Rekabet Kurumu Baskanligindan,

REKABET KURULU KARARI

Dosya Sayisi : 2008-1-64 (Devralma)
Karar Sayisi : 08-50/744-300
Karar Tarihi : 14.8.2008

10 A. TOPLANTIYA KATILAN UYELER

20

30

40

50

Baskan : Prof. Dr. Nurettin KALDIRIMCI

Uyeler :Tuncay SONGOR, M. Sirag¢ ASLAN, Sireyya CAKIN,
Mehmet Akif ERSIN, Dr. Mustafa ATES, ismail Hakki
KARAKELLE

B. RAPORTORLER:Mustafa Mehmet OZKARABUBER, Cumhur A. HATIPOGLU
Cigdem UNAL, Seda Nurtag FIRENGIZ

C. BILDIRIMDE
BULUNAN : - Bayer Turk Kimya San. Ltd. Sti.
Temsilcisi: Av. Zeynep Efser OZEREN
YukselKarkinKigtiin Hukuk Blrosu
Blylkdere Cad. No:127 Astoria A Kule Kat:5-6 34394
Esentepe- ISTANBUL
D. TARAFLAR : - Bayer Turk Kimya San. Ltd. Sti.

Cakmak Mah., Balkan Cad., No:53
34770 Umraniye-ISTANBUL

- Medifar Ecza Deposu ilac San. ve Tic. A.S.
Barbaros Mah., Evren Cad., Cim Sok. No:15
Yeni Sahra-ISTANBUL

E. DOSYA KONUSU: Bayer Tirk Kimya Sanayi Ltd. $ti. ile Medifar Ecza
Deposu llag San. ve Tic. A.S. arasinda imzalanan “lhale Satig
Sozlesmesi”’ne muafiyet taninmasi talebi.

F. DOSYA EVRELERI: Kurum kayitlarina 13.6.2008 tarih ve 3691 sayi ile
giren bildirim Uzerine 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 4.
ve 5. maddeleri ile 2002/2 sayili Dikey Anlagmalara iliskin Grup Muafiyeti
Tebligi’nin ilgili hikUmleri uyarinca yapilan inceleme sonucunda duzenlenen
7.8.2008 tarih ve 2008-1-64/MM-08-MMO sayili Devralma On inceleme
Raporu, 8.8.2008 tarihli, REK.0.05.00.00-130/137 sayili Bagkanlik 6nergesi
ile 08-50 sayili Kurul toplantisinda gorusulerek karara baglanmistir.

G. RAPORTORLERIN GORUSU: ilgili raporda; bildirim konusu Bayer Tiirk
Kimya San. Ltd. Sti. ile Medifar Ecza Deposu ila¢ San. ve Tic. A.S. arasinda
imzalanan “ihale Satis Sézlesmesi’nin 4054 sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun'un 4. maddesi kapsaminda rekabeti sinirlayici



60

70

80

90

100

08-50/744-300

anlasmalardan oldugu, ancak yine Kanun'un 5. maddesi'nin birinci fikrasi
kapsaminda s6z konusu “lhale Satis S6zlesmesi’nin 4. madde hukumlerinin
uygulanmasindan muaf tutulabilecegi ifade edilmektedir.

H. INCELEME VE DEGERLENDIRME
H.1. Taraflar
Bayer Tirk Kimya Sanayii Ltd. Sti. (Bayer Tiirkiye):

Bayer Health Care ilag ve tibbi Urtnler alaninda dinya ¢apinda dnde gelen
firmalardan birisi niteligindedir. Bayer Health Care’in misyonu, insan ve
hayvanlarin sagligini iyilestiren yenilikgi Urunler Gretmek ve pazarlamak
olarak belirtiimektedir. S6z konusu tesebbls 4 farkli igskolunda asagidaki
firmalari ile faaliyet gdstermektedir:

Bayer Schering Pharma: Beseri ilag

Bayer Consumer Care: Tuketici saghgi Grinleri
Bayer Diabetes Care: Diyabet Urunleri

Bayer Animal Care: Hayvan sagligi urnleri

Beseri ilaclarin Uretimi, ithalati, ihracati ve yurticinde pazarlanmasi ile ilgili
olarak faaliyette bulunan ve sermayesinin tamami Bayer AG ve Bayer
Healthcare AG tarafindan kontrol edilen Bayer Turkiye, gectigimiz yil
(heverennenen ) YTL ciro elde etmistir.

Medifar Ecza Deposu ilag San. ve Tic. A.S. (Medifar):

1991 yilinda kurulan Medifar, Turkiye sinirlari icerisinde faaliyet gosteren
devlet, Universite, askeri ve 6zel hastanelerin; ayrica saglikla ilgili diger kamu
ve Ozel sektor birimlerinin ilag ve serum ihtiyaglarini ihale yolu ile kargilamak
Uzere galismaktadir.

Medifar'in 2007 yilinda elde ettigi ciro 99.280.203 YTL olup bunun (............ )
YTL'lik kismini dosya konusu sozlesme kapsamindaki Nonionik ve MR
kontrast madde satiglarindan elde etmigtir.

H.2. ilgili Pazar

Uretim veya dagitim zincirinin farkl seviyelerinde faaliyet gésteren iki ya da
daha fazla tesebbls arasinda belirli mal veya hizmetlerin alimi satimi veya
yeniden satimi amaciyla yapilan anlagmalar belirli kosullari tagimalari halinde
2002/2 sayili Teblig kapsaminda degerlendiriimekte ve 4054 sayili Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanun’un 4. maddesi hukUimlerinin uygulanmasindan
muaf tutulmaktadir.

S0z konusu kosullari belirleyen 2002/2 sayili Teblig’'de 2007/2 sayili Rekabet
Kurulu Tebligi ile yapilan degisiklik ile 2002/2 sayih Teblig ile saglanan
muafiyetin ancak belli hallerde uygulanabilecedi hikme baglanmistir. Bu
cercevede Teblig'in 2. maddesine ikinci fikra olarak;
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“‘Bu Teblig ile saglanan muafiyet, saglayicinin dikey anlasma konusu mal
veya hizmetleri sagladigi ilgili pazardaki Pazar payinin %401 asmamasi
durumunda uygulanir.”

Ayni maddenin Gguncu fikrasi olarak ise;

“Tek aliciya saglama ydkumldligd iceren dikey anlagsmalarda muafiyet,
alicinin dikey anlasma konusu mallari ve hizmetleri aldigi ilgili pazardaki
payinin %40’ asmamasi kosuluyla uygulanir.”

hakUmleri eklenmistir.

Bu nedenle, dikey anlagmalarin grup muafiyetinden vyararlanip
yararlanmadiginin tespitinde ilgili pazarin belirlenmesi 6nem kazanmigtir.

Bayer Turkiye ile Medifar arasinda imzalanmisg olan bildirime konu
Sozlegsme’nin konusu “Bayer Tlirkiye'nin hak sahibi oldugu ilaclardan yalnizca
Sézlesme’nin ekinde belirtilen driinlerin devlet hastaneleri, (niversite
hastaneleri ve 6zel hastanelerin ihtiyaglarinin kargilanmasi maksadiyla devlet
ve (niversite hastaneleri icin Kamu Ihale Kanunu hiikiimlerince agilacak
ihaleler ve/veya dogrudan teminler kapsaminda alim ve ézel hastanelerin her
tarlti alimlari igcin Sézlesme’de belirtilen istisnalar haricinde tiim Tirkiye
sinirlari igerisinde miinhasiran Medifara satiginin yapilmasi” olarak
belirlenmistir.

Nitekim Teblig'in “Tanimlar’ baghkli 3. maddesinin birinci fikrasinin (h)
bendinde, tek aliciya saglama yukumlalaga, “Saglayicinin, anlasma konusu
mallari veya hizmetleri, kendi kullanimi veya yeniden satisi amaciyla Tirkiye
icerisinde sadece bir aliciya satmasina ybnelik dogrudan veya dolayli
yukiamlilik” olarak tanimlanmistir.

Bildirim konusu sdézlesmenin ilgili hukma ve Teblig'de yer verilen tek aliciya
saglama yukumluliga tanmmi birlikte degerlendirildiginde; Soézlesme’de
belirtilen Grunleri saglayici konumundaki Bayer Turkiye’nin tim Turkiye
sinirlari igerisinde mianhasiran alici konumundaki Medifar'a satmakla yukimlu
oldugu, bir bagka deyisle s6z konusu sozlesmenin tek aliciya saglama
yukumlalugu icerdigi anlasiimaktadir.

Bu tespitten hareketle, bildirim konusu sbézlesme bakimindan grup
muafiyetinin uygulanip uygulanmayacaginin, alicinin dikey anlasma konusu
mallari veya hizmetleri aldigi ilgili pazardaki pay!r g6z 6ninde bulundurularak
degerlendiriimesi gerekmektedir.

H.2.1. ilgili Uriin Pazan

Beseri ilag sektorinde ilgili Griin pazarinin belirlenmesinde pek ¢ok farkli kriter
kullaniimakla birlikte, isbu dosya bakimindan sdzlesme konusu drunlerin
niteliklerine ve dagitim kanalinin niteligine goére yapilacak belirlemeler 6nem
kazanmaktadir.
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Bilindigi lizere, Beseri ilaglar, Dinya Saghk Orgiti ile European
Pharmaceutical Marketing Association (EphMRA)'In tanimladigi Anatomik
Tedavi Siniflandirmasi (Anatomical Therapeutic Classification-ATC)' na gore
cesitli gruplara ayrilmigtir. ATC sistemi, birinci derecesi (ATC-1) en genel ve
dordinctu derecesi (ATC-4) ise en detayli olmak Uzere 4 kategoriden
olusmaktadir. ATC siniflandirmasinin Gguncu kademesinde (ATC-3) ilaglar
tedavi endikasyonlarina gore, bir baska deyisle hangi amagcla kullanildiklarina
gore gruplandiriimaktadir. Ayni tedavi edici 6zelliklere sahip olan, dolayisiyla
birbirinin yerine kullaniimasi mumkin olan ilaglar ayni sinifa dahil
edilmektedir. Dolayisiyla, ATC-3 siniflandirmasi, kullanim alani ve amaglarina
gore birbirini ikame edebilen Urlnlerin bir pazarda toplanmasina olanak
tanimaktadir. Rekabet Kurulu da ila¢ sektdrine iliskin degerlendirmelerinde
ATC-3’0 esas alan pazar tanimlari kullanmaktadir. Her ne kadar dosyalarin
Ozelinde pazarin daha genis ya da daha dar tanimlanmasi gerekebilmekteyse
de, Kurul’'un degerlendirmelerinin baslangi¢ noktasi ATC-3 olmaktadir.

Bu siniflandirma kapsaminda soézlesme konusu urtnler TO1A Anjiyo
Cekiminde Kullanilan Nonionik Kontrast Maddeler ATC3 sinifinda yer alan
Bayer Turkiye'nin Ultravist markali ilacinin muhtelif formlari ile TO1E MR
Cekiminde Kullanilan Kontrast Maddeler ATC3 sinifinda yer alan Bayer
Tarkiye’'nin Magnevist ve Gadovist markali ilaglarinin muhtelif formlaridir.

Bildirim formunda, s6z konusu ilaglarin hem eczanelere, hem de ihaleler
yoluyla hastanelere satisinin yapildigi belirtiimis olmakla birlikte, s6z konusu
sbzlesmenin sadece ihale vyoluyla hastanelere yapilacak satiglari
kapsamasindan dolayl dagitim kanalinin niteliginin de ilgili Grin pazarinin
tespitinde g6z onudnde bulundurulmasi gerektigi kanaatine ulasilimistir.
Dolayisiyla ilgili Grin pazarinin sézlesme konusu urunlerin devlet hastaneleri,
Universite hastaneleri ve 06zel hastanelerin ihtiyaglarinin karsilanmasi
maksadiyla temini pazari olarak belirlenmesi gerektigi kanaatine ulasiimistir..

Bildiim formunda, anlagsma konusu Urunlere yodnelik olarak hastanelerin
dlzenledigi ila¢ alim ihalelerinin neredeyse tamaminin form bazinda oldugu
belirtilmistir. Dolayisiyla, Medifar'in halen pazarlamakta oldugu ve S6zlesme
kapsaminda deg@erlendirilecek Urunlerin herbirinin formul bazinda birer ilgili
arin pazari olusturdugu kanaatine ulasiimistir.. Dosya bakimindan
degerlendiriimesi gerektigi kanaatine ulasilan ilgili Urin pazarlar asagidaki
gibidir:

MR Kontrast Madde 0,5 mmol 10 ml (Magnevist)
MR Kontrast Madde 0,5 mmol 15 ml (Magnevist)
MR Kontrast Madde 0,5 mmol 20 ml (Magnevist)
MR Kontrast Madde 1 mmol 7,5 ml (Gadovist)
MR Kontrast Madde 1 mmol 15 ml (Gadovist)
MR Kontrast Madde 1 mmol 30 ml (Gadovist)
Nonionik Kontrast Madde 300 50 ml (Ultravist)
Nonionik Kontrast Madde 300 100 ml (Ultravist)
Nonionik Kontrast Madde 370 50 ml (Ultravist)
Nonionik Kontrast Madde 370 100 ml (Ultravist)
Nonionik Kontrast Madde 370 200 ml (Ultravist)
Nonionik Kontrast Madde 370 500 ml (Ultravist)
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H.2.2. ilgili Cografi Pazar

Dosya konusu Soézlesme’nin uygulanmasi bakimindan herhangi bir bolge
sinirlamasi bulunmadigindan ve Turkiye c¢apinda yapilacak tim hastane
ihalelerinde Soézlesme konusu UrUnlerin  pazarlanmasi s6z konusu
oldugundan ilgili cografi pazarin “Turkiye Cumhuriyeti Sinirlar’” olarak
belirlenmesi gerektigi kanaatine ulasiimistir.

H.3. Degerlendirme

H.3.1. Pazarin Yapisi

llaglarin nihai tlketiciye ulasmasinda, yerli ve yabanci ilag Ureticilerinin
bulundugu tedarik seviyesini, eczanelere satis yapan ve/veya ihalelere katilan
depolarin olusturdugu toptan dagitim asamasi izlemektedir. Son asamada
ise, ilaci yatarak ve ayakta tedavi goren hastalara ulagtiran hastane ve piyasa
eczaneleri yer almaktadir.

Toptan dagitim asamasinda bulunan ecza depolari iki farkli satis kolunda
faaliyet gostermektedir. Bunlardan ilki Ureticilerden alinan ilaglarin eczanelere
iletiimesidir. Bu depolar eczanelere yonelik vade, indirim ve mal fazlasi ile
diger hizmet alanlarinda birbirleriyle rekabet etmektedir. Basvuru konusu
bildirimin asil inceleme alanini olusturan kategoriyi ihaleci ecza depolari
olusturmaktadir. S6z konusu depolar, eczanelere satis yapan depolardan
farkli olarak devlet ve Universite hastanelerinin, Kamu ihale Kanunu
kapsaminda actigi ihalelere katilmakta ve ihalesini kazandiklari hastanelere
ihale konusu Urdnleri sartnamede belirlenmis olan kosul ve sirelerde
karsilamaktadir. Ayrica 06zel hastanelerin ihaleleri de s6z konusu
olabilmektedir. Bunun disinda hem eczanelere satis yapan hem de ihalelere
katilan ecza depolari da bulunmaktadir.

Turkiye’de beseri ilag sektorundeki aktorlerin faaliyetleri dizenlemeye tabidir.
14.2.2004 tarih ve 25373 sayili Resmi Gazete’de yayinlanan Beseri Tibbi
Urinlerin Fiyatlandiriimasina Dair Karar'da, ilaglarin azami fiyatlari ile depolar
ve eczanelerin azami kar marjlari belirlenmistir. Kararin 10. maddesinde yerli
ve ithal ilaglarda ayni olmak Uzere depocu kar oranlari su sekilde
belirlenmistir:

Tablo 1: Depocu Kar Oranlari

Depocuya satis fiyatinin; Depocu (%)
10 Milyon TL'ye kadar olan kismi i¢in (10 Milyon dahil) (9

10- 50 Milyon TL arasinda kalan kismi icin (50 Milyon8

dahil)

50-100 Milyon TL arasinda kalan kismi igin (100 Milyon7

dahil)

100-200 Milyon TL arasinda kalan kismi icin (200 Milyon4

dahil)

200 Milyon TL Ustinde kalan kismi igin 2
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Yukaridaki tablo deponun, azami Uretici/ithalatgi satis fiyati Gzerine en ¢ok ne
kadar bir kar orani uygulayabilecegini gostermektedir. Ecza depolari,
uretici/ithalatgi fiyatlarini dikkate alarak ve yukarida belirtilen marjlar dahilinde
azami depo fiyatlar Gzerinden indirim yapabilmektedir.

ihalelerde kullanilan diger temin usulleri ise pazarlik usulii ve dogrudan temin
usultdar. Pazarlk usuld, ihale surecinin iki agsamali olarak gerceklestirildigi ve
idarenin ihale konusu igin teknik detaylari ile gerceklestirme yontemlerini ve
belli hallerde fiyati isteklilerle goérustiglu usul dogrudan temin usull ise,
ihtiyacglarin, idare tarafindan davet edilen isteklilerle teknik sartlarin ve fiyatin
gorusulerek dogrudan temin edilebildigi usul olarak tanimlanirken, bu iki
yontem ancak Kamu ihale Kanunu’nda belirtilen hallerde uygulanabilmektedir.

H.3.2. ihale Satig Sézlegmesinin Niteligi

Basvuru konusu Sozlesme, uretimini yaptigi veya ithal ettigi ilaglarin depolar
vasitasiyla satisini gergeklestiren Bayer Turkiye ile Uretici tesebbuslerden
aldigr ilaglarin Tuarkiye pazarinda dagitimini yapan Medifar arasinda
akdedilmigtir.

Sozlesme 6zet olarak, kamu ve 6zel saglik kuruluglari tarafindan ilag ve tibbi
mustahzarlarin satin alinmasi i¢in agilacak ihalelere S6zlesme konusu Urlnler
adina munhasiran Medifar'in katiimasini ve ihalelerin kazanilmasi durumunda
ardnlerin dagitiminin Medifar tarafindan gergeklestiriimesini; bu baglamda
Bayer Turkiye ile Medifar arasindaki iligkilerin ne sekilde olacagini
duzenlemektedir. S6zlesme’nin 4054 sayili Kanun bakimindan 6nem tagiyan
maddelerinin 6zetlerine asagida yer verilmistir:

Madde 2: So6zlesmenin Konusu

Sozlesmenin  konusu; Bayer Turkiye'nin hak sahibi oldugu ilaglarda,
Sozlesme ekinde belirtilen (ayni zamanda ilgili Grin pazarlarini olusturan)
ilaglarin devlet ve Universite hastanelerinin Kamu Ihale Kanunu hikimleri
uyarinca agllacak ihaleleri ve/veya dogrudan teminler kapsamindaki alimlari
ile 6zel hastanelerin her tirlG ilag alimlarinin kargilanmasi amaciyla tim
Tarkiye ¢gapinda miunhasiran Medifar’a satis yapiimasidir.

Madde 3: Taraflarin Yukumlullkleri
Bayer Turkiye’nin Yukumlullikleri

Bayer Turkiye, Medifara udniversite ve devlet hastaneleri igin Saglik
Bakanligr’'nin onayladigi ithalat¢i satis fiyatindan %(...) oraninda ve 0zel
hastaneler igin %(...) oraninda iskonto ve (....) gin vade uygulayacak ve
ihalenin niteligine ve rekabet kosullarina goére daha fazla iskonto
uygulayabilecektir.

Medifar’in Yukamlulikleri

Medifar, Sozlesme kapsamindaki ilaglarla ilgili olarak tum Turkiye'de
hastaneler tarafindan yapilacak tim ihaleleri takip edecek, kendi nam ve
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hesabina istirak edecek, kazandigi ihalelerdeki ilaglari hastanelere teslim
edecek, yaptigi satiglardan Bayer Turkiye'yi bilgilendirecektir. Medifar,
ihalelerde So6zlesme konusu ilaglarin  rakibi olan ilaglar igin teklif
veremeyecektir.

Bayer Turkiye’nin stoklarinin elverigssiz olmasi durumunda Medifar’in,
Sozlesme konusu ilaglara rakip olan utrunler ile ihalelere teklif verebilecektir.

Madde 4: Genel Hiikkiimler

Grup Ihaleleri s6z konusu oldugunda Medifar, kendisi ile ayni dagitim
seviyesinde faaliyet gosteren diger depolara satis yapabilecektir.

Hastanelerin, Kamu Ihale Kanunu kapsaminda, acil alimlarini dogrudan
Bayer Turkiye’den yapmak istemeleri ve toplu alim ihalesi duzenlemeleri
durumunda Bayer Turkiye dogrudan satis yapabilecektir.

Madde 5: So6zlesme’nin Siiresi Ve Fesih

So6zlesmenin yururlige giris tarihi, Rekabet Kurulu’nun Sozlesme’ye herhangi
bir sarta bagli olmayacak sekilde muafiyet vermesi ve bunu teblig etmesinden
bir sonraki gundur. Sézlesme, yuarurlige girdikten sonraki 1 yil icin gecerli
olacak, Bayer Turkiye veya Medifar’'in bu surenin bitiminden 15 giin 6ncesine
dek Soézlesme’nin yenilenemeyecegine dair diger tarafa yazili bir bildirim
yapmamalari durumunda 6 aylik sureler halinde kendiliginden yenilenecek, ve
fakat higbir sekilde Sozlesme, yururlige girdikten sonra 5 yildan daha fazla
sure ile gecerli olmayacak ve 5. yilin sonunda kendiliginden sona erecektir.

H.3.3. Menfi Tespit ve Grup Muafiyeti Degerlendirmesi

Dosya konusu Soézlesme ile gerek saglayici Bayer Turkiye'ye gerekse alici
Medifar'a munhasir satim ve alim yukamlulUkleri getiriimektedir. Bu nedenle
Sozlesme’nin 4054 sayilli Kanun’un 4. maddesi kapsaminda oldugu
degerlendiriimektedir.

2003/3 ve 2007/2 sayili Rekabet Kurulu Tebligleri ile degisik 2002/2 sayih
Dikey Anlagmalara iligkin Grup Muafiyeti Tebligi, bir alicinin bir saglayicinin
bir anlasmaya konu olan mal veya hizmetlerle rekabet eden mal veya
hizmetleri Uretmesini, satin almasini, satmasini ya da yeniden satmasini
engelleyen; ayni zamanda o saglayicinin s6z konusu mal veya hizmetleri
sadece aliclya temin etmesi seklinde rekabet etmeme yukumlulugu getiren
anlasmalari; yine Teblig'de belirtlen diger birtakim kosullari saglamasi
durumunda 4054 sayili Kanun’un 4. maddenin uygulanmasindan grup olarak
muaf tutmaktadir. Yukarida maddeleri 6zetlenen Sézlesme kapsaminda, bazi
istisnalari bulunmakla birlikte, genel olarak S6zlesme konusu ilaglari saglayici
konumunda olan Bayer Turkiye alici konumunda olan Medifardan bagskasina
temin etmemekle; Medifar da anlasma konusu ilaglarla rekabet eden ilaglarin
satisini  gerceklestirmemekle yUkimllu tutulmaktadirlar. Bu bakimdan
Sozlesme’nin olusturdugu iliski genel olarak dikey bir iligskidir ve oncelikle
Grup Muafiyeti Tebligi kapsaminda degerlendiriimesi gerekmektedir.
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Dikey Anlagmalara iliskin Grup Muafiyeti Tebligi'nin 2. maddesinin 3. fikrasi,
tek aliciya saglama yukumluligu igeren dikey anlasmalar bakimindan,
alicinin anlagma konusu mallari ve hizmetleri aldigi ilgili pazardaki payinin
%401 asmamasi durumunda grup muafiyetinin gecgerli olacagini hikme
baglamaktadir. Bu bakimdan, anilan Teblig'in 6. maddesi kapsaminda
hesaplanan ve belirlenen ilgili pazarlardan herhangi birisinde Medifar'in
%40’tan daha fazla paya sahip olmasi halinde, dosya konusu Sdézlesme’nin
Kanun’'un 5. maddesi birinci fikrasi kapsaminda degerlendiriimesi
gerekecektir.

Medifar'in, dosya kapsaminda belirlenen ilgili pazarlardan MR Kontrast
Madde 0,5 mmol 10 ml, MR Kontrast Madde 0,5 mmol 15 ml, MR Kontrast
Madde 1 mmol 15 ml, Nonionik Kontrast Madde 300 50 ml, Nonionik Kontrast
Madde 300 100 ml ve Nonionik Kontrast Madde 370 500 ml pazarlarinda
sirasiyla %(...), %(...), %(...), %(...), %(...) ve %(...) oranlarinda paylara
sahip oldugu anlagiimaktadir. Dolayisi ile, 4054 sayili Kanun’'un 4. maddesi
kapsaminda oldugu degerlendirilen Soézlesme’nin, 4. madde hukimlerinin
uygulamasindan muaf tutulup tutulamayacaginin yine Kanun’'un 5. maddesi
birinci ve ikinci fikralari baglaminda degerlendiriimesi gerektigi kanaatine
ulasiimistir.

H.3.4. Bireysel Muafiyet Degerlendirmesi

4054 sayili Kanun’'un 5. maddesi birinci fikrasinda a, b, ¢ ve d bentlerinde
sayllan kosullarin basvuru konusu Sézlesme bakimindan gegerli olup
olmadigi degerlendirilecektir.

H.3.4.1 Mallarin uretim veya dagitimi ile hizmetlerin sunulmasinda yeni
gelisme ve iyilesmelerin ya da ekonomik veya teknik gelismenin
saglanmasi

Bentte kastedilen ekonomik fayda veya menfaatin, sadece tesebbuUslerin
kendi acilarindan saglayacaklari menfaat veya kazang¢ seklinde degil, ayni
zamanda bunlarin ekonomiye yapacaklari somut katki seklinde anlasiimasi
gerekmektedir. Komisyon uygulamasinda uretim veya dagitim maliyetlerinin
dugurdlmesi, mal arzinin artinimasi ve devamliliginin saglanmasi, yeni
piyasalara giriglerin kolaylastirimasi ve bunlarin sonucunda fiyatlarda
dususlerin gerceklesmesi, kalitenin artirilmasi ve yeni drtnlerin ya da Uretim
tekniklerinin bulunmasi gibi haller ekonomik yararin saglandigi hususunda
yeterli gérulmektedir.

Bildiim formunda, Bayer Turkiye'nin minhasiran bir depo ile ihalelere
katilmasinin mallarin Uretim ve dagitiminda gelisme ve iyilesme saglayacagi
ifade edilmektedir. Bu iddiaya iligkin olarak 6ne surllen gerekgeler ve
degerlendirmelere asagida yer verilmistir:

e Bayer Tirkiye’nin ¢ok sayida ilaci igin tim Tirkiye ¢apinda agilan ¢ok
sayida ihaleyi takip etmesinin glgligli ve ihale takibi konusunda
personel istihdam ederek uzmanlasan depolara ihtiya¢ duyuldugu ifade
edilmektedir. Bir ihale deposunun varligi sadlayicinin personel
maliyetini ve ayrica ihalelerde istenilen teminat mektuplarindan ve Urin
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bedellerinin  6denmesinde yasanan sikintilardan kaynaklanan
finansman maliyetlerini dustrmelerine yardimci olmaktadir.

e Miinhasiran bir depo ile kurulacak saglayici-dagitici iligkisinin daha
glvenilir olmasindan hareket ederek, herhangi bir ihalenin kazanilip
kazaniimadigi konusunda geri besleme yapilmasinin Snemi ifade
edilmektedir. Geri beslemenin olmamasi durumunda saglayicinin ihale
sonucuna gore Dosya konusu Soézlesme’nin dagitima has bir sd6zlesme
olmasi nedeniyle, munhasiran bir deponun dagitim alaninda
uzmanlagsmasinin ve ihalelerde geri beslemede bulunmasinin,
dagitimda bir iyilesmeye ve maliyetlerin dusdrilmesine katki
saglayacagl kanaatine ulagiimistir.. Saglayici agisindan da ihalenin
kazanildiginin suratle o6grenilmesinin, 06zellikle dretim/ithalat ve
depolama planlamalarinin  yapilmasina yardimci  olacagindan
maliyetleri dusuricu bir etkisinin olacagi degerlendiriimektedir.

e Bir deponun miinhasiran ilgili drinlerin dagitimiyla ilgilenmesi, o
urtinlerin yapilan ihalelerin daha bliyik bir béliimiinde temsil edilmesi
ve muadil uriinler ile rekabet etmesini saglayacagi ifade edilmektedir.
Birbirinin muadili olan ilaglar arasinda az da olsa fiyat farkhliklari
olabilmektedir. Eger minhasir bir depo ile c¢alisimaz ise agilacak
herhangi bir ihalede birden ¢ok depo fiyati en dislk olan ilag ile
ihaleye katilmak isteyecekler, bu durumda Bayer Turkiye'nin Grunleri
ihalelerde  teklif edilmeyebilecektir.  Mudnhasir  bir  deponun
gorevlendirilmesi ile bu ilaglarin her ihalede teklif edilmesinin
saglanacagd! ve bunun sonucu olarak markalar arasindaki rekabetin
daha etkin bir bigimde gergeklesecegdi kanaatine varilmigtir.

H.3.4.2. Tiiketicinin bundan yarar saglamasi

4054 sayili Kanun'un 4. maddesi anlaminda rekabeti sinirlayici etkileri olan
bir anlagsmaya bireysel olarak muafiyet taninabilmesi igin aranan ikinci kosul,
yukarida ifade edilen ekonomik iyilesme veya gelismelerden tuketicilerin de
yararlandiriimasidir. Bir baska deyisle, iyilesme veya gelisme sagladigi
sOylenebilecek olan bir anlasma, bu yarar tuketicilere yansitamadigi surece
muafiyetten faydalanamayacaktir.

Kanunun 5. maddesinde, tlketiciye s6z konusu yararin ne O&lglde
yansitilmasi gerektigiyle ilgili acik bir ifadeye yer veriimemekle birlikte madde
gerekgesinde konuyla ilgili su agiklama bulunmaktadir: “Bu yararli etkinin
tlketiciye yansimayarak, sadece firma karlari olarak kalmasi halinde muafiyet
uygulanamayacaktir. Ortaya c¢ikan yarardan tiketicinin adil bir pay almasi
suretiyle Rekabet Hukukunun sosyal ybénl de ortaya ¢ikacaktir.”

Tuketiciye yansitilabilecek yararlardan akla ilk geleni, fiyatlarda saglanacak
dususlerdir. Bunun digsinda kalitenin ve Gran gesitliliginin artirlmasi, yeni mal
veya hizmetlerin sunulmasi ve mal ya da hizmet arzinda devamliliginin
saglanmasi gibi baskaca ekonomik faydalar da, tiketicilerin elde edecegi
menfaatler kapsaminda degerlendirilebilecektir.
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Muadili olmayan ilaglar bakimindan, hastanelerin dizenledikleri ihalelerde
muadili olan ilaglara oranla ¢ok daha az indirimler saglanabildigi bilinmektedir.
Muadili bulunmayan ilaglar agisindan ihalelere munhasiran bir deponun
katilacak olmasi, dogal olarak o deponun bir bagska depo ile rekabet
etmediginin bilincinde olmasiyla kendi depocu karinin bir kismindan rekabetgi
endiselerle vazgeg¢mesini gerektirmeyecektir. Bu itibarla muadili olmayan
ilaglar bakimindan manhasirhgin fiyatlari distrmesi beklenmemelidir. Dosya
konusu Sdzlesme kapsamindaki ilaglar ise muadili olan ilaglar olup bunlarin
hastane ihalelerindeki durumu acgisindan esas olan, Medifar'in, minhasir
olsun veya olmasin diger muadil ilaglari pazarlayan depocularla olan
rekabetidir. Bu durumda Medifar'in minhasir dagiticisi oldugu ilaglari 6ne
cikarip gorece daha uygun fiyatlarla ihalelere teklif vermesi beklenecektir. Bu
olmasa dahi fiyatlarda bir artis yasanmasi beklenmemektedir. Bu agidan
Sozlegsme’nin, hastaneler agisindan olumlu sonuclar ortaya ¢ikaracagini
sOylemek mumkundar.

Bu degerlendirmeden bagimsiz olarak, Bildirim Formu'nda da savunuldugu
Uzere, munhasir bir dagitici ile galigilarak, ilaglarin pazarlanmasi ve arz
devamlihdinin saglanmasi beklenmektedir. Bu bakimdan tuketici konumunda
olan hastanelerin bundan belirli bir fayda saglamalari beklenmektedir.

H.3.4.3. ilgili piyasanin énemli bir béliimiinde rekabetin ortadan
kalkmamasi

Bu kosulun temelinde, piyasada etkin rekabetin bulunmadigi durumlarda,
anlasmadan beklenen ekonomik yararlarin gerceklesmeyecegi veya
anlasmanin meydana getirecegi yararlarin zararlardan fazla olmayacagi
varsayimi yatmaktadir. Gergekten de, tesebbuslerin piyasadaki rekabet
baskisindan uzaklasmalari, anlasmadan beklenen ekonomik yararlarin
gerceklesmemesine yol agacaktir.

Sozlesme’ye Kurul tarafindan muafiyet verilmesi halinde, tim Turkiye ¢apinda
sadece Sodzlesme kapsamindaki ilaglar igin minhasir bir dagitici ortaya
cikacaktir. Ancak bu ilaglarin tamami muadili olan ilaglardir ve bunlar
acisindan rekabet esas olarak farkli markalar arasinda gergeklesmektedir.
Ayni zamanda bu ilaglar, Bayer Turkiye’nin Urettigi veya ithal ettigi ilaglarin
kiguk bir kismuidir. Dolayisi ile ilgili pazarlarda rekabetin 6nemli Olcide
kisitlandigi sGylenememektedir.

Belirtiimesi gereken bir diger 6nemli husus da S6zlesme’nin grup ihalelerinde
gecerli olmadigidir. Hastane ihalelerinde daha az tercih edilen bu tur
ihalelerde belirli bir grup belirlenerek bunun altinda alinacak tum ilaglar igin
tek bir teklif verilmesi istenilmektedir. Munhasir bir dagitim sisteminin ve
muadili olmayan ilaglarin bir grup ihalesindeki listede yer almasinin soz
konusu oldugu durumlarda , grup ihalesine sadece muadili olmayan bir ilacin
munhasir dagiticisi teklif verebilecektir; ¢glinkl diger depolar muadili olmayan
ilaclari saglayicisindan temin edemeyeceklerdir. Boylesi bir durumun da s6z
konusu olmamasi, rekabetin ilgili piyasanin énemli bir bdliminde ortadan
kaldinimamasi hususunu destekler mahiyettedir.

10
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H.3.4.4. Rekabetin (a) ve (b) bentlerindeki amaglarin elde edilmesi igin
zorunlu olandan fazla sinirlanmamasi

Tuketicilere yansitilan ekonomik gelisme veya iyilestirmenin elde edilmesinde
rekabeti daha az sinirlayan bir yontem mevcut ise, s6z konusu anlasmaya
muafiyet taninmasi mumkin degildir. Diger bir deyisle, sinirlayici hukamler
olmaksizin veya bu hukimler yumusatilarak anlasmadan beklenen faydanin
elde edilmesi mumkin ise, o takdirde muafiyet veriimesi s6z konusu
olmayacaktir. Bu kurala goére, sinirlama, anlasmanin ardinda yatan temel
amaca uygun ve bunun gercgeklestiriimesi igin gerekli olmahdir. Bu kurala
aykiriik, rekabetin faydanin vyaratiimasi icin gerekli olandan fazla
sinirlanmasina yol acacaktir.

4054 sayili Kanun'un 5. maddesinin (d) bendi; (a) bendinde s6zu edilen
gelisme veya iyilesmeden (b) bendine goére tuketicinin yararlanmasi
durumunda, saglanan bu yararla getirilen rekabet sinirlamasi arasinda bir
denge olmasini ve bu vyararin saglanabilmesi icin s6z konusu rekabet
sinirlamasinin  zorunlu olmasini gerektirmektedir. Yukarida (a) ve (b)
bentleriyle ilgili olarak yapilan acgiklamalarda, Sézlesme’nin ilk iki kosulu
karsiladigi degerlendirilmistir. Bununla birlikte (c) bendinde ifade edilen ilgili
piyasanin 6énemli bir boliminde rekabetin ortadan kalkmayacagdi yonundeki
degerlendirme de dikkate alinirsa, So6zlesme’nin uygulanmasi halinde
rekabetin (a) ve (b) bentlerindeki amaclarin elde edilmesi i¢in zorunlu olandan
fazla sinimfanmayacagi kabul edilebilecektir. Daha agik bir deyigle, birden
fazla ecza deposunun ihalelere Sozlesme konusu Urlnler adina katilmasi
durumunda, Medifar’in bu drinleri sahiplenmesi s6z konusu olmayacaktir. Bu
ilaglari sahiplenmemesi durumunda ise kendisine Bayer Turkiye tarafindan
verilebilecek satis artirici tesvikler s6z konusu olmayacagi icin Medifar’in,
satis artirici uygulamalara girmemesi olasidir.

Buna ek olarak, grup ihalelerinin Sézlesme’nin kapsaminda yer almamasi da
rekabetin gereginden fazla kisittanmadiginin bir goOstergesi olarak
gorulmektedir.

Yapilan degerlendirmeler gercevesinde, S6zlesme’nin 4054 sayili Kanun’un 5.
maddesinde 6ngoriulen kosullari tasidigr kanaatine ulasilmisgtir. Benzer
nitelikteki anlagmalarin genel olarak sektér ¢capinda yeni bir dikey yapilanma
anlayistyla uygulanmasi, herhangi bir firmanin batan Grinleri ve O6zellikle
muadili olmayan ilaglar bakimindan munhasir dagitim sistemini benimsemesi
durumunda daha farkli bir degerlendirme yapilabilecedi agiktir. Ancak dosya
konusu Sozlesme bakimindan ilag piyasasinda bir ag etkisi yaratacak sekilde
munhasirliklarin olusmamis olmasi, s6zlesmenin kapsamindaki ilaglarin Bayer
Tarkiye'nin ilaglarinin az bir kismini kapsamasi ve kapsamdaki ilaglarin
muadillerinin bulunuyor olmasi bakimindan, yukaridaki degerlendirmelerin de
Isiginda, anilan Sozlesme’ye bireysel muafiyet taninmasi gerektigi kanaatine
variimistir.

. SONUG

Duzenlenen rapora ve incelenen dosya kapsamina gore,
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1. Bayer Tirk Kimya Sanayi Ltd. Sti. ile Medifar Ecza Deposu ilag San. ve Tic.

A.S. arasinda imzalanan “ihale satis Sdzlesmesini’nin, 4054 sayili Kanun’un 4.
maddesi kapsaminda rekabeti sinirlayici nitelikte anlagsma olduguna,

2. Bununla birlikte, s6z konusu s6zlesmeye, 4054 sayili Kanun’un 5. maddesinde
sayillan gartlarin tamamini kargilamasi nedeniyle bireysel muafiyet taninmasina

OYBIRLIGi ile karar verilmistir.
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