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REKABET HUKUKU
AVUKAT ILE MUVEKKILi ARASINDAKi YAZISMALARIN
YERINDE INCELEMELERDE iINCELENMESIi VE REKABET

HUKUKU SORUSTURMALARINDA KULLANILMASI MESELESI

Av. Géneng GURKAYNAK (ELIG Ortak Avukat Biirosu)
Stj. Av. Bora IKILER ( ELIG Ortak Avukat Burosu)

Birbiriyle ilgisiz iki ayri 6zel tesebblste gergeklestirdikleri yakin tarihli iki ayri yerinde inceleme
esnasinda, Rekabet Kurumu uzmanlari ve uzman yardimcilari, bagimsiz serbest avukat ile
muvekkili sirket arasindaki hukuki goértis iceren yazismalar oldugu kendilerine agikga belirtilen
evraka da el koymus ve bir sorusturmada bu yazigmalari delil olarak da kullanmisglardir.

Bu durumda, sorulmasi gereken soru ve artik tarisilmaya baslanmasi gereken konu sudur: Rekabet
Kurulu’nun uzman ve uzman yardimcilarini yerinde inceleme igin yetkilendirmesi hususunda ve bu
uzman ve uzman yardimcilarinin sz konusu yetkileri kullanmasi hususunda, tesebbuslerin
savunma hakkinin ve hakkini bilme hakkinin 6ziine zarar veriimemesi icin dikkat edilmesi gereken
‘badimsiz serbest avukat ile mivekkili arasindaki yazismalarin imtiyazi’na dair evrensel prensipler
nelerdir? Rekabet Kurulu bir bagimsiz idari otoritenin delil toplarken hukuka aykiri davranip
davranmadigi meselesinin ve ilgili prensiplerin Tlrk hukukunda gabucak olgunlasmaya baglamasi
icin ne yapabilir?

A. GENEL OLARAK

4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un (“Kanun”) 27. maddesinde Rekabet
Kurulu’nun (*Kurul”) gérev ve yetkileri sayllmaktadir. Kurul'un kendisine verilen gérev ve yetkileri
kullanirken uyacagi usul ve esaslar ise Kanun'un muhtelif maddeleri ile diizenlenmektedir. Kanun
uyarinca, Kurul'un kendisine verilen goérevleri yerine getirirken gerekli gérmesi halinde
tesebblslerden bilgi talep etmesi veya tesebbuslerde vyerinde incelemelerde bulunmasi
mumkandur. Gergekten de, Kanun'un 14. maddesine gore;

*Kurul, bu kanunun kendisine verdigi gérevieri yerine getirirken, gerekli gorddigi her tirld bilgiyi tiim
kamu kurum ve kuruluglarindan, tesebbiislerden ve tesebblis birliklerinden isteyebilir.”,

ayni sekilde Kanun’un 15. maddesine gore;

‘Kurul, bu Kanunun kendisine verdigi gbrevleri yerine getirirken gerekli gérdidd hallerde, tesebbliis
ve tesebbiis birliklerinde incelemelerde bulunabilir. Bu amacla tesebblislerin veya tesebbiis
birliklerinin: a) Defterlerini, her tiirlii evrak ve belgelerini inceleyebilir ve gerekirse suretini alabilir, b)
Belirli konularda yazili veya sézli agiklama isteyebilir, ¢) Tesebbdislerin her tirli mal varlidina iliskin

mahallinde incelemeler yapabilir. (...)”
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Bu duzenlemelerden de agikga anlagifacadt Gzere, Kurul, Kanun ile kendisine verilen goérevieri

yerine getirirken bilgi talebinde ve yerinde incelemede bulunabilecektir. Ancak, Kurul'un yerine
getirdigi s6z konusu gérevier, Kanun'un amag¢ maddesine uygun ofarak Kuruta verilmis gérevier
oimalidir. Diger bir dedisle, bilgi talebi ve yerinde inceleme yetkileri, rekabeti sinirlayict anlasma,
uyumlu eylem ve kararlarla, hakim durumun kétlye kullaniimasina yénelik kurallann uygulanmasina
ve birlegsme-devralma islemlerinin denetlenmesine ybénelik ofarak kullaniimalidir.(1) Bilgi isteme ve
yerinde inceleme konularinda, Kurul'a "gérevlerini yerine getirme” amaciyla sinirh bir yetki verilmis
olmakla birlikte, Kanun'da bu yetkinin sinirtarina iliskin olarak bir diizenleme bulunmamaktadir,

Iste bu makalenin konusu, bafimsiz serbest avukat ile mivekkili arasindaki mesleki iligkiden
kaynaklanan bilgi ve belgelerin Kurul'a tarminan bilgi isteme ve yerinde inceleme yetkilerinin
kapsamna ne 6lcide girdiginin dederlendirilmesidir.

B. TURK REKABET HUKUKU UYGULAMASINDA AVUKAT-MUVEKKIL iLISKIiSI

TOrk rekabet hukuku disiplininde avukat ile mivekkilin mesleki iligkisinin imtiyazli kabul edildidine
itigkin agik bir diizenleme bulunmarmaktadir. Ancak, avukatin mivekkili ile olan mesleki iliskisinden
kaynaklanan bilgi ve belgelerin korunmasina yonelik olarak Tirk hukuk sisteminde ¢esitli kanuni
dizenlemeler yer almaktadir.

Bu dizenlemelerden, Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 130. maddesinin 2. fikrast,

(.. )Arama sonucu el konulmasina karar verilen seyler bakimundan bidrosunda arama yapilan
avukat, baro bagkani veya onu temsil eden avukat, bunlarin avukat ile miivekkili arasindaki mesteki
fliskiye ait oldugunu One sirerek karst koydugunda, bu sey ayrn bir zarf veya paket igerisine
konufarak hazir bulunanifarca mihlirlenir ve bu konuda gerekli karari vermesi, sorugturma evresinde
sulh hakiminden, kovusturma evresinde hakim veya mahkemeden istenir. Yetkili hakim elkonulan
seyin avukatia mivekkil arasindaki mesleki iliskiye ait oldugunu saptadiginda, efkonulan gey derhal
avukata fade edilir ve yapilan islemi belirten tutanaklar ortadan kaldirihr. Bu fikrada Sngérilen
kararlar, yirmidért saat i¢inde verilir.(...)”

hikmni getirmektedir. Ayni sekilde, Avukathik Kanunu'nun 36. maddesinin 1. fikras! da,
"Avukatiarin, kendilerine tevdi edifen veya gerek avukatiik gérevi, gerekse Tlirkiye Barolar Birligi ve
barolar organfarindaki gérevieri dolayisiyla 6grendikleri hususiari agiga vurmalar: yasaktir.(...)”
hikm{nl ihtiva etmektedir.

Suphesiz, anilan maddeler avukat ile mivekkilin mesleki iligkisinden kaynaklanan bilgi ve belgelere
rekabet hukuku kapsaminda hicbir sekilde mutlak bir koruma saglamamaktadir. Ote yandan, anilan
maddelerin Tlrk hukuk rejimindeki mevcudiyeti, kanun koyucunun bu konuyu bir hassasiyet sahasi
olarak gdrdiduni ve korunmaya deder bir menfaatin varigini idrak ettigini gostermektedir. Bu
durumda, rekabet hukuku sahasinda béyle bir hassasiyetin hicbir bicimde mevcut olmadidinin iddia
edilmesi de, aynen mutlak korumadan bahsediimesi kadar hatali ve amact asan bir yaklagim
olacaktir. Nitekim, agaida agikianacagdi tzere, modern rekabet hukuku rejimlerinde dengeli bir

yaklasim gelistirilmigtir.
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Tlrk hukuk rejiminde avukat ile mivekkili arasindaki iliskiyi ilgilendiren hikOmler, anlamiarinin

mimkin oldugunca kiciltilecekleri ve sinirlandirilacaklarl bicimde tamamen lafzi yorum teknigine
bagli kalinarak yorumlandi§i takdirde, avukat ile mivekkilin mesieki iliskisinden kaynaklanan bilgi
ve belgelere rekabet hukuku kapsaminda en ufak bir koruma sadlamayacaklardir. Diger taraftan,
her iki hUkmin amaci géz énine alinarak yapilacak bir yorum ise, bu hikUmlerin temel olarak
avukat ve muivekkil arasindaki mesleki iligkisinden kaynaklanan bilgi ve belgeleri korumayi
amagladigini ve bu suretle savunma hakkinin 6ziine zarar verilmemesi i¢in tedbir alindidint ortaya
koyacaktir. Dolayisiyla, yukanda anifan hitkimler amagsal yoruma bagl olarak ¢dzimiendiginde,
kanun koyucunun kaygisinin, hukuki yardim alan muivekkilin salt hukuki yardim aldigi igin tehdit
aftinda kalmasini engeliemek oldudu rahathkla goriilebilecektir. Amagsal yorum esas ahndidi
takdirde Turk hukuk sisteminde de avukatin gorevini ifa ederken dogrudan muivekkiline verdigi ya
da mivekkiline ait elinde bulundurdugu bilgi ve belgelerin koruma altina alindid ortaya gikacaktir.
Nitekim, CMK'nin 130. maddesinde “(...) Yetkili hakim elkonufan seyin avukatla miivekkil arasindaki
mesleki iligkiye ait oldugunu saptadidinda, elkonulan sey derhal avukata iade edifir ve yapilan igslemi
belirten tutanaklar ortadan kaldiuilir.” geklinde ifade bulan husus 6zinde avukat ve mivekkil
arasindaki mesleki iliskiden kaynaklanan bilgi ve belgelerin  korunmasini  sadlamayi
amagclamaktadir,

Burada dikkat edilmesi gereken husus, yargilama sonunda Kisi hlrriyetini bagdlayict cezalarin bile
verilebildi§i ve konutarin direkt olarak kamu vicdanini ilgilendirdidi ceza yargilamasinda dahi avukat
ile mivekkil arasindaki mesleki iliskiden kaynaklanan bilgi ve belgelerin korunmasi gerekliligi kabul
edilmisken, risklerin, zedelenen menfaatlerin ve yaptinmiarin ceza yargilamasina orania daha az
agirlik arz ettiginin stylenebilecedi rekabet hukuku uygulamasinda avukat ve miivekkil arasindaki
mesleki iligkiden kaynaklanan bilgi ve belgelerin s6z konusu korumadan evleviyetle yararlanmalar
gerektigi hususudur. Kaldi ki, yapilan sorusturmalar sonucunda verilen idari para cezalar dikkate
alindiginda, her ne kadar idari nitelikte olsa da, sonu¢ olarak cezai ézellik tagiyan yaptirm unsuriar
barindiran ve doktrinde sikiikla yari-cezai bir alan olarak nitelenen rekabet hukukunda da avukat ile
mvekkil arasindaki mesleki Hiskiden kaynakianan bilgi ve belgelerin korunmasi gerekliliginin kabul
edilmesi son derece 6nemlidir.

Diger taraftan, rekabet hukuku sorusturmalarinda sorusturma konusu hususlarnin ileri sOrllmesi igin
kulianilan delilierin hukuka uygunlugunu dederlendiren makam idare olduduna, idarenin tim eylem
ve islemierinde hukuka uygun davranmasi esas olduguna ve bu esasa uygun davranirken idarenin
‘hukuk”u olabildigince kapsamsiz ve i¢i bos hale getirme gibi bir amaci olamayacagina gore,
idarenin, yukarida anilan maddeler de dahil olmak (zere kendi eylem ve iglemlerinin hukuka
uyguniugunu ilgilendiren hitkimlerin yorumu esnasinda lafzi yorumu degil kanun koyucu tarafindan
sevk edilmig olan hikUmlerin amacini gdz énine alan “amaca gdre yorum” teknidini kullanmasi
gerekmektedir. Ne yazik ki su anda durum bu degildir.

Sunulan kanun maddeleri, lafzi yorumlanmak yerine amaca goére yorumlandiginda séz konusu
gizliligin ve imtiyazin belli prensipler dairesinde rekabet hukuku alaninda da uygulanmasi gerektidi




aclk bir sekilde ortaya ¢gtkmaktadir. Oysa su anda bdyle bir imtivaz hepten yok saylimaktadir.
C. AT REKABET HUKUKU UYGULAMASINDA AVUKAT-MUVEKKIL ILISKISI

Avukat'in muvekkili He olan mesleki iliskisinden kaynaklanan bilgi ve belgelerin korunmasina
(“Gizlilik Iikesi”) yonelik olarak Avrupa uygulamasina bakidiginda, bu bilgi ve belgelerin korunmasi
konusunun AT Rekabet Mevzuat: tarafindan dizenlenmedigi fakat bu ilkenin mahkeme tarafindan
AM&S v. Commission (2) davasinda igtihatla viicut kazandi§ goérlimektedir. (3)Buna gore; “Gizlilik
itkesi, herkesin, meslegi geregi ihtiyact olan kigilere badimsiz hukuki goris veren bir avukata, hicbir
sinirfama olmaksizin danisabilmesi gerekliligine hizmet etmektedir.” (4)

Kararda, avukat ile mivekkil arasindaki mesleki iligkiden kaynaklanan bilgi ve belgelerin ancak
meslegini Oye Ulkelerden birinde ve bir (ye deviet barosuna mensup olarak icra etmekte olan
bagimsiz 'bir avukat ile muvekkili arasinda olmasi kosuluyla korumadan yararlanabilecegi
belirtiimektedir. Hatta bu satirlarin avukat yazar salt bu sebeple hem Istanbul Barosu hem de New
York Barosu avukati oldufu halde Briksel'de avukathk yaptidi yillarda yazismalarinin imtiyaz
kapsaminda kalmasi icin bir de Ingiltere ve Galler Barosu standartlarini saglayip ilgili sinaviar
gecerek “Solicitor” olma durumunda kalmigtir,

Bagimsiz bir avukattan alinan hukuki gériist ¢zetleyen sirket igi yazismalar da imtiyaz kapsaminda
degertendiriimektedir. (5) Gizlilik Itkesi, yalnizca bagimsiz avukattan mivekkile génderilen bilgi ve
belgeleri dedil, mivekkilden avukata génderilen bilgi ve belgeleri de —savunma hakkina dair bir
hukuki gorast ilgitendirdikleri sirece- kapsamina almaktadir.

Kararda, gizlilik itkesinin uygulanabilmesi igin iki kosul ortaya koyulmaktadir. Bunlar; (1) avukat ile
mivekkil arasinda yapilan yazismalar, mivekkilin savunma hakkinin kuillaniimasi amaciyla ve bu
gergevede viicuda gelmis olmall ve (2) avukat ile mitvekkil arasindaki yazigmaiar, aralannda iggi-
isveren iliskisi bulunmayan (yani, sirket bordrosundaki hukuk mdisaviri olmayan) “badimsiz’ bir
avukatla mivekkil arasinda yapiimis olmaldir. (6)

Ik kogula iligkin olarak, karara gore, inceleme prosediriiniin baglatimasindan 6nceki déneme ait
olmakla beraber sorusturma konusu ile dodrudan ilgili olan yazigmalar ve inceleme prosedrinin
baglatiimasindan sonra yapilan yazismalar gizlilik ilkesinden yararlanabilecektir. Burada dikkat
edilmesi gereken husus, yazigmalarin savunma hakkinin kullaniimasi amaciyla ilgili ve bu
cercevede viicuda gelmis olmasi seklinde agiklanan bu unsurun, asla Gizlilik llkesi'nin uygulama
alanini, bir sorusturma agidiktan sonra avukat tarafindan mivekkile savunma hazirlanmasi
amactyla yapilmis yazigsmaiarla simirlamadi@idir. MUvekkilin bir defa hakkinda sorusturma agcildiktan
sonra savunma hakkini kullanmasi esnasindaki yazismalaria ilgili gizlilik zaten mevcut bir olgudur.
fkinci unsurun ne anlama geldidi ve savunma hakkini sakatlamamak adina ézen gosteriimesi
gereken dogru smirlari, kararda “gizliligin inceleme prosediiriinin baglatiimasindan 6nceki déneme
alt olmakla beraber sorusturma konusu ile ilgili olan yazismalara da uygufanacagdr (7) seklinde

acikga ifade ediimigtir.
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lkinci kosula iligkin olarak ise, karara gére, avukat ile mivekkil arasindaki yazigmalar, aralarinda

isci-igveren iligkisi bulunmayan “badimsiz” bir avukatla mivekkil arasinda yapiimig olmak kaydiyla
Gizlilik ilkesinden yararlanabilecektir. Kararda bu kosulun gereklili§i; “ikinci kogufa iliskin olarak,
korumanin tamnacagr yazismalarin yapildigi avukatin bagimsiz olmasi gerekiiligi, avukatin adaletin
olusturulmasinda mahkemelerle igbirligi yaptigi ve bu nedenle de tam ofarak bagimsiz olmast
gerektigi disiincesinden kaynaklanmaktadir.” (8)seklinde ortaya konulmaktadir.

Bu dederlendirmeye ek olarak, bagimsiz avukaitan ne anlasiimasi gerektigi hususunda Hilti v.
Commission (9)kararinda da bir dederlendirmeye yer verilmigtir. Bu kararda imtiyaz biraz daha
kapsamiandirdmistir. Buna gore, avukat tesebbis bilnyesinde isci-isveren iligkisi ¢ercevesinde
caligiyor olsa dahi, bu avukatin bagimsiz avukatlardan “soéziesme iligkisi” ¢ergevesinde sagladigi
gorusleri tekrar etti§i belgelerin de gizli olarak kabul edilecegdi belirtitmistir.

Sonug olarak, her ne kadar, 81. ve 82. maddelerin ihlal edildigine iliskin olarak ylrutllen
sorusturmalar kapsaminda Komisyon'un gerekli gordagl belgelerin ibraz edilmesini isteme yetkisi
bulunmaktaysa da, bu yetki sinirsiz degildir. Bu yetki, Gizlilik Ilkesi ile yukanda belirtilen kosuilara
tabi olmak kaydiyla sinirlandiriimistir. (10)

Komisyon yetkilileri tarafindan talep edilen belgelerin Gizlitik ilkesinden yararlanmasi gerektigini
ispat yukamlatugu itk asamada tesebbuslerin Uzerindedir. Talep edilen belgelerin Gizlilik llkesinden
yararlanip yararlanmayacad! konusunda bir uyusmaziik ¢ikmast durumunda Komisyon'un
belgelerin kendisine ibraz edilmesi yoninde bir karar almasi mUmkindir. Ancak bu karara kargl
yargt yolu agiktir.

Bu yonden, Turkiye'deki uygulamaya da 1sik tutacak bigimde, tartigmal hallerde imtiyaz konusu
hakkinda ayrica yargl denetimine konu bir kararin alinmasi ve béyle bir kararin avukatlar tarafindan
talep edilmesi yerinde ofacaktir. Bunu sadlamak Gzere tartismali belgelerin mihurlenmis bir zarf
icerisinde uzmaniara teslim edilmesi ve s&z konusu miihriin ancak ya bir mahkeme karariyla ya da
hukuki denetime tabi olacak ayr bir Rekabet Kurulu karari ile acgitmasinin talep edilmesi
dasunilfebilir.

S6z konusu yontem bu makaleyi tetikleyen iki olaydaki Rekabet Kurumu uzmanlari tarafindan kabul
edilmemis ve tutanaga serh duslimesi haricinde herhangi bir tedbir alinmasi ve hukuki denetim
sahas| yaratiimas! imkani taninmamigtir. Hatta, yerinde incelemelerden birinde, huzurda bulunan
badimsiz avukatin mivekkili tesebbiistn ¢aliganlarindan birinin ifadesi alinirken odada olmasi bile
uygun goérlimemis ve igsbu makaledeki “savunma hakki” noktasindan daha temel savunma hakki
noktalarinda bile sikitilar oldugu saptanmistir. Bunu yalnizca tespit etmekle yetinerek, bu
calismanin konusu olan bagimsiz serbest avukatiar ife mlvekkilleri arasindaki yazigsmalarin yerinde
incelemelerdeki statilsti meselesine geri déntyoruz.

D. ABD REKABET HUKUKU UYGULAMASINDA AVUKAT-MUVEKKIL iLISKISI

Avukat'in mlvekkili ile olan mesleki iliskisinden kaynaklanan bilgi ve belgelerin korunmasina yonelik
olarak Amerika uygulamasina bakidiginda, avukat-mivekkil imtiyazinin (attorney-client privilege)
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teamil hukukunda (common law) bilinen en eski itkelerden biri oldugu gériimektedir. Avukat-

mivekkil imtiyaz);, “avukatlar ile mivekkilleri arasindaki yazismalarin agik ve net bir sekilde
yapilabilmesine hizmet etmektedir. Bu nedenle, avukat-miivekkil imtiyazi, kanunlarin uygulanmasini
ve adaletin saglanmasini tegvik etmektedir.” (11) Avukat mivekkil imtiyaz ile yakin iligki igerisinde
ofan “galisma Urinld” doktrini (work product doctrine) ise, mivekkili aleyhine dava ag¢imasi
ihtimaline karg! bir avukat tarafindan mivekkili igin hazirlanmis olan belgelerin karst tarafin
inceleme taleplerinden korunmasini amaclamaktadir. Hem avukat-mivekkil imtiyazi, hem de
“caligma Urin0” doktrini, dncelikle avukatin muavekkili ile olan iligkilerinin ve avukatin mivekkili
adina kurmus oldugu iliskilerin gizlilidini korumay: amaclamaktadir.

Avukat-Miivekkil imtiyaz (12)

Federal Mahkemeler avukat-mivekkil imtiyazimn unsurlarini geneliikle; (1) imtiyaz lalep eden
kisinin mlvekkil olmasi, (2) iliskinin kars: tarafinin (a) bir baroya lye olmasi ve (b) s6z konusu iliski
icerisine girerken avukat sifatiyla hareket ediyor olmas, (3) iligkinin avukatla (a) mivekkili arasinda,
(b) Gglncl kisiterin bulunmadi§i bir ortamda (c) bir (i) hukuki géris, (i) hukuki hizmet veya (iii)
hukuki prosedir konusunda yardim sagdiamak amaciyla yapiliyor ve (d) bir suca veya haksiz fiile
imkan tanimak amaciyla yapiimiyor olmas: ve (4) imtiyazin (a) ileri strtlmesi ve (b) muvekkil
tarafindan feragat edilmemis olmasi olarak ortaya koymaktadir. (13)Burada dikkat edilmesi
gereken, iliskinin taraflarinin iligkinin gizli kalmasini istiyor ve buna uygun olarak hareket ediyor
olmast geredidir. Bu cimleden olarak, imtiyazlh olmasi gereken bilgiler U¢lincl kigilerin varhginda
aciklanuyorsa, bu bilgiler icin imtiyaz talep edilemeyecektir. Dolayisiyla, TuUrkiye'deki avukatlara da
imtiyazli olmasi gereken belgelerin imtivazina saygr gdsterilmedidi her durumda buna muhalefet
ederek ve zimnen riza goésterildigi gortintlisiine mahal vermeyerek mivekkil menfaatierini koruma
ve haklarim sakli tutma ddevinden haber vermek gerektigi agiktir,

Imtiyazin 8ne sirtlebilmesi icin, yazismalarin avukat sifatiyla hareket etmekte olan bir kisi ile
yaplimis oimast gerekmektedir. Bu nedenle imtiyaz iddiasinda bulunan taraflarin, avukat ile yapilan
yazismalarin dncelikli amacinin hukuki tavsiye almak oldugunu ispat etmesi gerekmektedir. Avukat
ile yapilan yazismalarin imtiyazdan faydalanabilmesi igin yazismalarin hukuki tavsiye almak
amaciyla yapildiginin acik olmasi gerekmektedir. Avukat ile yapiHan yazisma ticari tavsiye almak
amaclyla yaptiyorsa bu yazisma imtiyazdan faydalanamayacaktir. (14)

Aym sekilde, tegebblslerin sirket icinde yasanan kanuna aykinhklan tespit ettirmek amaciyla girket
ici avukatlarina yaptirdiklari sorugturmalar esnasinda ortaya ¢ikan yazismalar da avukat-muvekkil
imtiyazindan faydalanamayacaktir.

Yukarida agiklanan sartlan sadlamasi kaydiyla avukat-mivekkil imtiyazi avukatin istihdam ettigi
Kigileri de kapsamina almaktadir. Ancak, mivekkilin istihdam ettidi kisilerin avukat-mivekkil
imtiyazindan yararlanmasi konusunda mahkemeler tarafindan bazi kosullar getirilmistir. Ik olarak
Yiuksek Mahkemenin Upjohn Co. v. United States(15) kararinda, avukat-mavekkil imtiyazinin
mivekkilin istihdam ettidi kigileri de kapsamina alip almadigt konusunda bir dederlendirmeye yer
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verilmistir. Daha sonra baz federal mahkemeler Upjohn kararini yorumlayarak; avukat ile yapil)an
yazismalarin (1) mivekkil tarafindan istihdam edilen kisiler tarafindan sirket adina hukuki goris
almak amactyla, (2) sirket calisaninin gérevleri ile ilgili olarak, (3) talep edilen bilginin hukuki gorus
almak amaciyla talep edildiginin bilincinde olarak, (4) talep edilen bilginin Gst dlzey yénetimden
elde edilmesinin mumkin olmadidi hallerde, ve (5) yapilan yazigmalarin muvekkil tarafindan gizli
olarak addediimesi ve bu yazigmalarin gizli tutulmasi kosuluyla mivekkil tarafindan istihdam edilen
kigiterin de avukat-muvekkil imtiyazindan faydalanabilecegine hikmetmistir.
Son olarak, avukat-mivekkil arasi yazismalar avukat ile muvekkili arasinda kurulan ve iglenmisg
veya islenmekte olan bir sugun devam ettirilmesi amaciyla yaptliyor ise, bu yazismalar imtiyazdan
faydalanamayacaklardir. S6z konusu istisna, 6nceden gergeklestirilerek sonuglandirimig bir hukuka
aykirilik hakkinda hukuki géris almak ile halihazirda gerceklestirimekte olan veya ileride
gercekiegecek olan bir hukuka aykirilik hakkinda yasal tavsiye almak arasinda bir ayinma
gitmektedir. (16)

E. SONUC

Tirk rekabet hukukunda avukat ile mivekkili arasindaki mesleki iliskiden kaynaklanan bilgi ve
belgelerin yerinde incelemelerdeki statiisii ve bu belgelerin savunma hakkinin 6zine bagh
imtiyazinin korunmasi konusunda agik bir dizenleme bulunmamakla birlikte, Avrupa Toplulugu ve
ABD'de konuyla ilgili olarak gelinen noktanin da gésterdigi {zere, savunma hakkini ve hakkini bilme
hakkim son derece yakindan ilgilendiren bu alanda s6z konusu koruma mahkemelerce ve
uygutama makamiarinca blyUk bir géniilliliik ve 6zenle korunmaktadir.

Yukarida da agtklandigr Gizere, Tirk hukuk sisteminde de avukat ile mivekkili arasindaki iligkiye ve
bu iliskinin savunma hakkini da hakkini bilme hakkini da ilgilendiren yonlerine hassasiyet gbsteren
bazi dizenlemeler mevcuttur. Bu maddelerin avukat ile muvekkil arasindaki mesieki iigkiden
kaynaklanan bilgi ve belgelere mutlak bir koruma sagladigini sdylemek elbette mimkin olmadig
gibi, su anda uygulamada go6zlendigi Uzere, avukat-mivekkil arasi yazigmalarin imtiyazinin
tamamen ve temelden reddediimesi de ginln birinde hayiflanijarak bakilacak olan bir “yanlig
uygulama dénemi” halini almaya mahkumdur.

Bu calismanin amaci ilgili konuyu derhal tartismaya acmak ve tamamen teknik platformda
yapilacak tartismalar sonucunda s6z konusu dénemin Turk rekabet hukuku uygulamasinin bugin
geldigi noktaya yakismayacak bir uzunlukta devam etmesini engellemexktir.

Tiark hukukunda savunma hakkini koruyan Anayasa hikminin de kamu vicdanini dogrudan
iigilendiren bazi alanlardaki imtiyaz dizenlemelerinin de varli§i, kanun koyucunun avukat ile
mivekkili arasindaki iliskinin korunmaya deder bir menfaat igerdidini takdir ettigini stipheye yer
birakmayacak bigimde belli etmektedir. Konuyta ilgifi olarak Tirk rekabet hukuku mevzuatinda agik
bir duzenleme bulunmadi§ dikkate ahnacak olursa, konunun mehaz Avrupa Topluluklan
uygulamasinda oldugdu gibi Ulkemizde de igtihatla diizenlenmesi geregi ortaya gikmaktadir.

Bu noktada, Kurul'un, en azindan konunun saglam hukuki temellere oturtulabilmesi igin yargisal
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denetime tabi tutulmasini kolaylastirmak adina atabilecegi ilk adim sudur; Kurul, Kanun'un

kendisine verdigi gorevieri yerine getirirken yapilacak yerinde incelemelerde badimsiz serbest
avukat ile mulvekkil arasindaki mesleki iliskiden kaynaklanan ve modern rekabet hukuku
rejimlerinde imtiyazh sayima sartlarini sadlayan yazismalar imtiyazli olarak kabul etmeli ve bu
durumu kararlarinda agikga ifade etmeli yahut bu beigelerin imtivazini agikca irdeleyerek imtiyazi
tanimadigini yahut o olayda kabul etmedidini belirten kararlar almalidir.

Ne yazik ki buglin Rekabet Kurumu’'nun disa yansiyan yaklasimi ile gergekier arasinda énemli bir
fark olusmusg durumdadir.

OECD tarafindan yayinlanmis olan 2005 tarihli Turkiye Rekabet Hukuku ve Politikasi Raporunda,
Rekabet Kurumu'nun konuyla ilgili hassasiyetlerin farkinda oldudunu belitmektedir. OECD'nin
raporunda; rekabet hukuku alaninda ¢alisan avukatiarin avukat-mivekkil yazigmalannin Rekabet
Kurumu tarafindan AT Rekabet hukukuna uygun bir kapsamla imtiyazii olarak kabul edildigine dair
stipheleri olduklarina iliskin agiklamalart kargisinda, Rekabet Kurumu da son derece net bir tutumla
bu konudaki Avrupa Toplulugu rekabet hukuku politikasini takip ettiini ve bu ¢ergevede bu tir
belgeleri talep etmedigini ve bu belgeleri delil olarak kullanmadidini ifade etmistir17)

Bu agiklanan resmi bir pozisyondur ve ne yazik ki buglin agik¢a ortada olan gerceklerle kesinlikle
uyusmamaktadir. Bu durumda, ilgili konuda higbir hassasiyet ve dikkate deder mesele yokmus gibi
davranmak yerine, diinyada bdyle bir konu oldugunun biilindiginin ve fakat Rekabet Kurumu’nun
2007 yilindaki yaklagsiminin bu konuyu temelden reddetmek oldugunun agiklanmasi, en azindan
sdz konusu meselede saflarin netlesmesi suretiyle ilerlemeye olanak taninmasin sadlayan ik adim
olacakiir.

Turk rekabet hukuku uygulamasinda heniiz avukat ile mivekkili arasindaki mesleki iligkiden
kaynaklanan bilgi ve belgelerin korunmasi konusunda herhangi bir Kurul karari bulunmadidi dikkate
aiindiginda, Kurulun bundan sonra verece§i kararlarda konuya agikga deginerek avukat ile
mivekkili arasindaki mesleki iliskiden kaynaklanan hilgi ve belgelerin koruma kapsaminda oldugunu
veya olmadigini ortaya koymast ise bu meselenin yargisal denetimi icin énemli bir ikinci adimdrr.

Su anda gecgerli olan yerinde inceleme uygulamasinda avukat mivekkil arasi yazismalarin
imtiyazinmn ihlaline iligkin alanda kaldidini gozledigimiz belgelerin her birinin (zerinde zaten
bagimsiz serbest avukat ile muvekkili arasinda hukuki goris iceren yazisma olduklarn ve “Rekabet
Kurumu uzman veya uzman yardimcilari tarafindan incetlenmelerine, alinmalarina yahut delil olarak
kullaniimalarina riza bulunmadi§’” yazihdir. Bu duruma ve hazirda bulunan serbest badimsiz
avukatin da bu statideki evraki agik¢a isaretlemesine ragmen, yerinde incelemeye gelen Rekabet
Kurumu uzmaniari ve uzman yardimcilart bu konuda Rekabet Kurulu'nun kendilerine “tam yetki”
verdidini s6zlG oflarak belitmekte, tim avukat-mivekkil yazismalarini incelemekte ve uygun
gordiklerini almaktadir.

Su anda resmi olarak gelinen nokta bu olduguna ve o nokta da 2005 yiinda QECD’ye beyan
edilenle taban tabana zit bulunduguna goére, avukatin bu konuyu hem mahkemelerde hem de
burada da yapildigi tGzere akademik zeminde tartismas:, Rekabet Kurulu’'nun ve Kurum meslek
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personelinin ise “aniik” ve “olay bazinda” yapilan "sozll islem’ler yerine artik istikrar arz etmeye

baglayan bu uygulamanin arkasinda durarak konuyu ayrica idari yarglya taginabilir bagimstz
kararlara baglamak ve ayrica gerekg¢eli kararlarda tartigip net bir pozisyon almak {zere adimlar

atmasi gerekmektedir.

Kaygan hir zeminde yol almak daima gi¢ olduguna ve herkes igin ana amag¢ da yol almak olduguna
gobre, bu konuyu olguniastirmak ve dodru zemine oturtmak igin gerekli tartigmalarin baglamasina ve
pozisyonlarin net bir bigimde alinmasina ihtiyag vardir.

Bu caligmamizin bu yénde atilan faydali bir adim oldugunu Umit ediyoruz
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