézlesme yapmisizdir ve
muhtemelen ben size on dolar bor¢luyumdur. Onlar asagida dile getireceklerimi
sOyleyeceklerdir ve burada kisaca Profesér Hovenkamp’in sozlerine goz
atacagim. Onun sdyledigi su: Sirketlerin fiyatlandirma kararlarini aktif olarak
koordine etmelerine ya da bu kararlar1 bagimsiz sekilde almalarina bakilmaksizin
Sozlesme, dogrudan iletisime dayanmaz; uygulanabilirligi, piyasa yapisina ve
insanlarin davranis sekillerine baghdir. Profesér Hovenkamp bu durumda soyle
derdi: piyasanin yapisinin anlagsmaya vesile oldugu durumlarda, baska agik bir
izahatin olmadig1 durumlarda, mahkemelerin daha az kanita dayali bir anlasmanin
s0z konusu oldugu sonucunu ¢ikarmalarina izin veririz. Taraflarin kendi baglarina
degil de anlagsmaya dayali olarak hareket ettikleri teorisinin makul olmadig:
durumlarda da daha fazla kanit isteriz. SOyledikleri genel olarak su: Olan seyin
tamamen rasyonel oldugu sonucuna varmak i¢in, ¢ok olagandis1 bir olaymn
gergeklestigi sonucuna varmak i¢in ihtiyag duydugumuzdan daha azkanitaihtiyag
duyariz. Goriintige gére Amerikan hukukunun calisma tarzi dogrudan bu.
Dolayisiyla bana gore — bizim yasalarimizda bu tiir bir hiikiim yok-sizin
yasalarinizda yer alan varsayim her zaman olmasa da ¢ogu zaman mantikli.
Baska rasyonel bir agiklamanin olmadigi bir piyasa yapisina sahip oldugunuzda,
davaliya doniip “neden bunun benim diisiindiigiim gibi olmadigini agiklaymn”
demek mantikli ¢iinkii bu durumda toplumsal agidan ¢ok kiilfetli bir davranis i¢in
yiiksek bir potansiyel mevcuttur. Bir yanlis pozitif davranig ihtimali mevcut degil
¢linkii en iyi ihtimalle yanlis hi¢cbir sey olmamigtir ama iyi hicbir sey de
gergeklesmemistir ve bu cok kiilfetli olabilir. Gregg Warden oligopoliin ¢ok ender
olarak tekelci fiyatlandirmaya yol agabilecegini sOylerken haklidir, ama rekabet
normunun iizerinde bir fiyatlandirmaya yol acmasi oldukga sik goriilen bir
durumdur ve en azindan Birlesik Devletler’de, en azindan uluslararasi rekabetin
baslangicina kadar gegen siire zarfinda tiitiin endiistrisi ve otomobil endiistrisini
kapsayan elli yillik bir 6rnek gdéziimiiziin 6niindedir, burada Tiirkiye’de yasalar
degismedigi takdirde, sagduyuya ve ekonomik agidan incelikli diisiinceye dayali
olarak bununuygulanabilecegini sdylemek isterim-buna katilmazlik edemem-ama
baska muhtemel bir agiklamanin olmadig1 bir durumda, politika perspektifinden
“Peki, iste size en muhtemel agiklama, bize neden haksiz oldugumuzu séyleyin”
deminin adil ve mantikli oldugunu diisiiniiyorum. Simdi sézlerime burada son
veriyorum.
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Do¢. Dr. Ates AKINCI- Sayin Atiyas’a sorum var. Hocam, ii¢ firma, -
siz tabii iktisat¢isiniz, biz de hukukeuyuz, arada biiyiik bir fark var, oligopol
piyasasinit siz agiklamaya calisiyorsunuz, ilk 6nce “Kurna’yla basladiniz,
“Bertram”lar geldi, belki “Chamberlain” de koyacaksiniz, devam edeceksiniz, su
anda “Nash”te yeni bir sey bulmaya ¢alisiyorsunuz, oligopol piyasasinda ne
oldugunu da ¢ok fazla da bilmiyorsunuz, bu bir gergek- ii¢c firmali bir piyasada
birinci firma fiyatini artirdi. Siz, higbir sey yokken, hi¢ komiinikasyon dahi yokken,
ikinci firmanin ve iiglincii firmanin artirmasini normal karsiltyorsunuz. Bunlar
artirmadan, “hayir, ben artirmiyorum, diisiik fiyattan piyasa payimi artirmaya
calisacagim...” Esasinda iki adamin, ikincil firmanin bir se¢im hakki var: “Evet,
artirtyorum, rekabet etmiyorum”; ‘“hayir, fiyatimi1 artirmiyorum rekabet
ediyorum.” Simdi doniip, ondan sonra, “rekabet etmiyorum ve artirtyorum,
rekabet etmiyorum” denen kisinin cezalandirilmasini dogru bulmuyorsunuz. Oysa
o firma, serbest iradesiyle rekabet etmemeyi seciyor. Yakalanirsa cezalaniyor.
Bundan daha dogal bir sey olmaz ki. Rekabet kanunlari, insanlarin rekabet
etmesini temine yoneliktir. Bazi durumlar var. Diyoruz ki, “yapacak bir seyimiz
yok, siz ¢iinkii tekelsiniz, dogal tekelsiniz, belirli cihetten tekelsiniz, ama, tekel
olmay1 hukuku aykirt yontemle gergeklestirmigseniz sizi cezalandiririm, ama bunun
disinda, tekel degilseniz rekabet etmek yiikiimliiglinliz var, piyasada yasamak
istiyorsaniz ve miimkiin oldugu kadar da ¢ok rekabet edeceksiniz.” Her firmanin,
hangi piyasada olursa olsun, tam rekabet de olsa, oligopol de olsa, karini
maksimize etme yolunun tekel olmak oldugunu herhalde kabul ediyorsunuzdur.
Diger firmalardan daha basarili olmak, daha verimli olmak, fiyatlarini diisiirmek,
digerlerinin o fiyata inemedigi icin piyasay1 terk etmek zorunda kalmasi ve o firma
sonra tek firma haline, tekel olarak, tekel karini elde etmisse bir amaci olmali ve
bu rasyonel bir amag. Bunun disinda, tek basina biitiin kar paylasmak, piyasay1
paylagarak, tekel karini {i¢ firma arasinda boliismek yolundan daha kéarl bir sey.
Siz esasinda seyi, -Sayin Profesoriin sOyledigi gibi- sadece sozlii yahut bir
komiinikasyonu baz aluyorsunuz. Oysa, orada bir serbest iradeyle secim var,
rekabet etmeme se¢imi. Giigten bahsettiniz. Hakim farkli diyor. Esasinda
sOyledigi, rekabet etmemek de bir secimdir ve yakalanirsaniz cezalandirilirsiniz.

Maya kararindan bahsediyorsunuz; “Rekabet Kurulu goriis mii
degistirdi?” Evet, degistirmis olabilir; ¢linkii ilk kararlar1 hataliydi. Rekabet
Kurumu ilk baslangigta illa ki bir temas ariyordu, “sadece piyasaya bakmak
yeterli degil” diyordu; bu gercek. Bugiin dogruyu buldu. Bugiin aramiyorsa,
dogruyu bulmustur. “Aa, diin yanlisti, bugiin niye dogruyu buldunuz” diye
soramayiz. Evet, eskiden, kural, Dyestuffkararindan alinmistir, -terclimesi ¢ok
giizel kondu- aym1 mantiktadir. Rekabet Kurulu, Dyestuff’1 asip, kanunu
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uygulamayarak kendi kendine norm koymaya ¢alistt. Normu degistirdi; “sadece
piyasaya bakmak yeterli degil, birtakim seyler de ararim” demeye basladi. Bugiin
ise, donmiis diyor ki, “evet, ben hataliydim”, -keske bunu kararinda agikca yazsa-
“ben su, su, su kararlarimda hataliydim”, goriis degistirdim degil, “su an kanunu
uyguluyorum.” Tesekklir ederim.

Av. Gonen¢ GURKAYNAK- Aslinda benim co-author’im izak’a
yoneltilen soruyla ilgili yapmak istedigim bir-iki tespit vardi. Ama Profesor
Waller’in kendi sunumundaki bazi tespitleri ve Profesér Waller’in soru
cevaplarken Amerikan hukukuyla Tiirk hukukunu mukayese ederek syledigi bazi
seyler, en son noktada da, Ates Akinci’nin hepten ton degistirerek soyledigi bazi
seyler, beni kendi gorlisiimii cok daha net sdylemeye itiyor. Bu Kayseri’deki
Dérdiincii Toplanti Goneng Glirkaynak’in hepten ¢ildirip tamamen bambagka bir
goriisii soyledigi toplanti olarak kayda gececekse, varsin 6yle olsun.

Kendi beraber yazi yazdigim insan olan izak’mn soyledikleri hari¢ burada
son anda dile getirilen goriislerden higbirine katilamiyorum. Buna Profesor
Waller’inkiler de dahil. Amerikan hukukunu Amerikan hukukgusuna satma
iddiasinda elbette olamam; ama sunu da goniil rahatligiyla soyleyebilirim:
Amerikan rekabet hukukunda, su anda bizde uyumlu eylem karinesinin
uygulandigi seklinin higbir sekilde uygulanmasina imkan ve ihtimal yoktur. Sayin
Waller’in Amerikan rekabet hukukundaki ¢ok yeni tarihli bir kitap oldugu i¢in
giindeme getirdigi ve bizlere gostererek kullandigi o kitaptaki en begendigim
ciimlelerden bir tanesi, rekabet hukukunun her derde deva olma iddiasinda
olamayacak oldugu ve politika kararlar1 vermek zorunda oldugudur. Dolayisiyla,
bizim izak’la birinci tip hata, ikinci tip hata diye ayirim yaptigimiz noktada da bu
konulara dikkat etmek durumunda oldugumuz, Waller’in bambaska bir amacla
glindeme getirdigi kitaptaki pozisyonla dahi 6rtiismektedir. Nitekim bir Amerikan
rekabet hukukcusu olan Sayin Waller tarafindan Richard Posner’in kararina atif
yapildi. “High Fructose” kararindan bahsedildi. “Corn Syrup” karari. Bu karari
Amerikan rekabet hukukunda da uyumlu eylem karinesi benzeri bir yap1 oldugu
bigiminde yorumlamak ancak uyumlu eylem karinesinin Tiirkiye’deki kullanilig
seklini tam gorememis olmaktan kaynaklanabilir. Corn Syrup kararinda Posner
”Matsushita” standardinin belirlenmesine ve kullanilmasina iligkin yalniz kisitl bir
istisna vardir. Yani Posner’in, “su sartlar altinda ben ‘Matsushita’ standardini
kullaninm” ve eger ¢ok yogun yapisal deliller var ise ancak Matsushita
anlayisindan ayrilirim dedigine iliskin yalnizca bir “qualification”u vardir. Yoksa,
hala o kararda da Posner “Matsushita” standartlarina sadiktir. Benzer bir sekilde,
Saym Waller giindeme getirmedi ama, madem Amerikan hukuku donesi
konusacagiz, “Blomkest Fertilizer v. Potash Corporation of Saskatchewan” karari
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vardir; kendisinin bizlere gosterdigi kitapta da yer alan 2000 senesi kararidir. O
kararda ¢ok net bir bicimde elinizdeki doneler sunlardir: Bizim Tiirkiye’deki
uyumlu eylem diinyamizla Amerika’daki uyumlu eylem diinyasinin geldigi
noktanin ne kadar ayr1 oldugunu gostermek adina soyliiyorum.

Elbette Profesor Waller burada karineye dayali belli olanaklar oldugunu
diisiinmiis olabilir. Elbette karinede gizli bir nimet olabilir; ama bunun dikkatli
kullanilmas1 meselesi onemli... Onun i¢in biz de “yiiz karasidir” dedigimiz noktada
konuyu birakmayalim da, karineden olumlu ne ¢ikartabiliriz buna bakalim dedik ve
bu sebeple bdyle emek isteyen bir ¢alismay1 hazirladik.

Sonugta, “Blomkest” kararinda, bir tesebbiis ¢alisaninin eline grafikler
alip da, rakibine gidip, “ben boyle boyle zarar ediyorum” dedigi teyit edebiliyor, bu
ispatlantyor. ikincisi, Sayin Waller’in bugiin elinde tuttugu bu yepyeni kitapta
dipnotlarda var: “Ben bu noktada liste fiyatlarimdan sapmak durumunda kaldim,
ayrilmak durumunda kaldim, kusura bakmayn” irtibatlar1 da ispatlaniyor. Yani
Blomkest kararinda dyle biriletisim diizeyindeyizki, artik, “kusura bakmayin, liste
fiyatina mutabik kalacaktik, biz mutabik kalamadik™ vesaire diyor bir tesebbiis
digerine. Biitlin bunlarin ispatlandig1 yerde ve Sirketin “CEO”sunun da diger
sirkete gittiginin sabit oldugu halde sonugta Amerikan rejimi “Blomkest” de ceza
vermemistir. O kararin dogru olup olmadigi konumuz disindadir ama kesin olan
birsey varsa o da bizdeki uyumlu eylem karinesi benzeri bir yaklasimin Amerikan
rekabet hukuku rejiminde de mevcut olabilecegi tespiti yalniz ve yalniz bizdeki
uygulamanin geldigi noktaya yabanci olunmasindan kaynaklanabilir. Blomkest’e
bakarsaniz, nerede kald1 oradaki standart, nerede kaldi su anda bizim burada
uygulamakta oldugumuz... Burada bir yanilgiy1 engellemek adina soylityorum.
Tamam, neticede, elbette, ben her seyden evvel bir avukatim, ama bir akademik
kimligi barindirmaya ¢alisarak, objektif olmaya calisarak baktigimda da, 6rnegin
ikinci ekmek mayasi karariin igerigine hi¢ girmeksizin, ¢ilinkii orada bir tesebbiisii
savunuyordum, su kadarlik bir bilgiyi verebilirim ki; orada yalmz 10 aylik bir fiyat
hareketine bakilmaktaydi. Sonra, hep fiyati konusuyoruz. Obiir verdigimiz 6rnek,
Goltag-Denizli Cimento drnegi, belli bir mal tedarikinin saglanmasi-saglanmamasi
konusundaki bir paralelligin, yine basit¢e karine kullanilarak konulmasiydi, ki
burada “circumstantial evidence”, yani “durumsal delil” kullanilma olanag1 daha
diisiik. “Structural evidence”, “yapisal delil” bulundugu noktada biz de izak’la
zaten mutabakat halindeyiz. Eger bununla desteklenebiliyorsa, yapisal delil
yeterince kuvvetli olmasa bile, uyumlu eylem karinesi kullanilsin; evet karine de
burada ise yarasin zaten. Acaba diyoruz, sadece ve sadece paralelligin kendisine
ait hususlar ispata kafi gorebilir miyiz, yoksa bunu yaparsak bir politika karar1
olarak yanlis bir sey yapmis olur muyuz?
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Sabriniza tekrar tesekkiir ederek sunu da sOylemek isterim. Kendim
rekabet hukuku dersi anlatirken su 6rnegi ben ¢ok sik veriyorum: Toleransiniza
glivenerek ve haddim olmayarak, derste O0grencisine soyledigi seyi kendi
hocalarina sdyleyecek densizlikte bir insan degilim, ama 6rnegimi begeniyorum.
Igeride ates yakilmasi sug olsun, iceride ates yakilmas1 hususunun ispat1 igin
atesin fotografin1 bana gekmenize yok. Bunda tamamim. igeri odun tasindigini
gosteriyorsaniz ve kig mevsimiyse, bu ikisini bir arada gosterdiginiz zaman, ispati
tamam diyeyim. Duman ¢iktigin1 gosterebiliyorsaniz ve kig mevsiminde iceride
insanlar yagiyorsa yine ispati tamam diyeyim. Ama, ne duman var, ne odun
giriyor, ne bagka hicbir sey var, fakat kis mevsiminde igeride insanlar
yasayabiliyor, demek ki, bunlar ates yakiyordur diyorsaniz, bunda ispat standardini
tutturamadi@inizi diisliniiriim.  Ciinkli varsayimsal alani fazla genislettiniz.
Karineniz anlamsizlasti. Elektrikli soba da kullaniyor olabilirler, baska bazi
yontemler de kullaniyor olabilirler. Bir ispat standardi meselesini tartistigimizi en
azindan burada soylersek, ispat standardi platformu {lizerinde herhalde dahi iyi
tartisma imkan1 buluruz diye timit ediyorum. Sagolun.

Oturum Baskani- Sunu sdyleyeyim ki; bu cok 6nemli bir konu.
Birbirimizi ve birbirlerimizi burada ikna etmek mecburiyetinde degiliz; bir tarafin
da, diger tarafin goriisiinii kabul etmek mecburiyeti yok. Bir aydinlanma saglamak
istiyoruz. Clinkii, Avrupa topluluklarinda bulunmayan bir karine hilkkmiimiiz var,
Roma Anlagmasinin ne 85 devami1 maddelerinde, ne de 81 devami1 maddelerinde
bizim karinemiz yok; karineyi biz koymusuz.

Ismail Hakki KARAKELLE- Hocam, Giirkaynak’a sadece tek bir
climlelik soru sorabilir miyim?

Oturum Baskani- Peki, buyurun.

Ismail Hakki KARAKELLE- Evet, iceri odun girdigini
ispatlayamiyoruz ancak elektrik yok, komiir yok, odun disinda yakilabilecek hicbir
sey yok ama igerisi sicak yani disaridan sicak; bunu ispatlamak yetmez mi? Diger
bir deyisle, kartel fiyat seviyesine ancak ve ancak arada bir koordinasyon varsa
ulasilabilir, bagimsiz davranilsaydi bu sonuca ulagilamaz’1 ispatlamamiz halinde
yetmez mi?

Av. Gonen¢ GURKAYNAK- Yetebilir. Artik soyleyeceklerini sdylemis
bir insanin rahatlig1 i¢inde daha “relax” konusabilirim. Bunun ilk cevabi, Izak’in
bilimsel ahlaki igerisinde, “bilmiyorum” olarak sdylenmeli. izak’m agzina bu
konuda bir laf sokuyor olmak istemem ama yetip yetmeyecegi tartismaya muhtag
burada. Sonugta, bence, burada bizim kendi tebligimizi sinirlamaya ¢aligirken
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verdigimiz italyan 6rnegi mesela, iste bu uzunlukta bir durum. Bes seneye bakmis
rekabet otoritesi. “106 tane kapali ihalede higbir defa m1 birbirinizin ayagina
basmazsiniz kardesim” diyor. Ispat standardinda bu koyulukta bir durum delilinin
kendi basina 1spat yeteneklerine daha fazla yakinlik duyabilirim. Ote yandan, bu
durumda bile “olabilir”i en azindan tebligde tam resmi sunmus olmak adina
sOyliiyorum. Simdi iste, en azindan tartistigimiz seyin, “bu goriintiiyii yaratabilecek
ve hukuka aykirt olmayan tiim unsurlari analiz disina ¢ikardik mi1” olup olmadigi
noktasindayiz. Sizin sorunuzla koydugunuz standart, Sayin Karakelle, aslinda
“Matsushita” standardi zaten. “Bagimsiz davranmis olamayacaklarina dair delil
ikame ettim” diyorsunuz. Eger bunu yapabilirseniz, ben zaten bastan o delil
standardini, ispat standardini tutturmus olabilirsiniz diye diisiiniiyorum. Buradaki
biitiin hikaye su degil midir? Basit bilingli paralellik ¢ok “kanimiza dokunuyorsa” -
tirnak ig¢inde- ve “burada bir sikinti olabilir, muhtemelen bunlar bir seyler yapmius,
ama biz delilini bulamiyoruz” duygulanimi i¢indeysek, uyumlu eylem karinesine
sartlalim mi, sarilmayalim mi1? O noktada, zimni danigikligin ta kendisiyle ilgili
olabilecek unsurlari ortaya koyarak ispat yiikiinii yerine getirdim zannetmemekte
fayda var gibi geliyor bana.

Cicek ERSOY (Miinih Max Planck Enstitiisii Doktora Ogrencisi)-
Karineye iligkin benim dikkatimi ¢eken su oldu: 4’lincii maddeyle 59’uncu
maddenin lafzi1 aslinda ¢ok farkli. Biz siirekli, “4’lincli madde karinesi” diyoruz,
59’uncu maddeyi goz ard1 ediyoruz. 4’iincli maddede de, benim goriisiime gore,
teknik anlamda bir karine yok; kanun koyucunun belki yanlis bir ifadesi var
diyebiliriz. Bastan beri “karine karine” diye gidiyor.

Oturum Baskami- Karine yok; ne var? Kesin konusun.

Cicek ERSOQOY- Soyle: Diyor ki, “bir anlagmanin varligimin
ispatlanamadig1 durumlarda.” Bu ne demek? Kurula diyor ki, “Oncelikle, dolayli
bir delilin varsa, bir anlagmay1 bakalim ispatlayabiliyor musun ispatlayamiyor
musun?” Ispatlayamadi1 ikinci durumda diyor ki, “madem ispatlayamiyorsun”,
saymis, piyasadaki fiyat degismeleri, “karine teskil eder” diyor. Aslinda “emare”
teskil eder. Goneng’in sdyledigi, 1972 yilindaki Komisyon kararint aynen alip
cevirmis; fakat, “karine teskil eder” laft aslinda yillardir hepimizin kafasini
karigtiran. ..

Oturum Baskami- Peki. Kesinlessin diye ben size bir sual sorayim.
Karine olmasiyla onu emare seklinde anlamamiz halinde ispat yiikiinde degisiklik
oluyor mu?
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Cicek ERSOY- Olmuyor; s6yle olmuyor: Alman hukukunda diyoruz ki,
iki cesit ispat vardir: Dogrudan ispat; dolayli ispat. Dogrudan ispatin miimkiin
olmadigi1 durumda, gecen sene Yargitay’in bir karar1 oldu, “cinsel taciz sugunda
dogrudan ispat yoktur, ¢iinkii cinsel taciz esnasinda tanik bulunmasi miimkiin
degildir” diyor, burada da benzer bir durum var. Zaten ortada bir anlagmanin
olmas1 miimkiin degil.

Oturum Baskam- Siz de, “karine yok, emare var, ama ispat yiiki...”
Cicek ERSOY- Emare var ve ispat ylikii Kurulun tizerindedir diyorum.

Cigek ERSOY- Ikinci paragrafa geldigimizde de, aslinda burada “kars1
delil” demek istiyor. “Ekonomik ve rasyonel ger¢eklere dayanarak™, ki bu zaten
normaldir, bu gergekleri dayanmasi gerekir. ..

Oturum Baskani- Anladim, peki.

Cicek ERSOY- 59’uncu maddeye gelecegim. 59 uncu maddede, lafzina
baktiginiz zaman karine vardir. O zaman sOyle bir ayirim yapiyoruz: “4’lincii
maddede emare yoktur, ispat yiikii Kurulun {izerindedir, fakat zarar goren biri
mahkeme Oniine gittigi zaman ispat yiikii ters doner” diyoruz. Benim goriisiim
budur.

Cicek ERSOY- Bir de, Oguzkan Bey’e ozellikle Kurul kararlarina
iliskin. Doktora tezim nedeniyle simdiye kadarki 1500’e yakin kararin hemen
hemen hepsini okudum. ilk géziime garpan sey suydu: Ornegin gecen hafta
birlesme ve devralmalarla ilgili bir kararda diyor ki, “diinya pazarmni cografi pazar
olarak kabul ederim” diyor; iki ay sonra diyor ki, “Avrupa Birligi pazarini cografi
pazar olarak kabul ederim” diyor; iki sene 6nceki kararinda diyor ki, “Tiirkiye
pazarini cografi pazar olarak kabul ederim.” Benim anladigim su: Ug karar1 yazan
raportOr arkadasin birbirinden haberi yok aslinda; Kurulun da birbirinden haberi
yok. Bunasil 6nlenebilir? Olabildigince “Casuistic”, yani ikincil mevzuat yaparak.
Ne olur? Kurul, daha 6nceki kararlarin hepsini gézden gegirir, “cografi pazari
simdiye kadar biz nasil tanimlamisiz” der ve ikincil bir mevzuat yapar. Yan
siirlamalar ise, bir kararda “bes y11”” derken, ikinci kararda “ii¢ y11” diyor, besinci
kararda “iki y11” diyor. “Hukuki giivenlik ilkesi” diyoruz. Nedir hukuki giivenlik
ilkesi? Isletme olarak Ben Kurulun dniine gittigim zaman basima ne gelecegine
bilecegim. Ben, bes y1l diyerek gidiyorsam, Kuruldan bes y1l karar1 ¢ikacagini iyi
kotii bilecegim. Seffaflik ilkesi, 6zellikle pazar paylarina iliskin, son yillarda ticari
sirnedeniyle ¢ogunun aslinda ¢ok da anlamli olmadigini gériiyoruz. Bu konuda bir
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degisiklik yapmay1 diistiniiyor musunuz? Bir de, dedigim, ikincil mevzuat konusu
var.

Oturum Bagkani- Miisaade ederseniz ben kaldigim yerden devam
edeyim. Ne Roma Anlasmasinda, ne 81 ve devami maddelerde karine yok.
Karine, bizim hukukumuza Komisyonun koydugu bir madde; dyle sdyleyelim.
Hanimefendi, “karine degil” dedi. O da tartisilabilir.

Iki; bu, Avrupa Toplulugunda, Dyestuff karar1 dahil birtakim kararlardan
almmis. Simdi Ates Bey dedi ki, “Rekabet Kurulu kararini degistirebilir, oniinde
bir engel yok.” Hig siiphesiz, hic siiphesiz. Ama, “Siit” kararinda, “Gazeteler”
kararinda ve baska kararlarinda bir kriter, bir 61¢ti kullanmis ise ve simdi onu terk
ediyorsa, hi¢ olmazsa gerekgesini agiklamalidir. Boyle bir gerek¢e aciklamasi
yapmamigtir. Bu da 6nemli degil. Benim bilhassa usul konusunda otorite olan
Ejder Beye de yoneltecegim bir sey var. Kanun koyucu karine koymus ise,
karine, yargilamanin her asamasinda roliinii oynar mi1? Ornek vereyim. Karineye
dayandi; dedi ki, “ben piyasaya baktim”, Maya kararindan 6rnek vermek
istemiyorum, dava devam ediyor, “rekabeti bozulmus olan piyasalarin rengi
saridir, bu ilgili piyasa sar1, onun i¢in ben uyumlu eylem oldugunu bildirdim.”
Karineye dayandi. Ben de kalktim dedim ki, “gdrdiigiin renk sar1 degil, 6yle gibi
g0ziikiiyor, ben, oligopol bir piyasada yer aliyorum, benim aldigim bu karar
bagimsiz bir karardir ve aklin gerektirdigi bir karardir.” Simdi soruyorum: Bu
durumda Rekabet Kurulu ispat yiikii altina giriyor mu, hangi ispat yiikii ispat yiikii
altina? Bana ya diyecek ki, “sen oligopol piyasa degilsin” veya “evet, oligopol
piyasasin, ama senin aldigin karar akli bir karar icab1 degildir” diye ispat
mecburiyetinde mi, yoksa sadece bunu sdyleyip gecer mi?

Prof. Dr. Ejder YILMAZ- Mecburiyetinde.
Oturum Baskani- Ispat mecburiyetinde.

Oturum Bagskani- Evet. Bana demisse ki, “senin rengin sari, kotii
piyasalarin rengi de sar1.” Ben de ona demissem ki, “hangi Period’da, ne kadar
zaman i¢inde?” Soyledi; dedi ki, “fiyat hareketleri devrevi ise.” O “Sorkil”mn
timiinii mii ele almak mecburiyetinde, yoksa sadece 15 dakikalik bir noktay1 alip,
“bak, bu 15 dakikalik noktada sar1 renk verdin” diyebilir mi? Rekabet Kurulunun
bazi kararlarini bu agilardan degerlendirmemiz icap eder. Bu tenkit degil; bunu
size sOyleyeyim. Bu tenkit degil; ¢iinkii, hicbir kanunda bulunmayan bir silah
kullaniyorsunuz. Hig¢bir kanunda bdyle bir silah yok. O silahi siz birdenbire
bosaltirsaniz, elde yapacak bir sey yok. Benim de sdylemek istedigim bu.
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Geldigim sonug su: Karine, sonsuz bir ispat etmeme hakki saglamaz;
karine, her asamada sonsuz ispat etmeme hakkini elde etmek demek degildir.
Bazi kararlarda benim aldigim hava budur; “ben karineye dayanirim, sen ne
sOylersen sdyle karine derim. Benim kanaatime gore, bugiin bunun cevabini Ejder
Bey cok iyi vermistir. Bizi cesaretlendiren odur. Yoksa, bu kadar simaramazdik.
Cok tesekkiir ederiz. Buyurun.

Oguzkan GUZEL- Cevaplara gecmeden 6nce iki konuya deginmek
istiyorum: Birincisi, tabii ki, cok saygideger hocalarimin getirdigi elestiri, “az gittik
uz gittik-az gitmedik uz gitmedik™ kismi. Ben teblige bunu yazmistim; ama
sunumda belki heyecandan onlar1 koymadik. Ben tebligimi yaptirimlar bakimimdan
anlattim; yaptirim uygulayamadik seklinde anlattim ve yaptirimlar kapsaminda,
teblig kapsaminda, sartli izinler ve kosullu muafiyetlerin olmadigini belirttim;
tebligimin alt kisminda bu var. Higbir sey olmamis gibi bir yansima da ortaya
¢ikmis olabilir kararda. Bu konuda Danistay’in bize yaptigi bir iyilik var; soyle:
Kurum kurulurken, Kurulun ilk kurulus yilinda kanunda gegici bir hiikiim vardi,
“bir y1l igerisinde ¢esitli kamu kurumlarindan uzman transfer edebilir” diye,
Danistay buna izin vermedi. “Kanun yaymnlanali bir yili gecti, senin geg
kurulmadan sana hak tanimaz” dedi ve Kurum sifir kilometre kuruldu; ¢ok da iyi
oldu bence. Biz, ilk uzmanlar olarak, -en tecriibelilerinden biri benim, daha 6nce
iki buguk-ii¢ y1llik bir ¢aligmam siirem vardi- Kurumda ¢alismaya basladik. Biiyiik
bir heyecanla, sevkle, onlimiizde Amerika, Avrupa 6rnegimiz var, ¢ok giizel de
kararlar ¢ikarttik. Su anda geldigimiz noktada higbir sey olmamis degil; ama
olmasi gerekenden daha gerideyiz diisiincesindeyiz uzmanlar olarak. Cok daha
giizel noktalarda olabilirdik. Ama, boyle 6grenebiliyormusuz. Dogru, bu yaklagimi
eksik biraktim.

Ikinci nokta; soru-cevap kismma damgasmi vuran uyumlu eylem
tartigmasi. O konuda ¢ok kisa bir sey sdyleyecegim. Ingallah yargi da gegit verir,
diinya rekabet uygulamasina yepyeni bir uyumlu eylem karinesi kazandiririz;
sadece bu kadar soyliiyorum.

Oturum Baskani- Bunu ben anlamadim.

Oguzkan GUZEL- Diinyanin hicbir yerinde 6rnegi yok ki Hocam; bu
ornek Avrupa Birligi’nde de yok. Tiirk rekabet hukukunda var.

Oturum Baskani- Avrupa Birligi’nde...
Oguzkan GUZEL- Karine kismu. ..

Oturum Baskani- Yok, yanls anladiniz. Avrupa Birligi’nde, anlagsmada
hiikiim olarak yok; ama Avrupa Birligi’nde ilkesel karar olarak var. Arkadaglar
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da, bu ilkesel kararlar1 alip buraya koymuslar. Ilkesel karar olarak var; belki 40
tane kararda da bunun uygulamasi var. Onun igin, o, o kadar kolay degil.

Oguzkan GUZEL- Yasa, diizenlemesi anlaminda. Yanlis ifade ettim.
Oturum Baskani- Evet, yanlis ifade ettiniz. O ¢ok kinayeliydi.
Oguzkan GUZEL- Yok.

Oturum Baskami- Yani, “efendim, mahkemeler ¢alisir da, biz de
yapariz”; biz 6yle demedik. Hatirlarsiniz; Dyestuff karar1 dahil dedim ve buraya
dakararyazildi. “Boyle oldugu halde diinyada 6rnegi” demedik.

Oguzkan GUZEL- Uyumlu eylem var. Uyumlu eylem Kkarinesi
konusunda degil; yasal diizenleme olarak yayinlayacak anlaminda soyliiyorum.

Oturum Baskani- Peki.

Oguzkan GUZEL- Simdi diger sorularin cevabina gegiyorum. “Rekabet
Kurumu bagimsiz idari otorite ve rekabet politikalar: saptanmasi hususunda nasil
karar alacak?” Bu konuda ikili bir ayirima gitmemiz. Rekabet politikasi
dedigimizde, rekabet politikalarin1 sadece Rekabet kurumlar yiiriitemez;
imkansizdir. Bir iilkenin rekabet politikasini “yiiriitme” saptar. Yiiriitmenin
icerisinde de; hiikiimet vardir, yasamanin belirledigi sinirlar vardir. Burada,
bagimsizidari otoritelerde, iste, anayasallik sorunlarini da giindeme getiren husus
bu giindeme geliyor. “Kendi alaninda politika belirliyorlar, yiiriitmenin
biitiinliigiinden ayriliniyor mu”; bu soru ortaya ¢ikiyor. Sizin kanunla ¢izilmig bir
alaniniz var: “Yasaklanan hiikiimler var, bunlar tespit edin, cezalandirin”;
“muafiyet tantyabileceginiz hiikiimler var, muafiyet tan1yin”; “izin vereceginiz-
vermeyeceginiz durumlar var, verin-vermeyin.” Burada bir takdir yetkisi var degil
mi? Bu takdir yetkisini kullanirken kamu yarar1 nasil oluguyor diye Kurum karar
veriyor, Kurul karar veriyor ve bu kararlar da aslinda bir politika olusturuyor.
Ni¢in i¢ y1l, ni¢in bes y1l, ni¢in sekiz y1l, ni¢cin muafiyet, nicin muafiyet verilmedi,
nicin buna izin verildi de, digerine verilmedi; iste bunlar politika, aslinda, bir
rekabet politikasi olugturan hususlar ve bu rekabet politikasi da yargi denetimine
tabi. Aldiginiz kararlar yargi denetimine tabi oldugu i¢in yargi denetimine tabi.
Burada bir kamu yarar1 dogdu mu dogmadi m1; Danistay bunu inceliyor. Ama,
yanlig mi inceliyor? Belki yanlis inceliyor, belki dogru inceliyor; ama bir denetim
var. “Politika belirlemesinde bagimsiz” deyince, bdyle, “her seyden ayr1 bir
Kurum var ortada, istedigini yapar” gibi bir durum yok; olamaz da zaten.

Ikinci yamt: Kanunda ¢izilmis alam var zaten; kanunla ¢izilmis alan1 da
elestirilir. Kamu kurumlarianigin ceza vermiyor? En biiyiik elestiriyi ben Kurula

273



kars1 da dile getirmistim. Bu da bir tercih ama. “Tirkiye gercekleri” deniyor.
Rekabet disinda bazi bagka ger¢ekler var ve ona gore de karar alinabiliyor. Bu da
birpolitika; amabu da denetime tabi. Yargi da, farkli diyebilir, diizeltebilir. Kanun
disinda olan hususlar var. Nedir? Diger kanunlardaki hiikim. Amerikan
uygulamasindan 6rnek verilecek olursa, Amerikan uygulamasi, serbest mesleklere
rekabet hukukunu uygulayabiliyor; avukatlara, doktorlara uygulamis. Bizde hala
kanunla fiyat belirleniyor; “bunun altinda alamazsin” deniyor. Ona gore de
miihendisler, avukatlar, hatta kanunda yokken yonetmelik ¢ikartiyor, kendince
fiyatlar belirleyebiliyor ve bu uygulamalara miidahale edemiyorsunuz. Rekabet
Kurumu, bir rekabet politikasi olarak miidahale edemez; ¢iinkil, yasa koyucu dyle
tercihte bulunmus. Bankacilik sektoriinde yogunlagma denetimi yapamiyoruz;
tercih bu. Kurum raporlarina bakarsak, bes defa, alt1 defa bildirmigiz, OECD
raporlarina filan gegmis; ama tercih bu yonde. Buna bagimsiz idari kurum
miidahale edebilir mi? Sadece, -kanunumuzun 27°nci maddenin “F” bendi,
30’uncu maddenin “G” bendi- goriis veriyoruz. Gorlislerimiz de raporlarimizda
biiylik yerler tutuyor; internet sayfamizda da var. Bu konuda, rekabet politikasi
konusunda, o konuda Meclis yetkili, o konuda yiiriitme, hiikiimet yetkili. Siz
sadece goriis verebilirsiniz.

Idari islemler biiyiik sorun. “Rekabet hukukunuilgilendiren bir diizenleme
varsa kanun tasarisina konmaya ¢aligilan biitiin islemler, yonetmelikler, ikincil
mevzuat Rekabet Kurumu denetiminden de gegsin” denmeye ¢alisiliyor. Bu, su
ana kadar hi¢ dikkate alinmadi. Bagbakanlik yeni bir yonetmelik yayinlad; “ikincil
mevzuat diizenlerken suralardan, suralardan goriis alin. Orada da Rekabet
Kurumunun esamisi okunmuyor. Politika belirtilmesinde, “bunlar yanligtir” diye
sOyliilyoruz; ama yetkiler bu sekilde paylasilmis durumda. Bilmem cevap oldu mu?

Ikinci soru: “Cografi pazar tanimu, bes yil, diinya, Avrupa, Tiirkiye, farkli
farkl1 yapilar var.” Somut olaydan gitmek biraz zor herhalde. Rekabet hukukunun
kendisi zaten “Case by case” inceleme yapmanizi gerektiriyor. Ona gore de
degerlendirmeler farkli farkli olabiliyor. Bu elestiriye katilmamak miimkiin mii?
Cok da miimkiin degil. Tlgili {iriin pazarini nas1l tammlarsaniz. Bayimdir Hastanesi
bir tane hastane; Ankara’da hakim durumda kabul edildi. Sartlar 6yle ifade
edilince, ilgili lirlin pazar1 6yle ifade edilince 6yle kabul edildi. Sonra, “ihlal yoktur”
dendi. Olaya gore degisebilecek degerlendirmeler oldu. Bunlarin bu kadar
birbirinden uzak, bu kadar hukuki giivenligi sarsacak boyutta olmamasi i¢in neler
yapilmasi gerekir? O konu da agik; diinya uygulamalarinda “Guideline”ler
dedigimiz aciklayici tebligler. Bir sikayet bize geldi, hangi asamalardan gececek;
onu kendi i¢imizde de yapmamiz gerekiyor. Bir sikdyete surada su kadar
bulunacak, su kisi de su kadar bulunacak diye tikir tikir isleyen bir sistemimizin
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olmasi lazim. Bunlar hep olmasi gerekenler. Zamanla insallah olacaktir. Tesekkiir
ederim.

Av. Mehmet CIM- Tesekkiir ederim Hocam. Ben Ejder Hocamin
derinbilgisinden yararlanmak istiyorum. Karineyleilgili; amakarinenin biraz daha
otesinde. Karinede, elimizde delil yok; bazi seylerden birtakim sonuglar
¢ikartyoruz. Elimizde delil olan durumlarda sonuglar ¢ikariyoruz. Dogru ya da
yanlis olabilir. Fransizlar, ellerinde tuttuklar belgelere dayanarak “Dreyfus” diye
bir Yiizbasiy1 asmislardi galiba, ama gizlilik oldugu i¢in agiklamadan. Biz de ayni
seyi, Rekabet Kurulunun aldigy, teblig etmedigi belgeler, gormedigimiz belgelerle
yasayabilir miyiz diye korkuyorum. Ismail Beye diin aksam sdyledim; ben keskin
dilli bir Avukatim. Yumusatmaya c¢aligtyorum. Seyi ¢ok yanlig buluyorum ben,
dayanilan belgelerin, o belgelere dayanilarak hakkinda ¢ikarim yapilan kimselere
teblig edilmemesini ok yanlis buluyorum. Ornegin oligopol piyasalariyla ilgili
verdiginiz bir kararda, -isminden bahsetmeme gerek yok- bir tanesi benim
miivekkilimdi, o miivekkilimle ilgili yaptiginiz bir ¢ikarimda 6nemli ceza verdiniz.
Davaya kazandik, baska bir sebepten kazandik; ama 6nemli bir ceza verdiniz.
Orada biz savunmamizi yapamadik; savunma hakkimizi kisitladiniz. Danigtay’a
gittik. Danistay’da da dedik ki, “biz bu konuda savunma yapamiyoruz, ¢iinkii neye
dayanarak boyle bir ¢ikarimin yapildigini bilemiyoruz, liitfen bunlar getirtilsin”
dedik. Onukabul etmediler. Biruyaniklik yapalim dedik. Diger sirketlerin agtiklar
dava dosyalarim 6grendik. Dedik ki, hepsi birlestirilsin, bari birlesince 6greniriz
dedik. Onu da, uyaniklik yaptigimizi fark ettiler ve biz bir tiirlii 6grenemedik. Hep
soyliiyorum; hukukun gergeklestirilmesi bu toplumun igin, rekabetin
gerceklestirilmesinden ¢cok daha 6nemli. Hocam, acaba bu konuda, yargilamada
taraf aleniyeti, li¢iincii sahislara yargilamanin aleniligi, bunun evrensel anayasal
temelleri konusunda bizleri aydinlatir mi1? Tesekkiir ederim Hocam.

Prof. Dr. Ejder YILMAZ- Efendim, miisaade ederseniz su kadarini
sOyleyeyim: Savunma hakk1 kutsaldir, dosyaya giris hakki dedigimiz hak, yeni yeni
diinyada olusan hak kutsaldir. Dosyaya giren her seyi taraflarin bilmesi lazim
gelir. Aslinda, 10 yillik gegmisinde Rekabet Kurulu, idareden ¢ok 6tede bunlari
yapti diye degerlendiriyorum. Bu sdylediginiz olay1 somut olarak bilmiyorum. Ben,
“miifettis hukuku” diye daha evvelki seylerimde hep soylemisimdir. Ulkemizde
boyle bir garip zihniyet vardir. Idare, miifettis, hakkinda tahkikat yaptig1 kimseye,
belgeleri gbstermeden, suglamayi1 bile gostermeden, “niye sugsuzsun, cevap ver”
deme aligkanlig1 vardir. Dedigim gibi, savunma hakki kutsaldir. Ben, Rekabet
Kurulunun bu hakka miimkiin oldugu kadar saygi duydugunu biliyordum. Higbir,
sizin verdiginiz 6rnekte oldugu gibi, duyurulmamus, bildirilmemis bir olay hakkinda
cezakestigini duymamigtim, bilmiyordum. Eger gergekten boyle bir olay varsa, -ki
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var diyorsunuz- dogru bulmadigimi agik¢a sdyleyeyim; ¢iinkii, savunma hakki,
biitiin diinyada gittikce yiikselen ve hukuk devleti ilkesi gereken saygi duymamiz
gereken bir ilke. Bunun tersine, siiphelenmemek lazim diye 6zetle arz ediyorum.

Av. Mehmet GUN- Kayitlara gecmesi i¢in Y1lmaz Hoca’ya ¢ok kisa
bir soru soracagim; ciinkii, Komisyonda olan burada tek kisi. Gegen yilki
sempozyumda giizelce cevaplamis, 6zel hukuk bakimindan bu diizenlemeleri kim
nasil buraya koydu, bu kanuna seklinde. Benim de sorum: Danistay’in, hukukun
genel ilkelerine aykiri1 buldugu sorusturmaci iiye diizenlemesini kanuna kim nasil
koydu; onu kayitlara gegcmesi bakimindan izah ederse tesekkiir ederim.

Oturum Baskani- Buyurunuz.

Prof. Dr. I. Yilmaz ASLAN- Bu konu, bugiin tartisilan konu orada,
Komisyonda tartisildi; giindeme de Ates Akinci getirdi. Kendisi de buradaydi,
ama ¢ikt1. Bizbu sistemi kurarken sdyle diisiindiik: (Net olarak sdylityorum) Hig,
sorusturma heyetinde gorevlendirilen iiyelerin, sorusturmay1 bizzat yaparak, o
sorusturma neticesinde elde edilecek raporlara imza atacagi aklimiza gelmedi.
“Aa, ne garip” diyeceksiniz. Size ¢ok garip gelebilir, ama hi¢ gelmedi. Nedeni su:
“Sorusturmada mutlaka {iye gérevlendirmemiz lazim” noktasinda bulustuk; ¢iinki,
sorusturma sirasinda bazi ara kararlar alinmasi gerekiyordu ve biz bunu aslinda,
arakarariiginyeterli olan dortiiye olarak diigiinmiistiik. Dortiiye gorevlendirilsin,
bu dort iiye, Kurulun tamami birlesmeden, ara kararlar i¢in tamam bir araya
gelmesin, -bilgi istenecek, yerinde inceleme yapilacak- Kurul karar vermesin
bunlara, bu dort kisilik heyet karar versin; biitiin ama¢ buydu. Ciinkii, biz sunu
istemiyorduk: Uzman gelmis, yerinde inceleme karar1 veriyoruz ve “yerinde
incelemeye muhalefet edildi” diye ondan sonra ceza veriliyor, boyle bir sey
olmasin, Kurul kararina itiraz edilirse ceza verilsin diye bdyle bir heyet olugmasi
gerektigini diisiindiik aslinda. Tamamen iyiniyetliydi. Ama, buburaya geldi. Bizim
hatamiz. Dogru ifade edememisiz, anlatamamaisiz. Diizelmesi lazim. Soylenecek
baska bir sey yok. Tesekkiir ederim.

Oturum Baskani- Tesekkiir ederim. Buyurun.

Yrd. Do¢. Dr. Ayse ODMAN BOZTOSUN (Erciyes Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Ogretim Upyesi)- Cok ilging tartismalar yasandi. Ben, burada
olan 6grencilerimiz agisindan da bunun biiyiik bir sans oldugunu diisiiniiyorum.
Gelecegin hakimleri, avukatlari, rekabet hukuku uygulayicilar: olarak felsefeden
politikaya, yiiriirliikkteki kurallara ve uygulamaya giden siirecte, bir piyanonun
tuslarinda gider gibi nasil gidip gelinmesi gerektigini hepimiz burada ders olarak
gordiik. Cok hos bir laboratuar ortamu...
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Benim Rekabet Kurumundan bir dilegim var. Cok giizel bir etkinlikleri
vardi; “Persembe Konferanslari.” Bu konularin her biri, ayr1 bir sempozyum
konusu olabilecek diizeyde tartigma gerektiriyor. Ates Hoca burada degil, ama
gecen giin ¢ok hos bir anekdot anlatti. Bir tilkenin Digisleri Bakanliginda 500
siyasetci, 500 hukukcu calistyormus ve bir meseleyi 1000 kisi toplanip
tartistyorlarmis. Bakan da, orada hig tartigmaya karismadan dinliyormus. Bu bir
mitoloji mi, gergekten var mi, yoksa bir sehir efsanesi mi oldugunu bilmiyorum,
ama bu, bu sekilde anlatildi. Belki 17, 18, 20 saat tartisiliyor. Ondan sonra bakan,
“tesekkiir ederim” deyip ayriliyor ve daha sonraiilkenin dis politikalari
olusturuluyor. Persembe Konferanslarina geri doniiliirse, benzeri tartisma
ortamlari olusturulursa, bu sekildeki tartigmalardan gerekli sonuglar siiziildiikten
sonra, ben, taslaklarin da saglikli kanunlara doniisecegini, bunlarin da dogru bir
sekilde uygulanabilecegini diistiniiyorum. O yiizden, bu dilegimi de ifade etmek
istedim. Biz, hukuk egitimine de bunu yansitmaya calistyoruz. Biraz evvel
bahsettigim bu basamaklari; felsefe, politika, kurallar ve uygulama, bunlarin
hepsini bir arada degerlendirebilen hukukgulart yetistirebildigimiz zaman, bu
hedefe ulastigimiz zaman, simdiki kararlarda begenmedigimiz eklektik
yaklagimlarin da iistesinden gelecegiz. O kararlar igerisinde felsefeyle uygulama
biitiinliigiinii gérebilecegiz; buna inancim tam. Tesekkiir ediyorum.

Oturum Baskani- Tesekkiir ederim. Toplantiya emegi gegenlere siikran
duygularimiz1 bir kere daha ifade ediyorum ve Dordiincii Rekabet Hukukunda
Giincel Gelismeler Sempozyumu’nun ikinci ve son oturumunu burada
kapatiyorum. Gelecek sene yeniden burada goriismek dilegiyle.

DEGERLENDIRMELER

Prof. Dr. Unal TEKINALP

Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Emekli Ogretim Uyesi

“Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu—IV” bir cepheden
bakilinca yeni ufuklar turu, diger cepheden yanasilinca bir hesap ¢ikarma
degerlendirme toplantisiydi. Birinci cephede; hukukumuza da getirilmesi
girisimlerinin yogunluk kazandigi pismanlik programlari, rekabet hukuku
uygulamasinda kamu ve 6zel kesim ortakligi, uyumlu eylem karinesi rekabet
hukukunda ispat yiikii ve ilagta veri korumasi yer aliyordu. Sempozyumun ikinci
cephesinde ise, Tiirk rekabet hukukunun ABD ve AT hukukundaki son
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gelismeler 15181inda genel degerlendirmesi yapilmis ve rekabet hukukumuzda
yarginin rolii, on y1llik deneyimin sonuglari halinde sunulmustur. ikinci cephedeki
degerlendirmeler baglaminda, hem Aftes Akinci’nin hem de Oguzkan Giizel’in
tebliglerinde bazi kotiimser fir¢a darbelerine yer verilmis olmasina ragmen, gerek
anilan tebligler gerek tartigmalar, biinyelerinde olumlu gelismelerin tohumlarini
tagir nitelikteydi.

Afkinci, konusmasinda, rekabet hukukunun anavatan1 ABD’de ve ondan
esinlenerek, hatta sistemler ve ilkeler alarak farkli bir rekabet hukuku kiiltiiriini
olusturmay1 basarmis olan AT’ de hem kuram ve 6gretide hem de uygulamada
yasanan gelismeleri, karsilastirmali bir yontemle ortaya koymustur.

Ozsunay’1n tebliginde ABD hukukundaki “/eniency’nin karsilig1 olarak
Tiirk rekabet hukukunda kullanilan pismanlik kurumu ayrintili bir sekilde
incelenmistir.

Tanitimin zamanlamasindaki isabete 6zellikle vurgu yapmak isterim.
Ingilizcede bir gesit hosgdrii gdsteren anlami tastyan “lenient” kelimesinin tiirevi
olan “leniency”, kartele katilan bir igletmenin bunu itiraf etmesi halinde cezadan
kurtulmasini diizenleyen kurumu ifade eder. “Leniency program”, yani Tiirkge
karsiligiyla “pismanlik programi™ ise, kartelin en zayif halkasinin itirafta
bulunmaya ikna edilmesi i¢in uygulanan programdir. Rekabet hukukunda
pismanligin kanuni bir diizene baglanmasinin hareket noktasi, kartellerin “cetin
ceviz” olup, bilinen hukuk araglar1 ve delilleri ile ispatlanamamasidir. Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanunun 4 {incii maddesinin 3 iincii fikrasinda 6ngoriilen
karine ile sira dis1 nitelikte, ancak bilinen bir arag tiiretilmistir. Oysa 6zellikle
piyasa pay1 kiiciik sirketlerin karteli ele vermeleri halinde ya hig
cezalandirilmayacaklar1 ya da kiiglik bir cezayla kurtulabileceklerine iliskin
“pismanlik” bagka siniftan bir aragtir. Gergi “pigsmanlik” veya “etkin pismanlik”
ceza hukukunun bilinen bir kurumudur. Ancak bu kurumun ceza hukukundaki
gecmisi de pek eskiye dayanmamaktadir.

Pismanlik, Rekabetin Korunmasi Kanununda yapilacak degisiklikle
giindemde oldugu i¢in Ozsunay’mn agiklamalar1 dgretici, aydinlatici olmaktan da
ote katkilidir.

Loyola Universitesi Chicago Hukuk Fakiiltesi profesdrlerinden Weber’in
“Rekabet Hukuku Uygulamasinda Yapici Bir Kanun Ve Ozel Kesim Ortakligina
Dogru” baslikli bildiri iilkemiz i¢in tamamen yabanci olup bir gelisme
niteligindedir.
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Sempozyumun ilgi ¢ekici bildirilerinden biri de Atiyas ile Giirkaynak
tarafindan sunulmustur. Atiyas, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun 4 iincii
maddesinin 3 tincii fikrasindaki karinenin ekonomik agilimini bilimsel bir sekilde
ortaya koymustur. Bu a¢ilim, karineyi hukuki alanda da aydinliga kavusturan
ekonomik bir analizdir. Giirkaynak ise hukuki yapry1 farkli bir yaklasimla
aciklamistir. Rekabet Kurulunun anilan karineyi higbir koruyucu baglanti
aramadan ve kaynak AT Ogretisinden tamamen farkli bir sekilde uygulamaya
giristigi endiselerinin dogdugu bir doneme rastlayan bildiri, bu sebeple de dzel bir
Oneme sahiptir.

Giin/Tagdemir/Bozoglu’nun ilagta veri korumasini konu alan tebligleri
pek az bilinen bir konuda ayrintili ve doyurucu bir ¢calisma olarak bosluk
doldurmustur.

Giizel’in tebligi, Danistayin Rekabet Kurulunun kararlarina yaklagimini
elestirel biryaklasimla ele almistir. Cok yonlii tartismalarin yapilmasina vesile olan
tebligin herkese yardime1 olacagi stiphesizdir.
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