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TEMYJZ EDEN (DAVACI) : Ulusal Ecza Tibbi Cihazlar Deposu-UgurGumus
VEKJLJ __: Av. Ersoy §AHiN

Haydar Aliyev Bulv., No:61, Kizilata Apt., A Blok, K:3, D:9

Bayrakh/iZMiR [16915-19671-18683] Uets

KAR$I TARAF (DAVALI) : Rekabet Kurumu
Universiteler Mah., 1597. Cad., No:9 Qankaya/ANKARA

[35495-15945-49388] Uets

VEKJLJ : Av. Nuran iNAN - Ayni adreste

JSTEM'lN_KONUSU : Ankara 10. idare Mahkemesi'nin 27/09/2013 tarih ve
E:2013/618, K:2013/1370 sayili kararmin temyizen incelenerek bozulmasi istenilmektedir.

YARGILAMA SURECJ :
Dava konusu istem: Allergan ilaclan Tic. A.§'nin (Allergan) Botox markali urunu tedarik

etmeyerek hakim durumunu kotuye kullandigi iddiasiyla davaci tarafindan yapilan sikayet
basvurusunun reddi ile sorusturma agilmamasma iliskin 03/01/2013 tarih ve 13-01/3-3 sayili

Rekabet Kurulu (Kurul) kararmin iptali istenilmistir.
ilk Derece Mahkemesi kararmin ozeti: Ankara 10. idare Mahkemesi'nce verilen

kararda; Allergan'm eyieminin rekabet hukukunda mal vermeyi reddetme eylemi olup olmadigimn
irdelenmesi gerektigi, kural olarak mal vermeyi reddetme eyieminin rekabet hukuku baglaminda
ihlale neden olan bir eylem olarak nitelendirilebilmesi icin verilmeyen/ticari olarak daha kotu
sartlarla verilen malm, nihai urunun ortaya gikanlmasi icin vazgegilemez nitelikte olmasi ve
eylemin temin edilmeyen malm kullanildigi alt pazardaki firmanm pazar disina itilmesi gibi
rekabete onemli olgiide zarar vermesi gibi hususlann gergeklesmesi gerektigi, ancak olayda bu
sartlann gercekle§tigi noktasmda herhangi bir bilgi ve belgenin dava dosyasina sunulamadigi,
bunun yani sira davaci sirketin ilgili idare tarafindan verilen ruhsatli bir ecza deposu oldugu,
niteligi itibanyla davacinin faaliyetinin tamamen tek bir urune bagimli oldugunun kabul edilmesine
olanak bulunmadigi, aynca davacinin Botox urunune yonelik en yuksek satis hacmine ula§tigi
2011 yilmda dahi uriin satislannin toplam cirosu igerisindeki payinm yaklasik %7 oldugu, toplam
ciro igerisindeki yeri dikkate ahndiginda ise davacinin ticari faaliyetinin surdurulebilirligi uzerinde
de anilan urunun sinirli bir etkisinin oldugu, diger taraftan davaci sirketin ana ithalatgi Allergan
disinda diger daha buyuk gapta faaliyet gosteren ecza depolarmdan da bu urunu her zaman
temin imkani buiundugu, 4054 sayili Kanun'un 6. maddesi uyannca hakim durumun kotuye
kullamldigindan bahsedebilmek igin tesebbCisun ilgili urtin pazannda hakim durumda bulunmasi
ve eylemin rekabet hukuku agisindan kotuye kullanma teskil etmesi sartlannin birlikte
gergeklesmesinin gerektigi, sikayet olunan firmanm eyieminin 4054 sayili Kanun'un 6. maddesi
gergevesinde bir kotuye kullanma olarak degerlendirilmesinin mumkun olmadigi sonucuna
vanlmistir.
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Belirtilen gerekgelerle dava konusu i§lem hukuka uygun bulunarak davanin reddine karar
verilmistir.

TEMYJZ EDENJN JDDJALARI : Davaci tarafindan, sikayet edilen firmanm belirli bolgedeki
ahci firmalar arasmda gikar amagli ayrimcilik yaptigi, izmir ilindeki hakim ecza deposu tarafindan
ilacin daha yiiksek fiyattan satildigi, kendisinin piyasaya girmesiyle bu durumun zarar gordugu,
bunun uzerine sjkayet edilen firma tarafindan kendisine mal verilmesinin once azaltihp sonra
tamamen durduruldugu, odemelerini ve yukumluluklerini yerine getirmesine ragmen kendisinin
piyasadan gikanlmasinin amaglandigi, urunu diger ecza depolarmdan daha pahah almaya
zorlandigi, ilag vermeme eylemi nedeniyle faaliyetlerinin ciddi zarar gordugu, temin edilmeyen
ilacin ikamesi bir urunun bulunmadigi, soz konusu ilacin cirodaki paymin dusiik olmasinm urunun
yeterii miktarda tedarik edilmemesinden kaynaklandigi, ilacin diger ecza depolarmdan veya
eczanelerden temin edilmesi halinde rekabet etme imkaninm ortadan kalkacagi ileri surulmektedir.

KAR$l TARAFIN SAVUNMASI : Davah idare tarafindan, karann eksik incelemeyle ahndigi
iddiasinin gergegi yansitmadigi, bir tesebbusun 4054 sayili Kanun'un 6. maddesini ihlal ettiginden
bahsedilebilmesi igin anilan tesebbusun piyasada hakim durumda olmasi ve eylemin rekabet
hukuku anlaminda kotuye kullanma teskil etmesi gerektigi, mal vermeyi reddetme eyieminin
rekabet hukuku kapsaminda ihlal olarak degerlendirilebilmesi igin verilmeyen malm nihai urunun
ortaya gikmasi igin vazgegilmez nitelikte olmasi ve eylemin temin edilemeyen malm kullanildigi alt
pazardaki rekabete onemli olgiide zarar vermesi gerektigi, davaci tesebbusun faaliyetlerini tek bir
urune dayandirdiginin kabul edilemeyecegi, anilan ilacin davaci sirketin ticart faaliyetlerini
surdurmesinde sinirli bir etkiye sahip oldugu, urunun baska firmalardan da temininin mumkun
oldugu belirtilerek istemin reddi gerektigi savunulmustur.

DANlgTAY TETKiK HAKJMJ ABDULLAH ATAY'IN DUSUNCESJ : Temyiz isteminin kabulu
gerektigi dusuniilmektedir.

TURK MiLLETi ADINA

Karar veren Danistay Onuguncu Dairesi'nce, Tetkik Hakiminin agiklamalan dinlendikten
ve dosyadaki belgeler incelendikten sonra geregi gorusiJIdu:

JNCELEME VE GEREKQE:

ESASY6NUNDEN:

MADDi OLAY :
Davaci tarafindan 16/08/2012 tarihinde davali idare kayitlanna giren basvuruda, beseri

ilag uretimi alaninda faaliyet gosteren Allergan'dan "Botox" marka urunun temininin talep edildigi,
anilan sirket tarafindan 2010 yilmdan itibaren soz konusu ilacin tedarik edilmeye baslanildigi,
ancak siparis miktarimn artmasi ile birlikte anilan firmanm mal tedarikinde aksamalar meydana
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geldigi, 2012 yilmin Mayis ayindan itibaren de urunun ve yaninda satin alinan Juvaderm ve
Surgiderm markah dolgu maddelerinin sevkiyatmm durma noktasma geldiginden bahisle,
Allergan'm davaci. sirkete bu urunleri vermemek ve bu urunu sadece belirli kanallardan dagitmak
suretiyle hakim durumunu kotuye kullandigimn iddia edildigi, soz konusuTddialarm incelenmesine
yonelik olarak 27/12/2012 tarih ve 2012-3-147/OA sayili on arastirma raporunun duzenlendigi,
soz konusu raporun gorusulmesi uzerine dava konusu Kurul karanyla sikayetin reddine ve
sorusturma agilmamasina karar verildigi, anilan islemin iptali istemiyle bakilan davanin agildigi
anlasilmaktadir.

iLGlLi MEVZUAT:

4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkmda Kanun'un 1. maddesinde, bu Kanun'un
amacimn, mal ve hizmet piyasalanndaki rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayici anlasma,
karar ve uygulamalan ve piyasaya hakim olan tesebbuslerin bu hakimiyetlerini kotuye
kullanmalanni onlemek, bunun igin gerekli diizenleme ve denetlemeleri yaparak rekabetin
korunmasmi saglamak oldugu belirtilmis; "Tanimlar" ba§likh 3. maddesinde, "te§ebbus",
"piyasada mal veya hizmet ureten, pazarlayan, satan gergek ve tuzel kisilerle, bagimsiz karar
verebilen ve ekonomik bakimdan bir butiin teskil eden birimler" olarak tanimlanmis; "Hakim
Durumun Kotuye Kullanilmasi" baslikh 6. maddesinde, bir veya birden fazla te§ebbusiin ulkenin
butununde ya da bir bolumunde bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu tek basina
yahut baskalan ile yapacagi anlasmalar ya da birlikte davranislar ile kotuye kullanmasmin hukuka
aykin ve yasak oldugu belirtilmistir.

Ayni Kanun'un "Kurulun Gorev ve Yetkileri" baslikh 27. maddesinin (a) bendinde, bu
Kanun'da yasaklanan faaliyetler ve hukukT i§lemler hakkmda, basvuru uzerine veya re'sen
inceleme, ara§tirma ve soru§turma yapmak; bu Kanun'da duzenlenen hukumlerin ihlal edildiginin
tespit edilmesi uzerine, bu ihlallere son verilmesi igin gerekli tedbirleri alip bundan sorumlu
olanlara idart para cezalan uygulamak Rekabet Kurulu'nun gorevleri arasinda sayilmis;
"Onarastirma" ba§likli 40. maddesinde, Rekabet Kurulu'nun re'sen veya kendisine intikal eden
ba§vurular uzerine dogrudan soru§turma agilmasina ya da sorusturma agilmasina gerek olup
olmadigmin tespiti igin on arastirma yapilmasma karar verecegi, on arastirma yapilmasma karar
verildigi takdirde on ara§tirma yapmakla gorevlendirilen raportorun elde ettigi bilgileri, her turlii
delilleri ve konu hakkindaki goruslerini Kurul'a yazili olarak bildirecegi; "Onarastirmanin
Sonuglanmasi" ba§likli 41. maddesinde, on arastirma raporunun Kurul'a teslimini takiben Kurul'un
elde edilmis olan bilgileri degerlendirerek soru§turma agilmasina veya agilmamasina karar
verecegi belirtilmis; 43., 44., 45., 46. ve 47. maddelerinde ise, Kurul'un sorusturmaya baslamasi
halinde uygulanacak idarl usul gergevesinde delillerin toplanmasi, taraflann bilgilendirilmesi,
tebligat ve cevap verme ve sozlii savunma toplantisina ili§kin kurallara yer verilmistir.

HUKUKi DEGERLENDiRME:
Kanun'un aktanlan duzenlemelerine gore, sorusturma agilmasi igin yeterii bilgi ve beige

varsa dogrudan sorusturma agilmasina karar verilebilecegi, dogrudan sorusturma agilmasina
yetecek bilgi ve beige bulunmadigi hallerde ise daha fazla bilgi veya beige elde edebilmek igin on
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arastirma yapilabilecegi ve on arastirma yapmakla gorevlendirilen raportorun elde ettigi bilgi ve
deliller ile on arastirma raporunun Kurul'ca degerlendirilerek sorusturma agilmasina veya
agilmamasina karar verilebilecegi, bu iki karar turiinden birini verme hususunda Rekabet
Kurulu'nun takdir yetkisinin buiundugu ve bu yetkinin 4054 sayili Kanun'un 1. maddesinde
belirtilen amaglan gergeklestirme hedefi dogrultusunda kullanilmasi gerektigi agiktir.

Bu baglamda, on ara§tirma sonucunda rekabet kurallarmi ihlal eden eylem, karar ve
anlasmalann soz konusu olmadigmin higbir kuskuya yer birakmayacak sekilde ortaya gikmasi
halinde Kurul'ca soru§turma agilmamasina karar verilecegi, ancak on arastirma sonucu elde
edilen bilgi ve delillerin bu sonuca ulasmaya elverisli olmamasi veya yetersizligi halinde ise
sorusturma agilmasina karar verilmesi gerektigi konusunda duraksamaya yer yoktur.

Baska bir anlatimla, ihbar ve sjkayet basvurulannda ileri siirulen iddia vedeliller ile re'sen
arastirma sonucunda elde edilen bilgi ve bulgularm noksan oldugu ve dolayisiyla on arastirmaya
konu edilen olaym sorusturma agilmasina gerek bulunmadigi yonunde kesin bir kanaate
ulasmaya yetecek olgiide aydmlatilmadigi hallerde, Kurulca soru§turma agilmasina karar verilerek
4054 sayili Kanun'un 43. ve devami maddelerinde duzenlenen idari usulun uygulanmasi
sonucunda yapilacak degerlendirmenin 48. maddede ongorulen nihat kararla sonuglandinlmasi
gerekir.

Aksi takdirde rekabet kurallannm ihlal edildigine iliskin iddialar agikliga kavusmadan
sorusturma agilmamasi yonunde alinan kararm rekabetin korunmasi amacina hizmet etmeyecegi
kuskusuzdur.

Rekabet hukuku uygulamasinda, esas olarak, hakim durumda olsun ya da olmasin turn
tesebbijslerin is yapacaklan tesebbusleri ozgurce segme ve mijlkiyetlerinde bulunan variiklar
uzerinde ozgurce tasarruf edebilme haklan oldugu kabul edilmektedir. Bununla birlikte, istisnai
bazi durumlarda hakim durumdaki tesebbuslerin sozlesme yapmayi reddetmeleri rekabeti
kisitlayici bir davranis. olarak degerlendirilebilmekte ve hakim durumdaki tesebbuse rekabet
hukuku gergevesinde sozle§me yapma yukumlulugii getirilebilmektedir. Rekabet hukuku kurallan
uyannca, sozlesme hukukunun genel ilkelerinin aksine, hakim durumdaki bir tesebbus istedigi
firma ile sozle§me yapip yapmama hususunda tarn bir serbestiye sahip degildir. Hakim durumda
olunan mal ve hizmetleri temin edemeyen tesebbus, urunu saglayabilecegi baska bir kaynak
olmadigmdan pazardan dislanma tehlikesiyle karsi karsiya kalmaktadir. Ancak, hakim durumdaki
bir tesebbus, hakli bir sebep gosterilebildigi durumlarda diger tesebbuslere mal ve/veya hizmet
saglamaktan kaginabilir. Hakim durumdaki tesebbuslere sozlesme yapma yukumlulugu
getirilmesi, ilgili veya baglantili pazarda faaliyet gosteren tesebbus sayisini artirarak kisa vadede
genellikle tuketicilerin yaranna sonuglar dogurmaktadir.

Bir tesebbusun urettigi mal ya da hizmetler ile sahibi oldugu maddi ya da gayri maddi
isletme unsurlanni diger tesebbuslere saglamamasi ya da bunlann diger te?ebbusler tarafindan
kullanilmasma dogrudan veya dolayli olarak izin vermemesi sozlesme yapmayi reddetme olarak
ele alinmaktadir. Sozlesme yapmayi reddetme, potansiyel musterilerin sozlesme taleplerinin
reddedilmesi seklinde olabilecegi gibi soz konusu mal, hizmet ya da unsura iliskin mevcut bir
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sozlesme iliskisinin kesilmesi §eklinde de olabilmektedir. Ote yandan, hakim durumdaki tesebbus
ile olusturulan sozlesme iliskisine ozgu olarak mu§teri, soz konusu sozlesme kapsaminda tedarik
edecegi girdiyi kullanmak uzere birtakim yatinmlar yapmis olabilir. Bu durum, soz konusu girdinin
vazgegilmez olarak degerlendirilmesinde onemli bir unsurolarak dikkate almmalidir.

Nitekim, Avrupa Toplulugu Adalet Divam'nin United Brands davasi ile ortaya koydugu
temel prensibe gore, hakim durumdaki bir tesebbusun objektif gerekgesi olmadan uzun sureden
beri is. yaptigi musterisiyle anla§ma yapmayi reddetmesi bir kotuye kullanmadir ve yasaktir.
Hakim durumdaki tesebbus bir kez bir musteriyle isyapmaya basladiktan sonra, alicinin altematif

temin kaynaklari kisitliysa ve alici surdurulen ticari ili§ki temelinde bir is kurmu§sa, tesebbus igin
anla§ma yapmayi reddetme ozgurlugu onemli olgude simrlandirilmistir. Mahkeme, United Brands
firmasinin, rakip firmalarm reklam kampanyalanna katildigi igin Olesen adh Danimarka kokenli
distributorune mal vermeyi reddetmesini konu alan uyu§mazhkta, musterinin talebi her
zamankinden farkli degilse, hakim durumda olan firmanm, uzun sureden beri duzenli olarak ticari
faaliyetini surduren miisterisine mal vermeyi reddedemeyecegini belirterek hakim durumdaki
tesebusler igin ozellikle uzun sureden beri devam eden musterileri bakimindan genis bir anla§ma
yapma yukumliilugu getirmistir.

Ote yandan, sozle§me yapmayi reddetme davramsi, hakim durumdaki tesebbusun alt
pazarda kendisiyle rekabet halinde olan tesebbuslere yonelik olabilecegi gibi, kendisiyle rekabet
igerisinde bulunmayan musterilerine yonelik de olabilmektedir.

Aynca, kendisine mal/urun verilmeyen tesebbusun bu mali/urunu elde edebilecegi bir
altematif kaynagi yoksa ve bu malin/urunun kendisine verilmemesi, rekabet guciinu azaltiyorsa,
sozle§me yapmayi reddeden tesebbusun eylemi, hakim durumun kotijye kullanilmasi kapsaminda
degerlendirilecektir.

Dosyanm incelenmesinden, davaci sirket ve Allergan firmasi arasindaki Botox urunune
iliskin ticari iliskinin 2010 yilmin Ekim ayinda basladigi, 2011 yilinda en yijksek hacme ula§tigi ve
2012 Nisan/Mayis doneminde azaldigi ve ayni yilm son geyreginde tamamen durdugu, Tiirkiye'de
botulinum toksin pazannda satisj gergekle§tirilen iki markanin buiundugu, pazardaki toplam
satislann yaklasik dortte ugunun Allergan tarafindan gergeklestirildigi, Botox'un pazar paymin
2011 yilinda %78,27, Ekim ayi itibanyla 2012 yilinda %72,87, pazardaki diger rakibinin pazar
paymin ise 2011 yilinda %21,73, Ekim ayi itibanyla 2012 yilinda ise %27,13 seviyesinde oldugu
anlasilmaktadir.

Davaci sirket tarafindan Allergan'm 4054 sayili Kanun'a aykin olarak kendilerine sati§
yapmadigi iddia edilerek davali idareye yapilan ba§vuru uzerine ahnan dava konusu Kurul
kararinda, sikayetin reddi ile soru§turma agilmamasi sonucuna vanlmi§sa da, §ikayet
basvurusunda ileri surulen iddialarm, taraflar arasmda suregelen bir ticari ili§ki mevcutken mal
verilmesinin reddedildigi, bu eylemin hakli bir gerekgesinin bulunup bulunmadigi, anilan donemde
ba§ka alicilara saglanan tedarikin devam ettigi dikkate alindigmda, soz konusu eylemle alicilar
arasmda bir aynmcihk yapilip yapilmadigi, dagitimin belirli kanallar iizerinden yapilarak fiyatin
belirli birseviyede tutulmasinin soz konusu olup olmadigi hususlan ile pazarda jenerikisim olarak
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kullanilacak bir bilinirlige ulasmis "Botox" markali urunun davacinin ticari faaliyetinde onemli bir
yere sahip buiundugu, altematif kaynaklardan temininin sinirli oldugu ve davacinin rekabet
gucunu onemli olgude azaltacagi, sozlesme yapmayi reddetme davranisinm, hakim durumdaki
tesebbusun kendisiyle rekabet igerisinde bulunmayan tesebbuslere yonelik de olabilecegi
hususunun yeterince arastinlmadigi gdrulmektedir.

Bu baglamda, Allergan'm davaci sirkete mal vermeyi reddetmesine iliskin davranisinm
hakim durumun kotuye kullamlmasi olarak degerlendirilip degerlendirilemeyecegi hususlannin
4054 sayili Kanun'un Kurul'a tanidigi yetkiler gergevesinde agilacakbir sorusturmayla ara§tinlarak
ortaya konulmasi gerekmektedir.

Bu itibarla, rekabet hukukunun amag ve ilkeleri ile 4054 sayili Kanun'da ongorulen usul
agisindan, 4054 sayili Kanun'un ihlal edildigi iddiasma dayanan bir sikayet hakkmda sorusturma
agilmasina gerek olup olmadigini anlamak igin yapilan on arastirma sonucunda, soz konusu
eylemin 4054 sayili Kanun kapsaminda bir ihlal olup olmadigmin tespit edilmesi suretiyle
sorusturma agilip agilmayacagina karar verilmesi gereken somut olayin; sikayet konusu eylemin
Allergan'm tek tarafli davranisi olmasi nedeniyle 4054 sayili Kanun'un 6. maddesi kapsaminda
incelenmesi ve davah idarece arastirmamn genisletilmesi suretiyle elde edilecek bilgi, beige ve
deliller isigmda degerlendirilmesi ve her turlii supheden uzak bir sekilde agikliga kavusturulmasi
igin sorusturma agilmasi gerekirken, eksik incelemeye dayali sikayetin on arastirma asamasmda
reddi ile sorusturma agilmasina gerek olmadigina iliskin dava konusu Kurul kararinda hukuka
uygunluk, davanin reddi yoniindeki idare Mahkemesi kararinda ise hukuki isabet
bulunmamaktadir.

KARAR SONUCU :

Agiklanan nedenlerle;

1. Davacinin temyiz isteminin kabulune;
2. 2577 sayili idari Yargilama Usulu Kanunu'nun 49. maddesi uyannca Ankara 10. idare

Mahkemesi'nin 27/09/2013 tarih ve E:2013/618, K:2013/1370 sayili kararmin BOZULMASINA,
3. Yeniden bir karar verilmek uzere dosyanm anilan Mahkeme'ye gonderilmesine,
4. Bu kararm teblig tarihini izleyen 15 (on bes) gun igerisinde karann duzeltilmesi yolu

agik olmak uzere, 07/07/2020 tarihinde oybirligiyle karar verildi.

Balkan Uye Uye Uye Uye

Nevzat Dr. Hasan Murteza Tayyibe Ali

ozgOr gOl GULER KAYCIOGLU OZGUR
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