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E. DOSYA KONUSU: Siemens San. ve Tic. A.S.’nin Siemens markali tibbi teshis ve
goruntiileme cihazlarina yonelik yedek parca teminindeki davraniglariyla 4054
saylh Kanun’a goére hakim durumunu koétiiye kullandigi iddiasina iligkin Rekabet
Kurulunun, 16.03.2010 tarih, 10-23/326-114 sayili kararinin Danigtay 13. Dairesinin
28.01.2014 tarih, 2010/3851 E., 2014/146 K. sayili karan ile iptal edilmesi lizerine
konunun yeniden degerlendirilmesi.

F. IDDIALARIN OZETi: Basvuruda 6zetle Siemens San. ve Tic. A.S.’nin (Siemens);

- Siemens markall tibbi cihazlarin teknik servisinde %95’'in Uzerinde pazar payi ile
hakim durumda bulundugu,

- Kamu ve 6zel hastanelere satisini gergeklestirdigi tibbi cihazlarin garanti surelerinin
bitiminden sonraki slregte sistemlerde uygulamakta oldugu sifre uygulamasi ve
yedek parga temini konusundaki tutumlari ile rakip tesebbusleri piyasanin disina
¢clkarmaya yonelik eylemlerde bulundugu,

- Pazardaki musterileri kendisi ile anlasma yapanlar ve rakipleri ile anlasma yapanlar
seklinde ikiye bolerek, tek dreticisinin kendisinin oldugu yedek parcgalarin
fiyatlandirmasinda musteriler arasinda ayrimcilik yaptigi,

- Bazi (tube insurance (tlp guvence sistemi) ve evolve gibi) Urtnleri sadece kendisi ile
anlasma yapan musterilerine sundugu,

- Bu eylemileri ile esit durumdaki alicilara farkli sartlar uygulamak sureti ile rakiplerini
piyasa digina itmeyi amacladigi

belirtilerek, anilan iddialarin 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun (4054
sayili Kanun) gergevesinde degerlendiriimesi talep edilmektedir.

G. DOSYA EVRELERI: Kurum kayitlarina 28.08.2008 tarih ve 5699 sayi ile giren
basvuru Uzerine yapilan inceleme sonucunda hazirlanan 14.10.2008 tarih ve 2008-2-
190/1i-08-HSO sayili ik inceleme Raporu, 23.10.2008 tarih ve 08-60 sayili Kurul
toplantisinda gorusulerek, Siemens hakkinda énarastirma yapilmasina karar verilmigtir.
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Yapilan inceleme kapsaminda hazirlanan 6narastirma raporu, 04.12.2008 tarihli Kurul
toplantisinda gorusulerek, 08-69/1120-M(1) sayi ile Siemens hakkinda sorusturma
acilmasina karar verilmistir.

ilk yazili savunma, 27.01.2009 tarihinde Kurum kayitlarina girmistir. Rekabet Kurulu,
03.06.2009 tarih ve 09-26/568-M sayili karariyla yurGtilmekte olan sorusturmanin
suresini bitiminden itibaren 4 ay uzatmstir.

Sorusturma Heyeti tarafindan hazirlanan 05.10.2009 tarih ve SR-09/7 sayili sorusturma
raporu Siemens’e ve Kurul Uyelerine tebli§ edilmigtir. Siemens’in rapora iligskin yazili
savunmasi 04.12.2009 tarihinde Kurum kayitlarina girmig, raportorlerce hazirlanan
21.12.2009 tarihli EK Gorus, Siemens’e ve Kurul Gyelerine teblig edilmistir. Siemens’in ek
goruse iligkin yazili savunmasi 19.01.2010 tarihinde Kurum kayitlarina girmigtir.

Siemens’in talebi dogrultusunda Kurul, s6zli savunma toplantisinin 16.03.2010 tarihinde
yapllmasina karar vermistir. Belirtilen tarihte yapilan s6zli savunma toplantisinin
ardindan, Rekabet Kurulu tarafindan, 16.03.2010 tarih ve 10-23/326-114 sayili nihai
karar alinmig, s6z konusu karar 26.03.2010 tarihinde tefhim edilmistir. S6z konusu
kararla, Siemens tarafindan 4054 sayili Kanun’'un 6. maddesinin ihlal edilmedigine,
dolayisiyla ayni Kanun'un 16. maddesi uyarinca idari para cezasi verilmesine gerek
olmadigina hukmedilmigtir.

Ancak s6z konusu Kurul kararinin iptali istemiyle Danistay 13. Dairesi nezdinde dava
acilmistir. Rekabet Kurumu kayitlarina 31.07.2014 tarih ve 4351 sayi ile intikal eden
Danistay 13. Dairesi’'nin, 28.01.2014 tarih ve 2010/3851 E., 2014/146 K. sayili karariyla,
Siemens’in davaya konu uygulamalarinin ayrimci fiyat uygulamalari ve baglama yoluyla
4054 sayili Kanun'un 6. maddesini ihlal ettigi kanaatini olusturdugu ve tespit edilen
ihlaller nedeniyle Siemens hakkinda idari para cezasi verilmesi gerektigi sonucuna
varilarak, s6z konusu Kurul kararinda hukuka uygunluk goralmemistir.

Kurulun Siemens hakkindaki ilgili kararinin iptal edildigi g6z onlne alinarak, 2557 sayili
idari Yargilama Usulii Kanunu’'nun 28. maddesinin birinci fikrasinda yer alan “Danistay,
bélge idare mahkemeleri, idare ve vergi mahkemelerinin esasa ve ydritmenin
durdurulmasina iligkin kararlarinin icaplarina gbére idare, gecikmeksizin islem tesis
etmeye veya eylemde bulunmaya mecburdur. Bu sire higbir sekilde kararin idareye
tebliginden baslayarak otuz gini gecemez.” hUkml uyarinca yeniden islem tesis
edilmesine karar verilmigtir. Bu c¢ergcevede Kurul, 20.08.2014 tarih ve 14-29 sayili
toplantisinda konuya iliskin nihai kararini vermistir.

(10) H. RAPORTOR GORUSU: Sorusturma raporunda ilgili raportérlerce;

- Siemens Sanayi ve Ticaret A.S.’nin “Siemens markali tibbi teshis ve gérintileme
cihazlarina yoénelik yedek parga” ile “Siemens markali tibbi teshis ve gorintileme
cihazlarina yénelik servis” pazarinda hakim durumda bulundugu,

- Siemens’in sifre uygulamalarina iligkin olarak, Rekabet Kurulu’nun 18.2.2009 tarih ve
09-07/128-39 sayili Karar’'ndan sonra Siemens tarafindan sifre konusundaki
Kurul'un belirledigi yakumlaliklere aynen uyulmasi ve Kurum ile olumlu bir igbirligi
halinde yapici duzenlemelere gidilmesi, rakip servis saglayicilara yonelik sistemli bir
ayrimci veya diglayici uygulamada bulunulmamasi ve Kurul’'un 28 Ekim 2005 tarihli
karari ile Siemens’in savunma metninde yer verdigi agiklamalarin sorusturma heyeti
tarafindan makul karsilanmasi nedenleriyle, Siemens’in sifre uygulamalari
konusunda cezalandirilmamasi gerektigi,
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- Yedek pargca ve bununla baglantili uygulamalar konusunda, Siemens’in getirdigi
aciklamalarin ve sikayet dilekgesinde yer verilen belgelere yonelik savunmalarin
sorusturma heyetince makul kargilanmasi ve ihlal sonucuna varilabilmesi igin yeterli
bilgi ve belge bulunmamasi nedeniyle, Siemens’in, Siemens markali tibbi teshis ve
goruntileme cihazlarinin yedek parga satisinda sistematik olarak baglayici, dislayici
ve/veya ayrimci uygulamalarda bulunmadidi kanaatine ulasilarak, Siemens’in
Kanun’un 6. maddesini bu manada ihlal etmis sayilmayacagi, dolayisiyla adi gegen
tesebbUsun bu baglamda cezalandiriimasina yer olmadigi

sonug ve kanaatine ulasiimistir.

Bununla birlikte, Danigtay 13. Dairesi’nin kararindaki tespitler 1s1ginda raportorler ilgili
bilgi notunda yeniden islem tesis edilmesi gerektidini ifade etmiglerdir.

I. INCELEME VE DEGERLENDIRME

Basvuruda yer verilen hususlar ana basgliklar itibariyle iki kapsamda degerlendirilebilecek
iddialari igermektedir. ilki, Siemens’in cihazlarina yénelik uyguladigi sifre dolayisiyla
olusan ihlal iddialari, ikincisi ise yedek parca uygulamalari sebebiyle piyasada olusan
ihlal iddialaridir. Bu ¢ercevede, iptal edilen Kurul kararinda, Siemens’in kendi markasini
tasiyan cihazlarin ardil pazarlarinda iktisadi parametreleri belirleyici guce ulasabildigi ve
“Siemens markall tibbi teghis ve gérintileme cihazlarina yoénelik yedek parga” ile
“Siemens markall tibbi teshis ve goériintlileme cihazlarina yénelik servis” pazarlarinda
hakim durumda oldugu tespitine ulagiimistir. Ayrica ayni kararda, her iki iddia ayri ayri
incelenerek, Siemens’in 4054 sayili Kanun’un 6. maddesinin ihlal etmedigi kanaatine
variimistir.

Ancak, anilan Danistay kararinda; Siemens’in davaya konu uygulamalarinin, ayrimci
fiyat uygulamalari ve baglama yoluyla 4054 sayili Kanun'un 6. maddesini ihlal ettigi
kanaati olusturdugu ve tespit edilen ihlaller nedeniyle Siemens hakkinda idari para
cezasi verilmesi gerektigi ifade edilerek, anilan Kurul karar iptal edilmistir.

Bu cergcevede, Siemens’in yedek pargca pazarinin genelinde oldugu gibi sigorta
kapsamina dahil tipler pazarinda da hakim durumda oldugunun ve sgifre uygulamalari
dolayisiyla cezalandirilmasina yer olmadiginin anilan Danistay kararinca uygun
bulundugu hususu dikkate alinarak, Rekabet Kurulu tarafindan, ilgili kararin gereginin
yerine getiriimesini teminen, Siemens’in ayrimci fiyat uygulamalari ve baglama yoluyla
4054 sayili Kanun'un 6. maddesi ihlal ettigi iddiasina iligkin olarak dosya yeniden
degerlendirilmigtir.

I.1. Hakkinda Sorusturma Yurutulen Taraf —-Siemens

Sirket Almanya merkezli Siemens AG’nin Turkiye genel temsilcisidir. Siemens’in
hisselerinin tamamina yakini Siemens AG’ye aittir.

2007 yilinda yénetim kurulu Dr. Ali Zafer INCECIK (Baskan), Dr. Siegfried Russwurm,
Huseyin Gelis, Mustafa V. KOC, Brigitte EDERER ve Reinhard PINZER’den olusan
Siemens, endustri, enerji, saglik ve bilisim teknolojileri alanlarinda faaliyet
gOstermektedir.

Siemens bunyesinde faaliyet gdsteren “tip ¢dzumleri” birimi, tibbi cihazlarin ve yedek
parcalarinin satisi ve bu Urdnlerin bakim ve onarim hizmetlerini sunmaktadir. Buna ilave
olarak; bu birim tarafindan, hastane ve saglik merkezlerine yonelik entegre servis
yonetimi (Hastane Biyomedikal Hizmetler Isletmeciligi) hizmeti ile saghk yatirnmlari
konusunda da danigsmanlik hizmeti verilmektedir.
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I.2. Sikayet Eden Taraf - Siemed Tibbi Cihazlar Tic. Ltd. S$ti. (Siemed)

istanbul’da bulunan sirket, genel olarak tibbi cihazlarin bakim ve onarimi hizmeti vermek
Uzere kurulmustur. Faaliyetinin buylik kismini Siemens cihazlarina yonelik olarak
gerceklestirmektedir. Siemens Marka MR (Manyetik Rezonans), CT (Bilgisayarh
Tomografi), X-Ray (Anjiyo, Rdéntgen, Dijital Rontgen, Mamografi) cihazlarina bakim-
onarim anlasmalari, yedek parga tedariki, x-1sin tipU tedariki ve montaji, sarf malzeme
tedariki, demontaj, montaj ve devreye alma, adsorber ve displacer degdisimi gibi
konularda destek hizmeti verebilmektedir.

1.3. ilgili Pazar
1.3.1. ilgili Uriin Pazan
Tibbi cihaz yonetmeliklerinde, tibbi cihaz;

“Uretici tarafindan amacglanan uygulama igin gerekli olan donanim da dahil olmak
lizere, insanlar (izerinde;

- Hastaligin teshisi, énlenmesi, izlenmesi, tedavisi veya hafifletimesi, herhangi bir
yaralanma veya sakatligin teshisi, izlenmesi, tedavisi, hafifletimesi veya telafi
edilmesi,

- Anatominin veya fizyolojik prosesin incelenmesi, degistiriimesi veya modifikasyonu,
- Gebeligin kontrolii

amaciyla tek basina veya beraber kullanilan ve insan viicudu (izerinde esas kullanim
amacini farmakolojik, immdiinolojik veya metabolik vasitalarla gerceklestirmeyen ancak
bu vasitalardan yardim alan her tiirlii alet, aparat, cihaz veya baska bir madde”

seklinde tanimlanmustir. Anlasilacagi Uzere, tibbi cihaz taniminin genigligi sebebiyle tibbi
cihaz sektoru de ¢ok sayida ve gesitli alanlarda calisan tesebbUsun faaliyet gosterdigi bir
sektor konumundadir.

Sorusturma kapsaminda incelenen pazar, Siemens’in faaliyet gosterdigi alanlardan biri
olan ve tibbi cihazlar sektoranin bir alt kolu olarak tanimlanan goérintlileme ve teshis
cihazlari pazaridir.

Sikayetlerin temelinde Siemens’in, Siemens markali tibbi teshis ve goruntileme
cihazlarinin bakim ve onarimi hizmeti ile yedek pargca pazarindaki eylemleri yer
almaktadir. Bu durumda, faaliyette bulunulan Urin pazarinin yaninda, bu pazarla iligki
icerisinde olan bir yedek parga ve servis pazari bulunmaktadir. Siemens markali tibbi
goruntileme ve teshis cihazlari, “dayanikli mallar/Grinler” olarak adlandirilabilir. Zira
dayanikl mallar, uzun dénemli kullanim ve fayda elde etme amaciyla satin alinirlar ve bu
sebeple kullanim édmdarleri boyunca tamir, bakim, yedek parga ve/veya sarf malzemesi
gibi Urun ve hizmetlere ihtiyac duyarlar.

Ana UrUn ile o Urtne iliskin yedek parca, servis ve bakim gibi tGrin ve hizmetler, farkh
zamanlarda ihtiya¢c duyulan tamamlayici nitelikteki Grdnlerdir. Dayanikli  mallarin
olusturdugu ve tibbi gorintileme ve teshis cihazlarinin da igerisinde yer aldigi pazarlar,
zamanla tamamlayici Grin ve hizmetlere ihtiya¢ duymalari sebebiyle, “birincil” veya
“oncul” pazarlar olarak isimlendirilir. Yedek parga, sarf malzemesi, tamir, bakim-onarim
hizmetleri gibi birincil Urtnle birlikte kullanilan ve birincil Grindn satin alinmasindan belli
bir sire sonra ihtiya¢ duyulan trin ve hizmetlerin bulundugu pazarlar ise “ikincil” veya
“ardil” pazarlar olarak tanimlanir.
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Rekabet hukuku literatirinde, birincil ve ikincil Grin ve hizmetlerin yer aldigi pazarlarin
tanimlanmasinda i) s6z konusu Urin ve hizmetlerin ayni pazara dahil edilip
edilemeyecegi, ii) edilmezse ikincil Grin ve hizmetlerin yer aldigi pazarlarin marka-
spesifik tanimlanip tanimlanamayacagi hususlarinin analizi 6n plana ¢ikmaktadir. Bu
kapsamdaki analiz ve degerlendirmelere asagida yer verilmektedir.

Avrupa Birligi rekabet hukuku ictihatlari cergcevesinde bu konuda alinmis kararlar
mevcuttur. Bunlardan ilki 08.05.2001 tarih ve 01-22/192-50 sayili Hewlett Packard
Bilgisayar ve Olgiim Sistemleri A.S. (HP) kararidir. Sz konusu kararda Kurul, HP marka
yazicilarda kullanilan yedek pargalarin sadece HP tarafindan uretiliyor olmasini, dretimin
ileri teknoloji ve basglangic maliyeti gerektirmesi nedeniyle bagka tesebbuslerce
uretilmesinin zor olmasini ve bu sebeple HP markali yazicilarin yedek pargalari ve servis
hizmetlerinin yakin ikamesinin bulunmamasini géz onune alarak ilgili pazarlarn “HP
markall yazicilarin satis sonrasi servis hizmetleri, HP markali yazicilarda kullanilan
yedek parga ve sarf malzemeleri pazari” olarak tanimlamigtir.

08.07.2005 tarih ve 05-144/618-155 sayili Karar'da ise, Kone Asansor Sanayi ve Ticaret
A.S. (Kone) tarafindan, kendi markasini tagsiyan asansorlerdeki elektronik kartlara sifre
girilmesi suretiyle diger asansor tamir firmalarinin faaliyetlerinin engellendigi iddiasi
cercevesinde yapilan degerlendirmede, iddia konusu eylemlerin bir kétiye kullanma
olmasi sonucuna varilmasi halinde bir pazar tanimi yapilacag! ifade edilmig, ancak
sikayetlere temel tegkil eden sifreleme fiiline ydnelik somut bir kanit bulunamadigindan
sorusturma acgilmasina gerek olmadigina hukmedilmigtir. Dolayisiyla s6z konusu kararda
ilgili pazar tanimlanmamustir.

Vestel Elektronik Sanayi ve Ticaret A.S.’nin Vestel Angel ev glvenlik sistemleri bakim,
onarim hizmetlerinin saglanmasinda sifreleme uyguladidi iddiasi Uzerine yuaratulen
inceleme sonucunda Kurul, 14.08.2008 tarih ve 2008-2-115 sayili kararinda, pazarda
herhangi bir markanin urtnlerinin bakim onarim servis hizmetlerinin baska bir firmaca
saglanmasi onunde teknik ya da ticari olarak benzer bir imkansizlik olmamasi (belli bir
dizeyde teknik donanima sahip olduktan sonra, bir “reset’leme islemi ile sisteme
ulasimin mamkin olmasi) sebebiyle ilgili Grin pazarini “Vestel Angel lriinlerine ybnelik
bakim, onarim ve servis hizmetleri pazari’ olarak degil, “ev glivenlik sistemleri bakim ve
tamir hizmetleri’ olarak tanimlamigtir.

Goruldaga Gzere, ilgili Grin pazar ile ilgili degerlendirmeler, dosya kapsamina goére
degisiklik gOsterebilmektedir. Ardil pazarlarin marka-spesifik tanimlanip
tanimlanamayacagina karar verilirken, Urin veya hizmetin gerek Uretimde gerekse
kullanimdaki ikame edilebilirligi, tiketici talebi ve bagka tesebbulslerce uretimin énlnde
herhangi bir engel olup olmadigi gibi faktorlerin g6z énune alindigi anlasiimaktadir.

AB Komisyonu tarafindan 2005 yilinda yayinlanan “EU Discussion Paper on
Modernization of Article 82” baslikli tartisma metninde (Tartisma Metni) ardil pazarin
degerlendiriimesiyle ilgili bir bolim yer almaktadir. S6z konusu bdlimde Komisyon’un
ikincil piyasalarda ilgili pazar tanimlanirken, normal bir pazar taniminda kullanilan
yaklasimi kullanacagi ifade edilmektedir. Bunun anlami, ardil pazarda yer alan ikincil
ardnlerin ayri bir pazar olusturup olusturmadigi incelenirken, birincil Grandn satiglari
uzerindeki (o ardil pazarin olugsmasina neden olan) etkilerin dikkate alinmayacagidir. Bir
diger deyisle, pazar taniminin odaginda gelecekte birincil Grintd alma olasiligi olan
potansiyel musterilere degil, halihazirda birincil UGrinl satin almis olan musterilere
yapilan ikincil Gran ve hizmet satislari yer almaktadir.
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Tartisma Metni’nde, marka-spesifik ardil pazar tanimlanmasinin hangi durumlarda s6z
konusu olamayacagindan da bahsedilmektedir. Bunlardan birincisi bagka Uureticilerin
ikincil GrUnlerine gegisin mamkin olmasi durumudur. Eger ikincil Grin bagka Ureticiler
tarafindan da piyasaya surulebiliyorsa, belli bir markanin birincil GrinUnU alan musteri
ardil pazarda o markanin ikincil UrGnlerine kilittenmeyecektir ve bdyle bir durumda
(marka-spesifik olmayan) ortak bir ardil pazar belirlemek gerekir. Tartisma Metni’nde
ikinci olarak, bagska marka bir birincil Grine gegis ve bdylece ardil pazardaki ylksek
fiyatlardan kaginabilme olasiligindan bahsedilmektedir. Bdyle bir durumda gegis
maliyetlerinin yiiksek olmamasi gerekir. Gegis maliyetleri ise iki tirde olabilir. llk olarak
kullanilmig birincil Grin0, gegisin ekonomik oldugu cazip bir fiyattan satmak/satin almak
mumkin olmayabilir. Bu, eder birincil Grinun fiyati ikincil Grine gore yluksekse, daha da
onemli hale gelmektedir. ikinci tir gecis maliyetleri ise fiyat hari¢ yatirmlar ile ilgilidir.
Bunlar egitim, rutini degistirme, ylklemeler, yazilim vb. olabilir. Sonugta ancak ayri bir
ardil pazarin olmadigina karar verildigi durumlarda analiz, (birincil ve ikincil Grdnlerin
birlikte yer aldigi) toplam sistem pazari Gzerinden yapilacaktir.

Tibbi goruntuleme ve teshis cihazlarinin Ureticileri, Urlnlerine ait yedek parga ve sarf
malzemesinin blyUk kismini kendileri Uretmektedir. Ancak, belli pargalarin Gretimi, 6zel
olarak bagka firmalara yaptirilabilmektedir. Bu durumun s6z konusu oldugu hallerde,
genellikle, fason Uretim yapan firmaya, bu pargalari bagka birine satmama yukimltlugu
getiriimektedir. Nadir durumlarda ise cihazlara ait bazi yedek par¢a ve sarf malzemeleri
baskaca firmalar tarafindan Uretilebilmekte ve bunlara erisim cihaz Ureticisi haricindekiler
tarafindan da mumkun olabilmektedir. Bu gibi parcalar genelde monitér, keyboard gibi
cihazlarin bilgisayar kismi ile alakali olan pargalardir. Bunun yaninda sarf malzemesi
niteliginde olan tip de cihaz Ureticisi veya yalnizca cihaz Ureticisine satis yapanlar
haricinde tesebbusler tarafindan Uretilip satilmaktadir. Ancak tuplerin de orijinalleriyle
ikame edilebilirligi sinirli dizeydedir.

Dosya kapsaminda da Siemens tarafindan Uretilen veya Urettirilen pargalarin oraninin
%(.....)-%(.....) kadar oldugu gorulmektedir. Bunun yaninda herhangi bir Siemens
markali tibbi goéruntileme ve teshis cihazinda, o cihazin muadili olabilecek rakip
cihazlarda kullanilan yedek pargalar kullanilamamakta, yani rakip markali cihazlarin
yedek parcalari birbirleriyle ikame edilememektedir. Ayrica, Siemens markali yedek
parcalarin bir kismi patent haklariyla korundugundan, bu pargalarin bagka tesebbuUslerce
uretimi de mimkuin degildir. Diger bir deyisle, Siemens markali bir cihaza sahip olan
musteri, rakip markalarin ikincil UGrinline gecememekte ve Siemens markali ikincil
aranlere kilittenmektedir.

Yukarida yer verilen analizler, yalnizca yedek parga igin degil Siemens markali cihazlara
verilen servis igin de gegerlidir. Her ne kadar Siemens markali cihazlara verilecek servis
ile rakip markali cihazlara verilecek servis ikame gibi goriinse de s6z konusu cihazlarin
ileri teknoloji icermesi, pazarda yeni Urunlerin ¢ikis hizinin ytksekligi ve her cihaz igin,
genelde dretici firmanin ana merkezinde (Siemens icin Siemens Almanya’da) verilen
editimleri almak gerektiginden bu ikisinin yakin ikame oldugunu sdylemek zordur.
Siemens markali cihazlara servis veren bir mihendisin, rakip markali cihazlar Gzerinde
yapabilecekleri sinirhdir. Hatta belli bir markanin, 6érnegin MR cihazina bakan bir
muhendisin, ayni markanin tomografi cihazina servis veremeyecedi sorusturma
surecinde bir¢cok tesebbus yetkilisi tarafindan raportorlere ifade edilmistir. Siemens’in
cihazlardaki sifre uygulamasi da teknik servis hizmetinin BSS’ler tarafindan verilmesinin
onunde teknik bir engel yaratmaktadir.
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Tdm bunlarin yaninda, tibbi goruntileme ve teshis cihazlari oldukg¢a maliyetli cihazlardir.
Bu sebeple, cihazlarin bir kez satin alindiktan sonra ikincil Grlnlerinin fiyatlarinin
yuksekligi yuzinden (kullanim émrandn sonuna kadar) degistiriimesi ¢ok zordur. Gegis
maliyetlerinin yuUksekligine tekabll eden bu durum, ikincil Granlerin fiyatlarinin birincil
urine gore dusuk olmasi da g6z énlune alindiginda daha da énem kazanmaktadir.

Yukarida yer verilen bilgiler i1s1dinda, ilgili Grin pazarlari “tibbi gériintiileme ve teshis
cihazlari pazari (birincil pazar), “Siemens markali tibbi teshis ve gériintileme cihazlarina
ybnelik servis” ve “Siemens markali tibbi teshis ve gorintiileme cihazlarina ybénelik yedek
parca” pazari olarak belirlenmistir.

1.3.2. ilgili Cografi Pazar

Tanimlanan Urin pazarindaki Grtnlerin satiginin tum Turkiye genelinde gergeklesmesi ve
pazar farkhlasmasi yaratacak faktorlerin bulunmamasi nedeniyle ilgili cografi pazar
“Tlrkiye” olarak kabul edilmistir.

1.4. Hakim Duruma iligkin Degerlendirme

Onceki bélimde de yer verilen 2005 tarihli Tartisma Metni’nin ardil pazarlarda hakim
durum ile ilgili boliminde su noktalara vurgu yapilmistir: Birincil Grlnlere ait ikincil Grin
ve hizmetlerin olusturdugu ardil pazarlarin tanimlandigi durumlarda, bu pazarlarda hakim
durum, hem birincil hem ikincil pazarlardaki rekabetin analiz edilmesinden sonra ortaya
konabilir. Ardil pazardaki hakim durumun birincil Grind alma olasiligr olan musteriler ve
birincil Grinu almig olan mugteriler Uzerindeki etkisinin ayirt edilmesi gerekir. Birincil
pazardaki rekabet, ikincil pazarda, yuksek fiyatlar sebebiyle potansiyel musterilerin zarar
gormesini engelleyebilir. Ancak, halihazirda birincil Grand satin almig olanlar, Ureticinin
politka degistirerek fiyatlari  yukseltmesinden (veya kaliteyi dusirmesinden)
etkileneceklerdir.

Ureticinin, ikincil pazardaki fiyatlari dislk tutmasinin veya birincil Grinln fiyatlarini
dusurerek, ikincil pazardaki ylksek fiyatlardan kaynaklanan tiketici zararini telafi etmek
istemesinin iki sebebi olabilir: Bunlardan ilki musterilerin birincil Grin pazarindaki
secimlerini yaparken yalnizca birincil Grinun fiyatini degil, ardil pazardaki Urin ve
hizmetlerin fiyatini da hesaba katmasidir. ikinci olarak, misteriler tercihlerini, Griinin
toplam 6muir maliyeti Uzerinden yapmasalar da rakiplerin bu hesaplamalari yaparak
birincil pazardaki rekabeti kizistirmalaridir. Bu iki durumda, Uretici, ardil pazarlardaki
yuksek fiyata ragmen sistemden yuksek karlar elde edemeyebilir.

Musterilerin, birincil GrGnG alirken sistemin toplam maliyetini hesaplayarak tercih
yapmalari, elde edebildikleri bilginin miktarina baglidir. Gegerli hesaplamalar yapabilmek
icin gerekli olan bilgiye musterinin ulasabilmesi gerekir. Ayrica s6z konusu toplam émur
maliyet hesaplamalarini yeterli miktarda muasterinin yapabiliyor olmasi ve Ureticinin bu
hesaplamalari yapan ve yapmayan musteriler arasinda ayrim yapmiyor olmasi gerekir.

Rekabet hukuku igtihadina bakildiginda ise Rekabet Kurulunun 08.05.2001 tarih ve 01-
22/192-50 sayili kararinda HP Urlnlerinin satis sonrasi hizmetlerinin ¢ok buytk oranda
HP servis agl kapsaminda gergeklestiriimesinden hareketle, HP’nin s6z konusu servis
ag! sebebiyle, kendisi tarafindan satisi yapilan ve kendi markasini tasityan Grtnlerin satis
sonrasi servisleri agisindan hakim durumda olduguna hakmedildigi gérilmektedir.

Rekabet Kurulu tarafindan Xerox marka yazicilarin tonerlerinin yiksek fiyata satildigi ve
bu nedenle tuketicilerin zor durumda birakildigi iddiasi Gzerine verilen 15.05.2008 tarih
ve 08-33/417-143 sayili kararda ise;

' Bu tanima Siemens markall tibbi teghis ve gorintileme cihazlarina yénelik sarf malzemeleri de dahil
edilmistir.
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“ Sikayetcinin almis oldugu yazicinin ve kullanmak istedigi tonerin fiyati arasinda
yaklasik (gte birlik bir oran oldugu, bu nedenle yazicinin ekonomik émri sliresince
kullanilacak tonerin toplam maliyetinin, yazici maliyetine oraninin yliksek oldugu,

— Toner fiyatlarina iliskin bilginin ulasilabilir oldugu,

- Toner fiyatlarinin artmasi halinde baska marka yaziciya gegiste ciddi bir maliyetin s6z
konusu olmadigi”

anlagildigindan, yazici almayi dastinen ve henlz tercih asamasinda olan kullanicilarin,
Odeyecekleri toplam maliyetlerini duslUnerek bir marka sec¢melerinden, bu segim
sirasinda yazici piyasasindaki firma sayisi kadar segenek bulundugundan ve yazici
pazarinin rekabetci yapisindan dolayl Xerox firmasi igin, yazici ve toner pazarlarinda
hakim durum tespitinin yapilamayacagi ve bu nedenle sikayet ile ilgili olarak herhangi bir
islem tesis edilmesine gerek olmadidi sonucuna variimistir.

Tibbi goérlntileme ve teshis cihazlarina ait ikincil Granlerden olusan yedek parga ve
teknik servis pazarlarinin ayri birer ilgili Grin pazar olarak tanimlanmasindan sonra, s6z
konusu pazarlarda bir hakim durumun varhgi, birincil ve ikincil pazarlar arasindaki
iliskinin analiz edilmesiyle ortaya konacaktir. Bu g¢ergevede, Ureticinin birincil pazardaki
davranislarinin ardil pazardaki davraniglarindan etkilenip etkilenmediginin anlagiimasi
icin degerlendirmeye alinacak baslica unsurlar sunlardir:

- Tibbi géruntuleme ve teshis cihazlarinin fiyati ve émru,

- Tibbi goéruntileme ve teshis cihazlarinin maliyeti igerisinde yedek parga ve teknik
servis maliyetlerinin payi,

- Ardil pazarlar (yedek parga ve teknik servis) fiyatlarindaki seffaflik,
- Baska bir cihaza gecisin maliyeti,

- kilittenmis ve yeni musteriler arasinda fiyat farkhlastirmasi imkaninin mevcut olup
olmadigi.

Tibbi goruntileme ve teghis cihazlari, Uretim maliyetleri icerisinde Ar-Ge faaliyetlerinin
buayuk yer kapladig! yuksek teknolojili Granlerdir. GUnimuzde teknolojinin gelisme hizi da
dikkate alindiginda, piyasaya surekli yeni modellerin sUrildigu goértlmektedir. Ar-Ge
faaliyetlerinin 6nemi ve ileri teknoloji gereksinimi, bu cihazlarin fiyatina da yansimaktadir.
Zira tibbi goruntlileme ve teshis cihazlari fiyatlari milyon dolarlari bulabilmektedir.
Ornegin; 2008 yili fiyatlari ile Siemens tarafindan uretilen Magnetom serisi MR cihazlar
(.....) Avro, Somatom serisi BT cihazlar (.....)TL, Biograph serisi PET/CT cihazlar (.....)
Dolar, Eclipse serisi PET Molekuler Goéruntileme (Cyclatron solutions) cihazlari ise
yaklasik (.....) Dolara satiimigtir. Bunun yaninda, bir cihazin Turkiye’de ortalama
omrundn 10-12 yil oldugu birgok sektor temsilcisi tarafindan sorusturma slrecinde
raportorlere ifade edilmistir.

Her ne kadar tibbi gorintlileme ve teshis cihazlarinin yedek parca ve servis maliyetleri
yuksek olsa da, bunlarin cihazin maliyeti igerisindeki payl dusik kalmaktadir. Bunun
sebebi de, cihaz maliyetlerinin yuksekligidir. Siemens’ten gelen bilgiye goére, her cihaz
icin farkli olabilmekle birlikte bakim-onarim ve yedek parca maliyeti, cihaz maliyetinin
yaklasik %(.....)una denk gelmektedir. Siemens’in Uludag Universitesi Hastanesi ile
imzaladig1 “Yuksek Enerjili Lineer Hizlandirici Sistemi Aiimina” ait s6zlesmede, garanti
suresinin bitiminden sonra parca dahil bakim anlagsmasinda yer alan hikme goére
anlasmanin bedeli cihaz bedelinin %(.....)’'sini gegmeyecektir. Uygulamaya bakildiginda
ise, Siemens’in (.....) A.S. ile imzaladigi 05.03.2008’de baslayip 31.12.2010°da biteceqi
ongorulen parca dahil bakim-onarim soézlesmesinde, (.....) sistem numarali bir adet
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Magnetom Avanto ve (.....) sistem numarali bir adet Leonardo adli cihazlarin yillik toplam
parca dahil bakim-onarim Ucreti KDV hari¢ (.....) Avro olarak belirlenmistir. Yalnizca
Magnetom Avanto cihazinin 2008 yilinda farkh musterilere (.....) Avro, (.....)Avro,
(....)TL, (.....)TL gibi fiyatlara satildigi g6z 6nune alindiginda, bakim-onarimin (yedek
parca dahil) cihaz fiyatinin yaklasik %(.....)civarina denk geldigi gorilmektedir.

Bunun yaninda, cihaz ureticisi tegebbuslerin elde ettikleri gelirlerin yaklasik %(.....)’i
cihaz satisindan, %(.....)’si ise yedek parca ve servisten elde edilmektedir. Hatta yilhk
gelir icerisinde yalnizca ilgili yilda satigl yapilan cihazlar sayiimakta iken, servis ve yedek
parcadan elde edilen gelir hdlihazirda kurulu olan ve Siemens’ten yedek parga ve/veya
bakim-onarim hizmeti alan tim cihazlar i¢in gecgerlidir. Sonug olarak tibbi goruntileme ve
teshis cihazlarinin maliyeti, yedek parca ve teknik servis hizmetlerine kiyasla ylksektir.

Tibbi goruntlleme ve teshis cihazlarinda kullanilan yedek pargalarin fiyatlari 18.02.2009
tarih ve 09-07 sayili Kurul karari oncesinde ilan edilememekteydi. Musteri bu fiyatlara
ancak ihtiya¢ oldugunda Ureticiye sorarak, nadiren de cihaz alim esnasinda s6zlesmeye
ekleterek ulasabilmekteydi. Bir 6zel hastane yetkilisi ile yapilan gérismede “Yedek parcga
fiyat listesinin geffaf olmamasi belirsizlige yol aciyor. Bize verilen yedek parcalarin
fiyatlarinin makul olup olmadigini gérmek igin yurtdigindaki toptancilarla iletisime gecip
onlardan fiyat aliyoruz ve bu sekilde (cihaz (ireticilerinin) fiyat indirdikleri ¢ok oluyor. Biz
grup olarak bu glice sahibiz ama daha kliglik, tek basina hareket eden hastanelerin bunu
yapmasi pek mimkidn olmayabilir.” ifadesini kullanmistir. Yedek parga fiyat listelerinin
yayinlanmamasi, musterilerin cihazin toplam sahip olma maliyetini hesaplamalari
onunde bir engel teskil edebilir. Her ne kadar, toplam Omur maliyetini hesaplamak
isteyen bir magterinin, cihaz alimi esnasinda Uureticiden garanti sonrasi belli yillari
kapsayacak sekilde yedek parca ve servis fiyat listesini talep ettigi gorulse de bu
uygulamanin ¢ogunlukla buylk o6zel hastaneler tarafindan yapildigi ve henlz
yayginlasmadigi bilinmektedir. Belirli 6zel hastaneler, yalnizca tibbi cihaz alimiyla
ugrasan departman ve personele sahip olabilmekte ve alim esnasinda yalnizca cihazin
fiyatina degil, garanti sonrasi, 6érnegin 10 yil boyunca yedek parca ve bakim-onarim
fiyatlarinin ne olacagi ile ilgili taahhidu Uretici firmadan alarak, buna gore hesaplama
yapabilmektedir.

Oysa tibbi goéruntileme ve teshis cihazlarini talep eden agirlikh grup olan kamu
hastaneleri, Urin ve hizmet aliminda kamu ihale mevzuatina gore hareket etmekle
yukimludir. 4734 sayilh Kamu ihale Kanunu'nun 40. maddesinde yer alan “...ihale,
ekonomik agidan en avantajli teklifi veren isteklinin lzerinde birakilir.” hUkmu sebebiyle
cihaz alim ihaleleri sonucunda, ihaleyi kazanan taraf genellikle cihaz igin en uygun fiyati
veren firma olmaktadir. Her ne kadar “ekonomik agidan en avantajli teklif’ ile en diusuk
fiyatin kastedilmedigi iddia edilebilse de, hukumden anlagilanin ve uygulamada
gerceklesenin ihalenin en dusuk fiyat verende birakiimasi oldugu goértulmektedir.
Ekonomik agidan en avantajli teklifin tespitinde belirli kriterlerin olmamasi, bu
hesaplamayi yapacak personel eksikligi ve bu kriterleri belilemenin de ihaleyi
gerceklestirenin uhdesinde olmamasi, garanti sonrasi yedek parga ve servis fiyatlarinin
cihaz alimi esnasinda dikkat edilen bir husus olmasini ve dolayisiyla toplam sahiplik
maliyetinin hesaplanmasini engellemektedir. Zira GATA Biyomedikal Muhendislik
Merkezi Baskani’'nin 14.09.2009’da gergeklestirilen “Tip Cihazlari, Bu Cihazlarin Servisi
ve Yedek Parca Satiglarinda Rekabet ve Regulasyon” baglikli Calistay’da yaptidi
konusmada yer verdigi “4734 sayili Kanuna gére en dlisik fiyati verenle c¢alismak
zorundayiZ’ ifadesi de bu durumu destekler niteliktedir.
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Bir tibbi gorintlileme ve teshis cihazinin satin alinmasindan sonra, yedek parga veya
servis fiyatlarinin yuksekliginden dolay! bu cihazin degistiriimesi zordur. S6z konusu
cihazlarin degistiriimesinde o6ncelikle cihazin maliyetinden kaynakli bir gecis maliyeti
bulunmaktadir. Bunun yaninda cihazlarin kurulumu, teknik personel tarafindan
kullaniminin 6grenilmesi gibi maliyetler de s6z konusudur. Sonug¢ olarak belli bir marka
cihazdan bagka bir cihaza gegiste, musteriler yuksek maliyetlerle kargilagsmaktadir.

Ayrica, toplam sahip olma maliyetini hesaplayarak cihaz alimi gerceklestiren bir alici, bu
kriterini bagta Ureticiye sunmakta ve Uretici de muigteriye buna uygun olarak teklif
vermektedir. Dolayisiyla, yeni mugsteriye verilen teklifin duruma gore revize edilmesi
olasiligi vardir. Ancak, cihaz alimi esnasinda garanti sonrasi sartlarin pazarlik konusu
edilmedigi ve cihaz alim s6zlesmesine yansitilmadigi durumlarda kilittenmis musterilere
verilen yedek parca ve bakim-onarim fiyatlari daha ylksek olabilmektedir. Bu bakimdan,
ureticinin elinde fiyat farkhlastirmasi yapabilme olanagi mevcuttur. Belirtiimesi gereken
son husus ise sOzlu savunma toplantisinda, Siemens tarafindan, toplam (.....) tibbi
goruntileme ve teshis cihazi kullanicisi ((.....) 6zel, (.....) kamu) ile bir aragtirma
sirketinin yapmis oldugu ankettir. S6z konusu anketin sonuglarina gore, tibbi
goruntileme cihazlarinin ekonomik 6mru dolmadan degistirme fikri deneklerin %(..... i
tarafindan kabul gérmekte, bu oran kamu hastanelerinde %(.....)'te kalmaktadir. Cihazin
ekonomik dmri dolmadan degistirme fikrine olumlu bakan %(.....)lik bélumin ancak
%(.....)'i, bakim-onarim ve yedek parca fiyatlarinin yuksekligi sebebiyle bir degisime
gidebileceklerini ifade etmistir. Diger bir ifade ile toplam deneklerin (kamu+6zel) yalnizca
%(.....), cihazi, ekonomik 6mru dolmadan, ikincil pazardaki fiyatlarin ylksekligi sebebiyle
degistirebileceklerini belirtmiglerdir. Geriye kalan yaklasik %(.....)lik kisim igin ise ikincil
pazardaki (yedek parca ve bakim-onarim) fiyatlarin yiuksekligi, birincil Grand yani cihazi
degistirmek igin bir sebep degildir; ardil pazarlardaki yiksek fiyatlardan dolayi Urlnin
Omru dolmadan bagka bir Urtine gegilememektedir.

Yukarida yer verilen tum hususlar dikkate alindiginda;

- cihazin 6mru suresince kullanilan yedek parga ve teknik servisin toplam maliyetinin
cihazin maliyetine oraninin dusuk olmasi,

- Yedek parga fiyatlarina iligkin bilginin seffaf olmamasi,

- Toplam sahiplik maliyetinin dzellikle kamu hastaneleri tarafinda hesaplanmiyor olmasi,
bu hesaplamanin énunde hukuki belirsizligin bulunmasi,

- ikincil Urdnlerin fiyatinin artmasi halinde baska marka cihaza gecisteki maliyetlerin
yuksekligi,
- kilittenmis ve yeni musteriler arasinda fiyat farklilagtirmasi imkaninin mevcut olmasi

sebepleriyle Siemens’in kendi markasini tasiyan cihazlarin ardil pazarlarinda iktisadi
parametreleri belirleyici glce ulasabildigi ve “Siemens markali tibbi teghis ve
gérintiileme cihazlarina yoénelik yedek parga” ile “Siemens markali tibbi teghis ve
gérintiileme cihazlarina ybénelik servis” pazarlarinda hakim durumda oldugu sonucuna
variimistir.

I.5. Siemens’in Sikayet Konusu Olan Uygulamalar

Sikayet dilekgelerinde yer verilen hususlar ana bagliklar itibariyle iki kapsamda
degerlendirilebilecek iddialari igermektedir. ilki, Siemens’in cihazlarina yénelik uyguladig
sifre dolayisiyla olusan ihlal iddialari, ikincisi ise yedek par¢a uygulamalar sebebiyle
piyasada olusan rekabet ihlallerine yonelik iddialardir.
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1.5.1. Tibbi Cihazlardaki Sifre Uygulamasina Yonelik iddialar
1.5.1.1. Genel Olarak ilgili Pazarda Sifre Uygulamalari

Sektdrde yapilan incelemelerden, tibbi goruntlileme cihazlari pazarinda rekabet ihlali
olusturma potansiyelinin ylUksek goéruldugu hususlarin basinda s6z konusu cihazlarin
teknik servis bolumuane erisim igin sifre ve benzeri erisim kisittamalari gelmektedir.
Cihazlara ait g¢esitli ayarlarin (kalibrasyon vb.), ariza tespitinin, yedek parga
degisimlerinin ve benzeri uygulamalarin yapilabilmesi igin s6z konusu sifreye veya
benzer iglev gbren cihaza sahip olmak gerekmektedir. Bu erisim engelleri, belli
rakamlardan olusan bir kod, dongle veya key adi verilen ve cihaza harici olarak eklenen
bir aygit seklinde ortaya c¢ikabilmektedir. Bunlarin, cihazin ayar menUsune ulagsmak
isteyen kisi ve kurumlara verilmedigi veya ylUksek bir Gcret karsihgi satildigi gérulmustar.

Cihazlarin garanti suresi boyunca makul gorulebilecek sifre ve benzeri uygulamalarin
garanti suresi sona erdikten sonra, cihazlarin sahibi ve sorumlusu olan hastanelerin, bu
cihazlar Uzerindeki tasarrufunu kisitlayici hale dénusmekte ve hastaneleri cihazlarin
servis ve bakimi icin kullanim suresi boyunca Ureticilere bagimli hale getirmektedir. Bu
durumun rekabete olumsuz etkisi bagimsiz servis saglayicilarin servis pazarina
girememeleri veya girseler dahi pazarda tutunamamalari seklinde kendini
gOstermektedir.

Raportorler tarafindan sektérde yapilan incelemelerde sifre uygulamasinin cesitlilik
gOsterdigi gorulmastur. Bazi firmalarin cihazlarinda sifre bulunmamakta, bazilarinda sifre
bulundugu halde Ucretsiz olarak verebileceklerini ifade etmekte, bazi firmalarda ise
sifreler Ucreti mukabili verilmektedir. Sifre uygulamalari dolayisiyla sektorde bazi firmalar
sorun yasamakla birlikte, diger firmalara bu yonde talep dahi gelmedigi gértlmustir. Bu
noktada belirtiimesi gereken bir husus, bazi markalar yoninden sifre verilmediginden
dolayl sorun yasanmamasinin nedeni, aslinda bu markalara yonelik olarak ikincil piyasa
denilen bakim ve servis hizmetlerinin gelismemesidir. Cihazlarin Uretici firmalari,
musterileri kendilerine sifre veya sair suretlerde bagladiklari durumlarda bu ikincil
piyasanin gelismesi de mumkin gorilmemektedir. Bu nedenle potansiyel rekabet ciddi
sekilde zarar gormektedir. Sorusturma sulrecinde raportdrlerce yapilan goriusmelerde
bagimsiz servis saglayicilar ve musteri konumundaki hastaneler, sifre ve benzeri
uygulamalarin kendi faaliyetleri ve davranislari Uzerinde sinirlayici/baglayici bir etkisinin
oldugunu ifade etmislerdir.

Tibbi goérintileme cihazlarinin ardil pazari olan servis pazarinda bagimsiz servis
saglayicilarin sayisi oldukga azdir. Bu sayinin azhgi iki ana nedene baglanabilir. Birincisi
s6z konusu cihazlarin karmasik ileri teknoloji Uriint olmalari ve insan sagligina dogrudan
etki ettikleri icin dunya genelinde ciddi duzenlemeye (regulasyon) tabi olmalan
nedenleriyle, bunlara bakim yapacak muhendislerin 6zel egitimlere tabi tutulmalari
geregidir. Bu egitimleri sadece cihaz Ureticileri verebilmektedir. Turkiye’de ise bu konuda
bir dizenleme olmadigindan firmalar bu editimi sadece kendi muhendislerine
vermektedir. Dolayisiyla Uretici firmalara rakip olacak bagimsiz servis firmalari ancak bu
muhendislerin kendi sirketlerini kurmasiyla ya da bu amagla kurulmus sirketlerde
istihdam edilmesi yoluyla mimkindir. ikinci neden, egitim sorunu halledilse ve ardil
piyasaya muhendis girisi olsa dahi, yukarida yer verildigi Uzere cihazlarin teknik servis
bolumlune erigsimin gsifre veya dongle cihazi ile saglanabilmesinin yarattid1 giris
engelleridir. Bunlarin yuksek bedel karsiligi verilmesi, ya da bunlarin elde edilmesinin
onundeki diger potansiyel engeller, mitesebbislerde pazara girme konusunda tereddude
yol agmaktadir. Dolayisiyla, cihazlarin teknik servisinin verilebilmesi igin gerekli olan
sifrenin ve erisim igin gerekli dongle ve benzeri aparatlarin makul sitrede temininin,
rekabetin tesisi agisindan gerekli oldugu kanaatine ulasiimistir.
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Zira bir mutegsebbisin (bu pazarda genellikle bir muhendisin), bu piyasaya giris
yapabilmesi igin Oncelikle piyasada rekabetgi sartlarda faaliyet gOsterilebilecegini
digsinmesi ve gormesi gerekmektedir. Piyasaya giris yapildigi zaman teknik servis
verme hususunda karsilasacagi sikintilari bilen bir girisimci bu sektdre giris yapmaktan
imtina edecektir. Bu agidan bakildiginda piyasada yogun sikayetler olmasa dahi, mevcut
uygulamalarin potansiyel rekabet Uzerinde ciddi baskilar yaratabilecegi goriimektedir.

1.5.1.2. Siemens’in Tibbi Cihazlardaki Sifre Uygulamalarina Yoénelik iddialar

Raportorlerce Siemens ile yapilan goérismelerden ve yerinde incelemelerde elde edilen
bilgi ve belgelerden; Siemens’in sattigi tibbi cihazlarda sifre bulundugu, cihazlarin teknik
servislerinin yapilabilmesi igin bu sifrenin girilmesinin gerekli oldugu bilgisine ulasiimistir.
Siemens’in sorusturma dncesinde sifreleri Ucreti mukabilinde ve belli bir sureligine talep
edenlere verdigi gorulmastir. Siemens kendisinden sifre talebinde bulunuldugunda,
intranet Uzerinden interaktif yazilmi kullanarak Almanya merkezden bu sifreyi alarak
karsi tarafa iletmektedir.

Siemens’ten istenen sifre taleplerine verilen cevap genellikle asagidaki sekilde
olmaktadir.

“Sayin yetkili,

Tarafimiza bildirmis oldugunuz (.....) sistem nolu Bicor Tiip cihazinin 3 giin gecgerli
olmak lizere sifresi (.....) olarak dretilmigtir...”.

Sorusturma oncesinde Siemens’in kendisinden talepte bulunulmasi halinde bu sifreleri
vermekten imtina etmedigi, bedeli karsiligi da olsa bunu mugterilere verdigi
anlasiimaktadir.

Bununla birlikte, sifre verip vermeme konusunda tim inisiyatifin Siemens’te olmasi ve
istemedigine bu sifreyi vermeme gibi bir ihtimalin bulunmasi piyasada potansiyel olarak
rekabeti bozucu etkiye sahiptir. Ornegdin, sorusturma siirecinde Siemens'’te elde edilen
bir belgede, 16 Haziran 2008 tarihinde sirket galisanlarindan birisinin bir diger ¢alisana
gonderdigi kendilerinden sifre talebinde bulunan bir magsterisine iliskin olarak “ ... buna
gére gifre verecek miyiz? Teklifimiz tim sistemleri kapsayacak mi?” diye sorulan e-
postada, 18 Subat 2009 tarihli Rekabet Kurulu karari dncesinde sifre konusunda net bir
politikalarinin olmadigdi ve bir belirsizligin hakim oldugu gercedi anlagiimaktadir.

Siemens, cihazlarinda sifre uygulamasi yapmasinin gerekgesini, cihazlarinin ileri
teknoloji Urunler oldugu ve bu Urunlerde meydana gelebilecek en kuglk problemden
dolay! insan saghginin ciddi tehlikeye girebilecegi, cihazlarinin yanhg servisten dolayi
gesitli sorunlar c¢ikarabilecedi ve bunun sonucunda dogabilecek risklerden kendi
firmalarinin da sorumlu tutulabilecegi seklinde acgiklamaktadir. Ayrica, kendilerinin bu
sifreler icin Aimanya Siemens’e yillik Gcret 6dedikleri ve bu Ucretin cihaza bakim yapmak
isteyen UguUncl sahislara da yuklenmesi gerektigini belirterek, sifrelerin  Ucreti
mukabilinde verilmesinin gerekgesini agiklamaktadir.

Siemens’in yetkisiz kisiler tarafindan cihazlarina bakim yapilmasi durumunda cesitli
risklerin ortaya c¢ikabilecegi makul bir gerek¢ce olmakla birlikte, uygulamada Ucretini
o0deyen servis firmalarina bu sifrelerin ehliyet degerlendiriimesi yapilmadan verildigi
anlasiimaktadir. Bunun anlami, bu cihazlar her ne kadar riskli olsa da sifrenin Ucreti
mukabilinde alinmasi durumunda sorun ¢ikmadigr yonundedir ki, bu da kabul edilebilir bir
gerekge olarak gértilmemektedir.

Siemens cihaz satim anlagsmasi yaparak saglik merkezlerine fiyati oldukga da yuksek
olan cihazlarini satmaktadir. Genel ticari hayatta bir Grln satildiktan sonra o Urinin
mulkiyeti ve Uzerinde tasarruf yapma yetkisi tamamen aliciya ge¢cmektedir. Alici isterse
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bu Grdnd her gun bakim yaparak kullanir isterse de bir stre kullandiktan sonra atil hale
getirebilir. Bu nedenle, cihazlarin teknik servislerinin kime yaptirilacag:r da cihazlarn
alanlar tarafindan karar verilecek bir durumdur. Normal ticari hayatta bir cihaz satildiktan
sonra, bu cihazin bakimi igin bir yetkili servisle anlasildiginda ayrica bir de saticiya Ucret
6denmesi kabul edilebilir bir durum dedgildir. Bu Ucretin mugsteriden degil de teknik servis
verenden aliniyor olmasi da, bunun mugterinin servis maliyetine yansiyan bir kalem
olmasindan dolayi, musteriden direkt istenmesinden herhangi bir farki bulunmamaktadir.

Ayrica Siemens, servis gifresinin arizayr daha hizli tespite yarayan yazilimin sifresi
oldugu ve bu sifre olmadan da servis verilebildigi beyaninda bulunmaktadir. Bu beyanin
dogrulugu kabul edilse dahi, bu tlr ¢ok yuksek maliyetli cihazlarin arizalarinin tespitine
yarayan bir yazilimin zaten cihazin satimiyla birlikte aliciya gectigi, bu yazilimin cihazin
bir mitemmim clz-U durumunda bulundugu, alici istedigi takdirde bundan faydalanarak
cihazin ariza tespitini yaptirabilecegi kanaati bulunmaktadir. Eger bu sekilde olmadigi
dusundlirse, yani cihaza yuklenen yazilimin sadece Uretici firma kontrolinde olan bir
unsur oldugu varsayilirsa, bu durum dreticinin cihazin kullanim suresi boyunca her hal ve
sartta musteriyi kendisine mecbur birakmasi anlamina gelecektir ki, normal ticari hayat
bakimindan kabul edilebilir gérulmemektedir.

Siemens, Almanya’daki ana sirkete bu sifre bedelini 6dediklerini bu nedenle
kendilerinden talep eden servislere de bu bedeli yuklemek durumunda olduklarini
belirtmektedir. Oncelikle, Turkiye Siemens’in Almanya’'daki ana sirkete yazilim Ucreti
O0demesi sadece bir muhasebe kaydindan 6teye gegmemektedir. Diger bir ifadeyle, grup
sirketlerinin kendileri arasinda mahsuplasmasini ifade etmektedir. Odenen yazilim
bedelleri ise cihazlarin maliyetlerinde g6z 6nine alinacak hususlar olup, trin satilirken
fiyata yedirilmesi gereken bir maliyet kalemidir. Ayrica, bu cihazlari alan musterilerin
bunu bilerek ve farkinda olarak o cihazi almalari gerekmektedir.

Siemens tarafindan ifade edilen sifre bedellerinin AlImanya’daki ana sirkete 6dendiginden
dolay: sifre bedellerinin tahsil edilmesi gerektigine iliskin olarak yapilan incelemelerde,
Siemens Turkiye’nin Siemens AG’ye iki turlu yazilim bedeli 6dedigi anlagiimigtir. Bunlar;
yazilim bedeli (software fee) ve gelistirme bedeli (evolve fee) adi altinda iki baglikta ele
alinmaktadir. Yazilim bedeli sifre ile ilgili olmayip yazilimda periyodik olarak yapilan
versiyon yukseltmeleri (upgradeler) icin 6denmektedir. Bu, istege bagli bir 6demedir.
Gelistirme (evolve) ise garanti sliresi sona erdikten sonraki 5 yil igin yazilim ve donanim
versiyon yukseltmelerinin yapilmasi islemidir.

Siemens tarafindan yaptirilan bir galismada, gelistirme ddemelerinin ABD, Japonya,
Kanada ve Bati Almanya’da zorunlu iken Turkiye'yi de icine alan diger Ulkelerde ihtiyari
oldugu goérulmustir. Siemens eger bir musteri ile gelistirme dahil bir bakim anlagmasi
yapmissa ddeme olur. Cunku cihazlar gelistirme yapilmadan da ¢alismaya devam eder.

Siemens’in bu yazilimlar igin 6dedidi bedeller ancak cihazin satiminda veya gelistirme
anlasmasi yapmak isteyen mugsterilere belli periyot icerisinde fatura edilerek
Ucretlendirilebilir. Bu husus sifre uygulamasi ile alakali degildir. Bu sistemlere Ucret
istenmesi satici ve musterinin karsilikl istekleri ve gonulliluk prensibine gore yapilacak
ticari bir iglemdir.

Siemens’in kendi yazismalarinda da bu Ucretler sifre bedeli olarak degil lisans bedeli
olarak gecmektedir. Siemens Turkiye ile Siemens Almanya merkez arasinda
“‘competition law issues in Turkey” (Turkiye’de rekabet hukuku konulari) baslikl e-posta
trafiginde bu konular tartisiimis, Siemens Turkiye'deki bir c¢alisandan Siemens
Almanya’daki bir ¢calisana gonderilen e-postada kendilerinin 3 gin, 1 ay, 3 ay ve 1 yillik
lisans bedellerine iligkin fiyat listesi ¢ikardiklar ifade edilmistir. Diger bir deyisle, 6denen
sifre bedeli degil, cihaza iligkin lisans bedelidir. Ancak, bu lisans bedelleri miusterilerden
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talep edilecek ise ilk satim aninda cihazin maliyetine yuklenip, dncesinde musterinin
bunu bilerek almasi saglanmalidir. Bir cihazi alan musteri o cihazla ilgili hem donanim
hem de yazilima iliskin tim haklara sahip olmalidir.

Cihazlarin hassas urlnler oldugu ve yetkin olmayan kigiler tarafindan servis edilmesi
durumunda ciddi sakincalar ortaya c¢ikabilecedi argimani daha once ifade edildigi gibi
kabul edilebilir gérilmektedir. Ancak bu husus musterilere degil, Uguncu taraf olarak
gorulen teknik servislere yonelik olmalidir. Herhangi bir teknik servis Siemens’e veya
benzer durumdaki baska bir tibbi cihaz Ureticisine gelip herhangi bir cihazin sifresini talep
ettiginde, yukarida belirtilen ¢ekincelerden dolayi kabul edilmeyebilir. Ancak, cihazlarin
teknik servisi ile ilgili karar verme yetkisi her hal ve sartta cihazi satin alan saglik
kurulusu Uzerinde olmalidir. Bu nedenle sifrelerin de cihazi satin alan musterinin talep
etmesi halinde verilmesi makul bir yol olarak goériimektedir. Boylece cihazlara teknik
servis verme konusunda inisiyatif mugteriye gececeginden, cihazlarin yetkisiz kigiler
tarafindan kurcalanarak problemler yaratiimasi riski en aza inecek ve bu riske tamamen
cihazi satin alan masgteri katlanacaktir.

Tibbi cihazlar sektorindeki bazi rakip firmalarla da gorusulmus ve sifre uygulamasiyla
ilgili asagidaki gibi farkli uygulamalarla karsilasiimigtir.

Raportorlerce, piyasada tibbi cihaz konusunda 6nemli bir dreticinin Turkiye yetkili
saticisinin proje mudurud ile yapilan gérusmede su ifadelere yer verilmistir: “Rekabeti sifre
uygulamasinda gérmemek gerektigini disiiniyorum. Bizim cihazlarimizda da sifre vardir,
s6z konusu olan saglikla dogrudan ilgili cihazlar oldugundan bunlara herkesin erismesi
hem tehlikeli hem de olasi yanlis kullanimda bizim markamizin imaji zedelenir. Bizden
simdiye dek sifre talebi olmadi, ¢linkii servis fiyatlarimiz makul diizeydedir. Fakat olur da
bir servis firmasi bizden sifreyi isterse ehil olup olmadigini anlamadan vermeyiz. Fakat
mdusterim isterse veririm. Musterimiz resmi yaziyla isterse bunu veririz. Ben degil misteri
o risk altina girmelidir.”

Goruldaga uzere, bu firmada sifre uygulamasi s6z konusudur. Bazi saglik ¢ekinceleri ve
cihazlarin hassasiyeti dolayisiyla servis firmalarina sifre verilmesine sicak bakilmadigi,
ancak musterinin talebi oldugunda bunun verilecegi belirtiimektedir.

Firmalarin gifrelerini  kullandirmama yoluyla cihazlara teknik servis verilmesini
engellemeleri, o cihaz Uzerinde garanti slresi sonrasinda da mutlak hakimiyet kurarak,
yedek parca ve bakim fiyatlarinda rekabet¢i baskiyla karsilasmamalarini, bdylece bu
pazarlarda 6énemli bir avantaj elde etmelerini temine yoneliktir. Ornegin, Siemens’in
musterilerinden olan ve istanbul’'un énemli hastanelerinden birisinin satin alma muduird,
raportorler tarafindan kendisiyle yapilan gérismede asagidaki hususlari belirtmistir:

“Siemens’in cihazlarindaki gifreyi rakip servis firmalarinin girisini engellemek ve
tekellesmek amaciyla kullandigini disiniyoruz. Biz de migteri olarak bu konuda
magduruz. Siemens firmasi ¢ok klglk bir kart i¢in inanilmaz fahis fiyat talebinde
bulundu. Fiyat lzerinde anlasamayinca bagka bir firmadan ve hatta Almanya’dan
uzman getirterek yapmak istedik. Siemens’in politikalari bizi bu noktaya kadar
getirmistir....”

“Sifre uygulamasinin cihazlarin hassasiyeti ve yetkisiz kisilerin eline gecme ihtimali
oldugu icin yapildigini sanmiyorum. Tiirkiye’de ¢ok 6nemli (niversitelerin medikal servis
alaninda béliimleri var ve bu cihazlarin kalibrasyonunu yapabiliyorlar. Bu tipik bir
sémudirti araglarindan birisidir. Ayni kalitede servis hizmeti verebilecekken, bunu yaparak
kendilerine bagimlilik yaratmak istiyorlar. Aksi halde en azindan sifreyi yetkili doktorlara
verebilirler.”
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Goruldaga tzere, Siemens’in satisg sonrasinda Urlnleri Uzerinde saglamis oldugu mutlak
hakimiyet sonucu, musteriler Siemens firmasinin servisinden veya ticari anlayisindan
memnun olmasalar dahi baska alternatifleri pek bulunamamaktadir.

Raportorlerce Siemens’te yapilan yerinde incelemede bu gortsu destekleyen bir e-posta
bulunmustur. 22.01.2008 tarihinde Siemens’te teknik birimdeki bir calisan tarafindan
bagka bir calisana gonderilen yazida (.....)ta bulunan bir cihaza yonelik olarak; “Bu
cihazin bakim onarimini biz yapmiyoruz. Bu tipl baska bir yerden de bulma sanslari var
midir? Bu tlpU cihazlarina takip ayar ve kalibrasyonlarini yapabilmek igin servis gifresine
kesin ihtiyaglari var midir? Sartnameye bunu &6nleyecek maddeleri mutlaka
koydurtmamiz gerekir. Ureticiden egitim sertifikali miihendis olmasi, Servis sifresi olmasi,
montaji miteakip kalibrasyon vs vs. .. En azindan adama bunlari satalim da bu is ona
pahaliya mal olmus olsun” ifadeleri yer almaktadir.

Bu e-postadan da goéruldugu Uzere, servis sifresi ve baskaca yukumlulUkler isin dogasi
geregi degil, kendilerine rakip olabilecek tesebbuslerin maliyetlerini artirici veya
musterilerin baska saglayicilardan alacagi teknik servisi zorlastirici bir maliyet kalemi
olarak dustnulmekte ve bir rekabet kozu olarak kullanilabilmektedir.

Ayrica, bu uygulamalar teknik servis piyasasina yeni girigleri de caydirici 6zelliktedir.
Piyasa incelendiginde teknik servis hizmeti veren firmalarin genellikle daha 6nce bu
cihazlari satan tesebbUslerde teknik servis elemani olarak c¢alisan muhendisler
tarafindan kurulmus olduklari gorulmektedir. Cihazi satan tesebbulslerin sifre
uygulamalari ve baska servis veren firmalari diglayici bazi faaliyetleri, teknik servis
piyasasina yeni girislerde caydirici unsur olabilmektedir. Ayrica, Universite
hastanelerinde biyomedikal bolumleri bulunmakta ve bazi 6nemli hastaneler oldukga
pahali olan teknik servis hizmetlerini kendi bulnyelerinde olusturacaklari birimler
vasitasiyla halletmek istemektedirler. Cihazi satin alan mdusgterilerin istediklerinde
sifrelerin kendilerine bedelsiz verilecegini bilmeleri bu yonde yatirrm yapmalarini da
tesvik edebilecektir.

Sifre konusunda bazi devlet hastanelerinin de rahatsizlik duydugu ve bu konuda
Siemens ile anlasmazliga dustuklerine iligkin ifadeler, Siemens’te raportorlerce yapilan
yerinde incelemede elde edilen bazi belgelerde mevcuttur. 17 Temmuz 2008 tarihinde bir
teknik eleman tarafindan Siemens’e gonderilen e-posta da, katildigi (.....) Toplantisina
iligkin olarak asagida yer verilen notlari aldigini ifade etmektedir;

“Biyomedikalle anladigim Turna ve Siemed konusmusg (rakip servis veren tesebblisler).
Seneye bunlarla da pazarlik edeceklerini agikga séylediler... servis vermekle ilgili gifre
sorununun oldugunu sanirim bizden ayrilan arkadaslar séylemisler. Bu konuda ¢ok
agresif olarak passwordleri (sifreleri) bedelsiz kayitsiz sartsiz istediklerini, devlet olarak
sistemleri satin aldiklarinda gifreleriyle her yere girmeye yetkili olmalari gerektigini vs
séylediler. Gerekirse yasal yollara bagvuracaklarini bile dile getirdiler.

Normal servis verdigimiz sistemlerle ilgili gifreler igin aldiklari cevaplara pek itiraz
etmediler ama EOS olmus, bizim servis saglamadigimiz sistemlerle ilgili passwordleri
bedelsiz olarak istediklerini bu konudaki goriislerimizi kesinlikle istediklerini s6ylediler. ”

Goruldugu Uzere buyuk bir Gniversite hastanesi Siemens’in gifre uygulamalari dolayisiyla
oldukga rahatsiz oldugunu yapilan gérismelerde dile getirmis ve cihazlari satin aldiktan
sonra cihazla ilgili her tarli hakka sahip oldugunu ifade etmigtir.

Sifre uygulamasinin kaldirilmasi bluyuk uUniversitelerin kendi teknisyenlerini istihdam
etmesi veya daha uygun fiyatla disaridan hizmet satin almasi imkanini artiracaktir.
Ornegin, (.....), ortak servis (share service) yontemi ve hastanenin kendi teknisyenleri
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vasitasiyla servis hizmeti sunmaktadir. Sifre konusu ¢ozuldigunde bunun gibi baskaca
anlasmalarin da olacagi 6ngorulebilmektedir.

(82) Konuyla ilgili olarak piyasada 6énemli rakip Ureticilerden birisi olan (.....) firmasinin bir
yetkilisi ile gorlsulmis, kendisi anilan gérismede raportorlere asagidaki hususlari
belirtmigtir:

“Biz (.....) antitrést yasalari geregi herhangi bir sifre uygulamamaktayiz. Digaridan
herhangi bir firma bizim drinlerimize rahatlikla servis verebilir. (.....). Saticinin
geligtirdigi isi kolaylastirici bazi yazilimlar haricinde bakim onarim konusunda gifre
uygulanmamasi gereklidir.

Biz Tirkiye’de Siemens’e servis vermekteyiz. Servis aninda bazi konularda sifreye
gerek duyulmuyor. Ancak sifre gerektigi zaman Siemens’ten aliyoruz. Bazi cihazlarda
da kendi yaziimimizi yiikleyerek sorunu ¢éziiyoruz.

Sifre konusunda en kati uygulamayi Siemens yapmaktadir. Diger firmalarda kismen
sifre uygulanmakta ancak onlar da sadece yliksek tanisal cihazlarda bulunmaktadir.”

(83) Goruldugu gibi (.....) firmasi hig sifre kullanmadidini beyan etmektedir. Bunun anlami ise
yine Siemens tarafindan ifade edilen cihazlara yetkin olmayan kigilerce servis verilmesini
engelleme savunmasinin bu acgidan pek gecerli olmadigidir. (.....) gibi olduk¢a buyuk
firmalar da sifre uygulamasi yapmadigina goére bu uygulamalarin daha ziyade sirket
politikasi oldugu anlagiimaktadir.

(84) Konuyla ilgili Siemens cihazlarina da hizmet veren bir servis firmasi yetkilisi ile yapilan
gorismede;

“... Siemens gifre uygulamasini gelistiren ve devam ettiren bir firmadir. Diger firmalarda
béyle bir durumla karsilasmiyoruz.  Sifre uygulamasi cihaza ulagmamizi
engellemektedir. Sifreyi satin alabiliyorsunuz ancak bu da maliyeti artiran bir unsurdur.
Sifre olmadan tamir ve bakim yapilmasi mimkin olmamaktadir. Bir Uriine sahip
oldugunuzda o drin ile ilgili tim haklar size ge¢mektedir. Bu nedenle ihtiyaglarinizi
serbestge piyasadan da edinebilmelisiniz. Ancak Siemens hem sifreyi parayla satarak
hem de parasi verilse dahi geciktirerek engel yaratmaktadir.”

“Sifre uygulamasi kalksa bile yeni nesil cihazlara baska servislerin girmesi ¢ok zor
olacaktir. Hi¢ bilmediginiz bir sisteme ¢ok bilgili olsaniz dahi aninda servis vermeniz
mumkdn degildir.”

ifadelerine yer vermektedir.

(85) Konuya iligkin olarak raportorlerce (.....) ile yapilan goérismede asagidaki hususlar
belirtiimigtir;

“Cihazlarimizda sifre uygulamamiz mevcuttur. Bunun nedeni yetkisiz kisiler tarafindan
muidahale edilmesidir. Yetkisiz kigiler tarafindan miidahale edildigi ve onayli olmayan
yedek parga kullanildigi zaman cihazin CE sertifikasi iptal oluyor.

(.....)te gifre kendi calisanlarimizin da her zaman ulasamayacaklari bir sifredir.
Anjioya servis veren bir miihendisin MR’a servis verme gansi yoktur. Bizim kendi
icimizde de béylesi kati kurallarimiz vardir. Sifre gerektiren seyler; cihaz yanlis kalibre
edildigi zaman yanlig sonuglar verebilecek uygulamalardir.

Baslangigta ¢ok ucuza anlagsma yaparak sonrasinda servis hizmetini ¢ok pahali
satilmasi uygulamasi yapiliyordu ancak migsteriler artik bunu bilerek ihaleye ¢ikiyorlar.
Saglik kurulusu pargalari kag yil boyunca ne kadara alabilecegini bilerek ihaleye
cikiliyor.
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Garantisi bittikten sonra tamamen inisiyatif piyasaya birakilabilir ki zaten birakiyoruz.
lkinci el (.....) marka cihazlar getirilmistir ve bunlar ne sekilde kullaniliyor bu konuyu
bilemiyoruz.

Sifrenin maliyeti bizim i¢in de gecerli. (.....) olarak biz bu gifreyi satin aliyoruz. Ancak
bu tabii ki bir cepten diger bir cebe durumu gibi’.

Sifre uygulamasi (.....) firmasinda da mevcuttur. (.....) sifreyi hi¢ vermedigini servisleri
kendi elemanlarinin yaptigini belirtmektedir. Ancak, raportorlerle yapilan gdrismede
garanti sonrasinda inisiyatifin piyasaya birakabilecedi ydoninde beyanatlari olmustur.

Sorusturma surecinde raportorlerce yapilan incelemelerde goruldigu Uzere tibbi cihaz
ureticileri oldukga guglu firmalar olmalarina ragmen teknik servis konusunda genellikle
kendi cihazlarina servis verme yoluna gitmektedirler. Sadece (.....) firmasi Siemens
cihazlarina da hizmet verdigini sdylemektedir. Eger tum piyasada cihazlardaki sifre
uygulamasi kaldirilirsa (garanti slUresi sonrasi) bu firmalar arasinda da teknik servis
konusunda rekabetin olusabilecegi kanaatini bulunmaktadir. Bunun sonucunda hem
sirketler daha uygun fiyatlarla mugteri karsisina g¢ikacaklar, hem de garanti sureleri
konusunda daha 6nemli iyilestirme yapma yoluna gidebileceklerdir.

Ayrica, sifre nedeniyle hastanelerin biten servis anlagmalarinin yerine ciktiklari yeni
cihaz ihalelerinde Uretici firma karsisinda teknik servis firmalan yeterli teklif
sunamamakta, eksik rekabet sartlari nedeniyle ihale sonucu olusan fiyat seviyesi yuksek
kalabilmektedir. Bunun sonucunda hem musteriler fazladan para édemek durumunda
kalmakta, hem de teknik servis hizmetleri piyasasinda diger oyuncularin rekabet sanslari
azalmaktadir.

Sifre uygulamasinin bedeli mukabilinde yapilmasi ise her hallkarda piyasada sorunlar
olusturma potansiyeli tasiyacaktir. Soyle ki sifrenin bedeli mukabilinde verilmesi kabul
edildigi takdirde, bu konuda herhangi bir duzenleme yapilmamis oldugundan, inisiyatif bu
konuda da uretici firmanin elinde bulunacak, uUretici firma hastanelerle teknik servis
anlasmasi yapan servis sirketlerine istedigi anda fahis fiyatlar sunarak faaliyetlerini ciddi
bir sekilde sekteye ugratabilecektir. Bu durum ayrica teknik servis ihalesine girecek olan
bagimsiz servis saglayicilara ek maliyet yuklediginden, onlari ihalelerde dezavantajli
durumunda birakacaktir.

Yine bu uygulama cihaz tamir bakiminda Uretici firmaya bagimli kalan musterilerin yedek
par¢ca konusunda ihtiya¢c olmasi halinde yine ayni firmaya bagh kalmalari sonucunu
dogurmaktadir. Zira, cihazin teknik servisini Uretici firmadan baskasina yaptiramayan
musteri mecburen o firmanin istedigi tarife Uzerinden yedek pargca teminine razi
olmaktadir.

Musterilerin Siemens’e bagimli hale geldigine o6rnek olarak yerinde incelemede
raportorlerce elde edilen iki Siemens c¢alisani arasinda gegen e-posta’da; “gecen hafta
(.....) ile gérastim ((.....)) Siremobil cihazina 1 yil oldu servis yapilmadi, bakim
anlagsmasi yapmanin anlami yok vs. der ve sifreleri ister” ifadesi yer alirken; bu e-postaya
gelen cevapta ise; “herhalde garanti sliresince bakimlarin zamaninda yapilmasi contract
capture rate’i (kontrat baglama/bagimli kilma orani) artirmasina olumlu katkisini anlatan
bundan daha iyi bir mesaj olmazdi diye ddglnlyorum... dolayisiyla bu dénemde
bakimlarin vaktinde yapilmasi...” ifadeleri bulunmaktadir.

Bu bagimlilik nedeniyle Siemens’in garanti sureci boyunca sattigi cihazlarin bakimina
0zen gosterilmedigine iligskin bir sikayet mevcuttur. Yazigmalardan da anlasilacagi Uzere,
musterinin - memnuniyetsizligi durumunda Siemens’ten sgifre talebinde bulunulmasi
(sifrenin verilmemesi halinde bile) rekabetci bir baski yaratabilmekte ve Siemens’in
bakimlara ve servis kalitesine 6zen gdstermesini saglayabilmektedir.
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Yukarida yer verilen bilgi ve belgeler 1siginda, bu sektorde sifre uygulamasi yapilmasi ve
sifrenin rakiplere verilmemesi piyasaya giris engeli olusturmaktadir. Dolayisiyla, hakim
durumdaki bir firmanin sattigi cihazlara sifre koymak suretiyle rakiplerin pazara girisini
engellemeyi amaclamasi ve bu yonde eylemlerde bulunmasi 4054 sayili Kanun’un 6.
maddesi kapsaminda bir rekabet ihlali olarak degerlendiriimesi gereken bir davranistir.

- 18.02.2009 tarih ve 09-07/128-39 Sayili Kurul Kararinda Sifre Yukumlulukleri ve
Siemens’in bu Karar Ertesindeki Sifre Uygulamalari

Siemens’in piyasadaki uygulamalarina yonelik olarak Kurul tarafindan agilan sorugturma
ile birlikte, piyasadaki diger tesebbuslerin de benzer uygulamalarda bulunduguna yonelik
cesitli bilgiler dolayisiyla, 20.10.2008 tarihli Kurul Karari ile tibbi géruntileme ve teshis
cihazlari pazarinda faaliyet gosteren firmalarin, bu cihazlarin teknik servisi pazarinda
sifre uygulamasi ve yedek parga teminindeki davranislariyla 4054 sayili Kanun’u ihlal
edip etmediklerinin incelenmesi amaciyla bir dnarastirma yapilmasi karari alinmigtir. Bu
Onarastirma neticesinde 18.02.2009 tarihinde alinan 09-07/128-39 sayili Rekabet Kurulu
Karari ile sektore yonelik olarak gesitli yakimlulukler getirilmigtir. Anilan Kurul Karar’'nin
sifre uygulamalari bakimindan sektore getirdigi yakimlaltkler asagdidaki sekildedir:

“Tibbi gériintileme ve teshis pazarinda faaliyet gésteren tesebbdisler tarafindan;

1. Tibbi cihazlarin garanti stirelerinin bitiminden sonra, cihazlari satin alan misterilerin
yazili talepte bulunmasi veya bu yazili talepleri musterilerden alan teknik servislerin
yazili bagvuruda bulunmasi durumunda, cihazlara iliskin sifrelerin veya bu anlama
gelecek her tirli dahili sistemin firmalar tarafindan muicbir sebepler haricinde, ¢alisma
glinlerinde olmak kaydiyla, 24 (yirmidért) saat igerisinde Ucretsiz olarak temin
edilmesi,

2. Cihaz harici takilan ve anilan cihazlara iliskin teknik servis veriimesine olanak
saglayan aparatlar/cihazlarin, mdisterilerin yazili talepte bulunmasi veya bu yazili
talepleri musterilerden alan teknik servislerin yazili bagvuruda bulunmasi durumunda,
talep anindan itibaren en ¢ok 3 (lig) glin igerisinde mdigteriye tesliminin yapiimasi,

3. Bu aparatlara iliskin kiralama (icretlerinin, ayrimci olmayacak sekilde ve aparatin
maliyetiyle orantili bir bicimde belirlenmesi,

4. Cihazlarin ilk satimi asamasinda yukarida yer verilen hususlar konusunda
mdusterilerin yazili olarak bilgilendiriimesi...”.

Daha 6nce de belirtildigi Uzere, yazilim veya harici aparatlar seklinde ortaya ¢ikan sifre
uygulamalarinin rekabet Uzerindeki olumsuz etkisi, bunlarin makul bir sure igerisinde
talep eden musteriye temini ile bertaraf edilebilir. Ancak temin sdresi ve maliyet
acisindan, sistemlerin (sifre yazilimi veya dongle aleti gibi) farklihgindan dolayi, Uretici
firmalara farkl yukamlalUkler getirilmesi igleyisin bir geregi olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Belirli sayida rakam veya harfin bir araya gelmesi ile olugan bir sifrenin, misterinin sahip
oldugu bir cihaza girilmesi igin temin edilmesi herhangi ek bir maliyet gerektirmediginden,
s6z konusu sifrelerin miusteriye bedelsiz olarak saglanmasinin esas oldugu Kurul karari
ile hikme baglanmistir.

Rekabet Kurulu Karar’'nda ifade edildigi sekilde, cihazlarin insan sagligi ile birebir alakal
olmalari ve hizli mudahalenin gerekliligi sebebiyle musterinin yazili talebi olmasi
durumunda veya musteriden bu yazili talebi almig olan teknik servislerin yazil talepte
bulunmasi halinde bu cihazlara iligkin sifrelerin 24 saat icerisinde (tatil gunler hari¢) temin
edilmesi gerektigi sonucuna ulasiimistir. S6z konusu yazili bagvuru elden verilecek yazili
ve imzali bir talep belgesi olabilecegi gibi, faks veya elektronik posta ile yapilan
basvurularin da bu anlamda yazili bir talep olarak kabul edilmesi gerektigi ifade
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edilmigtir. Musgterilerin yazil talebi, Uretici firmalarin gereksiz mesgul edilmesini dnlemek
ve cesitli cekincelerini azaltmak amaciyla gerekli goraimugtur.

(97) Anilan Kurul Karari’'nda, cihazlara sonradan takilarak bakim onarim yapilmasina imkan
veren aparatlar igin ise, bu aparatlarin bir Uretim maliyetinin olmasi, bozulma riski
tasimalari, bu aparatlar icin Uretici firmalarin (Turkiye’'deki distribltor veya sirketlerinin)
da belli bir bedel 6demeleri gibi nedenlerle, talepte bulunulmasi halinde bunlarin bedeli
mukabilinde satiimasinin veya kiralanmasinin makul olacagi ve uygulanacak fiyat ve
diger sartlarin ayrimci olmayacak sekilde ve maliyet esasl tespit edilmesi gerektigi
sonucuna ulasiimistir. Bu cihazlarin kargi tarafa temininin suresi ise; aparatlarin istendigi
an temin edilmesinin olasi gugligu sebebiyle makul bir sure olarak dusunilen 3 gin
olarak belirlenmis ve bunlarin veriimesi yine yukarida belirtilen yazili talep sartina
baglanmistir.

(98) Kurul Karar’'nda bu aparatlarin kiralanmasi 6ngoruluyor olmakla birlikte, Uretici firma
tarafindan makul gerekgeler ileri surilerek bunun mimkin olmadiginin kanitlanmasi
durumunda ya da bunlari talep eden musteri ve/veya teknik servis firmasinin talebi
halinde bu aparatlarin satin alinmasi olanagr da taninmistir. Satis fiyatinin
belirlenmesinde de yukarida kiralamaya iliskin yer verilen hususlarin dikkate alinmasi
gerektigi vurgulanmistir.

99) Uzerinde durulmasi gereken bir diger husus, talep halinde temin edilmesi yukimlulGgu
getirilen sifre ve erisim aparatlarinin sadece bakim ve onarim hizmeti kapsaminda
cihazlarin teknik servis bolumune erisim igin zorunlu olan, yoklugunda tamir ve bakim
yapillamayan sifre ve aparatlar oldugudur. Uretici firmalar tarafindan gelistirilen ve
cihazlara bakim onarim amagli erisim i¢in sart olmayan, kolaylastirici yazilimlari edinmek
icin yapilan taleplere cevap verilip veriimemesi ve bunun kosullari, rakipler ve musteriler
arasinda objektif kriterlere dayanmayan ayrimcilik yapilmamasi genel kurali diginda,
Ureticinin inisiyatifine birakilmaktadir. Ancak esasen tamir bakim igin gerekli olan
yazilimlari kolaylastirici yazihm kapsamina alinarak vermekten imtina etmek Kurul
Karari’na uymamak anlamini tagiyacagi da belirtilmistir

(100) Ayrica, yukarida yer verilen hususlarin etkin sonu¢ dogurmasi agisindan, musterilerin
Kurul Karari’nda getirilen yukuamlulikler hakkinda bilgilendiriimesi énemli bir konudur. Bu
cihazlari satin alacak musteriler garanti sonrasi bu cihazlarda sifre uygulamasi
yapillamayacagini ve dolayisiyla servis konusunda 6zglr hareket ederek istedikleri
tesebbls ile sdzlesme yapabileceklerini dnceden bilerek bu cihazlari almalari, ticari
O0zgurlik agisindan énemli bir husustur. Bu nedenle Rekabet Kurulu Karari ile sektdrde
faaliyet gosteren Uretici firmalarin cihaz satim aninda musterileri yukaridaki hususlar
hakkinda bilgilendirmeleri mecburi tutulmustur.

(101) Rekabet Kurulunun yukarida bahsedilen karari, 6zellikle tibbi gorintileme ve teshis
cihazlari pazarinda genel anlamda ise tum tibbi cihazlarin ikincil piyasasi konumundaki
servis ve bakim piyasasinda rekabeti daha da artirmaya, ayrica Uretici firmalarin
birbirlerinin cihazlarina servis verebilmelerinin dnund agmaya yonelik olarak alinmistir.

(102) Tibbi goéruntuleme ve teshis pazari, insan sagligini dogrudan etkileyen drtnler iceren ve
bu nedenle davranig kodlarinin siki regulasyonlarla belirlenmesi gereken bir piyasadir.
Rekabet Kurulu her ne kadar rekabet perspektifinden piyasaya yaklasmis olsa da,
rekabet kurallari ile duzenlenemeyecek ancak piyasanin rekabetci yapisinin da saglikli
bir sekilde devami icin mutlaka dizenlenmesi gereken bazi hususlarin varligi
gorulmustar.

(103) Rekabet Kurulu Karari’'nda tibbi goruntlileme cihazlarina iliskin bakim onarima yonelik
sifrelerin Ucretsiz olarak verilmesi 6ngoérilmus ve dUretici firmalarin hukuki agidan
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guvencede olmalari igin sifre taleplerinin masteriler tarafindan yapilmasi durumunda
verilebilmesi hiukme baglanmistir. Bu kosul yetkin olmayan kisiler tarafindan cihazlara
verilebilecek zararlarda cihaz Ureticilerinin sorumlulugunu kaldirmaya matuftur.

(104) Anilan Kurul Karari ertesinde Siemens bakim onarim icin daha dnce bedeli mukabilinde
verdigi sifreleri bedelsiz olarak vermeye baslamig, sifre talepleri siresi, iginde
cevaplandiriimig, bu haktumlerle ilgili de cihaz satis s6zlesmelerine agiklayici hukimler
eklemistir.

(105) Goruldugu uzere Siemens sifre uygulamalari bakimindan rekabet ihlaline son vererek
Rekabet Kurulunun almis oldugu karara halihazirda riayet etmeye baglamistir.

- 28.10.2005 tarih ve 05-75 sayili Rekabet Kurulu Karari ve Siemens

(106) 2005 yilinda Siemens hakkindaki bir sikayet Gzerine yapilan dnarastirma sonrasinda,
Siemens’in sifre uygulamalariyla ilgili olarak Rekabet Kurulunun 28.10.2005 tarih ve 05-
75 sayili Karar’'nda asagidaki hususlara yer verilmigtir:

“Sifre uygulamalarinin gerekgesi olarak cihazlarin ehil olmayan kisilerce tamir edilmesi
ve boylelikle hastalara, kullanicilara, ¢evreye ve cihaza zarar vermesini énlemek ve
telif haklarini korumak amaciyla yapildigi, bu gerekgeleri ileri teknoloji (riin (ireten
tesebblisler agisinda hakli bulunmustur. Ehil olmayan kigilerin cihazlara miidahalesi,
driinin kullanilamaz hale gelmesine, (rin hakkindaki bazi gizli icerikli bilgilerin
actklanmasina ve (riin tutundurmasinda cesitli sorunlara sebep olabilecektir. Bununla
birlikte, gifrelerin servis hizmeti veren diger tesebbdiislerin kullanimina hi¢ agilmamasi
durumunda Siemens Tip Cdéziimleri disinda higbir tesebbdiisiin bu (riinlere yedek
parca temininde bulunmasi veya servis hizmeti vermesi mimkin olmayacaktir.
Raportérlerce bu konuda yapilan incelemede Siemens Tip Cézimlerinin sifreyi belli
bir meblag karsiliginda kullandirabilecegi anlasiimistir. Bu nedenlerle, sifre
uygulamasinin bu asamada bir ihlal tegkil etmedigi ve bu konuda bir sorusturma
acllmasina gerek olmadigi kanaatine ulasiimistir.”

(107) Yukarida yer verilen Kurul karari ile Siemens’in cihazlarinda sifre uygulamasinin ve bu
sifrelerin Ucreti mukabilinde verilmesinin o gunkl sartlar altinda makul karsilandigi
gorulmektedir. Dolayisiyla, Siemens tarafindan 18.02.2009 tarihine kadar ki slregte
cihazlarina sifre uygulanmasi ve bunun bedeli mukabilinde verilmesi Rekabet Kurulunun
anilan karariyla uyumlu olmasi sebebiyle bu donem agisindan bir ihlal unsuru tagsimadigi
ve bu sebeple tegebbusun cezalandiriimamasi gerektigi kanaatine ulasiimigtir.

1.5.1.3 Sifre Uygulamalarina iligkin Genel Degerlendirme

(108) Siemens’te elde edilen bazi bilgi ve belgeler, Siemens’in sifre politikasi ile rakip servis
saglayicilarin piyasadaki davraniglarini zorlastirip zorlastirmadidi ve bu sekilde bilingli bir
strateji yurttip yuratmediginin degerlendiriimesine yonelik olarak incelenmistir.

(109) Hem 18.02.2009 tarihli karar kapsaminda hem de isbu sorusturma slrecinde Siemens'in,
Siemens markali cihazlara yonelik yedek parga ve bakim onarim pazarlarinda,
cihazlarinda uyguladigi sifreleri Gcreti mukabilinde de olsa servis saglayicilara verdigi, bu
nedenle Siemens markali goérintileme ve teshis cihazlarinin ardil pazarlarinin
olusabildigi ve dolayisiyla diger bazi rakip cihaz Ureticilerine kiyasla daha yogun bir
rekabetle karsilasabildigi gorulmustar.

(110) Kurulun 18.02.2009 tarihli kararinda, cihazlarina sifre uygulayan Siemens’in de iginde
bulundugu tibbi goértntileme ve teshis pazarindaki tesebbuslere bu sifreleri belirli sartlar
cercevesinde rakip servis saglayicilarina agmalari hUkmi getirilmis, fakat Siemens’in
disindaki tesebbuslerle ilgili herhangi bir sikayete ya da yazilim sifresinin talep
edilmesine ragmen verilmemesi gibi bir uygulamaya rastlanmadigindan sorusturmaya
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gerek gorulmemistir. Rekabet Kurulunun 18.02.2009 tarihli karari dncesinde cihazlarinda
sifre uyguladiklari tespiti yapilan sektdrdeki bu tesebbusler, karar sonrasinda bu sifrelerin
verilmesi yonunde ¢alismalari baslatarak, uyum gdéstermislerdir.

(111) 28.10.2005 tarihli Kurul kararinda ise Siemens'’in cihazlarinda sifre uygulamasi ve bu
sifreyi Ucreti mukabilinde vermesi hususuna Kurul tarafindan cevaz verilmistir. Bu Kurul
karari nedeniyle Siemens, hakkindaki sorusturmaya kadar bu uygulamasinin rekabet
sorunu yaratmadigi disuncesine sahip olmustur. Ancak, 18.02.2009 tarihli Kurul karari
ile sifrelerin bedeli mukabilinde verilmesinin rekabet Uzerinde cgesitli riskler dogurdugu
tespit edilerek, sifrenin bedelsiz verilmesi gerektigi hUikme bagdlanmis, bu hikme de diger
tesebbusler gibi Siemens de uymustur.

(112) Dolayisiyla, 28.10.2005 tarihli Kurul Karar’'nin Siemens’e sifrelerini bedeli mukabilinde
verebilme imkani tanimasi ve 18.02.2009 tarihli Kurul kararinda yer verilen gifre
konusundaki yukumldltklere Siemens’in uyum gostererek, Kurul ile olumlu bir isbirligi
halinde sifre konusunda yapici duzenlemelere gitmesi nedeniyle Siemens’in, sifre
uygulamalari dolayisiyla cezalandiriimasinin uygun olmayacagi sonucuna ulasiimis ve
bu durum anilan Danigtay kararinca da uygun bulunmustur.

1.5.2. Yedek Parca ve Servis Pazarindaki Uygulamalar
1.5.2.1. Siemens’in Yedek Parga ve Servis Uygulamalarina iligkin Tespitler

(113) Sarf malzemesi olarak kabul edilen X-i1sin tlpleri haricinde Siemens markali medikal
cihazlara ait yedek pargalari Siemens firmasi ya dogrudan kendisi Uretmekte ya da kendi
adina fason urettirmektedir. Sikayet konusu iddialardan biri Siemens’in bu pazardaki
hakimiyetini, Siemens markali medikal cihazlarin servis pazarinda kétuye kullandigidir.

(114) Bu konudaki iddialar genel olarak Siemens’in yedek parga fiyat listesini yayimlamamasi
ve alicilardan gizlemesi, yedek parga alicilarini kendisi ile servis anlagmasi yapanlar ve
rakipleri ile anlasma yapanlar seklinde ikiye bolerek farkli fiyatlar uygulamasi ve bdylece
esit durumdaki alicilar arasinda farkli fiyat ve satis sartlari ileri siirmesidir. iddialara gére,
her musgteriye farkl fiyat teklifi verebilmesinin baslica sebeplerinden birisi de yedek parca
fiyatlarinin seffaf olmamasi ve yedek parga fiyat taleplerine ge¢ cevap verilmesidir. Bu
uygulamalarla Siemens'’in rakiplerinin musgsteriler nezdinde itibarini disturmeye ve
faaliyetlerini zorlastirmaya c¢alistigi iddia edilmektedir.

(115) Oncelikle belirtmek gerekir ki Bilim Sanayi ve Teknoloji Bakanligrnin ¢ikardigi “Sanayi
Mallarinin Satis Sonrasi Hizmetleri Yénetmeligi” yedek parga fiyat listelerinin musterilere
gosterilmesini zorunlu kilmaktadir. Madde su sekildedir: “Servis istasyonlari, Yedek
Parga Fiyat Listesi’ni tiketicilerin gbrebilecegi bir yere asmak veya katalog halinde ya da
bilgi islem ortaminda ise tliketiciye géstermek zorundadir.”

(116) Onarastirma safhasinda Siemens’in yedek parcalara iliskin listesinin ilan edilmedigi
gorulmustar. Siemens tarafindan gonderilen yazida asagidaki ifadeler yer almaktadir:

“Mevcut kurulu Siemens cihazlarinin ylizbinlerle ifade edilebilecek ¢ok sayida yedek
parcalari mevcut olup strekli degisiklikler gbstermektedir. Bu sayilar giin gectikge
degismekte, bazi pargalar listelerden ¢ikarilmakta bazi pargalar listelere eklenebilmekte
ve bu malzemeler slrekli olarak degigiklikler géstermektedir. Yiiksek teknoloji iceren
goértintiileme teghis ve tedavi sistemlerinde bu kaginilmazdir. Siemens bu malzemelerin
bazilarini kendileri lretmekte bazilarini binlerle ifade edilebilecek sayida diinyanin
degisik yerlerinde mevcut klglkli blydkll tedarikgilerden temin etmektedir. Bu
tedarikgilerde olusan degisiklikler, malzemenin artik Uretimemesi ya da baska bir
tedarikgiden temin edilmeye baglanmasi veya tedarikginin fiyat degisiklikleri nedeniyle
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bu blyiik database strekli degigikliklere maruz kalmaktadir. Bu nedenle bu bilgiler
basili ortamlarda olmayip sadece elektronik ortamlarda tutulabilmektedir’.

(117) Siemens tarafindan ifade edilen bu gerekge, tibbi cihazlarin olduk¢ga komplike ve
teknoloji yogun cihazlar olmalarindan dolayr makul gérunmektedir. Bununla birlikte, tibbi
cihazlara ait ¢ok sayida parcanin olmasi ve bunlara ait fiyatlarin degisken olmasi basili
katalog ¢ogaltarak bunu guncel tutmayi zorlagtiran bir unsur olsa da elektronik ortamda
bu fiyatlarin ilan edilmesinin 6ninde bir engel bulunmamaktadir. Pargalarin tamaminin
ilan edilmesinin teknik zorluklari var ise de, her cihaz icin en ¢ok kullanilan parca
fiyatlarinin internet ortaminda yayimlanmasi, O6ncelikle rakip servis saglayicilarin
hastanelerin bakim ihalelerine girerken ve servis igin fiyat verirken bilgi eksikliginden
kaynaklanan rekabet edememe dezavantajlarini ortadan kaldiracaktir. Zira, fiyat
listelerinin seffaf olmamasi, Siemens’in fiyatin tek belirleyicisi olmasindan dolayi alicilarin
somurulmesine zemin hazirlamaktadir.

(118) Bu konu, sadece teknik servis firmalari igin degil, hastaneler ve bu cihazlari kullanan
diger saglik merkezleri i¢in de dnem arz etmektedir. Zira, bu merkezler aldiklari cihazin
kullanim émru boyunca kendilerine maliyetinin ne olacagini ancak bu sayede tahmin
edebileceklerdir.

(119) Tibbi cihaz bakim ihalelerine giren teknik servislerin bu listeleri bilmeleri, ihalede teklif
vermeleri acgisindan da olduk¢a 6nemlidir. Fiyatlarin internet ortaminda yayinlanmasi
yukimlaligua Siemens tarafindan yerine getirilmistir. 18.02.2009 tarihli Kurul karari ile
sektordeki ureticilere/saticilara getirilen en az 100 yedek parga fiyatinin yayimlanmasi
yukumlaligu, Siemens tarafindan yerine getirilmis olup, diger Uretici firmalarin Gzerinde
yedek parcanin bulundugu bir fiyat listesi tesebbusun internet sitesinde yayinlanmistir.

(120) Internetten listelerin yayinlanmamasi yaninda, badimsiz servisler tarafindan bazi
parcalarin fiyatlari talep edildiginde de gecikmeler veya hi¢ cevap vermeme s6z konusu
olabilmektedir. Onarastirma safhasinda, Siemens’in bazi fiyat taleplerine cevap vermede
cesitli nedenlerle tereddut ettigini gosteren e-posta yazismalarina rastlanmistir. Yedek
parca fiyatlarinin istendiginde verilmesi, teknik servis saglayicilari igin hayati 6nem
tasimaktadir. Bu nedenle yedek pargalar icin de fiyat teklif taleplerinin ivedilikle
karsilanmasi gereklidir.

(121) Yerinde inceleme esnasinda Siemens vyetkilileri yedek parca politikasi ile ilgili su
hususlari dile getirmiglerdir:

“Bizim (g tdr satisimiz var:

Parca dahil: Ne kadar parga giderse gitsin, risk bizim olmak lizere ve servis de dahil
tek fiyat (izerinden anlasma yapiliyor.

Parga harig: Koruyucu bakim ve onarim. Miigteri sadece miihendislik almak isterse bu
musteriye parga ayrica satiliyor.

Anlagmasiz (on call): hem igc¢iligi hem de pargayi satiyoruz.

Muisterinin cihazlari alirken yaptigi anlagmaya ve blgcege, 6deme kosullarina, misteri
gecmisine, ig iliskisine gbre degisiyor indirim yapip yapmama ...”.

(122) Rakip servis firmalari ise yedek pargayl Siemens’den almayi tercih etmekle birlikte,
kendilerine ithalat maliyetlerine katlanmayi gbze aldiracak derecede yuksek fiyatlar
sunulmasi ya da fiyat taleplerine ge¢ cevap verilmesi halinde yurtdisindan araci firmalar
vasitasiyla yedek parga alma yoluna gitmektedir.

(123) Goruldugu uzere, Siemens’in, Siemens markall yedek pargalardaki tek saglayici durumu,
Siemens markall tibbi cihazlara hizmet vermeye galisan teknik servisler agisindan her
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zaman bir tehdit niteligindedir. Bu durum sadece teknik serviste rakip olan firmalar
acisindan degil, hem serviste hem de yedek parga satisinda musterileri konumundaki
tesebbusler agisindan da sorun teskil edebilmektedir. Bu nedenlerle rakip servis
saglayicilarin piyasa disina ¢ikmasina yol agacak ayrimci fiyat uygulanmamasi ilgili
pazarda rekabetin saglanmasi agisindan hayati énemi haizdir. Teknik servis firmalarinin
faaliyetleri agisindan yedek parca fiyatlarinin bilinebilir olmasi ve talep edildiginde
geciktirmeden kendilerine verilmesi de bunun saglanabilmesi icin gerekli unsurlardir.

(124) Siemens’in yedek parcga fiyati belirlerken rakip bagimsiz servis saglayicilar aleyhine,
objektif ve makul kriterlere dayanmayan uygulamalarda bulundugu iddiasi sorusturmanin
bir diger konusudur. Ornegin, misterisi olan (.....)’ne sundugu istisnai yedek parca fiyat
listesinde Siemens yedek parga katalog numarasi (.....) olan Dura Acron Q tip igin (.....)
(rep) teklif verirken, rakip Siemed firmasina ayni tlp igin (.....)Euro fiyat teklifi vermistir.
Aradaki fark % 20°dir.

(125) Oncelikle belirtiimesi gerekir ki, musterilere farkli fiyat sunulmasi tek basina ihlal teskil
edebilecek bir husus degildir. Musterilerle yapilan pazarliklarda farkh fiyatlarin ortaya
cikabilmesi ticari hayatin bir geregidir. Ancak bu konuda hassasiyetle Uzerinde durulan
konu, Siemens’in bagimsiz servis saglayicilarin mugterilerine sirf bu nedenle farkl fiyat
uygulayarak, teknik servis hizmetini bagkasindan alan musterilerin bundan caydiriimasi
veya cezalandiriimasi hususudur. Bunun gergeklesmesi icin de bu ayrimci fiyat
uygulamalarinin sistemli bir sekilde ve belirli bir stratejinin pargasi olarak ortaya ¢ikmasi
gerekmektedir. Sorusturma slrecinde, Siemens’in farkli musterilerine ayni Grdnler igin
farkl fiyat uyguladigi bazi durumlar tespit edilmigtir.

(126) Yedek parca baglaminda rekabet ihlali teskil ettigi iddia edilen bir diger uygulama REP
tabir edilen, tamir edilmis parcalarla ilgilidir. Fiyat tekliflerinin yanina parantez icinde
yazilan (REP) ibaresi arizali parcanin iadesi halinde yenisinin normal liste fiyatindan
daha dusuk bir bedelle verilecegini ifade etmektedir. Yedek pargalarin REP’li bedeli ile
REP’siz, yani orijinal par¢a bedeli arasinda yuksek farklar olabilmektedir. Yerinde
inceleme esnasinda Siemens yetkilisi REP’li par¢a konusunda: “REP parga tabiri, bir
takim pargalarin yenilenip gelmesidir ve bu pargalarin fiyati daha dislktir. Almanya bize
bunu eskisini geri almak sartiyla veriyor. Almanya’dan gelen maliyet fiyatlari rep ve yeni
icin farkhidir. Miigteri bozuk pargayi bize iade ederse rep bedelli satabiliyoruz” ifadelerini
kullanmustir.

(127) Ancak, Siemens alicilara REP’li fiyat i¢cin montajin kendi muhendisleri tarafindan
yapilmasi kosulunu ve bakim anlagmasi yapilmasi halinde REP’li opsiyonun sunulacagi
kosulunu getirmektedir. Bu kogsulun objektif teknik kriterlerle izah edilmesi zordur. Burada
garantinin gecerliliginin, montajin Siemens muhendislerince yapilmasina baglanmasi bir
kosulla makul kargilanabilecek bir uygulamadir. Montajin yetkisiz muhendislerce
yapilmasinin cihazin ve parcanin zarar goérmesine yol agmasi muhtemeldir. Ancak
yetkinligini ispat eden ve musteri tarafindan da servis vermesi onaylanan bagimsiz servis
firmasi icin bdyle bir sakincanin olmayacagi tabidir.

(128) Bu gergek bir tarafa, burada asil rekabet ihlali riski barindiran husus yedek parganin
REP’li bedel opsiyonuyla satiginin da ayni kosula baglanmasidir. Yedek parganin REP’li
ya da REP’siz bedel Uzerinden satilmasinin cihazin montajini kimin yaptidi ile teknik
anlamda ilgisi bulunmamaktadir. REP’li bedel uygulamasi, bozuk parganin iade edilmesi
sartiyla saglam parganin liste fiyatindan daha ucuza satilmasi uygulamasidir.

(129) Burada o©Onemle Uzerinde durulan husus, REP uygulamasinin musterinin bakim
anlasmasi yapip yapmamasina bagli olmamasi ve REP uygulamasi kullanilarak
musterilerin bakim anlagsmasi yapmaya zorlanmamasidir.
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(130) Savunma metninde, REP uygulamasi i¢in Siemens ile bir bakim anlagsmasi sartinin
olmadigi, sadece montajin Siemens muhendisleri tarafindan yapilmasi sartinin
bulundugu, bu sartin da sorusturma slrecinde Siemens Almanya ile yapilan gérismeler
sonrasinda kaldirildigi belirtiimektedir. Sorusturma déneminde Siemens’in REP parga
fiyatlarini ilan etmeye basladidi ve rakiplere de REP opsiyonu sunuldugu tespit edilmistir.

(131) Siemens’in yedek parga pazarindaki hakim durumunu koétliye kullandigi iddiasina
dayanak olan bir diger husus Tube Insurance (Tup Guvence Sistemi) adi verilen Urunle
ilgilidir. Tube Insurance, cihazlarda kullanilan tuplerin normal satis fiyati yerine bundan
cok daha dusuk bir bedelin her yil 6denmesi karsiliginda gerektiginde firma tarafindan
degistiriimesi opsiyonunun satin alinmasidir. Bu uygulama kapsaminda tibbi
goruntileme ve teghis pazarinin bir bolumand olusturan CT’lerde (bilgisayarlh tomografi)
kullanilan tupler guvence altina alinmaktadir. Bu musterilerle “parca ve tip dahil bakim
anlasmas!” imzalanmakta, tip dahil olmadiginda (.....)Euro civarinda olan anlasma
bedeli, tup dahil oldugunda yillik (.....)Euro olarak belirlenmektedir.

1.5.2.2. Siemens’in Yedek Parga Uygulamalarina Yonelik Degerlendirme

(132) Yukarida detayli olarak agiklandigi Uzere, Siemens’in hakim durumda bulundugu yedek
parca satisi konusundaki bazi uygulamalariyla rekabeti ihlali olusturabilecegi yoninde
tespitler yapilmistir. Siemens’e acilan sorusturmanin hemen arkasindan Kurul ilgili
pazarda faaliyet gOsteren diger tesebbuslere de onarastirma acmis, bu Onarastirma
sonunda sektorin genelinde Siemens’in sorusturma konusu uygulamalarina benzer
uygulamalarin mevcut oldugu sonucuna ulasiimigtir.

(133) Bu Onarastirma sonunda 18.02.2009 tarih ve 09-07/128-39 sayili karar ile Kurul ilgili
pazarda rekabetin igleyisini ortadan kaldiran aksakliklari gidermeye dénuk bir dizi karar
almistir. Tibbi cihazlarin yedek pargalarinin, bunlara ihtiyag duyan teknik servis veya
hastanelerin ulagabilecedi bir sekilde listelenmesi énem arz etmektedir. Bu nedenle,
bunun firmalarin internet sitelerinde kolaylikla yapilabilecedi g6z énune alinarak, en ¢ok
kullanilan yedek pargalarin guncel fiyat listelerinin internet ortaminda herkesin
ulasabilecegi sekilde ilan edilmesi gerektigi anillan Rekabet Kurulu karari ile hikme
baglanmistir. Bu yedek pargalarin tespiti i¢in son 3 yillik satis verilerine bakilabilecedi,
zira hi¢ talep goérmeyen parcalarin listelenmesinin herhangi bir faydasi olmayacagi
aciktir. Ornegin, cihazlarda kullanilan tiplerin fiyatlarinin, bunlarin sik degistiriimesi
gereken yuksek bedelli pargalar olmalari sebebiyle, s6z konusu listelerde olmasi
gerekmektedir.

(134) Bunun yani sira, yine uretici firmalarin musterilerden ve rakip servis saglayicilardan
gelen yedek parga fiyat taleplerini en ge¢ 3 isgunu igerisinde cevaplandirmasi, bagimsiz
servis saglayicilarin cihazlara iligkin hizmetleri zamaninda verebilmeleri ve ayrica
hastaneler tarafindan gercgeklegtirilen ihalelere katiim kogsullarini saglayabilmeleri
acgisindan 6nemlidir.

(135) Konuya iliskin olarak Danigtay 13. Dairesi’nin 28.01.2014 tarih, 2010/3851 E., 2014/146
K. sayili kararinda ozetle “...Siemens'in tibbi cihazlarin bakim ve onarim hizmetinin
verilebilmesi igin gerekli olan yedek pargalarin satisinda diger servis firmalari aleyhine
objektif kriterlere dayanmayan ayrimcilik yaptigi ve yedek parga satisini servis satigina
baglama amaci gdttigd gérilmustir. Séyle ki, Siemens yedek parca pazarinin genelinde
oldugu gibi sigorta kapsamina dahil tiipler pazarinda da hakim durumda oldugundan, bu
tiplerin yillik sabit bir bedel karsiligi yenilenmesinin (riind olan tip glvencesinin de tek
saglayicisi oldugu, Siemens tarafindan bu Urinin alinmasi i¢in baglanan (rdn igin bakim
onarim anlasmalarinin (BOA) da yapilmasi gsarti getirildigi, Tube Insurance kapsamindaki
tupleri kullanan hastanelerin bliyiik bélimiintin Siemens ile anlasma yaptidi, yani pazarin
6nemli bir b6liimiini kapattigi,... BOA ile tip fiyati arasinda bir baglanti olmadigi, yani
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paket fiyat indiriminin makul bir ekonomik veya ticari gerekgesinin bulunmadigi, ayrica
burada iki trtini ayri ayri da satin alma olanagi taninmadigi, yani yapilanin sadece paket
indirimi olanagi tanimaktan ibaret olmadigi, iki Grinln bir arada satiginin ekonomik
olarak neredeyse zorunlu tutuldugu anlagiimaktadir. Dosyaya sunulan belgeler ortaya
koymaktadir ki Siemens; tek dreticisi oldugu belirli yedek pargalarin satisinda, kendisiyle
BOA yapan mdusterilere sirf bu nedenle énemli indirimler saglayarak ve tiip glivence
sistemi drtndndn arzini yalnizca BOA yapilmasi sartina baglayarak, yedek parcga
pazarindaki hakim durumunu teghis ve gériintiileme cihazlarinin servis pazarinda kétiye
kullanmakta ve servis pazarindaki rakiplerinin faaliyetlerini zorlastirmaktadir. Siemens’in
bu konudaki egilimini ortaya koyan bir 6rnek, Mayis 2008de Saglik Bakanligi Mardin
Devlet Hastanesi’ne verilen Dura 352-MV x-i1gin tlipl fiyat teklifidir. S6z konusu teklifi
iceren proforma faturada bahsi gegen tipiin on-call fiyati 51.000 Euro, parga hari¢ bakim
anlagsmasi yapilmasi durumunda 48.000 Euro, parga dahil anlasma yapilirsa 46.000
Euro olarak belirlenmigtir...” degerlendirmesinde bulunulmustur. Bu gerekge
gercevesinde, s6z konusu tesebbusin Siemens markali tibbi teshis ve goértuntileme
cihazlarina yonelik yedek parca teminindeki uygulamalariyla 4054 sayili Kanun'un 6.
maddesini ihlal ettigi kanaatine ulagiimistir.

1.6. Yapilan Savunmalar ve Degerlendirilmesi

(136) Dosya mevcudu bilgilerden tesebbusun, ilgili Grin pazari, hakim durum ve ihlal
iddialarina yonelik olarak savunmalarinin bulundugu anlasilmigtir.

(137) llgili Griin pazarina iliskin olarak;

- Siemens markali tip cihazlarinin servisi ve yedek pargalarini igeren ayri bir Grln
pazarinin olmadigi,

- Tip cihazlarinin dretimi, satisi, kurulumu ve bakimi ile bu cihazlarin yedek
parcalarini kapsayan buttincdl bir Griin pazarinin bulundugu,

- S0z konusu iddianin nedeninin, bu Urtnlerin ortalama alicisinin, cihaz alimina,
cihazlarin uzun dénemli bakim ve yedek parga fiyatlarini da dikkate alarak tek bir
karar vermesi oldugu,

- Siemens tarafindan yapilan calismalara gore, 2008 yil itibariyla toplam cihaz
alimlarinin %(.....)inda cihaz fiyatina ilave olarak, cihazin garanti sonrasi bakim-
onarim hizmetleri ve yedek parcalarinin fiyatlari da dikkate alinarak karar verildigi,

- Alicilarin cihazin ekonomik 6mri boyunca ortaya ¢ikacak toplam maliyeti
hesaplamak suretiyle (total cost of ownership) butlincul bir sistem alimi
gerceklestirdikleri,

- Cihazlarin yatirrm amagli alinmasi, satin alma ve isletme maliyetlerinin ylksek
olmasi sebebiyle, sadece cihazin maliyetini degil, sistemlerin toplam maliyetini
hesaba katarak alim yapmanin basiretli bir tacir ydontemi oldugu,

- Siemens’in kendi rakamlarina gore, cihazlarin bir yillik bakim-onarim maliyetinin
cihaz satis fiyatinin yaklasik (.....)una tekabdl ettigi ve bu sebeple cihaz alimi
sirasinda g0z ardi edilemeyecedi,

- Pazardaki en buyuk alicilar konumunda bulunan Saglik Bakanligr'na bagli resmi
saglik kuruluslarinin ve Universite hastanelerinin Kamu ihale Kanunu hikimlerine
gore alim yapmakta olduklari, ilgili mevzuatin cihaz alim ihalelerinde eszamanli
olarak garanti sonrasi bakim, onarim ve yedek parca satiglariyla ilgili baglayici
yukimlulikler getirdigi ve duruma iliskin diizenlemelere Kamu ihale Kurumu (KiK)
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tarafindan cikarilan Mal Alim Tip Idare Sézlesmesi'nin 41. maddesinde yer
verildigi,

Tibbi cihaz dreticilerinin uluslararasi meslek o6rguti COCIR verilerine goére
Tarkiye’deki kurulu tibbi cihazlarin yaklasik %(.....)'Iinin (.....) yas arasinda
bulundugu, geri kalaninin ise bundan daha yash oldugu ve bu durumun
kullanicilarin cihazin kullanim émrt dolmadan cihaz parklarini yenilediklerinin bir
gOstergesi oldugu,

ikinci el satiglarin s6z konusu olmasinin, musterinin elindeki cihaza bagimhhginin
az ve istendiginde eldeki cihazin satilarak baska bir markaya gecilmesinin
mumkin oldugunu gosterdigi,

(.....) arastirma sirketi tarafindan (.....) kurum ((.....) 6zel, (.....) devlet hastanesi)
ile yapilan ankete gore;
o Kurumlarin ortalama (.....)yilda bir tibbi goérintileme ve teshis cihazi alimi
yaptigi,
o Deneklerin %(.....)’sinin cihaz alirken yedek parga ve servis fiyatlarini
sordugu,

o Tibbi gérintileme cihazlarinin ekonomik 6mru dolmadan degistirme fikrinin
deneklerin %(.....)'i tarafindan kabul gérdugu,

o Ikinci el cihaz piyasasinin varh@inin deneklerin %(.....)'si tarafindan bilindigi
(kamu kurumlarinda %(.....)),

o Cihaz satin aliminda 6zel kurumlarin sirasiyla servis ekibi ve kalitesi, drin
kalitesi ve teknolojik o6zellikleri, kamu kurumlarinin ise Urlin Kkalitesi,
teknolojik 6zellikleri ve kalitesi ile servis ekibi ve kalitesini g6z énine aldig,

Cografi pazarin genigletilerek bilhassa AB bodlgesinin ilgili pazara dahil edilmesi
gerektigi

Sorusturma raporunda yer alan ilgili Urin pazari dederlendirmesinin eksik oldugu

ifade edilmigtir.

(138) Hakim durum tespitine iliskin olarak;

Pazarin tip cihazlarinin Uretimi, satigi, kurulumu, bakim-onarim hizmetlerini
kapsayacak sekilde genisletimesi halinde Siemens’in hakim durumundan
bahsetmenin muUmkin olmayacadi, ¢unkl s6z konusu pazarda (tip cihazlari
ureticileriyle) yogun rekabetin yasandig,

Tip cihazlarini satin alanlarin genellikle tek markaya bagimli kalmayip cihaz
kompozisyonlarinda birden fazla markayi bulundurduklari,

Tip cihazlari alimlarinin genellikle ihale yontemiyle yapildidi ve bu suregte birden
fazla firmadan teklif alinarak pazarliklar gerceklestirildigi, dolayisiyla cihaz alim
ihalelerinde kiran kirana bir rekabetin gergeklestigi,

Bakim-onarim ve yedek parga satiglarinin da c¢ogunlukla ihale ydntemiyle
gerceklestirildigi ve sadece tip cihazlarinin Ureticilerinin degil, bagimsiz servis ve
yedek parca saglayicilarinin da hem Siemens’e hem de rakip tip cihazlarina
tedarikte bulunmak suretiyle bu piyasada rekabet halinde olduklari,

Uretici firmalarla bagimsiz servis ve yedek parga saglayicilari arasindaki rekabetin
genel olarak eski Urunlere yonelik oldugu,
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Bu sebeplerle, Siemens’in bakim-onarim ve yedek parca pazarlarindaki pazar
payinin, ellerinde kesin veriler olmamakla birlikte, cihaz pazarindan daha dusuk
oldugu

ifade edilmigtir.

(139) Yedek parga ve servis pazarlarindaki ihlal iddialarina iligkin olarak ise;

Sifre uygulamasinda sifre vasitasiyla ehil olmayan tesebbuslerin cihazlara servis
verebilecegi ve bunun sonucunda insan sagligi konusunda cesitli riskler
cikabileceqi,

Tapun kullanim sdresinin cihaza yapilan koruyucu bakim servisinin niteligiyle
dogru orantili olarak arttigi,

indirimlerin yillik alim miktarlarina gore yapildigt,

Rekabet Kurulunun 28.10.2005 tarihli kararinin sifrelerin bedeli mukabilinde
veriimesine cevaz verdigi ve bu nedenle Siemens’in sifre uygulamasi ve bunu
ucreti mukabilinde yapmasinin bir ihlal teskil etmeyecedi,

28.10.2005 tarih ve 05-75 sayili kararin sorusturma raporunda yer almadigi,

Servis yazilimlarinin Siemens lehine fikri mulkiyet hakki tegkil ettiginden, yazilima
erisimin Siemens’in yazili onayina tabi olmasinin gerektigi,

ilgili pazardaki diger tesebbuslerin cihazlarina sifre uygulamasi yapti§i ve
bircogunun bunu bedeli mukabilinde dahi vermedigi ve bu nedenle Siemens’in
diger bircok tesebbusten bu konuda daha ileri oldugu, bu hususun sorusturma
raporunda da yer aldigi, diger tesebbuslerin cezalandiriimadigi ortamda
kendilerinin cezalandiriimasinin haksizlik olacagi,

Arizayl hizl tespite yarayan yazilimlarin sifresinin de aliciya gegmesi gerektigi
gOrisunun ancak zorunlu unsur oldugu durumlarda gegerli olabilecegi,

Sorusturma raporunda bir cihaz Ureticisinin beyaninda yer alan “sifreyi vermeyiz,
ancak musteri talebi olursa veririz” cimlesinin gesitli nedenlerle eksik oldugu,
saglik s6z konusu oldugundan sifrenin verilmesinin gesitli riskler barindirdigi, bir
cok suiistimal o6rneklerinin bulundugu, piyasada halihazirda bir regulasyon
olmadigi, 14.09.2009 tarihinde ODTU de konu ile ilgili gerceklestirilen Calistay’da
da bu hususlarin ortaya ¢iktigi,

Siemens’in gifre uygulamalariyla ilgili Kurulun kararlarina uydugu, 2005 ve 2009
yillarina ait kararlar da g6z onlune alinarak sifre uygulamalari dolayisiyla
Siemens’in cezalandiriimamasi gerektigi,

Yedek parga fiyatlarinin ilk olarak Siemens tarafindan internet ortaminda ilan
edildigi, sorusturma raporunda fiyatlarin musterilere verilmedigi kanaatine
dayanak olan belgelerin genel fiyat listesi taleplerine yonelik degil, 6zel bir takim
indirimlere iliskin oldugu, sikayetci tarafindan yapilan ve zamaninda cevap
verilmedigi iddia edilen fiyat taleplerinin usuline uygun olarak Siemens’in ¢agn
merkezine yapilmadigi igin aksamalar oldugu,

Sikayetcinin yedek parca temininde Siemens’e bagimli olmadigi ve Siemens
markali tip cihazlarinda kullanilan yedek parcalarin zorunlu olmadig,

REP uygulamasi i¢in Siemens ile bir bakim anlagmasi sartinin olmadigi, sadece
montajin Siemens muhendisleri tarafindan yapilmasi sartinin bulundugu, bu sartin
da isbu sorusturma slrecinde Siemens Almanya ile yapilan goérismeler
sonrasinda kaldirildigi,
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- Siemens’in yedek parca satiglarinda uyguladigi fiyatlarin, magsterinin  bakim
anlasmasi olup olmamasina gore degismedigi, fiyatlarin sorusturma safhasinda
internet Gzerinden ilan edilmeye baslamasindan itibaren tum alicilara ayni baz
fiyatin uygulandigi, ancak gec¢misteki alim miktarlari ve musterinin kredibilitesi
dikkate alinarak, cesitli indirimler yapildidi; oncesinde ise yedek parga fiyatlarini
musterilerle pazarlik yaparak olusturdugu,

- Yedek parca satislarinda musterinin Siemens ile bakim anlasmasi yapip
yapmamasinin dikkate alinmadigi, ancak sarf malzemelerinin fiyatlandirilmasinda
musterinin bakim anlagsmasinin olmasinin, daha uygun fiyat Gzerinden alim
yapmasina imkan sagladigi, bu durumun makul gerekgelerinin bulundugu,

- Cihazlarin satis sonrasi hizmet ve yedek parcalarinin 10 yil streyle temin edilmesi
gerektigi, bu yukumliligun Siemens ile bakim anlagsmasi olan ya da olmayan
batln alici tesebbuslere karsi gegerli oldugu,

- Siemens ile bakim anlasmasi yapan tesebbuslerin, bu yukumlulik sebebiyle
ortaya ¢ikan cagri merkezi hizmetleri, teknik elemanlara yonlendirme ve gerekli
teknik yardimlarin yapilmasi ve cihazlarin guncellenmesi gibi maliyetlere
katlanirken, on — call muasteriler i¢in bdyle bir durumun s6z konusu olmadigt,

- Sorusturma raporunda ihlal iddiasina dayanak vyapilan ayrimci uygulama
orneklerinin makul gerekgelere dayandigi, 6érnegin; Hacettepe Hastanesi ile 1999
yilinda bakim onarim anlagsmasi yapildigi, bu anlasmada istisnai (bakim onarim
anlasmasi kapsaminda yedek parga guvencesine dahil olmayan) pargalarla ilgili
verilmis olan taahhutler geredi s6z konusu indirimli fiyatlarin uygulandigi,

- Siemens’in Kanun’un 6. maddesini ihlal edip etmedigi analizi yapilirken, AB’'de
gorilen gelismelere paralel bir sekilde “Toplam refahi azaltan dislayici
davraniglarla onu artiran rekabetci davranislar arasindaki farkin ortaya konmasi”
ve ayrica iktisadi analizlerinin yapilmasi gerektigi

ifade edilmigtir.
(140) Ayrica usule iligkin olarak asagidaki savunmalara yer verilmigtir;
- Birinci yazili savunmaya cevap verilmedigi,
- Siemens tarafindan verilen taahhut yazisinin dikkate alinmadigi,
- Sorusturma raporunun eklerinde ticari sirlara yer verildigi,
- Sorusturma raporunda ceza miktarinin yanhs hesaplandigi
belirtiimigtir.

(141) Siemens’in ifadelerinden anlasildigi Gzere ilgili Grin pazari ile ilgili agiklamalar, “total cost
of ownership” (toplam sahip olma maliyeti) olarak adlandirilan ve alim esnasinda cihazin
ekonomik dmru boyunca katlanilan maliyetlerin tamaminin g6z 6énunde bulunduruldugu
satin alma seklinin, Tarkiye'deki tip cihazlar sektorinde de gecerli oldugu tezi Gzerine
kurulmustur. Mausterilerin  alim esnasinda toplam sahiplik maliyetini hesaplayip
hesaplamadiklari ile ilgili analize, hakim durum degerlendirmesi kisminda yer
verildiginden bu husus burada ayrica degerlendiriimeyecektir. Ekonomik édmar maliyeti
hesaplamalarinin, son zamanlarda cihaz alicilari tarafindan kullanilmaya basladigi
g6zlemlenmekle birlikte, Ozellikle kamu hastanelerinin uymakla yukimlt oldugu kamu
ihale mevzuatinin da etkisiyle, cihaz alimi esnasinda en dusuk cihaz fiyat teklifini veren
firmanin ihaleyi aldigi1 gortuimektedir.
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(142) Kamu [hale Kurumunun sorusturma donemindeki resmi internet sitesinden alinan
bilgilere gére “Mal Alimlarina Ait Tip Sézlesme’nin i¢inde bulundugu Mal Alim ihaleleri
Uygulama Yonetmeligi (Yonetmelik) 03.07.2009 tarih ve 27277 sayi ile Resmi Gazete'de
yayimlanmigtir. S6z konusu tip sdézlesme incelendiginde, 41. maddesinde garanti sonrasi
bakim-onarim ve yedek parca ile ilgili hUkimler barindirmadigr gorulmektedir. Ayrica
s6zlesmenin diger bolumlerinde de garanti sonrasina iliskin  dizenlemelere
rastlanamamistir. Ancak birinci yazili savunmanin Yoénetmelik'in yayin tarihinden dnce
Rekabet Kurumu kayitlarina girdigi goéz onunde bulundurularak muilga yonetmelikler de
incelenmigtir. 14.08.2007 tarih ve 26613 sayili Resmi Gazete’'de yayimlanarak yururlige
girmis olan Yonetmelik'in “Garanti ve Bakim, Onarim” baslikli 41. maddesinde asagidaki
dipnota yer verilmistir:

“Idarelerce gerekli gériilmesi halinde, bu hiikme sézlesmelerinde yer verilebilecektir.
Ihale konusu mal ile ilgili olarak 4077 sayili Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanunda
6ngoriilen asgari garanti stiresi, bakim-onarim ve satig sonrasi servis hizmetlerine iligkin
hiikiimler sakli kalmak kaydi ile alinacak malin 6zelligine gbére idari sartnamede yer
verilen hiikiimlere uygun olarak garanti ile ilgili hususlara burada yer verilecektir. Idari ve
teknik sartnameler ile ihale dokliimaninda yer alan diger belgelere ve igin 6zelligine gére
idarelerce bu maddeye baska hiikiimler de eklenebilir.”

(143) Ayni maddenin ikinci fikrasinin bashgi ise “Garanti Suresi Sonrasi Bakim, Onarim ve
Yedek Parca Temini"dir. S6z konusu fikraya “Idarelerce gerekli gériilmesi halinde bu
hiikme s6zlesmelerde yer verilecek olup Garanti Sdresi boyunca ve sonrasinda yedek
parca temininde malzemeye iliskin 6demenin hangi tarafa ait oldugu da belirtilecektir.”
aciklamasinin yer aldidi bir dipnot eklenmis ve bashgin alti bos birakilmigtir. Dolayisiyla
tip sbOzlesmeye garanti sonrasi bakim, onarim ve yedek pargayla ilgili hikimler
eklenmesi idarenin, konu baglaminda hastane yodnetiminin iradesine birakilmis, bu
konuda taraflara, Siemens’in iddia ettigi gibi, cihaz alimi ile eszamanh olarak baglayici
yukumlaltkler getirilmemistir.

(144) Sorusturma kapsaminda marka bazli pazar tanimi yapilirken herhangi bir Siemens
markali goéruntileme ve teshis cihazinda rakip cihazlarda kullanilan yedek pargalarin
kullanilamamasi ve rakip cihazlara servis veren bir kisi veya firmanin Siemens tarafindan
verilen gerekli editimlere sahip olmadan Siemens markali cihazlara servis vermesinin
imkansiz olmasa da ¢ok zor olmasi, yani yedek parga ve bakim-onarim agisindan ikame
edilebilirligin olmamasi g6z ©6nunde bulundurulmustur. Yukarida detayll olarak
aciklandigi gibi, belirli kosullarin gergeklesmesi halinde ardil pazarlarin tanimi marka
bazinda yapilabilmektedir.

(145) Siemens tarafindan dile getirilen husus ise Siemens markali tip cihazlarinin yedek
parcalarinin Siemens disinda alternatif tedarik kaynaklarindan da temin edilebildigi, bazi
parcalarin alternatif Ureticilerinin bulundugu, alternatif Uretici olmayanlarin ise klon
parcalar, ¢ikma pargalar, yurtigi ve yurtdigi piyasada tamir edilmis pargalarla ikame
olanaginin bulundugudur.

(146) Daha 6nce de ifade edildigi Uzere, Siemens cihazlarinda kullanilan yedek parga ve sarf
malzemesinin birgogu patent haklariyla korunmakta olup Uretimleri de yine Siemens
tarafindan veya Siemens tarafindan yetkilendirilen firmalarca yapiimaktadir. Bu durumun
istisnalar1 ise genelde monitér, keyboard gibi cihazlarin bilgisayar kismi ile alakali olan
parcalar ve kismen sarf malzemesi sinifinda yer alan tuplerdir. Tuplerde kullanilan
kimyasal bilesim standart icerige sahip oldugundan alternatif Ureticiler bulunabilmekte ve
bu tlpler Turkiye'de az da olsa satilmaktadir. Ancak, bu tlplerin de ikame olanagi
kisithdir. Yurtdisinda faaliyet gosteren bazi firmalarin tibbi cihazlara ait ikinci el yedek
parca veya birinci el orijinal yedek parca satisi yapmasi s6z konusu olabilmektedir.
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Ancak, devlet hastanelerinin kullaniimig yedek parga almasinin uymakla yukiumli
bulunduklari mevzuat geregi mimkuin olmamasi, orijinal yedek parga satan firmalarin da
parcalari Uretici firmalardan aldiklarindan, Ureticilerin fiyatlama politikalarina bagimli
kalmalari ve vyurtdisindan yedek parga ithalinin zaman almasi nedeniyle uptime?
suresinin dnemli oldugu bu cihazlarin tamiri igin ithal par¢a kullaniminin zor olmasi gibi
nedenlerle yurtdiginda geligen ikinci el pazarinin ve paralel ithalat yoluyla Ulkeye getirilen
parcalarin bu baglamda bir ikame kabul edilemeyecedi anlasiimaktadir.

(147) Savunma metninde, cografi pazarin genigletilerek bilhassa AB bdlgesinin ilgili pazara
dahil edilmesi gerektigi ifade edilmistir. Ancak, 4054 sayili Kanun’'un kapsaminin “Tlirkiye
Cumbhuriyeti sinirlari igcinde mal ve hizmet piyasalarinda faaliyet gésteren (...) her tirlii
hukuki islem ve davranislar, rekabetin korunmasina yénelik tedbir, tespit, diizenleme ve
denetlemeye ligskin islemler” olmasi ve dosya kapsaminda incelemeye konu olan
faaliyetlerin tim Turkiye capinda gerceklestiriimesi ve Ulke icgerisinde rekabetin
farklilagsmasina neden olacak bir unsurun bulunmamasi sebebiyle ilgili cografi pazar
Tarkiye olarak tanimlanmistir.

(148) Ozellikle teknoloji yogdun olan ve yiiksek maliyetle satilan tibbi gérintileme ve teshis
pazarindaki cihazlari satin alan bir muasteri (genellikle hastaneler olmaktadir) bu cihazi
satin aldiktan sonra aldigi cihazdan kolaylikla vazgecerek baska bir markaya
gecemeyecektir. Turkiye’de en onemli saglik kurumlarinin 6zellikle devlet hastaneleri
oldugu dikkate alinarak, bir kere satin alinan bir cihazin mevzuat geregi dahi ne kadar
zor degistirilebildigine bakildiginda, degistirme maliyetlerinin sadece fiyat bazli olmadigi,
birgok faktdre bagl bulundugu da anlagilacaktir.

(149) Turkiye'deki cihazlarin %70’inin 1-5 yas arasinda olmasi, son yillarda tibbi cihazlarda
onemli alim gergeklestirildigine, saglik hizmetleri alanina ciddi yatirimlar yapildigina ve
saglik sektorunin buyldugune isaret olarak alinabilecektir. S6z konusu verilerden, cihaz
parklarinin yenilendidi bilgisine ulagiimasi mumkin goérinmemektedir. Cihaz parklarinin
yenilendiginin tespiti igin, eski cihazlarin elden c¢ikarildiginin da gdsteriimesi
gerekmektedir. Ornegin, Tirkiye’'de yeni kurulan bir hastane tim cihazlarini satin
aldiginda ve tim cihazlar 1-5 yas arasinda oldugunda, s6z konusu bilgi hastanenin yeni
bir yatirrm yaptiginin goéstergesi olabilecektir.

(150) Bir cihazin ikinci el olarak satilabilmesi, dogrudan gecis maliyetinin disuk oldugunu
gostermemektedir. Bir cihazin ilk el fiyati ile ikinci el fiyati arasinda yuksek fark
olabilmektedir. Turkiye’de s6z konusu cihazlarin bazi ikinci el satiglari olmakla birlikte
bunun istikrarli ve siklikla rastlanan bir durum oldugu dne surllemeyecektir.

(151) Sorusturma raporunda adi gegen arastirma sirketi tarafindan yapilan anketin sonugclari
ile ilgili olarak ise;

- Deneklerin %57’sini 6zel hastaneler ve/veya goruntileme merkezleri, %43’Und kamu
hastaneleri olusturmaktadir. Denekler, Siemens’in musteri tabanindan secildiginden,
tesebbusun musteri dagilimini yansitmaktadir. Oysa ki Turkiye genelinde 6zel ve
kamu hastanelerinin oranina bakildidinda, kamu hastanelerinin Ustin oldugu
goOrulmektedir.

- Cihaz aliminin 4,2 yilda bir yapiliyor olmasi, tek bir cihazin ortalama dmriniu veya
kurumdaki tium cihazlarin ortalama Omriunu degil, o kurumdaki cihaz satin alma
sikligini  yansitmaktadir. Dolayisiyla s6z konusu bilgiden, herhangi bir cihazin
omrundn 10-12 yildan kisa oldugu sonucuna varilamayacaktir.

2 Bir cihazin belirli bir dénemde arizasiz kullanildigi zamanin toplam mesai zamanina bdlinmesiyle elde
edilen ylzde oran.
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- Ikinci el piyasasinin varh@inin bilinmesi, bu pazardan alisveris yapildigini
gostermemektedir. Bunun yaninda, ilgili mevzuat geregi, kamu hastanelerinin ikinci el
cihaz alimi yapamadiklari gdéz 6nutne alindiginda 6zellikle bu hastaneler igin ikinci el
piyasasinin varligini bilmenin pratikte higbir faydasi olmamaktadir.

- Toplam deneklerin (kamu+dzel) yalnizca %4,1’inin, cihazi, ekonomik 6mri dolmadan,
ikincil pazardaki fiyatlarin ylksekligi sebebiyle degistirebileceklerini ifade etmeleri ise
bu kurumlar igin ikincil pazardaki (yedek parca ve bakim-onarim) fiyatlarin
yuksekliginin, birincil Grind yani cihazi degistirmek igin bir sebep olmadigini ve ardil
pazarlardaki yuksek fiyatlardan dolayr Grinin émri dolmadan bagka bir Urine gegis
yapiimadigini gostermektedir.

I.7. Gerekge ve Hukuki Dayanak

(152) Danistay 13. Dairesi'nin 28.01.2014 tarih, 2010/3851 E., 2014/146 K. sayili kararinda
Ozetle; “Siemens’in kendi markasini tagiyan cihazlarin ardil pazarlarinda iktisadi
parametreleri belirleyici glice ulagabildigi” ve “Siemens markall tibbi teshis ve
gérintiileme cihazlarina yoénelik yedek parga” ile “Siemens markali tibbi teghis ve
gérintiileme cihazlarina yénelik servis” pazarlarinda hakim durumda oldugu ve
Siemens'in, sifre uygulamalari dolayisiyla cezalandirilmasinin uygun olmayacagi ifade
edilmistir. Ancak, 2557 sayili idari Yargilama Usulii Kanunu’nun 28. maddesinin birinci
fikrasi dikkate alinarak, degerlendirme bolimdnde ayrintisina yer verildigi Uzere
“...Siemens'in tibbi cihazlarin bakim ve onarim hizmetinin verilebilmesi igin gerekli olan
yedek pargalarin satisinda diger servis firmalari aleyhine objektif kriterlere dayanmayan
ayrimcilik yaptigi ve yedek parga satisini servis satigina baglama amaci glttigu”

anlasildigindan, s6z konusu tesebblsun Siemens markali tibbi teshis ve gortuntileme

cihazlarina yonelik yedek parca teminindeki uygulamalariyla 4054 sayili Kanun'un 6.

maddesini ihlal ettigi ve idari para cezasi verilmesi gerektigi sonucuna ulasiimigtir.

(153) 4054 sayili Kanun’'un 16. maddesinin Uglncu fikrasinda; “Bu Kanun’un 4, 6 ve 7 nci
maddelerinde yasaklanmig davraniglarda bulunanlara, ceza verilecek tesebblis ile
tesebblis birlikleri veya bu birliklerin (yelerinin nihai karardan bir 6nceki mali yil sonunda
olusan veya bunun hesaplanmasi miimkiin olmazsa nihai karar tarihine en yakin mali yil
sonunda olusan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin ylizde
onuna kadar idari para cezasi verilir.” hikmU yer almaktadir. Para cezasinin
hesaplanmasinda oncelikle tesebblstun 2013 ve 2009 yili gayri safi gelirleri incelenmig
ve Siemens'in lehine olacak sekilde 2009 yili gayri safi geliri esas alinmistir.

(154) Rekabeti Sinirlayici Anlasma, Uyumlu Eylem ve Kararlar ile Hakim Durumun Kotuye
Kullanilmasi Halinde Verilecek Para Cezalarina iliskin Yénetmelik'in (Yénetmelik) 4.
maddesi birinci fikrasinin (a) bendinde, para cezasi belirlenirken Oncelikle temel para
cezasinin hesaplanacagi, ardindan agirlastirici ve hafifletici unsurlar g6z 6ninde
bulundurularak artinm ve/veya indirim yapilacagi belirtiimektedir. Yonetmelik’in 5.
maddesinde ise temel para cezasi duzenlenmektedir. Buna goére, temel para cezasi
hesaplanirken ihlalde bulunan tesebbuslerin yillik gayri safi gelirlerinin karteller igin %2’si
ile %4°G, diger ihlaller icin %0,5’i ile %3’G arasinda bir oran esas alinacaktir. Bu
cercevede; Siemens’in bahse konu uygulamalarinin “diger ihlal” kapsaminda oldugu
dikkate alinarak, tesebblsin temel para cezasi %0,5 oraninda belirlenmistir.
Yonetmelik'in 5. maddesinin ikinci fikrasi uyarinca, bu oranin belilenmesinde ilgili
tesebblsun piyasadaki gucu, ihlal neticesinde gergeklesen veya gerceklesmesi
muhtemel zararin agirligi gibi hususlar dikkate alinmistir.

(155) Ayrica, Yonetmelik'in 5. maddesinin agluncu fikrasi (a) bendinde, temel para cezasinin
bir yildan uzun, bes yildan kisa suren ihlallerde yarisi oraninda artirilacagr hUkmu yer
almaktadir. Ancak, iptal edilen Kurul kararinda ihlal olmadigi sonucuna ulasildigi,
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dolayisiyla “ihlale son verilmesi” yoninde gorus bildirilmedigi, aksi halde tesebblstn
“sifre uygulamalari”’na yonelik Kurul kararina gosterdigi uyum ve isbirligini, yedek parga
satisina iligkin olarak da gostermesinin mimkun oldugu kanaatinden hareketle para
cezasinin miktarinda herhangi bir artirrma gidilmemistir.

(156) Ote yandan, Sorusturma esnasinda Siemens’in sorusturma heyetiyle isbirligi icinde
hareket ettigi ve 18.02.2009 tarihli Kurul kararindan sonra vakit gecirmeden bu hususlara
uyuldugu, ilk asamada ilan edilmeyen X-isin tlpu fiyatlarinin da ilan edilmeye baslandigi
g6z 6nune alinarak, Siemens acgisindan Yonetmelik’in 7. maddesinde sayilan hafifletici
unsurlarin bulundugu kanaatine varilmigtir. Bu ¢ergevede, temel para cezasinda beste
uc oraninda indirim yapilarak, yillik gayri safi gelirinin takdiren %0,2’si oraninda olmak
Uzere 2.675.692,59 TL idari para cezasi verilmigtir.

J. SONUC

(157) 04.12.2008 tarih, 08-69/1120-M sayili Kurul karari uyarinca yuruttlen sorusturma ile ilgili
olarak duzenlenen Rapor’a ve sorusturmaya ait tim savunma, ek savunma, so6zlU
savunma tutanaklari, raporlar, tim dosya munderecatinda yer alan bilgi ve belgelerin
incelenmesi sonucunda Danistay 13. Dairesinin 28.01.2014 tarih, 2010/3851 E.,
2014/146 K. sayili kararinin gereginin yerine getirilmesini teminen;

1. Danistay 13. Dairesi tarafindan verilen 28.01.2014 tarih ve 2010/3851 E., 2014/146 K.
saylli kararin gereginin yerine getirimesini teminen dosyanin temyiz sUreci
beklenmeksizin goértsilmesine OYCOKLUGU ile,

2. Siemens Sanayi ve Ticaret A.$.'nin "Siemens markali tibbi gérintileme ve teshis
cihazlarina yonelik yedek parca” ile "Siemens markall tibbi goruntileme ve teshis
cihazlarina yonelik servis" pazarinda hakim durumda bulunduguna OYBIRLIGI ile,

3. Adi gecen tesebblsin, Siemens markali tibbi teshis ve goéruntileme cihazlarina
yonelik yedek parga teminindeki uygulamalari yoluyla ilgili pazarda hakim durumunu
kotuye kullandigina OYBIRLIGI ile,

4. Bu nedenle, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 16. maddesinin
uclncu ve besinci fikrasi ile "Rekabeti Sinirlayici Anlasma, Uyumlu Eylem ve Kararlar
ile Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi Halinde Verilecek Para Cezalarina iligkin
Yonetmelik"in 5. maddesinin birinci fikrasinin (b) bendi ve ikinci fikrasi ve 7.
maddesinin birinci fikrasi hukimleri uyarinca 2009 mali yili sonunda olusan ve Kurul
tarafindan belirlenen yillik gayri safi gelirlerinin takdiren %0,2’si oraninda olmak Uzere;
Siemens San. ve Tic. A.S.'ye 2.675.692,59 TL idari para cezasl verilmesine Kurul
Uyesi Resit GURPINAR!'in farkl gerekcesi ve OYBIRLIGI ile

Ankara idare Mahkemelerinde yargi yolu agik olmak tizere karar verilmigtir.
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Rekabet Kurulu’nun 20.08.2014 Tarih ve 14-29/13-266 Sayili Kararina

FARKLI GEREKCE

Kurulumuz, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 16. maddesinin
uclncu ve besinci fikrasi ile "Rekabeti Sinirlayict Anlagsma, Uyumlu Eylem ve Kararlar ile
Hakim Durumun Kotiiye Kullanilmasi Halinde Verilecek Para Cezalarina iligkin
Yonetmelik"in 5. maddesinin birinci fikrasinin (b) bendi ve ikinci fikrasi ve 7. maddesinin
birinci fikrasi hakimleri uyarinca 2009 mali yilh sonunda olugan ve Kurul tarafindan
belirlenen yillik gayri safi gelirlerinin takdiren %0,2’si oraninda olmak Uzere; Siemens
San. ve Tic. AS.'ye 2.675.692,59 TL idari para cezasi veriimesine karar vermis
bulunmaktadir. Kurulumuz kararina asagida belirtecegim nedenlerle, kararin ceza oran
ve miktarlarini belirleyen 4. maddesine farkl gerekge ile katiliyorum.

Karsi oyumuz, “Rekabeti Sinirlayici Anlasma, Uyumlu Eylem ve Kararlar ile Hakim
Durumun Kétilye Kullanilmasi Halinde Verilecek Para Cezalarina lliskin Yénetmelik'in
5.maddesi ile getirilen kabahat tipleri ve bu kabahat tiplerine verilecek idari para
cezalarina alt ve Ust sinir konulmasi suretiyle kanuna aykiri yonetmelik hukimlerinin
uygulanmasi konusundan dogmaktadir.

1-Rekabeti Sinirlayici Anlasma, Uyumlu Eylem ve Kararlar ile Hakim Durumun
Kétiiye Kullanilmasi Halinde Verilecek Para Cezalarina iliskin yonetmelik 4054
Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanuna aykiridir.

Rekabeti Sinirlayici Anlagma, Uyumlu Eylem ve Kararlar ile Hakim Durumun Kotuye
Kullanilmasi Halinde Verilecek Para Cezalarina lliskin Yénetmelik'in; “Temel Para
Cezas!” baglgi altindaki 5.maddesinde;

(1)Temel para cezasi hesaplanirken, Kanunun 4 Uncid ve 6 nci maddelerinde
yasaklanmis davraniglarda bulunan tesebbus ile tesebbus birlikleri veya bu birliklerin
dyelerinin, nihai karardan bir dnceki mali yil sonunda olusan veya bunun hesaplanmasi
mUmkin olmazsa nihai karar tarihine en yakin mali yil sonunda olusan ve Kurul
tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin;

a) Karteller igin, ytzde ikisi ile yuzde dordu,

b) Diger ihlaller igin, binde besi ile yuzde Ugu,

arasinda bir oran esas alinir.

(2) Birinci fikrada yazili oranlarin belirlenmesinde, ilgili tesebbus veya tesebbus
birliklerinin piyasadaki gucu, ihlal neticesinde gerceklesen veya gergeklesmesi muhtemel
zararin agirhigi gibi hususlar dikkate alinir.

(3) Birinci fikraya gore belirlenen para cezasi miktari;

a) Bir yildan uzun, bes yildan kisa suren ihlallerde yarisi oraninda,

b) Bes yildan uzun suren ihlallerde bir kati oraninda,

arttinlhr.” denilmis, yine 6.maddesinde Agirlastirici Unsurlar ve 7.maddesinde de
Hafifletici Unsurlar ayri ayri sayilmigtir.

Asagida genis olarak agiklanacagi Uzere Yasa Koyucu 16.maddeye goére verilecek
cezalarda; alt sinir koymayip, sadece Ust siniri belirleyerek cezalarin yizde ona kadar
verilecegini hukme baglamasina ve Rekabet Kurulu'na asagida genis olarak
aciklayacagimiz gibi, yetki asimi nedeniyle yonetmelikle dizenlenmesi mimkin olmayan
bir konuda, ydonetmelikle dizenleme yapilarak belli suglar igin, belirli cezalar getirilmis,
yine yonetmelikte, = Kanunda olmayan bir kural konularak alt sinir ve yasada
ongorulmeyen bir Ust sinir belirlenmis ve karteller igin ylzde iki ile dort arasi, diger
ihlaller iginse binde bes ile ylzde Ugu oraninda seklinde ceza verilmesi dngdorilmastar.
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Anayasamizin 13.maddesinde; “Temel hak ve harriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin
yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak
kanunla sinirlanabilir. Bu sinirlamalar, Anayasanin s6zune ve ruhuna, demokratik toplum
dizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve olgululuk ilkesine aykiri olamaz.” hukmu
bulunmakta, = Anayasamizin madde 38.maddesinde ise; “Kimse, islendigi zaman
yururlikte bulunan kanunun su¢ saymadigi bir filden dolayi cezalandirilamaz; kimseye
sucu isledigi zaman kanunda o sug ig¢in konulmus olan cezadan daha agir bir ceza
verilemez.” ...... hikmU yer almistir. Bu hidkidmler kigilere maddi yaptirimlarinda
kapsamina girdigi, kisilerin temel hak ve 6zgurluklerinin kisittanmasinin ancak yasa ile
s6z konusu olabilecegini, yine yasa hikmu ile belirlenen bir cezadan daha agir bir
cezanin verilemeyecegini belirlemistir. Asagida ayrintih olarak aciklayacagimiz gibi,
yukarida hukmu aciklanan anilan yonetmelik hukmu ile bu hikme aykiri maddi ceza
hakumleri getirilerek, anayasal kurallar g6z ardi edilmistir.

Hiyerarsik normlar sistemine dayali olan hukuk dizenimizde, alt dizeydeki normlarin
dayanaklarini ve yurarlUklerini  Ust dizeydeki normlardan aldigi kuskusuzdur. Normlar
hiyerarsisinin en Ustinde evrensel hukuk ilkeleri ve Anayasa bulunmakta, daha sonra
gelen kanunlar dayanagini ve yurUrligint  Anayasa’dan, tuzikler dayanagini ve
yarurligand kanundan, yonetmelikler ise dayanagini ve yarurligund kanun ve tuzikten
almaktadir. Bir normun kendisinden daha ust konumda bulunan ve dayanagini teskil
eden bir norma aykiri ve bunu degistirici veya ihmal edici nitelikte bir hUkmu hukuk
alemine getirmesi olanakli bulunmamaktadir. Hukuk devletinde ydnetimin igslem ve
eylemlerine uygulanacak hukuki kurallarinin seffaf ve anlasilabilir bir sekilde belirlenmesi
kadar s6z konusu normlarin normlar hiyerarsisine uygunlugu da, bu kurallarin sagligi igin
blyuk bir dnem tasimaktadir. Normlar hiyerargisine aykiri dizenlenen bir norm, denetim
asamasini da etkilemekte ve denetime esas kararlarda ¢ogu zaman normlar
hiyerarsisinden sapmalar hukuka aykirilik nedeni olarak kabul edilmektedir. Bu konuda
onlarca Danistay karari bulunmaktadir.(®)

Bu nedenlerle, hukuk sistemimizde Ongorulen hukuk hiyerarsisi kavraminin saglikli
isleyebilmesi icin; gerek dizenleme yapicilarin, uygulayicilarin ve gerekse, yargisal
denetimi yapan mercilerin anayasal ve yasal sinirlar igerisinde hareket etmeleri gerekli
ve hatta zorunludur. CUnkU bu gereklilik ve zorunluluk Anayasa’mizin 2.maddesinde
ongorulen devletin temel niteliklerinden en 6nemlisi olan “hukuk devleti ilkesinin”
olmazsa olmazlarindandir.

Yasama yetkisi asli bir yetkidir. Yasama yetkisinin kullanimi seklinde ortaya ¢ikan yasa
yapimi yasa koyucunun istedigi alanda duzenleme yapmasina cevaz vermektedir. Bir
konu Anayasa da dizenlenmese bile yasa koyucu bu konuda yasa cikarabilir. Bu
nedenle Anayasa’ya dayanma zorunlulugu bulunmamaktadir. Ancak, yasa yapilirken
uyacagl mutlak kural, yapilan yasanin Anayasa’ya aykiri olmamasidir. Buna karsilik
idare, daha 6nce yasama organi tarafindan yasa ile dizenlenmemis bir alanda dogrudan
dogruya bir dizenleme yapamaz. Bu nedenle idarenin bu dizenleme yetkisi yasadan
kaynaklanan, yasayi izleyen (secundum legem) bir yetkidir. Bagka bir deyisle idarenin
tum duzenleyici islemleri yasaya dayanmak, yasayla duzenlenmis bir alan igerinde olmak
zorunda olan, onun altinda ve ona bagimli bir yetkidir. Bu yetki idareye bir anlamda tam
insiyatif vermeyen ve yasayla dizenlenmig alanla sinirli bir yetkidir.

Ote yandan, idarenin diizenleyici islemler yoninden uyacagi bir diger kural yasalara
aykiri diizenleme yapamayacagidir. idarenin dizenleyici islemlerinin dayandi§i yasaya
uygun olmasi ve bu yasanin ¢izdigi sinirlarin disina ¢gikmamasi zorunludur. idarenin

(3) Danigtay i.D.D.K. 16.06.2005 giin ve E.2003/275 K.2005/2170 Sayili Karari
Danigtay 8.Dairesi 07.03.2007 giin ve E.2005/6261, K.2007/1246 Sayil1 Karar1
Danigtay 10.Dairesi 16.03.2009 giin ve E.2006/5588, K.2009/1879 Sayil1 Karari
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diizenleyici islemlerinin yasaya aykiri (contra legem) olmasi olanakl degildir. idarenin
dizenleyici islemlerinin yasaya uygun olmasi, ve yasanin ¢izdigi sinirlar igerisinde
kalmasi (intra legem) diizenleyici islemelerin asli sartlarinin en énemlilerinden birisidir.(%)
Anayasa’'mizin  “Yonetmelikler” bagsligi altindaki 124. maddesinde; Bagbakanlik,
bakanliklar ve kamu tlzelkisilerinin, kendi gorev alanlarini ilgilendiren kanunlarin ve
tuzdklerin uygulanmasini  saglamak Uzere ve bunlara aykiri olmamak sartiyla,
yonetmelikler ¢ikarabilecegi ve hangi yonetmeliklerin Resmi Gazetede yayimlanacaginin
kanunda belirtilecegi Anayasa Koyucu tarafindan vaz edilmigtir.

Yonetmelikler, Kamu Kuruluglarinin kendi gorev alanlarina giren konularda yasa ve tluzuk
uygulanmasina yonelik yonetsel anlamdaki hukuk kurallaridir. Yukarida hikmi alinan
Anayasanin 124.maddesine gore Bagbakanlik, Bakanliklar ve Kamu Kuruluslari gorev
alanlar ile ilgili yasa ve tuziklerin uygulanmasini belirleyen ydnetmelik ¢ikarabilir.
Anayasa’mizin 11.maddesinin 2.fikrasina gére Kanunlar Anayasa’ya aykiri olamayacagi
gibi, bu kuraldan hareketle hukukun genel ilkelerine gore; yonetmelikler normlar
hiyerarsisi kurallarinin bir tekrari niteliginde olan anilan 124.madde hikmune gore de
yasa ve tlzuklere aykiri olamayacagi gibi ist hukuk kurallarina da aykiri olamaz.
Yonetmelikler yasanin agikga yetki vermedigi bir konuda yeni bir dizenleme
yapamayacad! gibi, Yasa ile ongorulen kurali sinirlayamaz, genisletemez ve yeni bir
hakim koyamaz.

4054 Sayih “Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 16.maddesinin 3.fikrasinda; “Bu
Kanunun 4, 6 ve 7 nci maddelerinde yasaklanmis davranislarda bulunanlara, ceza
verilecek tesebbus ile tesebbus birlikleri veya bu birliklerin Gyelerinin nihai karardan bir
onceki mali yil sonunda olusan veya bunun hesaplanmasi mimkin olmazsa nihai karar
tarihine en yakin mali yil sonunda olusan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri
safi gelirlerinin ylzde onuna kadar idari para cezasi verilir.” hikma getirilmis, 5.fikrasinda
da; “Kurul, tglncu fikraya gore idari para cezasina karar verirken, 30/3/2005 tarihli ve
5326 sayili Kabahatler Kanununun 17 nci maddesinin ikinci fikrasi baglaminda, ihlalin
tekerrirt, suresi, tesebbls veya tesebbus birliklerinin piyasadaki gucu, ihlalin
gerceklesmesindeki belirleyici etkisi, verilen taahhlUtlere uyup uymamasi, incelemeye
yardimci olup olmamasi, gergeklesen veya gerceklesmesi muhtemel zararin agirhgi gibi
hususlari dikkate alir.” denilmig, son fikrasinda da; “Bu maddeye gore verilecek idari
para cezalarinin tespitinde dikkate alinan hususlar, igbirligi halinde para cezasindan
bagisiklik veya indirim sartlari, igbirligine iliskin usul ve esaslar Kurulca ¢ikarilacak
yonetmeliklerle belirlenir.” hikmuU ihdas edilmigtir.

Yukarida hikmu agiklanan 16.maddenin 5.fikrasinin yollamada bulundugu, Kabahatler
Kanununun 17.maddesinin 2.fikrasinda ise; “ idari para cezasi, kanunda alt ve st siniri
goOsterilmek suretiyle de belirlenebilir. Bu durumda, idari para cezasinin miktari
belirlenirken islenen kabahatin haksizlik igerigi ile failin kusuru ve ekonomik durumu
birlikte gz 6ninde bulundurulur. ” hikmt bulunmaktadir.

Bu hukumleri yorumlamaya calisirsak; Yasa Koyucu, maddenin 3.fikrasi ile verilecek
cezalarda alt sinir (asgari had) koymayip, sadece Ust siniri (azami haddi) belirleyerek,
cezalarin nihai karardan bir dnceki mali yil sonunda olugan veya bunun hesaplanmasi
mUmkin olmazsa nihai karar tarihine en yakin mali yil sonunda olusan ve Kurul
tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin yizde onuna kadar verilebilecegini
hikme baglamig, son fikrasinda ise sadece “cezanin tespitinde dikkate alinan hususlar”
kavramini getirerek, Rekabet Kurulu'na sadece cezanin tespitinde dikkate alinacak
hususlarin belirlenmesine iligskin yonetmelik ¢ikarma konusunda sinirli yetki vermistir.
Cezanin tespitinde dikkate alinacak hususlar derken yasa koyucu neyi kastetmektedir?

(4) Kemal Gozler, “ Yonetmelikler ” www.anayasa.gen.tr/yonetmelikler.htm erisim tarihi 14.07.2013
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Burada kastedilen hangi fiillere, ne miktarda ceza verecegini tespit et demek anlaminda
degil, 16.madde ile verilen ceza sinirlari igerisinde (% 10 ‘a kadar) ceza takdir ederken
hangi unsurlara goére veya hangi sartlarin varligi halinde cezayi agirlagtiracaksin veya
hafifleteceksin, bir baska deyisle yasada dngorulen sinirlar igerinde ceza tayin ederken,
takdir yetkini kullanma adina hangi unsurlari dikkate alarak ceza tesis edeceksin
anlamindadir. Yasa koyucu Rekabet Kurulu'na, Yonetmelik yaparken hangi fiillere ne
oranda ceza verilecegini tespit etme yolunda bir yetki verseydi o zaman yasaya; “Bu
maddeye gore verilecek idari para cezalarinin tespiti ve  maddeye gore verilecek idari
para cezalarinin tespitinde dikkate alinan hususlar” kavramini ayri ayri yazarak birlikte
getirirdi.

Yasa koyucu bu goérisumuzl teyit eder mahiyette olmak Uzere, anilan 16.maddenin
5.fikrasinda, verilecek cezanin Ust sinira kadar olmak kosuluyla tespit edilirken, bir baska
deyisle Rekabet Kurulu takdir yetkisini kullanirken ihlalin tekerrtrl, slresi, tesebbUs
veya tesebbus birliklerinin piyasadaki gucu, ihlalin gergeklesmesindeki belirleyici etkisi,
verilen taahhudtlere uyup uymamasi, incelemeye yardimci olup olmamasi, gergeklesen
veya gerceklesmesi muhtemel zararin agirligi gibi hususlari dikkate alacagini isaret
ederek Yonetmelik koyucuya, “idari para cezalarinin tespitinde dikkate alinan hususlarin
nelerden ibaret olabilecegini sdylemis ve adeta bir anlamda Rekabet Kuruluna yol
g6stermistir. Hatta bir adim daha giderek “GIBI HUSUSLAR” kavramini getirerek bu
hususlarin tahdidi degil tadadi oldugunu, bu unsurlarin g¢ogaltilabilecegini belirtmistir.
Yasa koyucu bir anlamda, son fikrada belirtilen idari para cezalarinin tespitinde dikkate
alinan hususlar kavraminin ne oldugunu 5.fikra ile 6nceden agiklamis ve bu kavrami
son fikrada yine tekrar ederek, bu ilkelere gore yonetmelik ¢ikarilabilecegini sdylemigtir.
Amagsal yorum (gai yorum) ilkelerinden hareketle yasa koyucunun gergcek amacini
anlamaya calisirsak, bizce yasa koyucu, yollamada bulundugu, yukarida hikma
aciklanan  Kabahatler Kanununun 17 nci maddesinin ikinci fikrasi hUkmdnin ceza
verilirken dncelikle dikkate alinacagini belirterek, bu hukimde yer alan kanunlarca alt ve
ust sinirt belirlenen idari para cezalarinda kullanilacak takdir yetkisinin etkenlerini
hatirlatarak ve adeta ydonetmelik koyucuya da, bu sekilde yasalarda cezalarin alt ve Ust
sinirt belirlenebilir, sen yonetmelikle alt ve Ust sinir koyamazsin, sadece bu sinirlar
icerisinde karar verirken bazi unsurlari dikkate alinabilece@i hususlarini duzenleyebilirsin
anlaminda yol gostermigtir.

Olayimizda 4054 sayili yasanin 16.maddesi ile konulan kural, anilan ydnetmelikle bir
anlamda degistiriimekte ve Kurulun hareket alani daraltiimaktadir. Yasa ile getiriimeyen
ve Yonetmelik Koyucuya ceza miktarlarini ve ceza sinirlarini  saptama konusunda
verilmis bir yetki olmamasina ragmen, belirli suglara verilecek cezalarin saptanmasi,
para cezasina yeni bir alt sinir ve yeni bir Ust sinir konulmasi 4054 sayili yasanin
16.maddesine aykiridir. Ote yandan 5/1-a bendinde; karteller icin yiizde ikisi ile ylizde
dordd, (b) bendinde; karteller diginda kalan diger ihlaller igin, binde besi ile ylzde Ggu
oraninda bir ceza 6ngoérulmesi, Yasanin 16/son maddesinde Kurulca c¢ikariimasi igin
verilen yonetmelik yetkisini agsmaktadir. Onu contra legem hale getirmektedir. Zira
yonetmelik ile temel ceza tespiti mumkin degildir. Bu nedenle yasaya aykiri bulunan
Yonetmelik hukUmlerine gore ceza belirlenmesinin olanakli olmadidi, hukuken sakat
oldugu aciktir. Ote yandan bu karsi oy sahibinin 4054 sayili yasa ile kendisine verilmis
bulunan yuzde on sinirlan igerisinde kalmak kaydiyla, agirlastirici ve hafifletici unsurlari
dikkate alarak ceza miktarini tespit etme yolundaki takdir yetkisi, daha énce gorev yapan
ve ayni seviyede olan Uyelerin ¢ikardigi bir duzenleme ile ipotek altina alinmakta, adeta
onlarin digunce ve kararlarini devam ettirme zorunlulugu gibi ve yasaya dayali olarak
O0zgurce karar vermesini engelleyecek sekilde asla kabuli mumkin olmayan hukukla
bagdasmayacak bir durum ortaya ¢ikarmaktadir.
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Bu gorlse karsl bir sav getirilebilir. “Yonetmelik Danigtay’ca iptal edilmedigine goére
hukuken gecerlidir ve zaten verilen cezada ydonetmeligin 6. ve 7. maddeleri uygulanarak
sonug¢ olarak cezanin, yasanin ongordigu alt ve Ust sinirlara ulagmaktadir.” Hukukun
genel ilkeleri, hafifletici ve agirlastirici unsurlarin bulunmadigi olayda Rekabet Kurulu’nun
anilan yonetmelige gore alt ve Ust sinir belirleme yoninden bagl olmasi karsisinda bu
savin bir gecerliligi olamaz.

Ote yandan 2577 sayili I.Y.U.K nun 7.maddesinin 4.fikrasinda “Diizenleyici islemin iptal
edilmemis olmasi, bu dizenlemeye dayali islemin iptaline engel olamayacagdi hukmi
karsisinda, acik olarak hukuka aykiri olduguna inandigimiz yodnetmelik hUukmunun
tarafimizdan da uygulanmasinin zorunlu olmadigina inaniyoruz. Bu hukme gore,
Kurul'umuzca tesis edilen kararin idare Mahkemesi ve Danistay’ca yapilacak olasi bir
yargisal denetiminde de dikkate alinacagi kanisindayiz.

26.9.2004 gun ve 5237 sayih Turk Ceza Kanunun “Sugta ve cezada kanunilik ilkesi”
basldi altindaki 2.maddesinde; “Kanunun agikga su¢ saymadigi bir fiil i¢in kimseye ceza
verilemez ve guvenlik tedbiri uygulanamaz. Kanunda yazili cezalardan ve guvenlik
tedbirlerinden baska bir ceza ve guvenlik tedbirine hikmolunamaz.

idarenin dizenleyici islemleriyle sug ve ceza konulamaz.

Kanunlarin su¢ ve ceza igeren hukimlerinin uygulanmasinda kiyas yapilamaz. Sug ve
ceza igceren hukumler, kiyasa yol agacak bigimde genis yorumlanamaz.” hukma
getirilmigtir.

Yine 30/3/2005 tarihli ve 5326 sayili Kabahatler Kanununun “Kanunilik ilkesi” baslikli
4.maddesinde; “Hangi fiillerin kabahat olusturdugu, kanunda acgik¢a tanimlanabilecegi
gibi; kanunun kapsam ve kosullari bakimindan belirledigi ¢erceve hukmun igerigi,
idarenin genel ve duzenleyici igslemleriyle de doldurulabilir.

Kabahat karsiligi olan yaptirimlarin tlrQ, suresi ve miktari, ancak kanunla belirlenebilir.”
hikmU bulunmaktadir.

Kabahatler kanunun anilan maddesinin, gerekgesinde; ........... sugta kanunilik ilkesine
nazaran, kabahatler agisindan daha esnek bir sistem kabul edilmistir. Buna karsilik,
ikinci fikrada, idari yaptirrmlar agisindan, cezada kanunilik ilkesine paralel bir hikme yer
verilmigtir........ denilmis(®), idari ceza hukuku ile ceza hukuku arasindaki kanunilik
ilkesindeki ayrim gosterilmigtir. Ancak her iki hukuktaki kanunilik ilkesinin degismez kurali
ceza hukukunda sug ile cezanin, idari ceza hukukunda yaptirimin turd, siresi ve
miktarinin kanunla belirlenecegdi kuralidir. Ayrica, Anayasamiza gore yasama gorevi,
devredilmesi mimkun olmayan bir yetkidir. Bireyin maddi ve manevi varligi tUzerinde
derin etkiler doguran sug ve cezalarin, ancak ulusal iradeyi temsil eden organ tarafindan
yapilacak kanunla duzenlenebilmesi, kisi hak ve ozgurliklerine saglanan en onemli
anayasal garantilerden birini olusturur.

Rekabet Kurulu, Rekabeti Sinirlayici Anlagsma, Uyumlu Eylem ve Kararlar ile Hakim
Durumun Kétiiye Kullanilmasi Halinde Verilecek Para Cezalarina iliskin YonetmeliK'in;
5.maddesi ile Tirk Ceza Kanunu'nun 2.maddesinin 2.fikrasina ve Kabahatler
Kanunu’nun 4.maddesinin 2.fikrasina aykiri olarak 4054 sayili yasa ile yizde ona kadar
idari para cezasi verilebilmesi hUkmUnu daraltarak, belli kabahatlere, yeni ceza oranlari
belirleyerek adeta kendisini Yasa Koyucu yerine koymustur.

2-Yonetmeligin Yasaya Aykiri Hiikiimlerinin Agilacak Olasi Bir Davada iptal
Edilebilecegi Kanisini Tagiyoruz.

idare hukuku kurallarina gére Yoénetmelik gibi diizenleyici islemlere karsi iptal davalari iki
halde acilabilmektedir. Yonetmeliklerin yayimlanmasi uUzerine ilgililer tarafindan yasal
sure icerisinde iptali igin dava acilabilecegi gibi, bu dizenlemenin bir idari isleme
dayanak olarak alinip uygulanmasi ile menfaatleri haleldar olan kisiler tarafindan da

(5)Kabahatler Kanunu Hikimet Tasarisi ve Adalet Komisyonu madde gerekgesi
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islemle birlikte, yonetmeligin ilgili hikamlerinin de iptali yolunda islemin tabi oldugu dava
acma suresi dava acilabilece@i bilinmektedir. Bu nedenlerle ve yukarida aciklamaya
calistigim gerekgelerle, Rekabeti Sinirlayici Anlasma, Uyumlu Eylem ve Kararlar ile
Hakim Durumun Kotiiye Kullanilmasi Halinde Verilecek Para Cezalarina iligkin
Yonetmelik'in; 4054 sayili yasaya aykiri bulunan ilgili hikimlerinin iptal davasina konu
olmasi halinde iptal edilebileceg@i kanisini tagimaktayim.

3-4054 Sayil Kanunun 16.Maddesinin irdelenmesi, Anayasa’ya Aykirilik Sorunu ve
Maddenin Yeniden Diizenlenmesi Geregi.

Yukarida genis olarak hukmdnd acikladigimiz 4054 Sayili “Rekabetin  Korunmasi
Hakkinda Kanun’un 16.maddesinin 3.fikrasinda; “Bu Kanunun 4, 6 ve 7 nci maddelerinde
yasaklanmis davranislarda bulunanlara, ceza verilecek tesebbus ile tesebbUs birlikleri
veya bu birliklerin Gyelerinin nihai karardan bir énceki mali yil sonunda olugsan veya
bunun hesaplanmasi mumkin olmazsa nihai karar tarihine en yakin mali yil sonunda
olusan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin yizde onuna kadar
idari para cezasi verilir.” hUkmU bulunmaktadir. Bu hikimle Yasa Koyucu anilan 4054
sayili Kanunun 4, 6 ve 7.madde de belirtilen rekabet ihlali olarak nitelendirilen kabahatler
hakkinda verilecek idari para cezalarinda Rekabet Kuruluna genis bir takdir yetkisi alani
birakmis ve % 0-10 orani arasinda ceza takdir edebilmesi konusunda yetki vermistir.
Yukarida da, acgikladigimiz gibi, cezanin takdirinde dikkate alinacak hususlar konusunda,
anilan yasanin 16/5 fikrasi ile, Kabahatler Kanununun 17/2 fikrasina yaptigi yollamayla
birlikte (islenen kabahatin haksizlik icerigi ile failin kusuru ve ekonomik durumu) ihlalin
tekerrirt, suresi, tesebbls veya tesebbus birliklerinin piyasadaki gucu, ihlalin
gerceklesmesindeki belirleyici etkisi, verilen taahhlUtlere uyup uymamasi, incelemeye
yardimci olup olmamasi, gergeklesen veya gerceklesmesi muhtemel zararin agirhgi gibi
kavramlari getirmis, yine yukarida acikladigimiz, 16/son fikrasi ile “gibi” kavrami ile
tadadi olarak bu unsurlarin ¢ogaltiimasi adina “cezanin tespitinde dikkate alinan
hususlar’ konusunda yonetmelik ¢ikarma yetkisi vermigstir. Yonetmeligin gesitli hUkimleri
ile, cezanin agirlastirict unsurlari olarak; ihlalin siiresi, Sorusturma kararinin tebliginden
sonra kartele devam edilmesi, incelemeye yardimci olunmamasi hali, diger tesebbuslerin
ihlale zorlanmasi gibi davranislar, cezanin hafifletimesi unsurlari olarak ise, yasal
yukumlultklerin yerine getirilmesi haricinde incelemeye yardimci olunmasi, ihlalde kamu
otoritelerinin tesvikinin veya diger tesebbuslerin zorlamasinin bulunmasi, zarar gorenlere
gonulli olarak tazminat 6denmesi, diger ihlallere son verilmesi, ihlal konusu faaliyetlerin
yilhk gayri safi gelirler icerisindeki payinin ¢ok dusuk olmasi gibi haller olarak
belirlenmistir.

Sonug¢ olarak; Rekabet Kurulu Rekabet ihlalleri igin verecedi nispi idari para cezasini
tespit ederken % 0-10 orani arasinda kalmak kosulu ile, yukarida yasa hukmu ile
belirtilen ve yine Yodnetmelik hUkmu ile yasa koyucunun isareti ile gogaltilan unsurlari
dikkate alarak takdir yetkisini kullanacaktir.

Hukuk devleti ilkesi, vatandaslarin hukuki guvenlik iginde bulunduklari, devletin fiil ve
islemlerinin hukuk kurallarina bagl oldugu bir sistemi ifade eder. Hukuki guvenlik ilkesi,
herkesin bagli olacagi hukuk kurallarini énceden bilmesi, tutumunu ve davranislarini
buna gore guvenle duzene sokabilmesi anlamina gelir. Bu glvenligin saglanabilmesi her
seyden oOnce, devletin kendi koydugu hukuk kurallarina kendisinin de uymasi baghdir.
Hukuk devletinin 6n sartlarindan biri olan hukuk guvenligi ilkesi ile bireylerin hukuki
guvenliginin saglanmasi amaglanmaktadir.

Hukuk guvenliginin unsurlari, hukuki belirlilik ilkesi, éngorulebilirlik ilkesi, esitlik ilkesi ve
cezalarin yasalligi ile hukuksal guvenlik ilkeleridir. Bunun diginda konumuzla dogrudan
ilgisi olmayan kazanilmis hak ilkesi ile geriye yurimezlik ilkeleri de Hukuk guvenligini
saglayan diger en 6nemli ilkelerdir.
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Anayasa’nin 2. maddesinde yer alan hukuk devletinin temel ilkelerinden biri “belirlilik” tir.
Yasal duzenlemelerin nesnel olmasi, hukuk devletinde yasadan dogdan sorumlulugunun
eylem ve olgu, hukuksal sonug, hak suljesi yonlerinden herhangi bir duraksamaya ve
kuskuya yer vermeyecek sekilde agik, belli, anlasilabilir olmasi en temel ilkedir. Bu
nedenlerledir ki hukuksal guvenliginin var oldugunun algilandigi otoritenin keyfilikten
uzak oldugunun dusunuldagu ortamda bireyde davranislarini hukuka uyarlayabilecek ve
kendine dusen odevi yerine sorunsuz getirebilecek kamu dizeni ve hukuk devleti
ilkesinin yerlesmesine katki ile gereksiz uyusmazliklarin olusmasinin 6nune gegilmis
olabilecektir. Belirlilik ilkesi, hukuksal glvenlikle baglantili olup birey, yasadan, belirli bir
kesinlik icinde, hangi somut eylem ve olguya hangi hukuksal yaptirrmin veya sonucun
baglandigini, bunlarin idareye hangi mudahale yetkisini dogurdugunu bilmelidir.

Hukuki belirlilik ilkesi geregi olarak Yasa Koyucu tarafindan getirilen kuralin, kuralin
muhatabi kisilerin olagan sartlar altinda belirli islem ve eylemlerin hangi sonugclar
dogurabilecegini 6ngdrmelerini saglayacak nitelikte dizenlenmesini gerektirir. Bu ilke ile
kuralin, muhatap kisi  bu kuraldaki takdir yetkisinin kapsamini, kendisi tarafindan
ongorulemez keyfi tutum ve davraniglardan koruyacak dizeyde acgiklikla anlayacak
sekilde duzenlenmelidir. Bir baska deyisle kuralin hukuki 6ngorulebilirligi olmalidir.

Yasa ile getirilen kural, Anayasamizin 10.maddesinde belirlenen esitlik ilkesine uygun
olmalidir. Soyle ki; alt ve Ust sinir arasinda idareye birakilan takdir alani genis, sinirsiz
ve Ol¢lsuz olmamali, cezanin belirlenmesinin alt ve Ust sinir arasinda ¢ok buyik oranda
acilmis  bir makas seklinde makul ve Ol¢lli olmayan sekilde genisligi, uygulamada,
yorum ve degerlendirme farkhliklarina dayali olarak esitsizlige, haksizliga ve keyfilige yol
acabilecek nitelikte duzenlenmemelidir.

Yasa koyucu, kamu duzeninin korunmasi amaciyla ceza hukuku alaninda hangi
eylemlerin su¢ sayilacagi ve sug¢ sayilan bu eylemlerin hangi tir ve Olgclide cezai
yaptinrma baglanacadi konusunda takdir yetkisine sahip olmakla birlikte, cezalarin
yasalligi ve hukuksal guvenlik ilkelerinin geregi olarak, farkli ve keyfi uygulamalara neden
olmamak igin, kabahatler hukukuna uygun gecerli sebepler ve objektif dlgutleri yasada
gostermesi gerekir.

Anayasa Mahkemesi, 17.04.2008 gun ve E.2005/5, K.2008/93 sayili karariyla, 3.5.1985
glinli, 3194 sayili imar Kanunu’'nun 42. maddesini iptal etmistir.

iptale konu 42.madde de “Ruhsat alinmadan veya ruhsat veya eklerine veya imar
mevzuatina aykiri olarak yapilan yapinin yapi sahibine ve muiteahhidine, istisnalar
disinda 6zel parselasyon ile hisse karsiligi belirli bir yer satan ve alana 500 000 TL. den
25 000 000 liraya kadar para cezasi verilir. Ayrica fenni mesule bu cezalarin 1/5’i
uygulanir.

Birinci fikrada belirtilen fiiller diginda bu Kanunun 28, 33, 34, 39 ve 40 inci maddeleri ile
36 nci maddenin uguncu fikrasinda belirtilen yukumlalukleri yerine getirmeyen mal
sahibine, fenni mesule ve muiteahhide 500 000 TL.den 10 000 000 liraya kadar para
cezasi verilir.

Birinci ve ikinci fikralarda belirtilen fiillerin tekrari halinde para cezalari bir kati artirilarak
VeIl hakmu bulunmaktaydi.

Anayasa Mahkemesi, yasa ile getirilen kuralin hukuk devleti ilkelerinden olan hukuki
belirlilik, 6ngorulebilirlik ilkesi ve cezalarin yasallidi ile hukuksal guvenlik ilkelerine aykiri
oldugundan bahisle anilan kurali iptal etmistir. Anayasa mahkemesi mezkur kararinda;
“3194 sayili Yasa’nin 42. maddesinde dizenlenen idari para cezalari, imar ve kamu
dizenine aykiri davraniglarin dnlenmesi amaciyla, araya yargisal bir karar girmeden,
idarenin dogrudan islemiyle idare hukukuna 0zgu usullerle kesilen ve uygulanan
yaptinmlardir. Maddenin birinci fikrasindaki idari yaptirim, idarenin ruhsat alinmadan,
ruhsat veya eklerine veya imar mevzuatina aykiri olarak yapinin yapildigi yonundeki
tespiti ve bu konudaki degerlendirmesine bagl olarak idarece uygulanmaktadir. Bagka
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bir deyisle hem cezayl gerektiren eylemin islendigini saptamak hem de Yasa'da
gosterilen alt ve Ust sinirlar arasinda cezanin tutarini belilemek tamamiyla idari
makamlarin, belediyeler veya en biylk milki amirlerin kararlariyla olugsmaktadir. itiraz
halinde yarginin vereceg@i karar, onun bu niteligini degistirmemektedir. Sonuglari belli
Olclde genel para cezalarina benzese de timuyle idari isleme dayanan bir yaptirmdir.
Yargi organlarinin midahalesi olmadan idarece kararlastirilmakta ve uygulanmaktadir.
idari makamlarin Yasa'nin belirledigi sinirlar arasinda cezanin takdirinde esas alacaklari
objektif dlcUtler Yasa’da gosteriimemigstir. Yasa'yla imar para cezasinin alt ve Ust sinirlari
g6sterilmig, bu alan icinde cezayi uygulama yetkisi idareye birakilmistir. idarelerin hangi
Olcutleri esas alacaklari agik, belirgin ve somut olarak Yasa’da yer almamistir. Yasa
kurall bu anlamda belirli ve 6ngorulebilir degildir.

Alt ve Ust sinir arasinda idareye birakilan takdir alani genis, sinirsiz ve Olglsuzdur.
Cezanin belirlenmesinin alt ve Ust sinir arasinda elli kat gibi makul ve 6l¢uli olmayan
sekilde genisligi, uygulamada, yorum ve degerlendirme farkliliklarina dayali olarak
esitsizlige, haksizliga ve keyfilige yol agabilecek niteliktedir.

Yasa koyucu, kamu duzeninin korunmasi amaciyla ceza hukuku alaninda hangi
eylemlerin su¢ sayilacagi ve sug¢ sayilan bu eylemlerin hangi tir ve Olgclide cezai
yaptinrma baglanacadi konusunda takdir yetkisine sahip olmakla birlikte, cezalarin
yasalligi ve hukuksal guvenlik ilkelerinin geregi olarak, farkli ve keyfi uygulamalara neden
olmamak igin, imar hukukuna uygun gecerli sebepler ve objektif Olgutleri yasada
gostermesi gerekir.

Cezanin Yasa'da gosterilen sinirlar arasinda idarece belirlenmesinde, yapinin, taskin,
heyelan, kaya dismesi gibi afet alanlarinda bulunan, sihhi ve jeolojik mahsurlari olan
veya bunlar gibi tehlikeli durumlar gostermesi nedeniyle imar planlarina veya ilgili
idarelerce hazirlanmig, onaylanmis raporlara goére yapilmasi yasak olan alanlara, imar
planlarinda umumi hizmet alanlarina, kamu tesis alanlarina ve yapi sahibine ait olmayan
alanlara yapilmasi; hangi amacgla yapildigi, buyukliglu ve konut, ticari, sanayi, otel,
akaryakit istasyonu gibi niteligi; fen ve saglik kurallarina aykirilik tasimasi; iginde
oturacak veya galisacak kisiler icin tehlike olusturmasi; ¢evresinde ya da ayni bdlgede
emsal yapllar i¢in uygulanan imar para cezalari; kente ve cgevreye etkisi; bitmis ve
kullanilir durumda olmasi gibi dlgitlere yer verilmemistir.

Bu tUr idari iglemlere karsi yargl yolu agik olmakla birlikte, bu givencenin uygulama
asamasindan sonra ve ancak itiraz yoluyla ortaya c¢lkacagi g6z ©nunde
bulunduruldugunda, yasa kurallarinin vyurarlikte oldugu surece keyfiligi ortadan
kaldirmaya yeterli oldugu sdylenemez. Hukuk kurallari, yarginin yorumuna ihtiyag
gOstermeyecek ve uygulayicilar tarafindan anlasilabilecek sekilde agik ve belirgin olmak,
uygulayicilara giivence vermek zorundadir.

Aciklanan nedenlerle, itiraz konusu kural, Anayasa’nin 2. maddesine aykiridir. Iptali
gerekir.

Kural iptal edilmis oldugundan ayrica Anayasa’nin 10. maddesi yonunden incelenmesine
gerek gorulmemigtir.

demistir.()

Yukarida acgiklamaya calistigimiz, ilkeler ve Anayasa Mahkemesinin benzer nitelikteki
karari 1s19inda 4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun 16.maddesinin ilgili
fikralarini irdeledigimizde; Yasa Koyucunun bu maddede de, Hukuki belirlilik, hukuki
ongorulebilirlik, esitlik ilkesi ve cezalarin yasalligi ile hukuksal guvenlik ilkelerine tam
uydugunu sdylemek mumkun degildir. Yasa koyucu, bu hikimle cezanin alt ve Ust sinir
arasinda Rekabet Kuruluna buyuk bir takdir yetkisi birakmistir. Yukarida agiklanan, iptale

(6) http://anayasa.gov.tr/index.php?I=manage_karar&ref=show&action=karar&id=2
612&content=
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konu 42.madde de alt Ust sinir cezanin parasal miktari konularak 50 kat seklinde
olmasina ragmen, 16.madde de nispi ceza orani belirlenmis olmakla bu fark simdiye
kadar ki uygulamalara gore 10.000 kat seklindedir ve hatta Rekabet Kurulu bu kati daha
fazla arttirabilme olanagina sahiptir.

Ote yandan, yukarida da belirttigimiz gibi, Rekabet Kuruluna bu alt ve st sinirlar
arasinda idari para cezasini tespit ederken dikkate alacagi hususlar gerek 4054 sayili
yasa, gerek Kabahatler Yasasi ve gerekse Yasa Koyucunun verdigi yonetmelik yetkisi ile
belirlenmistir. Gergekten belirlenen unsurlar, alt ve Ust sinir arasinda bu kadar buyuk bir
orandaki farklilik icinde hukuka ve adalete uygun bir sekilde idari para cezasini tespit
etmeye yeterli midir? Biz bu konuda tam yeterlidir diyemiyoruz. Bu durumun, bir baska
deyisle bu maddenin Anayasa Mahkemesi’nin 0Onune go6turiimesi halinde iptal
edilebilecegi kugkusunu tasimaktayim.

Bilindigi gibi, Rekabet Hukuku 1900 10U yillarda Sherman yasasi ile ilk A.B.D de dogmus,
1950 li yillarda da Avrupa Devletleri bu hukuku kabul etmistir. Ulkemizde ise 1994 yilinda
cikarilan 4054 sayili yasaya gore Rekabet Kurumu 1997 yilinda faaliyetine basglamistir.
Dinyada epeyce yol alan Rekabet Hukuku, teorik anlamda dahil olmak tlkemizde,
Rekabet Kurumu ile pratik alanda da belirli ve Ust bir seviyeye gelmis bulunmaktadir.
Artik Rekabet Hukukunda da, rekabete aykiri fiiller arasinda ayrim yapilarak kabahat
tiplerinin belirlenerek bir ayrima gidilmesi olanaklidir. Ote yandan Anayasamizin
13.maddesinde vicut bulan ceza muhakemesi hukuku isleminin yapiimasi ile
saglanmasi beklenen yarar ve verilmesi ihtimal dahilinde bulunan zarar arasinda makul
bir oranin bulunmasini, oransizlik durumunda islemin yapilmamasini ifade eden olgululik
ilkesi dikkate alinarak ceza miktarlarinin belirlenmesi mimkunddar.

Belirtilen nedenlerle, hukuki belirlilik, dngorulebilirlik ve esitlik ilkeleri baglaminda, Yasa
Koyucunun gelisen Rekabet hukuku ilkelerini dikkate alip, kabahat tiplerinde bir ayrima
giderek, cezada Olcululuk ilkelerini de g6z ardi etmeksizin 16.maddeyi yeniden
dizenlemesi gerektigi ve halen komisyonda bulunan yeni yasa degisikligi ¢calismasinin
bu konuda buyuk bir firsat oldugu inancini tagiyorum.

4-Sonug

Aciklanan nedenlerle farkli gerekgemiz, “Rekabeti Sinirlayici Anlagsma, Uyumlu Eylem ve
Kararlar ile Hakim Durumun Koétlye Kullaniimasi Halinde Verilecek Para Cezalarina
lliskin Yonetmelikin 5.maddesi ile getirilen kabahat tipleri ve bu kabahat tiplerine
verilecek idari para cezalarina alt ve Ust sinir konulmasi suretiyle kanuna aykiri
yonetmelik hikumlerinin uygulanmasinin olanakli olmadigi noktasindan ¢ikmakta olup,
kararimiza sonu¢ ceza oran ve miktarina katilmakla birlikte, gerekge ydninden
katilmiyorum.

Resit GU_RPINAR
Kurul Uyesi
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KARSI OY GEREKGESI
(20.08.2014 tarihli ve 14-29/613-266 sayili Kurul Karari)

Kurulun 20/08/2014 Tarih ve 14-29 Sayili Toplantisinda gérusulen Siemens San. ve Tic.
A.S.’nin Siemens markali tibbi teshis ve goérintlileme cihazlarina yonelik yedek parga
teminindeki davraniglariyla 4054 sayili Kanun'un 6. maddesinin ihlal edildigi iddiasina
iliskin Rekabet Kurulu’nun, 16.3.2010 tarih, 10-23/326-114 sayili kararinin Danigtay 13.
Dairesinin 28.01.2014 tarih, 2010/3851 E., 2014/146 K. sayili karari ile iptal edilmesi
uzerine konunun yeniden degerlendirilmesi ile ilgili olarak alinan kararin 1. maddesindeki
“...1. Ankara 13. idare Mahkemesi tarafindan verilen 28.01.2014 tarih ve 2010/3851 E.,
2014/146 K. Sayili kararin gereginin yerine getiriimesini teminen dosyanin temyiz stireci
beklenmeksizin gériigtilmesi...” kararina asagidaki gerekgelerim nedeniyle karsiyim.

Kurulun, Danistay’in yuritmeyi durdurma veya iptal karari nedeniyle, islem dosyasiyla
ilgili olarak yeni kararini 30 gun i¢inde almak zorunda olmadidi dusunulmektedir. Her ne
kadar 2577 sayili Kanun’'un 28. maddesi idare mahkemelerinin kararlarinin en geg¢ 30
gun icinde vyerine getirilecegini 6ngdérmekteyse de, madde metninde mahkeme
kararlarinin icaplarina gore idarece gecikmeksizin  yerine getiriimesinden s0z
edilmektedir. Madde metninde gecen icaplarina gore ibaresinin dogru anlagiimasi
gerekmektedir.

iptal kararlarinin yerine getiriimesi ile ilgili olarak literatiirde cesitli durumlara gére bir
ayirim yapilmaktadir. Ornegin; Prof. Dr. Seref GOZUBUYUK iptal kararlarinin yerine
getirilmesine dair bes farkl durumdan s6z etmektedir. Buna gore;

Kimi iptal kararlari  kendiliginden sonu¢ dogurur. iptal kararinin  yerine
getirilmesi igin idarece herhangi bir islem yapilmasina gerek yoktur. Ornegin; ¢ikarilan bir
yonetmeligin veya verilen bir disiplin cezasinin iptali halinde, idarenin bagka bir idari
islem yapmasina gerek bulunmamaktadir.

Kimi durumlarda iptal kararinin yerine getirilmesi mimkin olmayabilir. Ornegin; gérevden
alinan bir memurun, iptal karari alinincaya kadar emeklilik yagsina ulasmasi gibi. Bu gibi
durumlarda memurun eski gorevine baslatiimasi imkéani yoktur.

Bazen de iptal kararlari ayni nitelikte yeni bir karar alinmasini engellemezler. Ornegin;
idari islem yetki, sekil gibi usule iligkin eksikliklerden dolay! iptal edilmisse, idare, kararda
zikredilen eksiklikleri tamamlayarak istedigi zaman yeni bir karar alabilir. Bu yeni karar,
etki bakimindan eski kararin yerine gegmez ve geriye yurUmez ve bu karar da iptal
davasina konu olabilir.

Kimi durumlarda idare, iptal edilen kararin tersine bir karar alma durumundadir. Bu
durum &zellikle idari islemlerin iptalinde ortaya ¢ikar. Ornegin; idareye yapi izni igin
yapillan basvurunun reddine iliskin iptal karari Uzerine, idare vyapi izni verme
dogrultusunda yeni bir karar alma durumundadir.
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Kimi durumlarda da, idarenin iptal kararini yerine getirebilmesi igin, iptal edilen kararla
ilgili olanlarin hukuksal durumunda degisiklik yapiimasi gerekebilir. Ornegin; gérevden
alinan ve yerine atama yapilan genel mudure iligkin iptal karar verilmesi durumunda
idarenin yeni atamay! iptal edip, gérevden alma ile ilgili yeni bir islem yapmasi gerekir.
(Gozubuyuk, Yonetsel Yargi, 2003, 16. Basi, Sh. 250-254)

Goruldaga Gzere, idare yukarida anlatilan son iki durumda en ge¢ otuz gln iginde yeni
bir islem yapmak zorundadir. ilk iki durumda herhangi bir islem yapmamasi gerekli
iken, tiglincli durumda idare, ayni konuda yeni bir islem yapma hakkina sahip olup,
bu hakkini otuz giin iginde kullanmak zorunda degildir. iste, dava konusu olan
Rekabet Kurulu kararlari da bu kategorideki islemler olup, otuz gun iginde iptal kararinin
gereginin yerine getiriimesinden s6z edilemez.

Diger taraftan Kurul'un isbu kararindan sonra taraflarin ve ayrica Kurul’'un ilk kararinin
temyiz surecinin devam etmesi ve daha sonrasinda alinacak kararlar tzerine taraflarin
ve Kurum’un temyiz slrecine iligkin olarak alinacak ¢ok sayida karar olabilecegi mamkuin
bulundugundan ve herhalde kanun koyucunun da ayni konu ile hukuk aleminde g¢ok
saylida kararin bulunacagi bdyle bir sonucu murat etmeyecegi dikkate alindiginda Kurul
kararlarinin temyiz slreci sonuna kadar beklenmesi ve olusacak nihai karar sonrasinda
nihai iglemin yapilmasinin en dogru yol olacagl ve madde metninde gegen icaplarina
gore ibaresinden de bunun anlasiimasi gerektigi duslncesiyle karara katilmamiz
mumkin olmamistir.

Fevzi OZKAN
Kurul Uyesi
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