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Prof. Dr. Nurettin KALDIRIMCI

Baskan
Rekabet Kurumu
Ankara
[stanbul, 09 Temmuz 2012
Ref: UB/gu/l2—1236
Sayin KALDIRIMCI,

Rekabet otoritelerinin kartelleri ortaya ¢ikarmasimin en etkin ve hizli yolu, kartel iiyelerinden
birinin igbirliginden yararlanmak olarak goriilmektedir. Zira kartelin ortaya ¢ikarilmasinda
yardimct olan ve gerekli kosullar1 tagiyan bir kartel {iyesinin sorusturma sonunda
cezalandirilmamasi, kartelin ekonomiye verecegi zarar ve tiiketicinin ugrayacagi kayip goz
onlinde bulunduruldugunda 6nemini yitirmektedir. Bu nedenle, ¢esitli lilkelerde ve Avrupa
Birligi’nde (AB), kartelin ortaya ¢ikarilmasinda rekabet otoritesi ile isbirligi yapan ve gerekli
kosullar1 tagiyan kartel tiyesinin, sorusturma sonucunda alacagi cezadan bagisik tutulmasi
veya cezasinin indirilmesi bigiminde tesvik edici diizenlemeleri bulunmaktadir.

Mehaz hukuk niteliginde olan AB Rekabet Hukuku’nda Komisyon agir sinirlama niteliginde
olan kartellere son verebilmek igin Kartellerde Cezalardan Bagisiklik ve Cezada indirim
Duyurusunu 2006 yilinda (Pismanlik Duyurusu) revize etmistir.

Bu gelismelere paralel olarak Rekabet Kurumu 15.02.2009 tarihinde “Kartellerin Ortaya
Cikarilmast  Amaciyla  Aktif Isbirligi  Yapilmasina Dair Yéonetmeligi” (Pismanlik
Yonetmeligi) hazirlamigtir. Ardindan yoOnetmeligin uygulanmasinda karsilagilabilecek
tereddiitleri gidermeye yonelik “Kartellerin Ortaya Cikarimas: Amaciyla Aktif Isbirligi
Yapilmasina Dair Yonetmelik'in A¢iklanmasina Iliskin Kilavuz Taslagi” (Taslak Kilavuz)

kamuoyunun ve ilgililerin goriislerine agilmistir.

AB Rekabet Hukuku’ndaki gelismeler ile Tiirk Hukuku’ndaki konuya iliskin doktrin ve
ictihat g6z Oniinde bulundurularak Taslak Kilavuza iligkin tespit ve degerlendirmelerimiz
ekte goriislerinize sunulmaktadir.

Saygilarimla,
(Orijinali imzalidir.)

Umit BOYNER
Y onetim Kurulu Baskant1
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SIRKET ISLERI KOMISYONU

REKABET CALISMA GRUBU

“KARTELLERIN ORTAYA CIKARILMASI AMACIYLA
AKTIF ISBIRLiGI YAPILMASINA DAIR
YONETMELIK’IN ACIKLANMASINA iLISKIN KILAVUZ
TASLAGI”

HAKKINDA TUSIAD GORUSU

TS/SiB/12-41



TUSIAD

-

1. Taslak Kilavuz’da Para Cezasi1 Verilmemesi Konusunda Yonetici ve Cahsanlan
Aktif Isbirliginde Bulunmaya Zorlayacak ya da Tesvik Edecek A¢iklamalara Yer
Verilmemistir.

Pigmanlik YOnetmeliginin para cezasi verilmemesi konusunu diizenleyen 4.
maddesinde, para cezasi alinmamasi i¢in sadece tesebbiisiin Yonetmeligin 6. maddesi
cercevesinde bir basvuru yapmasi yeterli goriilmiis iken, s6z konusu tesebbiisiin yonetici
ve calisanlarina ceza verilmemesi hususunda ayrica bir yilikiimlilik Ongdriilmemis,
tesebblislin ceza almamasi halinde yonetici ve ¢alisanlarinin da cezadan muaf tutulacagi
ifade edilmistir.

Oysa, Yonetmeligin para cezalarindan indirime iliskin 5. maddesinde, tesebbiisiin
yaninda yoOnetici ve calisanlarinin da indirim alabilmesi, s6z konusu yonetici ve
calisanlarin ihlali kabul etmesi ve Rekabet Kurumu (Kurum) ile aktif igbirliginde
bulunmas:1 sartina baglanmistir. Dolayisiyla yonetici ve c¢alisanlarin  indirimden
faydalanabilmeleri, yukaridaki gibi kendiliginden olmamakta, aktif bir caba sarf
etmelerini ve Kurum ile isbirligi yapmalarmi gerektirmektedir. Bu durum hi¢ siiphe
yoktur ki, Kurum’un inceleme konusu kartel hakkinda daha fazla bilgi ve belge elde
etmesi imkanin1 dogurmaktadir.

Cezadan muafiyet acisindan yonetici ve ¢alisanlara bu sekilde bir igbirligi
yiikiimliiligi getirilmemesi doktrinde bazi agilardan makul karsilanmakla birlikte', bu tiir
bir yilikiimliliiglin getirilmis olmasi, hem mevcut calisanlarin kendilerini ¢alistiklar
tesebbiis karsisinda zor duruma sokabilecek bilgi/belgeleri degistirmelerini ve yok
etmelerini engellemek hem de Kuruma daha fazla bilgi aktarmak acisindan yararh
olacaktir. Mevcut calisanlarin bu tiir davranislarda bulunmasinin, tesebbiis tarafindan
isten ¢ikartma tehdidi ya da prim verilmesi gibi yontemler ile engellenebilecegi diisiiniilse
dahi, eski calisanlar1 bu tiir davraniglarda bulunmaktan alikoyabilecek ya da Kurum ile
isbirligi yapmaya tesvik edebilecek bir husus bulunmamaktadir.

Dolayisiyla, Taslak Kilavuz’da degisiklik yapilarak, para cezasi verilmemesi
durumunda da yoOnetici ve calisanlar1 Kurum ile aktif igbirligi yapmaya yoneltecek
ifadelere yer verilmesi yararli olacaktir. Kilavuzda o6zellikle; yOnetici ve ¢alisanlarin
cabalar1 olmaksizin tesebbiislerin 6’nc1 ve 9’uncu maddelerde yer alan bilgi/belgeleri
saglamasinin son derece zor oldugu, bu bilgi ve belgelerin saglanamamasinin dogal
sonucunun da tesebbiisiin yan1 sira hem mevcut hem de eski yonetici ve ¢alisanlarin ceza
almasi1 olacagindan bahsedilmesi yerinde olacaktir.

! Kekevi, Goksin, Pismanlik Yonetmeligi: Garp Cephesinde Yeni Bir Sey Var, Rekabet Dergisi, Say1: 40,
Ekim-Kasim-Aralik 2009, Rekabet Kurumu, Ankara, s. 85.
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2. Yoneticilerin “Bagimsiz Basvuru” ve “Gizli Tutma” Yiikiimliliikleri Gorev
Aldiklann  Tesebbiis Acisindan  Degil, Rakip Tesebbiisler Acisindan
Degerlendirilmelidir.

Pigmanlik Yonetmeligi’nin 7, 8 ve 9. maddelerinde yoneticilerin basvurularinin
kartele taraf olan tesebbiislerden bagimsiz bir bicimde gergeklestirilmesi gerektigi ve
sorusturma raporunun tebligine kadar kural olarak gizli tutulmasi gerektigi ifade
edilmistir.

Bu diizenlemelerin lilkemizdeki sermaye sirketlerinin yaygin ortaklik yapilar1 goz
oniinde bulunduruldugunda, uygulama kabiliyetinin sinirli oldugu goériilmektedir. Soyle
ki; tlkemizdeki bir ¢ok sermaye sirketinin bir hakim ortak ve eski Tiirk Ticaret
Kanunu’ndaki nisaplarin saglanmasi1 adina bir ka¢ ortaktan miitesekkil oldugunu
gormekteyiz. Dolayisiyla s6z konusu hakim ortagin iradesi olaylarin neredeyse
tamaminda tesebbiisiin iradesi yerine gegebilmekte, tersi durum da yine gecerli
olmaktadir. Kald1 ki yeni Tiirk Ticaret Kanunu tek hissedarli sirket yapisma da cevaz
vermektedir.

Bu durumda anilan hakim ortagin yoOnetici sifatiyla basvurusunun, kendi
tesebblistinden bagimsiz bir bigcimde degerlendirilmesi ya da bu tesebbiisten gizli
tutulmast miimkiin olamamaktadir. Dolayisiyla Taslak Kilavuz’da bu hususta agiklik
saglanabilecek ve anilan yiikiimliiliklerin holding yapilanmasina tabi kurumsal
tesebbiisler acisindan gecerli olacagi vurgulanabilecektir.

Ayrica, Once yonetici veya calisanin sonrasinda ise tesebbiisiin pismanlik
basvurusunda bulundugu bir ihtimalde —ya da tersi bir durumda- aralarindaki
bagimsizligin zedelendigi gibi bir kanaate mi ulasilacagi yoksa bunlarin birbirlerinden
ayr1 basvurular olarak kabul edilip, ilk basvuranin bagisikliktan ikinci bagvuranin ise
indirimden mi faydalanacagr hususlarma Kilavuz’da aciklik saglanmasi O6nem
tasimaktadir.

Bu noktada tizerinde 6zellikle durulmasi gereken bir diger konu ise, hakim ortak
konumundaki bir yoneticinin bagvurusunun yonetici bagvurusu olarak m1 yoksa tesebbiis
basvurusu olarak m degerlendirilmesi gerektigidir. Bu ayrim biiyilk bir 6nem
tasimaktadir. Zira, tesebbilis basvurusu olarak alinir ise, hem tesebbiis ceza almayacak
hem de YoOnetmeligin 4/3. maddesi geregi yonetici ceza almayacaktir. Ancak, bagvurunun
bir yonetici basvurusu olarak ele alinmas1 halinde ise kisinin tesebbiisii ceza alacak ve
fakat kendisi bireysel ceza almayacaktwr. Yukarida ifade edildigi tizere bu gibi
durumlarda yonetici ile tesebbiis iradesi i¢ ice gecmis durumda olacagi i¢in, yOneticinin
ilgili Kurum Birimi tarafindan bu kisinin bagvurusunun tesebbiis basvurusu olarak
degerlendirilmesi dogru olacaktir. Nitekim bu husus Taslak Kilavuzun “Giris”
boliimiinde yer alan “basvuranlarin lehine yorum” ilkesine de uygun diismektedir.
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3. Avukathk Kanunu md. 38 Kapsaminda Degerlendirmeler

Taslak Kilavuz’da ayni kartel sorusturmasinda bir avukat tarafindan birden fazla
Tesebbiis/Y 6netici/Calisanin temsil edilmesinin Avukatlik Kanunu md. 38 ile ¢elisecegi
ifade edilmis ve bu durumda Rekabet Kurumu tarafindan Baro’ya bildirimde
bulunulabilecegi belirtilmistir.

Taslak Kilavuz’da yer alan bu ifadelerin hem usul hem de esas yoniinden tekrar
degerlendirilmesi gerektigi diisiilmektedir. Bu konuda g6z Oniinde bulundurulmasi
gereken ilk husus, Rekabet Kurumu nezdinde yapilan sorusturmalarda savunmanlik
hizmetlerinin sadece avukatlar tarafindan degil, iktisat¢i, isletmeci, mithendis ya da diger
meslek gruplaria mensup kisiler tarafindan da yiiriitiilebilmesidir. Kartel sorusturmasina
muhatap olan birden fazla kisinin ayni avukat tarafindan temsil edilmesi Avukatlik
Kanunu md. 38 gerekce gosterilerek engellenirken, savunmanlik hizmeti veren diger
meslek mensuplari tarafindan es zamanli olarak birden fazla Tesebbiis/Y 6netici/Calisanin
temsil edilmesi hakkaniyete ve amaca uygunluk agisindan yeniden degerlendirilebilir.

Ayrica, avukatlik mesleginin yar1 kamusal bir yOniiniin olmas1 ve Avukatlik
Kanunu’ndan dogan miivekkili aydmnlatma yiikiimliliigiiniin bulunmasi; rekabet
sorusturmalarinda  savunmanlik  hizmeti verecek avukatlar tarafindan zaten
miivekkillerinin Pigmanhik Yonetmeligi hakkinda bilgilendirilmesini ve eger bir
pismanlik basvurusunda bulunacaklar ise menfaat ¢elismesi dogup dogmayacagina gore
vekalet iligkisinin degerlendirilmesini gerektirmektedir.

Taslak Kilavuz’a gore pigsmanlik basvurusunda bulunacak tesebbiislerin avukat
tarafindan vazgecirilmeye calisilacagi yoniinde bir algi olusmaktadir; bu yaklasim
avukatlik mesleginin etik ve kamusal yonlerini goz ardi etmektedir.

Ayrica, Yargitay’in ceza yargilamasina iliskin igtihatlar1 ile sabit oldugu {izere
menfaat catigsmasindan bahsedilebilmesi icin, “siipheli veya saniklardan birisinin
savunulmast ancak diger samigin su¢lanmasiyla saglanabiliyorsa, ¢ikarlarin ¢atigtigini ve
miidafilerinin degisik kisiler olmasi gerektigi” kabul edilmektedir’. Miivekkillerini
Pismanlik Yonetmeligi hakkinda bilgilendiren ve Yonetmeligin sundugu imkanlardan
yararlanabileceklerini hatirlatan bir avukatin bu agiklamalarina ragmen, pismanlik
basvurusunda bulunmayacagini ve savunmanlik hizmeti almak istedigini beyan eden
birden fazla Tesebbiis/Yonetici/Calisanin ayni1 avukat tarafindan savunulmasi Avukatlik
Kanunu md. 38 anlaminda bir menfaat ¢atismas1 yaratmayacaktir.

Bir diger onemli husus ise, Taslak Kilavuz’da pigsmanlik basvurusu ile sanki
sorusturmanin sonug¢landig1 ve ihlalin sabit bir bigimde ortaya konuldugu/ispatlandigi
gibi bir varsayimda bulunulmasidir. Pismanlik bagvurusunun varhi§ina ragmen,
sorusturmanin rekabet ihlali bulunmadigir gerekgesi ile kapatilmasi miimkiindiir. Bu
durumda ortada bir rekabet ihlali yok iken, “menfaat c¢atismas’” oldugundan da
bahsedilmesi miimkiin olamayacaktir. Dolayisiyla menfaat catismasi olup olmadigi,
sorusturmanin esasimni ilgilendiren ve derinlemesine degerlendirilmesi gerektiren bir
konudur.

Bu durumun yani sira, Avukatlik Kanunu md. 38. kapsaminda Baroya bagvuruyu
menfaat c¢atigmasi nedeniyle menfaati zedelenen taraf yapabilecektir. Birden fazla

? Yargitay Ceza Genel Kurulu, T. 12.7.2011, E. 2011/1-146, K. 2011/169.
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Tesebbiis/YOnetici/Calisan  tarafindan, avukata vekalet verilerek yiirlitiilen bir
savunmanlik hizmeti esnasinda bu miivekkiller tarafindan menfaatlerinin zedelenmedigi
disiiniiliip, Baro’ya bir basvuru yapilmiyor iken; anilan kisilerin menfaatlerinin onlar
adina Rekabet Kurulu ya da baska bir kurum tarafindan takdir edilmesinin dogru
olmadig1r disilmektedir. Zira, miivekkillerin bir menfaat c¢atigmast iddias1
bulunmamasima ragmen, md. 38/b’nin ihlal edilmis olmas1 miimkiin degildir.

Ayrica, 4054 sayili Kanun’un 16/son ve 27. maddeleri ile Rekabet Kurulu’na
verilmis olan yetki ve gorev; pismanlik konusunu diizenlemeye yonelik bir yonetmelik
cikartilmas: ile smirhidir. Bu acidan bakildiginda, avukat ile miivekkili arasindaki
iligkilere miidahale etmeyi amaglayan bir diizenleme yapilmamalidir. Zira, avukat ile
miivekkil arasindaki iliski temel olarak Avukatlik Kanunu ve Avukatlik Meslek Kurallar1
ile diizenlemektedir.

Son olarak iizerinde durulmasi gereken bir diger husus ise, Rekabet Kurumu
tarafindan Baro’ya yapilacak olan basvurunun hukuki niteliginin ne sekilde
degerlendirilmesi gerektigidir. Zira, Danistay’in kararlar1 ile de sabit oldugu {iizere
Rekabet Kurumu’nun dava ehliyeti bulunmamaktadir’. Bu durumda Baro’ya bildirim ve
takibin Kurum tarafindan ne sekilde yliriitiilecegi sorunu ortaya ¢ikmaktadir.

3 Danistay 13. Dairesi, T. 16.11.2007, E. 2007/10830, K. 2007/7326; T. 1.2.2008, E. 2007/10829,
K.2008/1745.
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4. Cezadan Bagisik Tutulmaya iliskin Basvuru Zamam ve Usulii Bakimindan AB
Rekabet Hukuku’ndan Farkh Diizenlemeler Getirilmistir.

Taslak Kilavuz’da ifade edildigi iizere Pigsmanlik Yonetmeligi'nin 4/7.
maddelerinin 1. fikrasinda “basvuru siwrasinda rekabet otoritesinin elinde yerinde
inceleme yapmaya karar vermesine yetecek yeterli delilin olmamasi” seklinde bir kosula
yer verilmemis oldugu gibi, “noktasal sekilde yerinde inceleme yapmaya yetecek bilgi ve
belge sunulmasi” gibi bir kosula da yer verilmis degildir. Taslak Kilavuz’un 4/1.
maddesinde Onarastirma karar1 verilmesinden dnce Yonetmelik’te dngoriilen belgelerin
sunulmasi yeterli goriilmiistiir.

AB Pismanlik Kilavuzu’nda ise cezadan bagisiklik i¢in Komisyonun (a) basvuru
konusu kartel ile ilgili olarak noktasal sekilde yerinde inceleme yapmasina imkan verecek
ya da (b) basvuru konusu kartel ile ilgili olarak 81. maddenin ihlal edildigi sonucuna
gétiirecek bilgi ve belgelerin sunulmasi gerekmektedir®.

Ayrica, Taslak Kilavuz’un 15. Paragrafinda yer verilmis olan “Dolayisiyla Kurul,
yerinde inceleme yapmaya karar vermesine hatta Kanun’un 4. maddesinin ihlal edildigi
sonucuna ulasmaya yetecek deliller bulunsa bile, ‘“Onarastirma yapilmasina karar
verilmesi” seklinde acik¢a belirlenen bir zamandan once basvuru yapan ilk
tesebbiis/yonetici/calisana ceza vermeyecektir.” ifadesi ise 4054 sayili Kanun’un
“Dordiincii Kistm”inda ongoriilmiis olan inceleme ve arastirma usulii ile ¢eligmektedir.
Zira, Kanun’un 44. maddesi uyarmca; Kurum tarafindan Kanun’un 15. maddesi
kapsaminda bir yerinde inceleme yapilabilmesi i¢in Oncelikle bir Onarastirma agilmis
olmas1 gerekmektedir. Dolayisiyla Taslak Kilavuz’da ifade edildigi bigimde Kurul
tarafindan Onarastirma karar1 verilmesinde once, bir “yerinde inceleme yapma kararr”
verilmesi miimkiin degildir.

Bu baslik altinda degerlendirilmesi gereken bir diger husus ise, bagvuru sirasinda
sunulacak bilgi ve belgelerin kapsami ile ilgilidir.

AB Pismanlik Kilavuzu’nda noktasal incelemenin baslatilmasint saglayacak
nitelikte olan bilgiler Kilavuzun 9. paragrafinda sayilmaktadir. Buna gore tesebbiisiin
sunacagi bilgiler “sirket ifadesi” olarak sunulabilecektir. Sirket ifadesi yazili veya sozli
olabilir. ifade kartelle ilgili olan, “amaci, faaliyetleri, isleyisi, ilgili olan iiriin veya
hizmetin ne oldugu, cografi kapsami, stiresi, kartelden etkilenen pazarin hacmi, tarihler,
bolgeler, icerigi, taraflart” gibi her tiirli detayli bilgiyi icermelidir. Ayrica ifadelerde
sunulan kanitlarla ilgili her tirlii gerekli aciklamanin yapilmas: gerekmektedir.
Kanitlardan kasit ise ihlalle ilgili olan ve tesebbiisiin ibraz tarihinde zilyetliginde olan
veya daha sonra zilyetligine gececek olan her tiirlii delildir. Sirket ifadeleri ve deliller
disinda bagisiklik talebinde bulunan tesebbiisiin ve kartele taraf olduklar1 iddia edilen
diger tesebbiislerin ve bunlarla ilgili olan gercek kisilerin adlarinin ve adreslerinin
Komisyon’a bildirilmesi zorunludur. S6z konusu ger¢ek kisilerin adlari, sirketteki
pozisyonlar1 ve ofis adresleri yaninda gerekli goriilmesi halinde ev adreslerinin de
bildirilmesi zorunludur.

Taslak Kilavuz’da ise bilgi/belge sunma yiikiimliiliigii daha smnirli bir bicimde ele
almmis ve sadece Yonetmeligin 6/9. maddelerinin 1/a. bentleri ile sinirh tutulmustur.

* AB Pismanlik Kilavuzu, prg. 8.
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Bu baglamda Komisyon Kilavuzu ile Taslak Kilavuz karsilastirildiginda,
Pismanlik Yonetmeligi ve Kilavuzu'nun daha genis ve muglak bir ¢ercevede yapilan
basvurular1 da kabul etmekte oldugu goriilmektedir. Uluslariistii bir organ olan
Komisyon'un tiim Avrupa Birligi iiyesi iilkelerden gelecek basvurulart inceleme
zorunlulugundan o6tiirii daha siki kriterler getirmis oldugunun iddia edilmesi de
miimkiindiir. Bununla birlikte, kartel gibi tespiti zor bir ihldle dair pigmanlk
basvurusunun beklenen sonuglar1 dogurmasi i¢in daha kapsami delil sunulmasi sartinin
diizenlenmis olmasi gerekmektedir.

Son olarak; Komisyon Kilavuzu'nun 10. paragrafi, pismanlik bagvurusunun
sunulmasi aninda Komisyon'un elinde bir karar vermek ya da bir sorusturmaya devam
etmek icin  yeterli belge bulundugunda, 8. paragraftaki  bagisikliktan
yararlanilamayacagmi belirtmektedir. Kilavuz Taslagi'nin 15. paragrafinda ise,
Yonetmeligin 4. ve 7. maddelerinin 1. fikralarinda boyle bir kosula yer verilmedigi
aciklanmistir. Bu hilkkme gore, Rekabet Kurumu'nun kartel {iyesi taraflar1 olabildigince
esnek kosullarla ilk basvuruya ¢ekmeyi amacladig1 ¢ikariminda bulunmak miimkiindiir.
Ancak bu noktada bir ayrima gidilmesi geregi hasil olmaktadir. Aksi takdirde, bagvuran
tarafin sundugu delillerin Kurum'un elinde de mevcut oldugunu bilerek ayni delilleri
sunmasma ragmen md. 4 ve md. 7 baglaminda bagisikliktan yararlanmasi s6z konusu
olacaktr.

5. Cezadan Indirim Verilmesine Iliskin Basvuru Usuli ve Cezalarin Takdiri
Bakimindan AB Rekabet Hukuku’ndan Farkh Diizenlemeler Getirilmistir.

AB Komisyonu Kilavuzu uyarinca Toplulugu etkileyen bir kartele taraf oldugunu
iddia eden bir tesebbiisiin bagisiklik kosullarini saglayamamasi halinde cezadan indirim
almas1 miimkiin olabilir.

Bir tesebbiisiin indirime hak kazanabilmesi i¢in iddia edilen kartelle ilgili olarak
Komisyon’un elinde bulunan delillere “énemli derecede deger katacak” bir delil sunmasi
ayrica bildirimin 12. paragrafindan belirtilen genel kosullar1 saglamas1 zorunludur.

“Onemli derecede deger katan delilden” anlasilmasi gereken, delilin dogas: geregi
veya icerdigi detaylar sayesinde Komisyon’un iddia edilen karteli ispatlamasini
kolaylastiracak olmasidir. Komisyon bdylesi bir degerlendirme yaparken olgularin daha
cok Onem tasidigi donemlerde ortaya ¢ikan yazili delilleri dikkate alacaktir. Olgularla
dolayli olarak ilgili olan delillerdense, dogrudan ilgili olan ve su¢ isnat edici nitelikli
deliller daha degerlidir. Belirtilmelidir ki itiraz edildiginde onay gerektiren sirket ifadeleri
gibi delillerdense “zorlayict deliller” ¢ok daha degerlidir.

Zorlayic1 delil, Komisyon’un ihlale iliskin yeni olgular ortaya koymasina
yardimci olan veya ihlalin siiresinin veya agirhiginin belirlenenden daha fazla oldugunu
ortaya koyan delillerdir. Bildirime gore bdylesi delilleri Komisyon’a sunan tesebbiise
verilecek ceza, delilin kanitladig1 yeni durum nedeni ile arttirilamaz.

Benzer bir degerlendirme unsuruna Pigsmanlik Yonetmeligi'nde ve Kilavuz
Taslagi'nda rastlanmamaktadir. Bu noktada, Kurul'un takdir yetkisine dair 6ngoriilebilir
bir 6l¢li sunulmasi gerekliligi géze carpmaktadir.

Komisyon, pismanlik basvurusunda bulunanlar arasinda basvuru sirasma gore bir
derecelendirme yaparak para cezasindan indirim uygulamasini buna goére diizenleyecegini
belirtmistir. Ayni sistem Pigsmanlik Yonetmeligi'nde de diizenlenmis ve Kilavuz
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Taslagi'nda ac¢iklanmistir. Bununla birlikte, para cezasindan indirim oranlarinin
matematiksel olarak belirlenmesinde Onemli bir farklihk go6ze carpmaktadir.
Komisyon'un Pigsmanlik Kilavuzunun 20. paragrafina gore ilk bagvuran tesebbiise %30 ila
%350 arasinda, ikinci tesebbiise %20 ila %30 arasinda, {i¢ilincli tesebbiise ise %20'ye kadar
bir oranda indirim uygulayacaktir. Buna karsilik Yonetmelik, ayni1 oranlar sirasiyla ilk
tesebblis icin licte bir ila yarisi, ikinci tesebbiis icin dortte bir ila licte bir, diger
tesebbiisler i¢inse altida bir ila dortte bir aras1 olarak diizenlemektedir. Ceza Yonetmeligi
ile benimsenen sistemin yarattig1 matematiksel hesap gili¢liigliniin 6tesinde, bu esiklerin
Rekabet Kurulu'nun takdir yetkisini sinirlayici etkisi s6z konusudur. Komisyon Kilavuzu
iiclincli siradaki tesebbiise %20'ye kadar indirim ongoriirken, bu indirime bir alt smnir
ongdrmemistir. Bu noktada Yonetmelik, Kanun'a dayali bir diizenleyici islem olmasimin
otesine gecerek, Kanun ile iligkilendirilmesinde sorun yaratabilecek bir zemini alt smir
olarak getirmektedir.
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6. Sektordeki Diger Tesebbiisler Hakkinda Onarastirma Karari Verilmis Olmasina
Karsin, Kendisine Onarastirma Acilmams Olan Bir Tesebbiisiin Pismanhk
Basvurusu Ne Sekilde Degerlendirilecektir?

Pigsmanlik Yonetmeligi’nin 4 ve 5. maddeleri Kurulun 6narastirma yapmaya karar
vermesinden Onceki ve sonraki siirecte pigsmanliktan ne sekilde faydalanilabilecegini
diizenlemektedir.

Bununla birlikte anilan maddede yahut Taslak Kilavuz’da Onarastirma kararinin
pismanliktan faydalanacak tesebbiis hakkinda mi yoksa bu tesebbiisiin faaliyet gosterdigi
sektor hakkinda mu1 verilmis olmasi gerektigi konusunda bir agiklama bulunmamaktadir.

Ornek ile somutlastiracak olur isek; X markasmin bayileri hakkinda yiiriitiilen bir
Onarastirma bulunmasma ragmen, yine X markasmin bayisi olarak faaliyet gosteren Y
Ozelinde verilmis olan bir 6narastirma karar1 heniiz bulunmamaktadir. Bu durumda Y
tarafindan pigsmanlik basvurusunda bulunulmasi halinde, faaliyet gosterdigi sektor ve
hatta marka Ozelinde bir Onarastrmanin zaten var oldugu, ayrica ihlalin varligmi
gosterecek delillere de ulasilmis oldugu gerekce gosterilerek bagvurusu cezadan
bagisiklik kapsaminda degerlendirilmeyebilecek midir?

Bu hususlarda Yonetmelik ya da Kilavuz’da bir agiklama olmamasi belirsizlik
yaratmaktadir.
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7. Sira Sistemi:

Komisyon Kilavuzu’nda marker sistemi olarak anilan sira sistemi AB Rekabet
Hukuku’nda 2006 tarihli Duyuru ile getirilen en 6nemli yeniliklerden biridir. Pigmanlik
Duyurusu uyarinca bagisiklik talebinde bulunanlar i¢cin gerekli durumlarda Komisyon,
marker uygulanmasmi takdir edebilecektir. Bagisiklik almabilmesi igin tesebbiislerin
birbirleri ile yarigmalarinda kamu yarari1 vardir. Bagisiklik alabilmek i¢in tesebbiislerin
sunacaklar1 bilgi ve deliller sayesinde ihlaller tespit edilecek ve sona erdirilecektir.
Tesebbiisler bagisiklik alabilmek icin siraya girmektedirler. Somut olayin sartlarina gore
tesebbiislerin bu siradaki yerlerinin korunmasina karar verilebilir. Kamu yarar1 basitge
tesebbiislerin siraya girebilmek igin birbirleri ile yarigmalarindan ziyade kartellerin
bildirilmesi hususunun arttirilmasidir.

Bununla birlikte AB Rekabet Hukuku’nda, Taslak Kilavuz’dan farkli olarak
marker uygulamasi sadece cezadan bagisiklik icin getirilmis olup, cezadan indirim
acisindan benimsenmis olan bir sistem degildir. AB Rekabet Hukuku’nda marker
sisteminin cezadan indirim i¢in benimsenmemesinin  gerekceleri su  sekilde
agiklanmaktadir:

Marker sisteminin cezadan indirim taleplerine de uygulanmasi halinde ortaya
cikacak yararlarin s6z konusu durumun getirecegi dezavantajlar ile karsilastirilmasi
sonucunda boylesi bir uygulamanin pratik islerliginin bulunmayacagi anlasilmistir. S6yle
ki; Komisyon’a herhangi bir sorusturmada kisa siirede birden fazla cezadan indirim talebi
gelmektedir. Tesebbiislerin indirim alabilmek i¢in birbirleri ile yarigmalar1 arzu edilen bir
durumdur. Yarig sayesinde tesebbiisler, once gelen olabilmek icin acele etmektedirler.
Fakat pismanlik bildirimi uyarmca kartellerin belirlenmesi i¢in anahtar gorevi goren
kurum bagisikliktir. Dolayisiyla ilk kez bir kartelle ilgili olarak Komisyon’un bilgi sahibi
olacagit bagisiklik bagvurularinda, basvuruda bulunan tesebbiise bagvurusunu
tamamlamasi1 i¢in belirli bir siire verilmesi daha uygundur.

Sonug olarak Komisyon’un marker uygulamasini sadece bagisiklik talep edenlere
tanimasini (cezadan indirim talep edenlere tanimamasmin) sebebi, pigsmanlik
programmin etkinliginin saglanabilmesidir. Programin etkinligi ancak tesebbiisler
arasinda cezalarda indirim i¢in yarigin saglanmasi ile miimkiin olacaktir. Tecriibeler
gostermektedir ki Komisyon’un sorusturma baslatmasii takiben c¢ok kisa bir siire
icerisinde bu yonde bir¢ok basvuru olabilecektir. Ayrica eszamanl bircok bagvurunun
bulunmasi pratikte Komisyon’un etkin degerlendirme yapabilmesi acgisindan zor
olacaktr.

Anilan sebeplerden otiirii sira sisteminin Taslak Kilavuz’da cezadan indirim
halleri agisindan da kabul edilmis olmasi, AB Rekabet Hukuku’ndaki gelismeler ile ayni
paralellikte degildir.
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8. Farazi Basvuru:

Komisyon’a resmi bagisiklik bagvurusunda bulunan bir tesebbiis;
a. Komisyon’a 8. ve 9. maddelerde belirtilmekte olan ve sirket ifadelerini de igeren
kartelle ilgili tiim bilgi ve delilleri saglamalidir.

b. Tesebbiis, baslangicta, s6z konusu bilgi ve delilleri farazi olarak sunabilir. Bu
durumda tesebbiis lizerinde anlagilmis daha ileri bir tarihte ifsa etmeyi Onerdigi
delillerin detayli ve agiklayici bir listesini Komisyon’a sunmak zorundadir.
Belgenin hassas bilgilerin ¢ikarildigi kopyalari, delilin dogasini ve igerigini
gostermek agisindan yeterli olabilir. Bagvuran tesebbiisiin ve kartele taraf olan
diger tesebbiislerin adlarinin, s6z konusu delil ibraz edilene kadar ifsa edilmesine
gerek yoktur. Ancak, iddia edilen kartel ile ilgili olan {riiniin veya hizmetin,
kartelin cografi kapsamiin ve tahmini siiresinin ac¢ik¢a belirtilmesi zorunludur.

Goriildigi lizere farazi bagvuru, sirketlere, kimliklerini veya ihlali agiklamaksizin
ellerinde bulunan delilin bagisiklik esiklerini karsilayip karsilamadigini anlama imkani
verir. Farazi bagvuruda sirketin elinde bulunan delili ger¢ekten sunmasi gerekir. Ancak
s0z konusu delilin ashin1 degil, sirketin kimligini ve karteli gosteren kisimlarin silinmis
oldugu kopyalar1 sunabilir.

Pismanlik Yonetmeligi yahut Kilavuz Taslaginda ise farazi bagvuruya iliskin bir
diizenleme getirilmemis, fakat Kilavuz Taslagi’nda bu yonde bir bagvuru yapma 6niinde
engel olmadigi ifade edilmistir.

Her ne kadar Pismanlik Yonetmeligi veya Kilavuz Taslagi’nda;
inceleme/Onarastirma baslamadan yapilacak basvurularda, “noktasal sekilde yerinde
inceleme yapmaya yetecek bilgi ve belge sunulmast”; inceleme/Onarastirma basladiktan
sonra yapilacak basvurularda ise, “kartele iliskin olarak 4. maddenin ihlal edildigi
sonucuna ulastiracak, giincel, kendini sug¢layict delillerin sunulmasi” seklinde kosullar
bulunmasa da, Kilavuz Taslagi’nda farazi basvuru konusunda ayrintili diizenleme
yapilmasi daha yararl olacaktir.
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9. Diger Hususlar:

Komisyonun 2006 tarihli Duyurusu’nda ifade edildigi lizere bir tesebbiise
Komisyon’ca cezadan bagisiklik veya indirim verilmesi, ihlalin 6zel hukuk sonuglarini
dolayisiyla ilgili tesebbiislerin 6zel hukuk alanindaki sorumluluklarin1 ortadan
kaldirmamaktadir. Benzer bir diizenlemeye Taslak Kilavuz’da da yer verilmesi pigsmanlik
basvurusunda bulunacak tesebbiisler ile yonetici ve calisanlarin bilinglendirilmesi
acisindan 6nem tasimaktadir.

Taslak Kilavuz’un 75. Paragrafinda “Kurul sorusturmanin tamamlanmasinin
ardindan verecegi nihai kararda, sorusturma konusu davranmislarin kartel niteligi
tasimadigr ancak Kanun’un 4. maddesini ihlal ettigi ve bu nedenle para cezast verilmesi
gerektigi sonucuna ulasabilir. Boyle bir durumda da, pismanlhik bagvurusu yapanlar,
kapsaminda bulunduklar: Yonetmelik maddesine gére bagisikliktan veya indirimden
yararlanacaktir” ifadesine yer verilecek pismanlik sistemine kartellerin yani sira, diger
rekabet ihlalleri de eklenmistir. AB Rekabet Hukuku’nda bodylesi bir uygulama
bulunmamakta olup, AB Pigsmanlik Kilavuzu kapsamina sadece karteller girmektedir.
Bunula birlikte pismanlik bagvurusuna konu olan kartel sorusturmasi kapsaminda yapilan
incelemeler sonucunda kartelin yani sira; dikey ihlallerin ve/veya diger yatay ihlallerin de
mevcut oldugu sonucuna ulasilmasi halinde, bagvuruda bulunan tesebbiisiin bu dikey
ihlaller ya da diger yatay ihlaller bakimindan da Pigsmanlik Y6netmeligi’nden yararlanip
yararlanamayacagi hususu belirsizdir. Kanaatimizce, Pismanlik Yo6netmeligi’nde bu
duruma engel bir diizenleme bulunmadigi icin tesebbiisler, bu ihlaller bakimindan da
pismanlik miiessesinin sundugu imkanlardan yararlanabilmelidirler.

Taslak Kilavuzun 73. Paragrafi uyarinca; “Terditli basvuru yapilmamast halinde,
basvuru sahibi sundugu belgelerin iadesini talep edebilir veya basvurusunun ceza
indirimi kapsaminda degerlendirilmesini talep edebilir. Ancak terditli basvurudan farkl
olarak bu durumda, baska basvurularin mevcudiyeti halinde, basvuru sirasi sayesinde
kazanilan haklar yitirilmis olacaktir.” Bu diizenleme, sundugu belgelerin iadesini talep
etmeyip, ceza indirim kapsaminda degerlendirilmesini talep eden bagvuru sahipleri
acisindan aleyhte sonuglar dogabilecektir. Taslak Kilavuza hakim prensiplerden birisi
olan “basvuran lehine yorum” ilkesi uyarmca, bu durumda da basvuru sirasinda kazanilan
haklarn yitirilmemesi gerekmektedir.

Komisyon Duyurusu, 31. vd. paragraflarda, kartel iiyesi olan bir tesebbiisiin
kurumsal beyan yoluyla Komisyon'a goniillii olarak kartele iliskin bilgisini ve karteldeki
roliinii agiklamasini diizenlemektedir. Burada dikkat ¢eken nokta, bu bagvurunun sozli
olarak yapilmas1 halinde, beyan aninda sesli kayit yapilmasi ve kayitlarin transkriptinin
almarak Komisyon'un binalarinda saklanmasidir. Bagvuruda bulunan tesebbiislere,
kayitlarin teknik olarak ashiyla ne kadar uyumlu oldugunu kontrol etme firsati
taninmaktadir. Uyumsuzluk iddias1 halinde ilgili tesebbiise itiraz imkani taninmaktadir.
Bu bilgilerin sorusturma amaci disinda kullanilmasi ise igbirligi yapilmadigi anlaminda
yorumlanmaktadir ve Komisyon Topluluk Mahkemeleri'ne para cezalarinin artirilmasi
icin talepte bulunabilir. Kilavuz Taslagi ise 65. paragrafta kartelle ilgili sahip olunan
bilgilerin ancak sifahi olarak sunulabilecegini diizenlemekte, yazili beyan imkani
tanimaktadir. Sifahi beyanin ise hazirlanan tutanagm okunup kabul edildiginin elektronik
kayit almmasina imkan verilmesi suretiyle yapilacagt belirtilmistir. Yani, sifahi
beyanlarin dogrudan kayit altina alinmasi imkani olmadigi gibi, tutanagin kabuliine
iligkin olarak da sifahi beyanin kayit altina alinmasi, bagvuranin talebi olmadigi hallerde



TUSIAD

-

s0z konusu olmayabilecektir. Bu durum, savunma hakkimin kullanilmasi agisindan etkili
ve yeterli korumayi saglamaktan uzak kalmaktadir. Bu itibarla mesele, Komisyon
Kilavuzu'na paralel bir diizenlemeyle yazili beyan imkani taninmasi ve sozlii beyanin
verildigi anda zorunlu olarak kayit altina alinmasi yoniinde bir diizenlemeyle basvuru
imkanin daha giivenceli hale getirilmesi yoluyla tatmin edici sekilde ¢oziimlenebilecektir.
Taslak Kilavuzun 74. paragrafinda ise, ceza indirimi uygulanirken kartelde kag¢ iiye
bulundugu ve kac¢mnin pigsmanlik basvurusunda bulundugunun dikkate alinacagi
belirtilmistir. Ancak daha fazla sayida iiyesi olan bir kartelde daha fazla indirim
yapilmas1 prensibinin pigsmanlik basvurusunu tesvik edecek nitelikte oldugunu sdylemek
glictur.



