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SUNUS

Onii¢ y1l1 agkin bir siiredir bagimsiz bir idari otorite olarak faaliyetlerini
stirdiirmekte olan Rekabet Kurumu, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun hiikiimleri ¢ercevesinde yaptig1 uygulamalar ile piyasalarda rekabetci bir
isleyis yoniinde onemli gelismeler saglamis, kartellesme ve tekellesmeyi
engellemek yoniinde basarili adimlar atmistir. Bu basarilart sayesinde de
Rekabet Kurumu, yalnizca Tiirkiye’deki kurumlar arasinda degil, diinyadaki
rekabet otoriteleri arasinda da hak ettigi yeri almaya baslamistir. Nitekim
Avrupa Birligi Komisyonu ilerleme raporlart ile OECD gozden gecirme
raporlarinda bu durum ifade edilmekte ve Kurumun ulasmis oldugu idari
kapasite ve mesleki diizey takdirle karsilanmaktadir.

Rekabet Kurumunun ulagsmis oldugu bu idari kapasite ve mesleki
diizeyin en onemli gdstergelerinden biri de uzmanlik tezleridir. Rekabet uzman
yardimcilari, Gi¢ yili asan mesleki ¢aligmalarindan elde ettikleri tecriibelerint,
bilimsel metodoloji ve arastirma anlayist 1518inda  uzmanlik tezine
dontstirmektedirler. Rekabet hukuku, politikas1 ve sanayi iktisadi alanlarinda
hazirlanan ve gerek Rekabet Kurumu mensuplarina gerekse diger ilgililere
yonelik 6nemli bir kaynak niteligini haiz olan bu tezlerden bazilarinda, rekabet
hukuku ve politikasinin temel konu basliklarini igeren teorik hususlar analizlerle
irdelenmekte, digerlerinde ise rekabet hukuku uygulamalari bakimindan 6nem
arz eden sektorlere iligkin ¢aligmalara yer verilmektedir. Bu sayede, daha once
ele alinmamis pek ¢ok konuda degerli eserler ortaya ¢ikmaktadir.

Doktrine katki saglanmasinin yani sira toplumun rekabet konusunda
bilgilendirilmesi amaciyla bu eserlerin yayimlanmasi, rekabet otoritelerinin en
onemli gorevleri arasindadir. Bu gorev, rekabet savunuculugunun 6nemli bir
pargasini da teskil etmektedir. Boylece, Rekabet Kurumu, toplumu bilgilendirme
hedefine yonelik rekabet savunuculugu cercevesinde, tek basina veya birlikte
yuriitmekte oldugu, konferanslar, sempozyumlar, egitim ve staj programlari
diizenlemek gibi faaliyetlerine ilave bir etkinlikte de bulunmaktadir.

Bu baglamda, kaynak olarak kullanilabilecek yerli eserlerin son derece
az olmasi nedeniyle degerleri bir kat daha artan tezlerini tamamlayan ve Rekabet
Uzmani unvanini alan biitiin arkadaglarimi géniilden kutluyor, tebrik ediyor ve
basarilar diliyorum.

Rekabet bilgi ve kiiltiiriinlin gelismesine, rekabet¢i duyarliligin artmasina dnemli
katkilar1 ve ayrica bilimsel ¢aligmalar bakimindan bir bagvuru kaynagi olacagi
inanciyla ilgili uzmanlik tezlerini kamuoyunun bilgisine sunuyoruz...

Prof. Dr. Nurettin KALDIRIMCI
Rekabet Kurumu Baskani
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Hiiseyin COSGUN

GIRIS

Dogru, zamaninda ve hukuka uygun elde edilen bilgi, hukukun diger
alanlarinda oldugu gibi rekabet hukukunda da biiyilk 6nem tagimaktadir.
Ekonomik gelismislik diizeyinin yarattigi ihtiyaglara bagl olarak her hukuk
diizeninde farkli niteliklerde tasarlanabilir olsa da, rekabet otoritelerinin kimden,
hangi yetkilerle ve nasil bilgi alabilecegi ve bu yetkilerin bazi evrensel hukuk
normlarindan kaynaklanan sinirlarmim pratikte nasil uygulama alam bulacag:
konular1 usuli tartigmalar1 da beraberinde getirmektedir.

Rekabet hukukunda bilginin elde edilmesi kadar, elde edilen veya
otoriteler biinyesinde iiretilen bilginin hangi kosullarla ve kimlerle paylasilacagi
konusu da savunma haklarmin etkin kullanilmasindan rekabet hukuku bilgisi ve
deneyiminin aktarilmasina genis bir yelpazede onem tasimaktadir. Bir biitiin
olarak bakildiginda rekabet hukukunun ilerlemesine katki saglayacag diisiiniilen
bu fonksiyona iligkin diizenlemelerin incelenmesi isabetli olacaktir.

Bu iki konuya iliskin olarak ABD, AB ve Tiirk rekabet hukuklarindaki
yasal diizenleme ve uygulamalar ile bunlara yon veren yargi kararlarina iliskin
yapilacak bir incelemenin bu rekabet hukuku diizenleri arasindaki fark ve
benzerliklerin ortaya konmasi agisindan faydali olacagi sdylenebilir.

Bu diisiinsel temelde, ¢alismanin ilk boliimiinde Amerikan Rekabet
Otoriteleri’nin bilgi edinme yetkilerine, bu yetkilerin smirlarina ve bilgi kaynagi
olarak fonksiyonlarina yer verilecektir. Tiirkge literatiirde bu alanda heniiz fazla
calismanin bulunmadigi goézoniine alindiginda, kendine &zgii uygulamalari
bulunan bu hukuk diizeni hakkinda yapilan incelemenin katki saglayabilecegi
diistiniilmektedir.

Ikinci boliimde, uluslariistii bir yapilanma olarak Avrupa Topluluklar:
Komisyonu’nun (Komisyon) 1/2003 sayili Tiiziik ve diger bazi diizenlemeler
cercevesinde bilgi edinme yetkileri ve bilgi kaynagi olma fonksiyonu ele
almacaktir. Bu boéliimde, ¢alisma konusunu sinirlayabilmek amaciyla, ulusal
otoritelerle Komisyon arasindaki ig dagilimimin ne sekilde yapildigi konusuna ve
buna iligkin stireglere yer verilmeyecektir.
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Ugiincii boliimde, Tiirk Rekabet Kurumu’nun bilgi edinmede kullandig
yetkiler ile bilgi kaynagi olma fonksiyonunu ne sekilde yerine getirdigi tizerinde
durulacaktir. Bu baglamda, gerekli oldugu 6l¢iide, ¢alismanin yapildigi sirada
yasama organinda bulunan kanun tasarismin ilgili  hiikkiimleri  de
degerlendirilecektir.

Calismanin sonu¢ kisminda ise, 6nceki boliim sonuglarinda yer verilen
degerlendirmeler ve varilan sonuglar 6zetlenecektir.

Isaret edilen bu cercevede sunulacak calismanin amaci, incelenen hukuk
diizenlerinde ele alinan konular agisindan Tiirk Rekabet Hukuku’nun bulundugu
noktay1 degerlendirebilmek ve hem bilgi edinme yetkileri hem de bilgi kaynag1
olma fonksiyonu agisindan etkinligin ne sekilde artirilabilecegine iliskin
Onerilere yeterliligi bilimsel olarak kabul gérecek bir sekilde yer verebilmektir.

Calismada tezin teslim tarihinde yiiriirliikte olan mevzuat esas alinmustir.



Hiiseyin COSGUN

BOLUM 1

AMERIKAN REKABET OTORITELERININ
BiLGi EDINME YETKIiLERI ve
BiLGI KAYNAGI OLARAK FONKSIYONLARI

1. GENEL OLARAK

Amerikan Rekabet Hukuku’nda biri hukuki sorusturma yiiriiten Federal
Ticaret Komisyonu (Federal Trade Commission - FTC), digeri hem hukuki hem
de cezai sorusturmalari yiiriiten Adalet Bakanligi (Department of Justice -DQOJ)
olmak tizere iki otorite bulunmaktadir.

1914 yilinda kurulan FTC hem iddia makami hem de yargi¢c olarak
calisan bagimsiz bir idari otoritedir (Hoffman ve Royall 2004, 320). Temel
olarak Federal Ticaret Komisyonu Yasasi’nin adil olmayan rekabet yontemlerini
ve aldatict eylem ve uygulamalari yasaklayan 5. bolimiinii uygulamakla gorevli
olan FTC, bunun yani sira, Hart-Scott-Rodino (HSR) ve Clayton Yasasi’nin
ilgili boliimlerini ve Sherman Yasasi’n1 uygulamakla gorevlidir.'

DOJ biinyesinde yer alan Antitrést Birimi’nin gérev alanini temel olarak
Sherman Yasas1 §§ 1-7 olusturmaktadir.” Bu Birim, federal antitrést yasalarmin
ihlali halinde cezai sorusturma ve kovusturma konusunda tek yetkilidir ve
mahkemelerde davaci olarak hareket etmektedir (Broder 2005).

! Aslan (1999, 72) ve A.B.A. (2002, 607) FTC’nin Sherman Yasas’m dogrudan uygulama yetkisi
bulunmadigini, bunun ancak FTC Yasasi’nin lafzinin genis yorumlanmasi ile miimkiin oldugunu
belirtmektedirler. FTC’nin ayrica tiiketicinin korunmasma iligskin 30, rekabete iligkin olarak 16
ayr1 yasayla verilmis basgka gorevleri de bulunmaktadir.
? Birimin gorev alamindaki diger yasalar igin bkz. www.usdoj.gov/atr/public/divisionmanuel
/chapter2.htm (Div. Man)

3
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2. FTC’NIN BiLGi EDINME YETKILERI ve
BIiLGi KAYNAGI OLARAK FONKSiYONU

2.1. FTC’NiN BiLGi EDINME YETKIiLERIi

FTC bilgi edinme yetkilerini iki asamali bir siiregte kullanmaktadir.
Sorusturma asamasi olarak niteleyebilecegimiz ilk asamada sadece FTC’ye
taninmis bazi yetkiler mevcutken; yargisal asama olarak ifade edilen ve ilk
asama sonunda tesebbiisten bir taahhiit alinamamasi1 halinde gegilen (Broder
2005, 180) ikinci asamada kendisi de bir FTC ¢ahisam olan Idari Yargig
nezdinde yiiriiyen (Yilmaz 1999, 73) ¢ekismeli bir usul séz konusudur. Idari
Yargi¢’in verecegi karar igin dnce FTC’ye, sonra federal mahkemelere itiraz
edilebilen (Hovenkamp 2005) bu uzun siirecte 6zel hukuk uygulamasi agisindan
mahkemelerin FTC’nin kararmi beklemesine gerek olmadigina (Hoffman ve
Royall 2003, 325) isaret edilebilir. FTC sorusturma asamasinda bilgi toplama,
belgelere erisim, adli sorusturma talebi (AST) (Civil Investigation Demand-
CID) yetkilerine sahipken; yargisal asamada kabul talebi, ifade alma, soru
yoneltme, inceleme amacl erisim gibi yetkiler sézkonusu olmaktadir.’

FTC’nin bilgi kaynagi olma fonksiyonu gergevesinde Bilgi Ozgiirliigii
Yasas1 kapsaminda erisilebilen bilgiler, istisari goriis bildirme ve bilirkisilik
tizerinde durulacaktir.

2.2. FTC YASASI’NDA ONGORULEN
BiLGi EDINME YETKIiLERIi

2.2.1. Sorusturma Asamasi

FTC’nin bilgi edinme yetkilerine gegmeden Once, sorusturmaya tabi
olan ve kendisinden bilgi talep edilen herkesin sorusturmanin kapsam ve amacit
ile ihlal oldugu iddia edilen davranisin niteligi ve boyle bir ihlale uygulanacak
hukuk kurallar1 hakkinda bilgilendirilmesi gerektigi belirtilmelidir.* FTC’nin bu
asamadaki bilgi edinme yetkileri FTC Yasas1 §§ 46, 49 ve 57(b)’de
diizenlenmistir.

3 Asagida goriilecegi iizere yargisal siirecte zaten yargig karari ile kullamlan bu yetkilere dayali
bilgi taleplerine uyulmamasi sorusturma siirecinde de ancak bir mahkeme karari ile yaptirima tabi
tutulabilmektedir. FTC Yargisal Olmayan Kurallar § 2.13. FTC’nin yargisal olan ve olmayan
asamalarda tabi oldugu i¢ kurallar i¢in bkz. “Rules of Practice for Adjudicative Proceedings and
Nonadjudicative Procedures” http://ecfr.gpoaccess.gov/cgi/t/text/textidx ?&c=ecfr&tpl=/ecfrbrow
se/Title16/16¢frvl_02.tpl

*FTC Yargisal Olmayan Kurallar § 2.6
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2.2.1.1. Bilgi Toplama

“FTC’nin Ek Yetkileri” baglikli § 46 (a)’da FTC’nin, banka ve diger
kredi kuruluslar1 hari¢ olmak iizere,” ticareti etkileyen ilgili kurulus, isyeri,
faaliyet, uygulamalar hakkinda bilgi toplayabilecegi ve bu islere katilan kisi,
ortaklik veya tesebbiisler hakkinda inceleme yapabilecegi hitkkme baglanmustir.
Diizenlemenin (b) bendinde ise, FTC’ye, faaliyetleri ticareti etkileyen kisilerden,
ortakliklardan ve tesebbiislerden yillik veya 6zel bir sekilde hazirlanmasi kendi
takdirinde olmak tizere, faaliyetler, uygulamalar, diger tesebbiisler, ortakliklar,
kisiler hakkinda her biri ayr1 ayri olmak lizere raporlar veya belirli sorulara
yazili cevaplar isteme yetkisi verilmistir.

flgilinin bu talebe kars1 itiraz hakki vardir ve itiraz yiiriirliigii durdurur.®
FTC itiraz gereke¢elerini gbz Oniine alarak yapacagi inceleme {izerine, talebinde
kismen veya tamamen degisiklige gidebilir veya itirazi reddedebilir.

2.2.1.2. Belgelere Erisim ve ifade Alma Yetkileri

§ 49°da FTC’nin incelemenin amaglarmi yerine getirmek igin,
sorusturmaya veya incelemeye tabi olan herhangi bir kiginin, ortakligin veya
sirketin elinde bulunan belge niteligindeki her tiirlii delile’ erisim ve bir 6rnegini
alma yetkisine sahip oldugu; bir celp (subpoena) ile taniklarim hazir
bulunmalarini, ifade vermelerini ve sorusturma konusu ile ilgili her tiirlii belge
niteliginde kanitin sunulmasini isteyebilecegi ifade edilmektedir.

Ilgili, yukarida anilan itiraz hakkina burada da sahiptir. Bu noktada,
Amerikan Anayasasi’ndaki dordiincii degisiklige isaret edilebilir. Bu degisiklikle
makul olmayan arastrma ve el koymalarn onlenmesi amaglanmaktadir.®
Otoritenin talebinin belirlilik, makulliik ve ilgililik kistaslarim tagimasi gerektigi
ise bu anayasa degisikligi temelinde ictihatlarla belirgin hale getirilmistir.’

Bu agiklamanin ardindan maddeye donersek, diizenlemede agikca klasik
anlamda bir yerinde incelemeden bahsedilmese de, bir belgeyi yazili olarak talep
etmekten farkli olarak, durum, yine fikrada yer verilen “Grnegini alma” yetkisi

3 Bu kurum ve kuruluslara iliskin diizenlemelere 15 USC § 1766-1786-1813 ve §°1818°de yer
verilmektedir.
8 FTC Yargisal Olmayan islemler § 2.12’ye gore ilgilinin 20 giin iginde bu talebin degistirilmesi
veya kaldirilmast i¢in Komisyon’a bagvuru hakki vardir.
" Yasa’nin tanimlar bsliimiinde bu terimin (documentary evidence) her tiirlii dokiimani, evrak,
yazisma, muhasebe defteri, finansal kayitlar ve sirket kayitlarim icerdigi belirtilmektedir.
#1791 tarihli bu degisiklik hakkinda bilgi igin bkz. Clancy (2008).
® Bu kistaslarin gelistirildigi kararlar igin sirasiyla bkz : Oklahoma Press Publishing COv.US
Walling 327 186 (1946), US v. Alewelt 532 F. 2d. 1165 (1976), US v. Loskocinski, 403 F. Supp. 75
(1975)
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ile birlikte diisiiniildiigiinde, yerinde incelemede ele gecen belgelerin kastedildigi
sOylenebilir (Broder 2005, 179).

Uzerinde durulabilecek bir baska konu da “belge niteligindeki kanitin”
elektronik ortamlarda yapilacak bir incelemeyi igerip igermedigidir. Yasa’da bu
konuda bir hitkkim bulunmamakla birlikte, boyle bir uygulamaya gidilmesinin
miimkiin oldugu distiniilmektedir.

2.2.1.3. Adli Sorusturma Talebi (AST) (Civil Investigtion
Demand -CID)

Diizenlemeye gore, FTC, bir kisinin elinde § 45a-1 veya bir antitrést
ihlali ile ilgili herhangi bir belge, maddi sey (esya) veya bilgi olduguna
inaniyorsa ilgiliye AST olarak amilan yazili bir bildirimde bulunarak belge
niteligindeki dokiimani veya maddi esyayr incelenmek {iizere vermesini,
yoneltilecek sorulara yazili olarak cevap vermesini, belge niteligindeki dokiiman
veya baska bilgiler hakkinda sozlii ifade vermesini isteyebilir. '’

Yasa’ya gore talep edilen bilgi veya belgenin ifsas1 Biiyiik Jiiri
sorusturmasindaki''  (Grand Jury Investigation) celp ve Federal Usul
Kurallari’'ndaki “discovery”'? talebinin standardi ile korunuyorsa bu bilgi veya
belge AST ile talep edilemeyecektir.

1994 degisikligi ile Rekabet Biirosu olasi antitrost ihlallerini
sorusturmak i¢in klasik celplerin yani sira AST’leri de kullanmaya baglamustir.
Hem celp hem AST mevcut dokiimanlarin veya so6zlii ifadelerin elde
edilebilmesinde kullanilabiliyorken; AST, ilgilisi i¢in yazili rapor veya cevaplar
sunma ve somut varliklarin verilmesi konusunda yiikiimliilikler getirebilir.
Ayrica AST’lerin Amerikan mahkemelerinin topraksal yetki alan1 digindaki bir
yere de gonderilebilmesi miimkiindiir."

FTC, yukarida anilan yetkilerinin yani sira yargisal asamadakinden ayr1
olarak, sorusturma asamasinda da tanik ifadelerini dinlemek ve sorusturma
konusu ile ilgili dokiiman ve diger verileri almak lizere, aksi kararlagtirilmadik¢a

' FTC Yasasi’nda yapilan 1980 degisikligi oncesinde zorunlu bilgi edinmede kullanilabilecek tek
ara¢ celp iken, bu degisiklik sonrasinda “adil olmayan veya yaniltic1” eylemlere iliskin
sorusturmalarda AST’ler celbin yerini alirken, celplere sadece adil olmayan rekabet yontemlerine
iliskin sorusturmalarda basvurulabiliyordu. 1994 degisiklikleriyle “adil olmayan rekabet
yontemleri” icin AST’ler de kullanilmaya baslanmistir (A.B.A 2002, 675).

" Bu konuya DOYJ ile ilgili bsliimde yer verilmektedir.

12 By kavrama “2.2.2. Yargisal Asama” baghig1 altinda deginilecektir.

" www.ftc.gov/oge/brfovrvw.shtm
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kamuya kapali olan “sorusturma dénemi dinleme toplantis1” (investigational
hearing) yapabilir."*

2.2.2. Yargisal Asama

Idari Yargic nezdinde yiiriitilen yargisal asamaya genel olarak
bakildiginda, yargilama konusu ihlal iddiasina iligkin bilginin “discovery” olarak
adlandirilan ve ilgilisi agisindan uyulmasi zorunlu olan bu siirecte elde edildigi
soylenebilir (Haydock ve Herr 2002). Amerikan usul hukukunun temel
kurumlarindan olan bu siirete, " taraflara tanman ve genelde mahkeme emriyle
icra edilen yetkilerle, uyusmazlik konusuna iliskin tiim maddi ve hukuki konular
aydinlatilarak, durugma 6ncesi karsilikli delil degisimi saglanmast ve durusma
stirecinin miimkiin olan en etkin sekilde tamamlanmasi hedeflenmektedir
(Joelson 2006, 106; Granit, J.E 2002).

Silahlarin esitligi anlayisina dayali olan bu ¢ekismeli yargi siirecinde
ispat yiikii kendisine ait olan FTC ihlali ispata ¢alismakta, ilgili tesebbiis ise ihlal
iddialarina iliskin savunmasini ortaya koymaktadir.'®

2.2.2.1. Kabul Talebi

FTC Yargisal Kurallar § 3.32°de yer verilen kabul talebinde, taraflardan
biri digerinden yazili bir talepte bulunarak, maddi vakanin gercekligini kabul
etmesini ister. Bu talebi alan taraf, yeterli incelemeyi yapmis olmasina ragmen
talebe olumlu ya da olumsuz yanit verecek bir bilgi edinemedigini ifade
etmedikce talebi yanitsiz birakamaz. ilgili 10 giin i¢inde yanit vermezse talebi
kabul etmis sayilir.

2.2.2.2. ifade Alma

§ 3.33’te yer verilen diizenlemeye gore, her iki taraf da “discovery “nin
amaglar1 ac¢isindan bilgi elde edebileceklerini makul bir sekilde umuyorsa
belirledikleri kisilerin ifadesine bagvurabilir. Yargi¢ karariyla kullanilabilen bu
yetki cercevesinde her iki tarafin da ifade verene soru sorma hakki vardir. ifade
veren ifadesini imzalamaktan imtina ederse bu ifade, iptal talebinde ortaya
konan imtina nedeni yargi¢ tarafindan hakli bulunup kismen veya tamamen iptal
edilmedik¢e, imzalanmis bir ifade olarak iglem goriir.

" FTC Yargisal Olmayan Islemler § 2.8

15 Wils (2005a, 118) Topluluk’ta boyle bir siire¢ bulunmadigina isaret etmektedir. Tiirk Hukuku
acisindan bakildiginda da tam olarak bu nitelikte bir siirecin bulundugu séylenemez.

'® Hoffman ve Royall (2003, 323) “duyum” seklindeki bilginin de “ilgili, ciddi ve giivenilir”
olmasi halinde delil olarak degerlendirilebilecegini belirtmektedirler.
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2.2.2.3. Soru Yoneltme

FTC Yargisal Kurallar § 3.35’te diizenlenen soru yoneltme yetkisi
taraflara diger tarafa, resmi ve O6zel kuruluslara dava konusu ile ilgili soru
yOneltebilme yetkisi vermektedir. Sorulabilecek soru sayis1 25 ile sinirlanmustir.

2.2.2.4. inceleme Amach Erisim

§ 3.37°de yer verilen diizenlemeye gore, taraflardan biri digerine yazili
talepte bulunarak, belirli dokiimanlarin 6rneginin alinmasni, talepte bulunulan
tarafin kontroliinde bulunan maddi varliklarin incelenmesini, belirtilen arazi ve
miilklere girise izin verilmesini isteyebilir. ilgili bu talebi kabul edebilecegi gibi,
gerekgelerini  belirterek  kismen veya tamamen reddedebilir. Talebin
reddedilmesi veya cevapsiz birakilmasi halinde, talepte bulunan taraf Idari
Yargi¢’a basvurarak talep konusunun § 3.38 uyarinca yerine getirilmesini ister.
Ilgili buradan ¢ikacak karara uymak zorundadir. Bu diizenlemedeki dokiiman
terimi yazili, ¢izgisel, grafik, el yazisi, film, fotograf, bilgisayar diski, manyetik
veya elektronik kaset, depolamaya yarayan herhangi bir elektronik ara¢ veya
mekanik bir aragla okunabilir her tiirlii veriyi kapsamaktadir."’

Bu baglik altinda son olarak, FTC’ye yasayla verilen bilgi edinme
yetkilerinin icrasma engel olunmasi halinde para ve/veya hapis cezasinin s6z
konusu olduguna isaret edilebilir (FTC Yasasi § 50). Bilgi edinme yetkilerinin
kullamlmasini engellemenin hiirriyeti sinirlama gibi bir yaptirima baglanmasinin
agir olmakla birlikte oldukga caydirict oldugu soylenebilir.

2.3. YOGUNLASMA iSLEMLERINDE BiLGi EDINME

Hart-Scott-Rodino Yasast’nin (HSR) yayimlanmasindan 6nce, FTC’nin
yogunlasmalar hakkinda bilgi sahibi olmasina olanak taniyan herhangi bir
yetkisi yoktu (Broder 20005,134). Bu diizenlemeyle “Birlesme Oncesi Form”
olarak anilan bir form, FTC’nin islemlere iligkin temel bilgi kaynagi olmustur.

Taraflarca sunulan formlar bir eksiklik incelemesine tabi tutulur ve
eksiklik bulunmamasi halinde dosya FTC ve DOJ’nin hukukgularma génderilir.
Bu asamada ilave bilgiye gerek duyulup duyulmayacagi ve ise hangi otoritenin
bakacagi konusunda bir tespit (c/learance) toplantisi yapilarak dosyanin kimin
tarafindan yiuritilecegi belirlenir (Gingsburg 2005, 429; Broder 2005,152; Aslan

" FTC Yargisal islem Kurallar § 3.34 (b). Amerikan Medeni Usul Kurallar’nda Aralik 2006°da
yapilan degisiklikle “discovery” olarak ifade edilen delil degisimi siirecine dijital ortamdaki
deliller de dahil edilmistir. Ozel hukuk alaninda acilacak rekabet ihlallerine iliskin davalarda da
delil tespiti konusunda 6nemli katkilar1 olacag diisiiniilen bu degisiklik hakkinda daha genis bilgi
icin bkz. Withers (2006, 171).
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1999, 81). Oldukga uzun siiren ve detayl bilgi ve belge teminini gerektiren bu
stiregte taraflar gerekli goriilen bilgileri zaten goniillii olarak vermekle birlikte,
yukarida anilan AST ve celp yayimlama yetkileri de kullanabilmektedir.

Bu siire¢ sonunda ilgili otorite islemin rekabet¢i olumsuz etkileri olacagi
sonucuna varirsa, taraflarin iglemden vazgegmek, ilgili otorite ile miizakere
ederek igslemi izin alinabilir bir hale getirmek veya isleme devam etmek seklinde
li¢ segenegi vardir. Taraflar isleme devam etmeyi secerlerse bu kez ilgili otorite
federal bir mahkemeye bagvurarak siireci durdurmaya calisacaktir. Burada
vurgulanmasi gereken nokta, Amerikan Hukuku’nda rekabet otoritesinin bir
yogunlasma islemine onay vermemesinin o islemi hukuken durdurmak i¢in tek
basma yeterli olmamasi, bunun i¢in ayrica bu yénde mahkeme kararina ihtiyag
duyulmasidir.

2.4. FTC’NiN BIiLGi KAYNAGI OLMA FONKSiYONU
2.4.1. Bilgi Ozgiirliigii Yasasi

Amerikan Rekabet Hukuku’nda sorusturmaya taraf olan tesebbiislerin
dosyaya giris hakkina iliskin bir diizenleme yoktur. Bununla birlikte FTC’nin
bilgi kaynag olma fonksiyonunun bir araci olarak Bilgi Ozgiirliigii Yasasi
iizerinde durulabilir.'® Agik ve hesap verebilir kamu yonetiminin bir geregi olan
bu Yasa’da tamman istisnalar diginda tim taleplerin karsilanmasi gereklidir.
Smiflandirilmis milli savunma ve dis islerine iliskin bilgiler, kuruluslarin ig¢
kural ve uygulamalari, baska bir yasa ile ifsast engellenen bilgi, ticari sirlar ve
diger gizli is bilgileri, hukuki imtiyaz kapsamindaki kurum i¢i ve kurumlar arasi
yazigmalar, kisisel gizlilik ile ilgili konular, yasanin uygulanabilmesi amaciyla
elde edilen belirli bilgiler, finans kurumlarmin denetlenmesine iliskin bilgiler,
petrol kuyularimmin cografi konumu hakkindaki Dbilgiler istisna olarak
ongorilmiistir.

Taraflarn Bilgi Ozgiirliigii Yasas1 ¢ercevesinde elde edebilecekleri
disinda herhangi bir sekilde dosyaya erisimleri, yine FTC’nin takdirine bagl
olarak, kendi sunduklari bilgi, dokiiman, maddi esyanin incelenmesi disinda
miimkiin degildir."” Bu smirlama, aym sekilde iigiincii kisiler icin de
s6zkonusudur. Yasa zaten federal kuruluslar nezdinde tutulan belgelere erisime
izin vermemektedir. Bu istisnalar g6z Oniine alindiginda, bu Yasa kanaliyla
FTC’den bilgi almanin oldukg¢a zor oldugu soylenebilir.

185 USC §552. Detayl bilgi i¢in bkz. Kaya ve Kaya (2006, 1255).
' FTC Yasas1 § 57b-2. (c) Federal Bilgi Ozgiirliigii ~ Yasasi da federal kurumlarca tutulan
kayitlara erisime olanak vermemektedir.
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2.4.2. istisari Goriis

Istisari goriisler kapsam olarak sadece daha once ele alinmamis olan
hukuki ve maddi veya hakkinda goriis bildirilmesinde kamu yararinin ¢ok
yikksek oldugu konular1 igerebilir (Broder 2005, 181). Boyle bir goriis
yayimlanabilmesinin diger kosullar1 ise konunun hipotetik ve halihazirda
FTC’nin incelemesine tabi olmamasidir.”

2.4.3. Bilirkisilik

FTC’nin bilgi kaynagi olma fonksiyonu ile ilgili son olarak, federal
mahkemeler nezdinde bilirkisi sifatiyla dava konusu olayla ilgili olarak goriis
vermesine deginilebilir. FTC, konuya iliskin bir menfaati bulunmasi kaydiyla®'
taraflarin, hatta mahkemenin iznine tadbi olmaksizin boyle bir yazili goriis
(amicus brief) verebilir. Bu yolla, mahkemeler ve taraflar FTC’nin rekabet
hukukuna iligkin uzmanligindan faydalanabilecektir.

2.4.4. Bilgi Kaynag Olma Fonksiyonuna Getirilen
Bazi1 Sitmirlamalar

FTC’nin bilgi kaynagi olma fonksiyonunu yerine getirirken birtakim
kisitlar1 da vardir. Ornegin Clayton Yasast § 7A(h), FTC Yasas1 § 21(b) ve §
21(f) elde edilen bilgilerin ifsasii yasaklamaktadir. Benzer sekilde ornegin,
ticari sirlarin veya gizli ticari bilgilerin, dava agilacagi diisiincesi ile {iretilen is
trtinlerinin, hakli bir nedeni olmaksizin kisisel mahremiyete iligkin bilgilerin
aciklanmas1 da Bilgi Ozgiirliigii Yasas’'min istisnalarmdandir.”” Bunlara,
goniilliilik esasina dayali olarak verilen bilgiler i¢in bu bilgiyi veren kisinin
aciklamama yiikiimliiliigii getirmesi durumu da eklenebilir.”

216 C.F.R § 1.1(b). Aslan (1999, 74) bu goriislerle tesebbiislere tavsiyelerde bulunarak pazar
davranislarini nasil belirlemeleri gerektiginin ifade edilebildigini belirtmektedir.
2l Bu kosul Yiiksek Mahkeme Kurallan md.37 ve Federal Temyiz Prosediiri md. 29’da
ongorilmektedir.
2 15U.8.C § 552(b) 4-6
3 Zorunlu siiregte elde edilmis olsa da, ilgilinin gizlilik talebi varsa, bu talebe konu bilginin ifsasi
konusunda FTC’ye olduke¢a sinirli bir takdir hakki taminmaktadir. Boyle bir durumda dahi FTC
ilgiliye agiklamadan en 10 giin dncesinde bilgi vererek bu karar yargiya tasima firsat1 verecektir.
Diger istisnalar i¢in bkz. A.B.A. (2002, 692).
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3. DOJ’NIN BiLGi EDINME YETKILERI ve
BIiLGi KAYNAGI OLARAK FONKSiYONU

3.1. GENEL OLARAK

Antitrést Birimi’nin 6n sorusturma oncesi donemde, bu 6n sorusturma
sonrasinda verilecek karara gére devam edecek hukuki veya cezai sorusturmada
ve yogunlasma islemlerinde kullanacag bilgi edinme yetkileri s6z konusudur.

Bir on sorusturma agilmasindan 6nce, bagvuruyu/sikdyeti alan veya
diger kaynaklardan bir ihlal olabilecegi hakkinda bilgi edinen uzman personel bu
bilgiyi daha derinlestirmeye ¢alisir ve durumun maddi ve hukuki 6zelliklerini
izah eden bir On sorusturma yetkisi talebi notuyla ilgili bolim yetkilisine
basvurur. Antitrost ihlalini ortaya koymaya yeterli delil varsa, eyaletler arasi
ticaret 6nemli diizeyde etkileniyorsa, sorusturma halihazirdaki igslemler veya
FTC’nin islemleri ile ¢cakisma yaratmiyorsa ve sorusturma i¢in yeterli kaynak
varsa birim bir én sorusturma agilmasi i¢in yetki vermektedir.* Sorusturma
yetkisinin verilmesinde, bu asamada zaten smirli olmasi normal olan delil
yeterliligini bir kistas olarak belirlemek ¢ok anlamli olmamakla birlikte, yeterli
delil bulundugu diisiiniilse bile yeterli kaynak olmaksizin sorusturma
yapilamamasi dikkat ¢ekicidir.

Bir sonraki adimm bir hukuk sorusturmasi mi yoksa bir ceza
sorusturmast mi olacagmin heniiz belli olmadig1 bu asamada, genelde goéniillii
igbirligine dayali gorisme ve belge temini tercih edilmekle birlikte; AST
yaymmlanmas1 (Areeda, Kaplow ve Eldin 2004,73), potansiyel cezai konularda
veri toplanmasi ve analizi, yeri bilinmeyen ilgililerin yerinin tespiti gibi
noktalarda Federal Sorusturma Biirosu’ndan (Federal Bureau of Investigation-
FBI) destek alinmas1 miimkiindiir.*

Sorusturmanin bir hukuk sorusturmasi mi yoksa bir ceza sorusturmasi
m1 olacagmin belirlenmesinde kullanilan baz1 kistaslar vardir. Inceleme konusu,
yatay bir iligkide fiyat tespiti, ihale, miisteri veya pazar paylasimi gibi per se
(acik) ihlalse bu durumda cezai bir sorusturma agilacaktir (Yilmaz 1999, 74).
Rule of reason (makul neden) analizi gerektiren diger ihlal iddialar1 i¢inse hukuk
sorusturmasi baslatilmaktadir. Bununla birlikte, ictihadin heniiz yerlesiklik
kazanmadigi, maddi ve hukuki olarak ¢ok karmasik olaylarin s6z konusu
oldugu, onceki yargi kararlarmin belirsizlige neden oldugu, eldeki delillerin
sorusturmaya tabi olanlarin eylemlerinin sonuglarinin farkinda olmadiklarini

* Div.Man. III-7.
» Birim, FBI digindaki diger federal kuruluslardan ve birlesik devletlerdeki veya yabanci
iilkelerdeki rekabet otoritelerinden de bu agamada bilgi alabilmektedir (Div. Man. III -16).
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gosterdigi hallerde, sorusturmaya konu durum per se (agik) ihlal gibi goriinse de
bir ceza sorusturmasi veya kovusturmasi yapilmayabilir.*

Izlenecek yolun belirlenmesindeki bir baska faktér de ulasilabilecek
bilgi ve belgelerin ispat giictine iligkindir. Yiiksek Mahkeme US v. United States
Gypsum Co.”” davasinda bir antitrést sugundan mahkimiyet i¢in kastin
varligmin ispatinin sart olduguna karar vermistir. Boyle bir kastin ispati, ya US
v. Miller™ kararinda ortaya kondugu gibi eylemin antirekabetci sonuglari
bulundugu ve failin eyleminin olasi sonuglar1 hakkinda bilgi sahibi oldugunun
gosterilmesi ya da US v. Gravely” kararmda oldugu gibi eylemin, sonug
gerceklesmese bile, antirekabetgi amagla yapildigimin ortaya konmasi ile
yapilabilir. Hovenkamp (2005, 593) Cinemette®® kararmdan hareketle, faillerin
rekabeti ihlal amaglar1 varsa, ortaya konan fiil i¢in, bu fiil her Daire (Circuit’")
acisindan agikea per se ihlal olmasa bile, cezai bir yaptirimin miimkiin oldugunu
belirtmektedir. Yilmaz ise (1999, 76) kastin 6zel kast niteliginde olmasi
gerektigine isaret etmektedir.

Isaret edilen bu politika tercihleri ve ictihatlar 1s131nda verilecek karara
gore hukuk veya ceza sorusturmasi agilacaktir. Yogunlagma islemleri i¢in Birim
blinyesinde bir stire¢ s6z konusu olmakla birlikte, yukaridda FTC’ye iligkin
bolimde™ bu konu ele alindigindan, burada degerlendirilmeyecektir.

3.2. HUKUK SORUSTURMASI

DOJ’nin de gorev alanindaki hususlara iliskin yiiriitiilecek hukuk
sorusturmalarinda kullandigi temel bilgi edinme araci AST’dir. Yukarida da
isaret edildigi tizere, ilgilisi i¢in dokiiman ve sozlii ifade verilmesi veya sorulara
yazili cevap verilmesi yikiimliliigi getiren AST, Birim gorevlilerinin ilgilinin
isyerinde veya inceleme yapmasina da elverislidir (A.B.A 2002, 733).

Sorusturma siirecinin tamamlanmasindan sonra gerekli goriiliirse hukuk
davasi acilmasi s6z konusu olacaktir.

> Div. Man. 111-20.
27 438 US 422 (1978)
2 771F.2d 1219, 1239 (9th Cir. 1985).
2 840 F.2d, 1156, 1161( 4th Cir.1988).
3US v. Cinemette Corp. 687 F.Supp. 976 (1988).
31 Amerikan Yargi Sistemi’nde her eyalette bir bolge mahkemesi (district court) ve bu
mahkemelerin kararlarina karst temyiz bagvurusu yapilabilecek toplam 12 Daire (Circuit)
bulunmaktadir. Buradan ¢ikacak kararlarsa belirli kosullarin varligi halinde Yiiksek Mahkeme
(Supreme Court) tarafindan incelenir.
32 Bkz. “2.3 Yogunlasma Islemlerinde Bilgi Edinme” baslikli boliim.
12
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3.3. CEZA SORUSTURMASI *

Kartelin hapis cezast ongéren bir ceza normu kapsaminda
degerlendirilmesi ve degerlendirilmemesi gerektigi seklinde farkli gerekgelere
dayanan goriisler bulunmaktadir.** Amerikan hukukunda Sherman Yasasi § 1-2
ile, ayn1 diizenlemede ihlal olarak kabul edilen eylemler i¢in para cezasinin yant
sira hapis cezast da Ongériilmiistiir. Bu yaptirim, diinyada giderek artmaya
baslayan diger 6rneklerinde™ de goriildiigii iizere, beyaz yakalilar i¢in oldukca
caydirict oldugu kadar, ihlalin tespiti ve ispatinda kullanilacak bilgi edinme
araclarmmdan beklenen standardi da ceza normuna konu bir ihlalin ispat
standartlar1 geregince yiikseltmekte ve sonucgta bilgi edinmedeki etkinligi
artirmaktadir.

DOJ, yiiriittiigii 6n sorusturma sonucunda inceleme konusu iglemin cezai
yaptirima tabi tutulan bir antitrGst ihlali olabilecegi kanisina varirsa, daha
kapsamli bir arastirma i¢in Biiyiik Jiri sorusturmasi olarak da bilinen ceza
sorusturmasi safhasina gececektir.

Antitrost Birimi’nin hukukgulari, DOJ biinyesindeki diger birimlerden
farkli olarak, savcilara bagvurmaksizin Biiyiik Jiiri sorusturmalarmi ve ceza
davalarimi kendileri yiriitiirler. Jirinin faaliyetleri ve kullamlan yetkiler
cercevesinde elde edilen bilgiler tamamen gizlidir. Ifade alinmas siirecine ifade
verecek kisinin avukati dahi katilamaz’® Son asamaya kadar kimin
sorusturmanin asil muhatabi oldugu belli degildir (Broder 2005, 167 ve 169).

3.3.1. Biiyiik Jiirinin Celp Yetkisi

Biiytik Jiri inceleme konusu ile ilgili subpoenas duces tectum ve
subpoeanas ad testificandum gonderme yetkisine sahiptir (Joelson 2006, 103).
Ik tiir celp, ilgilisi i¢in sorusturma konusuna iliskin dokiimanlarin verilmesi

33 Amerikan hukukunda cezai rekabet sorusturmalari hakkinda tarihi ve istatistiki bilgi i¢in bkz.
Ghosal (2007, 61).
* Hapis cezas1 gerektigi yolundaki goriisler icin bkz. Calvani (2004); Fingleton, Girard ve
Williams (2007, 17); Wils (2005b, 27); Baker (2001, 693); Rosochowitz (2004, 752 nakil Kekevi
2008a, 88-89). Kars1 goriis i¢in bkz. Posner (1980, 409)
3 Kartel igin Ingiltere, Irlanda, Avusturalya, Brezilya, Kanada, Sili, Giiney Kore, Fransa, Norveg,
Kibris, Danimarka, Slovenya, Slovakya, Estonya, Yunanistan ve Japonya’da da hapis cezasi
sozkonusudur. Ispanya’da karteller dolayli olarak ceza kanunu kapsaminda iken Avusturya,
Tiirkiye ve Almanya’da belli tiir faaliyetler i¢in hapis cezas1 uygulanmaktadir. Bkz. Anderson ve
Magney (2004, 105); Nazzini (2004, 92); Venit ve Louko (2005, 676).
36 Daha genis bilgi icin bkz. Henry ve Koval (2002).
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yukiimliiligii getirirken; ikincisi ilgilisine Jiri 6niinde hazir bulunma ve ifade
verme yiikiimliiligii getirmektedir.”’

Jirinin telefon sirketleri ve finans kuruluslarina gonderdigi celplerin
tizerinde Ozellikle durulmasinda fayda vardir. Bu tesebbiisler talep edilen her
turli bilgi ve belgeyi vermek zorunda olduklar1 gibi, telefon sirketleri, talep
edilen kayitlar hakkinda abonelerine; misterilerinin hesaplar1 hakkinda bilgi
talep edilen bankalar da miisterilerine, boyle bir talep hakkinda kesinlikle bilgi
vermeyecektir.”® Sirketlerin elektronik ortamda sakladiklar1 bilgilerin talep
edilmesi halinde, bunlarin nerede ve hangi formatta tutulan bilgiler oldugu ve
Jiri incelemesine hangi formatta sunulmasi gerektigi de ayrintili sekilde
belirtilir.

Bu iki ana konu disinda Jiri’nin belli bir konunun 6rnegini ortaya
koymak tizere celp géndermesi de miimkiindiir. Bu durum daha ¢ok bir belgenin
kime ait oldugunun tespiti noktasinda el yazisi Grnegi alinmasina gerek
duyulmasi halinde s6z konusu olabilmektedir. Bu 6rnegin yetkililerce bagka bir
yerde almip Jiiriye sunulmasi da miimkiindiir.*

Bu baglik altinda son olarak, ABD’de bir subesi veya temsilcisi olan
ancak, Amerika disinda bulunan tesebbiislerin de bu celp yetkisi kapsaminda
oldugu, bu ana tesebbiislerin de bilgi vermeye zorlanabilecegi, hatta dogrudan
yavru sirketlere celp gonderilerek dokiimanlarm bulundugu yerden bagimsiz
olarak bilgi belge saglanmasinin istenebilecegi belirtilmelidir (Donovan 1995).

3.3.2. Arama izni

DOJ’nin sik kullandig1 arag¢lardan birisi de Federal Ceza Usul Yasasi’nin
41. maddesine dayanan ve yargi¢ onayina tabi olan arama izinleridir. Arama
yetkisinin ayni zamanda delillere, sugun islenmesi i¢in kullanilan ve sug¢ sonucu
ortaya ¢ikan unsurlara el konmasi yetkisini kapsadig1 da belirtilmelidir.*

Arama emrinin icrast konusunda DOJ hukukgularinin herhangi bir
yetkisi yoktur. Arama, ilgililerle gériisme yapma yetkisi de olan FBI ajanlari
tarafindan gerceklestirilmektedir. izin kapsaminda belirtilen adresler ve kisiler
yine bu iznin elverdigi 6lgiide aranarak elde edilen dokiimanlar Jiiri’ye iletilir.*
Jacobs (2007,39) arama yapanlarin uygulamada gercegi arastiran tarafsiz kisiler

37 Federal Ceza Usul Kurallar’'nin “mahkemeler, kendisine uyulmasi makul degilse ve kiilfet
yaratyorsa, derhal talep edilmesi iizerine, celbi ortadan kaldirabilir veya degistirebilirler”
seklindeki 17(c) maddesi yukarida amlan Amerikan Anayasasi’nda yapilan dordiincii degisiklik
cercevesinde Biiyiikk Jiri tarafindan yayimlanan subpoenas duces tectum’un kapsamini
simirlandirmak veya ortadan kaldirmak igin de kullanilabilir.
* Div. Man, I11-93.
* Div. Man. III-95.
“ Fed. R. Crim Proc.41(c)
*! Div. Man. I11-97.
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olarak degil, her seye gilicii yeten engizisyon sorusturmacilari gibi
davrandiklarini, masumiyet karinesini ve masuniyet ilkesini ihlal ettiklerini,
ilgili kisi veya tesebbiisiin avukati ile gériismesini sinirladiklarini belirtmektedir.

DOJ’nin cezai antitrost sorusturmalarinda bilisim sistemlerinde inceleme
yapabilme yetkisi iizerinde de durulmalidir.* DOJ belirli kosullarm varlig
halinde bilgisayarlar1 herhangi bir yargisal izne tabi olmaksizin inceleyebilecegi
gibi, bu kosullar yoksa bir yargisal izne tabi olarak da inceleyebilir. ilk durumun
iki kosulu vardir. Bunlardan ilki kisinin “makul mahremiyet beklentisinin” ihlal
edilmemesi; ikincisi ise, bu beklenti ihlal edilse bile, durumun izin
gerektirmeyen yerlesik uygulamalar kapsaminda olmasidir.

ik kosul acisindan, genel prensip olarak kisinin evinin®, zel telefon
goriismelerinin® bu kapsamda oldugu séylenebilir. Konu 6zelinde ise elektronik
depolama araglarmin (bilgisayarlarin) mahkemelerce kapali kutulara benzetildigi
ve iglerindeki bilgiye erisimin kapaklarim agmadan miimkiin olmadigi,
dolayisiyla kisilerin  bu konuda makul mahremiyet beklentisi iginde
bulunmalarmin hakli bulundugu ifade edilebilir. *

Ikinci kosul olan izin gerektirmeyen yerlesik uygulamalar igcin mahkeme
kararlarinda, acik veya zimni riza*, gecikmesinde sakinca olan haller*’, yasal bir
arama esnasinda tesadiifen haberdar olunan baska bir sugla ilgili aramalar *,
yasal bir tutuklama ile baglantili olarak yapilan aramalar®, siirlarda yapilan

aramalar’’ sayilmaktadir.

Konunun en ilging yoniinii, “liglincii kisilerin rizas1” bashigi altinda
yapilan degerlendirmeler ¢ergevesinde, sistem yoneticilerinin ¢alistiklar: sirketin
bilgisayar sisteminde inceleme yapilmasina riza gostermeye yetkili olup
olmadiklar1 tartismasi olusturmaktadir. Yiiksek Mahkeme, Stoner v. California’"

*2 Bu konu hakkinda, mahkeme kararlarina da yer veren bakanligin Kriminal Birimi’nin “Cezai
Sorugturmalarda Bilgisayarlar1 Inceleme Bunlara El Koyma ve Elektronik Delil Elde Etme
Kilavuzu” i¢in bkz. http://www.cybercrime. gov/smanuel2002.htm

* Payton v. New York (445 U.S 573 (1980))

* Katz v. U.S (389 U.S 347(1980))

% U.S. v. Ross (456 U.S 798 (1982)), U.S v. Barth (26 F. Supp. 2 d 929 (1998). Bilgisayarin bir
biitiin olarak m1 yoksa her bir dosyanin ayri ayrt mi ele ele alinacagi konusunda mahkemeler
arasinda goriis ayriligi siirmektedir. Farkli degerlendirmeler i¢in bkz. U.Sv.Carey (172 F.3d. 1268
(1999)) ve U.S v. Runyan (275 F. 3d 449, (2001))

* U.Sv. Milian (759 F. 2d 1558 (1985))

47 U.S v.David (756 F. Supp. 1385)) FBI Ajanlarinin inceleme yaptigi esnada bilgisayardaki
dosyalarin silinmeye ¢alisilmasi tizerine bilgisayara el konmugtur. Mahkeme durumu bu cercevede
degerlendirerek izne gerek olmadigina hikkmetmistir.

* Horton v. California (469 U.S 128 (1990))

* U.S v. Robinson (414 U.S 218 (1973))

D USy. Montoyo De Hernandez (473 U.S 531(1985))

1376 U.S 483(1964)
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davasinda ortak kontrol altinda olan alanlarda kontrole sahip olanlardan birinin
rizasin yeterli goriirken; U.S v. Matlock davasinda™ bir kisinin, bir baskast ile
ortak kontrolii ve erigimi olan bir yerde inceleme yapilmasina izin verebilecegi
sonucuna varmistir. Sistem yoneticileri kararda isaret edilen kontrol ve erisime
sahip oldugundan, bilgisayarlar iizerinde inceleme yapmaya izin vermesinin

“rizanin varlig1” i¢in yeterli olacagi s6ylenebilir.

Bir izne tabi olarak yapilacak inceleme ve el koymalar ise Ceza Usul
Yasasi’na gore yapilacaktir.

3.3.3. iletisimin Dinlenmesi ve Kayda Alinmasi

Cezai sorusturma asamasinda bir ihlalin tespiti amaciyla kullanilabilecek
en etkili araclardan birisi de iletisimin dinlenmesi ve kayda alinmasidir. Mart
2006°da kabul edilen Telefon Goriismesi, Elektronik iletisim ve Sozlii Iletisimin
Dinlenmesi ve Kayda Almmasi Yasast™ ile kullanimu hukuken miimkiin hale
gelen bu arag, giderek daha az yazili belge elde edilebilen bu tiir sorusturmalarda
biiyiik ispat kolaylig1 saglayacaktir. >*

Sozlii goriismelerin ve telefon konusmalarmin® dinlenmesinin ve kayda
alinmasinin hangi suglarla ilgili delil elde etmek amaciyla kullanilabileceginin
tek tek sayildigi bu diizenlemede, Sherman Yasast § 1, 2 ve 3 i¢in de bu yetki
taninmistir.

Yetkinin kullanimi usulii ¢ok ayrintili bir sekilde diizenlenmekle birlikte,
temel noktalara deginmek yeterli olacaktir. Bu yetki ancak bir federal yargicin
onay1 ile kullanilabilir. Béyle bir onay almak i¢in yapilan bagvuruda, bagvuruda
bulunan makam, iletisimin dinlenmesi ve kaydedilmesinin cografi kapsamu,
ozellikle hangi tiir iletisimin dinlenecegi, bilgi edinmek amaciyla bagka bir
aracmn kullanilip kullanilmadigi, bunun tehlikeli olup olmayacagi, dinleme
yapilmak istenen siire, daha ©once bir bagvuru olup olmadigi ve islendigi
diistiniilen su¢ hakkinda detayli bilgi ile yargic tarafindan istenebilecek diger
bilgilere yer verilir. Yetki verilmesi halinde, dinleme ve kaydin yapilabilmesi
icin ilgili hizmet saglayici, operator veya diger ilgililer FBI c¢alisanlarina gerekli
yardimi sunmakla yiikiimlidiir.

Kararin muhatabi, herhangi bir mahkeme, daire, boliim, birim, memur,
diizenleyici otorite nezdinde iletisimin hukuka aykir1 dinlendigini, dinleme karar

52 415 U.S 164 (1974)
318 USC § 2510.
> Bu diizenlemeden once ancak kartel iiyelerinden biri ile isbirligi yapilmasi halinde iletisimin
kayda alinmasi miimkiin olmaktaydi.
> Yasa’mn adinda ve yetkinin kullammma iliskin boliimiinde agikca “elektronik iletisim”
ifadesine yer verilmekle birlikte § 2516’da sadece bu iki yetki anilmaktadir.
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veya onaymin yetersiz oldugunu, dinlemenin karar veya onaya uygun
yapilmadigimi ileri siirerek itiraz edebilir. Bu itiraz kabul edilirse elde edilmis
olan veri hukuka aykir1 elde edilmis delil olarak degerlendirilir ve DOJ
tarafindan kullanilamaz.

Biiytik Juri eldeki delilleri ceza davasi agilmasi igin yeterli goriirse bir
iddianame yayimlar ve DOJ tarafindan sorusturmanin asil muhatab1 olduklar1
kendilerine bir “hedef mektubu” ile bildirilen™ kisiler hakkinda ceza davasi
acilarak cezai sorusturma asamasi tamamlanir.

3.4. DIGER BiLGIi EDINME YETKILERI
3.4.1. is Degerlendirme Usulii

Is Degerlendirme Prosediirii’niin’” amaci bir anlasma, karar, uygulama
icin DOJ’nin herhangi bir islem yapma niyetinde olup olmadigin1 6grenmektir.
Tesebbiisler i¢in hukuki giivenlik saglayacak bu prosediirde sézkonusu “isle
ilgili her ttirlil bilgi”nin birime sunulmasi1 gerekmektedir. Bu siire¢ sonunda DOJ
herhangi bir islem yapmak niyetinde olmadigim bildirebilir, niyeti konusunda
aciklama yapmay1 reddedebilir. Bu kararlar sadece niyet bildirmektedir ve yarg1
makamlarinca da kabul edildigi {izere ileriye donik bir muafiyet olarak
algilanamaz.”®

3.4.2. Uluslararas1 Antlagsmalar

ABD 50 civarinda ilke ile yaptigi isbirligi antlagmalariyla arama
izinlerinin bu iilkelerde de uygulanmasi, belirli malzemelere el konmasi, ticari
defterlerin, tanik beyanlarmin, incelemelerde elde edilen bilgi ve belgenin
paylasilmasi gibi konularda ciddi mesafe almakta; ayrica 108 iilke ile imzaladig:
suclularin iadesi antlagmalarityla da caydiriciligimi artirmaktadir (Anderson ve
Magney 2004, 104). ABD’nin taraf oldugu bu antlagsmalarin pratik uygulamasina
ornek olarak, Subat 2003’te plastik katki malzemelerine yonelik bir inceleme
kapsaminda ABD, AB, Kanada ve Japonya’da {i¢ kitada dort hukuk diizeninde
250’den fazla uzmanin katilimiyla yapilan yerinde incelemeler ve Misir’da
yapilacak bir kanalizasyon ihalesi i¢in kurulan kartele yonelik Alman
yetkililerce Almanya’da ABD adina yapilan yerinde incelemeler verilebilir
(Kekevi 2008a, 53).

56 Broder (2005, 169) Antitrost Birimi’nin bir taniga kendisinin sorusturmanin asil muhatabi
oldugunu onceden bildirme zorunlulugu olmadigini, ancak genelde bdoyle bir uyarida
bulunmaksizin ilgiliye celp gonderilmedigini belirtmektedir.
728 CF.R § 50.6
38 U.Sv.Grinnell Corp. 30 F.R.D 358( D.R.11962) , U.S v. Associated Gen. Contractors of Am.
382 U.S 17 (1965)
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ABD ile AB arasinda imzalanan 1991 ve 1998 tarihli antlasmalara
asagida deginilecektir.

Bu bagslik altinda son olarak, cezai nitelik tasiyan yargisal faaliyetler i¢in
uluslararasi igbirligi saglamanin idari yaptirimlar i¢in igbirligi saglamaya gore
daha kolay olduguna ve bu baglamda kartellerle uluslararasi miicadele igin
kartellerin bir cezai norma konu yapilmasinin 6nemine igaret edilebilir.

3.4.3. Pismanhk Programlari

Antitrést Birimi, 1978’de tesebbiisler, 1994°te bireyler i¢in yliriitmeye
basladigi pigsmanlik politikasi programlariyla, hukuki veya cezai sorusturma
stirecindeki yetkilerini kullanmaksizin, pismanlik programlarindan faydalanarak
ceza yaptirmmindan kurtulmak isteyen tesebbiis ve kisiler vasitasiyla, heniiz
haberdar olmadigi ihlallere iliskin ciddi miktarda bilgi edinebilmektedir (A.B.A
2002, 750). Ik uygulanmaya baslanmasi ile etkinlik saglanabilmesi amaciyla
degisiklige gidildigi 1993 yili arasindaki yaklasik 15 yillik siiregte 10’u basarili
sadece 17 basvurunun yapildigi uygulamaya olan talep, degisiklikten sonra,
yilda bir diizeyinden ayda ti¢ diizeyine ¢ikmistir (Faull ve Nikpay 2007, 801).
Bir tesebbiise verilen cezanin tesebbiisiin bir baska {irlin pazarindaki kartele
iliskin verdigi bilgi nedeniyle azaltilmasi anlamina gelen (Klose 2008, 1877)
“ilave bagisiklik” uygulamasinin, bagisiklik programlarin etkinligini artiran bir
faktér oldugu soylenebilir. DOJ ayrica diizenlemede ongoriilen kosullart
tagimayan bagsvurular1 “vitrin siisii” sayilabilecek bazi sartlarin varligi halinde
dahi amacina ulagmak adina kabul etmekte ve ilgililere bagisiklik saglamaktadir
(Jacobs 2007, 38).

3.5. DOJ’NIN BiLGi KAYNAGI OLMA FONKSiYONU

DOJ’nin faaliyetlerinin dogas1 geregi cezai oldugu gozoniine
alindiginda, Bilgi Edinme Ozgirliigi Yasas'min = ozellikle  “yasanin
uygulanabilmesi amaciyla elde edilen belirli bilgiler” istisnasinin DOJ’nin bilgi
kaynagi olmasi1 Oniinde onemli bir engel yarattigi sdylenebilir. Biiyiik Jiiri
sorusturmalarimin gizliligi bu durumu daha da pekistirmektedir.

FTC’nin aksine bir istisari goriis yayimlamayan DOJ sadece fikri
miilkiyet, kamu sagligi, tarim gibi alanlarda benimsedigi politikalara iliskin
cesitli aciklamalar yapmakta ve rehberler yayimlamaktadir. Bunlarin yam sira
DOJ’nin yiirtittiigi bir rekabet savunuculugu programindan da bahsedilebilir.
Program kapsaminda DOJ’un, diizenlemelerin rekabet¢ci ve antirekabetgi
etkilerini degerlendirerek ilgili birimlere bildirme, diger kamu otoritelerinin yeni
mevzuat ¢aligmalarina gorlis verme, miilkiyeti kamuya ait ve degeri belli bir
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ekonomik sinirin tizerinde olan malvarliginin 6zel taraflara devrine iliskin goris
bildirme gibi yetkileri bulunmaktadir.>

DOJ da FTC’ye benzer bir sekilde federal mahkemelerde bilirkisi olarak
goriis bildirmekte, bu yolla gorev alanindaki konularda aydinlatici bir misyon
ustlenmektedir.

Son olarak, yukarida FTC’nin bilgi kaynagi olma fonksiyonuna getirilen
sinirlamalarin, mutatis mutandis, DOJ agisindan da g6z 6niinde bulundurulmasi
gerektigine isaret edilmelidir.

4. AMERIKAN REKABET OTORITELERININ BiLGi EDINME
YETKILERINE GETIRILEN BAZI SINIRLAMALAR

Yukarida Amerikan Anayasasi’ndaki dordiincti  degisiklige yer
verilmekle birlikte, ° burada, igtihat Hukuku’ndan (Common Law) kaynaklanan
avukat-miivekkil iletisiminin gizliligine tanman hukuki imtiyaza® ve
Anayasa’da yapilan kendini suglayici beyana zorlanamamaya iliskin besinci
degisiklige deginilecektir.

4.1. AVUKAT-MUVEKKIL ILETIiSIMININ
GIiZLIiLiGINE TANINAN HUKUKI iMTiYAZ

Yiiksek Mahkeme’nin 1889 tarihli Hunt v. Blackburn® kararinda da
belirtildigi iizere, hukuki durumu hakkinda bilgi sahibi olmak isteyen bir kiginin,
daha sonra ortaya c¢ikmasi halinde kendisine zarar verebilecegi korkusundan
styrilarak olaylar1 butiin gergekligi ile avukatina anlatabilmesi biiyiikk 6nem
tasimaktadir. Ictihat Hukuku’nda bu imtiyaz, nihai olarak toplumda hukuka
uymanin artmasiyla ortaya c¢ikacak toplumsal fayda temeline dayanmaktadir
(Fournier, 2005, 605). Bu nedenle, modern hukuk sistemlerinde miivekkil ile
avukati arasindaki haberlesmelerin gizliligine birtakim ayricaliklar taninir.

Amerikan sisteminde bdyle bir ayricaligin taninabilmesi i¢in mahkeme
kararlartyla bazi kistaslar  gelistirilmistir. Bunlardan ilki, korumadan
faydalanacak olan kisinin bir miivekkil olmasi veya miivekkil olmayi istiyor

* Div. Man V-1.
80 Bkz. “2.2.1.2. Belgelere Erisim ve ifade Alma Yetkileri” baglikli bsltim.
5! ingilizce’deki karsiign “Legal Privilege” olan bu kavram igin Unlii (2003, 56) “hukuki
imtiyaz”, Giirkaynak ve Ikiler (2007, 6) “gizlilik ilkesi”;Yolcu (2003, 46) “profesyonel gizliligin
korunmas1” (Uyanik 2003,40) “vekil ile miivekkil arasindaki muhaberatin gizliligi” ifadelerini
kullanmaktadir. Avukatlara getirilen sir saklama yiikiimliiliigiinden ve savunma hakki ile ilgisi
olmayan diger ifsa etmememe yiikiimliiliiklerinden ayirmak icin “avukat-miivekkil iletigiminin
gizliligine taninan hukuki imtiyaz” kavramin kullanmak uygun olacaktir.
2 131 US 403 (1889).
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olmasidir. Miivekkilden avukata goénderilen bilgi belgeler bu korumadan
yararlanirken, avukattan miivekkile gonderilenler ancak miivekkilin
gonderdiklerini agiga ¢ikardign 6lgiide gizlilikten faydalanacaktir.”® Yiiksek
Mahkeme, Upjohn Co. v. US davasmda® bir tiizel kisi tarafindan one siiriilen,
kendi c¢alisanlar1 ile avukati arasindaki gizlilik iddiasinin avukat-miivekkil
iletigiminin  gizliligine tanman imtiyaz kapsaminda olup olmadigini
degerlendirmek igin, gizlilik konusu haberlesmenin sirketin avukati ile yapilip
yapilmadigi, hukuki bir tavsiye almak i¢in girket yetkililerinin bir talimat verip
vermedigi, gériisme konusunun sirket ¢alisanlarmin goérev alanlari ile ilgili olup
olmadig1 ve sirket caliganlarmin bu goriismenin sirketin bir hukuki tavsiye
almast niyetiyle yapildigmmin farkinda olup olmadiklar1 seklinde dort kistas
benimsemistir.

Bu ayricaliktan faydalanabilmenin ikinci kosulu goriismenin baroya
kayith bir avukatla yapilmasidir. S6z konusu imtiyaz avukatin katibini, stajyerini
ve sekreterini de kapsar.”

Ugiincii kosul goriismenin hukuki tavsiye alma amaciyla yapilmasidir.
Bu durum, ozellikle bir tesebbiiste tam zamanli ¢alisan in-house olarak tabir
edilen s6zlesme miizakeresi yapmak veya ticari tavsiyelerde bulunmak gibi
gorevleri de olan avukatlar agisindan 6nem arz etmektedir. Ticari isler hakkinda
yapilan goriismeler gizlilikten faydalanamazken, hukuki tavsiye niteligi agir
basan gériismeler bu imtiyaz kapsamunda degerlendirilmektedir.®® Toptanci bir
yaklasimla sirket avukatlari i¢in savunma hakkimi kisitlamaktansa boyle bir
yaklasimin benimsenmesinin daha isabetli oldugu séylenebilir.

Doérdiincti kosul goriismelerin gizli, herkese agik olmayan bir sekilde
yapilmast ve gizli kalmasinin istendigi seklinde bir niyet bulunmasidir.
Goriismeler esnasinda iigiincii kisilerin bulunmasi bu imtiyazin kullanilmasini
engelleyebilir. Ancak, bununla birlikte goriismede bulunanlar igin bir ortak
savunma ¢ikar1 soz konusu ise bu durumda bu imtiyaz yine One
siiriilebilecektir.®’

Besinci ve son kosul ise bu haktan vazgecilmemis olmasidir.”® Bu
feragat yetkisine sadece miivekkil sahiptir. Ancak, miivekkilin, bu imtiyazin

8 Hickman v. Taylor 329 U.S 495 (1947)

449 US 383 (1981)

% U.Sv. Brown 478 F.2d 1038 (1973)

8 U.S v. International Business Machs.Corp, 66 F.R.D. 206 (1974)

87 Continental Oil Co. v. US, 330 F. 2d 347 (1964)

88 Federal Delil Kurallarrnin Eyliil 2008’de yiiriirliige giren 502. maddesinde bu imtiyazdan
feragate iliskin diizenlemeye yer verilmektedir.
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avukat tarafindan one siiriilmemesi halinde bu durum ile bagl olacagina da
isaret edilmelidir. ©

Bu kosullar1 tagimakla birlikte, su¢ islemek amaciyla yapilan
goriismelerin s6z konusu bu imtiyazdan faydalanmayacagi belirtilmelidir.”
Ornegin, bir kartelin nasil gizlenebilecegi konusunda alinan goriisler bu
kapsamda diisiiniilebilir.

Bu teorik temelde incelenebilecek imtiyazin pratikte ne sekilde
korundugu iizerinde de durulmalidir. Imtiyaz kapsaminda oldugu diisiiniilen
belgelerin bir celple istenmesi halinde, ilgilinin siiresinde yapacag itiraz lizerine
yapilacak degerlendirme sonucunda celbin iceriginde degisiklige gidilebilecegi
soylenebilir.”

Imtiyaz yerinde inceleme esnasinda da one siiriilebilir. Bu imtiyazin sirf
one siiriilmesi tek bagma yeterli degildir. Incelemeye konu belgelerin gergekten
bu kapsamda oldugunu ortaya koyacak dokiimanmn kimden kime, ne zaman
gonderildigi gibi olgulara imtiyaz iddiasi kapsaminda yer verilmelidir.”” Bu
kapsamda oldugu iddia olunan belgeler bir zarfa konur ve bir celple alinan
belgelerde oldugu gibi DOJ’nin sorusturma ekibinden olmayan bir “filtreleme
ekibi” tarafindan incelenir.” Jacobs (2007, 40) DOJ’nin ilgilinin bu incelemede
bulunmasina ve kendi imtiyaz iddialarin1 6ne siirmesine izin vermedigini
belirtmektedir. Konu, elbette nihai olarak bir mahkeme karar1 ile netlige
kavusturulacaktir.

[k bakista, imtiyaz iddiasmin oncelikle sorusturma ekibinden tamamen
ayrt bir birim tarafindan degerlendirilmesi isabetli goriinse de ilgilinin
savunmasinin dikkate alinmamasi isabetsizdir. Bu husus mahkeme kararlarinda
da yerinde goriilmemis, durum, “ hiikiimetin tilkisi imtiyaz sahibinin kiimesinde
brakilmistir ve [tilki] ihmal veya kétii niyetin yani swra gorviislerdeki farklilik
nedeniyle de yanilabilir” seklinde ifade edilmistir.” Bu karar 1s131nda, bagimsiz
bir ekiple de olsa, imtiyaz degerlendirmesinin 6ncelikle ilgili birimler tarafindan
degil, mahkemeler tarafindan yapilmas1 gerektigi sdylenebilir.

% US v. Mierzwicki 500 F. Supp. 1331 (1980)
" Clarkv.U.S 289 US 1 (1933)
" FTC’ye iliskin bolimde de ifade edildigi iizere ilgilinin bir itiraz hakki vardir. Federal Medeni
Usul Yasast 45 (d)(2) mahkemelere imtiyaz hakkinda karar verme yetkisi vermektedir. Federal
Ceza Usul Yasast 17(c)(2) de bu kapsamda diistiniilebilir.
2 Antitrust Division Grand Jury Practice Manuel, 111-46.
3 Fournier (2005, 575) igtihat Hukuku sisteminde bu imtiyazin sadece agiklamaya zorlanamama
veya delil olarak kullanilamama ile sinirli olmadigini, sorusturmayi, arastirmayi yiiriiten yetkili
birimin hakkinda imtiyaz one siiriilen belgelere erisiminin “konunun algilanmasini™ etkileyecegi
gerekgesiyle miimkiin olmadigini belirtmektedir.
™ In re Grand Jury Subpoenas 04-124-03 ve 04-124-0 (6th Cir, 2006).
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4.2. KENDINi SUCLAYICI BEYANA ZORLANAMAMA

(13

Amerikan Anayasasi’nda yapilan besinci degisiklikle “...Ai¢ kimsenin
cezai bir konuda kendisine karsi taniklik etmeye zorlanamayacagi..” kurali kabul
edilmistir.” Bu prensipten faydalanmak isteyen gercek kisinin kendini suglayici
nitelikte bir iletisime zorlandigini ortaya koymasi gerekir.

Anayasa metninde agik¢a belirtilmese de, kendini suglayici tanikliga
zorlanamama hakkindan tiizel kisiler faydalanamamaktadir. Bu durum Hale v.
Henkel’® ve US v.White "'gibi kararlarla olusan ictihada dayanmaktadir.
Ozellikle ikinci kararda gerekge olarak su degerlendirmeye yer verilmektedir:

Bir organizasyonun veya sahiplerinin yanlis faaliyetlerinin kanitlar: biiyiik
oranda bu organizasyonun resmi kayit ve belgelerinde yer almaktadir. Imtivazin ortiisii
bu kisisel olmayan kayit ve dokiimanlara da ortiiliirse, bu kez federal ve eyalet
yasalarimin etkin bir sekilde uygulanmasi imkdansiz hale gelir.

Bu durumda incelenecek belgelerin tesebbiise mi gercek kisiye mi ait
oldugunun tespiti onem kazanmaktadir. Ornegin, bir incelemede elde edilen
ajanda ve masa takviminde yer alan hususlara iliskin olarak bu degisiklikten
faydalamp faydalanilamayacagi hakkinda degerlendirmeye yer verilen US v.
MacKey™ davasinda mahkeme, bu araclar igin, is goriismeleri ile sozlesmeleri
kaydetme gibi sirketin giinlik isleri i¢in kullamilmalar1 ve ofiste
bulundurulmalar1 gerekcesiyle, iizerlerinde isle ilgili olmayan kisisel notlar
bulunsa da, hatta bu araglar sirketin miilkiyetinde bile olmasa, degisikligin
getirdigi haktan faydalanilamayacagina hiikmetmistir. Bu karardan hareketle
“isle ilgili olma” kavraminin genis yorumlanmasi gerektigi sonucuna varilabilir.

Biiyiik Juri sorusturmasinda “hedef mektubu” yollanan kisinin tglincii
bir kisinin elindeki bilgiyi ifsa etmesi i¢in izin vermeye zorlanmasinin degigiklik
kapsaminda olup olmadigmna deginilmelidir. Yiiksek Mahkeme, Doe
v.US"davasinda, Jiiri sorusturmasi “hedefinin”, mahkeme karariyla hesabinin
bulundugu bankaya hesaplar1 hakkinda agiklama yapmak i¢in izin vermeye
zorlanmasinin besinci degisikligi ihlal etmedigine, ¢ilinkii bu rizanin tamklik
etme niteliginde olmadigina karar vermistir. Bu kararla {iglincii kisilerden bilgi
edinilmesi yolu biiylik 6l¢tide a¢ilmis olmaktadir.

Yiiksek Mahkeme s6z konusu haktan faydalanabilmek icin kisisel
zorlama unsurunun varliginin gerektigine hitkmetmistir.** Dolaysiyla goniillii

31791 tarihli bu degisiklik hakkinda bilgi i¢cin bkz. Levy (1999).

6201 US 43 (1906)

77322 US 694 (1944)

8 647 F. 2d, 898 (1981)

7 487 US 201 (1988)

% Olmstead v.US, 277 US 438, (1928), Fisherv.US, 425 US 391 (1976)
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olarak verilen bir beyan veya belge i¢in boyle bir sinirlamadan bahsetmek
hukuken mimkiin olmayacaktir. Benzer sekilde, ilgilinin sorusturmada
kullanilan bilgi edinme araglarindan bagimsiz olarak bir belge veya kayit
olusturmasi yasal zorunluluk ise, bu belgelerin bir ceza sorusturmasinda
kullanilmak iizere istenmesi de bu kapsamda ele alinmayacaktir.®

Suglayici beyanda bulunmaya zorlanamama prensibi Amerikan
Hukuku’nda yasa diizeyinde de ele almmustir.** “Genel Olarak Bagisiklik”,
“Mahkemeler ve Biiyiik Jiiri Islemleri”, “Belirli Idari Islemler” olmak iizere ii¢
boliimde yer verilen diizenlemede, kendisinden bilgi ve belge alinmak istenen
kiginin bu imtiyaza dayanarak talebi reddetmesi durumunda, ilgilinin yetkili
makamin emri ile istenen bilgi ve belgeyi vermekten veya taniklik yapmaktan
kaginmayacagi, ancak alinan bu bilgi, beyan veya ifadenin ilgilisi i¢in bir ceza
davasinda kullanilmayacagi hiikkme baglanmistir.

Kendini suglayici beyanda bulunmaya zorlanamama sadece yiiz yiize
yapilan goriismelerle smirli  degildir, her tirlii iletisim bu kapsamda
degerlendirilebilir.*’ Dolayisiyla, durumun sadece ifade alinan haller i¢in degil,
yazili cevap ve dokiiman verilmesini isteyen celpler i¢in de gegerli oldugu
unutulmamalidir.

Hem ger¢ek hem de tiizel kisiler i¢in cezai yaptirimlarin séz konusu
oldugu bu sistemde, kendini su¢layict beyanda bulunmaya zorlanamama hakkina
sahip olmayan tiizel kisilerden alinan bilgilerle gergek kisiler agisindan da bir
ihlali ispat edebilecek unsurlarin elde edilmesinin séz konusu olabilecegine
isaret edilmelidir.

Bu konu ile ilgili son olarak, gercek kisiler i¢cin rekabet hukuku
cergevesinde herhangi bir yaptirimin séz konusu olmadigi bir hukuk sisteminde
verilen bilgi ve beyanlarin, gergek kisiler agisindan cezai yaptirimlarin s6z
konusu olabilecegi Amerikan sisteminde kullanilmasinin bu imtiyaz agisindan
sonuglarinin tartismali oldugu sdylenebilir (Curtin ve Savrin 2004, 538).

5. DEGERLENDIRME

Amerikan rekabet otoritelerinin bilgi edinme yetkilerinin kullanimi, idari
bir gozden gecirmeye tabi oldugu kadar, yargisal denetim ile de i¢ i¢edir. Nihai
bir karar heniiz olusmadan da ozellikle celp ve AST’lerin igeriginin

81 Grossov.U.S, 390 US 62 (1968) Besinci degisikligin uygulama alam bulamadig: bir diger hal
ise el yazisi, fotograf, parmak izi gibi fiziksel delillerdir. El yazisimn bu kapsamda
degerlendirilmedigi karar 6rnegi i¢in bkz: USv. Mara 410 US 19, (1973)
818 USC § 6002—6004.
8 USv.Doe 465 US 605 (1984)
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degistirilmesi veya bunlarm ortadan kaldirilmasi i¢in yargiya bagvurulabilecegi
sOylenebilir.

Bir tesebbiis hakkinda hukuki veya cezai sorusturma yiiritiiliirken
konuyla ilgili bilgisi oldugu diisiiniilen herkesin, yasal imtiyazlar ve diger
anayasal haklar sakli kalmak kaydiyla, tamik olarak beyaninin alinmasinin
mimkiin olmasi, isaret edilmesi gereken bir baska noktadir. Boylelikle
tesebbiisli temsile yetkili olup olmama gibi bir konunun artik bir Gneminin
kalmayacagi belirtilebilir.

Olumlu bir baska nokta da, FTC’nin yiiriittiigii stiregte yargisal asamaya
gecilmeden Once bir taahhiit mekanizmasi 6ngoriilerek olasi masraf ve zaman
kayiplarinin 6niine gecilmesidir. Ancak, Idari Yargig’in verecegi kararin dnce
FTC’ye daha sonra federal mahkemelere tagimmasi siirecin etkinliginin
azalmasina neden olabilecektir.

Kartel kurmanin hapis cezasi gerektiren bir ceza normu ile yasadisi
sayilmasi, bu sugun potansiyel failleri i¢in ¢ok biiyiik bir caydiricilik yaratirken;
ayrica klasik sorusturma yetkilerinin Gtesine gegerek, iletisimin dinlenmesi ve
kayit altina alinmasi, bilisim sistemleri lizerinde inceleme yapilabilmesi, ev
ve/veya igyerlerine girilerek cezai anlamda arama yapilabilmesi gibi daha etkin
yollarla bilgi toplanabilmesine zemin hazirlamaktadir. Bu paralelde bilgi edinme
yetkilerinin kullanimimin engellenmesi durumunda hiirriyeti kisitlayici cezai
yaptirimlarm s6z konusu oldugu da ayrica vurgulanmalidir.

Bireyler ve tesebbiisler i¢in uygulamaya konan pismanlik programlarina
da ihlallere iligkin “ilk elden” bilgiye ulasmada ¢ok dnemli bir arag olarak isaret
edilmelidir. Ote yandan kiiresel kartellere karsi yaratacagi kiiresel isbirligi
anlayis1 nedeniyle uluslararasi antlagmalarin da bu ¢er¢evede oldukga etkin bir
bilgi edinme araci oldugu belirtilmelidir. Kartelin idari degil, cezai bir norm
kapsaminda diizenlenmis olmasi bu tiir isbirliklerinin hayata ge¢mesini
kolaylastirmaktadir.

Bilgi kaynagi olarak degerlendirildiklerinde ~Amerikan rekabet
otoritelerinin yayimladiklar istisari goriislerin ve federal mahkemeler nezdinde
verdikleri bilirkisi raporlarmin rekabet hukukunun ilerlemesine ciddi katkilar
sagladign dustnilmektedir. Bu noktada, 6zel hukuk davalarinda resmi
makamlarin yasal yetkilerle elde ettikleri bilgilerin davacilar i¢in olmazsa olmaz
olmadigina, medeni usul kurallarinm ilgililerin “discovery” siirecinde etkin bir
sekilde bilgi elde etmesine olanak sagladigina, 6zel hukuk kapsaminda tazminat
davalarinin agilabilmesi i¢in resmi makamlarin yiurittiikleri sorusturmalarin
beklenmesine gerek olmadigina ve bu durumun 6zel hukuk yaptirimlarma
basvuru i¢in 6nemli motivasyon sagladigina isaret edilmelidir.
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Bilgi edinme yetkilerinin smirlar1 olarak ele alindiginda avukat
miivekkil iletisiminin gizliligine hukuki imtiyaz tanmmma sartlarmin iyi bir
sekilde belirlendigi, ancak, bu imtiyazin fiilen 6ne striildiigii durumlarda
oncelikle bir filtre ekibinin yapacagi degerlendirme yerine dogrudan yargi
makamlarmin konuyu degerlendirmesine yonelik somut bir yasal diizenlemenin
isabetli olacag1 sOylenebilir. Kendini sug¢layici beyana zorlanamama prensibinin
ilgilisi i¢in ceza davasindan saglanacak bagisiklikla agilmasinin bilgi edinmede
etkinligi artiracagi da vurgulanmasi gereken bir noktadir. Ayrica kendilerine
boyle bir hak taninmayan tiizel kisilerden alman bilgilerin gerg¢ek kisiler igin
ihlali ispat amaciyla kullanilabilecegi ifade olunmalidir.

Sonug olarak, rekabet kiiltiirtiniin ve dolayisiyla bu kiiltlirtin tist yapisi
olarak rekabet hukukunun en ¢ok gelistigi iilke olan ABD’de rekabet
otoritelerinin sahip oldugu yukarida yer verilen bilgi edinme yetkilerinin ve birer
bilgi kaynag1 olarak fonksiyonlarmin etkin ve tatminkar oldugu sdylenebilir.
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BOLUM 2

AVRUPA TOPLULUKLARI KOMISYONUNUN
BiLGi EDINME YETKIiLERI ve
BiLGI KAYNAGI OLARAK FONKSIYONU

1. GENEL OLARAK

Avrupa Topluluklart Komisyonu’nun (Komisyon) rekabet hukuku
cercevesinde bilgi edinme yetkileri ve bilgi kaynagi olma fonksiyonuna iligkin
olarak Avrupa Toplulugu Kurucu Antlagsmasi’nda (Antlasma) hiikiim
bulunmamakla birlikte, Antlasma’nin 81. ve 82. maddelerinin uygulanmasina
iliskin diizenlemelere ikincil mevzuatta yer verilmektedir.

Modernlesme paketi olarak bilinen, temelde rekabet hukuku
uygulamasma ademimerkeziyet¢i bir yapi** kazandiran ve Mayis 2004’te
yurirliige giren “1/2003 sayili Antlasma’nin 81. ve 82. Maddelerinin
Uygulanmasina iliskin Konsey Tiizigi”® (1/2003 sayil Tiiziik veya Tiiziik) ve
Komisyon tarafindan kabul edilen Duyurularla®, infer alia, hem ulusal rekabet
otoriteleri arasinda hem de Komisyon ile ulusal mahkemeler arasinda isbirligine
hukuki zemin yaratimistir.”’

84 Detayl1 bilgi icin bkz. Venit (2003, 545); Kerse ve Khan (2005); Sufrin ve Jones (2008, 1140);
Miiller (2004); Slot (2002).

% 0JL1/1,2003.

8 «Rekabet Otoriteleri Aginda Isbirligine iliskin Duyuru”, OJ C101/43, 2004; “Madde 81 ve
82’nin Uygulanmasinda Komisyon ile Uye Devletlerin Mahkemeleri Arasinda isbirligine iliskin
Duyuru”, OJ C 101/54, 2004.

% Bu sistemin tamamen yeni oldugunu soylemek dogru olmayacaktir. Nitekim Avrupa
Topluluklar1 Adalet Divami (ATAD) (European Court of Justice ) 1974 tarihli BRT I kararinda,
(Case 127/73 BRTv.SABAM, ECR 1974, s.20.) o zamanki md. 85(1) ve 86’nin bireyler arasi
iliskilerde ulusal mahkemeler tarafindan korunmasi gereken dogrudan haklar yarattigina
hiikmetmistir.
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Asagida oncelikle Komisyon’un Tiiziik’ten ve diger diizenlemelerden
kaynaklanan bilgi edinme yetkilerine yer verilecek ve bu yetkilere getirilen
sinirlamalar tizerinde durulacaktir. Daha sonra, Komisyon’un bilgi kaynagi olma
fonksiyonu bilirkisilik, rehber mektup, uygulanamazlik karar1 ve dosyaya erigim
gibi ornekleri ile incelenecektir.

2. KOMIiSYON’UN BiLGi EDINME YETKILERI

2.1. 1/2003 SAYILI TUZUK’TE ONGORULEN YETKILER

Hem vaka tespiti hem de hukuki degerlendirme yapan (Wils 2004, 201)
bir hukuk sujesi olarak Komisyon’un sorusturma yetkileri 1/2003 sayil1 Tiiziik
ile daha da genislemis ve Komisyon, klasik 6giit veren roliinii terk edip ortak
pazarin gergek polisi gibi davranmaya baslamistir (Dekeyser ve Gauer 2004,
550). Onceki diizenlemedeki (17 sayili Tiiziik) yetkiler korunurken; ifade alma,
miihiirleme, 6zel konutlarda inceleme yapma gibi yeni yetkiler dngériilmiistiir.
Komisyon asagida incelenecek bu yetkilerini bir siire¢ baslatma karar1 almadan
once,® bu siirecte, hatta bir karar alnmasindan sonraki doénemde® de
kullanabilir.

Sorusturma yetkilerinin kullanimina hékim olan prensiplere ATAD’1n
Roquette kararinda yer verilmistir.” Bu prensipleri, sorusturulan tesebbiisiin
hukuki temsil ve avukat-miivekkil iletisiminin imtiyazli karakterini de igeren
Topluluk giivencelerinden faydalanma hakkma sahip olmasi, Komisyon’un
kullandig1 sorusturma yetkisinin gerekgesini, sorusturmanin konusunu ve
amacini gostermesi gerekliligi, Komisyon’un orantililik ve savunma haklarina
saygl ilkelerine uymasi gerekliligi, tesebbiis acgisindan ise aktif is birligi
yuikiimliliigiine uymanin esas olmasi olarak siralamak miimkiindiir.

2.1.1. Sektor Arastirmasi

Komisyon, bir sektérde rekabetin kisitlandigini veya bozuldugunu
ortaya koyan belirtiler bulunmasi halinde o sektére iligskin bir arastirma yoluyla

8 773/2004 saylli Tiiziik md. 2(3)’te  Komisyonun bir siire¢ baslatma karar1 almadan once de
Boliim V’de diizenlenen sorusturma yetkilerini kullanabilecegi belirtilmektedir.

¥ Bu yetki Ilk Derece Mahkemesi’nin (IDM) (Court of First Instance) Société Générale
kararinin 77. paragrafinda “Komisyon nihai olarak bir kararla cezalandirilmis olan maddi
vakalari, bu vakalar kararim dayandiklar: ile aym olsa bile, sorusturma yetkisinden mahrum
bwrakilmaz” seklinde ifade edilmektedir (Case T-34/93 Société Généralev.Commission [1995]
ECR II-545).

% Case C-94/00 Rogquette Fréres SA v. Directeur Général de la Concurrence. Bu dava ATAD
ontine bir ulusal mahkemenin Komisyon kararini degerlendirmesinin kapsamini tespit amaciyla
gelmistir.
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bilgi toplama yetkisine sahiptir.”’ 17 sayili Tiiziik’teki diizenleme ile
karsilastirildiginda “miidahale esigi” daha asagiya g¢ekilen (Bischke 2008,1744)
ve belirli bir muhatabi olmayan bu yetki, Komisyon’a gore,” bireysel
incelemelerin kapsamina girmeyen sektor uygulamalarini ve sinir asan pazarlari
inceleme olanagi saglayarak ulusal rekabet otoritelerine paralel arastirmalar
yapma konusunda yardimci olurken; arastirma tedbirine duyulan ihtiyacin ispati
gerekliligini ortadan kaldirarak Komisyon’a avantaj da saglamaktadir (Blanco ve
Jorgens 2006, 193).

2.1.2. Bilgi Talebi

Komisyon Tiiziik md.18’e gore karara dayanmayan bir yazi ile “gerekli
tim bilgileri” isteyebilecegi gibi, karara dayanan bir yazi ile de talepte
bulunabilir. Ilgililer agisindan ilk tiir talepler bir yanit verme zorunlulugu
dogurmamakla birlikte verilen yanit eksik, yanlig veya yaniltici ise bu durumda
yaptirim s6z konusu olacaktir. ikinci tiir bilgi taleplerinde ise, talepte belirtilen
stirede cevap verilmemesi, eksik, yanls veya yaniltict bilgi verilmesi halinde
yaptirim s6z konusudur.

Komisyon, talebinin hukuki dayanagini, amacini, tam olarak hangi
bilginin istendigini, bunun ne zamana kadar sunulmasi gerektigini ve talebe
uyulmamasi halinde olasi1 cezalar1 belirtmelidir (Araujo 2005, 514). Tizik’e
gore, istenen bilgiyi tesebbiislerin sahipleri veya bunlarin temsilcileri, tiizel
kisilige sahip sirket veya firmalar, tiizel kisiligi bulunmayan birliklerde ise ana
s6zlesme veya yasaya gore temsile yetkili kigiler birlik adina saglayacaklardir.
Usuliince yetkilendirilmis avukatlar da bu bilgiyi vermeye yetkili olmakla
birlikte, muhatabinin sorumlulugu devam edecektir.

Maddede “tesebbiis veya tesebbiis birlikleri”nden bahsedilse de,
Komisyon’un sadece ihlal i¢inde bulundugundan siiphelendigi tesebbiislerden
degil, 6rnegin, sorusturulan tesebbiislerin rakiplerinden, hatta miisterilerden dahi
bilgi isteyebilecegine isaret edilmelidir.”

Komisyon, bilgi talebi yetkisini Avrupa Ekonomik Alani’ndaki AB
iiyesi olmayan iilkelerde de belirli kosullarla®* kullanabilir. Bu noktada,
Komisyon’un ayrica, yetki alaninda bulunan bir Uye Devlet’teki tesebbiisten,

%1 1/2003 sayili Tiizik md.17’ye dayanan bu yetki hakkinda daha genis bilgi icin bkz. Ritter ve
Braun, (2005,1081).
%2 Komisyon Duyurusu “A Proactive Competition Policy for a Competitive Europe” [2004] COM
(204) 293.
% Kerse ve Khan, (2005,130) bu gbriisii savunurken Garzaniti, Gudofsky ve Moffat (2004, 159) ve
Wils (2006,6) muhatabin maddede anilanlara sinirli oldugu goriistindedir.
* Komisyon burada EFTA (European Free Trade Association) Denetim Otoritesi ile isbirligi
yapmaktadir. Bu konuda daha detayl: bilgi i¢in bkz. Beal (2006, 957).
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ilgili devletin AB iiyesi olmasindan 6nceki doneme ait hususlar i¢in de bilgi
talebinde bulunabilecegine isaret edilmelidir.” Topluluk topraklarinda merkezi
veya subesi bulunmayan tesebbiislerden de, bir yaptirim giicii bulunmaksizin,
bilgi talep edebilir.”

Bilgi taleplerinde, siiphelenilen ihlale iliskin biitiin maddi ve hukuki
olgulart uzun uzadiya anlatmak gereckmese de, ama¢ makul bir agiklikla ifade
edilerek talep edilen bilgi durumun izin verdigi Olglide net bir sekilde
belirtilmelidir (Kerse ve Khan 2005, 134). Boylece hem tesebbiislerin igbirligi
yukiimliiliklerinin smirlar1 daha belirgin hale gelecek, hem de yargisal
denetimde kolaylik saglanacaktir (Tasoto ve Bellodi, 2006, 114).

Maddedeki “gerekli bilgi” ifadesi tizerinde durulabilir. Yine ayni
maddede yer alan “ ..kendisine Tiiziik’le verilen gdrevierin yerine getirilmesi..”
amaciyla birlikte distintildiginde, talep edilen bilgi ile sorusturulan ihlal
arasinda bir iligkinin bulunmasi gerektigi s6ylenebilir. Bununla birlikte, SEP
davasinda Savci Jacob’un sirf bir dokiimanla iddia edilen ihlal arasinda bir bag
bulunmasinin belgenin ifsas1 i¢in yeterli olmadigi; aradaki iliskinin, bilginin
talep edildigi zamanda, Komisyon’un, talep edilen bilginin iddia edilen ihlalin
gerceklesip gergceklesmedigini tespit edebilmek igin kendisine yardimeci
olabilecegini makul bir sekilde varsayabilecegi bir belge olmasi gerektigi
seklindeki goriisiine de isaret edilmelidir.”” Komisyon genis bir takdir yetkisine
sahipken (Jones ve Sufrin 2008, 1153), talebin muhataplarinin gereklilik
kistasina iligkin bir degerlendirme hakki yoktur. Sorusturma i¢in gerekli
olmadig1 gerekgesi ile bir belgeyi vermeyi reddetmek, bu belge daha sonra
verilse bile, tesebbiisii yaptirimla kars1 karsiya kalmaktan kurtaramayacaktir. *®

Talep edilen bilgi bir anlasma, muhasebe kayitlari, istatistiki tablolar,
ticari kayitlar gibi mevcut bir dokiimanin tam metni olabilecegi gibi, bilgilerin
derlenmesi sonucu elde edilecek yeni bir dokiiman da olabilir (Blanco ve
Jorgens 2006, 277).

Madde, talebe yanit vermekle yiikiimlii olanlar agisindan ele alindiginda,
amac olarak tesebbilisin en yetkili kisilerinin cevap vermesinin istendigi
sOylenebilse de, bu kisilerin yanlis, yaniltic1 veya eksik bilgi verilmesi halinde

% Joined Cases 97/87, 99/87 Dow Chemicals Ibéricav. Commission [1989] ECR 3165, para 61. Bu
davaya konu olayda Komisyon, bir Ispanyol sirketinden Ispanya’nin AB’ye iiye olmasindan
onceki doneme ait hususlar i¢in bilgi talebinde bulunmustur. Tesebbiistin geriye yiirtimezlik
itirazlarina ragmen, Komisyon’un bdyle bir yetkisi oldugu kabul edilmistir
% Topluluk dahilinde subesi veya satis ofisi bulunan tesebbiisler icinse bu sube ve satig ofisinin
adresi esas alinarak ana tesebbiisten bilgi talebinde bulunulabilir. Bu konuda 6rnek karar i¢in bkz:
ALMAv.High Authority [ 1957] ECR 95, 99.
7 Case C-36/92 P, SEPv. Commission [1994] E.CRI-1911. ATAD da bu goriisii benimsemistir.
% CSM NV [1992] OJ L 305/16
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birer gercek kisi olarak herhangi bir cezai yaptirimla karsilasmayacaklarina,
sorumlulugun tesebbiise ait olduguna isaret edilmelidir. Verilen bilgi dogru, tam
ve zamaninda verilmisse tesebbiis adina bilgi veren kisinin boyle bir yetkiye
sahip olmamasinin bir 6nemi yoktur (Kerse ve Khan 2005, 133). Bilgi yanls,
yaniltict veya eksikse ya da zamaninda verilmemisse, bu noktada tesebbiisiin
sorumlu olmaya devam etmesi gerektigini 6ne siirmek isabetli olabilecektir. *

Bu konu ile ilgili son olarak, her ne kadar uluslararasi bir yeknesaklasma
olmadikga adilligi tartisilabilir olsa da, bir tesebbiisiin kendisinden talep olunan
bilgiyi vermekten bunun Topluluk iiyesi olmayan bir tilkenin hukukuna gore sug
teskil etmesi gerekgesiyle imtina edemeyecegi ifade olunabilir.'®

2.1.3. ifade Alma YetKisi

Tiiziik md.19’un ilk fikrasinda, Komisyon’a, kendisine Tiiziik’le verilen
gorevleri yerine getirmek ve sorusturmanin konusu ile ilgili her tirlii bilgiyi
edinmek i¢in herhangi bir gercek veya tiizel kisinin ifadesini alma yetkisi
verilmistir. Bu yetkinin kullanilabilmesi i¢in ilgili kigilerin rizas1 olmasi sarttir.

Gorlismelerin bagimsiz biri tarafindan degil, sorusturma ekibi tarafindan
yapiliyor olmas1 ve sorusturulan tesebbiise ¢apraz sorgu firsati verilmemesi gibi
elestiriler (Joshua, 2004) tamamen g6z ardi edilebilir olmasa da, béyle bir yetki
suclayict beyanda bulunmaya zorlanamama ya da avukat miivekkil
yazigmalarmin  gizliligi imtiyazi1 gibi baz1 hukuki problemlere yol
acmayacagindan, 6zellikle diger maddi olgularla da destekleniyorsa ihlalin ispati
acisindan 6nemli bir arag olarak degerlendirilmelidir.

2.1.4. Yerinde inceleme Yetkisi
2.1.4.1. Tesebbiiste inceleme

Tuzik md. 20’ye gore, Komisyon, bu Tiiziik’le kendisine verilen
gorevleri yerine getirmek amaciyla tesebbiis veya tesebbiis birliklerinde gerekli
her tiirli incelemeyi yapabilecektir. Diizenlemede, Komisyon gorevlilerinin,
inceleme yapmak i¢in tesebbiisiin binalarina, arazisine, nakil araglaria girmeye,

% Blanco ve Jorgens (2006, 276) md. 18(4)’iin amaciun Komisyon’un bilgi veren kisinin
beyanina tesebbiisii baglayici sekilde dayanmasi oldugunu ve cevabi yazida kimin imzasi olursa
olsun tesebbiisiin icerikten sorumlu olacagini ifade etmektedir.

19 €S [1976] O.J L192/27. Bu kararda Komisyon CSV’den ithal ettigi nitrat giibresine iliskin
bilgi istemigti. CSV bu bilginin ifsasmnm Isvigre Ceza hukuku baglaminda sorumluluk
yaratacagini 6ne stirmiistiir. Komisyon talep edilen bilginin Topluluk topraklarinda bulunmamast
ve bir kismmin Isvigre’de bir birime verilmesinin Komisyonun talep yetkisini ortadan
kaldirmayacagin1 belirterek bu iddiay karar almaksizin reddetmistir.
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depolanma sekilleri her ne olursa olsun tegebbiislerin ticari faaliyetleri ile ilgili
defter ve diger kayitlarin1 incelemeye, bunlarin her tirli Ornegini almaya,
inceleme i¢in gerekli oldugu olgiide isyerlerini ve defter veya kayitlar
miihiirlemeye, tesebbiisiin herhangi bir temsilcisine veya ¢alisanina incelemenin
amaci ile ilgili olarak maddi vakalara veya dokiimanlara iliskin a¢iklayici sorular
sormaya ve bunlarin cevaplarmi kaydetmeye yetkili oldugu belirtilmektedir.

Yerinde incelemeler bir Komisyon karariyla'”' yapilabilecegi gibi, boyle
bir karar alinmaksizin da yapilabilir. Delillerin yok edilmesi ihtimalinin bulunup
bulunmamasina goére inceleme haberli veya bir baskin seklinde
gercgeklestirilebilir.

Maddenin altinc1 fikrasinda, bir iiye iilkede yapilacak yerinde inceleme
icin ilgili Uye Devlet’e, incelemenin yapilabilmesini temin amaciyla Komisyon
gorevlilerine kolluk kuvveti destegi verme yiikimluligi getirilmistir. Bu
yiikiimliiliik bir yargi karar1 gerektiriyorsa, kendisinden talepte bulunulan ulusal
yargt makaminin Komisyon kararmin orijinalligini ve ongoriilen zorlayict
tedbirlerin keyfi ve asir1 olup olmadigini inceleme yetkisi olmakla beraber,
incelemenin gerekliligini degerlendirme yetkisi yoktur.

“Gereklilik” bu yetkinin kullanimi i¢in de 6nemli bir kistas olmakla
birlikte, Komisyon’un bilgi edinme yetkisindekine paralel sekilde, burada da
genis takdir yetkisi oldugu kabul edilmektedir ( Kerse ve Khan 2005, 158).

Yerinde inceleme i¢in diizenlenen yetki belgelerinde inceleme yapilacak
tesebbiisiin ad1 veya ticari unvanina, incelemeyi yapacak gorevlilerin isimlerine,
incelemenin konusu ve amacina ve cezai hiikiimlere yer verilmektedir. Bunun
yant sira, incelemenin ne sekilde icra edilecegini, tesebbiisiin hak ve
yiiktimluliikleri ile gorevlilerin yetkilerini belirten agiklayici bir not hazirlanir
(Blanco ve Jorgens 2006, 303).

Yetki belgelerinde yer verilen bu hususlarla ilgili olarak uygulamaya
iliskin baz1 sorular s6z konusu olabilir. Ornegin, yetkilendirme yapilirken
tesebbiislerin ticari unvanlarinin yani sira adreslerine de yer verilmektedir.
Gorevliler bunlar disinda ayni tesebbiisiin baska adresinde de yerinde inceleme
yapabilir mi? Veya yetkilendirmede adi gegcmeyen bir tesebbiiste de inceleme
yapilabilir mi? Bu soruya hem doktrinde (Blanco ve Jorgens 2006,299; Kerse ve
Khan 2005,158; Tasoto ve Bellodi 2006, 118) hem de mahkeme kararlarmda'”
verilen yanit olumludur. Ayni tesebbiisiin (veya subesi veya yavru sirketinin)
belirtilmeyen adreslerinde de inceleme yapabilmek, sorusturmanin muhatabimin

1% Sz konusu karar hukuken bir Komisyon karari olmakla birlikte, aslinda yetki devri yoluyla
ilgili Komisyoner tarafindan alinmaktadir.
192 Case T-66/99 Minoan Lines SAv. Commission [2003] ECR 11-5515 para 69 vd., Case T-66/99
Strintzis Lines Shipping SAv. Commission [2003]
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tesebbiis olmasi nedeniyle isabetli goriinmektedir. Ote yandan, elde edilen
belgelerin sorusturmanin muhatabi olmayan veya ilgili sirketle sube veya yavru
sirket iliskisi bulunmayan bir tesebbiisii isaret etmesi halinde bu tesebbiiste
yerinde inceleme yapmak Tiiziik’le verilen yetkinin asilmasi olarak
degerlendirilebilir.

Incelemenin yapilabilecegi “yeri” bu sekilde belirledikten sonra,
incelemeyi gergeklestirecek kisilerin kimler oldugu konusu tizerinde durulabilir.
Komisyon’un bir ulusal otoriteden kendi adina inceleme yapmasim istedigi veya
ulusal otoritelerin destek olmak amaciyla katildigi incelemeler hari¢ olmak
tizere, Komisyon incelemeleri Komisyon gorevlileri ve diger “kisiler” tarafindan
yurttilir. Tuzik bu diger kisilere iliskin bir agiklamaya yer vermemekle
birlikte, bu ifadeyle kastedilenin, gittikge artan kagitsiz ofis anlayisimin bir
geregi olarak, yardimlarma ihtiyag duyulan bilgi teknolojisi (IT) uzmanlari
oldugu soylenebilir (Blanco ve Jorgens 2006, 300).

Gorevlendirilen “raportérler” ve diger kisiler tesebbiisiin  biitiin
binalarma, arazilerine ve tasit araglarina dilediklerine oncelik vererek ve
tesebbiisiin avukatim beklemeksizin (Ritter ve Braun 2005, 1074) girme
yetkisine sahiptir. Tesebbiisiin genel isbirligi yapma yiikiimliiliigii ¢ercevesinde
kapali oda, dolap ve bilgisayarlarin agilmasmi saglamasi gerekmekle birlikte,
bunlar1 saglamak i¢in Komisyon gorevlilerinin gii¢ kullanamayacaklarina isaret
edilmelidir (Korah 2007, 262). Bu noktada, tesebbiis yetkililerinin bulunmadig,
bu alanlara giris i¢in gerekli sifrelerin bilinmedigi veya masuniyet gibi
gerekgelerin kabul edilmemesi gerektigi, bu hallerde incelemenin engellenmesi
nedeniyle para cezalarmin soz konusu olacagi sdylenebilir (Kerse ve Khan 2005,
174).

Komisyon yetkilileri gerekli erisimi fiziksel olarak sagladiktan sonra,
tesebbiisiin faaliyetleri ile ilgili “ticari kayitlar1” inceleyebilirler. Bu kayitlarin
tahdidi sekilde sayilmasi miimkiin degildir ve bu konudaki tek sinir1 “tesebbiisiin
ekonomik faaliyeti ile ilgili olma” kistas1 olusturmaktadir.'” Bu noktada,
yetkililerin sadece varligindan haberdar olduklar1 belgeleri tam olarak belirtip
bunlarin tesebbiis¢e saglanmasini beklemelerinin séz konusu yetkiyi kullanmay1
imkansiz hale getirecegine, bir inceleme ve degerlendirme yapilmaksizin bir
dokiimanin isle ilgili olup olmadiginin anlagilamayacagina ve isyerinde bulunan
dokiimanin karine olarak igle ilgili kabul edilecegi degerlendirmesine isaret
edilmelidir (Blanco ve Jorgens 2006, 317; Kerse ve Khan 2005,163).

Elektronik bilgi sistemleri lizerinde yapilacak incelemelerin iizerinde
durulabilir. Maddede yer verilen “..depolanma sekillerinden bagimsiz olarak..”

103 Case 155/79 AM & Sv.Commission [1982] ECR 1575 para 16°da “...sorusturma yetkilerinin
ticari nitelikte olmayan dokiimanlar: kapsamayacag ...” ifadesine yer verilmistir.
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ifadesi, bugiin artik neredeyse tamamen elektronik ortamda yriitiilen faaliyetler
hakkinda daha genis bir ¢er¢evede bilgi edinilmesinde ¢ok onemli bir hukuki
temel saglamaktadir. Boylece, sadece bilgisayar ortaminda tutulan, hatta kimi
zaman delillerin ortadan kaldirilmasi amaciyla yok edilen veya ilgisiz ve farkli
formattaki belgelerin i¢ine gizlenebilen veya baska bir yerdeki bir sunucuda
korunan bilgilere erisim yasal olarak miimkiin olabilecektir (Blanco ve Jérgens
2006, 316). Ancak, yukarida isaret edilen belgenin ilgili olup olmadigim
inceleyerek tespit etmenin 6zellikle imaj alma tekniginin kullanildigi'™ hallerde
bit-bit ve ¢ok biiyiik hacimde yapilan kopyalama geregi imkansiz hale gelmesi
(ICN 2006, 20) nedeniyle bu kez alinan bilgilerin daha sonra Komisyon’da,
muhtemelen ilgili tesebbiisin  de katilimiyla incelenmesi ve hukuken
alinmasinda sakinca olanlarin  ayiklanmasi gibi bir ¢6ziime ihtiyag
duyulabilecektir (Kekevi 2008a, 48). Bu noktada, dijital olarak elde edilen bu
verinin, hukuken delil olarak kullanilabilirligi konusunda gerekli tedbirleri
almak (Berber 2004) ve tesebbiise bu sekilde alinan delillerin bir kopyasini
“hash deger dokiimleri”'” ile birlikte vermek daha sonra ortaya cikabilecek
sorunlara bastan bir ¢oziim saglayabilecektir. Bu amaca yonelik bir diizenlemeye
yer verilmemesinin eksiklik oldugu soylenebilir.

Maddede Ongoriilen diger bir yetki de daha once gayriresmi olarak
kullamlan miihiirleme yetkisidir. Bu yetki 6zellikle uzun siiren incelemelerde
dokiiman ve bilgisayarlarin giivenliginin saglanmasi agisindan faydali
olmaktadir. Tiiziik’iin Onséz’ti md. 25°te bu yetkinin kullanimi igin “normal”
olarak 72 saatlik bir siire 6ngériilmiistiir. Buradan hareketle miihiir yetkisinin en
fazla 72 saat igin gecerli oldugu s6ylenebilse de, bunun kesintisiz bir siire i¢in
gecerli oldugu, inceleme bitiminde konan miihriin daha sonra acilmasi halinde
bu siirenin yeniden baglayacagi seklinde bir yorumun isabetli olacagi
distiniilmektedir. Bu yetkinin kullaniminin en ¢arpici 6rneklerinden biri olarak
yetkililerce konan mihriin tesebbiis tarafindan kirilmasi nedeniyle 38 milyon
Euro cezaya hitkmedilen E. On Energie AG karari verilebilir (Fournier 2008).

1941/2003 sayili Tiiziik’iin 20(4) Maddesine Gore Komisyon Karari ile Yapilacak Yerinde
Incelemelerde Yetkilendirmeye Iliskin Agiklayict Not’un 11. paragrafinda Komisyonun adli
(forensic) bir imaj alabilecegi ifade edilmektedir. Not metni i¢in bkz. http://ec.europa.euw/comm/
competition/antitrust/legislation/legislation.html. Imaj alma teknik terimi bir bilgisayarin veya
baska bir depolama aygitinin i¢inde yer alan tiim verilerin amlan bilgisayar veya depolama aygiti
hi¢ agtlmaksizin bir biitiin olarak bagka bir veri depolama aygitina transfer edilmesi anlamma
gelmektedir. Korah (2007, 261) Komisyon’un bir bilgisayarin tiim igerigini kopyalamaya tesebbiis
etmesinin yetkisini asabilecegini ifade etmektedir.
195 Bu teknik terim eldeki dijital veri iizerinde kasten veya kazara herhangi bir degisiklik yapilmast
halinde degisecek ve kriptolojik bir algoritmaya dayali olarak iiretilen cok basamakli sayisal bir
degeri ifade etmektedir. Hash degerinin degismemesi dijital belgede herhangi bir degisiklik
olmadig1 anlamina gelir. Boylelikle Komisyon tarafindan alinanlarla tesebbiise 6rnegi birakilan
verilerin 6zdesliginin kontrolii saglanmaktadir. Bkz . ICN (2005).
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Maddede diizenlenen son yetki, tesebbiisiin herhangi bir temsilcisi veya
calisanindan incelemenin konu ve amaci ile ilgili olarak maddi vakalar veya
dokiimanlar hakkinda agiklama isteyebilme ve cevaplart kaydedebilme
yetkisidir. 17 sayilh Tiizik’te yer alan “yerinde inceleme esnasinda agiklama
isteme” ifadesiyle karsilastirildiginda daha fazla kesinlik tasiyan bu ifadede
dikkati ¢eken nokta “sorusturma konusu ve amac1” yerine “incelemenin konusu
ve amac1” ifadesinin benimsenmis olmasidir. Bu degisiklik, 6rnegin sorusturma
kapsaminda elde edilen, ancak yerinde inceleme kapsaminda bulunmayan bir
belge veya maddi vaka igin aciklama istenebilmesini hukuken son derece
tartigilabilir hale getirse de, amagsal bir yorumla, sorusturma ile yerinde
incelemenin ayni amaca hizmet eden araglar oldugu mantigina dayali olarak,
maddedeki farkli kullamima bir anlam yiiklememek isabetli olacaktir.

Bilgi isteme yetkisinden farkli olarak bu yetki 6zelinde talebin muhatabi
belirlenmemistir, herhangi bir temsilciye veya c¢alisana soru yoneltilebilir. Bu
diizenleme 773/2004 sayili “Antlasma’nin 81 ve 82 Maddeleri Uyarinca
Islemlerin Komisyon Tarafindan Yiiriitiilmesi Hakkinda Tiiziik” ile birlikte ele
almmalidir. Anilan Tiiziik’in 4. maddesiyle tesebbiise, sirket adina agiklama
yapma yetkisi verilmeyen “calisanlar’in beyanlari icin Komisyon’ca verilecek
bir siirede bu beyanlar1 diizeltme, degistirme, tamamlama hakki taninmaktadur.'®
Bu Tiiziik’iin 6nsoziiniin 4. maddesinde ise, tesebbiisiin bir diizeltme hakk: olsa
da, yapilan agiklamanin ilk haliyle dosyada kalacagi ifade edilmektedir. Buradan
cikan sonu¢ kendisine soru yoneltilen ¢alisanin agiklama yapmaya yetkili
olmamasi gerek¢esiyle yanit vermekten kaginamayacagidir. Ciinkii bu beyan
zaten tesebbiis tarafindan diizeltilebilecektir. Calisanin yanlis, yaniltici veya
eksik bilgi vermesi nedeniyle tesebbiise ceza verilmesinin ancak, bunu
Ongoriilen siirede diizeltmezse miimkiin olmasi, beyanda bulunan kisinin ise
zaten bir sorumlulugunun olmamas: bu savi giiclendirmektedir. Ote yandan,
kisisel hi¢bir sorumlulugu olmayan c¢alisanin belki kasten verecegi yanlig
bilginin de delil olarak (Blanco ve Jérgens 2006, 330) dosyada kalmasinin
tesebbiisiin sorumluluguna yol agabiliyor olmasinin adilligi de tartismaya agiktir.

Bu yiizden, gercek kisilerin birer tanik veya duruma gore siipheli olarak
nitelenebilecekleri, maddi ger¢ege ulagsma anlayisi temelinde bilgi vermeye
zorlanabilecekleri ve daha sonra ortaya ¢ikmasi halinde gercege aykiri beyanlar
icin sahsen sorumlu tutulabilecekleri ve kartelleri bir ceza normu kapsamina alan
bir sistemin daha etkin olabilecegi soylenebilir. Boyle bir sistemde beyan
diizeltme gibi bir yola da gerek kalmayacaktir.

1% Temsilcilerin beyanlar1 iginse bir diizeltme soz konusu degildir. Dolayisiyla tesebbiis bu
beyanlarin yanlis, yaniltict veya eksik olmasindan dogrudan sorumlu olacaktir. Detayli bilgi icin
bkz. Fournier, (2008)
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Yerinde incelemeye izin verilmemesi halinde ilgili Uye Devlet
incelemenin yliriitiilebilmesi amaciyla kolluk kuvveti saglanmasi i¢in harekete
gegecektir. Bazi hukuk diizenlerinde boyle bir destegin saglanmasi yargisal bir
karar gerektirebilir. Bu noktada kolluk kuvvetlerinin kullaniminin niteligi
tizerinde durulmalidir. Boyle bir durum incelemeyi idari bir “inceleme”
olmaktan ¢ikarip, Amerikan Hukuku’ndaki gibi ceza yargilamasi usulii
anlaminda bir “arama” ya doniistirmekte midir? 1/2003 sayih Tiizik’iin 6nséz
boliimiinde yer verilen “bu Tiiziik cezai nitelikte degildir” ve md. 23’te
ongorillen “Fikra 1 ve 2’ye gore almma kararlar cezai nitelikte degildir”
hiikkiimlerinden hareketle ve ceza normuna konu olmayan bir eylemin bir ceza
muhakemesi tedbiri olan aramaya da konu olmayacagi mantigina dayali olarak,
Uye Devletler’in rekabet ihlallerini bir ceza normuna konu yapmalari durumu
sakli kalmak kaydiyla, bu soruya olumlu yanit vermenin miimkiin olmadig1
sOylenebilir.

Bu bashk altinda son olarak, Komisyon’un yerinde incelemenin
engellenmesi, gercege aykiri, yaniltici veya eksik bilgi verilmesi, miihiirlerin
kirilmas1 hallerinde Tiiziikk md. 23 ve 24 uyarinca maktu ve siireli idari para ceza
verme yetkisi olduguna isaret edilmelidir.

2.1.4.2. Diger Yerlerde inceleme

Tizik md. 21’in ilk fikrasinda, Antlasma md.81 veya 82’nin ciddi
sekilde ihlal edildiginin kanitlanmasiyla ilgisi olabilecek, ticari is ve inceleme
konusuyla ilgili defter veya diger kayitlarin tesebbiislerin yonetici, idareci veya
diger ¢alisanlarinin evleri'”’ de dahil olmak iizere baska bir yerde, arazide veya
nakil aracinda bulunabilecegine dair makul bir siiphe varsa, Komisyon’un
alacagi bir kararla buralarda yerinde inceleme yapabilecegi hitkmiine yer
verilmistir.

197 Tiiziik*tin Onsézi’niin md. 26°da “Tecriibeler ticari kayitlarin yoneticilerin veya tesebbiisiin
diger calisanlarimn evlerinde bulunabilecegini gostermektedir” ifadesine yer verilmektedir. Ozel
konutlarin da inceleme kapsamina alinmasina neden olan bu tecriibelerin somut bir 6rnegi
SAS/Maersk kararidir ([2001] OJ L265/15). Bu karar 6ncesi yapilan incelemede toplant1 notlart
arasinda bir tesebbiis yoneticisinin “Fiyat ve pazar paylasimi anlagmalart ile ilgili her sey bugiin
eve gitmeden yok edilmelidir. Gerekli olabilecek herhangi bir seyse eve gotiiriilmelidir.” seklinde
bir beyani ele gecirilmistir. Bkz: Jones ve Sufrin 2008,1172. Komisyon bu maddeyle ongériilen
6zel konutlarda inceleme yapma yetkisini bilindigi kadariyla ilk kez 2007 yilinda deniz hortumlar1
karteli dosyasinda  kullanmistir. Bkz: OFT’nin  70-07 sayili basin  agiklamasi
(www.oft.gov.uk/news/press/2007/70-07. Su ana kadar buna iliskin mahkeme kararlarina yansiyan
bir degerlendirme bulunmamaktadir.
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Bu inceleme yetkisi her durumda ulusal yargi makamlarimin da onayina
tabi tutulmustur.'” Bu makamlar yine bir gereklilik incelemesi yapamayacak
olmakla birlikte, ongoriilen tedbirin keyfi veya asir1 olmadigi noktasinda,
stiphelenilen ihlalin ciddiyetini, aranan delilin 6nemini, ilgili tesebbiisiin dahlini
ve incelemenin konusu defter ve kayitlarin inceleme yetkisi istenen yerde
bulunma olasiligin1 degerlendirir. Bu degerlendirmeyi yaparken, dosya igerigi
bilgiyi degil ama ongériilen zorlayict tedbirin orantililiginin kontrolii i¢in
Komisyon’dan detayli agiklama isteyebilir.

Maddede “ciddi ihlal” gibi muglak bir kavramin kullanilmasi isabetli
olmamistir. Bu kavram, hem Komisyon’u hem de mahkemeleri 6zel bir konutta
delil aramay1 gerektirecek kadar ciddi ihlal, bu niteligi tasimayan ihlal gibi
anlamsiz bir degerlendirmeyle karsi karsiya birakabilecegi gibi; Komisyon’un
veya ulusal mahkemenin kararina itirazda ilgilinin kullanabilecegi bir kacis alani
olarak da diisiiniilebilir.

Md.20’den farkli olarak, o©zel konutlardaki incelemede, inceleme
yapilacak yerin adresi 6nemlidir. Zira burada ayni tesebbiisiin farkli adreslerinde
inceleme yapilmasi gibi bir durum séz konusu degildir ve muhatabmn tespiti
kararmm uygulanabilirligini  etkilemektedir. Bununla birlikte, tesebbiisiin
yoneticisi veya ¢alisanin evinin adresi kesin olarak tespit edildikten sonra evde
kimsenin bulunmamasinin bir 6nemi olmadigi, Komisyon ve mahkeme kararmin
eve birakilmasimin yeterli olacag seklinde gorts (Fournier 2008, 64)
cergevesinde, incelemenin muhataba elden bir tebligat yapilmaksizin ve evde
kimse bulunmasa da yapilabilecegi sonucuna varilabilir.

Tartisilabilecek bir baska nokta da ev-ofis olarak kullanilan yerlerde
nasil bir yaklagimin benimsenecegidir. Bu durumda hem md. 20 hem de md. 21
yetkilerinin birlikte kullanilmasi ve iki ayr karar alinmas1 ilk akla gelen ¢6ziim
olsa da, inceleme yapilacak alana iliskin prima facie bir degerlendirmeden sonra,
miimkiinse, ¢alisma alaninin ayrilabilirligi lehine yorum yaparak, maddi vaka ve
dokiimanlarla 1ilgili soru sorabilme yetkisini muhafaza etmek isabetli
olabilecektir.

Bu yetki kapsaminda miihiirleme ve incelemenin ama¢ ve konusuna
iliskin maddi vaka ve dokiimanlar hakkinda agiklama isteme yetkisinin de
bulunmadigma isaret edilmelidir (Dekeyser ve Gauer 2004, 557). Yani,
Komisyon yetkililerinin 6zel konutta veya aracta yapilan incelemede bulunan bir
dokiimanin kopyasmi alma yetkisi varken, bu dokiimanla ilgili soru sorma

1% Md.20°deki diizenlemeden farkli olarak burada sadece polis destegi alinmast igin degil, kararin
bir biitiin olarak Uye Devlet iilkesinde uygulanabilmesi i¢in bir mahkeme karar1 s6z konusudur.
Fournier (2008, 63) ulusal mahkeme tarafindan onaylanmis bir 6zel konutta inceleme kararina
kars1 ¢ikilmasi halinde ayrica bir mahkeme kararina ihtiya¢ duyulmayacagi, alinan kararin her iki
durumu kapsadig1 goriigtindedir.
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yetkisi bulunmamaktadir. Bu noktada da md.20°de oldugu gibi, genel bir sistem
degisikligi 6nerisi olarak kartelleri bir ceza normu kapsamina almak, buna uygun
koruma standartlar1 saglayip caydirici yaptirimlar ongorerek gercek kisilerden
bilgi elde etmeyi kolaylastirmak isabetli olacaktir.

2.1.5. Komisyon’un Taraflari, Sikayetciyi ve Digerlerini Dinlemesi

Tirkee’ye “Sorusturma Raporu” olarak c¢evirebilecegimiz metnin
(Statement of Objections) Komisyon tarafindan tesebbiislere tebliginden sonra
ilgililer iddialara iligkin savunmalarin1 yazili olarak yapmakla birlikte, so6zlii
olarak da dinlenilme hakkma sahiptir.'” Talep etmisse sikdyetci ve yeterli
derecede menfaatlerini gosterebilmis tgilincii kisiler de Komisyon’ca gerekli
goriilmesi halinde bu toplantilara katilabilirler. Ayrica, ulusal otoriteler de
Komisyon’dan ger¢ek veya tiizel kisileri dinlemesini isteyebilirler. Bu hususlar
g0z Oniine alindiginda temelde savunma hakkinin kullanimi i¢in tasarlanmig olan
bu kurum, Komisyon agisindan bir bilgi edinme mekanizmas1 olarak da
kullanilabilir.

Komisyon dinlemeyi, Amerikan Hukuku’ndaki Idari Yargic
uygulamasina benzer sekilde, bir Dinleyici Gorevli (Hearing Officer) kanaliyla
yapmaktadir (Durande ve Williams 2005, 26). Sozlii dinlenilme hakkinin
kullanilmasindan sorumlu olan Dinleyici Gorevli, rekabetten sorumlu
komisyonere de danisarak, inter alia, Komisyon’un rekabet islemleri hakkinda
goriis bildirmeye, Komisyon kararmin hazirlanmasinda ihlalin agirhigina iligkin
olanlar dahil, ilgili taraflarin aleyhine ve lehine olabilecek biitiin maddi vakalarin
g0z Online alinmasim saglamaya, dinlenilme hakkim kullanmak {izere yapilan
basvurulart degerlendirmeye, davet edilen taraflarmm goriislerinin  esash
noktalarin1 6nceden yazili olarak bildirmelerini istemeye, dinlemenin yapilacagi
yer ve zamana karar vermeye, dinleme esnasinda one siiriilen yeni belgeleri
kabul etmeye, dinlemenin tek tek veya biitiin taraflarin katilimiyla yapilmasina
karar vermeye yetkilidir. Dinleyici Goérevli ayrica, Komisyon’a, daha fazla
bilgiye ihtiya¢ duyuldugunu, sorusturma raporunda yer verilen bazi itirazlarin
geri ¢ekilmesi gerektigini ve almacak taahhiitlerin rekabetci etkileri hakkinda
goriislerini bildirebilir.'"

1 Haklarinda nihai bir karar alinmadan 6nce menfaatleri etkilenen taraf @igiincii kisilerin
dinlenmesi Topluluk Hukuku’nun temel prensiplerindendir. Dinlenme hakki sadece Antlagma md.
81 ve 82 icin degil; md. 85 ve 86 ile yogunlagma islemleri i¢in de s6zkonusudur. Bu hakka iliskin
diizenlemelere 773/2004 sayili Tiiziik’tin yan1 sira 22 Aralik 1998 tarih 2842/98 sayil1 Tiiziik’te, 1
Mart 1998 tarih 447/98 tarihli Tuzik’te ve 21 Aralik 1989 tarih 4064/89 sayili Tuziik’te yer
verilmektedir.

11923 Mayis 2001 2001/462/EC sayili Karar, OJ L162/21 [2001]
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Bir baglayiciligi bulunmasa da biitiin siirecin disaridan ve uzman bir
gozle yeniden degerlendirilmesi, nihai karar oncesinde yapilabilecek ozellikle
savunma hakkina iliskin olasi usuli hatalarin en aza indirilmesi agisindan
isabetlidir. Katilimcilarm konunun uzmanlarmi ve baska ilgilileri tamk'"' olarak
cagirabilecekleri bu asamaya iligkin olarak, Komisyon’un ve ulusal otorite
temsilcilerinin ilgililere soru sorabilmesi ve taraflarin birbirlerinin yazili
beyanlar1 hakkinda degerlendirme yapabilmeleri miimkiinken, bu sorulara yanit
vermekten kaginilip kacinilamayacaginin belirsizligini koruduguna isaret
edilebilir.

2.1.6. Komisyon ile Ulusal Otoriteler Arasinda Bilgi Degisimi

Tiiziikk md.12°de hem Komisyon’a hem de ulusal otoriterlere birbirlerine
md. 81 ve 82’nin uygulanmasi amaciyla bilgi saglama yetkisi' verilmistir.
Diizenlemeye gore, degisilen bilgi sadece md. 81 ve 82’nin uygulanmasi i¢in ve
elde edilme amacma uygun olarak kullanilabilir. Ancak, ulusal hukukta
Topluluk Hukuku’ndakinden farkli bir sonug¢ ortaya ¢ikmiyorsa, bu hukukun
uygulanmasinda da paylasilan bilgi kullanilabilir.

Diizenlemede, degisilen bilgi ile gergek kisilere yaptirim uygulanmasi
icin, bilgiyi veren otoritenin hukukunun benzer bir yaptirimi 6ngdrmiis olmasi,
bu sart saglanamiyorsa bilginin, bilgiyi alan otoritenin hukuk diizeninde ger¢ek
kigilerin savunma haklarmin korunmasi hangi diizeydeyse bu diizeye saygi
gosteren bir sekilde elde edilmis olmasi sarti aranmaktadir. Ancak, bu durumda
degisilen bilgi hapis cezasi vermek i¢in kullanilamayacaktir.

Gergek kisilerin savunma haklarina gosterilen saygmin tiizel kisiler
acisindan da goz Oniinde bulundurulmasina yonelik bir diizenlemenin isabetli
olacagi sdylenebilir.

3. KOMIiSYON’UN DIiGER BiLGi EDINME YETKILERI
3.1. YOGUNLASMA iSLEMLERINDE BiLGi EDINME
Yogunlagma islemlerinde Komisyon’un mu yoksa ulusal otoritelerin mi

yetkili oldugu noktasinda ¢esitli diizenlemeler olmakla birlikte, bu
diizenlemelerin yani sira, ilki tesebbiislerin ikincisi de ulusal otoritelerin girisimi

" Blanco ve Jorgens (2006, 413) bu usuldeki tamk statiisiiniin “karma” nitelikte oldugu ve tam
olarak medeni usul yargilamasina benzemedigi goriistindedir.
"2 Dekeyser ve De Simijter (2005 nakil Bardong, 2008, 1677) bunun bir sorumluluk oldugunu
belirtmektedir.
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ile baslayan ve dosyanin duruma gore ulusal otoritelere ya da Komisyon’a
intikaliyle sonuglanan iki siirece isaret edilebilir.'"

Topluluk ¢apinda olan veya anilan siiregcler sonunda Komisyon
tarafindan incelenmesine karar verilen yogunlagsma islemlerinde temel bilgi
kaynagi, “Birlesme Tiiziigii'niin Uygulanmasina Iliskin 802/2004 sayili
Tizik”in ekinde yer alan CO Formu’dur. 11 bélimden olusan bu formda
islemin hukuki ve iktisadi temelleri hakkinda ¢ok detayli agiklamalara yer
verilir. Bunun yam sira, Komisyon’un yukarida 1/2003 sayil Tiiziik’te ayrintili
sekilde deginilen bilgi talebi, rizaya dayal ifade alma, yerinde inceleme, taraflar:
ve flglncl kisileri dinleme yetki ve araglari yogunlagma islemlerinde de
kullanilmaktadir (Furse 2007, 108; Ohlhoff 2008, 2345).

3.2. PISMANLIK PROGRAMLARI

Avrupa Parlamentosu, hukuka aykiri bir faaliyetin ortaya ¢ikarilmasi
icin, bu aykiriligin failleri ile bir 6diinlesim iginde bulunmayi ahlaken dogru
bulmayarak, Topluluk diizeyinde ilk pismanlik uygulamasi olan 1996 tarihli
Pigsmanlik Duyurusu’nu igerik ve sekil olarak kabul edemeyecegini (Faull ve
Nikpay 2007, 801) belirtse de, kartellerin ortaya g¢ikarilmasmdaki toplumsal
faydanin, kartelin bir tiyesine ceza verilmemesinden dogacak toplumsal zarardan
cok daha fazla olacagi yaklasimi temelinde, anilan duyuru ve bunu izleyen 2002
tarihli Pigsmanlik Duyurusu yiirtirliige girmistir. Topluluk’un su anki uygulamasi
ise oncekilere gore daha net ifadeler tasiyan ve daha fazla seffaflik saglayan
2006 tarihli Pigmanlik Duyurusu’na dayanmaktadir (Sandhu 2007, 148).

Basvuru sahibi tesebbiislere cezadan tam veya kademeli kismi bagigiklik
saglayan bu diizenleme ile kartelin dogas1 geregi gizli ve Komisyon’un sahip
oldugu bilgi edinme yetkileriyle elde edilmesi ¢ok gii¢, hatta imkansiz olan,
sadece kartelin bir tiyesinin sahip olabilecegi bilgilere erisilmesi ve bunlarin
delil olarak kullanilarak ihlalin ispat edilebilmesi, zaman, masraf ve emekten
saglanan tasarrufla daha kolay bir hale gelmektedir.

Ayri bir ¢alismada ele aliabilecek bu konuda daha fazla ayrintiya
girmeksizin, ilave pismanlik uygulamasma Topluluk diizenlemesinde yer
verilmedigi belirtilebilir.'"*

13 Detayl1 bilgi icin bkz. Schild (2008, 2298) ; Liibking ve Dittert (2006, 121); Krajewska (2008)
14 Detayl1 bilgi i¢in bkz. Schwab ve Steinle (2008); Gauer ve Jaspers (2006); Reynolds ve
Anderson 2006); Jones ve Sufrin (2008, 1240).
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3.3. ULUSLARARASI ANTLASMALAR

Komisyon Kanada, Japonya ve ABD ile isbirligi antlagsmalari
imzalamistir.'” Bu antlagsmalarla uygulama faaliyetlerinin koordine edilmesi ve
gizli olmayan bilgilerin paylasilmas1 amaglanmaktadir (Kerse ve Khan 2005,
51).

Topluluk ile ABD arasindaki antlasmalar tizerinde ayrica durulabilir.
1991 tarihli ilk antlagsmada, inter alia, olumlu ve olumsuz nezaket kurali
(positive/negative comity rule) olarak ifade edebilecegimiz iki hitkkme yer
verilmektedir. Olumlu nezaket kurali (md. 5) taraflara, talepte bulunulan
devletin iilkesinde gerceklesen ve talepte bulunan {ilkeye etkisi olan
antirekabet¢i uygulamalar i¢in faaliyete gecmeyi isteme yetkisi vermektedir.
Olumsuz nezaket kurali (md. 6) ise, taraflarin kendi faaliyetlerinde digerinin
onemli menfaatlerini goz Oniine almasini ongdrmektedir (Wish 2005). 1998
tarihli ikinci antlasmaya gore, bir tarafin {ilkesinde antirekabet¢i uygulama s6z
konusu ise ve bu diger tarafin menfaatlerini etkiliyorsa, etkilenen iilkenin, ilk
tilkeden harekete gecmesini istemesi s6z konusu olmakla birlikte, boyle bir
durumda karineten kendi islemlerini ertelemesi veya askiya almasi s6z konusu
olabilecektir (Blanco ve Jorgens 2006, 259).

Icerdikleri gizlilik hiikiimleri nedeniyle katkilarinin sinirh kalacag
sOylenebilse de bu antlagmalarin pratikteki en onemli basarilarindan birisi 1994
Microsoft davasinda yasanmustir. Microsoft, FTC ve Komisyon ile ayr1 ayr
ugrasmaktansa gizlilik hakkindan vazgegerek ortak bir sorusturma ile ugrasmayi
tercih etmistir. Uygulamadan verilebilecek diger bir diger 6rnek ise Industrial
Copper Tubes dosyasidir. Bu dosyada ihlali ispatta kullanilan delillerin ¢ogu
Amerikan otoritelerinin koordinasyonu sonucu elde edilmistir.''®

4. KOMiSYON’UN BiLGi EDINME YETKILERINE
GETIRILEN BAZI SINIRLAMALAR

Yukarida anilan bilgi edinme yetkilerinin kullaniminda avukat-miivekkil
iletigiminin gizliligi imtiyaz1 ve kendini suglayici beyana zorlanamama gibi iki
smirlamadan bahsedilebilir.

!5 Komisyon bunlar diginda yaklagik 35 iilke ile daha gesitli sekiller isbirligi i¢inde hareket
etmektedir. Ikili iligkilerin yam sira ICN, WTO, UNCTAD, Global Competition Forum gibi
orgiitlerle de yine gesitli diizeylerde isbirligi sozkonusudur. Anilan iilke ve orgiitler ile isbirligi
formlar1 hakkinda daha genis bilgi i¢in bkz. Canenbley ve Rosenthal (2005); Roebling (2008,107);
http://ec.europa.eu/competition/international/bileteral
1o Komisyon’un Rekabet Politikas1 Raporu, 2004, para. 640 ve 646.
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4.1. AVUKAT MUVEKKIL iLETIiSiMINiN GiZLiLiGi
IMTiYAZI

Kita Avrupasi’nda tarihi kokeni 1265 tarihli Las Siete Partidas’a'’
kadar uzanan bu imtiyaz, Amerikan Hukuku’ndan farkli olarak fayda temelli
degil, hak temelli bir anlayisa dayanmaktadir. Bu goriise gore, belirli hukuki
yazigmalar i¢in zorunlu ifsaya karsi imtiyaz taninmasinin nedeni, saglayacagi
toplumsal faydadan bagimsiz olarak, bunun ilgilisi i¢in subjektif bir hak
olmasidir (Fournier 2005, 606).

Mesleki gizlilikten farkli olarak, bu imtiyaz avukata getirilen bir sir
saklama ylkimliligine degil, miivekkilin sahip oldugu bir savunma hakkina
dayanmaktadir. 17 sayili Tizik’iin hazirlik asamasinda bir savunma hakk1
olarak metne eklenmesi 6nerilen''® bu konuya iliskin 1/2003 sayil Tiiziik’te de
herhangi bir diizenlemeye yer verilmemistir.'"

Topluluk Rekabet Hukuku uygulamasinda bu imtiyazin varligi agik¢a ilk
olarak National Panasonic'*’ davasinda kabul edilmekle birlikte, bu imtiyazin
kapsami ve uygulama kosullar1 AM&S v. Commission'?’ davasiyla belirlenmistir.

AM&S davasma konu olayda, Komisyon gorevlilerince talep edilen
belgelerin imtiyaz gerekgesi ile verilmemesi iizerine, talep bu kez bir Komisyon
karartyla yinelenmis ve tesebbiis bu karar1 yargiya tasimistir. Tesebbiis imtiyaz
kapsaminda olup olmadigini tespit amaciyla da olsa belgelere bakilmasinin bir
hak ihlali oldugunu, bu tespiti ancak ti¢iincii bir kisinin yapmasi gerektigini 6ne
stirerken (Fournier 2005, 621), Komisyon o6nceki agiklamalari ile tutarli bir
sekilde'” bir dokiimanin imtiyaz kapsaminda olup olmadigmi belirlemenin
kendi yetkisinde oldugunu One sirmiistir. Mahkeme imtiyaz iddiasinda
bulunulan dokiimanin kapali bir zarf icinde kendisine goénderilmesini
emretmistir. Mahkeme kararinda, Komisyon’un gerekli gérmesi halinde, pazar

"7 Kaynagmi Roma ve Kilise Hukuku’ndan alan ve Yedi Pargali Kanun olarak da bilinen bu
metinler, Ortagag’da Kastilya’dan baglayarak Ispanyol hikimiyetinin yayilmasiyla Filipinler,
Florida ve Louisina’ye kadar uygulama alani bulmustur.
" Hukuki imtiyazin yan1 sira kendini suglayici beyana zorlanamama ile ilgili de bir maddenin
metinde yer almasini oneren ve Deringer Raporu olarak bilinen ¢aligma hakkinda daha ayrintili
bilgi i¢in bkz. Vasterdof (2005, 703).
119°1/2003 sayili Tiiziik’iin hazirlik asamasinda bu imtiyazdan dahili avukatlarin da yararlanacagt
hiikmiine yer verilmesi teklifi reddedilmistir.
120 Case 136/79 National Panasonicv.Commission [1980] ECR 2033.
121 Case 155/79, AM&S v. Commission[1982] ECR 1616.
122 Komisyon, 1978’de hukuki imtiyaz hakkindaki goriisiinii talep eden soru tizerine 17 sayili
Tiiziik’te bu konuya iligkin bir diizenleme olmamakla birlikte savunma hakkina iliskin yazigmalari,
baz1 Uye Devlet hukuklarmi takip ederek, almak istemedigini belirtmis ve yargisal denetime tabi
olarak belgenin niteliginin kendisi tarafindan belirlenecegini eklemistir. Daha detayli bilgi icin
bkz. Vasterdof (2005, 705).
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faaliyetleri ile ilgili oldugu olgiide tesebbiislerden avukatlar1 ile yaptigi
yazigmalar1 isteyebilecegine, bir belgenin kendisine verilip verilmeyecegine
prensip olarak sadece Komisyon’un karar verebilecegine hitkmetmistir.

Kararda “avukatla miivekkil arasindaki bazi yazigsmalarin” ise denetim
dist oldugu ifade edilmektedir. Buna gore, avukatla miivekkili arasinda,
miivekkilin savunma hakki kapsaminda yapilmis olan ve bagimsiz, yani
miivekkiline bir is akdi ile bagli olmayan bir avukattan sadir olan yazili iletigim
imtiyazdan faydalanacak ve dolayisiyla Komisyon i¢in bir bilgi kaynagi
olamayacaktir.'” Bagimsiz avukatm iiye iilkelerden birinde avukatlik yapmaya
yetkili olmast gerekmektedir. Yazigsmalarimn maddi kapsamimi ise “idari
sorusturmanin baslatilmasindan sonraki tiim yazil iletisim” ve “sorusturmanin
konusu ile ilgisi olan onceki doneme ait yazigsmalar” olusturmaktadir. Bu
kapsam, Hilti'** davasinda avukatla miivekkili arasindaki yazismalari nakleden
ic yazismalarla smirli olmak iizere genisletilmistir.'” IDM asagida da
deginilecek 17 Eyliil 2007 tarihli Akzo Akros kararyla'™® | bir bagimsiz
avukattan miinhasiran savunma hakki kapsaminda hukuki miitalaa almak igin
diizenlenen hazirlik dokiimanlar1 da imtiyaz kapsamina almustir."*’

Imtiyazin maddi kapsamu olduk¢a iyi cizilmis olmakla birlikte,
“bagimsiz avukat” kavrami lizerinde durmak isabetli olacaktir. Bir vekalet
akdine dayali olarak calisan avukatlarla bir is akdine dayali olarak c¢alisan
avukatlar arasinda yapilan bu ayrim kimi yazarlarca (Murphy 2004, 454;
Christoforou 1985,15) dahili avukatlar1 ilkesiz, giivenilmez ve gayri diiriist
saydig1 i¢in elestirilmektedir. Fournier (2005, 627) ise bu elestirilerin dahili
avukatlardan almacak hukuki destegin de yaratacagi toplumsal bir fayda oldugu
anlayisi i¢in dogru olabilecegine, ancak, hak temelli ve avukatin spesifik roliinii
g0z Oniine alan yaklagimin bir ayrimi zorunlu kildigina, ¢ilinkii dahili avukatlarin
pratikte savunma hazirlanmasinda daha az rol aldiklarma, dahili avukatin fikri
bagimsizligindan ¢ok yapisal bagimsizliginin 6nemli olduguna isaret etmektedir.

12 Mahkeme, kararnmn 18. ve 23. paragraflarinda avukatla miivekkili arasindaki iletisimin
gizliliginin korunmasinin savunma hakki agisindan temel olduguna isaret edilmektedir.
124 Case C-53/92 P Hilti AGv.Commission [1994] ECR 1-667.
' Fournier (2005, 625). Aym eserde hukuki imtiyazla yazigmalarin 6zel hayatin gizliligi
cercevesinde de korunup korunamayacagi tartisilmakta ve bunun yeterli korumayi
saglayamayacagl sonucuna varilmaktadir. Kanimizca bu degerlendirmeler ayni zamanda
Komisyon’un bilgi edinme sinirlar olarak ifade edilen kavramlarin nasil bir biitiiniin pargalari
oldugunu da ortaya koymaktadir.
126 Case T-253/03 Akzo Nobel and Akros Chemicalsv.Commission
127 Ihid, para 123.
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Topluluk Mahkemeleri’'nin igtihatlarinda da is akdinin oldugu yerde
bagimsizligim olamayacag: yaklasiminin benimsendigi sdylenebilir. '**

Karardaki “iiye iilkelerde avukatlik yapmaya yetkili olma” ifadesi de
dahili avukatlarm bu imtiyaz disinda kalmasina neden olan bir baska unsurdur.
Nitekim tiye ililkelerin ¢ogunda bir avukat olarak ¢alisabilmek i¢in baroya kayitli
olmak; baroya kayitli olabilmek i¢in de bir is akdi ile ¢aligmiyor olmak
gerekmektedir (Dekeyser ve Gauer 2004, 569). Ancak, bu noktada, mahkemenin
bagimsizligin tanimini bir baroya kayith olmak seklinde olumlu degil; is akdiyle
calismiyor olmak seklinde olumsuz yaptigina isaret edilmelidir. Kaldi ki,
Topluluk’ta bir baroya kayitli olmaksizin da avukathk mesleginin icra
edilebildigi Finlandiya gibi tilkeler de vardir.

Komisyon dahili avukatlarin yazismalarini delil olarak kullanarak
tesebbiislere ceza vermeye devam etse de,'” AM&S davasindan yaklasik 20 yil
sonra hukuki imtiyazin kapsaminin dahili avukatlar1 da kapsayacak sekilde
genisletilmesi gerektigi iddias1 Akzo davasinda bir kez daha giindeme gelmistir.
Komisyon gorevlilerince aliman ve imtiyaz kapsaminda oldugu iddia edilen
belgelerin geri verilmesi talebinin Komisyon karari ile reddi tizerine, bu karar
yargiya tasimis ve yiiriitmenin durdurulmasi talebinde bulunulmustur.iDM’nin
dahili avukata bu imtiyaz1 tanima temelindeki yiiriitmeyi durdurma karari,"’
imtiyazin dahili avukatlar1 kapsayacak sekilde genisletilemeyeceginden degil
(Bischke 2008, 1741), “aciliyet” unsuru bulunmadigindan ATAD tarafindan
iptal etmistir.

Davaci, esasa iligkin degerlendirmesinde, dahili avukatla yapilan
yazigsmalarm imtiyaz kapsamunda olmasina gerekge olarak, iiye {ilkelerde
imtiyaza iligkin diizenlemelerde degisiklikler oldugunu, 1/2003 sayili Tiizik {in
kendi kendine degerlendirmeyi ¢ok artirdigini ve dahili avukata burada gorev
distigini, Carlsen”' ve Interporc'™ kararlartyla Komisyon’la hukuk birimi
arasindaki yazismalara erisim engelleniyorsa tesebbiis ile avukati arasindaki bu
yazigsmalara da erisilememesi gerektigini, dahili harici avukat ayrimimin esit
muamele ilkesine, dolasim ve g¢alisma hiirriyetine aykirt oldugunu, bu hakkin
somut olayda tiye iilke hukuklariyla tanindigmi, bu konuda bir Topluluk

128 Case C-22/98 Becu v. Commission [1999] ECR 1-5665; Case T-79/99 Euro-Lexv. Office For
Harmonisation in Internal Market[1999] ECR 1-3555.
12 Grnek kararlar igin bkz. Kerse ve Khan (2005, 147)
"% imtiyaz kapsaminda olup olmadigina incelemeyi yapan gorevlilerin kesin olarak karar
vermedigi dokiimanlar kapal1 bir zarfla almnustir. IDM bu zarfin agilmasi kararinin yiirtitmesini
durdurmustur. Imtiyaz iddiasinda bulunmasina ragmen alinmus ve dosyaya eklenmis diger
dokiimanlar i¢in ise korunabilecek bir menfaat zaten yoktur.
Bl Case 610/97R Fangel v. Council of European Union [1998] ECR-11-485
132 Case T-124/96 Interporcy. Commission [ 1998] ECR-II-231.
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diizenlemesi olmadigindan wulusal hukukun uygulanmasi gerektigini One
stirmiistiir (Dekeyser ve Gauer 2004, 568).

IDM, 17 Eyliil 2007 tarihli esasa iliskin kararinda, baz1 degisiklikler s6z
konusu olsa da tiye iilkelerin genelinde dahili avukatlar i¢in bu imtiyazin
taninmadigini, kendi kendine degerlendirmenin artmis olmasinin konu ile
dogrudan ilgisi olmadigimi, calisma ve yerlesme hiirriyetine aykirihigin s6z
konusu olmadigini, Interporc kararmin Komisyon ile Komisyon’un hukuk birimi
arasindaki yazigsmalara degil; Komisyon ile Komisyon’un harici avukatlari
arasindaki yazigsmaya imtiyaz sagladigini, hukuki imtiyazin Komisyon’un
yetkilerine bir sinir teskil etmesi nedeniyle Komisyon’un ¢alismasinda oldukea
onemli oldugunu ve ATAD ve IDM’nin bu imtiyazin kosullarin1 belirleme
cabasi iginde oldugunu ifade ettikten sonra, bagimsizligin yapisal, hiyerarsik ve
fonksiyonel olarak bulunmasi gerektigini vurgulayarak dahili avukatla yapilan
yazismalarm imtiyaz kapsaminda olmadigma karar vermistir.'”” Bu karar
tesebbiis tarafindan temyiz edilmistir ve inceleme bu ¢alismanin yapildig sirada
heniiz tamamlanmamuistir.

Hak temelli degerlendirmede 6nemli olan tesebbiisiin hakkini en etkin
sekilde kullanabilmesidir. Bu hakkin kullanimimi saglayan avukat i¢in dahili
veya harici ¢aligiyor olmanin 6nemi olmamalidir. Savunmanin hangi strateji
temelinde gelistirilecegine, zayif yanlarin ne sekilde bertaraf edilecegine, giiclii
yonlerin ne sekilde islenecegine karar veren bir dahili avukatin elinden bu
imtiyazi almak “fonksiyonel” bir bagimsizligmm yokluguyla agiklanamaz.
Hiyerarsi anlaminda bakildiginda, is akdinin bir is¢i isveren iliskisi yarattig
sOylenebilir. Ancak, “ig” in hukuki savunma oldugu ve yasal olarak zorunlu
olmamasina ragmen tesebbiisiin bu isi kendisi yapmak yerine bir avukattan
yardim aldig1 distiniilirse, avukata isle ilgili bir talimat verilmesi akla yakin
goriinmemektedir.

Yapisal bagimsizlik ise degerlendirilmesi daha gii¢ bir kavramdir.
Ornegin, sirketle is akdiyle ¢alisan bir avukatin serbest bir avukattan farkli
olarak “savunmay1 tstlenmeyi red” hakki bulundugu sdylenemez. Bu durum
yapisal olarak sirketle avukatin “bir” olmasi seklinde yorumlanabilir ve
mahkeme kararlarinda isaret edilen “l¢tincii kisi” olma kistas1 karsilanmayabilir.
Ancak, bu durum otomatik olarak, ayni avukatin serbest caligsaydi sirketin
savunmasini yine almak isteyebilecegi olasiligii dislamaktadir. Anilan bu
nedenlerle, bir ihlalin gergeklestirilmesine yardimei1 olmak gibi bir amacla
yapilan yazigsmalar hari¢ olmak {izere, dahili avukatlarin da Komisyon tarafindan
yuriitiilen rekabet sorusturmalarinda bu imtiyazdan faydalanacak sekilde
degerlendirilmeleri gerektigi séylenebilir.

133 Karar metni igin bkz. 10.11.2007 OJ C 269/43.
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ATAD’In AM&S ve IDM’nin Akzo kararlarinda yerinde inceleme
esnasinda imtiyaz talebi ile karsilasilmasi halinde izlenmesi gereken usule de
151k tutulmaktadir. Buna gore, tesebbiisiin bir ceza tehdidi ile belgeleri ifsaya
zorlanmas1 ve kendisini Topluluk mahkemeleri Oniinde savunmasina izin
verilmeksizin, hakkinda hukuki imtiyaz iddias1 bulunan belgelerin okunmasi
Topluluk Hukuku’na aykiri olacaktir. Komisyon yetkilisi belgeye goz atma
yetkisine dahi sahip olmamakla birlikte, tesebbiis belgenin bu kapsamda
olduguna dair iddiasin1 destekler nitelikteki unsurlar1 ortaya koymalidir. Bunun
icin Ornegin, belgenin baslik bolimiiniin, kimden geldigine veya kime
gonderildigine yer veren kisimlarinin gorevlilere gosterilmesi uygun
olabilecektir. Herhangi bir aciklayici bilgi sunmadan sadece imtiyaz iddiasinda
bulunmak yeterli olmayacagi gibi; talep edilen belgenin verilmemesi para
cezasina da neden olabilecektir (Faull ve Nikpay 2007, 871). Tesebbiis
tarafindan ortaya konulan unsurlar yeterli goriilmezse talep edilen belgeler
miihiirlii bir zarfa konarak alinacaktir. Tesebbiisiin imtiyaz iddiasinin Komisyon
karar1 ile reddi tizerine gidilecek Topluluk mahkemelerinden bir karar almmana
kadar belgeler incelenemeyecektir. Tesebbiis belgeyi vermeyi reddederse bu kez
de belgenin verilmesini isteyen karara karsi yargi yoluna gidilerek burada
imtiyaz iddias1 6ne siirtilebilecektir.

Tesebbiis i¢in gergcekten imtiyaz icermeyen belgelerin verilmemesi
halinde siireli para cezasina muhatap olmak, Komisyon iginse gergekten imtiyaz
kapsaminda olan belgelerin alinmasi halinde tazminat davalarima muhatap olmak
gerekli 6zenin gosterilmesinde motivasyon saglayacaktir. Buradaki temel nokta,
bilgi edinme yetkilerine getirilen bu kisitin sorusturma siirecinden ayri1 olarak
dava konusu yapilabilir bir unsur olarak tasarlanmis olmasidir. Aksi halde, degil
delil olarak kullanilmasi, alinmas1 dahi miimkiin olmayan belgelerin alindig1 ¢ok
uzun siiregler sonunda tespit edilebilecek, bu durum da, belki biitiin
sorusturmanin hukukiligini tehlikeye sokacaktir. Bu ylizden erken miidahale
saglayan boyle bir yolun varligt hem Komisyon hem de tesebbiisler agisindan
olumlu olarak degerlendirilmelidir.

4.2. KENDINI SUCLAYICI BEYANA ZORLANAMAMA

Topluluk Hukuku’nda kendini suclayici beyanda bulunmaya
zorlanamama hakkinmn varhigi ilk kez Orkem'* karartyla kabul edilmistir. Bu
davada tesebbiis, kendisine yonetilen sorulara verilecek yanitlarin bir ihlalin
varligini kabul anlamina gelecegini 6ne siirerek tiye tilkelerin hukuklari, Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesi (AIHS) ve Sivil ve Politik Haklara iliskin Uluslararasi
Sézlesme’nin ihlalinin s6z konusu oldugunu iddia etmistir. Mahkeme bu

134 Case T- 374/87 Orkemv. Commission [1989] ECR 3883.
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iddialar1 yerinde gormezken,'” Topluluk hukuk diizeninin bir pargasi olarak
savunma haklarmi giivence altina almak amaciyla Komisyon’un sorusturma
yetkilerine bir sinirlama getirilip getirilemeyecegi tlizerinde durmus ve
tesebbiisiin bir maddi vaka ile ilgili olarak tiim bilgi ve dokiimanlar1 vermeye
zorlanabilecegine ve bu bilgilerin kendisi veya bir baskasi aleyhine bir ihlalin
ortaya konmasinda delil olarak kullanilabilecegine hitkmetmistir.

Ancak mahkeme, Komisyon’un bu yetkisini tesebbiisiin savunma
hakkimi zayiflatacak sekilde kullanamayacagina, sordugu sorularla (ve talep
ettigi belgelerle) tesebbiisii ihlal i¢inde oldugunu kabule zorlayamayacagina,
cinkii ihlalin ispatiin Komisyon’un yukiimliligi olduguna da isaret
etmektedir.

Mahkeme, gelistirdigi bu kistaslar temelinde, sadece hangi kosullarda
gergeklestigine iliskin maddi bilgiler almak i¢in {ireticilerin yaptig1 toplantilar ve
toplantilara katilanlarin pozisyonlarina iligkin sorulara, bu toplantilara iliskin
dokiimanlarin ifsasimi istemeye, tatminkar fiyat diizeyinin belirlenmesi ve
uygulanmasi hakkindaki o6nlemlerin konusu ve uygulama sekli hakkindaki
sorulara izin verirken; yiiriitiilen faaliyetin amaci ve giidiillen hedeflerle ilgili
sorulara, fiyat insiyatifinin desteklenmesi amaciyla alinan veya 6ngoriilen her bir
uyumlu tedbir veya adimin agiklanmasina iligkin sorulara, hedeflere hacim veya
kota bazinda uyulup uyulmadigm yillik olarak izlemeyi kolaylastiran
yontemlerin detaylarma iliskin sorulara bir hak ihlali yaratacagi nedeniyle izin
vermemistir (Willis 2001, 314). Bu karardan hareketle, tesebbiislere, ancak
cevap vermeleri halinde gergek bir ihlali kabul etmeleri sonucunu doguran
sorulara iligkin olarak bir koruma saglandig1 s6ylenebilir (Vasterdorf 2005, 711).

Her ne kadar ATAD konunun ATHS’de™® ve Avrupa insan Haklar:
Mahkemesi (AIHM) ictihatlarinda yer almadigimi belirtse de, AIHM basta
Funke™ olmak tizere, Murray"® ve Saunders'” gibi diger bazi kararlarinda
kendini suglayici beyanda bulunmaya zorlanmanin AiHS’nin 6. maddesinde
diizenlenen adil yargilanma hakki kapsaminda olduguna hiikmetmistir.'*" Funke

135 ATAD iiye iilke hukuklarinda kendini suglayici beyana zorlanamamanin ceza davalarinda ve
gercek Kkisiler icin ongoriildiigiinii, rekabet hukuku gibi ekonomik bir alanda Uye Devlet
hukuklarinda boyle bir hak tamnmadigini, A[HS’nin 6. maddesinin bu hakkin kullammina
dayanak olmas1 miimkiin olmakla birlikte ne madde metninde ne mahkeme ictihatlarinda boyle bir
hakkin s6zkonusu oldugunu, AIHS’de kendini suglayici beyanda bulunmamaya karst bir
diizenleme olmakla birlikte bunun ceza davalari i¢in 6ngorildiiginii tespit etmistir.

136 Madde metninde acikea bu ifadeye yer verilmemistir.

137 Case No 10828/84 Funkev.France, 25 Subat 1993 tarihli karar Seri A, No: 256-A

138 Case No 18731/91 Murrayv.UK, 8 Subat 1996 tarihli karar Reports 1996-I

139 Case No 19187/91 Saundersv.UK, 17 Arahk 1996 tarihi karar Reports 1996-VI

140 ATHM adil yargilanmay1 konunun hukuki veya cezai olmasina bakmaksizin liberal bir sekilde
yorumlamaktadir (Blanco ve Jorgens 2006, 178) ve bir konuyu cezai olarak nitelemek i¢in kurali
ihlal eden herkese ceza uygulanmasi, cezasinin tazminat degil caydiricilik niteligi tasimasi ve
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kararinda belgelerin verilmesinin de bu hakkin kapsaminda olduguna ve
suclanan kiginin, maddi vakalara iliskin olsa dahi cevap vermeme anlamina
gelen, sessiz kalma hakkima da sahip oldugu sonucuna varilmustir.'*' Saunders
kararinda, Funke karari teyit edilmis ve kendini suglamaya zorlanmama hakkinin
sadece hatali faaliyetin kabuliine veya dogrudan suglayan beyanlara
indirgenemeyecegine, goriiniiste su¢layicit olmayan, sirf maddi vakalara iliskin
goriinen sorulara zorlama altinda verilecek cevaplarin daha sonra ceza
davalarinda iddiay1 kuvvetlendirmek veya beyanlar arasindaki ¢eliskiyi
gostermek i¢in kullanilmasmin s6z konusu olabilecegine isaret edilmistir. Ote
yandan aymi kararda bu hakkin, infer alia, mahkeme karartyla elde edilecek
belgeler i¢in gegerli olmadigi, bunlarin alinabilecegi de ifade edilmistir.

Orkem kararma gére ¢ok daha iist diizey bir koruma saglayan AIHM nin
benimsedigi bu  kistaslarm  IDM  tarafindan da  benimsenerek,
Mannesmannréhren-Werke'? davasinda Orkem kararmim genisletilmesi talep
edilmistir. Komisyon savunmasinda AIHM’nin higbir zaman rekabet
prosediiriinde kendini suglamaya zorlanamama hakkint kabul etmedigini,
AIHM’nin bu hakk: hi¢bir zaman tiizel kisiler i¢in kabul etmedigini, bu hakkin
sadece cezai prosediirler i¢in tanindigini, 6. maddeyi uygulayanin bir mahkeme
olmadigmi o6ne siirmiistir.'” DM, Willis’in (2001, 319) “kalenin yerini
degistirmek™ olarak tanimladigi bir yaklasimla, Topluluk Hukuku’nun bir
parcast olmayan AIHS’yi uygulamaya yetkisi olmadigmi belirterek bu
s6zlesmenin bu konuda 6zel bir énemi oldugunu kabul ettigini beyan etmekle
yetinmistir.

IDM kararinda kendini suglamaya zorlanmamanin mutlak olmadigini,
boyle bir kabuliin ““ tesebbiislerin savunma haklarim korumak icin gerekli olanin
otesinde olacagint ve Komisyon un gorevini yerine getirmesinde makul olmayan
bir engel yaratacagini .. ” belirtmektedir.

yaptirimuin agir olmasi gibi kistaslar gelistirmistir (Case No 12547/86 Bendemounv.France 24
Subat 1994 tarihli karar Seri A No 284 ). Bir hususun ulusal hukuk tarafindan idari veya cezai
olarak nitelenmesinin bir énemi yoktur. Mahkeme Fansiz rekabet hukukundaki yaptirimlari,
Fransiz hukukuna gore cezai nitelikte olmasalar da, cezai olarak nitelerken; Rusya rekabet
hukukundaki yaptirimlart cezai nitelikte gormemistir. (Case No 11598/85 Stenuitv.France 27
Subat 1992 tarihli karar Seri A No 232-A ve Case No 69042/01 Nestev.Russia 3 Haziran 2004
tarihli karar) Mahkemenin igtihatlarina gore adil yargilanma hakki idari ve disiplin usulleri i¢in de
gecerlidir (23 Haziran 1981 tarihli 6878/75 ve 7238/75 sayili Le Compte ve Van Leuven Kararlari,
Seri A No 43 para 41-48).

"1 Overbeek (1994, 127) ATAD’in ATHM” in bu karar dogrultusunda igtihadini degistirmesi
gerektigini 6ne siirmektedir.

2 Case T-112/98 Mannesmannrdhren-Werkev. Commission [2001] ECR 11-729

14 Madde metnin de “bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme” ifadesine yer verilmistir.
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Kendini suglayici beyana zorlanamama konusu ATAD’in PVC 1]
karartyla' bir kez daha giindeme gelmistir. Tesebbiisler IDM asamasinda
Komisyon’un tesebbiislerin (sadece beyani verenin kendisine karst degil)
herhangi biri tarafindan verilen suglayici nitelikteki cevaplari herhangi bir
hukuki temelde (basit bir taleple veya kararla) kullanamayacagini, AIHM
ictihatlarmin talep edilen bilginin niteliginden bagimsiz olarak (belge
niteligindekiler de dahil) sessiz kalma ve bir kisinin suclanmasina katkida
bulunmama hakkini tamdigini &ne siirmiis; IDM basvuru sahiplerine yoneltilen
sorularm ATAD tarafindan iptal edilen Orkem kararinda yer alan sorularla ayni
oldugunu ve bu yiizden hukuka aykirt olduklarmi tespit ettikten sonra,
tesebbiislerin zaten sorulara yanit vermedikleri veya vakalar1 reddettikleri bu
yiizden sorularm hukuka aykiri olmasinin Komisyon’un cezaya hiikmeden
kararinin hukuka aykir1 olmasi sonucunu dogurmayacagi ve ayrica basit bilgi
talebi ile yoneltilen sorularm bir zorlama unsuru igermediginden s6z konusu
hakkin talep edilemeyecegi kararmma varmistir. Bu kararda ayrica, Mannes
kararinda oldugu gibi, mutlak bir susma hakkinin Komisyon’un gorevlerini
yerine getirmesine engel olacagina da isaret edilmistir.

ATAD temyiz incelemesinde AIHM igtihatlarinda Topluluk yargismin
temel haklar1 yorumlarken géz 6niinde bulundurmasi gereken énemli degisimler
oldugunu tespit etmekle birlikte, hem Orkem kararmn hem de AIHM
ictihatlarmin (i) bilgi elde etmek i¢in siipheliyi zorlamay1 ve (ii) tanimladiklar
haklara gergek bir miidahalenin ortaya konmasini gerektirdigi sonucuna varmisg
ve somut olayda, basit bir bilgi talebi ile yaptirim giicii olan bir kararla bilgi
edinme arasinda “zorlama” agisindan bir fark oldugu tespitinin dogru oldugunu
ve zorlama unsurunu igeren bir kararla talep edilen sorulara verilen yanitlarin ne
sekilde suclayici olarak kullamildigmnin bagvuranlarca ortaya konmadigim ifade
ederek iptal talebini reddetmistir.

Inceleme konusuyla ilgili son olarak Tokai Carbon davasi iizerinde
durulabilir.'*® IDM burada Mannes kararim tekrar ederek sessiz kalma hakkinin
ancak yoneltilen sorulara verilecek cevaplarin tesebbiisiin bir ihlal iginde
oldugunu kabul etmesi anlamma gelmesi durumunda taninabilecegini ve

' Joined Cases C-238/99P, C-244/99P, C-247/99P, C-250/99P to C-252/99P and C-254/99P,
Limburge Maatschappij and Othersv. Commission [2002]ECR I-8375

145 Bu davanm ilging bir yonii de kartele katilan tesebbiislerden birinin kendisine yoneltilen
sorunun cevabimm kendini suglayict beyan niteliginde olmasina ragmen isbirligi amaciyla bu
soruya cevap verdigini ve bu nedenle aldig1 cezada indirime gidilmesi gerektigini 6ne siirmesidir.
IDM bu talebi olumlu karsilarken ATAD tesebbiise sorulan sorunun “kag tesebbiisii sorusturmanin
basladigindan haberdar ettiniz?” seklinde maddi vakaya iliskin bir soru oldugu dolayisiyla zaten
cevap verilmesi gereken bir soru oldugu, kald1 ki zaten bu bilginin ilgili tesebbiis tarafindan eksik
verildigi Komisyon’un cevapta anilmayan diger tesebbiislerin de haberdar edildigini baska
kaynaklardan 6grendigi dolayisiyla bir “ilave deger” sdzkonusu olmadigi gerekgelerine dayali
olarak reddetmistir (Case T- 236/01 Tokaiv. Commission ).
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Komisyon’un tesebbiisii maddi vakalarla ilgili olarak sordugu sorulara cevap
vermeye ve bu vakalarla ilgili elinde olan dokiimanlar1 vermeye
zorlayabilecegini ifade etmistir.'*® Mahkeme ayrica, PVC II kararmda ATAD’in
Funke, Saunders kararlarma ragmen onceki i¢tihadindan donmedigini belirterek,
bu uygulamanin ne AiHS’nin 6. maddesine ne AIHM’nin ictihadina aykir1
oldugu sonucuna varmustir.

Bu kararin kendini suc¢layict beyanda bulunmaya zorlanamama hakkini
genisleten bazi ifadelere yer verdigi de sdylenebilir. Buna gore, bir toplantinin
amact ve bu toplantida tam olarak ne konusulduguna iligkin sorular bu hak
kapsaminda sayilacaktir. Daha da 6nemli bir gelisme olarak bu toplantilara
iliskin protokoller, ¢alisma dokiimanlari, hazirlik evraki, el yazisi notlari, plan ve
calisma notlar1 gibi belgelerin de bu hak kapsaminda degerlendirilecegine isaret
edilmelidir.

Yukarida yargi kararlar1 ger¢evesinde ele alinan kendini suglayici
beyana zorlanamama hakki, 1/2003 sayili Tiiziik’{in 6nsoziiniin 23. maddesinde,
tesebbiislerin Komisyon tarafindan bir ihlal i¢inde olduklarmi kabul etmeye
zorlanamayacaklar1 ancak, daha sonra aleyhlerine kullanilabilecek bile olsa
maddi vakalara iliskin sorular1 yanitlamak ve dokiimanlari vermek zorunda
olduklar1 seklinde diizenlenmistir

Bu hak her ne kadar Topluluk mahkemelerinin yukarida anilan baz
kararlariyla derinlestirilse de AIHM ictihatlarmdan farkli bir goriintii
vermektedir. Bu noktada, AIHM ile ATAD arasindaki degerlendirme
farkliliklarin1 ortadan kaldirmak amaciyla AIHS’yi Topluluk Hukuku’nun bir
pargast haline getiren bir diizenleme yapilmasi 6nerilebilir. Bu durum, sadece
idari iglemlerin de baz1 kosullarla cezai nitelikte sayilmasina ve tiizel kigilerin de
kendini  suglayict  beyanda  bulunmaya  zorlanamama  hakkindan
yararlanabilmesine olanak tamyan AIHM ictihatlarmin'*’ daha fazla
benimsenmesine yol agmakla kalmayacak; ayrica Komisyon iglemlerine kars1
AIHM’ye gidilememesi gibi sorunlarin ¢éziimiine de yardime1 olacaktir.

Ikinci ve daha kapsamli bir o6neri olarak yine AIHS’i Topluluk
Hukuku’nun bir pargast yapmakla birlikte, Komisyon rekabet hukuku
uygulamasim1 md. 81. agisindan, elbette bunun ¢ok biiyiik yapisal degisimler
gerektirdigini ve bunun yakin gelecekte gercekei bir beklenti olmadigim da

146 Vasterdorf, (2005, 728) tesebbiise yoneltilen sorulari tesebbiis adina yanitlamaya yetkili kisiler
acisindan tesebbiisil suglayict beyandan kaginmanin miimkiin olduguna, ancak tesebbiis tarafindan
yetkilendirilmemis kisilerin verecegi yanitlarda boyle bir hakkin varligini kabul etmenin zor
olduguna isaret etmektedir.

"7 Ik durum icin bkz. Engel and Others v. The Netherlands 8 Haziran 1976 tarihli karar A Serisi
No:22, para. 82, Oztiirk v. Germany 21 Subat 1984 tarihli karar A Serisi No: 73 para. 50 6rnekleri
verilebilir. Ikinci durum igin ise bkz . Willis (2001,315).
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akilda tutarak'*®) bir ceza normu konusu yapmamin hem bilgi edinmede
yetkilerde genisleme saglayacagi icin hem de bu bilgi edinme yetkilerinin
simirlarmi tesebbiislere ve sorumlu tutulacak gergek kisilere daha yiiksek koruma
saglayacak ceza hukuku baglaminda ¢izmenin yolunu agacag i¢in isabetli
olacagi sdylenebilir.

Bununla birlikte boyle yapisal bir degisiklik gerceklesse ve gergek
kisiler a¢isindan bir ilerleme kaydedilse bile Amerikan Hukuku’nda oldugu gibi
tiizel kisilere birtakim simirlamalar getirilmesinin gerekli olabilecegi, kendini
suclayict  beyana zorlanamama hakkinin mutlak olarak taninmasinin
Komisyon’un gorevlerini yerine getirmesini zorlastirabilecegi g6z ardi
edilmemelidir.

5. KOMISYONUN BIiLGi KAYNAGI OLMA FONKSiYONU
5.1. BILIRKISILIK

Komisyonun bilirkisilik fonksiyonu “Komisyon ile Uye Devlet
Mahkemeleri Arasinda Isbirligi Duyurusu™nda diizenlenmistir. Bu diizenlemeye
gore, “kamu menfaatinin savunulmasinin bir pargasi olan” bilirkisilik (amicus
curiae) Komisyon’un, talep etmeleri halinde, ulusal mahkemelere elindeki
bilgiyi vermesini'®’, Topluluk Rekabet Hukuku’nun uygulanmasi ile ilgili goriis
taleplerine yanit vermesini ve Komisyon’un kendi inisiyatifi ile yazli,
mahkemenin talebi ile sozlii olarak yorumda bulunmasmi kapsamaktadir.
Komisyon ulusal mahkemelerin yani sira, uluslararasi tahkim uygulamalarinda
da bu sifatla hareket etmektedir.'”

Mahkemelerin talebi tizerine verilen goriis maddi ve hukuki konularla
siirli olacak ve davanin esasina iligkin bir noktay1 igermeyecektir. Bu noktada,
sozkonusu  goriisin  olusturulmasi  esnasinda  davamin  taraflarinin

48 Kartellerin Topluluk diizeyinde kriminalize edilmesi hukuken miimkiin olsa da, (Wils 2005b,
49) boyle bir uygulamaya giden cok az sayida Uye Devlet oldugu igin Topluluk capinda
uygulanacak bir sistem iizerinde uzlagmak uzun zaman alabilecektir.
' Komisyon mahkemelerden dosyadaki ticari sir ve diger gizli bilgilerin korunmasi igin giivence
ister mahkeme bdyle bir giivence vermezse talep reddedilir. Bkz : Case C-2/88 Zwartveld [1990]
ECR 1-4405, Case T-353/94 Postbank [1996] ECR 1I-921. Komisyon ayrica pismanlik
uygulamalarina iliskin belgelerde oldugu gibi isleyisini ve bagimsizligi engelleyici talepleri de
karsilamaz bkz : Case- C-275/00 First and Franex [2002] ECR 1 10943.
1% By uygulamalarda Komisyon tahkim heyetinden dava hakkinda daha detayl: bilgi talep edebilir,
durusmalara gozlemci veya bilirkisi olarak katilabilir, tahkim heyetinin yorum ve bilgi taleplerine
(Pazar caligmast vs. gibi) yanit verir. Komisyon bu bilgi aktariminda da gizlilik kurallariyla
baglidir. Tahkim uygulamalarinda Komisyon’un bilirkisi olarak fonksiyonu hakkinda daha genis
bilgi i¢in bkz. Nisser ve Blanke (2006, 174).
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dinlenmeyecegine ve sunulan goriisiin mahkeme ic¢in baglayici olmadigina
ayrica isaret edilmelidir.

Antlagsma md. 81 ve 82’nin tutarh bir sekilde uygulanmasimin boyle bir
yorumda bulunmayi gerektirmesi halinde, Komisyon, ulusal mahkemelere
gormekte olduklar1 davanin ekonomik ve hukuki boyutlarina iliskin olarak kendi
inisiyatifi ile yazili olarak bir yorumda bulunabilir. Bunun sézlii sunumu ise
ancak mahkemenin izni ile olabilir. Yorumun mahkemeye ne sekilde
iletilecegine iligkin bir Topluluk prosediirii bulunmadigindan, burada ulusal usul
esas alinacaktir.

Komisyon’un gorevlerini yerine getirmesinin tehlikeye diismesi halinde
bilgi ve belge vermeyi reddedebilecegi, buna karsin alinan bilginin de
mahkemeler i¢in baglayict olmadigi bu sistem her iki birimin de bagimsizlig
prensibinin bir sonucu olarak degerlendirilmelidir. Bununla birlikte, “hukuki”
konularda da goriis sunulmasi ve yorumda bulunulmasmin klasik bilirkisilik
kurumu ile bagdastirilmasinin gii¢ olduguna da isaret edilmelidir.

5.2. REHBER MEKTUP

Modernlesme siirecinde muafiyet bildiriminde bulunulmas1 ve uygunluk
mektubu uygulamasina son verilmesinin neden oldugu belirsizlikler, tesebbiisleri
anlasma veya eylemlerinin Topluluk Rekabet Hukuku’na uygunlugunu kendi
kendilerine degerlendirmeye zorlamaktadir. Bu durumu g6z oOniine alan
Komisyon, bazi sartlarla, tesebbiislere Topluluk Rekabet Hukuku’nun
uygulanmasinda bilgi kaynagi olmay1 gerekli gormektedir (Blanco ve Jorgens
2006, 206).

Dayanagi “Antlasma’nin 81 ve 82. Maddeleriyle Ilgili Coziilemeyen
Konulara Dair Gayriresmi Rehberlik Hakkinda Komisyon Duyurusu” olan ve
ancak taraflarmn talebi {izerine baslatilabilecek uygulamanin kiimiilatif {i¢ sarti
vardir. Bunlari, sorunun mevcut Topluluk Hukuku c¢er¢evesinde cevabinin
bulunmamasi, bir mektup yayimlanmasimin durumun ¢éziimii igin yeterli olacagi
kanaatine varilmasi ve soruya sadece taraflardan elde edilen bilgiler kullanilarak
cevap verilecek olmasi seklinde siralamak miimkiindiir.

Bu mektuplar ulusal otoriteler, mahkemeler hatta Komisyon’un kendisi
icin bile baglayici degildir.

Her gegen giin zenginlesen igtihat hukuku ve mevzuatla uygulama alani
giderek daralacak olan bu uygulama, halihazirda tesebbiislere gilivenilir bir
kaynaktan bilgi alma olanagi sagladigi i¢in yerinde bir uygulama olarak
degerlendirilmelidir.
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5.3. UYGULANAMAZLIK KARARI

Dayanagin1  1/2003 sayili Tizik’tin 10. maddesinden alan bu
diizenlemeye gore Komisyon, Antlasma md. 81 ve 82’nin uygulanmasina iliskin
olarak Topluluk kamu menfaatinin 6yle gerektirmesi halinde ve kendi inisiyatifi
ile bir anlasma veya eylem igin anilan maddelerin uygulanamayacagina karar
verebilecektir. Rehber mektuptan farkli olarak baglayici olan bu uygulamanin
hukuki karakterine iliskin tartismalara’' burada yer vermeye gerek gormemekle
birlikte, temelde bir “izin” olan bu kararm, ancak “Topluluk kamu menfaati”
gibi bir kosulun varligi halinde alinabilecegi goz oOniine alindiginda oldukea
istisnai bir uygulama olarak degerlendirilmesi gerektigi diisiiniilmektedir

5.4. DOSYAYA ERiSiM '

Sorusturmaya taraf olan tesebbiislerin savunma haklarmin geregi olarak
“dosyaya erigimleri’nin saglanmasi Komisyon’un bilgi kaynagi olma
fonksiyonlarindan birisi olarak da disiiniilebilir.

Bu hak Komisyon’un bu yondeki talebi kabul etmesi halinde kendisine
sorusturma raporu gonderilen taraflarca kullanilabilir. Burada taraf kavrami
sikdyetciyi ve tUglincli kisileri kapsamamaktadir. Sikayetciler, sikayetlerinin
reddinin diistiniildiigiiniin kendilerine bildirilmesinden sonra Komisyon’un
degerlendirmesine dayanak yaptigi dokiimanlar1 incelemeyi talep edebilirler.'*
Uciincii kisilerin prensip olarak dosyaya erisim haklar1 yoktur. Bununla birlikte
dinlenilme hakkinin kullanilabilmesi igin gerekli goriilmesi halinde tgilincii
kisilere de boyle bir hak taninabilir (Bischke 2008, 1841).

Duyuruda “dosya”nin, Komisyon tarafindan sorusturmada elde edilen,
iiretilen ve/veya birlestirilen biitiin dokiimanlardan olustugu ifade edilirken, IDM
“dosya”y1 daha genis bir sekilde, sadece sorusturma raporuna dayanak olan
suclayict ve agik¢a aklayici belgeleri degil; gizlilik niteligi bile tasisalar,
tesebbiislerin kendilerini savunmalarina olanak saglayabilecek olasi aklayici
dokiimanlar1 da i¢erecek sekilde yorumlamaktadir.'*

"> Bu uygulamanin sikayetin reddinden ayrilmasinin zor oldugu ve hem agiklayici hem baglayict
olmas1 hakkindaki tartigmalar ve 6nceki menfi tespit ve muafiyet uygulamalarim kapsadig
degerlendirmesi icin bkz. Kerse ve Khan (2005, 108); Blanco ve Jorgens (2006, 212).
2 Hukuki gergevesi “Komisyon Dosyasina Erigsime liskin Kurallar Hakkinda Duyuru” ile (OJ C
325/07, 13.12.2005) cizilen diizenlemenin yasal dayanaklarim 1/2003 sayili Tizik’tin 27(1) ve
(2), 773/2004 sayili Tuzik’tin 15(1), 139/2004 sayili Tiziik’tin 18(1) ve (3), 802/2004 sayili
Tiiziik’tin 17(1) maddelerinin olusturmaktadir.
'3 Duyuru md. 30. Sikayetgiler taraflardan farkl olarak bir savunma hakk: kullanmamaktadirlar.
13 Case T-36/91 ICIv.Commission[1995] ECR II 1775 para 91.
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Dosyaya erisim hakkimn ticari sir'”, i¢ yazismalar™® ve diger gizli

7 olmak tizere iig istisnas1 bulunmaktadir. Bu istisnalar disinda kalan her
158

bilgiler
tirlii dokiimanin taraflarin erigimine agik olmasi gerekmektedir.

Komisyon’un, tesebbiisiin dosyadaki hangi belgeyi savunmasinda
kullanip kullanmayacagina tek basina karar verme yetkisi yoktur (Kerse ve Khan
2005, 219). iIDM’nin Soda Ash'” kararinda benimsedigi bu yaklasim, daha
sonraki Cement'® ve Atlantic Container'® gibi kararlarla da pekismistir.
Komisyon, kendi degerlendirmesine gore “erisime kapali” olan belgelerin igerigi
hakkinda erisim talebinde bulunanlara bu belgenin savunma hakki kapsaminda
gerekli olup olmadigina iligkin fikir verecek nitelikte bir 6zet vermelidir (Kerse
ve Khan 2005, 235). llgili tesebbiis daha fazla belgenin erisime agilmasi
gerektigini diisiiniiyorsa gerekgesini gostererek 6nce Komisyona buradan sonug
alamazsa Dinleyici Gorevli’ye bagvurabilir. Dinleyici Gorevli’den de
Komisyon’a atfedilebilir'® olumsuz bir karar ¢ikmasi halinde ise, bu kararin
hazirlik siirecine iliskin olmasi, geri dondiiriilemez bir icrai nitelik tasimamasi
gibi nedenlerle tek basina temyiz edilemeyecegine isaret edilmelidir.

Bir biitiin olarak bakildiginda, savunma hakkinin kullanimi temelinde
onemli bir bilgi edinme fonksiyonu olan dosyaya giris hakki, Topluluk nezdinde
olduk¢a kapsamli bir sekilde diizenlenmis olmakla birlikte; 6zel hukuk
uygulamasimin O6zendirilmesi amaciyla sikdyetcilerin de taraflarla benzer
kosullarla dosyaya girebilmesini saglamak, 6zellikle Komisyon’un sahip oldugu
bilgi edinme vyetkilerine sahip olmayan'® sikdyetcinin  Amerikan

'35 Duyuru md. 18°de ticari sir olabilecek unsurlar tadadi bir sekilde sayilmaktadir. Mahkemelerin
neleri ticari sir olarak niteledigi konusundaki 6rnek kararlar icin bkz. Blanco ve Jorgens (2006,
398).

1% Duyuru md. 12’de Komisyon’un i¢ yazigmalara dosyanin degerlendirmesinde delil olarak
dayanamayacagi diizenlendiginden bunlarin erisim kapsaminda olmamasimin  problem
yaratmayacagi soylenebilir.

7 Duyuru md. 19°da sikayetginin kimligi, askeri sirlar ve gizli kalmasi kaydiyla verilen bilgiler
bu kapsamda sayilmaktadir.

' Dosyanin taraflara agilmasinda Komisyon’un bir belgeyi kullanip kullanmadigi degil, bu
belgenin gergekten gizlilik niteligi tasiyip tasimadigi 6nemlidir. Blanco ve Jorgens’e (2006, 401)
gore erisime acilan belgelerin eksik oldugu savina dayali bir davanin basarili olabilmesi igin,
tesebbiistin kendisine verilen belgelerin yetersizligini, savunma yapilabilmesi i¢in diger belgelere
ihtiya¢ duyuldugunu ispat etmesi gerekmektedir.

1% Case T- 36/91, [1995] E.C.R 1I- 1175, para 91.

10 Cases T-25-6/95 Cimenteries CBRv.Commission [2000] E.C.R 11491, para 143.

181 Case T-19/98 Atlantic Container Line v. Commission [2003] E.C.R-11 000, para 339.

12 Case T-216/01 R Reise Bank AGv.Commission [2001] E.C.R 1I-348, Case T-219/01 R
Commerzbank AGv.Commission [2001] E.C.R 1I-3501 Kkararlart Komisyon’un Dinleyici
Gorevli’nin kararlarini kendi kararlar olarak kabul ettigini gostermektedir.

193 2 Nisan 2008 tarihli Antitrést Kurallari’nin Thlalinden Dogan Zarar Davalari'na iliskin Beyaz
Kitap’ta davacinin davaliya gore asimetrik bilgiye sahip oldugu belirtildikten sonra, bunu
asabilmek icin oldukg¢a genis ve ilgili igin yiik yaratan ifsa etmeme yiikiimliiliiklerinin olumsuz
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uygulamasindaki kadar etkin bir “discovery” siireci bulunmayan hukuk
diizenlerinde daha basarili olmasma yardimci olabilecektir. Isaret edilebilecek
bir bagka eksiklik ise dosyaya giris talebinin reddi kararmin tek basina temyiz
edilememesidir. Buna olanak veren bir diizenlemenin siirecin daha hizl
islemesine katkisi olacagi sylenebilir.

6. DEGERLENDIRME

Komisyon 1/2003 sayil1 Tiiziik tin yiiriirliige girmesiyle, belirli muhatabi
olmayan sektor incelemesi yetkisinin yani sira, inceleme konusu ile ilgili soru
yoneltebilme, tesebbiis yonetici ve ¢alisanlarinin evlerinde de inceleme
yapabilme, isyerlerinde belirli alanlar1 mithiirleyebilme gibi 6nceki doneme gore
daha genis baz1 yetkilere kavusmustur. Bilgi edinme yetkilerinin her asamada
kullanilabiliyor olmasimin yani sira bir karara baglh olarak gergeklestirilen bilgi
talepleri i¢in nihai siirecin tamamlanmasii beklemeksizin yargi yoluna
gidilebiliyor olmasinin 6nemli bir husus olduguna isaret edilmelidir.

Bilgi edinme araci olan yerinde incelemeler esnasinda, artik ¢agin bir
geregi olan dijital delil elde etmenin hukuken miimkiin oldugu bu sistemde,
anilan delilin hukuken kullanilabilirligini koruyan diizenlemelere de yer
verilmesinin isabetli olacagi ayrica vurgulanmalidir.

Sozli dinlenilme hakkinin bir pargasi oldugu kadar Komisyon’un bir ek
bilgi edinme araci olarak da distniilebilecek toplantilardaki Dinleyici
Gorevli’nin siireci disaridan izleyen ve yetkileri 6l¢iisiinde yonlendiren bagimsiz
bir uzman goz olarak 6nemli katkilariin olabilecegi s6ylenebilir.

Komisyon ile ulusal otoriteler arasinda yapilacak bilgi degisiminin
olduk¢a Onemli bir kaynak oldugu ag¢ik olmakla birlikte, ger¢ek kisilerin
savunma haklarimin korunmasi i¢in gozetilen standardin tiizel kisilerin savunma
haklar1 agisindan da g6z 6niinde bulundurulmasinin isabetli olacagi s6ylenebilir.

Komisyon’a biiyiik bir emek ve zaman tasarrufu saglayan pigsmanlik
uygulamalarinin da ilk donemdeki bazi olumsuz diisiincelerin aksine oldukga
basarili sonuglar yarattigina isaret edilmelidir. Ancak, Komisyon uygulamasinin
bir eksikligi olarak “ilave bagisiklik” a yer vermemis olmasi belirtilmelidir.

Komisyon’un bilgi edinme yetkilerine getirilen smirlamalar bashg:
altinda incelenen hukuki imtiyaz ile ilgili olarak, Topluluk mahkemelerince,

etkilerinden kagimilmasi gerektigine isaret edilmektedir. Komisyon inter partes ifsa etmeme
yiikiimliiliigtnii azaltmak i¢in asgari bir standart belirlenmesi gerektigini, inter alia, mahkemelerin
belirli kosullar altinda taraflar1 kendi ellerindeki belirli kategorilerdeki delilleri ortaya koymaya
zorlama yetkisi olmasi gerektigini 6ne stirmektedir. Metin igin bkz: http:/ec.europa.cu/

competition/antitrust/actionsdamages/files_white paper/whitepaper en.pdf
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dahili avukatlara ayni giivencenin saglanmamasi hari¢ olmak tizere saglam bir
temel belirlendigi; kendini suglayici beyana zorlanamama imtiyaz1 iginse AIHM
ictihatlarindan farklt bir goriintii verildigi, ancak bu hakkin tiizel kisilere
genisletilmesinde Komisyon’un goérevlerini yerine getirebiliyor olmasmin goéz
ardr edilemeyecegi soylenebilir.

Komisyon’un sahip oldugu yetkiler rekabet ihlallerinin ceza hukukuna
tabi oldugu Amerikan sistemi ile karsilastirildiginda, basta iletisimin
dinlenememesi olmak {izere, ilgililerin “tamk” sifat1 ile sorgulanamamasi ve
“arama” yapilamamasinin eksiklik olduguna ve olduk¢a uzun bir ¢alisma ve
uzlagma gerektirmekle birlikte, caydiricilik amaciyla hiirriyeti sinirlayici bir
yaptirim 6ngoriilmedik¢e ve buna uygun bilgi edinme araglar1 gelistirilmedikge
Topluluk Hukuku’nun Amerikan uygulamasindaki etkinligi yakalamasinin zor
oldugu soylenmelidir.

Bilgi kaynag1 olma fonksiyonu agisindan bakildiginda ise, her ne kadar
terk edilmis olan bildirim sistemini andirir uygulanamazlik karar1 gibi bazi
diizenlemelere yer verilmis olsa da, rehber mektuplarin tesebbiisler, bilirkisi
olarak saglanan katkilarin da mahkemeler igin bir ihtiyaca cevap verme
noktasinda onemli araglar oldugu ifade edilebilir.

Dosyaya erisim ikincil mevzuatla ve igtihatlarla detayli bir sekilde
diizenlenmekle birlikte, 6zel hukuk uygulamasinin Amerikan sisteminin oldukg¢a
gerisinde oldugu ve sikayetciler i¢in bilgi asimetrisinin sdzkonusu oldugu
Topluluk uygulamasinda, uzun vadede ve diger unsurlarla birlikte Komisyon’un
is ylkiinii azaltabilecegi de g6z Oniine alinarak sikayet¢iye de belirli kosullarda
dosyaya erisim saglanmasmin 6zel hukuk wuygulamasini 6zendirecegi
soylenebilir.
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BOLUM 3

TURK REKABET KURUMUNUN
BiLGi EDINME YETKILERI ve
BiLGI KAYNAGI OLARAK FONKSIYONU

1. REKABET KURUMU’NUN BILGI EDINME YETKIiLERI
1.1. GENEL OLARAK

Bagimsiz bir idari otorite olarak nitelenen Rekabet Kurumu’nun (RK),
Amerikan sisteminde FTC’ye ve Topluluk Hukuku’nda Komisyon’a benzer
sekilde hem vaka tespitini hem de hukuk kurallarimin bu vakalara uygulanmasini
gerceklestirdiginden yari-yargisal bir karakter tasidigi sOylenebilir (Yilmaz
1999, 112).

RK re’sen, vatandaslardan veya tesebbiislerden gelen sikayet'®, ihbar
veya Sanayi Ticaret Bakanligi’nin talebi ile inceleme baglatabilir. RK’ya
basvuru belli bir sekil sartina bagli degildir. Bu baglamda, dilek¢e, elektronik
posta iletisi hatta telefon yoluyla bir ihlal iddiasina iliskin bilgi edinilebilir.

RK’nmn bilgi edinme yetkileri esas olarak 4054 sayili Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanun (Kanun) md. 14 ve 15’te diizenlenmistir.'” Bunun
disinda, temelde dinlenilme hakkimin bir unsuru olan so6zlii savunma
toplantilarina, birlesme devralma islemlerindeki bilgi edinme araglarina,
pismanlik uygulamalarina ve uluslararasi antlagmalara da bilgi edinme araci
olarak deginilecek; bilgi edinme yetkilerinin sinirlar1 bashig: altinda ise avukat-

1 Kanun’un 9. maddesine gore, sikdyetgi olabilmek ig¢in mesru menfaat sahibi olmak
gerekmektedir. Bu kavramin genis yorumlanmas: gerektigi seklindeki yaygin goriis Kurul
kararlarinda da kabul edilmektedir. Ornegin 20.03.2008 tarih 08-25/261-88 sayili Gillette
Karari’nda taraflar arasindaki ticari iliski sona ermis olmasmna ragmen yeniden satis fiyatinin
tespiti iddiasina iliskin sikdyet incelenmistir. Sikayet konusu ile ilgili olarak Tiirk Rekabet
Hukuku’nda Topluluk uygulamasinin aksine bir resmi gayri resmi sikayet ayrimi bulunmadigr da
ifade edilebilir.

1% Bu maddelerin uygulanmasina iliskin bir ikincil mevzuat bulunmamaktadir.
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miivekkil iletisiminin gizliligi imtiyazi ve kendini suglayici beyana zorlanamama
konular1 incelenecektir.

RK’nm bilgi kaynagi olma fonksiyonuna iliskin olarak ise goriis
yazilari, bu ¢alismanin yapildig1 sirada heniiz yasalasmamis olan RK’nin resmi
bilirkisiligi ve dosyaya erigim konusu ele alinacaktir.

1.2. BiLGIi iSTEME

Kanun’un “Bilgi Isteme” bashikli 14. maddesinde Rekabet Kurulu’nun
(Kurul) bu Kanun’un kendisine verdigi gorevleri yerine getirirken, gerekli
gordiigi her tirlii bilgiyi tim kamu kurum ve kuruluslarindan, tesebbiislerden ve
tesebbiis birliklerinden isteyebilecegi, bu makamlari, tesebbiis birliklerinin ve
tesebbiislerin yetkililerinin istenen bilgileri Kurul’un belirleyecegi siirede
vermek zorunda olduklar1 hitkmiine yer verilmektedir.

1.2.1. Bilgi Isteme Yetkisinin Kullamlmasi

Maddeden bu yetkinin Kurul'® tarafindan kullanilacagi anlasilmakla
birlikte, Kanun’un “Delillerin Toplanmasi ve Taraflarin Bilgilendirilmesi”
baslikl1 44. maddesinde yer alan “Kurul adina hareket eden ve Kurul tarafindan
belirlenip  goreviendirilen raportorlerden olusan bir heyet sorusturma
safhasinda bu Kanun'un 14. maddesinde diizenlenen bilgi isteme ve 15.
maddesinde diizenlenen yerinde inceleme yetkilerini kullanabilir...” hikmiini
g0z Oniine alarak bu maddede anilan sathaya 6zgii bir yetki devri oldugu (Yolcu
2003, 38), bu yetkinin sorusturma heyeti karariyla (Badur ve Ertem 2008, 27)
kullanilabilecegi seklinde degerlendirmeler de vardir. Onarastirma safhasina
iliskin ~ 40.maddede ise  “Kurul  Baskani’'min  meslek  personelini
goreviendirmesi’nden bahsedilmektedir.

Md. 44°tn bir “yetki devri” mi yoksa alinan kararin icrasi i¢in bir
“yetkilendirme” mi oldugu tartigilabilir. Madde metninde “Kurul adina hareket”
ve “goreviendirilme” ifadelerine yer verilmistir. Idare hukukunda istisnai bir
durum olan (Giinday 2002, 129) yetki devrinde, yetkiyi devralan bu yetkiyi,
devreden adina degil kendi adina kullanacaktir. Dolayisiyla maddenin lafz1 yetki
devri nitelemesine engel gibi goriinmektedir. Ancak, maddenin ilk climlesinin
son kelimesinin “kullanr” seklinde degil, “kullanabilir’ seklinde kaleme
alinmas1 heyete bir takdir hakki tanindigini, durumun alman kararm icrasi

1964054 sayitli Kanun’da degisiklik yapilmasina iligkin yasama organinda siiren c¢aligmalar
kapsaminda, maddedeki “Kurul” ifadesi “Kurum” olarak degistirilmektedir. Asagida incelenecek
15. maddede de “Kurum” ifadesi kullamlirken yerinde inceleme yetkisinin Kurul karari ile
kullamlacag:r ayrica belirtilmistir. Tasart metni ig¢in bkz http://www2.tbmm.gov.tr/d23/1/1-

0636.pdf
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niteliginde olmadigim goéstermektedir. Dolayisiyla bu ifadeden de, yargi
kararlarinda'®’ yetki devri i¢in 6ngériilen yasanin agik izninin varhgi ve yasada
acikca sayilan konular i¢in olma kosullarinin saglandigi sonucuna varmak
miimkiin olmaktadir.

Bu degerlendirmelere 6narastirma dénemi i¢in bdyle bir diizenlemenin
yapilmadigi eklendiginde ise igerigi, icra edenleri, ilgilileri i¢in hukuki sonuglar
tamamen ayni olsa da md.14 (ve 15) yetkisinin kullanimi konusunda kanun
koyucunun sorusturma safthasinda Kurul tarafindan ayrica bir karar alinmasina
gerek olmaksizin bir yetki devri 6ngérdiigii, 6narastirmada ise Kurul’un bu
yonde bir karar1 olmadikga boyle bir yetkinin kullanilamayacag: sdylenebilir.'®®

Boyle bir ayrimin rasyonel bir dayanagi olmadigi ifade olunmalidir. Bir
yetkinin kullanimi i¢in 6narastirma sathasinda raportdrlere yetki devrine olanak
veren bir diizenleme yokken, ayni yetki icin sorusturma safhasinda bir yasal
dayanak sevk etmek tutarli gériinmemektedir. Bu nedenle her iki safha i¢in de
14. (ve 15.) madde yetkisinin kullaniminda Kurul karari aramayi 6ngoren bir
diizenleme Onerilebilir. Boylelikle bir idari islem olan bu kararin muhataplarina
nihai karardan Once bilgi talebi kararinin hukuka uygunlugunun denetlenmesi
olanag1 verilmis olacaktir. Bu noktada, bilgi talebi kararinin icrai bir nitelik
tasimamas1 nedeniyle idari dava konusu olamayacagi seklinde bir itiraz one
stiriilebilir. Boyle bir degerlendirmenin ¢ok da isabetsiz olmadig1 diistiniilmekle
birlikte, 6zellikle asagida da isaret edilecek olan talebin konu ile ilgililigi ve
smirliligi  kavramlarmin'®  hukuken netlestirilmesi acisindan  boyle  bir
diizenlemenin anlamli olacagi sdylenebilir.

Ote yandan onarastirma ve sorusturma acilmasi kararlarmda Kurul’un
“14 ve 15. maddelerin uygulanmasi konusunda Baskanliga yetki verilmesine”
karar verdigi gézlemlenmektedir. Bu durumda Kurul sorusturma safhasi igin
kendisine 44. maddeyle verilen “raportérieri belirleyip goreviendirme” gorevine
aykir1 olarak 6nce bu “yetkiyi” Bagkanliga “devretmekte” ve heyet Baskanlik
tarafindan “yetkilendirilmektedir”’. Bu durum yasal dayanaktan yoksundur.
Uygulama hem Kurul’un Bagkanlig1 yetkilendirmesi hem de Baskanligin heyeti
yetkilendirmesi islemlerinin ayr1 ayr1 hukuka aykir1 olmalari nedeniyle s6z
konusu yetkinin anilan siireclerde kullanimini imkansiz hale getirebilecektir.
Mevcut diizenlemelere goére Kurul bu yetkiyi kullanacak meslek personelini
dogrudan belirlemeli ve diizenlenecek “yetki belgesi’nde biitiin tiyelerin imzas1

17 Bu konuya iliskin olarak 6rnegin, Damstay 10. D 21.01.1992 tarih ve E.1991/1213, K.1992/73
ve Danistay 5. D. 21.09.2007 tarih E. 2005/3947 K. 2007/4793 say1li kararlari.
168 Aksoylu (2006, 33) 15. maddede yer alan “inceleme Kurul emrinde ¢alisan uzmanlar
tarafindan yapilir” hikmiintin bu sekilde degerlendirilebilecegi, ancak, 14. madde i¢in boyle bir
yetkinin sdzkonusu olmadig1 goriigtindedir.
19 Bkz. “1.2.2 Bilgi isteme Yetkisinde Gereklilik Kistas1”.
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olmalidir. Mevcut diizenlemeler boyle bir uygulamay1 gerekli kilsa da, meslek
personelinin belirlenip gérevlendirilmesi ile ilgili yetki devrine olanak veren bir
diizenleme Onerilebilir.

Onarastirmalar agisindan bakildiginda ise yukarida isaret edildigi tizere
yetki devrine kanuni bir dayanak yoktur, bu yiizden Kurul bu asamada once 14.
(ve 15.) maddeyle verilen yetkinin kullanilmasina karar vermelidir. Daha sonra
40. maddenin lafzina uygun olarak “Baskanligin” degil, “Baskan’in” raportorleri
belirlemesi s6z konusu olacaksa da, Kurul’un Baskan’a bu yonde bir yetki devri
yaptigini diizenleyen bir hiikiim de olmadigindan bu durum da hukuka aykiri
olacaktir (Aksoylu 2006,27) Bu noktada da yetki devrine olanak veren bir
diizenleme onerilebilir.

Yukarida anilan Tasari’da Onarastirma sathasinda kimin tarafindan
yapilacagi  belirlenmeksizin, raportor gorevlendirilmesi  Ongoriiliirken;
sorusturma safhasinda Baskanligin meslek personelini gorevlendirecegi hitkme
baglanmaktadir. Bu diizenlemenin baz1 belirsizliklere neden olacagi s6ylenebilir.

1.2.2. Bilgi Isteme Yetkisinde Gereklilik Kistasi

Md. 14°te de yukarida deginilen Amerikan ve Topluluk Hukuku
sistemlerine benzer sekilde “gerekli bilgi” kistasimin benimsendigi soylenebilir.
RK’nin bu sistemlere paralel olarak, bu konuda genis bir takdir hakki oldugunu
kabul etmekle birlikte “ilgililik” ve “amagcla sinirlilik” kistaslarini da saglayacak
bir yaklasimin daha isabetli olacagina isaret edilebilir (Yilmaz 1999). Konu,
Kanun’un diger maddeleri ve Kurul kararlar1 1s1¢inda yorumlandiginda da bilgi
talebinde bulunulan ilgilinin ihlal siiphesi hakkinda bilgilendirilmesinin, bu
cergevede inceleme konusuyla bir ilgi kurulmasinin zorunluluk oldugu
soylenebilse de ' bu iki unsurun maddede agik¢a yer almasimin isabetli olacag:
ifade edilmelidir.

1.2.3. Bilgi isteme Yetkisinin Maddi Kapsamu

Talep edilebilecek bilgilerin neler olabilecegi konusunda maddede
herhangi bir sinir 6ngoriilmemistir. Bu nedenle yukarida isaret edilen “ilgililik”

17 Ranun’un 43. maddesinde .. Kurul'un bu bildirim yazisi ile birlikte iddialarm tiirii ve niteligi
hakkinda yeterli bilgiyi ilgili tarafa gondermesi gerekir.” ifadesine yer verilmistir. Bilgi talebine
verilecek yanit teknik anlamda bir savunma olmasa bile ilgilinin hukuki durumunu etkileme
ihtimali ¢ok yiiksek oldugundan, Kurul’un 22.11.1999 tarih 99-53/575-365 sayili IGTOD
kararinda belirttigi gibi “Bu ilkenin hem taraflarin savunma haklarinin korunmasmi hem de
Kanun’un uygulanamaz hale gelmesini Onleyecek sekilde diger yazili savunmalarda da
uygulanmasi dogrultusunda taraflar lehine genisletilerek yorumlanmas1™ gerektiginden bilgi talebi
ile birlikte talebe neden olan hususlara da yer verilmesi 6nem kazanacaktir.
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sartin1 tagimasi kaydiyla tiiketici olamayacak bir sayimla pazar payi, ciro, tiretim
ve stok miktarlari, kapasite kullanim oranlari, yatirim planlari, tiretim teknikleri
gibi ticari sir sayilabilecek unsurlarin yani sira, ortaklik yapisi, tescilli fikri
miilkiyet haklar1 gibi aleni hususlarin ve maddi vakalarin da bilgi talebine konu
olabilecegi s6ylenebilir.

Tasari’da “Devlet sirr1 niteligi tasiyan bilgi ve belgeler hari¢ olmak
lizere, 6zel kanunlarda yazili gizlilik ve sir saklama hiikiimleri ileri stiriilerek
bilgi ve belge vermekten imtina edilemez.” ifadesi maddeye eklenmistir.'”
Kanunun emri niteliginde bir hukuka uygunluk nedeni yaratarak ilgilileri karsi
karsiya kalabilecekleri cezai yaptirimlardan korumayi ve boylelikle bilgi elde
etmede etkinligi artirmay1 hedefleyen bu diizenlemenin bu ¢ergevede isabetli
olacagi soylenebilmekle birlikte, Anayasa’ya aykiriligi iddia edilemeyecek
uluslararasi s6zlesmelerle giivence altina alinmig savunma haklari konusunda
gerekli hassasiyeti tagimadig ifade edilebilir. Bu konuya asagida gerekli oldugu
Olgtide tekrar deginilecektir. Bununla birlikte, bu hiikmiin 6zellikle kamu
kurumlarindan bilgi almada yasanan zorluklar1 ortadan kaldirabilecegine isaret
edilmelidir.'”

2

1.2.4. Bilgi isteme Yetkisinin Muhatabi

Maddeye gore bilgi talebine kamu makamlar1 ve “tesebbiis ve tesebbiis
birliklerinin yetkilileri” yanit vermek zorundadir. Ancak, bu diizenlemeden bilgi
talebine verilen yanitin gercekten tesebbiisiin yetkilisi tarafindan verilip
verilmedigini incelemenin RK’ya ayrica bir gorev olarak verildiginin
anlagilmamas1 gerektigi, aksi durumun siirecin etkinligini olumsuz etkileyecegi
ifade edilmelidir. Bu nedenle, Topluluk uygulamasinda oldugu gibi, cevabi
veren kisi yetkili olmasa bile tesebbiisii ger¢ekten yetkili olmayan kisinin yanlis,
yaniltici ve eksik verdigi bilgiden sorumlu tutmak gibi bir yol izlenmesi isabetli
olabilecektir. Bu uygulamaya dayanak olarak istihdam edenin genis anlamda
gbzetim borcu gosterilebilir.

Bilgi talebinin muhatabi, hakkinda inceleme yapilan tegebbiis ile sinirh
olarak diistiniilmemelidir. Ugiinct kisi konumunda olan tesebbiislerden de bilgi

! Devlet sirrma iligkin diizenleme harig olmak iizere, bu hikmiin Rekabet Kurumu Calisma Usul
ve Esaslar1 Hakkinda Y6netmelik’in 69. maddesinin tekrari oldugu sdylenebilir.

"2 Dig Ticaret Miistesarligi, TUIK gibi bazi kurumlarin talep edilen bilgilerin gizliligini gerekge
gostererek bilgi taleplerini reddettikleri gozlemlenmektedir. Ote yandan Rekabet Kurumu ile bazi
kamu kurumlar1 arasinda bilgi paylasimn konusunda protokoller de bulunmaktadir. Ornegin
“Rekabet Kurumu Ile Telekomiinikasyon Kurumu Arasindaki Isbirligi Hakkinda Protokol”de
(Protokol metni igin bkz: http://www.tk.gov.tr/Etkinlikler/Ulusal Etkinlikler/Protokol.pdf)
taraflara “isletmeciler hakkinda elde ettikleri bilgileri, karsi tarafin goreviyle ilgili olarak 6nem arz
etmesi veya talep edilmesi durumunda diger tarafa aktarma” yiikiimlilugi getirilmistir. Bu tir
isbirliklerinin RK’nin bilgi edinmede etkinligini artirabilecegi diistiniilmektedir.
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veya belge istenmesi mimkiindiir. Maddede simirlayici bir ifadeye yer
verilmemekle beraber, bu degerlendirmeye dayanak olarak 44. maddede yer alan
“evrakin gonderilmesini ve her tiirlii bilginin verilmesini taraflardan ve diger
ilgili yerlerden isteyebilir’ hikmii gésterilebilir.

Su anki diizenlemeye gore miimkiin olmasa ve beraberinde birgok
hukuki tartigmay1 getirecek olsa da, konu hakkinda bilgisi oldugu diisiiniilen
gercek kisilerin de bu talebe muhatap olmasinin ve bu kisilerce bilgi
verilmemesi, eksik, yanlis veya yaniltici bilgi verilmesi halinde, bu kisilere
yaptirim uygulanmasinin delil serbestisi anlayisi ¢ercevesinde bilgi edinmede
etkinligi artiracagi soylenebilir.

13

Bu baglamda Tasari’da madde metninin “..ger¢ek ve tiizel kisilerden,
tesebbiis ve tegebbiis birliklerinden, kamu kurum ve kuruluslarindan isteyebilir”
seklinde diizenlenmesinin isaret edilen etkinligin yaratilmasina katki saglayacagi
diistiniilmektedir.

Bilgi talebinde incelemenin konusunun ve amacinin belirtilmemesi ve
eksik, yanlis, yaniltici bilgi verilmesi ya da hi¢ bilgi verilmemesi halinde bir
yaptirimin  sdzkonusu olacagi hususlarmin ilgiliye bildirilmemesinin bir
eksiklik olduguna isaret edilebilir (Aslan 2005, 753).

1.2.5. Bilgi Isteme Yetkisinin Zaman Boyutu

Madde metninde bu yetkinin kullanilabilecegi zaman dilimine iligkin
herhangi bir simirlama yoktur. Kanun’un 44. maddesinde yer alan
“.raportorlerden olugan bir heyet sorusturma safhasinda bu Kanun'un 14.
maddesinde diizenlenen bilgi isteme ve 15. maddesinde diizenlenen yerinde
inceleme yetkilerini kullanabilir...” ve Onarastirmaya iliskin 40. maddenin son
fikrasinda yer verilen “ raportor... elde ettigi her tiirlii delili..” ifadeleri birlikte
ele alindiginda bu yetkinin 6narastirma ve sorusturma safhalari'” ile sinirli
oldugu diisiiniilebilir. Ancak, Damstay Idari Dava Daireleri Kurulu’nun
Damnigtay 13. Dairesi’nin bu yetkinin kullaniminin sadece anilan bu iki dénemde
miimkiin oldugu sonucuna varan ve bu nedenle Kurul’un periyodik bilgi talebi
kararmn yiiriitmesinin durdurulmasini éngéren kararmi'’* kaldiran kararinda'”
“..Rekabet Kurulunun 4054 sayili Kanunun 14. maddesi uyarinca kullandigi
"bilgi Isteme" yetkisini, sadece bir énarastirma ya da sorusturma acgilmasi
durumunda kullanilabilecek bir yetki seklinde degerlendirmek ve kabul etmek

' Kanun hiikiimleri sorusturma safhasinin ne zaman tamamlandigina dair farkli yorumlar
yapilmasina elverislidir. Bu konudaki degerlendirme ve 6neriler igin bkz. Selguk (2003, 58).
'™ Danistay 13. Dairesi’nin 30.03.2007 tarih ve 2006/5918 E. sayili Karari.
'712.7.2007 tarih YD No. 2007/465.
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miimkiin degildir.” seklinde isabetli bir sonucuna vardigindan, bu yetkinin
kullanimint anilan dénemlerle sinirlamak miimkiin degildir.'™

Bu kararla incelemenin siirecinin her asamasinda bu yetkinin
kullanilabilecegi ortaya konurken, yetkinin siire¢ i¢inde ne zamana kadar
kullanilabilecegi sorusu hala yanitsiz kalmaktadir. Taraflara bilgi ve savunma
hakkimin verilmedigi konularin karara dayanak yapilamayacagi kurali (Kanun
md.44/son) cergevesinde ve Srnegin Antalya Klinker kararinda'’’ oldugu gibi
taraflarn  sadece son yazili savunmalarinda One siirdigii hususlarin
degerlendirilmesi i¢in bu yetkinin (ve asagida deginilecek yerinde inceleme
yetkisinin) kullanilmasi gereken durumlar olabilecegini g6z Oniine alarak, bu
yetkinin sozlii savunma Oncesine kadar kullanilabilecegini séylemek isabetli
olacaktir.

1.2.6. Bilgi Isteme Yetkisinin Cografi Boyutu

Zaman boyutunun yani sira yetkinin cografi boyutu lizerinde de
durulabilir. Tamamen ayri bir calisma konusu olan “etki doktrini”'™
cercevesinde faaliyetleri Tiirkiye piyasasimi etkileyen ancak kendileri Tiirkiye
disinda bulunan tegebbiislerin de bu yetki talebinin muhatabi olmalar1 soz
konusudur. Bu yetkinin bir yaptirima tabi olarak kullanilabilmesi kuskusuz
baska bazi hukuki temeller gerektirebilir. Bu konuya asagida deginilecektir.'”

1.3. YERINDE iNCELEME

15. madde Kurul’a kendisine Kanun’la verilen gorevleri yerine
getirirken gerekli gordiigii hallerde tesebbiis ve tesebbiis birliklerinde
incelemede bulunma yetkisi vermektedir. Ilk bentte tesebbiis ve tesebbiis
birliklerinin defterlerinin, her tiirli evrak ve belgelerin incelenebilecegi ve
gerekirse suretlerinin alinabilecegi, ikinci bentte belirli konularda yazili ve sozlii
aciklama istenebilecegi, son bentte ise her tiirli mal varligma iligkin inceleme
yapilabilecegi diizenlemesine yer verilmektedir. Maddenin takip eden fikrasinda
incelemenin Kurul emrinde ¢aligan uzmanlarca yapilacagi ve bu kisilerin yerinde
incelemeye giderken yanlarinda incelemenin konusunu, amacini ve yanhs bilgi
verilmesi halinde idari para cezasi verilecegini gosteren bir yetki belgesi olacag:
ifade edilmektedir.

17 Danistay 13. Dairesi 16.12.2008 tarih E.2006/5918 K. 2008/7690 sayili esasa iliskin kararinda
ayni sonuca varmistir.
17713.01.2005 tarih ve 05-05/42-17 sayili karar.
178 Bu konu hakkinda detayl1 bilgi i¢in bkz. Erol (2000)
17 Bkz. “1.7 Uluslararast Antlasmalar’” baglikli boliim.
62



Hiiseyin COSGUN

Son fikra ise ilgililerin talep edilen bilgi, belge, defter ve sair vasitalarin
orneklerini vermek zorunda olduklarini, incelemenin engellenmesi veya
engellenme ihtimalinin bulunmasi halinde sulh ceza hakimi karariyla yerinde
inceleme yapilacagi hilkme baglanmistir.

Maddenin incelemesine gegmeden 6nce, bilgi edinme yetkisine iliskin
olarak yetkinin kimin tarafindan kullanildigi, yetkinin zamansal ve cografi
boyutlari, talep edilen bilginin gerekliginin ortaya konmasi gibi hususlarda
yapilan degerlendirmelerin yerinde inceleme yetkisi acisindan da gecerli
olduguna ve bu nedenle bu noktalarin yeniden ele alinmayacagina isaret
edilmelidir. Ancak, yerinde inceleme yetkisinin somut bir siiphenin varligini
gerektirdigi ayrica vurgulanmalidir."®

1.3.1. incelemenin Yapilacagi Yer

Maddede incelemenin “tesebbiis ve tesebbiis birliklerinde” ve
“tesebbiislerin =~ mal  varliklarma  iligkin  mahallinde”  yapilmasindan
bahsedilmektedir. Yerinde incelemeye iliskin “yetkilendirmede” tesebbiislerin
ticari unvanlarina yer verilmekle beraber adreslerine yer verilmemekte hatta
bazen, genelde Onarastirma asamasinda, tesebbiislerin isimleri  dahi
zikredilmemekte genel olarak belli bir sektor ifade edilmektedir. Belirli bir
adrese yer verilmemesinin bir Onemi yoktur, ¢linkii incelemeye muhatap
tesebbiis oldugundan bu tesebbiisiin bilinen ya da daha sonra &grenilebilecek
adreslerinde de inceleme yapilabilir. Ancak, tesebbiisiin adinin belirtilmesinin
yetkinin kullanilabilmesi i¢in onemli oldugu, ¢linkii bir sektordeki biitiin
tesebbiislerin tek ve genel bir kararla ve siirekli olarak kamusal bir miidahale
olasilig1 altinda tutulmasiin isabetsiz olacagi da g6z ardi edilmemelidir. Bu
noktada ticaret hukuku anlaminda ayri tiizel kisilikleri olsa da rekabet hukuku
anlaminda ayn1 ekonomik biitiinliik'®' i¢inde yer alan sirketler i¢in bunlarmn ayr1
ayr1 ismen anilmasina gerek olmadigina ve aym kosulla ticari unvanda
degisiklige gidilmesinin de 6nemi olmadigina isaret edilmelidir.

Tesebbiislerin her tiirli mal varhigma iliskin mahallinde inceleme
yapilabilmesinin tasmir ve tasimnmazlari igerdigi soylenebilir. Bu durumda,
taginir baghg altinda tesebbiislerin araglarinda, tasinmaz olarak ise ofis olarak
kullanilan alanlar disinda 6rnegin depolarinda inceleme yapilabilecektir. Bu
durum Topluluk Hukuku’nda “Diger Yerlerde Inceleme” basligi altinda ayr1 bir
madde ile yapilan diizenlemeye benzemektedir. Ancak, kuskusuz iki durum
arasindaki en Onemli fark, yonetici ve calisanlarin evlerinde yapilabilecek

18 y11maz (1999, 100) yerinde inceleme bir igletmenin i¢ diinyasina girmek anlamina geldiginden
temel hak ve 6zgiirliiklere riayet edilmesinin sart oldugunu ifade etmektedir.
181 By kavram hakkinda daha detayl: bilgi i¢in bkz. Van Bael ve Bellis (2005); Whish (2005).

63



Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi

inceleme noktasindadir. Tiirk Hukuk sisteminde de boyle bir yetkiye olanak
saglayacak bir diizenleme yapilmasi Onerilebilir. Bu baglik altinda son olarak
yerinde incelemeye baslanmadan once tesebbiis avukatinin beklenmesinin
zorunluluk olmamakla birlikte, makul bir siire beklenmesinin uygun olacagina
ve incelemenin resmi ¢alisma giinleri disinda yapilmasinin miimkiin olduguna
isaret edilmelidir.'™

1.3.2. incelemenin Maddi Kapsam

Maddenin (a) bendine gore defterler, her tiirli evrak ve belge
incelenebilir ve gerekirse sureti alabilir. “Her tiirlii evrak ve belge” ifadesi
varken “defterler” ifadesinin ayrica kullamlmasi gereksizdir.

Delil serbestisi prensibinin gegerli oldugu (Uyanik 2003, 78) Tiirk
Rekabet Hukuku’nda yerinde incelemeyi gergeklestirenlerin dahi somut olarak
hangi unsurun ihlali ortaya koyabilecek nitelikte oldugunu onceden bilmeleri
miimkiin degildir. Hatta, bazi durumlarda ilk elde edildikleri sirada tek basina bir
anlami olmayan veriler baska bilgilerle birlestirildiginde bir ispat giiciine
ulasabilir. Bu yiizden nelerin inceleme konusu olabilecegini tiiketici sekilde
saymak miimkiin olmamakla birlikte, 6zellikle tesebbiisler arasi bir iletisimi
ortaya koyan belgilerin, ajanda ve notlarm, mektup, faks ve elektronik posta
metinlerinin, fiyat hareketlerini izleme anlaminda ge¢mis dénem faturalarimin,
yapilan veya yaptirilan pazar aragtirmalarinin, sirket i¢i yazigsmalar arasinda yer
alabilecek analiz, not, tablo, grafik verilerinin inceleme konusu olabilecegi
sOylenebilir. Dolayisiyla, énceden sahip olunan bilgi diizeyine bagli olarak
incelemeyi birtakim anahtar kelimelere odaklamak miimkiin olsa da inceleme
yapilan alandaki tiim unsurlarm g6ézden gecirilmesinin esas oldugu
belirtilmelidir.

Inceleme konusu diger iki hukuk diizeninde oldugu gibi Tiirk Rekabet
Hukuku'nda da bilisim sistemlerinde' yapilacak incelemeler iizerinde
durulabilir. Madde metninde acikca anilmasa da'®* elektronik veriler de inceleme
konusudur. Bu noktada elektronik veri ile dijital veri arasinda yapilan ayrima
isaret etmek gerekmektedir. Ilki dosyanin basit sekilde kopyasmin almmasi
anlamma gelirken, ikincisi verinin i¢inde bulundugu dijital ortamin
degistirilmemis bir es kopyasini almak anlamna gelmektedir.'® Amerikan

182 Damstay IDDK 21.12.2006 tarih E. 2003/1061, K. 2006/2440 sayili karari.

183 Ceza hukukuna da konu olan bu sistemler TCK md. 243iin gerekeesinde “Bilisim sisteminden
maksat, verileri toplayip yerlestirdikten sonra bunlari otomatik islemlere tabi tutma olanagin
veren manyetik sistemlerdir” seklinde tanmimlanmaktadir.

18 Md. 15/3’te “..sair vasitalarin sureti” ifadesine yer verilmektedir.

'8 Survey of Legislation and Legal Practices Concerning the Collecting of Digital and Forensic
Evidence in Inspections in the FEuropean Competition Authorities, Istanbul Adli Bilisim
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sisteminde oldugu gibi bilgisayarlara el koymanmn miimkiin olmadigr Tiirk
Rekabet Hukuku’nda, Topluluk Hukuku’nda oldugu gibi “imaj alma” yontemi
ile tim verinin alinabilmesine ise mevcut diizenlemenin olanak vermedigi
belirtilmelidir.

Bununla birlikte, yukarida anilan Tasari’da yer alan “..bilgi iceren sair
vasitalari, yoneticiler ve c¢alisanlara ait cihazlar dahil olmak iizere biligsim
sistemlerinde tutulan bilgi ve veriyi inceleyebilir, bunlarin suretlerini ve gerekli
goriirse asillarint alabiliv, bu amacglarla gereken her tiirlii islemi yapabilir”
seklindeki diizenleme, 6zellikle son boliimdeki “her tiirlii isleme” izin vererek bu
sorunu ortadan kaldirabilir niteliktedir. Ancak, alinan bu imajin hangi ortamda
kimin tarafindan nasil incelenecegi konusu &zellikle yonetici ve ¢alisanlara ait
kisisel bilgisayarlardan da imaj alinmasi mimkiin olacagindan &zel hayatin
gizliliginin korunmasi noktasinda 6nem kazanmaktadir. ilgililerin de bu islem
sirasinda hazir bulunma talepleri giindeme gelebilecektir. Bu noktanin sadece
bilgi edinme araglarinin etkinligini artirmak agisindan degil, temel haklara saygi
gosterilmesi  zorunlulugu  acgisindan  da  degerlendirilmesi  gerektigi
diistiniilmektedir.

Isaret edilen bu cercevede belgelere erisim noktasinda incelemeyi
yapanlarin herhangi bir zor kullanma yetkisi, 6rnegin kapali odalara zorla girme,
dolaplar1 zorla agma yetkisi yoktur. Ancak, tesebbiisiin isbirligi zorunlulugu
cer¢evesinde gerekli yardimda bulunulmamasi incelemenin engellenmesi veya
zorlastirilmas1 sayilarak ciddi idari para cezalari verilmesine neden olabilir.
Ornegin sirket yetkililerin bulunmadigi, bilgisayarlarm sifrelerinin bilinmedigi,
yetki belgelerinde konu ve ama¢ noktalarinin yeterince agik olmadigi gibi
gerekeelerle belge/bilgi verilmeyen durumlarda Kurul’ca verilen cezalar yargi
makamlarinca hukuka uygun bulunmustur (Kekevi 2008a, 124).

Tasarr’da “incelemenin gerektirdigi hallerde biiro dolap ve benzeri
yerleri, veri ve bilgi iceren vasitayi en fazla yirmi dort saat i¢in miihiirleme”
yetkisine de yer verilmektedir. Bu diizenleme ile ara verilmesi zorunlu olan
yerinde incelemeler i¢in isabetli bir tedbir alinmig olacaktir. Diizenlemenin
getirecegi bir yenilik de bilisim sistemlerine erisimin engellenmesine yonelik her
tiirli tedbirin alinabilmesidir. Ama¢ maddi varliklarin miihiirlenmesindeki ile
ayn1 olmakla birlikte 6zelikle tesebbiis disindaki bir sunucuda tutulan verilerin
ortadan kaldirilmasina engel olma noktasmda da bu hiikkmiin kullanilabilecegi
diistiniilmektedir. Diizenlemede yer verilen “teknik destek amaciyla” diger
personelin de gorevlendirilmesinin onemli bir eksikligi giderebilecegi
soylenebilir.

Konferansi, 4-5 Eyliil 2008. Anilan ¢aligmada RK’nin elektronik delil toplamaya yetkili oldugu
ancak dijital delil toplama yetkisinin tartigmali oldugu ifade edilmektedir.
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Inceleme yetkisinin maddi kapsami belirlenirken avukat miivekkil
iletigiminin gizliligi imtiyaz1 da goz ardi edilmemelidir. Bu konuya asagida
ayrica deginilecektir.'®

1.3.3. Yerinde incelemede Aciklama isteme

Maddenin (b) bendinde belirli konularda yazili veya sozlii agiklama
istenebilecegi hitkme baglanmistir. Bu bende goére kullanmilacak yetkinin
muhatab1 kimdir? “Belirli konu” ne anlama gelmektedir?

Maddenin son fikrasina goére bu talebin muhatabi1 “ilgililer” olmakla
birlikte Danistay, TEB kararinda 14. maddedeki anlayisa paralel sekilde “yetkili
olmay1” esas almis '*’ ve genel sekreterin ilgili yonetmelik hiikiimlerine gére
yoneltilen soruya yanit verme yetkisi bulunmadigi gerekgesiyle bilgi
verilmemesi nedeniyle verilen idari para cezasi kararim iptal etmistir. Ayni
kararda Damistay Savcist yerinde incelemede yetkililer disindakilerin de
bilgisine bagvurulabilecegini ancak, bu kisilerin eksik, yanlig, yaniltic1 bilgi
vermesi veya hi¢ bilgi vermemesi halinde cezaya hitkmedilemeyecegini ifade
ederken; karsi oy yazisinda “bulunulan gérev itibariyle gerekli cevabin
verilebilir olmasi” kistas1 getirilerek somut olayda bu ilgilinin konumu nedeniyle
soruya cevap verebilecegi ve idari para cezasinin hukuka uygun oldugu
sonucuna varilmistir.

Bilgi talebinin muhatabmin yetkililerle sinirli olarak tespit edilmesinin
isabetli olmadigi soylenebilir. Nitekim, bdyle bir degerlendirme sadece,
yukaridaki olayda oldugu gibi, bilgi talep edilen kisinin ilgili mevzuat veya
duruma gore sirket ana sozlesmesine gore yetkisizligini 6ne siirerek yanit
vermekten kaginmasina neden olmayacak; ayrica, gergek olsa da olmasa da bilgi
veren kisilerin tesebbiis adina agiklama yapmaya yetkili olmadiklarmin daha
sonra tesebbiis tarafindan 6ne siiriilmesine de yol agabilecektir. Bu noktada,
Topluluk uygulamasinda oldugu gibi, tesebbiise, kendisi adina cevap vermeye
yetkisiz olan kisilerin beyanlarmi diizeltmesi i¢in bir sitire verilmesi akla
gelebilir. ilgili boliimde isaret edildigi gibi, bu durumda yetkili olup olmamanin
bir anlam1 kalmayacaktir. Ciinkii tesebbiis verilen beyani zaten diizeltebilecektir.

Ancak, boyle bir uygulama, 6rnegin, bir ihlalin ispatina iliskin oldukca
kuvvetli delil olabilecek bir bilgi tizerinde tesebbiise oynama yapma hakki da
verebilecektir. Bu durumda, yine Topluluk uygulamasinda oldugu gibi
beyanlarin diizeltilmemis hallerinin de dosyada bulunmasi o6nerilebilse de,
konuya iliskin en temel ¢oziimiin, maddi gercege ulasma anlayisi ¢ercevesinde
hareket ederek, tesebbiisii temsile yetkili olsa da olmasa da inceleme konusu

'8 Bkz. «1.8.1 Avukat Miivekkil fletisiminin Gizliligi imtiyazi” baghkli bolim.
187 Danistay 13. D. 15.01.2008 tarih,E. 2006/3398, K. 2008/716 sayil1 karart.
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hakkinda bilgisi olabilecek gercek kisilerden bilgi istenmesine ve saglanan
bilginin gercege aykirt olmasi halinde bilgiyi veren gercek kisi i¢in cezai
yaptirimlarin s6z konusu olmasina olanak veren bir sistemin benimsenmesi
oldugu soylenebilir. Yukarida da belirtildigi gibi maddede zaten yetkililer degil,
ilgililer esas almmaktadir. Eksik kalan nokta gercek kisilere gercege aykiri
beyanlari  nedeniyle tesebbiisten  bagimsiz  olarak  bir  yaptirim
uygulanamamasidir. Bilgi edinmede etkinlik agisindan bdyle bir yaptirimin idari
degil, cezai nitelik tasimas1 daha uygun olacaktir. Isaret edilen béyle bir sistem,
kuskusuz, salt bilgi taleplerine gercege aykirt yanit verilmesi durumu igin degil;
bir biitlin olarak kartellerin ceza normuna konu yapilmasi durumu i¢in daha
anlaml olacaktir.

Maddede yer alan “belirli” ifadesi yetkinin sinirlarinin ¢izilmesine
herhangi bir katki saglamamaktadir ve bu konuda bir kural i¢i bogluk vardir.
Kanimizca, de lege ferenda bu yetkiye kendini suglayici beyanda bulunmaya
zorlanamama prensibi temelinde bir sinir ¢izilmelidir. Bu konuya ilgili bolimde
deginilecektir.'™

1.3.4. Hakim Karan

Kanun, Kurul’a yerinde inceleme i¢in yetki verirken, bu yetkinin fiilen
kullanilamamas1 veya bdyle bir olasiligin s6z konusu olmasi durumunda “ikinei”
ve yargisal bir karar1 gerekli gérmiistiir.

Engellenme durumu raportorlerce tutulacak bir tutanakla tespit
edilebilmekle birlikte, madde metninde yer verilen “engellenme olasilig1” nasil
temellendirilebilir? Burada tesebbiisiin incelemeye riza gostermeyecegi on
kabulii ve yerinde incelemenin engellenmesi durumunda hakim karar1 alip
dontilene kadar delil olabilecek unsurlarin ortadan kaldirilabilecegi endisesi s6z
konusudur. Bu 6n kabul daha once Onarastirma veya sorusturma gegiren ve
tutumlariyla igbirligi i¢inde olmayacagini ortaya koyan tesebbiisler i¢in anlamli
olmakla birlikte, hakkinda ilk kez inceleme yapilacak bir tesebbiis i¢in bu

degerlendirmeyi yapmak zor goriinmektedir.

Uygulamada, bagvuruyu bir “arama karari talebi” olarak algilayabilecek
sulh ceza héakiminin, “olasiligin mevcudiyetine”, “delillerin karartilmasinin
mimkiin olduguna” veya “cumhuriyet savcisindan kamu adma miitalaa
alinmasina gerek bulunmadigma” inandirilmas1 gibi bir takim problemler
yasandigi da gozlemlenmektedir.

Ayrica, oldukea diisiik bir olasilik da olsa itirazi kabil bu kararmn
sonradan ortadan kalkmasi halinde, bu karara dayanarak yapilan yerinde

18 Bkz. “1.8.2 Kendini Suglayict Beyana Zorlanamama” bashkli boliim.
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incelemede elde edilen delillerin hukuka aykir1 sekilde elde edilmis olmasi
sorunundan da bahsetmek miimkiindiir. Béyle bir durumun sézkonusu olmasi
halinde tesebbiisten alinan tiim belgelerin iadesi ve aliman bilgilerin higbir
sekilde degerlendirmede yer almamasi gerekecektir.

Aksine goriisler™ bulunmakla birlikte, hakim karariyla yapilan yerinde
incelemeyi bir arama olarak nitelemek isabetli olmayacaktir. Ciinkii ceza
normuna konu bir su¢ olmadike¢a bir ceza muhakemesi tedbiri olan ve sug delilin
elde edilmesini amaglayan' arama da sozkonusu olamaz. Yerinde inceleme
sadece Kanun’un 4. maddesi ile sinirli olmadig1 gibi, Tiirk hukuk sisteminde su
an bir istisnas1 harig, kartel de bir ceza normuna konu degildir. Ayrica, bu giine
kadar alman mahkeme kararlarinda Kanun’un 15. maddesinde sayilan yetkilerin
tekrar1 ile yetinilmis, burada yer alanlarin diginda bir hususa yer verilmemistir.
Dolayisiyla bu asamada sadece yetkinin bir hadkim karari ile kullanildigi,
dayanagin bu karar olmasmin yetkinin kapsam ve niteligini degistirmedigine
isaret edilmelidir.

Yerinde incelemelerde kolluk kuvvetlerinden destek alinmasi iizerinde
durulmasi gereken bir bagka konudur. Bu konuya iliskin olarak maddede bir
diizenlemeye yer verilmemekle birlikte, uygulamada, hakim kararmin alindigi
hallerde boyle bir destek talebi s6z konusu olmaktadir. Bu noktada sadece hakim
kararinin almmasimin yeterli olmadigi, kolluk kuvvetlerinin amiri olan
cumhuriyet savcisinin da bu dogrultuda bir talimatmma ihtiya¢ duyuldugu
belirtilmelidir. Bu yiizden hakim kararmin almmasmin ardindan ilgili
cumhuriyet savcistyla da temas kurulmasimin faydali olacagi sdylenebilir.

Yukarida anilan Tasari’da kolluk kuvvetlerinden destek alinmasi konusu
ile ilgili bir diizenlemeye yer verilmis ve hakim karari olmaksizin da kolluk
giiclerinin  yerinde incelemelerde meslek personeline “gerekli destekte
bulunacagr”’, hakim karar1 alindigi hallerde ise “gerektiginde kolluk giicleri
marifetiyle yerinde inceleme yapilabilecegi” hikmi sevk edilmistir. Hakim
karar1 olmasa bile kolluk giiclerinden destek alinmasinin bilgi edinmede etkinligi
artiracagl soylenebilir. Zira kolluk giiclerinin fiili varliginin dahi psikolojik
olarak bir talebe uygun hareket etme sonucu dogurmasi s6z konusudur. Bu

18 Doktrinde 15. madde uygulamasiun medeni usulden ziyade ceza usuliine benzedigi,
sorusturmay1 yiiriiten makamin gergegi ortaya ¢ikarmak icin her tiirlii delilden faydalanacag,
hukuka uygun elde edilmis olmasi kaydiyla delil sinirlamasi olmadig1 ve yer alan yerinde inceleme
yetkisinin kullamlmasmim kiyasen ceza yargilamasi hukukundaki arama hitkiimlerine tabi
tutulmasi ve Adli ve Onleme Aramalar1 Yonetmeligi’nin kiyasen uygulanmasi gerektigi seklinde
degerlendirmeler vardir. Bkz. Yilmaz (2004, 82); Budak (2004,147); Giiven (2005, 487)

1% CMUK md. 116 vd. Uygulamada yerinde inceleme karari verilmesi igin yapilan bagvurularda
“tedbir talebinde bulunan” ifadesine yer verildigi gozlemlenmektedir. Bu ifadenin de yukarida
anilan nedenle dogru olmadigina isaret edilmelidir.
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cergevede isleyisi hizlandirmak amaciyla RK ile ilgili makamlar arasinda bir
protokol yapilmasi dnerilebilir.

Bu baslik altinda son olarak, maddenin 3. fikrasinin Anayasa’ya
aykirihginin iddia edildigine, ancak Danistay’in bu itirazi ciddi bulmadigindan
herhangi bir degerlendirme yapmadigina isaret edilebilir."’

1.4. SOZLU SAVUNMA TOPLANTILARI

Bu toplantilar temelde savunma hakkinin bir unsuru olmakla birlikte
bilgi edinme araci olarak da diistiniilebilir. Taraflarin talebiyle veya Kurul
karariyla sorusturma sathasimin bitiminden itibaren 30 ila 60 giin i¢inde yapilan
bu toplantilardan en az 7 giin once taraflara yararlanacaklar1 ispat vasitalarm
Kurul’a bildirme yukiimliilagi getirilirken ayrica HUMK 2. Bab 8. Fasil’da
diizenlenen her tirlii delil ve ispat vasitasindan yararlanilabilecegi ifade
edilmektedir. (md. 46-47)

Amerikan uygulamasindaki idari Yargic ve Biiyiik Jiiri ve Topluluk
uygulamasindaki Dinleyici Gorevli tarafindan yiiriitiilen yargilama faaliyeti ve
toplantilardan yapisal olarak farkli olan bu uygulamanin bir bilgi edinme araci
olarak daha etkin sekilde kullanilabilmesi i¢in, ¢ekismeli bir yargi séz konusu
olmadigindan taraf sifat1 tagimasa da sikdyet¢iye sorusturma raporu, savunma ve
ek gortslerin teblig edilerek bu toplantilar esnasinda da goriislerinin alinmasi,
raportorlere taraflara ve sikdyetgiye toplanti sirasinda soru sorma olanaginin
saglanmasi, taraflara sorusturma siiresince her tiirlii delili sunma hakk:
taninmisken  bunun  s6zlii  savunmada HUMK’a  yapilan  atifla
sinirlandirilmamasi, taraflarca ortaya konan bilgiler gerektiriyorsa incelemeye
devam edilerek varilan yeni sonuglarin bir ek rapora baglanmasi ve gerekiyorsa
yeni bir sozlii savunma toplantisinda degerlendirilmesine olanak saglanmasi
Onerilebilir.

1.5. BIRLESME DEVRALMA, MUAFIYET ve
MENFI TESPIT iSLEMLERI

Bu islemlerin en kisa sitirede tamamlanmasi talepte bulunanlarin
menfaatine oldugundan amilan islemlere iligin ikincil mevzuatin ekinde yer alan
formlarda talep edilen bilgilerin saglanmasi incelemeye baslanmasi i¢in yeterli
olmaktadir. inceleme agisindan gerekli goriilmesi halinde formlarda yer alanlar
disinda da bilgi ve belge talebi miimkiindiir. Goniillii olarak verilen bu bilgilerin
yanlig, yaniltic1 veya eksik olmasi halinde de idari para cezasinin séz konusu

! Danistay 13. D. 13.12.2006 tarih E.2005/8597, K. 2006/4722 sayili karart
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oldugu ve Kurul'un ayrica 14. ve 15. maddede Ongoriilen bilgi edinme
yetkilerini bu siireclerde de kullanabilecegi belirtilmelidir.

1.6. PISMANLIK UYGULAMALARI

Tiirk Rekabet Hukuku agisindan da yukarida ABD ve Topluluk ile ilgili
yapilan degerlendirmelere paralel sekilde, pismanlik programlarmin varliginin
oldukga etkili ve en az ¢aba ile en ¢ok bilginin elde edildigi bir ara¢ olarak
nitelenmesi miimkiindiir."

Kurul, Ocak 2008 oncesindeki kararlarinda aktif igbirligini gosteren
tesebbiislere Yonga Levha I ve II'” ve Gazbeton'* kararlarinda oldugu gibi
kartelin diger iiyelerine gore daha az ceza verirken, bu tarihte Kanun md.16’da
5728 sayili Kanun’la yapilan degisikle bu uygulama acik bir yasal dayanaga
kavusmus ve ilk kez Trafik Sinyalizasyon'” kararnda bu madde uygulanmustir.
Cok kisa bir siire dnce yiiriirliige giren “Kartellerin Ortaya Cikarilmasi Amaciyla
Aktif Isbirligi Yapilmasima Dair Yénetmelik” ile uygulamaya iliskin énemli bir
bosluk doldurulmustur.”®® Tesebbiisler ile yonetici ve calisanlarm hangi
kosullarla hi¢ ceza almayacagi veya kismi ceza alacagmin belirlendigi
diizenlemede, sifahi olarak da bilgi sunulmasina olanak saglanmasinin isabetli
oldugu distiniilmektedir.

1.7. ULUSLARARASI ANTLASMALAR

RK, hukuken baglayici birer antlagsma olarak nitelenemeseler de,
Portekiz, Bulgaristan, Kore ve Romanya rekabet otoriteleriyle “Isbirligi
Memorandumlar1” imzalamistir. “Tecriibe aktarimi, bilimsel ortak ¢aligmalar,
taraflarin menfaati bulunan konularda bilgi degisimi” gibi ifadelere'”’ yer verilen
bu diizenlemeler uygulamaya yonelik belirli bir is birligi yaratmakla birlikte
somut bir sonug¢ vermekten uzak gériinmektedir.

Tirkiye ile Topluluk arasinda Guimriik Birligi Tesis Eden 22 Aralik
1995 tarih 1/95 sayili Ortaklik Karar1 '** md.36°da “Taraflar, mesleki ve ticari
gizlilik  gereklerinin getirdigi  kisitlari  dikkate alarak bilgi aligverisinde
bulunurlar” ve md. 40(2)’de “Tiirkive Topluluk tarafindan AT Antlagmasinin

%2 Tiirk Hukukunda pismanlik programlari hakkinda degerlendirmeler igin bkz. Uyanik (2002,
46); Kocaer (2005, 60); Ozsunay (2006, 48); Kekevi (2008b , 33).
13.06.09.2002 tarih ve02-53/685-278 sayili ve 25.02.2003 tarih ve 03-12/135-63 sayili kararlar.
19430.05.2006 tarih ve 06-37/477-129 sayili karar.
19527.03.2008 tarih ve 08-26/283-91 sayili karar.
19 15.02.2009 tarih 27142 sayili RG.
"Metinler igin bkz http://www.rekabet.gov.tr/word/uluslararasi/kore.doc ve http://www.rekabet.
gov.tr/word/uluslararasi/Romanya.doc
% http://www.dtm. gov.tr/dtmadmin/upload/AB/ABKurumsalDb/1-95.pdf
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85., 86. ve 92. Maddelerine gore karara baglanan herhangi bir dosyayla ilgili
olarak bilgi talep etme hakkina sahiptir” ifadelerine yer verilmistir. Md. 43’te
ise taraflardan her birine, kendi menfaatlerini olumsuz yoénde etkiledigini
diisiindiigii ve diger tarafin topraklarinda vuku bulan rekabete aykiri faaliyetler
icin yasal islem yapilmasini isteme hakki verilmistir.

Bu diizenleme ne yazik ki pratikte beklenen etkinligi dogurmamaktadir.
Kurul’'un toz koOmiir piyasasinda yiriittiigli sorusturmada, incelemenin
uluslararasi isbirligi gerektiren boyutlart oldugu anlagilmig, bunun {izerine,
oncelikle sorusturma kararlari ve raporlarinin tebligatlarimin yapilabilmesi
noktasinda olmak tizere merkezleri AB iiyesi iilkelerde bulunan tesebbiislerde,
1/95 sayili kararin 37. maddesinde ongorillen uygulama kurallarinin
olusturularak yerinde inceleme yapilip buradan elde edilen belgelerin RK ile
paylasilmasi gerekliligi Disisleri Bakanligi kanaliyla Komisyon’a iletilmis;
Komisyon cevabinda, kendi yargisal yetki alanimin disinda kalan herhangi bir
tictincti llkeyle, sirketler ve bunlarin faaliyetlerine iliskin belge ve bilgileri
paylagsmalarinin  miimkiin olmadigmi, bu yaklasimin mesleki gizliligin
korunmasi ilkesine dayandigini, 6te yandan esasen talebin hakli oldugunu, ancak
firmalar1 ve genellikle 6nemli meblaglari ilgilendiren bu tiir konularin ¢ok biiytik
hassasiyet ve tartisma yarattigmni, firmalarin hukuken donamimli ve saldirgan
olduklarini, bu agidan Komisyon olarak attiklart her adimi hukuken saglam
temellere dayandirmalar1 gerektigini belirtmistir.'”

2007 yilinda yapilan Ortaklik Komitesi Toplantisi 6ncesinde Komisyon
yetkilileriyle sorunlarm agilmasi amaciyla yapilan gayriresmi goériismelerde bu
konu yine giindeme tagmmustir. Bu toplant1 sonrasinda Komisyon’dan RK’ya
Disisleri Bakanligi araciligiyla ulasan taraflar arasindar isbirliginin ¢ergevesi
belirlenmesi talebine ise biirokratik nedenlerle karsilik verilememistir.

Bu diizenlemeler ABD ve AB uygulamalarinin gerisinde bir goriintii
vermektedir. Artik somut ihtiyaglarin da kendini gostermeye basladigi bu alanda
ozellikle Komisyon ile yapilacak ve en azindan belge degisimine olanak verecek
bir antlasmanin faydali olacagi sdylenebilir. Ancak bu noktada, idari nitelikteki
islemler i¢in bdyle bir uluslararasi igbirligi saglamanin kisa vadede kolay
olmayacagina isaret edilmelidir.

1.8. RK’NIN BiLGi EDINME YETKILERININ SINIRLARI
1.8.1. Avukat Miivekkil Iletisiminin Gizliligi Imtiyaz:

Ne rekabet hukuku mevzuatinda ne de su ana kadarki Kurul ve yargi
kararlarinda bu imtiyaza iligkin bir diizenlemeye ve degerlendirmeye yer

19925.07.2006 tarih ve 06-55/712-202 sayili karar
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verilmemistir””  Tirk Hukuku'nda da hak temelli bir anlayisla
degerlendirilmesinin uygun olacagi soylenebilecek bu konu i¢in Avukatlik
Kanunu md. 36 dayanak olarak one siiriilse de, avukata sir saklama ylkiimliiligi
getiren bu hiikim®™', miivekkili “avukatin sirr1 ifsasina” karsi korurken”
“devletin miidahalesine” karsi savunma hakki baglaminda korumamaktadir,
yani, bir yerinde incelemede avukatla miivekkili arasindaki yazigmasi
tesebbiisten alindiginda, avukat bir suri ifsa etmese de savunma hakki
¢ignenebilir ve bu madde yukarida anilan Tasari’da oldugu gibi, bir hukuka
uygunluk nedeni yaratilarak ortadan kaldirilabilir.

Bu sorunun ¢6ziimiinde, ilgilinin kendisine yoneltilen ister hukuki, ister
cezai’”, ister idari®™ nitelikte olsun her tiirlii isnada karsin bir savunma hakk1
oldugu kabul edilmeli ve bu hakkin kullamiminda gerekli hukuki bilginin
avukatlardan, ¢ogu zaman hukuka aykiriligi ispatlamak zorunda olan “kamu
giici”niin miidahalesi olmaksizin alinabilmesi temelinde bir yaklagim
benimsenmelidir. AIHS ye taraf bir iilke olarak ictihatlar1 Tiirkiye agisindan da
olduk¢a 6nemli olan ATHM S v. Isvigre kararinda® su ifadeye yer vermistir:

Uciincii bir kiginin miidahalesi olmaksizin  su¢lanan kisinin avukati ile
goriismesi demokratik bir toplumda adil yargilanma hakkinin temel gerekliliklerinin bir
parcasidir ve Sozlesme’nin 6 (3) (c) maddesinin geregidir. Bir avukat miivekkili ile
goriisemez ve talimatlarim boyle bir miidahale olmaksizin alamazsa, Sozlesme bu
haklar: etkin ve pratik sekilde korumak isterken bu destek oneminin ¢ogunu
kaybedecektir.

20 Kurul’un 4.7.2007 tarih ve 07-56/669-232 sayili 3M kararina konu olayda ilgili taraf yerinde
inceleme sirasinda imtiyaz itirazinda bulunmasina ragmen belgeler alinmis ancak raporda ve
kararda kullanilmamistir. Dolayisiyla Kurul’'un bu konuda bir degerlendirme yapma sansi
olmamustir. Danigtay’in  24.06.2008 tarih, E. 2006/2143, K. 2008/5037 sayili kararinda davaci
tarafin bu konuya iligkin iddialar1 degerlendirilmemistir. 24.04.2007 tarih ve 07-54/347-127 sayili
ABC Tiirkiye kararina konu diger bir diger olayda ise Onaragtirmanin tarafi bir tesebbiisiin
avukatinin yine taraf olan bir baska tesebbiise gonderdigi ve incelemeye konu uygulamanin
rekabet hukukuna aykirilik yarattigina ve sézlesme hiikmii ne sekilde diizenlenseydi bu aykiriligin
dogmayabilecegine isaret eden elektronik posta iletisi alinmistir. Yiiriitmeyi durdurma talebine
esas iddialar arasinda davacilar tarafindan bu konuya yer verilmemistir. Davanin esasina iligkin
inceleme stirmektedir.
2! Bu maddeye gore avukatlarin anilan hususta taniklik etmeleri miivekkilleri onay verse dahi
kendi isteklerine birakilmistir ve tanikliktan ¢ekinme nedeniyle herhangi bir hukuki veya cezai
sorumluluklar1 da olmayacaktir. Ayrintilt bilgi i¢in bkz. Giiner (2003, 391).
202 TCK 239da 1 ile 3 yillik bir hapis cezasi ongoriilmiistiir.
23 CMUK md.130’da avukat biirolarinda yapilacak arama i¢in bu “avukat ile miivekkili
arasindaki mesleki iliskiye ait belgeler” i¢in bu imtiyazin tanindigi soylenebilir. Diizenlemeye
gore mesleki iliskiye ait olduguna yargilamada bulunulan asamaya gore hakim veya mahkemenin
karar vermesi tizerine bu belgeler derhal iade edilecektir.
2 jdari yaptinmlarin tabi olacagi rejimde ceza hukuku prensiplerinden esinlenildigi
degerlendirmesi i¢in bkz. Goziibiiyiik ve Tan (1998, 494).
2028 Kasim 1991 tarihli S.v.Switzerland Karar1, Seri A No 323.
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Anayasa’nin 36. maddesinde giivence altina alinan bu hakkin rekabet
hukuku uygulamasinda da gozetilmesi gerektigi sylenebilir.”*

Imtiyazin maddi kapsaminin belirlenmesinde, dahili avukata iliskin
benimsenen dislayici yaklasim hari¢ olmak iizere,™ Topluluk mahkemelerinin
yukarida amilan igtihatlariyla gelistirilen kistaslar esas alabilir. Ayrica
Amerikan Hukuku’nda yargi kararlar1 ile benimsenen “bir sugun islenmesi
amaciyla olmama” kistasimin da tamamlayicti bir unsur olarak
degerlendirilebilecegi diisiiniilmektedir. Tekrardan kag¢inmak amaciyla bu
kistaslara ve dahili avukatlara iligkin degerlendirmelere burada ayrica yer
verilmeyecektir.

Bu imtiyazin tespitine iligkin uygulama nasil olmalidir? Bir belgenin
gercekten bu imtiyaz kapsamda olup olmadigini raportériin ancak belgeyi
inceleyerek tespit etmesi miimkiin goériindiigiinden, béyle bir uygulama ise
korunan hakki zedeleyeceginden,”” ilgili en azindan belgenin kimden kime
gonderildigi ve igeriginin savunmaya iliskin oldugunu gésteren bir unsur ortaya
koyamazsa belgenin alinip dosyaya eklenebilecegi diisiiniilmektedir. Ancak
belgenin imtiyaz kapsaminda olabilecegi siiphesi s6z konusu olursa bu durumda
belge (veya Ornegi) incelemeyi yapan raportérlerce okunmadan bir zarfa
konmali ve bu zarf miihiirlenmelidir. Bu noktada, ilgiliye imtiyaz kapsaminda
oldugunu diisiindiigii belgenin iadesi i¢in yargiya basvuru yolu ag¢ilmali ve
konuya iligkin nihai tespit yargi tarafindan yapilana kadar ilgili belge Kurul
tarafindan degerlendirilmemelidir. Buradan ¢ikacak sonuca gore, belge imtiyaz
kapsaminda degilse yerinde incelemenin engellenmesi nedeniyle bir idari
yaptirim s6z konusu olabilecektir, belge imtiyaz kapsamindaysa, bu durumun
miimkiin olan en erken asamada tespiti saglanmis olacagindan biitiin
incelemenin hukukiligi riske edilmemis olacaktir.

Imtiyazin tespitine iliskin olarak Amerikan uygulamasmda oldugu gibi
bir “filtre ekibi” olusturulmasi onerilebilse de, bdyle bir uygulamanin tarafsizlik
anlayisiyla bagdasmayacagi, ayrica her durumda nihai olarak yargi karar ile
coziilecek bir sorun igin bir ara siire¢ yaratmanin anlamli olmayacagi

206 Avukatin miivekkili ile yaptigi yazigmalara el konulmasmin Anayasa’nin 38. maddesinde
diizenlenen hukuka aykiri elde edilen bulgunun delil olarak kabul edilememesi ilkesini ihlal ettigi,
maddedeki kanuna aykiriligin hukuka aykirilik olarak yorumlanmasi ve bu Anayasa prensibinin
yarg: benzeri niteligi olan RK sorusturmalarinda da uygulanmasi gerektigi seklindeki goriis icin
bkz. Oztiirk, Erdem ve Ozbek (2004, 511). Hukuka aykir1 delil elde etme yasaginin rekabet
hukukunda da gecerli oldugu degerlendirmesi i¢in bkz. Uyanik (2003,76).

27 Tiirk Hukuku agisinda paralel bir degerlendirme i¢in bkz. Aslan (2008, 44).

208 Ornegin avukat ile miivekkili arasindaki yazismalarda tesebbiis yetkilisi ihlal olan bir
uygulamanin nasil gergeklestirildigi hakkinda bilgi verse ve bu belge yerinde inceleme esnasinda
elde edilip raportorlerce okunsa, ancak herhangi bir nedenle dosyaya alinmasa bile, boyle bir
durumun dosya ile ilgili varilacak kanaati degistirebilecegi goz ardi edilmemelidir.
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sOylenebilir. Bu nedenle, yukaridaki paragrafta ifade edilen gercevede imtiyazin
bulunup bulunmadigim tespitin mahkemelerce yapildigi Topluluk uygulamasina
paralel bir yaklasimin daha uygun olacag diisiiniilmektedir.

Avukat-miivekkil yazismalarinin gizlilik imtiyazina iliskin olarak bu
gizlilik baglaminda savunma hakki kapsaminda olan belgelerin 14. ve 15. madde
yetkileri ¢ergevesinde alinamayacagina seklinde yasal bir diizenleme yapilmasi
onerilebilir.*”

1.8.2. Kendini Suclayic1 Beyana Zorlanamama

Yukarida incelenen imtiyaza paralel sekilde, bu konuya iliskin de
rekabet mevzuatinda ve su ana kadarki Kurul ve yargi kararlarinda bir
diizenleme veya degerlendirmeye yer verilmemistir.

Anayasa’nin 38. maddesinde “Hi¢ kimse kendisini ve kanunda gosterilen
yakinlarint su¢layan bir beyanda bulunmaya ve bu yolda bir delil gostermeye
zorlanamaz” hiikkmiine yer verilmistir.

Bu diizenlemede yer alan “hi¢ kimse” rekabet hukukunun yaptirimlarina
muhatap olacak tiizel kisileri de kapsamakta midir? Ve “suclama” ceza kanunu
anlaminda bir su¢ disinda rekabet ihlaline konu fiilleri de igermekte midir?
Maddede agik¢a bir ayrim yapilmamakla birlikte, madde basliginin “Su¢ ve
Cezalara Iliskin Esaslar” olmas1 ve TCK md. 20(2)’de yer verilen tiizel kisiler
icin ceza yaptirimi uygulanamayacagi hususlar1 birlikte ele alindiginda, tiizel
kisilerin bu kapsamda degerlendirilmemesi gerektigi sdylenebilir. Ikinci soru
icin ise TCK md. 2’de yer alan “Kanun’un ac¢ik¢a su¢ saymadigi bir fiil igin
kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri uygulamaz” hikmii 1s1ginda
hukukumuzda, bir istisnasi olmakla birlikte, rekabet ihlalini su¢ sayan bir norm
bulunmadigindan “suclamanin” idari yaptirnma tabi olan rekabet ihlallerini
kapsamayacagi sonucuna varilabilir.

Bu durumda, Tiirk Rekabet Hukuku baglaminda tiizel kisilerin kendini
suclayict beyanda bulunmaya zorlanamama hakkina iliskin agik bir dayanagin
bulunmadigi sdylenebilir.

Ancak, bununla birlikte yukarida deginilen AIHM igtihatlari
cergevesinde idari islemlerin de cezai olarak degerlendirilmesinin miimkiin
oldugu, bu nedenle savunma haklarmin bu uygulamalar icin de g6z ardi

2 Bu durum BDDK agisindan Bankacilik Kanunu’nun “Bilgi Belge isteme” baslikli 96.
maddesinde “...meslek sirri, aile hayatimin gizliligi ve savunma hakkina iliskin hiikiimler sakl
kalmak kaydiyla ézel kanunlardaki yasaklayici ve simirlayici hiikiimler dikkate alinmaksizin gizli
dahi olsa Kurum tarafindan bu Kanun kapsaminda verilen gorevier ile simrli olmak iizere
istenecek her tiirlii bilgi ve belgeyi..” seklinde formiile edilmistir.
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edilmemesi gerektigine isaret edilmelidir.”'® Salt bir ceza muhakemesi siirecinde
ve gergek kisiler icin degil, ilgilinin hukuki durumunu etkileyebilecek idari bir
islem tesisinde de, 6zellikle rekabet hukukunda oldugu gibi ihlali ispat yiikiiniin
idarede oldugu hallerde, temel bir yaklasim olarak, bu hakkin varligini kabul
etmek uygun olabilecektir.

Doktrinde rekabet hukuku uygulamasinda ilgilinin kendisini suglayici
veya ikrara vardirict sekilde bilgi verme yiikimliiliigii olmadig1 gortisii (Yilmaz
1999, 100) bulunmakla birlikte, bunun maddi smirlarmin nasil ¢izilmesi
gerektigine deginilmemistir.

Yazili bilgi taleplerinin yam sira, Ozellikle yerinde incelemelerde
yoneltilecek sorular hukuken kendini suglayici beyanda bulunmaya zorlamaya
yol agamayacak sekilde titizlikle tasarlanmal1 ve ihlali ispat yiikii {izerinde olan
RK’nin bu kurala riayet etmesi temin edilmelidir. Ancak, her somut olaya gore
sorulabilecek sorular degiskenlik gostereceginden hangi sorunun kendini
suclayict beyana zorlama niteliginde olacagini 6nceden 6ngdrmek miimkiin
degildir. Bununla birlikte “rakiplerinizle bir fiyat anlagmasi yaptniz m ?”,
“Ihaleleri hangi sartlarla paylastmiz ? gibi cevabi agikga bir ihlalin kabuliinii
gerektiren sorularin sorulamayacagi sGylenebilir.

Uzerinde durulabilecek bir baska nokta da bir “tiizel kisi” i¢in, varlig
yukarida isaret edilen c¢er¢evede kabul edilen bu hakkin ne sekilde
kullanilacagidir. Vasterdorf’un (2005,708) kendisine soru yoneltilen Kkisi
tesebbiisii temsil ediyorsa bu hakkin séz konusu olabilecegini; sorunun
muhatabmin bir temsil yetkisi yoksa tiizel kisi agisindan bdyle bir haktan
bahsedilemeyecegini belirtmektedir. Kanun’da (md. 15) bilgi talebinin muhatabi
“ilgili” oldugundan boyle bir yaklasimin benimsenmesinde bir olumsuz yon
bulunmadigi sdylenebilir.

Ote yandan, bu hakkin Tiirk Hukuku baglaminda tiizel kisiler icin AITHM
ictihatlarmnda yer verilen “susma hakki”na varacak sekilde genisletilmesinin,
Komisyon’a benzer sekilde, RK’nin da c¢alismasini neredeyse imkansiz hale
getirecegine isaret edilmelidir. Bu nedenle Topluluk uygulamasimna benzer
sekilde, ikrar sonucunu dogurmayacak nitelikte maddi vakalarla ilgili sorulara
cevap verilmesini bir zorunluluk olarak kabul eden bir diizenlemeye gidilmesi
Onerilebilir.

Avukat-miivekkil yazigsmalarm gizliligi imtiyazi ve kendini suglayici
beyana zorlanamama hakkmin degerlendirilmesi ve korunmasi noktasinda
RK’nm hukuk kapasitesinin olduk¢a onemli olacagi g6z ontine alindiginda,

219 Budak’a gore (2004,139) rekabet hukuku ihlallerine iliskin kararlarin sagligi agisindan Rekabet
Kurulu’nun inceleme ve arastirmalarinda uygulanan usul kurallarinin yargilama hukuku
glivenceleri 15181nda yorumlanmasi ve uygulanmasi gereklidir

75



Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi

hukukeu meslek personeli sayisinda bir artisa gidilmesi de bir baska 6neri olarak
sunulabilir.

1.9. 14. ve 15. MADDEDE ONGORULEN YETKIiLERIN
YETERLILIiGi

RK’nin, mevcut yetkileri ve yasama organinda c¢aligmalari siiren
Tasar1’daki diizenlemeler goz 6niine alindiginda, bilgi edinmede olduk¢a 6nemli
araclara sahip oldugu soylenebilir. Bununla birlikte, yukarida ilgili kisimlarda
isaret edildigi gibi Ornegin, tesebbiis c¢alisanlarinin konutlarinda inceleme
yetkisinin bulunmamasi, gergek kisilerin bilgi taleplerine yanit vermemesi veya
eksik, yanlis, yaniltici cevaplar vermesi hallerinde ilgiliye uygulanabilecek bir
yaptirimin olmamasi gibi ¢esitli eksiklerden bahsedilebilir.

Bu baglamda tizerinde ozellikle durulmasi gereken bir nokta da
iletisimin tespiti, dinlenmesi ve kayda alinabilmesidir. Tesebbiislerin siire¢
icinde rekabet hukuku bilgisindeki artisin ve buna paralel olarak o6zellikle
kartelleri gizlemelerindeki basarilarimin, artik Kurul kararlarma da yansidigi®"
tizere rekabet hukukunda iletisimin dinlenilmesini bir ihtiya¢ olarak ortaya
cikardigi ifade edilebilir.

Mevcut durumda, rekabet hukuku baglaminda sadece ihaleye fesat
karistirma sugu®'? i¢in bu yetki kullanilabilmektedir.*"

Uygulamada yetkili birimlerce yapilan dinleme kayitlarmin RK’ya
intikali s6z konusu olabilmektedir.*'"* Veya Turgutlu Kuyumcular kararinda
oldugu gibi, ilgililerin sagladig1 toplanti ses bantlarinin kullanilmasi
miimkiindiir.*"”

Yukarida yer verilen Oneriler ¢ok daha biiyiik bir sistem degisikligi ile,
ekonomik faaliyetlerde kartel kurmayi gergek kisiler i¢in “tehdit, cebir, baski
siddet uygulamasa da” hiirriyeti tahdit yaptirnmina baglayan bir su¢ olarak
tanimlayan bir ceza normunun yeniden*'® kabulii ile miimkiin olabilecektir.

21123.09.2005 tarih 05-60/896-241 sayili Maya III Karari.

12 Bu diizenlemede sadece kamu kurum ve kuruluslarinin yaptigi ihaleler igin bir yaptirim s6z
konusudur.

2B By yetki tiim suglar i¢in degil, CMUK md. 135’te tahdidi olarak sayilan suglar i¢cin ve burada
ongoriilen kosullarla kullanilabilir.

214718.01.2005 tarih ve 05-06/52-21 sayili Ankara Ekmek II vel6.03.2007 tarih ve 07-24/236-76
sayitll Tibbi Sarf Malzemeleri II kararlarinda savciliklar tarafindan gonderilen kayitlar
kullanilmustir.

215 26.03.2002 tarih ve 02-16/176-70 sayili karar.

216 Haziran 2005°te 5320 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun Yiiriirlik ve Uygulama Sekli
Hakkinda Kanun ile yiiriirliikten kaldirilan 4422 sayili Cikar Amagh Sug Orgiitleri ile Miicadele
Kanunu’nun 1. maddesinde “ .. ekonomik faaliyetlerde kartel yaratmak...maksadwla ....tehdit,
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Boyle bir diizenleme genel olarak caydiricihigi artiracagi™’ gibi iletisimin
dinlenmesi, kolluk kuvvetlerince ger¢ek anlamda arama ve el koyma
yapilabilmesi gibi daha etkin bilgi edinme araglarimin kullanimina olanak
saglarken; hukukun tstiinliigii anlayisi ¢ergevesinde “savunma hakkina” da daha
yiiksek bir standartta koruma getirecektir. Bu noktada, elbette karteli bir ceza
normu haline getirmenin yeterli olmayacagi, ayrica iletisimin tespiti, dinlenmesi
ve kayda alinmasimim miimkiin olmasi i¢in de bir diizenleme yapilmas1 gerektigi
ifade olunmalidir.

Boyle bir uygulamanin, yukarida deginilen 6rnegin, yerinde inceleme
oncesi hakim karar1 alinmasi, bu siirecte One siiriilen imtiyaz ve hak ihlali
iddialarmin  stiratle  degerlendirilebilmesi, bilgi edinme yetkilerinin
kullanmilmasimnin engellenmesi halinde cezai yaptirim uygulanmasi kararlarin
degerlendirilmesi gibi usuli noktalarm yani sira, esastan verilen cezalarin
incelenmesi noktasinda da bir rekabet ihtisas mahkemesi kurulmasina zemin
yaratacagi sdylenebilir. Boyle bir ihtisas mahkemesi kendi i¢inde hukuk ve ceza
ayrimina giderek 6zel hukuk uygulamasinda da ilerleme saglayabilir.

Bu noktada, tercih edilme nedenlerine yer verilen bdyle bir sistemin tam
olarak nasil isleyecegi ve RK’nin pozisyonunun ne olabilecegi konusunun ayri
bir calisma gerektirdigine isaret etmekle yetinilecektir.

2. RK’NIN BILGi KAYNAGI OLARAK FONKSiYONU
2.1. GORUS YAZILARI

Rekabet savunuculugu ¢ercevesinde degerlendirilebilecek konferans,
sempozyum, staj calismalari, yasama faaliyetlerine ve ikincil mevzuat
calismalarma iliskin sunulan gorislerin yam sira, RK’nin somut olay bazinda
tesebbiislere bir ihlale ne sekilde son vereceklerine dair goriis bildirmesi de
mimkiindir. Kanun md. 9(3)’te 6ngoriilen bu fonksiyon, ayn1 maddenin ilk
fikrasma goére, Kurul’un, md. 4, 6 ve 7’nin ihlalini tespit etmesi halinde,
tesebbiislere rekabetin tesisi ve ihlalden 6nceki durumun korunmasi igin yerine
getirilmesi ya da kaginilmasi gereken davraniglart kapsayan bir karar
bildirmesinden 6nce icra edilecektir. Yani bir ihlal tespit edilmesine ragmen
yaptirim yoluna gidilmeyip durumun diizeltilmesi i¢in goriis bildirilmesi s6z
konusudur. Yukarida anilan Tasari’da ise bu durum degistirilmis, ihlalin tespiti

cebir, baski veya siddet uygulamak ...suretiyle....su¢ islemek icin orgiit kuranlar...agir hapis
cezasina ¢arptrdir” hilkkmiine yer verilmisti. 5237 sayili Tirk Ceza Kanun’unda ise kartel
kavramina yer verilmemistir.

27 Art (2006) kartel igin hapis cezasi ongoriilmesinin caydiricihigi ve pismanlik gibi diger
uygulamalarin etkinligini artiracagi goriisiindedir.
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halinde yapisal tedbir kararlarmin alinmasi ve “ihlale iliskin emarelerin varligi
halinde” goris bildirilmesi benimsenmistir.

Benzer sekilde Kanun md. 8’de, ilgililerin talebi halinde bir anlagma,
karar, eylem veya birlesme devralma isleminin Kanun’un 4., 6. ve 7.
maddelerini ihlal etmedigini gosterir bir belge verilebilecegi Ongoriilmekle
birlikte bu diizenleme Tasar1’da yer almamaktadir.

Bu konu ile ilgili son olarak Kurum biinyesinde hazirlanan arastirma ve
sektor raporlarinin ilgililer igin faydali olacagina isaret edilebilir.

2.2. BILIRKISILIK

Kanun’un mevcut halinde bu konuya iligkin bir diizenlemeye yer
verilmemekle birlikte, Tasari’da RK’nin resmi bilirkisiligi diizenlenmistir.

Buna gore “Adli mahkeme, Kanun'un ihlal edilip edilmediginin
saptanmasini gerektiren davalarda ihlalin varligi icin gerceklesmesi gereken
ekonomik olgularla ilgili olarak kurumun bilirkisiligine bagvurabilir.” Alinacak
bilirkisi goriisiiniin  6zellikle ekonomik olgulara hasredilmis olmast hem
diizenlemeden beklenen uzmanliga en {ist diizeyde sahip kurum personelinden
faydalamilmasi, hem gergekten HUMK 275’te ifadesini bulan “hakimlik
mesleginin gerektirdigi hukuki bilgi ile ¢oziimlenmesi miimkiin olamayan” bir
alanda bilirkisilik kurumuna basvurulmasi anlaminda isabetlidir.

RK’nmn resmi bilirkisi olmasimin, 6zel hukuk uygulamasinin tercih
edilirligini daha ¢abuk sonu¢ alma anlaminda artirma ve Kurul kararlari ile adli
yargi kararlar1 arasindaki uyumsuzluklari ortadan kaldirma®® gibi olumlu
sonuglar1 olacagi sdylenebilir.

Diizenleme ile ilgili bir eksiklik olarak bilirkisi raporunun hazirlanmasi
icin belirli bir siirenin 6ngériillmemis olmasina isaret edilebilir.

Ote yandan Tasar’’nin ilgili maddesinin ikinci ciimlesinde “Davanin
konusuna iliskin kurum biinyesinde bir inceleme, dnarastirma veya sorusturma
yiiriitiiliiyor olmasi1 durumunda ise, hdkim Kurulun nihai kararimi bekletici
mesele sayilabilir”’ hitkkmiine yer verilmistir.

218 Bu uygulamanin diger faydalar hakkinda degerlendirmeler igin bkz. Sanli (2007, 56); Giiven
(2007, 224); Budak (2003, 60).
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Doktrinde®” ve yargi kararlarinda®’ da Kurul kararlarmm bekletici
mesele sayilabilecegi yolunda goriisler bulunmaktadir. Bu durum kararlarda
yeknesaklik adina anlagilabilir olsa da, 6zel hukuk uygulamasinin 6zendirilmesi
noktasinda zaman agimi gibi sorunlarin ortaya ¢ikabilecegini de disiinerek,
tazminata ulasmay1 geciktiren bdyle bir yol tercih edilmemelidir. Rekabet
hukukunda dogrudan tazminat taleplerinin yargi yoluyla elde edilmesinin
ekonomik ve adli sistemin giicii ile dogru orantili oldugu (Giizel 2006, 219)
hicbir zaman g6z ardi edilmeksizin 6zel hukuk uygulamasima RK’dan bagimsiz
bir gelisim sansi verilmesinin uzun vade i¢in isabetli olacagi s6ylenebilir.

2.3. DOSYAYA ERIiSiM

Temelde taraflarm savunmaya iliskin 6nemli haklarindan biri olan
(Yilmaz 2004, 82) dosyaya erisim hakki RK’nin bilgi kaynagi olma fonksiyonu
acisindan da 6nemlidir. Tiirk Rekabet Hukuku’nda heniiz bir ikincil mevzuatla
diizenlenmemis olan bu konuda Kanun’da yer alan hiikiimlerden hareketle
degerlendirme yapilabilir.

Md. 44(2)’de “ Haklarinda sorusturmaya baslandig bildirilen taraflar
sozlii  savunma haklarimi  kullanma  taleplerine kadar Kurum biinyesinde
kendileri ile ilgili diizenlenmis her tiirlii evrakin ve miimkiinse elde edilmis her
tirlii delilin bir niishasinin kendilerine verilmesi isteyebilir” hiikmiine yer
verilmistir. Diizenlemeden, hakkin sahibinin “taraf” oldugu ve sorusturmanin
acildiginin  bildirilmesinden itibaren bu hakkini kullanabilecegi, hakkin
kapsaminin kendisi ile ilgili her tiirlii evraki ve delili kapsadigi anlasilmaktadir.
Bu maddede yer verilmese de, md. 25(2)’de diizenlenen tesebbiislerin ticari
sirlarmi ifsa etmeme yiikiimliiliigiinden ticari sirlarm bu hakkin kapsamini
sinirlayan bir unsur oldugu anlasilmaktadir. Ayrica kurum i¢i yazigmalar ve
ticari nitelikte olmamakla birlikte gizli tutulmas1 gereken diger hususlara iligkin
bir diizenlemeye yer verilmedigine isaret edilmelidir.

Uygulamada dosyaya erisim taleplerinin Kanun’un lafzindan farkl
olarak, sorusturma  raporunun  tebliginden  once  karsilanmadigi
gozlemlenmektedir. Danistay bu amaca yonelik ilke kararmni iptal ederken , “.
olayin ozelligini dikkate alarak hukuki gerekcelerini belirtmek suretiyle,
istemi reddetmesi de olanaklidir.” gerekgesi temelinde, genel bir ilke
kararina dayanmaksizin somut olay sartlarinda degerlendirme yaparak ve

29 Giirzumar (2002, 57); Ari (2006, 19); (Boztosun 2002, 301). Sadece Kurul kararin
beklenmesinin yeterli olmadigi, konuya iligkin Danistay kararinin da beklenmesi gerektigi gortist
icin bkz. Egerci (2005,263). Mahkemelerin ancak diger mahkemelerin kararlarini bekletici mesele
yapabilecegi temelindeki kars1 goriis igin bkz. Akillioglu (2007,16).
20 Yargitay 19. Hukuk Dairesi’nin 01.11.1999 tarih E. 1999/3350 K. 1999/6364 sayil1 karart.
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hukuki gerekce gostererek talebin reddini ise hukuka uygun bulmaktadir. **'

Sorusturma giivenligini tehlikeye atmamak adina taraflarin savunma
haklarinin  otomatik olarak kisitlanmasi yerine, somut olay bazh
degerlendirme yapilmasi daha isabetli olacaktir.

Tasari’da ise haklarinda sorusturma yiiriitiillenlerin sorusturma
raporunun tebliginden yazili savunma siirelerinin bitimine kadar, Kurum igi
yazigmalar ve ticari sir niteligini haiz belgeler hari¢, Kurum biinyesinde
kendileri ile ilgili diizenlenmis her tirli evraki ve her turlii delili
inceleyebilecekleri ve sikdyeti reddedilen sikdyet¢inin de aymi kayitla
sikdyetin reddi kararmma dayanak olusturan belgeleri inceleyebilecegi ve bu
bilgi ve belgelerin yargi yoluna basvuru amaci disinda kullanilamayacagi
hiikme baglanmistir. Bu diizenleme ile tesebbiisiin sorusturma raporu
kendisine teblig edilene kadar kendisine yoneltilen isnada iliskin tam olarak
bilgi sahibi olmasi yolu kapanmis olmaktadir. Sorusturmanin giivenligini
tehlikeye atmamak adina anlagilabilir olsa da, yukarida deginilen Danistay
karar1 temelinde bir yaklasimin daha makul olacag: sdylenebilir. Ote yandan
sikdyeteinin dosyadan alabilecegi bilgi ve belgeleri yargi yoluna basvuru
amaci disinda kullanamamasi tizerinde de durulabilir. Bu diizenlemeden kasit
sikdyetin reddi kararini1 yargi yoluna goétiirmek ise, bu durumda sikayetci
dosyadan temin edebilecegi ve rekabet ihlalini ispatta delil oldugunu
distindiigi bir bilgi veya belgeyi tazminat amaciyla acacagi 6zel hukuk
davasinda kullanamayacaktir.

Ticari sir kavramini dinamik bir sekilde ele alan, 6rnegin belirli bir
siireyi doldurmus pazar payi bilgilerini ticari sir olarak nitelemeyen, ilgililer
hakkinda bir su¢lama igeriyorsa i¢ yazigsmalari da erisime acan, 6zel hukuk
uygulamasmi O6zendirme anlayisi ¢ercevesinde sikdyetgiye de taraflarin
erisimine agik bilgiye erigsme hakki taniyan bir ikincil diizenlemenin isabetli
olacag: diisiiniilmektedir.**

3. DEGERLENDIRME

Kanun’un 14. ve 15. maddelerinde 6ngoériilen yetkilerin kullaniminda,
incelemenin bulundugu asamaya gore farkliliklar bulundugu anlagilmaktadir. Bu

2! Damistay 13. Dairesi’nin 07.05.2007 tarih E. 2006/891 K.2007/2812 sayili karari. Benzer
nitelikte bir degerlendirmeye ayn1 Daire’nin 21.03.2008 tarih E. 2007/10437 K. 2008/3301 sayil1
karar1 6rnek verilebilir.

22 Ornegin sikayet¢inin Bilgi Edinme Kanunu ¢ergevesinde yaptigi bagvuruda yer alan kendisine
de sorusturma raporunun teblig edilmesi talebinin Kurum tarafindan reddi {izerine Bilgi Edinme
Degerlendirme Kurulu 12.09.2007 tarih ve 200/7985 sayili karariyla bu talebi yerinde gorerek
raporun teblig edilmesine karar vermistir. Boyle uygulamalara gerek olmaksizin bu hakkin yasa ile
verilmesinin uygun olacag: disiinilmektedir. Aslan da (2000, 22) ticari sirlar ayiklandiktan sonra
dosyanin sikayet¢inin incelemesine agik olmasi gerektigi gortstindedir.
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farkliliklara son verilerek bu yetkilerin Kurul karar1 ile kullanilacagi ve
boylelikle ilgililik ve konu ile simirlilik gibi kistaslara riayet edilip edilmediginin
denetlenebilecegi bir idari islem tesisi yoluna gidilmesinin uygun olacag:
sOylenebilir. Ancak burada kasdedilenin, herhangi bir yaptirimi olmasa da,
Kurul karari olmaksizin bu yetkilerin kullanilamayacagi olmadigina dikkat
edilmelidir.

Anilan yetkilerin kullanilabilmesi i¢in bir inceleme siirecinin yiiriiyor
olmasinin sart olmadigi goriilmektedir. Bununla birlikte, bu siirecin zamansal
olarak tist sinirinin s6zlii savunma toplantisi oldugu ifade olunmalidir.

Bir arama karar1 niteligi tasimamakla birlikte hakim karariyla yapilan
yerinde incelemelerde kolluk kuvvetlerinden destek alinmasi Onem
kazanmaktadir. Bu g¢ercevede bu kararin almmasindan sonraki siireci
hizlandirmak amaciyla RK ile ilgili makamlar arasinda bir protokol
olusturulmasi dnerilebilir.

Bilisim sistemleri tizerinde yapilacak incelemenin, Topluluk hukukunda
oldugu gibi, dijital delil elde edilmesine olanak verecek sekilde genisletilmesini
miimkiin kilan bir degisikligin isabetli olacagi diistiniilmektedir. Ancak, bu
verilerin nerede, kim tarafindan, nasil incelenecegi ve ilgililerin haklar1 agik bir
sekilde ortaya konmali, 6zel hayatin gizliligine azami 6zen gosterilmelidir.

Sozli savunma toplantilarmin etkin  bir bilgi kaynagi olarak
degerlendirilebilmesi i¢in, sikdyetcinin de taraflara gonderilen dokiimanlara
sahip olmast ve bunlar hakkindaki degerlendirmelerinin = dinlenmesi,
raportorlerin taraflara ve sikdyetgiye soru sorabilmesinin saglanmasi ve
sunulacak delillere sinirlama getirilmemesi onerilebilir.

Incelenen diger iki hukuk diizeninde oldugu gibi biiyiik bir etkinlik
yaratacagl disiiniilen pismanlik uygulamasi icinse, oOzellikle sifahi bilgi
sunulmasina olanak taninmasinin pratik faydalarinin yiiksek olacagi sdylenebilir.

Uluslararas1 isbirligi a¢isindan bakildiginda, Tirk Hukuku’nun
Amerikan ve Topluluk uygulamasindan daha zayif bir goriinti verdigi
sOylenebilir. Turk Rekabet Hukuku’nda boyle bir igbirliginin kendisini artik
somut bir ihtiya¢ olarak géstermeye basladig1 gergegi karsinda, basta Komisyon
olmak {izere, ihtiya¢ duyulabilecek iilkelerle bilgi ve belge degisimine olanak
veren antlagsmalar yapilmasi gerekliligine isaret edilebilir. Ancak, idari iglemler
acisindan kisa vadede uluslararasi igbirligi saglamanin olduk¢a zor oldugu da
g6z ardi edilmemelidir.

Mevcut bilgi edinme yetkilerinin smirlar1 olarak ele alinan avukat-
miivekkil yazigmalarmin gizliligi imtiyazi1 ve kendini suglayic1 beyana
zorlanamamaya iliskin rekabet hukuku mevzuatimizda bir diizenleme
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olmamakla birlikte Topluluk mahkemelerinin bu konularin maddi kapsamina
iliskin yaklagiminin, dahili avukatlara iliskin durum hari¢, benimsenebilecegi
sOylenebilir. Bu ¢ercevede bilgi edinme yetkilerinin talep edilecek bilgi ve
belgelere Bankacilik Kanunu’nda oldugu gibi “savunma hakki” istisnasi
getirilmesi ve Tirk Rekabet Hukuku’nda agik bir yasal dayanagi bulunmayan
suclayict beyana zorlamamaya iliskin olarak da “maddi vakalara iliskin” sorulara
yanit vermenin ve bunlara iligkin belge saglamanin zorunluluk oldugu seklinde
bir diizenlemenin isabetli olacagi diisiiniilmektedir.

Bilgi edinme yetkilerinin 6zellikle karteller konusunda yetersiz kaldig
baz1 noktalar oldugu anlasilmaktadir. Bu sorunun ¢6ziimii agisindan, Amerikan
Hukuku’nda oldugu gibi iletisimin dinlenmesi ve kayda alinabilmesi, ger¢cek
kisilerin bilgi taleplerine muhatap olmasi ve bilgi verilmemesi, gercege aykir
veya eksik bilgi verilmesi halinde bunlara yaptirrm uygulanmasi, Topluluk
Hukuku’nda oldugu gibi tesebbiis yetkilileri ve calisanlariin evlerinde de
inceleme yapilabilmesi gibi oneriler siralanabilir. Ancak, burada en kalict
coziimiin kartelleri bir ceza normuna konu yaparak gercek anlamda ceza
muhakemesi tedbirlerini uygulamak ve ilgili ger¢ek kisiler i¢cin hapis cezasi
ongorerek caydiriciligi artirmak oldugu diisiiniilmektedir. Bu temelde, hem usuli
hem esasa iliskin konularin daha siiratli bir sekilde ¢6ziime kavusturulmasi igin
bir rekabet ihtisas mahkemesi kurulmasi dnerilebilir. Bu mahkeme, kendi i¢inde
hukuk ve ceza mahkemesi olarak yapilandirilarak 6zel hukuk uygulamasina da
katki saglanabilir.

Bilgi kaynag1 olma fonksiyonu agisindan bakildiginda goriis yazilarmin
tasarida ongoriildugi  gibi  “ihlale iligkin  emarelerin  varligit  halinde”
bildirilmesinin isabetli olacagi, RK’nin resmi bilirkisi olmasinin 6zel hukuk
uygulamasimi tercih etmeye ve adli mahkemelerle Kurul’un anlayislarinin gérece
birbirine uygun hale gelmesine katki saglayacagi, ancak ayni baglamda bekletici
mesele uygulamasmin olumsuz etkileri olacagi, dosyaya giris hakkinin taraflarla
ayn1 kosullarla sikdyetciye de saglanmasinin sikayetcinin buradan alacagi bilgiyi
incelenen diger iki hukuk sistemine gore Tirk Hukuku’nda daha geri durumda
olan 6zel hukuk davalarinda kullanabilmesi acisindan isabetli olacag:
soylenebilir.
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SONUC

Amerikan sisteminde otoritelerin bilgi edinme yetkilerinin kullanimu,
FTC’nin yargisal islemler asamasinda ve DOJ’nin Biiyiik Jiiri sorusturmasi
asamasinda oldugu gibi yargisal siireglerle icicedir. Kartellerin bir ceza normuna
konu olmasi nedeniyle ceza muhakemesi tedbirlerinin uygulanmasinin s6z
konusu oldugu yapi, kendine ozgii Ozellikleriyle bilgi edinme yetkilerinin
kullanimmin engellenmesi noktasinda da biiyiik bir caydiricilik yaratirken,
kiiresel ¢aptaki isbirligi ag1 ve diger diizenlemeler sayesinde kendi topraklari
disinda da etkin bir sekilde bilgi edinme kapasitesine sahiptir.

Engizisyon sorgucusu olarak hareket etmek gibi bir suclama ile karsi
karsiya kalsalar da, otoritelerin bilgi edinme yetkilerine getirilen Anayasa ve
ictihat temelli kisitlamalar s6z konusudur. Bunlardan kendini suglayici beyana
zorlanamama ayrintili bir yasal diizenlemeye konu olmus ve verilen
bagisikliklarla bilgi edinmede etkinlik biraz daha artirilmistir. Avukat miivekkil
iletigimin gizliligi imtiyaz1 konusunda dahili avukatlar i¢in toptanci bir yaklagim
yerine olay bazli bir ayrima gidilmesi yerinde olmakla birlikte, yetkililer
tarafindan alinmak istenen bir belgenin bu imtiyaz kapsaminda olup olmadiginin
bir filtre ekibi tarafindan degil; dogrudan bir yargi karari ile belirlenmesi isabetli
olacaktir.

Otoritelerin bilgi kaynagi olma fonksiyonlarmin bilirkisilik disinda
oldukea smirli oldugu sonucuna varilmakla birlikte, 6zel hukuk uygulamasindaki
muazzam basarmin bunu bir sorun olmaktan ¢ikardigi sdylenebilir.

Konuya Topluluk Hukuku agisindan bakildiginda, Komisyon’un bilgi
edinme yetkilerinde 1/2003 sayili Tuzik’le birlikte, 6zel konut ve araglarda
inceleme yapabilme gibi bazi genislemelerin olduguna, bunun yani sira bilgi
kaynag1 olarak belirli kosullarla ulusal otoritelerin ve pismanlik programlarinin
ve uluslararas1 igbirligi antlagmalarinin kullanilabiliyor olduguna isaret
edilebilir.

Bilgi edinme yetkilerine getirilen siirlamalarin AIHM nin igtihatlariyla
belirlenen standarttan farkli bir noktada oldugu anlasiimaktadir. AIHS nin
Topluluk Hukuku’'nun bir pargast yapilarak farkliliklarin giderilmesi
Onerilebilecegi gibi, ¢ok daha temel bir sistem degisikligi olarak Amerikan
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Hukuku’nda oldugu gibi bir kriminalizasyona gidilerek gercek kisilerin ihlallerin
yani sira bilgi belge taleplerinin yanitlanmamasi halinde de hapis cezasi tehdidi
altinda olmalari, buna karsin savunma standardinin da bir ceza yargilamasinda
olmasi gereken diizeye ¢ikarilmasi tartisilabilir.

Komisyon’un bilgi kaynagi olma fonksiyonu ele alindiginda, Amerikan
sisteminde oldugu gibi kuvvetli bir 6zel hukuk uygulamasinin bulunmadigy,
Topluluk diizeninde sikayetci ile sikdyet olunan arasindaki bilgi asimetrisinin
ancak kamu giicti ile elde edilen unsurlarin sikayetciye ticari sir ve benzer diger
nitelikteki diger hususlar ayiklandiktan sonra verilmesiyle asilabilecegi
sOylenebilir.

Konu Tirk Hukuku agisindan ele alindiginda, incelemenin farkli
asamalarinda yetkilerin kullanim seklinde bir farklilasma gozlemlenmekle
birlikte, yargi kararlar1 1s1ginda yetkilerin kullaniminda zamansal bir sinirin s6z
konusu olmadigi, yerinde incelemelerde ihtiya¢ duyulmasi halinde kolluk
kuvvetlerinden destek alinmasinin kurumsal bir temele oturtulmasimin isabetli
olacagi, yasama organinda caligmalari stiren Tasari’nin dijital delil elde
edilmesinde biiyiik bir a¢ilim sagladigi, ancak bunun altyapisinin 6zel hayatin
gizliligini ihlal etmeyecek bir ikincil diizenleme ile yapilmasi gerektigi, olduke¢a
yakin bir tarihte ylirtirliige giren pismanliga iliskin ikincil diizenlemenin 6nemli
bir agi1g1 kapattigi s6ylenebilir.

Bilgi edinme yetkilerinin 6zellikle iletisimin dinlenmesine olanak
saglamamas1 nedeniyle eksik kaldigi, basta bu diizenleme olmak tizere diger
ceza muhakemesi tedbirlerinin kullanilabilmesi ve buna kosut olarak savunma
standartlarinin da yliikseltilmesi temelinde kartellerin bir ceza normuna konu
yapilarak caydiricilik konusunda ilerleme saglanabilecegi soylenebilir.

Bilgi edinme yetkilerinin sinirlarma iliskin olarak avukat mivekkil
iletisiminin gizliligi imtiyaz1 konusunda ATAD igtihatlarmin, déhili avukat
ayrimi disinda benimsenebilecegi sdylenebilir. Kendini suglamaya zorlanamama
hakkma iliskin olarak ise, Tirk Rekabet Hukuku agisindan agik bir dayanagi
bulunmayan bu hakkin tiizel kisileri de icerecek sekilde genislemesinde AIHM
ictihatlarmin etkisi olabilecegi diisiiniilmekle birlikte “mutlak susma” gibi bir
hakkin taninmasinin RK’nin ¢alisamaz hale gelmesine neden olacagina isaret
edilmelidir.

Bilgi kaynagi olma fonksiyonu agisindan bakildiginda ise, dosyaya
girigin taraflarla birlikte sikayetcilere de saglanmasi gerektigi, boylelikle
Topluluk 1ile ilgili kisimda ifade edilen “bilgi asimetrisi’nin ortadan
kaldirilabilecegi ve Amerikan sisteminin aksine sistemimizde olmayan
“discovery” slirecinin yerinin boyle bir uygulama ile kismen kapatilarak 6zel
hukuk uygulamasmin 6zendirilebilecegi belirtilmelidir. Bu uygulamay1
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artirabilecek bagka bir diizenleme olarak kurumun resmi bilirkigiliginin tasarida
yer almasi olumlu bir gelisme olarak nitelenmekle birlikte bekletici meseleye
iliskin diizenlemenin 6zel hukuk uygulamasimi zayiflatabilecegi sonucuna
varilmaktadir.
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ABSTRACT

In today’s modern world, the concept of information has a profound
importance. Naturally, in the competition law sphere, right, exact and on time
obtained information effects the legal quality of all processes of competition
authorities. On the other hand, as a requisite of sound and transparent
administration sharing information plays a basic role in a spectrum ranging from
defense rights to conveying experiences.

In this spiritual frame, study deals with the subject of information
gathering competences and information source functions of competition
authorities in three jurisdictions United States, European Union and Turkey.

Information gathering competences and tools of the US authorities were
examined in a manner giving place to investigational stages and emphasizing
their legal characters as civil and criminal. Their function as an information
source was evaluated with examples. And legal limits as legal privilege and self
incrimination was also scrutinized in the light of precedents.

In the second part which EU was handled, powers of investigation of the
Commission and other tools providing information to Commission were
elaborated with an exception of case allocation and referral systems between
national authorities and Commission. Besides, legal boundaries mentioned
above were assessed also in the light of FCHR and information source function
of Commission was evaluated with examples like as amicus curiae.

Situation in Turkish Competition Law was discoursed with a
comparative intention with other two jurisdictions in the third part of the study.
Humbled assessments and suggestions for a more efficient way of gathering and
sharing information were propounded with an aim of contribution to the solution
of examined questions.
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