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MiCROSOFT DAVASI EKSENINDE, INOVASYON PAZARLARINDA HAKIM
DURUMUN KOTUYE KULLANILMASI TEORISININ YERI VE ETKIiLERI
UZERINE DUSUNCELER

Av. Goneng Giirkaynak®
Av. M. Hakan Ozgokgen”
Av. Oznur Inanilir *

1. GIRIS

Inovasyon pazarlarinda gelenek¢i pazarlarin aksine teknoloji ¢ok hizli gelismekte ve
degismektedir. Bu da siirekli bir sekilde yeniliklerin meydana gelmesi anlamma gelmektedir.
Stirekli yenilikler meydana gelen bir pazarda yiiksek diizeyde rekabet yasandigi asikardir.
Boyle bir pazarda yeniliklerin devamini saglamak ancak iiretilen yeniliklerin ve sahiplerinin
korunmasi ile tegvik edilebilir. Bu yenilikleri korumanin baglica yolu da fikri miilkiyet haklar
olarak wverilebilir. Fikri miilkiyet haklarinin rekabet ihlali yaratacak boyutta kullanilmasi
“zorunlu unsur doktrini” ile agiklanabilir. Zorunlu unsur doktrinine gore, bir fikri miilkiyet
hakk1 her ne kadar sahibine korunan gayri maddi malini bagkalariyla paylasmama hakki verse
de, fikri miilkiyet hakki nedeniyle piyasadaki rekabet¢i yapi bozuluyorsa, rekabet hukuku
cergevesinde bu koruma altina alinan yeniligin baskalar1 tarafindan kullanilmasi zorunlulugu
getirilir.l Ancak yenilik¢i pazarlarda rekabet hukuku analizlerinin yapilmasinda her bir
yeniligin kendine has 6zeligi nedeniyle pazarmn dar tanimlanmasi gibi bir sonugta oraya
cikabilmektedir. S6z konusu her bir yeniligin neredeyse ayr1 pazar olarak tanimlanabilmesi
sonucu, ilgili yeniligin o pazarda ilk olmas1 ve ayn1 zamanda ise fikri miilkiyet ile korunmasi
anlamina gelmektedir. Pazarda ilk olma avantaji ile hakim durumda bulunan {iriiniin diger
yandan fikri miilkiyet hakki ile korunmasi o pazarda {riiniiniin saglamasi1 beklenilen bir takim
faydalarin saglanmamasi, pazarda paylasilmamasi, pazarda yeniliklerin devam etmemesi
veyahut pazarda tekellesme gibi sonuclar dogurabilir. Ancak belirtmek gerekir ki patent,

marka veya telif hakkinin tek basma varligi hakim durum yaratilmas: i¢in yeterli olmadig:

* ELIG Ortak Avukat Biirosu; Bilkent Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Gorevlisi.

* ELIG Ortak Avukat Biirosu

* ELIG Ortak Avukat Biirosu

' Yilmaz H. (2003); “Yenilik (inovasyon) Yeni Ekonomi ve Rekabet”, Rekabet Kurumu Yayinlari Uzmanhk
Tezi, Ankara sayfa 18



gibi fikri miilkiyet hakkinin da hakim durumdaki bir tesebbiis tarafindan kullanilmasmin

kendisi ihlal yaratic1 degildir.?

Isbu calisma temelindeki degerlendirmelerin yogunluklu olarak Microsoft davasi temel
almarak yapilacak olmasi nedeniyle ve ilgili davanin tartigmalara yol agan unsurlarinin
teknoloji pazarlarinda pazar tanimi, fikri sinai miilkiyet haklar1 (zorunlu unsur iliskisi) ve
rekabet hukuku iligkisi ve teknoloji pazarlarinda baglama anlagsmalar1 noktalarinda toplanmis
olmalar1 nedeniyle yukaridaki tespitler kabaca bu unsurlara yonelmeye calismistir. Zira,
calismanin geneli de bu hususlar ¢er¢evesinde toplanacak ve Microsoft davasi igeriginin bu

genel rekabet hukuku tartismalar ile ortiistiigii 6l¢iide mercek altina alinmaya ¢alisilacaktir.

2. INOVASYON PAZARLARININ DIiNAMIKLERI VE ILGILI PAZAR
TANIMINA YONELIK OLARAK ORTAYA CIKABILECEK HUSUSLAR
CERCEVESINDE REKABET KURULU KARARLARI ESLIGINDE GENEL
GORUNUM

Inovasyon pazarlar1 yazilim, internet, bilisim, telekomiinikasyon gibi teknoloji igerikli
pazarlar olarak tanimlanmakla birlikte doktrinde “yeni ekonomi” olarak adlandirilmaktadirlar.
Bu pazarlarin karakteristik 6zellikleri ¢ok hizli teknoloji degisimi, fikri miilkiyet haklarmin
olugsmasi, triinii birlikte ¢alistiran ek triinler ve yliksek seviyede teknolojik karmasiklik
icermektedir. Yeni ekonomi pazarlar1 cercevesinde ileri teknoloji  sektorlerine
odaklanildiginda, bu endiistrilerin modern antitrost doktrininin dogdugu, ozellikle ¢elik,
otomotiv, aliiminyum, demiryolu ve sigara gibi geleneksel fiziksel mallar1 {ireten
endiistrilerden belirgin bir sekilde farklilasmaktadir.® Geleneksel endistriler ¢oklu firma ve
coklu iiretim yeri, istikrarli pazar, agir sermaye yatirimi, diisiik oranli inovasyon ile yavas ve
sik olmayan giris-¢ikis 6zellikleriyle karakterize edilmektedir. Buna karsilik, yeni ekonomi,
diisen ortalama maliyetler, makul diizeyde sermaye gerekliligi, yiiksek oranda inovasyon,
hizli ve sik giris-cikis ve sebeke dissalliklar1 ile karakterize edilmektedir. Ileri teknoloji

sektorlerinin temel olarak yeniliklerin hizli degisimi (inovasyon), fikri miilkiyetin 6dnemi,

? Bellamy & Child (2001); “European Community Law of Competition”, 5. Bask1, Sweet & Maxwell sayfa 743 -
744
? Posner, R.A (2000), “Antitrust in the New Economy”, Social Science Research Network Paper Collection,

http/papers. Ssrn.com/sol.3/papers.cfm?abstract id=249316, sayfa 2.



sebeke digsalliklari, agresif rekabet ve diisiik fiyatlar temelinde cercevesinde sekillendigi

sdylenebilecektir. *

- Yeniliklerin Hizl1 Degigimi

Bu ekonomiler, sik sik yeni iirlinlerin ortaya ¢iktigi, hizla degisen ve dinamik endiistrilerdir.
Bundan dolayi, siirekli yeni iiriinler ortaya ¢ikarmak dinamik bir yapiya sahip olan bu
sektorlerde firmalarin ayakta kalmalar1 bakimindan hayati Oneme sahiptir. Firmalar,
halihazirda iirettikleri iirlin ve hizmetlerde rekabet ettikleri gibi, bu iirlin ve hizmetleri
gelistirecek ya da daha {istiin {iriinleri ortaya cikaracak yenilikleri yaratma konusunda da
rekabet etmektedir. Bu rekabet anlayis1 AR-GE yatirimlarini ve faaliyetlerini gerekli
kilmaktadir. Boylece, arastirma gelistirme kapasitesi ve faaliyetleri bir firmanin rekabet
giiciinii dogrudan etkileyen bir 6zellik haline gelmektedir. Geleneksel endiistrilerde {iriin ve
fiyat cok O6nemli iken, ileri teknoloji sektorlerinde inovasyon fiyattan daha onemli hale
gelebilmektedir. Bu durum, 6zellikle inovasyon yoluyla yeni bir {iriin ya da hizmet pazari
ortaya ¢iktig1 alanlarda gegerli olmaktadir.” Firmalar sahip olduklar1 pazar paylarmi korumak
ya da mevcut pazar paylarini arttirmak i¢in inovasyona énem vermek zorunda kalmaktadirlar.
Bu yogun ve hizli inovasyon nedeniyle {irlinlerin piyasadaki oOmirleri de gittikce
kisalmaktadir. Inovasyonun hizi ayni zamanda sosyal refah i¢in de onemlidir. Ekonomik
gelisme; Ttriinleri 1iyilestirmesi, maliyetleri azaltmast ve yeni Uriinler ortaya c¢ikarmasi
nedeniyle teknolojik ilerlemeye baglidir. Uzun dénemde inovasyonun topluma olan faydasi,
rekabet¢i fiyatlamanin getirdigi faydalardan daha Onemli olabilmektedir. Bu nedenle,
gilinlimiizde ekonomik biiylimenin motoru durumundaki ileri teknoloji sektorlerinin gelismesi
ve bu alandaki dinamik rekabetin korunmasi 6nemli bir politika amaci haline gelmektedir.
Dolayisiyla inovasyonun Oniindeki engellerin kaldwrilmasi da bir Oncelik olarak

degerlendirilmektedir.

- Fikri Miilkiyetin Onemi
Endiistri devriminden sonra ortaya ¢ikan geleneksel imalat sektorlerinin aksine, bilgi caginin
kilit tiriinii, cografi sinir tanimayan ve kolayca kopya edilebilen fikirlerdir. Bu fikirler patent,
telif haklar1 ve diger fikri miilkiyet haklariyla korunabilmektedir. Baska bir deyisle, yeni

ekonomi sektorlerinde iiretilen Uriinlerin maddi triinlerden ¢ok gayri maddi {riinleri

* Morse M.H. (1999) “Antitrust Issues in High tech Industries”, The Antitrust Review of the Americas 2000,
Global Competition Law Review Special Report, sayfa 64-67
> Lang, J.T (1996) “European Community Antitrust Law-Innovation Markets and High Technology Industries”



olusturmas1 ve ortaya c¢ikarilmasinda katlanilan yliksek maliyet, ortaya ¢ikarilan {iriinlerin
korunmas1 bakimindan fikri miilkiyet haklarmi gerekli kilmaktadir. Bu endiistrilerdeki temel
driinlerin fiziksel tirtinlerden ¢ok bilgisayar kodu gibi fikri miilkiyet niteligi tasiyan {riinler
oldugunu ve bu “fikri milk”in bir diske yiiklenebildigini ya da internet iizerinden
satilabildigini  belirten Posner® fikri miilkiyetin bu sektorlerdeki Gnemini  soyle
vurgulamaktadir:’

“Fikri miilkiyet, marjinal maliyetlere oranla yiiksek miktarda sabit maliyetlerle
sekillendirilmektedir. Fikri miilkiyeti yaratmak ¢ok pahalidir ancak bir kere yaratildiginda
cogaltma maliyeti diisiiktiir, daha dramatik olani ise yazilimda marjinal maliyeti sifir olarak
konusmak sadece onemsiz bir abartidir. Yasal koruma olmaksizin, fikri miilkiyetin yaraticist
yatirimlarini geri dondiiremeyebilir ¢iinkii rakipler bu durumdan serbest¢e faydalanabilir.

1

Yasal koruma, iiriinii, tekel durumlarinda oldugunun aksine azaltmaktan ¢ok artirabilir.’

- Sebeke Digsalliklari

Sebeke dissalliklari, yeni ekonomi tartigmalarinda sikg¢a ele alman bir konudur. Yiksek
teknoloji sektorlerinde iiretilen birgok liriin ve hizmette sebeke dissalliklarmin varligi, bu
sektorlerin en dnemli 6zeliklerinden birisi olarak ortaya ¢ikmaktadir. Yeni ekonomilerle eski
ekonomiler arasinda temel bir fark vardir, eski sanayi ekonomisi 6lgek ekonomileri ile
sekillenirken, yeni bilgi ekonomisi sebeke ekonomisi (network economics) ile
sekillenmektedir. Sebeke dissalliklari ile birlikte, sebeke ekonomilerinin degerlendirilmesinde
pazarlarin egilmesi (tipping), standartlar, baska bir liriine gecis maliyeti (switching cost),
kilitlenme (lock-in), baghlik paftast (path dependence) ve uyumluluk (compatibility) gibi
konular da 6nem kazanmakta ve giindeme gelmektedir. Yeni ekonomide pazarm rekabetci
yapisia etki eden temel unsurlardan birisi olmasi nedeniyle sebeke digsalliklari, tartigsmalarda

kapsamli bir sekilde ele almmaktadir®

- Agresif Rekabet

% Posner, R.A (2000), “Antitrust in the New Economy”, Social Science Reseacrh Network Paper Collection,
http/papers. Ssrn.com/sol.3/papers.cfm?abstract id=249316 , sayfa 6.
" Demirdz, A. (2003), Yeni Ekonomide Rekabet Kurallari, Rekabet Kurumu Yayinlar1 Uzmanhk Tezi, Ankara

sayfa 18.

¥ Demirdz, A. (2003), Yeni Ekonomide Rekabet Kurallari, Rekabet Kurumu Yaymlar: Uzmanlik Tezi, Ankara
sayfa 19



Sebeke dissalliklari, fikri miilkiyetin korunmasi ve inovasyonun hizi ile ilgili 6zelliklerden
bahsederken, ileri teknoloji sektorlerinde pazara 1ilk girmenin avantaji olarak
degerlendirilebilir. Bu nedenle, bu sektdrlerde firmalar bir piyasaya ilk giren ve bunun
avantajlarindan faydalanan olmak i¢in kiyasiya rekabet etmektedir. Bu amagla firmalar,

piyasaya cok diisiik fiyatla hatta bazen hi¢ fiyat koymadan girebilmektedir.”

- Diisen Fiyatlar

Yiiksek teknoloji endiistrilerinin énemli bir 6zelligi de yukarida sayilan 6zelliklerinin bir
sonucu olarak fiyatlarin diigmesidir. Teknolojik gelismeler ile arz ve talep yonlii 6lgek
ekonomileri, fiyatlarin diismesinde temel etkenler olmaktadir. Yiiksek teknoloji sektorlerinde
irtinlerin kalitesi artarken fiyatlarinin azalmasi, 6zellikle pazara hakim olan ya da pazara yeni
giren firmalar bakimimndan fiyati stratejik bir ara¢ haline getirmektedir. Bu durumda, rekabeti
bozucu fiyat uygulamalarinin tespitinde zorluklar yasanabilmektedir. Bu sektorlerde fiyatlarin
diismesine iligkin en giizel ornek bilgisayar fiyatlarindaki azalmadir. Son yillarda bilgisayar
islem hizlarinin ve kapasitelerinin artmasina ragmen fiyatlarmin diismesindeki temel neden
mikro islemci kapasite ve hizlarmin yiikselmesine karsin fiyatlarinin azalmasidir. S6z konusu
gelisme bilgisayar iireticilerine 6nemli maliyet avantajlar1 getirmekte ve bu durum fiyatlara

dogrudan yansimaktadir'®

Yeni ekonomi endiistrileri rekabet hukuku agisindan bir takim sorunlar ortaya ¢ikarmaktadir.
Inovasyon pazarinda ilgili {iriin pazar1 tanim1 gelenek¢i pazarlarin tammlanmasindan farklilik
gostermektedir. Oncelikle inovasyon pazarlarinda teknolojinin hizli ilerlemesi ayni olarak
addedilebilecek iirtinlerde bile farkliliklar olusturacak ve pazarin dar tanimlanmasina neden
olacaktir. Yenilik¢i pazarlarin geleneksel pazarlardan farkli 6zellikler gostermesi nedeniyle
pazar tanimi yapilirken de bu 6zellikler géz onilinde bulundurulmalidir. Yeniliklerin hizli
oldugu bir pazarda, pazar taniminin statik bir perspektifle yapilmasi sonucunda pazar ¢ok dar
tanimlanacaktir. Boylece kisa donemde, performans yerine pazara girig engellerinin varligina
ve fiyat rekabetine dayali bir analiz sonucunda, yenilik¢i pazarda hakim durum tespitinin
yapilmasi sonucuna ulasilabilecektir. Yenilik¢i pazarlarda, geleneksel pazara gore ¢ok daha

dinamik bir rekabet ortami olmasma ragmen, geleneksel rekabet analizlerinin kullanilmasi

’ Demirdz, A. (2003), Yeni Ekonomide Rekabet Kurallari, Rekabet Kurumu Yayinlar1 Uzmanhk Tezi, Ankara
sayfa 23
19 Soylemez, S.A (2001), Yeni Ekonomi Boyut Kitaplari, istanbul



sonucunda hakim durumun varli§1 veya tesebbiisler arasi anlagsmalarin rekabeti kisitladigi

sonucuna ulasilabilecektir.

Bunun yani sira pazardaki oyuncular arasindaki rekabet fiyat iizerinden degil yenilikler
iizerinden gerceklesmektedir. Nitekim Avrupa Birligi Rekabet Hukuku rejiminde (“AB
Rekabet Hukuku™) pazar tanimlama metodu olan SSNIP'! testinin altinda yatan varsayim
irlinlerin homojen olmasi ve rakiplerin fiyat {izerinde rekabet etmesi olmasina ragmen
dinamik rekabet halinde olan ekonomilerde fiyat bazli degerlendirmeler yapmak, ilgili tiriin
pazarinin biiyiikliigli taniminda ve buna baglh olarak azar giicii degerlendirmesinde

carpikliklara neden olacaktir."?

Hakim durum inovasyon pazarlarinda ¢ogunlukla gecici ve kirillgandir. Pazar tanimmin ana
sebebini tesebblis ve giincel rakiplerinin karsilastigi anlik rekabetci kisitlamalari olarak
belirlemekle birlikte dinamik rekabetin s6z konusu oldugu pazarlarda bu durum potansiyel
rekabetin 6nemli olmasi nedeniyle yanlig anlasilir'’®>. Bu bakimdan, gelenek¢i pazarlarda
oldugu gibi performans yerine pazara girig engellerinin varligina ve fiyat rekabetine dayali bir
analiz yapilirsa, inovasyon pazarlarinda hakim durum tespiti c¢ok daha rahatlikla
yapilabilecektir. Halbuki teknolojinin hizli ilerlemesi inovasyon pazarlarinda yiiksek diizeyde
bir rekabet ortami olusturmakta iken bu tiir bir degerlendirme inovasyon pazarlarinda hakim
durumun varligt ve rekabetin kisitlanmasi degerlendirmelerinin yapilmasma neden

olmaktadir. '

Rekabet Kurulu, 2.3.2010 tarih ve 10-20/260-96 sayili kararinda Tekhnelogos Yazilim Miih.
Miis. ve Bilisim Hizm. San. ve Tic. Ltd. Sti.’nin kararinda hakim durum degerlendirmesini
pazara giris engelleri, fiyat elastikiyeti gibi parametreleri g6z Oniinde tutarak
gerceklestirmistir. S6z konusu karar, dogal gaz tesisat yazilim programi ZetaCad’in proje
tesliminde kullanilan dijital gdonderim/onay sistemi (DIPOS) uygulamasinda dijital sigorta
poligesi kesilmesini veya maniiel poligelerin faks yoluyla DIPOS’a entegrasyonunu zorunlu

tutmasinin 4054 sayili Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun kapsaminda ihlal teskil ettigine

'" SSNIP (Small but Significant and Non-transitory Increase in Price): Fiyatta kiigiik ama 6nemli ve kalici artis.
12 Jones, A. ve Sufrin, B. (2008), “EC Competition Law”, Ugiincii Baski, sayfa 378

13 Jones, A. ve Sufrin, B. (2008), “EC Competition Law”, Ugiincii Baski, sayfa 430

" Yilmaz, H. (2003), “Yenilik (inovasyon) Yeni Ekonomi ve Rekabet”, Rekabet Kurumu Uzmanlk Tezi,
Ankara sy. 36



iligkin iddialar1 degerlendirmistir. S6z konusu kararinda ilgili iiriin pazar1 “dogal gaz tesisat
projelerinin online gonderimi pazar:” olarak tanimlanmistir. Dogal gaz tesisat projelerinde
elden teslim sisteminin de oldugu bilinmekte ancak ikame edilebilirligi degerlendirildiginde
elden teslim sisteminin tercih edilmesindeki azalma ve elden teslimin tek bagina bir iiriin ve
pazar olarak tanimlanamamasi online gonderimi tek basina bir pazar olarak belirlenmesine
neden olmugstur. Rekabet Kurulu, hakim durum degerlendirmesinde ¢izim projesi yapan
ZetaCad disinda firmalar olmasma ragmen ZetaCad’in piyasaya ilk giren firma olmasimin
ZetaCad’1n teslimat sistemi DIPOS’un halihazirda ZetaCad kullanicilarmin DIPOS sistemini
de kullanmalarmin ¢ok yiiksek ihtimal oldugunu belirtmis ve Tekhnelogos’un ilgili iirlin

pazarmda hakim durumda olduguna kanaat getirmistir.

Goriildigi iizere, inovasyon pazarlari arasinda yer alan bir yazilim iirlinli ve onun yine
inovasyon pazarinin i¢inde bulunan online teslimatinda sebeke etkisi goriilmiis ve pazara
girisin zor olmasi sonucuna varilarak hakim durum degerlendirmesi yapilmistir. Sebeke
etkisinin goriildiigli pazarlara girisin glic olmasinin baglica sebebi, sebekeler arasi
maliyetlerinin yiiksek olmasidir. Kurulu sebekelerde kullanicilar dahil olduklar1 sebekede
calisan iirtinler icin yiiksek maliyetli yatirimlar yaptiktan sonra bir baska sebekeye gecerek
yaptiklar1 yatirimimn batik maliyeti doniisecegi endisesiyle kurulu sebekelerinde kalmayi tercih

edeceklerdir.'®

Halbuki, inovasyon pazarlarinda hizli yeniliklerin olmasi pazarda hakim durumda olacak
oyuncunun gerekli yenilikleri yapmamas1 halinde pazardaki konumunu koruyamayacak, bu
durum da inovasyon pazarlarinda hakim durum konumunun her an ve sik sik degisebilecegini

gostermektedir.

Rekabet Kurulu 18.9.2008 tarih ve 08-54/852-340 sayili Armada Bilgisayar karar1 yazilim
pazart tamimlarken bilgisayar sektoriini "yazilim", "donanim", "hizmet" ve "tliketim
malzemeleri" olmak ilizere dort alt lriin grubunun olusturdugu bir {list pazar niteligini
tasimakta olup s6z konusu {iriin gruplari1 birbirlerini tamamlayic1 nitelikte oldugunu
belirtmistir. Rekabet Kurulu buna ek olarak bilgisayar sistemleri arasinda baglanti kurarak ag

(network) sisteminde yer alan bir kullanicinin ayni ortamda bulunan tiim bilgisayarlara

' Yilmaz H. (2003); “Yenilik (Inovasyon) Yeni Ekonomi ve Rekabet”, Rekabet Kurumu Yaymnlart Uzmanlik
Tezi, Ankara sayfa 43



erisebilmesi, ag isletim yazilimlar1 ve ag donanim iiriinlerinin birlesiminden olusan ag
sistemleri ile miimkiin oldugunu ifade etmis, bunlarin birinde meydana gelen degisim ve
gelismelerin digerlerini dogrudan etkilemesi nedeniyle alt iirlin gruplarin1 tamamen bagimsiz
olarak degerlendirmenin dogru olmadigma iliskin goriisler oldugunu ortaya koymus ancak
sonugta 1lgili {iriin pazarinin tanimlanmasinda belirleyici olanin {riinlerin ikame
edilebilirligidir. Bu tespitler 1s181nda Rekabet Kurulu Bilgisayar sektoriindeki {iriinlerin
birbirlerini tamamlayici olduklar1 ve fakat ¢ok farkl islevleri nedeniyle kesinlikle birbirleriyle
ikame edilebilir olmadiklar1 ¢ikarimma varmis ve bu nedenle ilgili {iriin pazari yazilim alt
sektoriiniin iki kolundan biri olan sistem yazilimlar1 kategorisinde yer alan “ag isletim
yazilimlar1 pazar” olarak belirlemistir. Nitekim Rekabet Kurulu'nun spesifik sektdrlere

iliskin olarak benimsedigi benzer tanimlar1 “siit yazilim pazarr™'®, “okul yazilimlar1 pazar”'’,

“eczane yazilim pazarr”™'®

olarak da kullanmistir.

Yazilimlarin da her ne kadar spesifik alanlarda ortaya ¢ikmasi ve bu nedenle tiiketici
tercihlerinde dogal olarak sektorel ihtiyaclara karsilik veren yazilimlara yonelim s6z konusu
olsa da ozellikle arz ikamesi temelinde potansiyel rekabetin yazilim pazarlarinda (diger
pazarlara yoOnelik degerlendirmelerde kullanildigindan daha yogun bir sekilde)
degerlendirilmesinin pazar giiciiniin ve buna baglh olarak tek tarafli etkilerin ortaya

koyulmasinda son derece 6nemli bir unsur oldugu ifade edilebilecektir.

Rekabet Kurulu 25.11.2009 tarih ve 09-57/1356-349 sayili Sentim kararinda inovasyon
pazarlarinin dinamiklerini daha net bir sekilde degerlendirmistir. Kararm kapsami, Sentim
Bilisim Teknolojileri San. ve Tic. A.S. (Sentim)’nin hakim durumunu kotiiye kullanmasi ve
Saglik Bakanligi’nin (Bakanlik) Sentim’le birlikte hareket etmesi olarak iki unsurdan

olusmaktadir.

Sentim’in hakim durumunu kotiiye kullanmasi iddiast kapsaminda, Sentim yazilimini
kullanan aile hekimleri tarafindan sisteme girilen hasta bilgilerinin yer aldigi verilerin
sifrelendigi ve bu bilgilerin rakip programlara aktarilamadigi dile getirilmistir. Bakanlik ve
Sentim’in birlikte hareket etmesi kapsaminda, bagka iirline ge¢cmek isteyen hekimlerin

dogrudan ya da dolayli olarak kamu calisanlarinca uyarildigi, baska sirket {iriinlerini

'® Rekabet Kurulu’nun 20.6.2007 tarih ve 07—53/583—194 sayili karar1 (Tarimsal siit tireticileri)
'7 Rekabet Kurulu’nun 21.3.2007 tarih ve 07-26/238—77 sayili karar1 (Bilsa)
'8 Rekabet Kurulu’nun 15.7.2009 tarih ve 09—33/741-177 sayih karar1 (Tiirk Eczacilar Birligi)



kullanmamalar1 dogrultusunda talimat verildigi iddias1 degerlendirme altina almmustir.
Rekabet Kurumu ilgili tiriin pazarmi “Aile Hekimleri Bilgi Sistemi (AHBS) yazilim pazart”
olarak tespit ettigi kararda her ne kadar Sentim’in ilgili pazarda {riinii degil know-how’1 ile
bulunmas1 nedeniyle hakim durumda bulunmadigi ve Saghk Bakanligi’nin da 4054 Sayili
Kanun kapsaminda tesebbilis olmadigi sonucuna varmis olmasi sebebiyle sorusturma
acilmasina gerek olmadigina kanaat ettigi soylenebilirse de burada dikkat edilmesi gereken bir
baska husus Rekabet Kurumu’nun ilgili iddiayla iliskin olarak rekabet savunuculugu ilkesinde
yapmis oldugu degerlendirmedir. Rekabet Kurumu iddialara iligkin olarak Saglhk
Bakanligi’nin elektronik saglik kaydi veri tabani olusturmasi yolunda akreditasyon sisteminin
kurulmasi gerektigi ve boyle bir sistemin kurulmasi, prosediirii ve idame ettirilebilmesi i¢in de
alt yap1 ve standartlarmin yerlesmesi gerektigi goriistinden yola ¢ikarak ileride pazari rekabete
acacag1 goriisiine miidahale etmemistir. Ayrica Bakanliktan gonderilen bilgilerde verilerin
sifrelenmesinin ilgili pazarda faaliyet goOsteren tiim tesebbiislerin de uymas1 gereken,
mahremiyet ve gizlilik konularinda uyulmasi gereken bir husus oldugu, bu durumun higbir

tesebbiisii diglayici niteligi olmadigi ifade edilmistir.

Rekabet Kurulu 18.10.2007 tarith ve 07-79/991-386 sayili kararinda Coziim Bilgisayar -
Bilgisayar Saticiligi Programciligi Tic. ve San. Ltd. Sti’nin hakim durumunu koétiye
kullandig1 iddiasini degerlendirmistir. Sikayet, hastane otomasyon sistemleri alaninda hakim
durumda bulundugu iddia edilen Coziim Bilgisayar’in s6z konusu hakim durumunu,
sikayetcinin SMS ile randevu sistemini hastane otomasyon sistemine entegre etmemek
suretiyle bagka bir pazarda; SMS ile randevu sistemi pazarinda kotiiye kullandig1 hakkindadir.
Rekabet Kurumu ise Coziim Bilgisayarmm ana faaliyet konusunun hastane bilgi yonetim
sistemleri pazart oldugunu, ayrica bu sisteme iliskin SMS ile randevu hizmeti de verdigini
belirterek ilgili irlin pazarint “hastane bilgi yonetim sistemleri’ olarak tanimlamistir. Rekabet
Kurumu hakim durum degerlendirmesinde C6ziim Bilgisayarin pazar lideri olmadig1 ve tek
basma ekonomik parametreleri belirleyebilecek giice sahip olmadigini belirlemistir. Buna ek
olarak Rekabet Kurulu hakim durum s6z konusu olsa bile sikayet¢i firma SRS’nin hizmet
verdigi hastanelerden sadece bir tanesinde faaliyetini siirdiiremeyecegi portfoyiindeki diger
hastanelerde ise faaliyetine devam edebilecegi sebebiyle hakim durum yaratmadigina karar

vermistir.



3. MICROSOFT DAVASI DINAMIKLERI TEMELINDE INOVASYON
PAZARLARINDA HAKIiM DURUMUN KOTUYE KULLANILMASI

Yeni ekonomi pazarlarmna iligkin olarak genel bir degerlendirme yaptiktan sonra isbu
calismanin temelini olusturan Microsoft davasi iizerinden yola ¢ikarak bir durum fotografi
cekmeye calismak, ABD ve AB rekabet hukuku rejimlerindeki uygulama beraberce ele
alinirsa, Microsoft davasmin yliz yili askin diinya rekabet hukuku uygulamas: tarihinin en
uzun, ilging ve karmasik davalarindan biri oldugu disiiniildiigiinde en uygun yontem
olabilecektir. Bu cercevede meseleyi oncelikle davanin dogumu ve gelisimi agisindan ortaya
koymak ve sonrasinda kendisiyle ilintili olan teorik tartismalara girmek ve en nihayetinde
kendisini ilgilendiren teorik hususlarin uygulamada ne derece rekabet otoriteleri tarafindan
istikrarl bir sekilde bu dava 6zelinde uygulanip uygulanamadiginin tespitini yapmak kabaca
Microsoft davasinin igyiiziinii ortaya koyma hususunda uygun bir yaklasim olabilecektir. Bu
nokta her ne kadar isbu calisma cercevesinde ortaya koyulan karsilastirmali analizlerin deger
yargis1 yiikklenmeden ortaya koyulan analizler oldugu rahatlik¢a sdylenebilecekse de, Avrupa
Toplulugu’ndaki (“AT”) sorusturmada 6nce Avrupa Komisyonu (“Komisyon”) ardindan da
Ik Derece Mahkemesi Oniinde Microsoft’u savunan avukat ekibinin bir {iyesi olan bir
avukatin bu makalenin yazarlar1 arasinda olmasi1 nedeniyle bu ¢aligmanin varmaya calistig1
noktanin objektifligi temelinde tereddiitlerin ortaya ¢ikabilecegi anlagilabilir bir durum
olacaktir. Ote yandan, ¢alismanm yapilandirilisi incelendiginde merkezden ¢ekirdege dogru
giden bir yapida miimkiin oldugunca hi¢bir unsuru kagirmamaya ¢alisarak ¢ok yonlii ve tutarl
bir sistem c¢ercevesinde degerlendirmeler yapabilme hususunda basarili oldugumuzu ummakta

oldugumuzun belirtilmesi gerekmektedir.
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3.1  Microsoft Davasi’nin Dogumu ve Seyri

3.1.1 ABD Rekabet Hukuku’nda

Microsoft’a karst ilk rekabet hukuku davasi Amerika Birlesik Devletleri’nde 1994 yilinin
Haziran ayinda Sherman Yasasi’nin 2. maddesi altinda monopollesme iddiasiyla agilmisti.
1995 yilinda Microsoft’un PC isletim sistemlerinde hukuka aykir1 olarak monopol konumunu
percinledigi kararma viicut veren bu davada asli olarak Microsoft’un “monopol konumunu
korumak ya da yayginlastirmak {izere monopol konumundaki iiriiniine erisimi herhangi bir

sarta baglayamayacagi” karara baglandi.

Ardindan 1997 senesi Ekim ayinda ABD hukuk sistemi altinda bir dava sonucuna
uyulmadiginda agilmasi miimkiin olan “itaatsizlik davast” ag¢ildi. Bu davada Microsoft, 1995
kararma ragmen Windows 95 lisansmi Orjinal Ekipman Ureticileri’ne (bundan sonra zaman
zaman “OEM” olarak anilacaktir) ancak Windows 95 ile beraber Internet Explorer’i
lisanslayip dagitmalar1 sartiyla vermesinin neden sivil itaatsizlik olmadigmi ispatlamak
zorunda brrakilmaktaydi. Sonugta 1997 yilinin Aralik aymda ABD Bolge Hakimi Thomas
Penfield Jackson “lisanslarin Internet Explorer dagitma sartina baglanamayacagi” kararini
verdi. Microsoft bu noktada Internet Explorer’t eklemeyen Orjinal Ekipman Ureticilerine
irlinlin kopyalarini vermeyi diisinmedigini agiklaymca 11 Aralik 1997 tarihli karara
itaatsizlik davasi da baslamis oldu. Bu dava ¢ok uzun siirmedi. Zira 1998 senesi Ocak aymda
Microsoft ile Adalet Bakanligi kismi uzlagsmaya vardilar. Buna gore Orjinal Ekipman
Ureticisi firmalar Windows 95’in yeni versiyonlarm1 dagitirken Internet tarama islevselligini

cikartma yahut saklama imkanina kavusacaklardi.

Bu noktada da ¢ok uzun siire kalinamadi. Zira, 1998 senesi Nisan ayinda Microsoft Windows
98’1 piyasaya siirecegini ve bu iirliniin internet tarama fonksiyonalitesi olan Internet
Explorer’i tamamen entegre edecegini duyurdu. Bu esnada, 1998 senesinde, Amerika Birlesik
Devletleri’'nde ve Avrupa’da Microsoft Corporation’a karsi rekabet hukuku kovusturmalari

baslad1.

Amerika’daki dava Amerika Birlesik Devletleri Adalet Bakanligi’nin, yirmi eyaletin ve

Columbia Bolgesi’nin Sherman Yasast’nin 1. ve 2. maddelerini ve ¢esitli eyaletlerin rekabet

11



kanunlarini ihlal ettigi iddias1 ile Microsoft aleyhinde rekabet davasi agmasi ile baglamistir.

Ana iddialar sunlardi:

e Netscape Navigator’in dagitimini miinhasir iligkiler vasitasi ile 6nlemek;

e Internet tarayicilar1 pazarinda monopollesmeye tesebbiis;

e Kanuna aykiri olarak Internet Explorer’s Windows’a baglamak;

e Intel-uyumlu kisisel bilgisayar igletim sistemleri pazarmda monopol durumunu

yasadis1 olarak korumak ve percinlemek.

Iddialar yukaridaki sekilde 6zetlenebilecek olmakla beraber, 6zellikle Adalet Bakanligi'nin
Microsoft’un miinhasir lisanslarinin Netscape Navigator’in dagitimimi engelledigi iddiasi
Hakim Thomas Penfield Jackson tarafindan reddedildikten sonra, dava teknik olarak bir tanesi
Adalet Bakanligi tarafindan digeri ise eyaletler tarafindan glindeme getirilen iki husus
etrafinda sekillendi: (1) Windows un sunucu ile baglantisinin i¢ isleyisini saglamak maksadi
ile kullanilan, miisteri siirimiinii de iceren iletisim protokollerinin Microsoft tarafindan
aciklanmas1 kosullar1 ve (i1)) Microsoft’un isletim sistemlerinin yeni kapasiteler bulma ve

entegre etme yolu ile gelistirilmesine izin verilmesi kosullar.

Bu iki hususa dair rekabet hukuku tartigmalar1 yalniz durusma ve temyiz i¢in birlestirilmistir.
Bu noktada, ABD Bolge Mahkemesi hakimi Jackson davaya iliskin bazi bulgularinmi ortaya
koydu'® ve aym zamanda Federal Temyiz Mahkemesi hakimlerinden Richard Posner’1 (ki
bilindigi gibi kendisi ayn1 zamanda ¢ok yetkin bir rekabet hukuku akademisyenidir) 1999 yili
Ekim aymda arabulucu olarak atadi. Posner, 2000 yili Nisan aymda arabuluculuk
goriismelerinin “meyve vermedigini” agikladi. Bundan iki giin sonra Hakim Jackson Sherman
Yasast’nin 2. maddesinin ihlalini tespit etti ve 20 giinlilk bir siire¢ i¢inde de asagidaki

. )
hususlari teyid eden kararmi verdi:*°

(D) Sherman Yasasi’nin 1. maddesi altinda hukuka aykir1 baglama islemi’’
(2) Sherman Yasasr’nin 2. maddesi altinda hukuka aykir1 olacak bigimde PC

isletim sistemi pazarmda monopol durumunun per¢inlenmesi

' US v. Microsoft Corp., 84 F. Supp. 2d 9, 19 (D.D.C. 1999) (FF 33)
29 US v. Microsoft Corp., 87 F. Supp. 2d 30, 39 (D.D.C. 2000)
21 US v. Microsoft Corp., 87 F. Supp. 2d 45,47 (D.D.C. 2000)

12



3)

Sherman Yasasi’nin 2. maddesi altinda hukuka aykir1 olacak bi¢imde internet

tarayicilar1 pazarinda monopollesmeye tesebbiis

Buna bagh olarak, 2000 yilinin Haziran aymnda ABD Bolge Mahkemesi asagidaki tedbirleri

iceren nihai kararmi verdi: **

(1)

)
3)

Microsoft’un yapisal olarak ikiye ayrilmasi, (parcalardan biri isletim sistemleri
isiyle digeri ise tiim diger software isleriyle ilgilenecekti.)
Bilgi verme ytikiimliiliikleri,

Isletim sistemi {iriinlerinin dizaynina iliskin kisitlama ve yiikiimliiliikler.

Tahmin edilebilecegi gibi, Microsoft o giine kadarki rekabet hukuku uygulamasinin en agir

kararlarindan biri olan bu karar aleyhine Columbia Bdlge Temyiz Mahkemesi’nde temyiz

yoluna gitti. 2001 yili Haziran ayinda mahkeme oy birligiyle ve en banc (tim iiyelerin

katilimiyla) alinan bir kararla asagidaki hususlari karara bagladi:>

Ik derece mahkemesinin Microsoft’un isletim sistemleri pazarinda tekel
durumunu muhafaza etmek amaci ile rekabeti engelleyici Onlemler alarak
Sherman Yasasi’nin 2. maddesini ihlal ettigi yoniindeki kararmm bir bolimi
onandi ve bir boliimii bozuldu;

[k derece mahkemesinin Microsoft’un internet tarayici  pazarinda
monopollesmeye tesebbiis etmesi nedeniyle Sherman Yasasi’nin 2. maddesini
ihlal ettigi karar1 bozuldu ve

Ik derece mahkemesinin Microsoft’un internet tarayicilarmi kendi isletim
sistemine baglayarak Sherman Yasasinin 1. maddesini ihlal ettigi karar1 gerekcesi

ile beraber iptal edilerek bir alt mahkemeye geri gonderildi.

Bu davada Temyiz Mahkemesi, Microsoft’un kendi web tarayicisi yazilimi olan Internet

Explorer’1

usulsiiz olarak gelistirme dogrultusunda hareket ettigi kanisina varmamistir.

Mahkeme Windows isletim sisteminin i¢indeki Internet Explorer’m Microsoft tarafindan

entegre edilmesini kanuna aykir1 bir baglama islemi olarak kabul etmemistir. Mahkeme

22US v. Microsoft Corp., 97 F. Supp. 2d 59 (D.D.C. 2000)
3 US v. Microsoft Corp, 253 F. 3d 34, 46 (D.C. Cir. 2001) (en banc)
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Microsoft’un Windows isletim sistemlerinin 6zelliklerini gelistirme kapsamina bir itirazi
olmadigmi1 ve entegrasyonun tiiketicilere ve ficlincii kisi yazilim gelistiricilerine fayda

sagladigin1 da acikca belirtmistir.

Microsoft’un Temyiz Mahkemesi tarafindan ele alinan ve yasadisi olarak monopol durumunu

muhafaza etme iddias1 kapsaminda degerlendirilen fiilleri {i¢ ana kategoriye girmektedir:

o Kigsisel bilgisayar iireticilerini kisitlayici nitelikteki hareketler;

e Sun Microsystems tesebbiisline ait Java yaziliminin ve Netscape’e ait Navigator
Internet tarayicisinin gelisimini ve dagitimini engelleyici hareketler;

e Java ve Navigator’t gelistiren ve pazarlayan is ortaklarina karst misilleme

hareketleri.

Temyiz mahkemesi bununla da yetinmeyerek, yiiriiyen dava ile ilgili bazi tutumlar:
dolayisiyla ilk derece mahkemesinin hakimi Jackson’t bu davadaki gorevinden azletmis ve
onerilen yaptirimlari reddetmistir. Bu noktadan itibaren, degisen bulgular1 degerlendirmesi ve
“belirli” bir yaptirim planlamasi i¢in yeni durusma hakimi olarak ilk derece mahkemesi
hakimi Colleen Kollar-Kotelly’1 gérevlendirmistir. Buna bagh olarak, Hakim Kollar-Kotelly
mutabakat lizerinde ¢alismalara baslamis ve bunda basarili olmustur. 2001 senesi Kasim
ayinda Microsoft ABD Adalet Bakanlig1 ve kendisine kars1 dava acan 18 eyaletten 9’u ile

anlagmaya varmistir.

Ulasilan mutabakat karar1 su unsurlar1 icermekteydi:

e Kisisel bilgisayar treticilerinin kanuna aykir1 olarak kisitlandigi iddiasi ile ilgili
olarak: Kisisel bilgisayar {ireticilerinin Microsoft’tan ve onun rakiplerinden
yazilim yiiklemesinin kisitlanmasi yasaktir;

e Java ve Netscape Navigator yazilimlarmin engellendigi iddiast ile ilgili olarak:
Microsoft’un bagimsiz rakip ara iirlin pazarlamas1 yapma ehliyeti olan yazilim ve
donanim saglayicilari ile miinhasir anlagsmalar imzalamasini yasaklama;

e Java ve Netscape’in dagitimini1 yapan is ortaklarma karst misilleme yapilmasi

iddias1 ile 1lgili olarak: Microsoft’'un kendi ara triinleri ile rakip olacak iiriinlerin
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dretilmesi konusunda bagimsiz yazilim ve donanim gelistiricilerine karsi
misillemede bulunmasinin yasaklanmasi

e Microsoft’un miisteri kullanic1 sistemleri tarafindan yerli birlikte isleyis amaciyla
kullanilan biitiin iletisim protokollerinin kendi sunucu isletim sistemleri ile (6rnek:
ek yazilimlarm kurulumu) lisanslanmasmin emredilmesi (burada Temyiz
Mahkemesinin ihlal kararinin  gerektirdiginden Gteye gidilerek sonradan
Komisyonu’nun o6nemli bir konu olarak ele alacagi meselede de ¢oziim

getirilmektedir.)

1 Kasim 2002 tarihinde Columbia Bolge Mahkemesi Mutabakat Karari’n1 Tunney Yasasi’na
gore kamu yararina uygun bulmus ve Mutabakat Karar1 kapsamindaki anlasmay1 mahkeme
karar1 olarak onamistir. Hakim Kollar-Kotelly kararinda anlagmaya varmayan 9 eyalet
tarafindan istenen daha genis kapsamli yaptirimlar: net bir bicimde reddetmistir. Mahkeme
bunun yerine Mutabakat Karari’nin daha uygun bir yaptirim olduguna hiikmetmis ve

anlagmanin hiikiimlerinin uygulanmasini takip i¢cin gerekli sisteme karar vermistir.

Anlagmaya varmayan dokuz eyaletten sadece Massachusetts ABD ilk derece mahkemesi
kararina karst temyize gittikten sonra hala bu amaci dogrultusunda c¢alismalarini

stirdlirmiistiir.

Davada son karar 2002 yili Kasim ayinda verilmistir. Boylece, Amerika’da Microsoft
aleyhine ytirtitiilen dava birbirine benzer iki farkli hiikiim marifetiyle, 2002 yil1 Kasim ayinda
Columbia Bolgesi'nin ilk derece mahkemesi tarafindan sonuglanmistir. Mahkeme, 1 Kasim
2002 tarihinde Tunney Act altinda verilen kararm kapsamini ¢ok asan talepleri reddetmeden
once, 32 giinliik durusmada, Sun, Novell ve RealNetworks’un da aralarinda bulundugu 30°u
askin sahidin yeminli ifadesini dinlemistir. 324 sayfalik kararinda Mahkeme, bu taleplerin
rekabeti tesvik etmekten =ziyade rekabeti zedeleyebilecegine ve tiiketicilere zarar

verebilecegine hilkkmetmistir.

3.1.2 AT Rekabet Hukuku’nda

Komisyon, AT rekabet hukukunda sorusturmalarin yiiriitiilmesi bakimindan son derece atipik
ve soru isaretlerine yol agmasi kaginilmaz olan bir tutumla, Microsoft sorusturmasi boyunca

birbirinden oldukga farkli teoriler iceren ii¢ ayr1 sorusturma raporu gondermis ve sonunda da
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karardan evvel aslinda rahat¢a dordilincii bir sorusturma raporu olarak nitelenebilecek bir

dokiiman daha gondermistir.

Komisyonu’nun sorusturmasindaki iddialardan biri Microsoft’'un ABD’deki rakiplerinden Sun
Microsystems’in “beraber isleyebilirlik” i¢in gerekli bazi arayiiz bilgilerinin saglanmadigi
sikayeti ile ilgilidir. Digeri ise Komisyonun Microsoft’un iriinii olan Windows 2000

hakkindaki baglama iddialariyla actig1 bagimsiz sorusturma ile alakalidir.

Baslangicta sorusturmada tanimlanan en 6nemli ii¢ pazar sunlardir:

e Kisisel masatistii bilgisayarlari i¢in isletim sistemleri pazari,
e (alisma grubu sunucular1 i¢in isletim sistemleri pazari;

e Kisisel bilgisayarlarda kullanilan media player yazilimi pazari.

Microsoft’un hakim durumunu asagida sayilan yollarla kotiiye kullandig1 iddia edilmistir:

e Microsoft’un, isletim sistemleri pazarindaki hakim durumunu iglinci kisi
yazilimlarinin Windows ile birlikte islerligi i¢cin gerekli bilgileri vermeyerek
kotiiye kullandigi ve hem kullanici-sunucu hem de sunucu-sunucu beraber
isleyebilirliginin saglanmas1 i¢in gerekli tiim bilgilerin saglanmasini reddettigi

e Windows Media Player’in rekabet hukukuna aykir1 olarak Windows kullanici
isletim sistemine baglandigr (Windows Media Player, Windows kullanic1 isletim

sistemlerinde ¢oklu ortam medya playback islevselligine verilen isimdir.)
Bu iki temel iddia ¢ergevesinde iiretilen bazi diisiinceler asagida 6zetlenmistir:
3.1.2.1 Birlikte Islerlik Meselesi
Komisyon zaten sorusturmanin en basinda Microsoft’un Sun Microsytems (“Sun”) ve diger
sirketlere kullanici/sunucu isletim sistemlerinin gelismesi icin talep edilen teknik bilgileri
vermeyi reddettigini iddia etmisti. Buna gore, Microsoft’un kullanici isletim sistemleri

saglanmas1 konusunda hakim durumda oldugu ve diger sunucu isletim sistemi saticilarini

Windows kullanict isletim sistemleri ile kendi lriinlerinin birlikte isleyisini saglayacak
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bilgilerden kanuna aykir1 olarak mahrum biraktig1 iddia edilmekteydi. Sorusturmanin
ilerleyen asamalarinda bu iddia sunucu/sunucu birlikte islerligi dahil olmak iizere daha da
genisletilmistir. Bununla beraber, Komisyon uzunca bir siire daha agik bir “birlikte islerlik”

tanim1 onermemistir.

Sonunda Komisyon, sorusturmanin son bir senesi icerisinde, Microsoft’un Sun tarafindan
talep edilen bilgileri saglamay1 reddetmek suretiyle “tam birlikte isleyis”in basariya ulasmasi
icin gerekli olan teknik bilgilere erisimi saglamamaya devam ettigi miiddet¢e Roma
Antlagmasi’'nin 82. maddesini’’ ihlal etmeye devam ettigini ileri sirmiistir. Bu baglamda

asagidaki bicimde 6zetlenebilecek bazi tespitler yapilmistir:

e Tam birlikte isleyis, “tiim yazilim irilinlerinin yazilim miihendisi tarafindan
tasarlanan fonksiyonlarinin hepsinin her yonii ile calismasmi saglamak icin
gerekli tiim bilgilerin degis tokus edilmesi ve ortak olarak kullanilmasi
kabiliyeti’ni ifade etmektedir;

e Kullanici-sunucu arast birlikte isleyis ile ilgili tedarik istemleri Microsoft
tarafindan reddedilmektedir;

e Ustelik, sunucu-sunucu birlikte isleyisine dair bilgiler de verilmelidir;

e Microsoft’un zaten saglamis oldugu bilgiler yeterli degildir;

e Microsoft’'un ABD mutabakat1 uyarinca yiiriirlige koydugu “Iletisim Protokolii

Lisanslama Programi” da Komisyon’un itirazlarini gidermemektedir.

Ayrica, sorusturmanin son bir yillik kisminda, Ugiincii Sorusturma Raporu ile, Komisyon
server igletim sistemleri bakimindan pazar tanimini daraltmis ve isletim sisteminin iizerine
kuruldugu makinenin degerini esas alan yeni bir tanim gelistirmistir. Microsoft, server isletim
sistemleri bakimindan degistirilen pazar tanimina da itiraz etmis ve Komisyon’un yeni pazar
taniminin pazar1 dayanaksiz olarak Microsoft ve Novell tarafindan lisanslanan server isletim
sistemleriyle smirlandirdigimi belirtmistir. Her ne kadar beraber isleyebilirlik bakimidan
Sun’m 1998 yilinda Komisyon’a yaptig1 sikayet esas alinmakta ise de, Komisyon’un pazar1

tanimlarken gelistirdigi yeni yaklasim Sun’in server isletim sistemlerinin dahi ilgili iiriin

** {1gili madde Lizbon siireciyle yapilan degisiklikler cercevesinde su anda Roma Anlagmasi’nin 102. maddesine
kargilik gelmektedir ancak dava siirecinde 82. maddeye karsilik geldigi igin isbu ¢aligma o6zelinde hep 82.
maddeye atif yapilacaktir.
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pazarmin disinda kalmasma yol acmistir. Bu noktada, Komisyonu tarafindan yiiriitiilen
sorusturmanin ilgili iirlin pazarmin tanimlanmasina iliskin ihtilafli kisimlarin1 da tartigmak

yerinde olacaktir:

- Birlikte Isleyis Meselesi Konusundaki Ilgili Uriin Pazari Tanimlama Cabalart

Komisyon, “belirli igler (dosya ve yazdirma ile grup ve kullanict yonetimi) i¢in kullanilan ve
fiyat1 25.000 Avro’dan diisiik olan ¢alisma grubu sunucular1 iizerinde kullanilan igletim

> Microsoft

sistemleri pazar”nda Microsoft’un hakim durumda oldugunu ileri siirmektedir.”
ve Novell bu yapay piyasa tanimi i¢inde kalan 6nemli iki sirkettir. Yukarida yer verildigi
iizere, piyasa tanimi degismistir: Ornegin, Ikinci Sorusturma Raporu’ndaki tanim, “fiyati

100,000 ABD Dolari’ndan az olan ¢alisma grubu sunucular1 iizerindeki isletim sistemleri” idi.

Microsoft bu piyasa taniminin tamamen yanlis oldugunu ileri siirmektedir. Bu tanim olaylara
dayanarak noksandir ¢linkii bu tanimi destekleyen hicbir delil (ve genel amagli sunucu igletim
sistemleri icin daha genis bir piyasa gosteren delil) yoktur. Ustelik, bu tanim, 6zellikle SSNIP
testinde somutlastirildigi  bicimiyle, piyasa tanimmimn Onemli kurallar1 ile de

bagdagsmamaktadir.

Ik olarak, Komisyon’un piyasa tanimi, yazilm iiriinii fiyat1 yerine donanim (sunucu) fiyati
iizerinde odaklanmaktadir. Oysa, ayni sunucu isletim sistemi birka¢ bin Avro tutarindaki
kiigiik isletme sunucusundan milyonlar tutarindaki biiyiik isletme sunucusuna kadar biitiin
sunucular tizerinde calisabilmektedir. Boylece, Komisyon’un yaklasimi benimsenirse, tek ve
ayni sunucu isletim sistemi, Ustiinde calisacagi sunucuya gore, farklr ilgili {iriin pazarlari
kapsaminda kalabilmektedir. Ekonomik a¢idan da rekabet hukuku uygulamasinda ilgili iiriin

pazar1 tanimlamanin amaglar1 agisindan da bu durum son derece problemlidir.

Ikinci olarak, piyasay1 ¢alisma grubu sunucusu igin bir¢ok (12) miimkiin fonksiyonu iginden

kiigtik bir say1 ile (3) smirlamak da tamamen yapay ve keyfidir. Ayni igletim sistemi miimkiin

* Bir bilgisayar aginda, bireysel kullanicilar (6rnegin, ofisinizdeki bilgisayariniz), sunucular araciligiyla birgok
kaynagi ulastirirlar ve paylasirlar. Calisma grubu sunucu igletim sistemi, bilgisayar agi i¢inde yazdirmak, bilgi
depolamak, e-posta, paylasilan Internet erigimi, uzaktan erigim, sanal kisisel ag servisi gibi temel fonksiyonlar1
denetleyen bir sistemdir. Bir ¢alisma grubu sunucusu bu islerden bir veya birkagini yapabilir. Bu fonksiyonlar

sunucularin taahhiit ettikleri bir¢cok servis ve fonksiyondan bazilaridir.
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olan tiim fonksiyonlar i¢in kullanilabilir. Piyasanin bu smirlandirilmasi ekonomik ac¢idan da
aym sekilde anlamsizdir. {lgili {iriin pazarmmn tanimlanmas1 konusundaki bu goriis eger
anlamliysa, ne tasidigia bagl olarak ayni teslimat kamyonu icin farkl iirlin piyasalar1 da s6z

konusu olabilir.

Komisyon’un sanatl ilgili iirlin pazar1 tanimlamalar1 sonucunda, asil sikayet¢i olan Sun
yeniden tanimlanan ilgili liriin pazar1 disinda kalmaktadir. Zira Sun, isletim sistemlerini {ist
diizey sunucularda satmay tercih etmektedir. Ote yandan, Sun sunucu isletim sistemlerinin
Komisyon tarafindan tanimlanan ¢alisma grubu sunucular1 i¢in de pekala kullanilabilir oldugu
disiiniildiigiinde, ilgili iirin pazar1 tanimlanmasiyla ilgili karmasa iyice agik hale gelmektedir.
Microsoft tanimmn yapayligi sebebiyle sunucu isletim sistemleri satiglarinin iicte ikisinin
tanimlanan piyasanin digina diistiigiinii ve usuliine uygun tanimlanmis bir sunucu isletim

sistemleri pazarinda hakim durumda goriilemeyecegini savunmaktadir.

3.1.2.2 Uriinlerin Baglanmast: islevsellik Entegrasyonu Meselesi

Tim bunlara ilaveten Komisyon, Microsoft’un Windows Media Player’i, Windows kullanict
isletim sistemi ile biitiinlestirerek iki farkli iirtinii hukuka aykir1 olarak bagladigini iddia
etmektedir. Komisyon, Microsoft’'un Media Player ile Windows’u birbirine baglamasinin

alternatif medya saglayicilar1 i¢in rekabeti kisitladigini ileri stirmektedir:

Bu yonden ABD’deki dava ve Avrupa’daki sorusturma birgok agidan benzerlik arz
etmektedir. ABD mahkemeleri Microsoft’un Intel {iriinleri ile uyumlu kisisel bilgisayarlar
icin isletim sistemleri pazarinda tekel giiciinii elinde bulundurduguna hiikmetmistir. Avrupa
sorusturmasinda Microsoft kisisel bilgisayar isletim sistemleri saglanmasi pazarinda hakim
durumda oldugunu kabul etmistir. Iki davadaki iddialara goére de, Microsoft, Windows isletim

sistemlerine fonksiyonellik kazandirmak suretiyle rekabeti engellemektedir.

ABD davasinda davacilar Microsoft’'un Netscape Navigator ile rekabeti engellemek ig¢in
kanuna aykir1 olarak Windows’u bir web tarama yazilimi olan Internet Explorer’: icerecek
bicimde dizayn ettigini iddia etmislerdir. Avrupa’daki sorusturmada ise Komisyon
Microsoft’un Windows’u ¢oklu ortam playback islevselligi olan Windows Media Player’1 da

ihtiva edecek bicimde dizayn etmesinin rekabeti RealNetworks ve Apple gibi diger ¢oklu
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ortam playback yazilimi ve medya dosyasi formatlar1 gelistiren sirketler aleyhinde hukuka

aykiri olarak bozduguna hiikmetmistir.

Ote yandan, yaptirimlar bakimindan ciddi fark gozlenmektedir. Amerika’daki nihai karar
Microsoft’un iriinlerinin son kullanicilarma Web tarayict veya coklu ortam playback
kapasitesi gibi Windows isletim sistemi islevlerine erisimi kaldirma yetene§i vermesini ve bu
nedenle son kullanicilarin duruma gore yalniz Microsoft’un rakipleri tarafindan Onerilen
ikonlar1 igceren isletim sistemlerinin sahibi olabilmelerini igermektedir. Ayrica Amerika’daki
nihai karar Microsoft’un Windows kullanic1 yaziliminin Windows sunucu isletim sistemi ile
iletisim kurmak i¢in kullandig1 biitiin iletisim protokollerini rakiplerinin kullanimina uygun

kilmasin1 ve boylece kullanici-sunucu beraber islerliginin saglanmasini talep etmistir.

Oysa Komisyon’un yaptirimlart Amerika’da karar verilenlerden ¢ok daha fazlasini
icermektedir. Komisyon sorusturmanim son donemecine kadar Microsoft’tan ya (i) media
playback islevselliginin saglanmasinin altinda yatan yazilim kodunun kaldirilmasini ya da (i1)
RealNetworks, Apple ve diger saticilar tarafindan saglanan media playerlarm Windows
iizerinde tasmmasini talep etmistir. Komisyon, rakip iirlinlerin igletim sistemi lizerinde
tasinmast zorunlulugu iceren yaptirimm son derece karmasik ve probleme yatkin yapisi
dolayisiyla, daha sonra ilgili yaptirimin mutlaka media player yazilimmin ¢ikartilmasi olmasi
gerektigi sonucuna odaklanmustir. Ayrica Komisyon, Microsoft’un fikri haklarini géz ardi
ederek kendisinin “beraber islerlik bilgisi” olarak tanimladig1 ve kolayca isletim sisteminin
kopyalanmasina da yol agabilecek olan bilgileri agiklamasini talep ettigi bir zorunlu lisans

verme kararma imza atmustir.

4. ABD VE AT SURECLERININ BERABERCE DEGERLENDIRILMESI
4.3.1 ABD Rekabet Hukuku’nda
4.3.1.1 Uriinlerin Baglanmasi: Islevsellik Entegrasyonu

ABD’deki davanmn 1ilgilendigi en oOnemli sorun, Microsoft’'un yeni kapasitelerinin
Windows’ un yeni versiyonlar1 ile entegrasyonudur. Adalet Bakanlig1 ve Eyaletler, iki ayri
iirtin olduklar: iddia edilen isletim sistemi ve Web tarayicis1 yazilimmin kanuna aykir1 olarak
baglandigmi iddia etmektedirler. Microsoft ise Windows’un tasarimi itibariyle entegre olmus

tek bir {irtin oldugunu iddia etmektedir.
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Temyiz mahkemesi Microsoft’'un Windows’ta web tarayicisi yazilimmi da dahil etmesini
kendiliginden Sherman Yasasi’nin 1. maddesi altinda kanuna aykir1 bulmamistir. Ote yandan,
Microsoft’un Sherman Yasasr’nin 2. bolimiinii ihlal edip etmedigi konusunda, temyiz
mahkemesi “Microsoft’un Windows ile Internet Explorer’i hangi yolla entegre ettigi”

konusuna odaklanmigtir.”

Mahkeme 0zellikle bilgisayar1 yazilimiyla beraber derleyip
tikketiciye sunan OEM’lerin Windows’tan Internet Explorer ikonlarini ¢ikartmasmin teknik
olarak engellenmesinin rekabet hukuku ihlaline viicut verecegi kararma varmustir.
Mahkeme’ye gore, bu olanagin OEM’lere saglanmamasi halinde Netscape Navigator gibi
Microsoft’a ait olmayan web tarayicisi programlariin yeni kisisel bilgisayarlar iizerinden
olas1 dagitim1 giiclesebilir, zira tiiketiciler birden fazla web tarayicisi programina mahkum

olduklar1 takdirde rakip iiriine ydnelme konusunda kafa karisiklig1 yasayabilirler.*’

4.3.1.2 Birlikte Isleyis

Bircok organizasyonda kisisel bilgisayarlar giicli sunucu bilgisayarlarmna bagh
bulunmaktadir. Sunucu bilgisayarlari, Sun, IBM ve Hewlett-Packard gibi saticilar tarafindan
onerilmektedirler. Sun kendi sunucu bilgisayarlarint ad1 Solaris (UNIX’in farkli modeli) olan
yine kendine ait isletim sistemi ile birlikte satmaktadir. IBM ve Hewlett-Packard gibi diger
sunucu saticilar1 ise sunucu bilgisayarlarint Linux ya da UNIX’in farkli modelini veya
Windows isgletim sistemini (Windows Sunucu 2000 veya Windows Sunucu 2003 gibi) yahut

baska sunucu isletim sistemlerini kullanarak pazarlamaktadir.

Sunucu isletim sistemlerinin kullanici isletim sistemleri ile birlikte isleyisini iletigim
protokolleri saglamaktadir. Iletisim protokolleri belli gorevleri icra etmek igin bilgilerin nasil
degis tokus edilecegini diizenleyen kurallar icermektedir. Belli bir protokoliin kullanim1 i¢in
kullanic1 ve sunucu bilgisayarlara ilgili yazilim destegi gosterilmelidir. Windows’ un kullanici
versiyonu yazilim destegi iceren genis ¢apli protokoller icermektedir. Ornegin, Windows’un
icindeki Web tarayicist yazilimi Intel-standart http protokolii i¢in destek saglamaktadir. Bu
protokoliin kullanilmas: ile HTTP’yi destekleyen herhangi bir sunucu yazilimi kisisel

bilgisayar bazli Windows ile verileri degis tokus edebilir.

ABD davasinda mesele Windows ve Windows tarafindan saglanan on binlerce kapasite i¢in

yapilan yazilim destekleri arasindaki birlikte isleyisin sekli ile ilgiliydi. Microsoft, arabirimli

26253 F. 3d 58.
27253 F. 3d 59-67.
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uygulama programlari iireterek ve iletisim protokolleri ve kullanimlari ile ilgili teknik bilgiler
yayinlayarak Windows ile uyumlu iiriin {retilebilmesi i¢in olanak tanimistir. Aslinda
Microsoft, ABD mahkemeleri tarafindan “giris engeli” olarak tanimlanan hususu gidermekte
ve Windows {istiinde calisan uygulamalar yaratilabilmesi i¢in programcilar1 tesvik etmekte

oldukca basarili olmustur.”®

Microsoft ayrica, her ne kadar ABD davasinda Microsoft’un kullanici-sunucu birlikte isleyisi
kapsaminda rekabeti engelleyici davrandigma iliskin bulgular bunu gerektirmiyor olsa da,
Windows kullanici isletim sistemlerinin Windows sunucu isletim sistemleri ile iletisiminin

saglanmasindaki protokollerin lisanslanmasia onay vermistir.

4.3.2 AT Rekabet Hukuku’nda

4.3.2.1 Uriinlerin Baglanmasi: Islevsellik Entegrasyonu

Komisyon, sorusturmanin ilerleyen asamalarinda, Windows’un s6z konusu islevselligi
icermesinin ayni islevselligi igeren {iriinlerin ireticilerini pazar disma itici bir durum
oldugunu iddia etmistir. Komisyon’a gore bunun sebebi, i¢cerik sahiplerinin ve dijital dagitim
icin igerik kodlayanlarin géziinde Windows Medya Player’in yaygin dagitiminin buna gore
kodlanan icerigin en genis dinleyici kitlesine ulagsmasina sebep oldugu goriisii sebebiyle diger
bi¢cimlere nazaran Windows Medya bi¢imini se¢meleridir. Burada dikkat edilmesi gereken bir
diger nokta da, Microsoft’un tekel giiclinii zayiflatma ihtimali bulunan web tarayicisini
ilgilendiren ABD davasindan farkli olarak Avrupa Birligi sorusturmasinda Komisyon’un,
multi medya playback islevselliginin Microsoft’un Kisisel Bilgisayar isletim sistemleri tedarik
pazarnda kabul gormiis bulunan hakim durumuna bir tehdit olusturdugunu iddia etmemis

oldugudur.

Dijital igerigin miisterilere teslimi pazarmin biiyliyen bir pazar oldugu ve bir¢ok multi medya
teknolojisi gelistiricisinin bulundugu hususlar1 g6z 6niine alindiginda, Komisyon’un herkesin
Windows Medya bicimini segecegine iliskin teorisi ispata muhta¢ kalmaktadir. Microsoft,
miisteri isletim sistemleri saglayicilarmin tamamimin (6zellikle de Apple’n), kendi
iiriinlerinde medya playback islevselligini kullandiklarmni iddia etmektedir. Ayrica Microsoft,

Windows’ta medya playback islevselliginin bulunmasmmm medya playback islevselligi

8 84 F. Supp. 2d 20 (FF40)
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saglayan diger sirketlere zarar vermedigini ve bu sirketleri pazarin disina itmedigini iddia
etmektedir. Bunun sebebi, miisterilerin, genellikle dinlemek ve/veya seyretmek istedikleri
icerige bagl olarak birden fazla medya playback yazilimimni kullanmalaridir. Ayrica, ¢esitli
web siteleri Uriinlerini isletebilmek i¢in Windows’un medya playback islevselligini
kullanmakta olup, bu islevselligin isletim sisteminden ¢ikarilmasi durumunda zarar
goreceklerdir. Buna ek olarak, asagida agiklanacagi gibi, Microsoft sorusturmanin bu
yOniiniin ekonomik olarak da anlam ifade etmedigini zira liriiniin normal rekabetci fiyatinin
sifir oldugunu ve dolayisiyla salt iirlinii baglamak sayesinde rekabetin engellendigini

modellemenin imkansizlastigini savunmaktadir.

4.3.2.2 Uriinlerin Baglanmas1 Teorisinin Bu Pazardaki Sikintisi: Fiyatin Sifir

Olmasi

RealNetworks, Apple, Musicmatch, Winamp ve Microsoft dahil olmak iizere media player
saglayicilary, media player’lar i¢cin bedel talep etmeksizin dagitim yapabildikleri basarili
modeller gelistirmislerdir. Bugiin itibariyle, serbest bir pazarda media player’larin rekabetci
fiyat1 (oyuncularm kullanicilar1 buldugu pazardaki fiyatlar) sifirdir. Media player saglayicilar

yazilimlarina ticret tahakkuk ettirmek yerine asagidaki modeli uygulamaktadir.

Apple, Microsoft ve ¢esitli Linux saglayicilari, miisteri taleplerine cevap verebilmek ve kendi
platformlarint uygulama gelistiricileri i¢cin daha kullanigli hale getirebilmek icin media
playback yazilimimi kendi isletim sistemlerine entegre etmislerdir. En basit ifade ile kullanici
daha fazla 6zelligi veya islevselligi olan igletim sistemlerini tercih etmektedir. Gelistiriciler,
hi¢c yoktan teknoloji gelistirmek yerine bu isletim sistemlerinin multi medya islevselligini
yapilandirarak zaman ve para tasarrufunda bulunmaktadir. Ornegin, Intuit’in Quicken finans
yazilimi, daha 1yi nihai tiiketici tatmini saglayabilmek i¢in hem Microsoft’un hem de Apple’in
isletim sistemlerinin yapilandirilmis medya olanaklarma dayanmaktadir. Diger taraftan,
Microsoft da Apple da isletim sistemlerinin son kullanicilar agisindan cazip olmasim
saglamak i¢in Quicken gibi uygulamalarin mevcudiyetine bagimhidirlar. Microsoft ve Apple,
kendi isletim sistemlerinin multi media islevselliginin gelistiriciler tarafindan kullanilmasina
izin vermek suretiyle uygulamalarmn hizli ve diisiik maliyetle gelistirilmesine imkan

tanimaktadir.
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Avrupa’daki sorusturmanin driinlerin baglanmasi iddiasi bakimindan sikayetgisi olan
RealNetworks ve Apple da dahil olmak iizere diger medya oyuncusu saticilari, yaygin
kullanim1 tesvik etmek ve kendilerinin tescilli formatlarmin adaptasyonunun gelismesi i¢in

temel media player iirtinlerini internet lizerinden bedelsiz dagitmaktadirlar.

Ayrica, pazardaki oyuncular ragbet edilen iist model media player iirlinlerini abonelik alarak
gelistirmek suretiyle gelir elde etmektedir. Ayrica pazardaki oyuncular sadece kendilerinin
medya oyuncularinim (bunlarin bazilar1 sadece ticretli iist model iiriinler, bazilar1 ise bedelsiz
temel iriinlerdir) kullanilmasi suretiyle ulasilabilen igerik i¢cin de aldiklar1 {icret kanaliyla
gelir elde etmektedir. Ornegin Apple, igerigi kendisinin popiiler iTunes servisi kanalyla
satmakta fakat icerigin kullanimi i¢in gerekli olan yazilimi bedelsiz saglamaktadir.
RealNetworks ise icerigini Rhapsody miizik hizmetleri dahil ¢esitli abonelik servisleri

araciligiyla satmakta fakat oyuncularinin temel versiyonlar1 i¢in bedel talep etmemektedir.

Hangi is modelini kullandiklarindan bagimsiz olarak, media player saglayicilar1 etkin rekabet
icindedirler ve bu durumdan son kullanicilar, uygulama gelistiricileri ve igerik saglayicilar
yararlanmaktadir. Dolayisiyla, bu model pazardaki tiim oyunculara c¢esitli faydalar
saglamaktadir: Uygulama gelistiricileri ve tiiketiciler bakimindan bu model mevcut gorev i¢in
dogru iirliniin bulunabilmesi ve yeni teknolojilerden gelistirildikleri anda yararlanilmasi
anlamina gelmektedir. Microsoft ve Apple gibi isletim sistemi saglayicilar1 ise isletim
sistemleri i¢in gelistirilen uygulamalarin kalitesinin yeni multi medya 6zelliklerinin eklenmesi
suretiyle arttirilmasit bakimindan yarar saglamaktadir. RealNetworks ve Apple gibi igerik
saglayicilar1 da rekabetten yararlanmakta ve s6z konusu rekabet igerik teslimindeki kalite ve
hizin artmasi suretiyle dijital icerik endiistrisinin biiylimesini desteklemekte ve bunun

sonucunda tiiketiciler belli iceriklere 6deme yapmay1 arzu etmektedir.
Bu ticari sartlar, yazilim endiistrisinde yaygin ve mutad sartlardir. Macromedia’nin Flash
oyuncusu ve Adobe’nin Acrobat Reader’inm yiizlerce milyon kopyasi bedelsiz olarak

dagitilmis ve bu durum her bir sirketin is profili ve is modeline olumlu etkiler saglamistir.

AT Rekabet Hukuku altindaki sorusturmanin birlikte isleyise iliskin bazi yOnleri asagida

yaptirimlarla beraber agiklanacaktir.
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4.4  Her Iki Rejimde Onerilen Yaptinmlarin Mukayesesi

4.4.1 ABD Rekabet Hukuku’nda

Yukarida Ozetlendigi iizere, iist mahkemenin kararini yaymlamasmin ardindan, bolge
mahkemesi taraflarin davada uzlagsma konusunda girisimde bulunmalarina hiikkmetmistir. Bu
gayret, Adalet Bakanligi, 9 adet davaci eyalet ve Microsoft arasinda bir uzlagma saglanmasina
yol agcmustir. Bolge mahkemesi, uzlasmaya katilmayan diger eyaletlerin iddialarini ele almak
ve uygun yaptirmmi tespit etmek amaciyla ayr1 bir yargilama yiiriitmiistiir. Bolge mahkemesi,
Kasim 2002°de, hem Adalet Bakanli1 uzlasmasini onaylamis ve hem de yaptirimlara iliskin
yargilamay1 hitkme baglamistir. Her ne kadar iki karar belirli hususlarda farklilik arz etmekte
ise de, Microsoft her iki karara da sanki tek bir karar varmis gibi es zamanli olarak

uymaktadir. Bu kararlara, beraberce, ABD Nihai Karar1 diyecegiz.

4.4.1.1 Uriinlerin Baglanmas:: Islevselligin Entegrasyonu

Microsoft’un Windows’da hangi islevselligi kullandig1i hususu ABD’deki davanin en 6nemli
konusunu olusturmaktadir. Bu cercevede, ABD Nihai Karar1 yogun olarak bu hususu

irdelemistir.

Bolge mahkemesi, Microsoft’un {irlin tasarim kararlarmin rekabeti engelleyici etkilerinin,
OEM’lerin yeni kisisel bilgisayarlara Microsoft’unki disindaki web tarayici yazilimlarini
yliklemekten vazgecmesi ile ortaya ciktigini belirtmektedir. Bununla beraber, ABD Nihai
Karar1 yazilim meselelerini daha detayli olarak incelemis ve karar sadece Web tarayici
yazilimina uygulanacak bi¢cimde degil ayrica “middleware” olarak tanimlanan ve media
playback yazilimi, acil mesaj yazilimi, elektronik posta yazilimi ve gelecekteki diger bazi

potansiyel yazilim kategorilerini de icerecek bicimde diizenlenmistir.

ABD Nihai Karar1 uyarinca, OEM eger isterse Windows’un kisisel bilgisayar lizerindeki
kurulumunu web tarayici islevselligi ve media playback islevselligi gibi temel 6zelliklerine
erisimi kaldirmak ve ikame iiriinler koymak suretiyle yapabilecektir. OEM, bunu yapmak
suretiyle, Windows platformu {izerinde Microsoft dis1 yazilimlarin promosyonunu saglayan

kisisel bilgisayarlar1 kurabilme imkanina kavusmus olmaktadir.
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Ayrica, yukarida da kisaca bahsedildigi iizere, ABD Nihai Kararr’nin uygulanmasi
asamasinda bdlge mahkemesi Microsoft ile uzlasmayi reddeden eyaletlerin Microsoft’a
uygulanmasmi Onerdigi asir1 yaptirimlart uygulamayir reddetmistir. Mahkeme, 6zellikle,
eyaletlerin talep ettigi ve Internet Explorer veya Windows Media Player gibi “middleware”
ozelliklerinin yazilim kodlarmmm silinmesi suretiyle Windows versiyonlarmin daha fazla
gelistirilmesinin  engellenmesine iliskin Onerileri reddetmistir. Mahkeme, boyle bir “kod
silme” yaptirrmmin Windows’un herhangi bir versiyonundaki yazilim kodunun gerek isletim
sistemi ve gerekse liciincii kisi iirlinlerinin ¢esitli boliimlerine islevsellik saglamasi sebebiyle
uygulanamayacagimni tespit etmistir. Buna bagli olarak mahkeme, Microsoft’un Windows’u
tamamen yeniden tasarlamasma ve Internet Explorer ve Windows Media Player’in arzuya

bagli olarak silinebilecegi isletilebilir bir Windows versiyonu sunulmasia karar vermistir.

Bolge mahkemesi ayrica, OEM’lerin Windows yazilim kodunun belirli bélimlerini
silmelerine izin verilmesi halinde, Windows’un yeni versiyonlarinda sunulan belirli tip
islevselliklerden yararlanamayacak olan bagimsiz yazilim saglayicilarinin (bundan sonra
“ISV” olarak anilacaktir) ve tiiketicilerin esasli surette zarar gorecegini tespit etmistir. S6z
konusu belirsizlik, ISV’nin maliyetlerini arttiracak ve Windows un uygulamalar i¢in zengin
bir platform olarak hizmet etme yeterliligini engelleyecektir. Ote yandan, silinebilirlikle ilgili

yeni statiiniin rekabet¢i etkilerinin buna degecegi diisiiniilmiistiir.

4.4.1.2 Birlikte Isleyis

Her ne kadar ABD’deki dava miisteri/sunucu birlikte isleyisine odaklanmamis ise de, ABD
Nihai Karari, sunucu isletim sistemlerinin (ve bunlarda c¢alisan yazilimlarin), Windows
kullanic1 igletim sistemleriyle beraber isleyebilirligini gelistirmeye yoOnelik diizenlemeler
icermektedir. Ancak, bolge mahkemesi kullanici/sunucu birlikte isleyisini tesvik neticesinde
elde edilecek yararlar ile Microsoft’'un rakiplerine Microsoft’'un isletim sistemleri
teknolojilerine iliskin olarak sahip oldugu bilgilere ulasim imkaninin taninmasi: durumunda
rekabete ve arastirma/gelistirme motivasyonuna gelecek zararlar arasindaki dengeyi kurmaya
calismistir. ABD Nihai Karari, Windows kullanici igletim sistemleri ile birlikte isleyis i¢in
kullanilan 1iletisim protokollerinin Microsoft tarafindan rakiplerine lisanslanmasini talep
etmistir. Bu c¢ercevede, sunucu isletim sistemleri alaninda Microsoft’a rakip olan

tesebbiislerin Microsoft’un Windows miisteri igletim sistemleri ile birlikte isleyisini saglayan
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sunucu igletim sistemlerinin tasarlanmasi asamasinda Microsoft tarafindan kullanilan iletisim

protokollerine erisimi mevcuttur.

Bolge mahkemesi, entegrasyon alaninda yaptigi1 gibi, Microsoft ile uzlagsmayr reddeden
eyaletlerin birlikte isleyise iliskin kapsamli bilgi verilmesi taleplerini reddetmistir. Mahkeme,
diger saglayicilarin yazilimina iligkin bilgilerin kapsamli olarak ifsa edilmesine gerek
olmaksizin birlikte isleyisin saglanabilecegi bir¢ok yontemin oldugunu kabul etmektedir.
Esasen mahkeme, kullanici/sunucu birlikte isleyisi tanimmin yapilmasmi reddetmis ve
Windows sunucu isletim sistemlerinin kopyalarmin Microsoft’un rakipleri tarafindan
yaratilmasina imkan verecek bilgilerin Microsoft tarafindan rakiplerine verilmesi gerekliligine
iligkin talepleri reddetmistir. Mahkeme, genis bir birlikte isleyis taniminin Microsoft’un
rakiplerine Windows’u kopyalama imkani taniyacagini ve rakiplere baskasmin emeginin
mahsullerinden haksiz olarak istifade ederek rekabete ve yenilik saglama motivasyonuna

zarar verecegine karar vermistir.

Dolayisiyla, ABD Nihai Karari, Microsoft’un Windows’tan herhangi bir yazilim kodunu
cikarmasini veya Windows’ta rakip bir yazilimm kullanilmasmi talep etmemektedir. Karar,
multimedia playback 6zelligi de dahil olmak iizere Windows’un islevsellikleriyle rekabet
edebilecek {igiincii kisi yazilim {iriinlerinin gelisim ve dagitim imkanlarini tesvik etmektedir.
Benzer bicimde, kopyalamaya imkan taniyacak genislikte bilgi verme yikiimliiliikleri
ABD’de kapsam disinda tutulmus, belirli bir denge gozetilmesi i¢cin azami ¢aba sarfedilmis ve
her durumda sunucu-sunucu beraber isleyisi ile ilgili meseleler davaya da yaptirima da konu
edilmemistir. Ote yandan, Komisyonu’nun uygulamasi bu yaklasimlarla taban tabana zit

olmustur.

4.4.2 AT Rekabet Hukuku’nda

AT rekabet hukuku altindaki sorusturmanin tirlinlerin baglanmasina iliskin yaptirim boyutu
yukarida biraz ag¢iklanmistir. Komisyon’un birlikte isleyise iliskin olarak hangi yaptirima
hilkkmedecegi konusundaki belirsizlik ise wuzun siire korunmustur. Dar anlamda
degerlendirildiginde teklif edilen yaptirim Microsoft’un Windows kullanici igletim sistemleri
tarafindan sunulan ara yiizlerin agiklanmasint ve Windows kullanici ve sunucu isletim
sistemleri arasindaki iletisimde kullanilan protokollerin lisanslanmasini gerektirmekte idi.
Ote yandan, bu degerlendirme dogru olsayd: Microsoft zaten ABD Nihai Karar1 sebebiyle bu
bilgileri a¢ikladigindan herhangi bir yaptirima gerek kalmayacakti.
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Dolayisiyla, sorusturmanin son senesi icerisinde ve 6zellikle de Ugiincii Sorusturma Raporu
ile Komisyon, Microsoft’un isletim sisteminin i¢ olusumunu diger sunucu isletim sistemi
saglayicilarina bu sistemi kopyalamalarma imkan saglayacak kadar ifsa etmesini gerektiren
bir yaptirim 6ngoérmiistiir. Daha 6nce uygulamasi olmayan bu tiir bir yaptirimin Microsoft’un
fikri miilkiyet haklarmi haleldar edecegi ve Microsoft’un isletim sistemlerini yenileme

motivasyonuna zarar verecegi ¢cok tartigilan bir husus olmustur.

Sonucta Komisyon 24 Mart 2004 tarihinde, Microsoft aleyhine bir karara varmistir (bundan
sonra “Komisyon Karar” olarak anilacaktir).” Komisyon kararinin 2. maddesinde soyle

denmektedir:

“Microsoft Corporation,

(a) Ekim 1998 tarihinden bu karar tarihine kadar, beraber isleyis bilgilerini tedarik etmeyi ve
bu bilgilerin, ¢alisma grubu sunucu igletim sistem iiriinlerinin gelistirilmesi ve dagitimi

amactyla kullanilmasina izin vermeyi reddederek ve

(b) Mayis 1999 tarihinden bu Karar tarihine kadar, Windows Kullamici Bilgisayar Isletim
Sisteminin kullanilabilmesini Windows Media Player programimin eszamanl olarak alinmasi

sartina baglayarak

Roma Antlasmasi’nin 82. Maddesi hiikiimlerini ve EEA Sozlesmesi’nin 54. Maddesi

1

hiikiimlerini ihlal etmigtir.’

Ayrica, kararin 3. maddesinde, Komisyon, Microsoft aleyhine 497,196,304 Avro’luk bir para
cezasina hilkkmetmistir. Kararin 4. maddesinde, Komisyon, Microsoft’un, 5 ve 6. maddeler
uyarinca 2. maddede bahsi gecen ihlale sona vermesi gerektigine ve 2. maddede belirtilen
fiilleri ve benzer veya benzer amag veya etkiye sahip herhangi bir fiili tekrarlamamasina karar
vermistir. Buna ilaveten, kararin 7. maddesinde, Komisyon, Microsoft’un karara uygun
hareket edip etmediginin takibinde Komisyona yardimci olacak uygun bir mekanizmanin

olusturulmas: amaciyla Microsoft tarafindan tekliflerin verilmesi gerektigini karara

29 24 Mart 2004, Dava COMP / C-3 / 37.792

28



baglamistir. Siire¢ elbette bu kararla da sona ermemistir. Zira, ilgili kararin gereklerin yerine
getirilip getirilmediginin tespiti icin 26 Haziran 2005 tarihinde Komisyon Microsoft
tarafindan Onerilen kisilerin yer aldigi bir kisa listeden (short-list) taninmig bir bilgisayar
uzmani olan Profesér Neil Barret’i denetleyici uzman olarak atamustir. 10 Kasim 2005
tarithinde denetleyici uzmandan alinan bilgiler dogrultusunda yeni bir karar almis ve bu
kararda Microsoft’un hala tam ve dogru birlikte islerlik bilgisi saglamadigmi ve eger 15
Aralik 2005°den itibaren bu ylikiimliiliikklerini yerine getirmezse giinliik 2 Milyon Avro’ya
kadar idari para cezasma muhatap olacagini belirtmistir. Bu kararin akabinde Microsoft
serbest biraktig1 birlikte islerlik bilgisinin kapsamini revize etmis ancak yine denetleyici
uzmanin gorlisiiyle 15 Aralik 2005 tarihi itibariyla Microsoft’un yiikiimliiliiklerini yerine
getirmedigi kanaatine varilarak 21 Aralik 2005 itibariyla yasal kovusturma tekrar baglamistir.
Bu sorusturmanin sonucunda ise 12 Temmuz 2006 tarihinde Microsoft’a 16 Aralik 2005 ile
20 Haziran 2006 tarihleri arasinda yiikiimliiliiklerine uymamis oldugu gerekcesiyle toplamda
280,5 milyon Avro para cezasi vermistir. Ilgili karar ayrica Microsoft’un yiikiimliiliiklerine 31
Temmuz 2006 tarihinden itibaren uymaya baslamamasi durumunda giinliik para cezasmin 3
milyon Avro’ya cikabilecegi hususunda Microsoft’u a¢ikca uyarmistir. 1 Mart 2007 tarihinde
Komisyon bir itiraz beyant daha gondererek Microsoft’un birlikte islerlik bilgisini makul
olmayan fiyatlarla sunmas1 nedeniyle idari para cezasina hiikmedebilecegini belirtmistir. Bu
arada 17 Eyliil 2007 tarihinde Microsoft Komisyon’un 2004 yilindaki esas kararma yonelik
yapmis oldugu temyiz bagvurusunu da kaybetmistir. Bu siirecin sonunda ise 27 Subat 2008
tarthinde Komisyonu Microsoft’un 21 Ekim 2007 (21 Haziran 2006’dan baslayarak) tarihine
kadar yiikiimliligi olan makul fiyatlarda ve ayrimci olmayacak sekilde bilgi saglama
ylikiimliiligline aykir1 davrandigini tespit ederek toplamda 899 milyon Avro para cezasi
vermistir. Microsoft bu karara yonelik olarak 9 Mayis 2008 tarihinde temyize gitmis ancak
temyize gitme iradesinin tamamen Komisyon kararinda kendine yiiklenen yiikiimliiliiklere
aciklik getirmek (yani yapici bir yaklasimda bulunmak) oldugunu ifade etmistir. Son olarak
Temmuz 2009 tarihinde Microsoft Avrupa Komisyonu ile arasinda gegen uzun miizakereler
akabinde gelistirilmis birlikte iglerlik bilgilerini lisans anlagmalar1 araciligiyla tiglincii kisilerin

erisimine agacagmi dair bir duyuruyu internet sitesinden yapmustur. *°

% Bu noktada 2009 yilmin Aralik ayinda Komisyon’un bu davadan bagimsiz olarak Internet Explorer’in
Windows isletim sistemine entegre edildigi temelinde yiiriitmekte oldugu sorusturma (15 Subat 2009 tarihinde
gondermis oldugu itiraz beyani kapsaminda) kapsaminda Microsoft ile uzlasmaya vardiginin da bilgisinin

verilmesi gerekmektedir. Ancak bu siirecin detaylarina bu ¢alisma 6zelinde girilmeyecektir.
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Dolayisiyla, her iki davanin seyri ve sonuglari anlatildiktan sonra gelinen su noktada ciddi
boyutta tartisilan ve bizim de enine boyuna tartismamiz gereken bir diger husus, ABD ve AB
rekabet hukuku otoritelerinin ayn1 vakialara dayanan uygulamalarinda bu kadar farkl gériisler
ve yaptirimlar ortaya koymalarinin sonraki tarihli AB uygulamasi bakimindan hukuki

gorinimiidiir.

5. IKi FARKLI OTORITENIN AYNI SORUNA YONELIiK FARKLILASAN
YAKLASIMLARI

5.1 Birlikte Isleyis

Amerika Birlesik Devletleri’nde Bolge Mahkemesi’nin, birlikte isleyis sorununu ¢dzmek
amaciyla kurdugu mekanizma sonucunda, bugiin Microsoft tarafindan ABD Nihai Karar1
uyarinca yaratilmis olan iletisim protokolii lisanslama programi, herhangi bir sunucu isletim
sistemleri saglayicisinin Windows sunucu isletim sistemlerinin Windows kullanici igletim
sistemleri ile iletisimini saglayan protokolleri lisanslamasini saglamaktadir. Sonu¢ olarak
Microsoft’un sunucu isletim sistemlerine iliskin rakipleri Windows kullanicilar1 ile beraber
isleyebilir olabilecek sunucu isletim sistemlerini tasarlarken Microsoft’un kullandig:

protokollere ulagabilmektedirler.

AT’de ise Komisyon, Microsoft’un, ¢alisma grubu sunucu isletim sistemi Uiriinleri sunmakta
menfaati olan tesebbiislere “ilgili birlikte isleyis bilgisini” saglamasini istemistir. Komisyon,
Microsoft calisma grubu sunucu isgletim sistemleri ile Microsoft PC igletim sistemleri
arasindaki iletisimle ve Windows platformu iizerinde islemek iizere programlanmig dagitilan
uygulamalarla alakali tiim ara yiiz bilgisini talep etmekte ve sunucudan sunucuya birlikte
isleyis hususunu da yaptirima dahil etmektedir. Ote yandan, yukarida da zetle aktarildig:
iizere, bu yaptirim sadece Windows kullanici isletim sistemleri tarafindan ortaya konulan ara
yiizlerin ifsas1 ya da Windows kullanici isletim sistemleri ile iletisim kurmak i¢in Windows
sunucu isletim sistemleri tarafindan kullanilan iletisim programlarmin zorunlu lisanslamasi
olamaz; zira bu hususlar zaten ABD Nihai Karari’na bagl olarak saglanmistir. Komisyon
aslinda “Windows tarafindan ortaya konulan ara yiizlerin altinda yatan yazilim kodlarmin”
diger sunucu isletim sistemi saglayicilar1 tarafindan kopyalanmasina olanak taninmasini
istemektedir. Bu, Microsoft’un sadece “arayliz bilgisini” ag¢iklamasini istemekten oldukca

farkhidir. Agikca ifade edilecek olursa Komisyon Microsoft’un protokolleri lisanslamasini
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istemektedir. Protokoller sadece arayiiz degildir. Protokoller ArGE’ye dayali, patente konu
olan teknolojilerdir. Microsoft’un, diger saglayicilarin Windows tarafindan sunulan uygulama
programlama ara ylizlerini (Win32 API) kendi isletim sistemlerine ikmal etmelerini temin
etmesini gerektiren yaptirimlar Windows isletim sistemlerinin i¢ olusumunun ifsa edilmesi
anlamina gelecektir. Bu durum patentler, telif haklar1 ve ticari sirlar dahil olmak iizere

“zorunlu teknoloji lisanslamasina neden olacaktir.

Diger sunucu isletim sistemi saticilarinin Windows miisterileri ve sunuculari ile birlikte
calismalarin1 saglama amacma ulasmak i¢in “tam birlikte isleyis”ten daha az kiilfetli
yaptirimlar bulunmaktadir. Talep edilen bilgiler, ¢aligma grubu sunucu isletim sistemi
piyasasinda rekabet etmek i¢in gerekli olup olmadig: tartigmalidir. Yukarida belirtildigi tizere,
A.B.D. Federal Mahkemesi, oniindeki kapsamli delilleri incelemesi sonucunda, arzu edilen
kullanici-sunucu birlikte isleyisini bagarmak i¢in daha az yiik getiren vasitalarin var oldugunu
kabul etmistir. Mahkeme, A.B.D. davasinda davacilarin talep ettigi daha detayli ve kapsaml
bilgilerin, daha ziyade rakibin Microsoft’un teknolojisini “kopyalamasina” yardim edecegine

karar vermistir.

5.2 Uriinlerin Baglanmasi: Islevselligin Entegrasyonu

Komisyon’un baglama islemi iddialar1 da benzer bir incelemeye tabidir.

Bir islevselligin isletim sisteminden hepten ¢ikartilmasindan daha az kiilfetli yaptirimlar
oldugu ve bunlarin da yeterli oldugu tartisilmaktadir. Yukarida belirtildigi izere, ABD Nihai
Karar1 Microsoft’un bilgisayar yapimcilarma ve tiiketicilere Windows’da ikonlar, kisa yollar
veya menii girisleri gostererek veya bunlar1 kaldirarak Microsoft Middleware’i olan Windows
bilesenlerine erisim saglamalarma ve isterlerse bu erisimi kaldirmalarina imkan vermek
zorunda oldugunu kabul etmistir. Microsoft A.B.D. Nihai Karar1’n1 uygulamistir ve boylece
entegrasyon konularii sonuca baglamistir. Microsoft Windows’u media player ile birlikte
sevk etse bile, OEM’lerin ilave bir media player koymasi konusunda, kullanicilarin boyle bir
baglama i¢in daha yiiksek bir fiyat 6demeleri muhtemel olmadigindan, hi¢bir sorun yoktur.
Komisyon bu yaklasimi OEM’lerin ve tiiketicilerin baska iirtin koymak i¢in hi¢ tesviki
olmadigma iliskin bir iddiayla karsilamakta, ancak bu yaklagimin kanunun aradigi ispat

standardina gore daha ziyade “spekiilasyon” oldugu tartisilmaktadir.
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Bu noktada, Microsoft’a kars1 Avrupa’da yiiriitiilen sorusturma ve simdi ilgili davanin Birinci
Derece Mahkemesi Oniinde goriilmekte olan kismi fikri ve sinai haklar ile rekabet hukuku
alanlarinin kesisimini ilgilendirdigi i¢in bu meselenin Avrupa’daki ele alinig sekline ve

Microsoft’a iliskin siireglerin bu konudaki teorilerle etkilesimine bakmak yerinde olacaktir.

6. FiKRi VE SINAi HAKLAR VE REKABET HUKUKU: MICROSOFT
TECRUBESININ BU KONUDA BULUNULAN NOKTAYA ETKISi

Fikri ve smai hukuku ile rekabet hukuku arasinda ¢atisma seklinde ortaya c¢ikan bir iligki
bulunduguna dair klasik diisiincenin bugiin terk edilmis oldugu ve bu iki hukuk dali arasinda
catigmadan daha c¢ok, bir tamamlayicilik iliskisinin varligindan s6z edildigi malumdur.
Topluluk rekabet hukukunun fikri ve smai haklara da uygulanmas: gerektigini ortaya koyan
ilk karar asagida da belirtildigi {izere Volvo v. Veng®' kararidir. Kararda temel olarak ortaya
koyulan ilke sudur: “ Fikri veya sinai hakkin sahibine sagladigi yetkilerden biri olan lisans
vermekten kaginma yetkisinin kullaniimasi, miicerret hakim durumun kotiiye kullanilmasi
sayilmaz”. Kararin bu tespitini tek basina ele alarak, fikri ve smai haklara dayali davranis
alanlarinin, rekabet hukuku kurallarindan bagisik oldugu seklinde bir anlamaya yol agmamasi
gerektigi agiktir. Zira, bu anlayis Avrupa Toplulugu Adalet Divani’'nin (“ATAD”)
Consten&Grundig kararinda coktan reddedilmisti*> Mahkeme kararinda, ulusal marka
hakkinin mutlak bolgesel koruma saglayacak (yani belirli pazarlari, marka i¢i rekabetten
tamamen mahrum edecek ve boylece, Ozgiilenmis, izole pazarlar yaratacak) sekilde
kullanilmasmin rekabet hukuku prensiplerine aykir1 olacagini belirtmistir. Volvo karar1 da,
lisans vermemek fikri veya sinai hakkin sahibinin ihtiyarinda olmakla birlikte, lisans vermeyi
reddetmenin, hakkin kullanilma tarzina bagli olarak, hakim durumun kétiiye kullanilmasi
teskil edebilecegini belirtmis ve Consten&Grundig kararini izlemistir. Bu iki kararin isarete
ettigi yol, fikri ve sinai hukuk korumasiyla, rekabet arasindaki smirin nerede ¢izilmesi
gerektigi sorusunu ortaya ¢ikarmaktadir. Bu sorunun yanit1 aranirken, bugiin, “tamamlayicilik
kurami”nin yol gosterici olabilecegi savunulmaktadir. Bu kurama gore, fikri ve smai hukuk,
aslinda birbirleriyle ¢atismazlar; aksine ayni hedefe yonelmislerdir ve bu anlamda da
birbirlerini tamamlarlar. Bu hedef, rekabeti, yeniligi ve bdylece etkinligi gelistirmektedir.
Ornegin, patent hukuku, teknolojik yenilikleri, uygun finansal getiriye imkan saglamak

suretiyle odiillendirerek tesvik etme temeline oturur. Bir fikri veya smnai hak sahibinin ilgili

3! Dava 238/87 (1988), Volvo v. Veng ECR 6211
32 Dava 56, 58/64 (1966), Consten and Grundig v. Commissim ECR 299 (342)
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pazarda hakim duruma ve hatta tekel durumuna gelmesini saglayacak bir basariy1
tetikleyebilir. Ancak pazardaki bu hakim durum veya tekel durumu, fikri veya sinai hakkin
tabi oldugu hukuki korumanin degil, pazar kosullarinin bir sonucu olarak algilanmaktadir.
Gergekten, eger tiiketiciler (in biiyilk ¢ogunlugu) fikri ve smai hukuk korumasi altinda
bulunan iirlinii, piyasadaki ayni iglevi goren diger iirlinler yerine tercihe ederlerse, yiiksek
pazar payma erigen fikri veya smai hak sahibi, ilgili iirlin pazarinda hakim duruma gelebilir.
Fikri ve smai hukukun dogrudan korudugu ise, esasen, bu hakkin sahibinin hakim durumu
degil, onun fikri veya simai hakkidir. Mesela, patent hukukunun korumasi nedeniyle, hakim
durumdaki patent sahibinin izni olmadikca, hicbir tesebbiis s6z konusu patentli iirlini
piyasaya siiremez (patenti kullanamaz); ancak, ar-ge yatirim giicii olan herhangi bir tesebbiis,
s0z konusu patentle catismayacak sekilde ve fakat bu patentin konusuna nazaran daha fazla
rekabet giicii olan, patent almaya layik bir {iriin yaratmak i¢in yatirim yapabilir ve hatta
piyasada kalmak istiyorsa, boyle bir yatirimi yapmak zorundadir. Bu nedenle, fikri ve sinai
hukuk korumasi, rekabet hukukunun da amaci olmasi gereken iktisadi etkinlik (yoluyla
ulagilacak iktisadi refah) i¢in, yeniligi ve yenilikte rekabeti tegvik etmek suretiyle, dinamik
etkinlige, dnemli bir katkida bulunur. Yenilik rekabeti miisteriye daha cazip gelecek yeni biri
iirlinlin (ya da tirtinlerin) ortaya ¢ikmasini saglayana kadar, hakim durumdaki patent sahibinin
bu durumunun devam etmesinde patentin sagladigi ve hukuken korunan miinhasirligin yine de
dolayli etkisi olacaktir; ¢linkii, rakipler, patenti ne izinsiz olarak kullanabilecekler ne de
patentli bulusu kendilerinin de {retmeleri konusunda patent sahibini lisans vermeye

zorlayabileceklerdir.

Su halde, hakim durum fikri veya sinai hakkin sagladigi miinhasirligin bir sonucu olmasa da,
hukuken korunan miinhasirlik, hakim durumun devaminda bir etken olabilir. Esasen, bu bile,
rekabet hukuku ile fikri ve smnai hukuk arasindaki tamamlayicilik iliskisinin bir gdstergesidir.
Rekabet yasalarinda yer alan ve her yasa hiikmii gibi, soziiyle ve Oziiyle birlikte amacina
uygun olarak yorumlanmasi gereken rekabet kurallari, fikri ve smai hukukun dinamik
etkinligin ve bu etkinlikten beklenen ekonomik biiylime ve refah gibi yararlarin
saglanmasmdaki rolii devam ettikge, fikri veya sinai hak sahibini rakipleriyle lisans
s0zlesmesi yapmaya zorlamak i¢in devreye giremeyecektir; ¢linkii aksi bir yaklasimin kabulii,

bizzat, rekabet hukukunun amacina aykiri olacaktir.

Buna karsim, eger fikri ve sinai hakkin konusu olan varlik, baglantili bir pazarda (alt pazarda)

bir mal veya hizmetin iiretilmesinde ya da sunulmasinda zorunlu olan bir varlig1 teskil
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ediyorsa, bu varligin islevsel agidan bir benzerinin yaratilmasinin fiilen imkansiz veya bu
varligin kendisine dayanilarak iiretilecek {iirtinler bakimmdan bir endiistri standardi haline
gelmis olmasi halinde, rakiple bu pazarda mal veya hizmet sunmasini teminen o varlikla ilgili
olarak lisans sdzlesmesi yapilmamasi, bir rekabet ihlali olusturabilecektir. Ancak, bu tiir
durumlarda, rekabet ihlali sonucun varmak icin, lisans vermekten kaginmanin (yeni iiriinlerin
piyasaya c¢ikmasi ek sartinin aranmamasi halinde, sadece) alt pazardaki rekabeti tamamen
engelleyecek olmasi ve lisans vermemenin higbir hakli nedene dayanmamasi gerekecektir.
Baska bir ifadeyle, boyle bir durumda rekabet kurallari, fikri veya sinai hak sahibinin hem
hakkindan dogan miinhasirlik yetkisine hem de sézlesme 6zglirliigiine miidahale edebilecek
ve somut kosullar altinda 1lgili hakka veya s6z konusu 6zgiirliige dayanarak lisans vermekten
kacinmanm, o hakkin ya da oOzgirligiin normatif koruma alaninin disinda kaldig:
sOylenebilecektir. Burada, fikri ve sinai hukukun yeniligi 6diillendirmek i¢in tanidigi
miinhasirligin, dinamik etkinlik bakiminda yaratacagi olumlu sonug¢ ihtimali, fikri veya siai
hak konusu olan somut varlik bakiminda s6z konusu olan ikame imkansizlig1 ortadan
kalkmstir, rakip tesebbiislerin yenilige tesviki ve alt pazarda girdi olarak kullanabilecekleri
bir yeni varlik yaratabilmeleri miimkiin degildir ve bu nedenle de fikri veya sinai hakkin
konusu olan varligin alt pazardaki rakibe kullandirilmamasi, alt pazari fiyat rekabetine
kapatacaktir. Yani, bu defa pazara iliskin olaganiistii kosullar, yine her kanun hiikmii gibi
s0zli ve Oziliyle birlikte amacina uygun olarak yorumlanmasi gereken fikri ve smai hukuk

hiikiimlerinin, zorunlu lisans karsisinda bir engel olusturmasima neden olabileceklerdir. **

Bu genel aciklamalardan sonra zorunlu unsur doktrininin sekillenmesine yol acan kararlara ve
bu kararlarda ortaya koyulan prensiplerin Microsoft davasinda ne 6l¢iide takip edildiginin
tespitini yapmak hukuki giivenlik ve objektiflik unsurunun Microsoft davasinda ne dlciide

tutturulabildigini anlamak i¢in 6nemlidir.

6.1 Bulunulan Nokta

Fikri miilkiyet haklarina konu bir bilgiyi lisanslamay1 reddetmenin hakim durumun kotiiye
kullanilmas1 olup olamayacagi Volvo v. Veng kararina kadar yargilamaya konu olmamis bir
rekabet hukuku entellektiieli meselesiydi. Daha sonra, Adalet Divani’’nin Volvo v. Veng

davas1 Mahkeme’nin fikri hak {izerinde lisans verilmesinin reddinin suistimal olup olmadig1

33 Zorunlu Unsur Doktrinine Dayali Sézlesme Yapma Yiikiimliiliigii, Dog. Dr. Osman Berat Giirzumar, Seckin

Yayinlari, Ankara 2006 sayfa 165-169 ve devami.
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konusunu dikkate aldig1 ilk dava olmustur. Dava, Volvo 200 arabalarmin patent hakki ile
korunabilir 6zellik gdstermeyen ve fakat Volvo’nun tescilli tasarimi olan {i¢ boyutlu 6n
kanatlar1 ile ilgiliydi. Veng, Volvo’nun izni olmadan {iretilen bu {riinleri ithal etti ve
Ingiltere’de piyasaya siirdii. Volvo, inhisari haklarmin ihlali sebebiyle Veng’e kars1 dava agt1.
Kararda, Microsoft tartismasmi da besleyen bazi Onemli paragraflar vardir. Ornegin,

bunlardan biri asagidaki paragraftir:

“8.  Korunan bir tasarimun malikinin, ticiincii kigileri kendi izni olmaksizin
bu tasarimi tasiyan iiriinler tiretmekten ve satmaktan veya ithal etmekten men etme
hakkinin onun inhisari hakkinin ana konusunu teskil ettigi vurgulanmalidir. Korunan
bir tasarmmun iciincii kisilere hibe edilmesini malike zorla kabul ettiren bir
viikiimliiliik, tasarimi tasiyan tirtinlerin tedariki igin verilecek lisans karsiliginda
makul bir ticret belirlenmis olsa bile, malikin inhisari hakkinin varligindan mahrum
edilmesine yol acacagu igin, boyle bir lisansin verilmesinin reddi kendi i¢inde hakim

’

durumun kotiiye kullanilmasi teskil etmez.’

Mahkeme s6zili edilen davayi, lisans vermenin reddinin belli durumlarda hakim durumun

kotiiye kullanilmasi olabilecegini tanimakla birlikte, asagidaki sekilde sonuglandirmistir:

“Govde panelleri ile ilgili tescilli bir tasarimin maliki tarafindan iigtincii
kisilere verilmesinin reddi, tasarimi tastyan boliimlerin tedariki i¢in makul bir iicrete

tabi bir lisans karsiliginda olsa bile, 86. madde (simdiki 82. madde) dahilinde hakim

durumun kotiiye kullanilmasi olarak anlasilamaz.” (parantez eklenmistir)

Dolayisiyla, Veng Volvo arabalarma daha ucuz yedek parcalar yapabilmek icin Volvo’nun
tasarimin1 kopyalamak istediginde rekabet hukuku buna gecit verecek bir vasita olarak
kullanilamamistir. Volvo’nun kendi arabalar1 i¢in orijinal bir tasarim olusturma cabalarina
sekte vurabilecek bir deneme, tasarim haklar1 nitelikleri geregi patentlerden ve telif

haklarindan daha az degerli ve daha az itibarl olsalar bile, yerinde bulunmamastir.
Bununla beraber, mahkemenin kararin 9. paragrafinda bazi durumlarda bir kotiiye

kullanmanin var olabilecegini (bu olayda olmasa bile) agik¢a sdylemis olmasi, bir¢ok rekabet

hukuku diistiniiriinii gelecek davalar i¢in Mahkeme’nin konuyu ag¢ik birakmak istedigine ikna
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etti. Ilgili konuda Volvo v. Veng’i takip eden ve analizi biraz daha sofistike hale getiren dava

Magill’* davastydu.

Birlesik Krallik’taki ve Irlanda’daki yaymcilar gelecek televizyon programlarinin listelerini
Birlesik Krallik’taki ve Irlanda’daki tiim gazete editdrlerine bu listeleri giinliik olarak ve
iicretsiz yaymnlamak kaydiyla saglamaktaydilar. Bu listelerin haftalik olarak g¢ogaltilmasi,
yayincilarin kendi haftalik rehberleri ile rekabeti 6nlemek amaciyla, yasaklanmisti. Yaymcilar
Magill’in ii¢ yaymcinin programlarini yan yana gosteren cok kanalli rehber yaymlamasini
yasaklayip gerekli bilgileri vermediklerinde Magill de hakim durumun kétiiye kullanilmasi
iddiastyla Komisyon’a basvurdu. Komisyon, Irlanda mahkemelerinin bu konuda bir karar
vermesinden Once, Magill’in sikayeti iizerine hareket etmeye karar verdi ve yayimncilara

Magill ile telif licretli lisans i¢in miizakerelere baslamalarmni emretti.

Bu karar hem ¢ok elestirildi, hem de belli kesimlerce hararetle savunuldu. Karar1 savunan
taraflar bu karara dayanak teskil eden 6zel durumlar oldugu fikrine dayandilar. Karari
elestiren taraflar ise 86. maddenin (sorusturma siirecinde 82. maddenin) bu bigcimde
yorumlanmasimnin fikri miilkiyet haklarinin gelecek tiim kullanicilar1 i¢in belirsizliklere yol
acacagma dayandilar. Bunun ardindan mahkeme Komisyon’un lehine ve bugiin dahi siklikla
basvurulan bazi standartlar igceren bir karar verdi. En onemlisi, “6zel durumlarin varligr”

analizi ilk defa bu dava ile kendini géstermis oldu:>

“...Korumaya tabi bir isi iiretme inhisari hakkinin kullammimin kendi iginde
bir kotiiye kullanma hali olmadigi a¢ik olsa bile, her bir davamin detaylar: dikkate
alindiginda, bu hakkin 86. maddenin amaglarina agik¢a aykirt bir amaca ulasmak igin

uygulandiginin agik oldugu durumlarda ilgili hakka basvurulamaz.”

“...Bu sekilde bir davramis, yani televizyon dergilerinin tali piyasasinda
potansiyel miisteri talebi olan yeni bir iiriiniin iiretimini ve piyasaya siiriilmesini

engellemek ve boylece mevcut tekeli korumak i¢in bu piyasadan tiim rekabeti dislayacak

3% Radio Telefis Eireann (RTE) ve Independent Television Publications Ltd (ITP) v Komisyon, Birlesik davalar
C-241/91 P ve C-242/91 P, [1995] ECR 1-0743, RTE v Komisyon, Dava T-69/89, [1991] ECR 11-0485 ve ITP v
Komisyon, Dava T-76/89, [1991] ECR II-0575.

%351 ve devami paragraflar.
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olan bir kullamim, telif hakkimin esasli unsurlarimin Kamu Hukuku’'nun izin verdigi

bigimde teminat altina alinmasi gerekliliginin agikca otesine gider.”

Magill davas1t Mahkeme’nin Volvo v. Veng’de konuyu neden kestirip atmadigini gostermis ve
0zel durumlarin varlig1 halinde fikri miilkiyet hakk: {izerinde lisans vermeyi reddetmenin

kotliye kullanma tegkil edecegini agik¢a gostermistir.

Magill’den sonra da Volvo v. Veng’le baslayan ve Magill’le siiren maceranin devami
niteliginde pek cok dava ve karar ortaya ¢ikti. Bu noktada ilgili bir goriisiimii de iletmek
isterim: Kanimca bu davalardan higbiri ABD rekabet hukukunda anladigimiz yahut yakin
zamanda Tiirk rekabet hukukunda cesaretle kullanildig1 anlamda birer “zorunlu unsur” davasi
degildi. Zorunlu lisanslamaya karar verilen davalarda dahi, Microsoft da dahil olmak iizere,
konu zorunlu unsur platformunda ve bu teorinin kriterleri altinda incelenmemistir. Aslina
bakilacak olursa, kanimca AT rekabet hukuku uygulamasinda “zorunlu unsur doktrini” varla
yok arasindadir. Volvo v. Veng ve Magill cizgisinden bir an i¢in ayrilip “zorunlu unsur
doktrini’ne hizla bakacak olursak, Magill’in yarattig1 agilimla yola ¢ikan ama zorunlu unsur
anlayisindan esintiler tastyan bir kararda,’® rekabet eden bir deniz nakliyat sirketinin ikinci bir
liman insa edemeyecegi dikkate almarak limana girise iznin haksiz olarak reddedilmesinin
hakim durumun kétiiye kullanilmasi sayilmasi karara baglanmistir. Zorunlu unsur doktrininin
AT rekabet hukukunun ne 6lgiide pargast oldugu bugiin dahi, Microsoft kararindan sonra da,
tartigmalidir. Nitekim Avrupa mahkemeleri bu doktrinin AT rekabet hukukunun bir pargasi
olup olmadigini acikca tespit etmemistir. Asagida kisaca agiklanacagi gibi, Oscar Bronner da
zorunlu unsur doktrinini kullanmaya yaklasmis ama mahkeme konuyu bu kavrama ve

doktrine referansla ¢oziimlememistir.

Microsoft davasi ile son derece yakindan ilgili olan Volvo v. Veng ve Magill ¢izgisine geri
donersek, bu cizgiyi takip eden ve ilgili teoriyi zenginlestiren dava Ladbroke davasi
olmustur.’” Bahiscilerin at yariglar1 tizerinde oynadiklar1 bahis diikkanlarini isleten Ladbroke,
Fransiz rakibi Pari Mutuel International’1 zorunlu lisanslamaya mecbur etmek i¢in bir karar
cikarmas1 yOniindeki talebini reddetme sebebiyle Komisyon’u Avrupa Topluluklar1 Adalet

Divani Oniine getirdi. Ladbroke, Pari Mutuel International’in Fransiz at yarislarma iliskin

3 B&I Line v Sealink Harbours and Stena Sealink, 11 Haziran 1995, [1992] 5 CMLR 255
37 Tiercé Ladbroke SA v Komisyon, Dava T-504/93, [1997] ECR 11-0923.
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kisa televizyon goriintiileri ve sozlii aciklamalar iizerindeki telif haklar1 i¢cin Ladbroke bahis
diikkanlarina lisans vermesini talep etti. Televizyon filmleri ve sozlii agiklamalar olmadan at
yaris1 bahsi piyasasinda rekabet edemeyecegini ileri siirmek i¢in de Magill’i dayanak gosterdi.
Komisyon birgok sebepten dolay1 bu sikayetin geregini yerine getirmeyi reddetti. En 6nemlisi
—ki Ladbroke kararmin giinlimiizde kullanilmasina en ¢ok yol acan analiz de budur- bu
filmlere erisim sahibi olmak belki Ladbroke i¢in ¢ok ise yarar bir durumdu ancak zorunlu
degildi. Mahkeme de Ladbroke’un Komisyon’un red kararinin temyizi talebini reddetti ve

Magill’1 asagidaki sekilde yorumladi:

“Tedarik etmeyi reddetmek ya soz konusu hizmetin yiiriitiilebilmesi igin gerekli,
gercek veya muhtemel bir alternatifi olmayan bir iiriin veya hizmetle, ya da tanitimi
engellenen ve tiiketici tarafindan devamli ve potansiyel talep olan yeni bir iiriin veya
hizmetle ilgili olmadigi siirece 86. maddede ortaya koyulan yasak kapsamina

girmez »38

Ladbroke kararmni zorunlu lisanslamanin ancak erisim zorunlu oldugunda veya reddetme yeni
bir iirlinlin ortaya c¢ikmasini engellediginde bir opsiyon oldugu seklinde degerlendirmek

miumkiindiir.

Bu asamadan sonra iyice sofistike ve belki biraz da karmasik bir hal alan teori, Oscar Bronner
kararmnda® tekrar zorunlu unsur esintileriyle donanmustir. Kiigiik bir giinliik gazete sirketinin
sahibi olan Bay Bronner, ulusal “eve teslim projesi’ne erisim talebiyle Avusturya’da hakim
durumda bulunan bir giinlik gazete sirketi olan Mediaprint aleyhinde dava ag¢mustir.

Mediaprint’in bu talebi reddetmesinin 82. maddeye aykir1 oldugu iddia edilmektedir.
Mahkeme, kararinda, belli dengeleri korumaya 6zen géstermistir:

“...Magill kararina dayanabilmek ve bu gibi bir durumda Roma Anlasmasi nin
86. maddesi anlaminda bir kétiiye kullanmanin varligini iddia edebilmek icin
sadece eve servis kapsaminda bulunan hizmeti reddetmek degil giinliik gazete

’

pazarindaki tiim rekabetin muhtemelen bertaraf edilecek olmast aranir.’

¥ Birlesik davalar C-241/91 P ve C-242/91 P RTE and ITP v Komisyon [1995] ECR 1-743 52,53 ve 54.
3% Oscar Bronner v Mediaprint, Dava C-7/97, [1998] ECR 1-7791.
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Mahkeme soyle devam etmistir:

“Ayrica, burada durumu imkansizlastirmaya muktedir teknik, hukuki veya
hatta ekonomik engeller mevcutmus veya herhangi bir diger giinliik gazete
yayimcist i¢in, yalniz basina veya diger yaywncilarla igbirligi icerisinde, kendi
ulusal ¢aptaki eve teslim projesini kurmast ve bunu kendi giinliik gazetelerini

dagitmak icin kullanmast akil almaz derecede zormug gibi goriinmemektedir.

Bu baglamda boyle bir sistemin kurulmasimin gergekg¢i bir olast secenek
olmadigimi ve var olan sisteme erigimin bu sebeple zorunlu oldugunu géstermek
bakimindan vurgulanmaldir ki, bunun dagitilacak olan giinliik gazete veya
gazetelerin kiiciik sirkiilasyonu sebebiyle ekonomik a¢idan makul olmadigin

tartismak yeterli degildir.”

Goriildiigi lizere, mahkemenin ortaya koydugu “zaruret testi” tamamen objektiftir. Az
dolasimi olan bir gazetenin ulusal dagitim sistemi kurmasmin ekonomik olarak makul
bulunamayacagi da yeterli bir iddia olarak degerlendirilmemistir. Bronner’dan sonra
sikayet¢cinin baskasinin malvarligimi kullanmasinin sadece faydali veya karli oldugunu
gostermesi yetmez, ayrica piyasanin rekabet halinde olan bir sistem daha tasiyamayacagini da

acikca ve objektif olarak gostermesi gerekir.

Bronner karari, aynen Ladbroke’da da oldugu gibi, rekabet hukuku altindaki anlagsmaya varma
yiikiimliiliglinden ziyade anlagsmaya varma ylikiimliiliigliniin ne zaman ortaya ¢ikmayacagini
acikca izah etmistir. Bu noktada, yukarida 6zetle agikladigimiz kararlar altinda olusan parcali

yap1y1 biitiinlestirmek ise /MS kararma® kalmustir.

IMS davasi1 Alman posta kodlarmma dayanan bir haritanin yarattig1 ihtilafli durumlardan
kaynaklanmaktadir. Posta kodlar1 baz alinarak hazirlanan bolgeler (yahut haritanin tabiriyle
“tuglalar”) eczacilik irlnleriyle 1ilgili satis bilgisi toplamak ve miisteriler i¢in rapor
hazirlamak maksadiyla bir araya toplanmistir. Biiyiik kasaba ve sehirlerde, bolge veya “tugla”
genellikle tek bir posta kodudur. Bazen iki posta kodu bir bdlge veya tugla olusturmaktadir.
Toplam 1860 bolge vardir. Bu sebeple de ilgili haritaya 1860 Tugla Haritas1 denmektedir.

4029 Nisan 2004, Dava C-418/01
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Niifusun daha az yogun ve eczanelerin sayica daha az oldugu bélgelerde, birkag posta kodu
bir bolim veya tugla olusturmak i¢in bir araya getirilmistir. Bazi durumlarda, bdlgenin

cografi konumu hangi posta kodlarinin bir araya getirilecegini belirlemistir.

Iste davanin ana konusu da IMS’in bu harita {izerindeki fikri miilkiyet haklarmi bir tarafa
birakarak haritayr rakipleriyle paylasmasi gerekip gerekmedigidir. Yukarida ilgili diger
davalar i¢in yaptigimizin aksine, IMS davasini bagimsiz olarak aciklamayacagiz. Zira IMS
davas1 Microsoft davasi ile en yakindan ilgili olan davadir ve bu sebeple bu tebligin konusu
olan Microsoft davasi ile beraber agiklanmalidir. IMS’e su ana kadar hi¢ agina olmamis olan
okuyucularin da yer verecegim detayli mukayeseler dolayisiyla IMS’in resme nasil dahil
oldugunu ve bu kararin kendi basma ne anlam ifade ettigini gérmekte zorlanmayacaklarini

diisiiniiyor ve umuyorum.

6.2 Microsoft Davas’’min Fikri ve Sinai Haklar ile Rekabet Hukuku Uygulamasi
Arasindaki Kesisim Alaninda Bulunulan Noktaya Etkisi

IMS davas1 hakim durumdaki bir tesebbiisiin 82. madde altinda fikri miilkiyet haklarini
lisanslamaya zorunlu tutulabilmesi icin gerekli kesin sartlari ortaya koymus oldugu i¢in,
Microsoft davasinda bu sartlarin var olup olmadiginin ciddi 6l¢giide tartisilmasi gerekmektedir.
Kanimizca, IMS’de konulan standart Microsoft davasinda tutturulmus degildir. Simdi

yukarida deginilen davalar1 ve IMS davasini1 Microsoft davasi baglami icinde ele alalim:

Avrupa Mahkemeleri, 82. madde tahtinda fikri haklarin zorunlu lisanslanmasina ancak kesin
sartlara uyulmus ise izin verilecegine karar vermistir. Zorunlu lisanslama i¢in gecerli hukuk

standardi en son olarak IMS’te Adalet Divani tarafindan su sekilde 6zetlenmistir:

“Bir telif hakkinin sahibi olan bir kurulugun belirli bir isin yiiriitiilmesi igin vazgegilemez olan
bir tiriin veya hizmete erigimi reddetmesinin koétiiye kullanma olarak kabul edilmesi i¢in 3
kiimiilatif sartin yerine getirilmesi, yani reddin potansiyel bir tiiketici talebi olan yeni bir
tirtintin ortaya ¢tkmasini onlemesi, haksiz olmast ve bir ikincil pazarda herhangi bir rekabeti

. . e 9sd]
onlemesi yeterlidir.”

1 paragraf 38.
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Mahkeme bdylece hakim durumdaki bir tesebbiisiin fikri ve sinai haklara konu bir teknolojiy1
vermeyi reddetmesinin 82. madde tahtinda bir suistimal teskil edip etmediginin belirlenmesi

icin dort kisimli kiimiilatif bir test belirlemis olmaktadir:

e Birincisi, teknoloji belirli bir pazarda islerin yiirtitiilmesi i¢in vazgecilmez olmalidir.

e [kincisi, tedarikin reddi, kendisi i¢in bir tiiketici talebi bulunan yeni bir iiriiniin ortaya
¢ctkmasimi 6nlemelidir.

e  Uciinciisii, teknolojinin tedarikinin reddi bir ikincil pazarda tiim rekabeti dislama
sonucunu dogurmalidir.

e Dordiinciisti, teknolojinin tedarikinin reddi, objektif olarak hakli olmamalidir.

IMS’den sonra goriilecek bir davada zorunlu lisanslama karar1 verilmeden evvel bu sartlardan
dordiiniin de yerine getirildiginden emin olmak gerekir. Dolayisiyla, Microsoft’un iizerinde
tescilli fikri ve smai haklara sahip oldugu iletisim protokollerini kendi kullanimi i¢in

muhafaza etme karar1 82. maddenin bir ihlali olmayabilir.

6.2.1 Bu Teknoloji Belirli Bir Pazarda Islerin Yiiriitiilmesi i¢in “Vazgecilmez” midir?

Fikri haklar ile korunan bir teknoloji i¢in zorunlu lisanslama getirilmesi i¢in Komisyon 6nce
teknolojinin s6z konusu isin ylriitiilmesi i¢in “vazgecilmez” oldugunu gostermelidir. Bu

konuda Mahkeme, IMS kararinda asagidaki hususlar1 belirtmistir:

“Bir iiriin veya hizmetin bir kurulusun belirli bir pazarda islerini yiiriitmesi igin vazgegilmez
olup olmadigini saptamak igin once daha az avantajl olsalar dahi, alternatif ¢oziim olusturan
tirtinler veya hizmetler bulunup bulunmadigi ve pazarda faaliyet gostermek isteyen herhangi
bir kurulus igin, olasilikla diger operatorler ile isbirligi halinde, alternatif iiriin veya
hizmetleri yaratmayt imkansiz veya en azindan makul él¢iiler disinda gii¢ kilabilecek teknik,

hukuki veya ekonomik engellerin bulunup bulunmadigi saptanmahidir”.*?

Oyleyse, eger hakim durumdaki bir tesebbiisiin rakipleri i¢in iiriinlerini sdze konu teknolojiye
erisim olmaksizin gelistirmek ve pazarlamak ekonomik olarak miimkiinse, o zaman

vazgecilmezlik testi karsilanmamaistir.

*2 Paragraf 28.
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Oncelikle, Komisyon’un karar1 piyasada Microsoft’'un sunucu isletim sistemi isine
girmesinden Onceki tarihlerden beri mevcut olanlar dahil, birka¢ is grubu sunucu isletim
sistemi oldugunu zaten kabul etmektedir. Eger Microsoft’un iletisim protokolleri rakipler i¢in
gercekten vazgegilmez olsa idi bu iriinlerin nasil olup da ortaya ¢ikmis olacagmi aciklamak
giictiir. Rakiplerin konumunu zorlastirmak, indirekt olarak maliyetlerini ylikseltmek yoluyla
rekabet avantajlar1 elde etmenin zorunlu unsur doktrini ¢ercevesinde tek basina kinanmasi
gereken bir davranis olamayacagi ise rekabet hukukunun nihai amacinimn rakipleri degil

rekabet slirecini korumak diisturu gergevesinde vurgulanmasi gereken bir unsurdur.

Bu noktada goriilmesi 6nem arz eden bir husus sudur ki, ilgili hukuki standart konusunda
Avrupa Mahkemeleri pazara optimal erisimin saglanmasini sart kogsmamaktadir: “Fiili ve
potansiyel alternatifler, daha az avantajli olsalar dahi, mevcut olan ve rakiplerce kullanilan
olanaklar icermektedir”. * Yukarida acikladigimiz tizere, Ladbroke davasinda, Komisyonun
at yarislarinin canli video goriintiilerinin kullaniminin reddi konusunda sikayetinin Komisyon
tarafindan reddine kars1 ¢ikarken, Ladbroke, s6z konusu canli goriintiiler olmaksizin bir bahis
noktasinin igletilmesinin miimkiin olmadigmi iddia etmistir. Mahkeme, canli video
gortintiilerinin ~ vazgecilmez olmadigint belirterek ve goriintiilerin  bulunmamasinin,
bahisgilerin islerini yiiriitebilecegine hiilkmederek bu iddiayr reddetmistir. Ozellikle,
Mahkeme, Ladbroke’un, Fransiz at yarislarindaki bahisgilerle karsilastirildiginda pazarda
6nemli bir konumda oldugunu belirtmistir.** S6z konusu goriintiilerin kullanimi arzu edilebilir

ancak bunlarm kullanilamamasi Ladbroke’un isini yiiriitebilmesi i¢in bir engel teskil etmez.

Oysa Komisyon tarafindan verilen karar, beraber isleyebilirlik i¢cin sadece tek bir rekabet
standard1 oldugunu sdylemektedir. Yani, Microsoft dis1 sunucu isletim sistemleri, bir
Windows kullanicit ve sunucu isletim sistemi ile bir Windows sunucu igletim sisteminin
yaptigmm ayni sekilde iletisim kurabilmelidirler.”” Komisyona gore, bu standarda uymayan
driinler Windows sunucu isletim sistemleri ile rekabet halinde degildir. Kararm kullandig1
beraber isleyebilirlik nosyonu, AT Yazilim Genelgesinde tanimlanandan da kurumsal
miisterilerin kendilerinin bilgisayar aglarini yapilandirirken uygulamada kullandigindan da

tamamen farklidir. Beraber isleyebilirlik ifadesi Direktifin Giris boliimiinde tanimlanmis olup

* Bronner karari, paragraf 47.
* T-504/93 sayili Tierce Ladbroke - Komisyon (1997) ECR 11-923, Paragraf 132.
> Kararin 33. paragrafi.
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“bilgi  aligverisinde  bulunabilme ve alinan-verilen bilgilerin karsilikli  olarak
kullanilabilmesini” ifade etmektedir. Bu da, veri iletisim ve paylasimmin temin edilmesi
adina, bagimsiz olarak gelistirilen bir programin, bu programa fiilen benzer bir programla,
tamamen ayni sekilde kaynak koda donistiiriilmiis program tarafindan sunulan tiim
fonksiyonlar1 yerine getirme agisindan %100 uyumluluk gibi bir sart1 6ne siirmemektedir.
Komisyon’un esas aldigi seviyedeki bir uyumluluk, “klonlama” sonucuna yol a¢maya

mahkumdur.

Oysa dogru standardin uygulanmasi halinde kararin Windows sunucu isletim sistemleri ile
rekabetin ekonomik olarak miimkiin olup olmadigini incelerken, “interoperabilitenin bir dlci

meselesi” oldugunu kabul etmesine uygun bir analiz gelistirmesi gerekirdi.

Ayrica Komisyon, kararinda, ¢esitli mevcut interoperabilite ¢éziimlerini kabul etmemekte,
bunlarin ayn1 zamanda bir Microsoft dig1 sunucu igletim sisteminden Windows sunucu isletim
sistemine gegmekte kullanilabilecegini ise gerekge olarak ileri siirmektedir.*® Ancak, burada
esas olan Microsoft dis1 sunucu isletim sistemleri disinda Windows sunucu igletim
sistemlerinin de kullanmasimi saglayacak beraber isleyebilirlik ¢oziimleri bulundugudur. Bir
kurumsal miisterinin, UNIX, Linux veya NetWare sunucu isletim sistemlerinden Windows
sunucu isletim sistemlerine gecerken bu ¢esit interoperabilite ¢oziimlerini gecici olarak
kullanip kullanmadig1 veya bu ¢oziimleri bir karigik sunucu ortamini siirdiirmek icin daha
kalic1 sekilde kullanmayi tercih edip etmedigi s6z konusu beraber isleyebilirligin elde
edilebilecegi gerceginin giiciinii azaltmamaktadir. Ustelik gegis yollar1 her iki yonde hareket

etmek amaciyla da kullanilabilir.

Komisyon karari, ayrica, Microsoft’un iletisim protokollerinin tersine miihendisliginin teknik
veya ekonomik olarak gayri rantabl oldugunu da ortaya koyamamaktadir. Aksine, kararin

kendisi asagidaki hususlar1 belirtmektedir:

e RealNetworks, Windows sunucu isletim sistemlerinin kullandigi iletisim
protokollerini Windows Medya formatinda kodlanmis icerigi Windows istemci igletim

sistemlerine iletmek i¢in basariyla geri dondiirdi.*” Acikca belirtildigi {izere, iletisim

% Kararin 281. paragrafi.
7 Komisyon kararin 130. paragrafi
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protokollerinde genel olarak kendilerinin geri dondiiriilmesini 6nleyen herhangi bir

sey bulunmamaktadir.

e Acik kaynakli Samba Grubu, Windows NT 4.0 sunucusunun Windows istemci isletim
sistemlerine dosya ve baski hizmetleri ve kullanict ve grup yonetim hizmetleri
sunmada kullandig1 iletisim protokollerini geri dondiirmiis ve daha yeni Windows
sunucu igletim sistemlerinin ayni hizmetleri saglamak icin kullandig1 iletisim
protokollerini de geri dondiirme siireci icindedir.*® Eger bunlar teknik veya ekonomik

acidan gayri rantabl olsalardi, Samba Grubu bu ¢esit ¢calismalara girismezdi.

Burada 6nemli olan ve Ladbroke altinda da teyid edilen husus sudur: Microsoft’un iletisim
protokollerinin geri dondiiriilmesinin kendileri i¢in onlar1 Microsoft’tan bir zorunlu lisans
yoluyla almaktan daha c¢ok calisma gerektirecegi ve daha pahali olacagi gercegi geri
dondiirmenin bir alternatif ¢6ziim olarak alinmamasini hakli gostermeyecektir. Nitekim
bugiine kadar “iy1 olurdu” analizi degil ancak “olmazsa ben de olmam” analizi yapilabildigi

takdirde zorunlu lisanslamaya gecit verilmistir.

6.2.2 Iddia Olunan Red islemi Bir Yeni Uriiniin Ortaya Cikmasim Onlemis midir?

Hakim durumdaki bir tesebbiisiin fikri ve siai haklarla korunan bir teknolojiyi tedarik etmeyi
reddetmesi, sadece eger o teknolojinin karsilanmamais bir tiiketici talebinin mevcut oldugu bir
ikincil pazarda yeni bir iirlin yaratmada kullanilacak oldugu gosterilebilirse 82. maddenin
ithlaline viicut verebilir. /MS’te mahkeme, Magill’de tanimlanan ancak Bronner’de
irdelenmeyen bu kriterin davanin 6énemli bir unsuru oldugunu teyit etmistir. Dolayisiyla,
Microsoft davasi i¢in son derece biiyilk onemi haiz bir tespit olarak, hakim durumdaki

tesebbiisiin liriiniiniin aynisiin liretilememesi zorunlu lisanslama talebi icin yeterli degildir:

Telif hakkinin korunmasinda ve sahibinin ekonomik 0Ozgiirliigliniin serbest rekabetin
korunmasimna karsi1 dengelenmesinde serbest rekabet sadece eger bir lisansin verilmemesi
tiikketicilerin aleyhine sonuglar verecek sekilde ikincil bir pazarin gelismesini Onliiyorsa galip

gelebilir.

*8 Komisyon kararmnin 242. paragrafi

44



“Dolayisiyla, hakim duruma sahip bir tesebbiisiin iiriiniin bir ikinci pazarda faaliyet
gostermek igin vazgegilmez oldugu durumlarda telif hakki ile korunan bir iiriine erisim
saglamayt reddetmesi sadece eger lisansi talep eden kurulus esas olarak kendisini ikinci
pazarda zaten telif hakki sahibi tarafindan saglanan mal veya hizmetlerin aynini
tekrarlamakla simirlamadigi, ancak onlar igin bir potansiyel tiiketici talebinin mevcut oldugu
ve hakkin sahibi tarafindan sunulmayan yeni mallar veya hizmetler iiretmek istedigi

durumlarda kétiive kullanma mahiyeti tasir sayilabilir.

Komisyon karari, Microsoft’un iddia olunan red isleminin kendisi i¢in karsilanmamis bir
talebin mevcut bulundugu yeni bir iirliniin ortaya ¢ikmasini onledigini gosterememistir.
Microsoft, s6z konusu iletisim protokollerini uygulayan sunucu isletim sistemlerini zaten
pazarlamaktadir. Rakipler, o rakiplerin dosya ve yazdirma hizmetleri ve kullanici ve grup
yonetim hizmetleri saglamak igin segtikleri iletisim protokollerini kullanan kendi sunucu
isletim sistemlerini pazarlamaktadir. Komisyonun karari, rakiplerin kendi mevcut iirlinlerini
aynen Windows sunucu isletim sistemleri gibi davranir hale getirme yetenekleri iizerinde
odaklanmaktadir. Ayrica, karar, hi¢cbir yerde iletisim protokollerini kullanarak Microsoft’un

rakiplerinin {iretecegi herhangi bir yeni {iriinii belirlememektedir.

Oysa, yukarida anlattigimiz iizere, Magill’de televizyon yayincilarinin haftalik olarak
televizyon program ¢izelgelerinin kopyalanmasina izin vermemesi bir ikincil pazarda yeni bir
drliniin, yani bir haftalik cok kanalli televizyon program rehberinin piyasaya ¢ikmasini
onlemisti. Irlanda telif hakkmin kapsadig1 malzemeyi kullanma hakki olmaksizin, bir haftalik
cok kanalli televizyon program rehberi yaratma olanagi yoktu. Yaymcilar, kendilerinin
televizyon program cizelgelerinin haftalik olarak kopyalanmasma izin vermeyi reddettiler,
ancak bunlarin giinliik olarak yiizlerce gazetede yaynlanmasim tesvik ettiler. Bu red islemi

ikincil bir piyasada yeni bir {irliniin ortaya ¢ikmasini dnledi.

Bu davada boyle bir durum gdosterilmemistir. Sahsi kanaatim, bu davadaki en Onemli
eksikliklerden birinin bu unsur oldugu ve Komisyon kararmin diger tiim sakatliklar bir tarafa

ozellikle bu unsur bakimimdan ciddi bigcimde sakat oldugudur.

9 IMS karari, 48. ve 49. paragraflar
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6.2.3 Iddia Olunan Red islemi Bir ikincil Pazarda Tiim Rakipleri Dislama Sonucu

Dogurmus Mudur?

Komisyonun zorunlu lisanslamay1 hakli gostermek i¢in karsilamasi gereken iigiincii sart, s6z
konusu teknolojinin tedarikinin reddinin ikincil pazarda tiim rekabeti yok etmesinin olas1

oldugu seklinde bir tespittir.

Oysa Komisyon’un karar1 iki ayr1 pazar belirlememektedir. Karar sadece “Microsoft”un
reddinin Microsoft’un rakiplerini rekabetin yok edilmesi riskinin olusacagi dlgiide is grubu

sunucu isletim sistemleri pazarinda giiclii bir rekabet dezavantaji ile karsilastirdig1” tespitini

yapmaktadir.”

Iddia olunan tedarik reddi 1998’de gerceklesmis oldugu halde, halen “is grubu” sunucu
isletim sistemleri sunan IBM, Novell, RedHat ve Sun gibi birden fazla satici mevcuttur.

Bunlarin pazardaki varligi, tiim rekabetin ortadan kaldirilmadigini agik¢a gostermektedir.

6.2.4 liddia Olunan Red islemi Objektif Olarak Hakh Midir? / Komisyon’un Zorunlu
Lisans Davalar i¢in Microsoft Davasinda Ortaya Attigi Test

Microsoft, s6z konusu teknoloji tizerinde fikri ve sinai haklara sahip oldugu gerekgesiyle iddia
olunan red isleminin objektif olarak hakli oldugunu ileri siirmiistiir. Bu noktada sorulmasi ve
enine boyuna tartisilmasi ¢ok gerekli olan bir konu da bir tesebbiisiin fikri ve sinai haklarinin
mevcudiyetinin  IMS anlamindaki “objektif ret gerekgesi’ni olusturuyor sayilip
sayllamayacagidir. Ote yandan, Komisyon bu sofistike tartismaya angaje olmak yerine
yepyeni bir teori ortaya atarak, Microsoft’un savini asagidaki yeni testi kullanmak suretiyle

reddetmistir.

Microsoft’un iddia olunan red isleminin objektif olarak hakli olup olmadigmni irdelerken,

karar ¢arpici bir yeni dengeleme testi ortaya atmaktadir:

“Microsoft 'un ileri siirdiigii ana objektif gerek¢e, Microsoft’'un Windows iizerindeki fikri ve
swnai haklariyla ilgilidir. Ancak, talep edilen a¢iklamanin kapsammin ayrintili bir incelemesi,

denge acisindan Microsoft’'un yenilige tesvik edilmesi agisindan bir tedarik etme emrinin

3% K omisyon kararinin 589. paragrafi.
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olasi negatif etkisinin tiim endiistrinin (Microsoft dahil) yenilige tesvik edilmesi iizerindeki
porzitif etkisinden az oldugu sonucuna varilmasini saglamaktadr. Buna gére, Microsoft’'un
yenilige olan motivasyonunun korunmasi geregi, belirlenen olagan disi durumlarin etkisini

ortadan kaldiracak objektif bir gerekce olusturamaz.”’

Bu, su anda bile pek az rekabet hukuku diisiiniiriiniin bildigi son derece dnemli bir gelismedir.
Yukarida agiklanan dava ¢izgisiyle tamamen uyumsuz olan bdyle bir dengeleme testinin esine
daha Once rastlanmamistir. Yeni test, Microsoft’'un yenilik konusundaki motivasyonu

29 ¢

iizerindeki “negatif etkiyi” “tlim endiistrinin yenilik¢ilik diizeyi” iizerindeki “olumlu etki’ye
kars1 dlgmeyi icermektedir. Boyle bir ikili test kaprislice uygulanabileceginden gelisigiizel
olma veya tamamen tahmin edilemez olma risklerini tasimaya mahkumdur. Oysa Bronner
davasinda Adalet Mahkemesi’nin kararma gore, dogru test “reddin objektif olarak hakl
gdsterilemez” olup olmadigidir.”? Cok olagan dist durumlar disinda, fikri miilkiyet haklarmnm
kullanilmas1 rakipler tlizerindeki tiim olumsuz etkilerle ilgili olarak objektif agidan hakli

gerekge saglamaktadir.

Bir firmanin rakiplerini kendi teknolojisini ona karsi rekabet etmek i¢in kullanmaktan
engelleme istegi, o teknolojiyi kullandirmay1 reddetmesi i¢in genel olarak kabul olunur bir
gerekcedir. Zaten fikri ve smai haklarm dogusu da bu gerekcenin hakliligindan

kaynaklanmstir.

Bu noktada “beraber isleyebilirlik” hakkindaki ag¢iklamalarimiz bakimindan indigimiz
derinlik diizeyine bir de davanin diger ayagi olan “media playback islevselliginin isletim
sistemine baglanmas1” iddias1 bakimindan inecek olursak, Komisyon’un karariyla ilgili olarak

asagidaki hususlar1 da tartigmaya agmamiz gerekecektir:

7. ROMA ANLASMASI’NIN 82. MADDESININ (D) BENDI iHLAL
EDILMIi$ MiDIiR?

Komisyon’un karari, Microsoft’un madde 82’yi ve “Ozellikle onun (d) paragrafini” ihlal

ettigini iddia etmektedir.”> Tiirk rekabet hukukunda da ilgili madde ile ilgili olarak kabul

3! Komisyon kararinin 783. paragrafi.
32 Bronner karar1, 4. paragraf
>3 Komisyon kararinin 792. paragrafi
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edildigi iizere, Madde 82(d)’nin ihlal edildigini tespit etmek i¢cin, Komisyon’un asagidaki

hususlar1 da 1spat etmesi gerekmektedir:

(1) Sozlesmelerin imzalanmasiin diger taraflar1 ek yiikiimliilikkleri kabul ettikleri bir

rejime tabi kildig1 ve

(11) Bu ek yiikiimliiliikklerin mahiyetleri itibariyle veya ticari kullanim agisindan o

sozlesmelerin konusu ile ilgili olmadig:.

7.1.  Microsoft’un Windows icin Lisans Vermesini Ek Yiikiimliiliiklerin Kabuliine

Bagladig1 Hususu Ispat Olunmus mudur?

Oncelikle Windows ile onun ortam islevselliginin iki ayri iiriin olup olmadigina bakmak
gerekecektir. Michelin I’? ve daha sonraki davalar ile tutarli olarak ve Komisyon’un kararinda
da kabul edildigi gibi, Microsoft’un iddia olunan baglayan iirlinii ve baglanan iirliniiniin iki
ayr1 iriin pazarlarinda oldugunun gosterilemedigi bir durumda madde 82(d)’de Ongoriilen

baglama eylemi tespit olunamaz.

Windows’un ortam islevselliginin, Microsoft’un lisans alanlar1 kabul etmeye zorladig1 bir “ek
yiikiimliilik™ olup olmadig1 son derece tartismalidir. Bu, Windows’un isletim sisteminin uzun
siiredir igerdigi bir 6zelliktir. Kullanicilara isitsel ve gorsel icerik ¢alma ve oynatma olanagi
saglayan kod, Windows’da kullanicilara yaz1 veya grafikler gibi diger bilgi tiirlerine erigim
olanag1 saglayan koddan farkli degildir. Ayni yazilim kodu, hem Windows’un diger
boliimleri, hem de isletim sisteminin lizerinde calisan {i¢iincli kisi uygulamalar1 taratindan
kullanilmaktadir. Sonugta, ortam islevselliginin Windows’dan ayr1 bir iriin olmadig:

tartisilmaktadir.

Bu mesele tartigmali olmakla beraber, alakali baska bir konuda Komisyon’un yaklasimi daha
net bir hata icermektedir: Komisyon iki ayri iriiniin varligi meselesine bakarken miinhasiran
baglandig1 iddia olunan {iriiniin, yani ortam islevselliginin kullanic1 isletim sistemlerinden ayr1
olarak bulunup bulunamadigi konusuna odaklanmaktadir. Kanimizca, iki ayri iiriin olup

olmadigmi anlamak {izere samimi bir ¢caba gosterilecekse sorulacak dogru soru bu degildir.

>* Dava 322/81 Michelin - Komisyon Davasi (“Michelin I”) [1983] ECR-3461
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Karmagik bir {iriine yeni 6zelliklerin entegrasyonunu igeren bir davada dogru soru, baglayan
irliniin baglanan tirtin olmaksizin diizenli olarak piyasaya verilip verilmedigidir. Komisyonun
yaklagimi benimsenirse, bilesenlerin bagimsiz olarak da sunuldugu tiim karmasik tirlinlerin
hemen hepsi Madde 82 tahtinda bir baglama islemine viicut verecektir. Oysa, Dikey
Smirlamalar Iliskin Kilavuz’da da belirtildigi iizere, ayakkabilarin ayakkabi baglar1 ile
satilmasi, ayakkabilar ve ayakkabi baglar1 dogal olarak ticari kullanim ile iliskili iken,
ayakkabr baglar1 ayrica piyasaya sunuldugu halde, bir baglayici uygulama sayilamaz.>
Windows’un ortam islevselligi ile entegrasyonu diisiiniildiigiinde, bu davaya daha dogrudan
uygun bir benzetme liikks otomobillerin merkezi kilit sistemleri ile birlikte satilmasidir.
Merkezi kilit sistemleri ayrica bulunabildigi halde, merkezi kilit sistemi olmayan liiks

otomobiller i¢in bir talep yoktur.

Bu noktada alt1 ¢izilmesi gereken bir baska sikint1 da bu davada iddia olunan kotiiye kullanma
halinin Windows’a ortam islevselliginin entegrasyonu aninda degil, o islevsellik iizerinde
yapilan bir 1yilestirme ile tetiklendigidir. Komisyon, Microsoft’'un 1992’de ortam
islevselligini Windows 3.1 ile biitiinlestirmesine veya Windows un ardisik versiyonlarinda o
islevsellik tlizerinde ¢esitli iyilestirmelerine itiraz etmemektedir. Bunun yerine, Komisyon,
madde 82’nin ihlalinin 1999°da Microsoft Windows’da zaten bulunan ortam islevselligine

kendi “streaming” sistemini eklediginde basladigini iddia etmektedir.

Diger bir deyimle, Komisyon, Microsoft’'un Windows’a Internette bulunan gorsel ve isitsel
icerigi ¢alma ve oynatma olanag: saglayan islevselligi biitlinlestirmesine itiraz etmemektedir.
Yalniz, icerik igerigi dinletme yahut gosterme baslamazdan Once tamamen indirilmis
olmalidir. Karara gore ihlal Microsoft’un streaming sisteminin, yani igerigi tamamen
indirilmeden calma veya oynatmaya baslama olanaginin eklenmesi ile baslamaktadir. Bunu
anlamak gercekten giictiir. Diger saticilar tamamen ayni seyi yaparken Microsoft’un bir yeni
islevsellik eklemek suretiyle Windows’da zaten bulunan bir ortam islevselligini 1yilestirmesi,
madde 82’nin bir ihlalini olusturmamalidir. Streaming sistemi ayr1 bir {irtin degildir; kullanici

isletim sisteminin dogal bir 6zelligidir.

>3 Dikey Sinirlamalar Kilavuzu, OJ 2000 C291/1, paragraf 216
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7.2 Windows’un Ortam Islevselligi Tle Tlgili Olarak Tiiketiciler Zorlanmis midir?

Ortam islevselligi Windows’un bir 6zelligidir ve isletim sisteminin toplam fiyatina dahildir.
Tiiketicilerden bu islevsellik igin ayrica para ddemeleri istenmemektedir. Uriiniin fiyatinin
sifir oldugu da bunun nasil bir model i¢inde bdyle oldugu da yukarida tartisilmistir. Kararin
dayandig1 Hoffmann-La Roche®® ve Hilti’nin’ tersine, miisteriler ticiincii sahis tiriinlerinin
kullannmi  durumunda Microsoft’un getirdigi herhangi bir parasal caydirict ile

karsilasmamaktadir.

Ikincisi, hem tiiketicilerin “Windows Media Player” i¢in bir sey ddemesi sart1 getirilmemistir,
hem de onu kullanmalar1 sarti1 ortada yoktur. Eger tiiketiciler Windows’a dahil ortam
islevselligini begenmezlerse, onu yok sayabilirler. Eger tiiketiciler “Windows Media Player”1
gormek istemezlerse, Windows’ un, Microsoft’un ABD Nihai Karar1 uyarimmca Windows’daki
ortam iglevselligine tiim son kullanici erisimini kaldirmak ve ¢esitli ortam dosya tiirleri i¢in
bir rakip ortam calicisini belirlemek i¢in olusturdugu Set Program Access and Defaults
ozelligini kullanabilirler. Ugiinciisii, miisterilerin baglanan iiriinii almalar1 sartinin alternatif
drtinlerin kullanimim etkin sekilde engelledigi Hilti ve Tetra Pak II’nin aksine, Windows’a
ortam islevselliginin dahil edilmesi, liglincii sahis ortam calicilarinin kullanimini 6nlemeye
yonelik higbir sey getirmemektedir. Gergekten, isitsel ve gorsel igerigin formatlandigi
formatlarm cesitliligi ve herhangi bir ortam calicisinin tiim formatlarda kodlanmis igerigi
calamamasi ve oynatamamasi, tiiketiciler i¢cin birden fazla ortam calicis1 alma ve kullanma
acisidan giiclii tesvik unsuru olmaktadir. Ustelik, {iriiniin rekabet¢i fiyat1 sifir oldugu ve iiriin
internette bulunabilir oldugu i¢in de rakip tirlinlerin kullanimmin iiriiniin baglanmasi suretiyle

engellenmesi olanaksizlagmaktadir.

% Komisyon kararnin 837. paragrafi (alnti Dava 85/76 Hoffmann-La Roche — Komisyon davasi [1979] ECR
461)
37 Komisyon kararmnin 832. paragrafi (alnti Dava C-53/92 P Hilti — Komisyon Davasi (“Hilti”) [1994] ECR I-
667)
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7.3 Ek Yiikiimliiliik Mahiyeti itibariyle veya Ticari Kullamm Acisindan Windows

Lisanslariin Konusu ile lgisiz Midir?

Komisyon, kararinda, “iki iirliniin bagh satisinin, ticari kullanim i¢in olsa dahi”® hakim
durumdaki bir tesebbiisiin madde 82’yi ihlal etmesine yol agabilecegi dnermesi agisindan
Tetra Pak II’y1 6rnek gostermektedir. Ancak bu davada iddia olunan bagli iriiniin tek basina
bulunabilirligi, mahiyet itibariyle veya ticari kullanim ag¢isindan baglayici iiriin ve baglanan
irlin arasinda bir baglant1 varligin1 ortadan kaldirmamaktadir. Daha 6nce belirtildigi gibi,
miisteriler Windows Media Player yerine veya ona ek olarak rakip media player iiriinlerini
kullanabilirler. Tetra Pak II'nin aksine, rakip media player tedarik¢ileri, Windows’daki ortam

islevselliginin varlig1 yiiziinden yerlerinden olmamaktadir.

Bu noktada, davanin TRIPS altindaki durumunu da incelemek gerekmektedir. Zira
Komisyon’un karari, Microsoft’u iizerinde fikri ve smnai haklara sahip oldugu Windows
isletim sisteminin nerede ise tiim ortam islevselliginin ¢ikarilmis oldugu bir versiyonunu
gelistirmeye ve bu diisiik diizeyli iirtinii Avrupa’daki tiiketicilere Microsoft ve Windows

markalar1 ile sunmaya zorlamaktadir.

Microsoft’u Windows’un diisiik diizeyli bir versiyonunu yaratmaya ve pazarlamaya zorlamak,
diinyanin en degerli markalarindan ikisine zarar verecek ve Microsoft’un Windows iizerindeki
haklarma 6nemli 6lclide hasar getirecektir. Komisyon karar1 bunu yaparken, AT’ nin taraf
oldugu TRIPS Anlasmasi tahtinda yasal olarak korumakla yiikiimli oldugu haklar1 ve

uluslararas1 hukuk altindaki ytikiimliiliiklerini ihlal edebilir.

Ayrica, beraber isleyebilirlik adina emredilen zorunlu teknoloji lisanslamasi da AT nin TRIPS
altindaki yiikiimliiliikleriyle uyumsuzdur. Bu noktada TRIPS meselelerine ayrica bakmak

gerekecektir:

¥ Komisyon kararinin 961. paragrafi
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8. TRIPS ANLASMASI HUKUMLERI ISIGINDA MiCROSOFT DAVASI
8.1 Uriinlerin Baglanmasr: islevselligin Entegrasyonu

Komisyon’un karari, Microsoft’'un marka haklarint TRIPS’in 17. ve 20. maddeleri ile
yasaklandig1 sekilde sinirlamaktadir. Bu maddeler, TRIPS’in bir marka sahibinin miinhasir
haklar1 i¢in sadece dar istisna ve sinirlamalar kabul ettigini acik¢a ortaya koymaktadir.
Aksine, karar, Microsoft’u, Microsoft’'un veya f{igiincii kisilerin haklar1 g6z Oniine
almmaksizin ve diger esit sekilde etkin ancak daha az miidahaleci alternatiflerin varligma
ragmen, markalar1 ile satilan mallarin kalitesini kontrol etme yeteneginden — ki bu marka

korumasinin zaruri bir unsurudur — mahrum birakmaktadir.

Benzer bir distiniisle, Microsoft’un telif haklarinin haleldar olmasi, TRIPS tahtinda bir
inceleme karsisinda gecersiz kalir. Komisyon karari, TRIPS’in Microsoft’a tanidig1 haklarin
kullanilmasini1 engellemektedir. Karardan sonra Microsoft’un telif haklarina konu bir eserin
(kod, protokoller, spesifikasyonlar, vs.) yayimlanmasini kontrol altinda tutma hakkimni
zayiflatmaktadir. Microsoft’un karara baghi olarak OEM’lere ve Windows’un diger
kullanicilarna saglamak zorunda birakildigi lisans, TRIPS’in 13. maddesi tahtinda izin
verilenin oOtesine ge¢mektedir. TRIPS’le ilgili konularda, Komisyon’un Microsoft ve
Windows uyumlu iirlin ve hizmet satan tesebbiisleri yenilige tesvik unsurlarini korurken
ortam islevselligi tedarikinde rekabeti tesvik edecek olan daha az kisitlayici alternatiflere

sahip oldugu hususu da tartigmaya agilmaktadir.

TRIPS’nin kapsamina ve eldeki davaya uygulanabilirligine kisaca asagida deginecegiz.

8.1.1 Marka Haklan

TRIPS, DTO iiyeleri igin, marka sahiplerine markalar1 iizerinde miinhasir haklar tanima
sartin1 getirmektedir. Bunlar bir ticari markanin karmasikliga yol agmasi olas1 bir sekilde
kullanimin1 6nleme hakkini1 ve iyl taninan markalarla ilgili olarak markalarin bir kalite
gostergesi olarak marka i¢in zararli olacak sekilde veya markanin itibar1 veya o itibarin
sagladig1 pestemaliye i¢in zararli olacak sekilde kullanimini yasaklama ile ilgili ek hakki

icermektedir.

AT Hukuku, buna bagh olarak, markalarin kalite islevini kabul etmektedir. Ozellikle Marka

Genelgesi’nin Madde 12.2(b)’si, bir tescilli markanin, eger markanin kullanici tarafindan veya
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tescil edildigi markalarla ilgili olarak onun onay1 ile kullanilmas1 sonucu 6zellikle o mallarin
mahiyeti, kalitesi, veya cografi mensei acisindan kamuyu yaniltabilecek ise, geri
cekilebilecegini hiilkme baglamaktadir. Microsoft Davasi bakimindan “kalite” unsuru

belirleyici olmaktadir.

TRIPS’in 17. maddesi, marka hakki istisnalarmin iki sarta uymasi gerektigini ortaya
koymakta ve kalan istisna ve smirlamalar1 yasaklamaktadir: (i) Istisna, “smirl’” olmalidir; ve
(1) “Marka sahibinin ve ticiincii kigilerin mesru haklarint g6z 6niine almalidir”. TRIPS’in 20.
maddesi ise, DTO f{iyelerinin, “6zel bir sekilde kullanim veya mal veya hizmetlerin ayirt
edilebilirlik olanagina zarar verecek sekilde kullanim™ dahil, bir ticari markanin kullanimini

99 €622

“haksiz olarak takyid eden” “0zel sartlar” getirmesini yasaklamaktadir.

Microsoft’u Windows’un ortam islevselliginin ¢ikartilmis oldugu bir versiyonu i¢in lisans
vermeye zorlayan karar, Microsoft’un en degerli markalarinit kendisinin tasarlamadigi ve
kismen ortam islevselligi olmayacagi icin ve kismen isletim sisteminin diger boliimleri o
islevselligin yoklugunda caligmayacagindan, Microsoft’un istedigi sekilde calismayacagini
bildigi bir iirline koymasini sart kosmaktadir. Bu yoniiyle karar TRIPS Anlagmasti’nin 17. ve

20. maddelerine acik aykirilik icermektedir.

8.1.2 Telif Haklan

TRIPS’in 13. maddesi uyarinca:

“Uyeler miinhasir haklarin siirlama veya istisnalarim [1] isin normal yiiriitiilmesi ile
catismayan ve [2] hak sahibinin mesru haklarint gereksiz sekilde zarara sokmayan [3] belirli

’

ozel durumlar ile simirlayacaktir.’

Windows’un telif hakki sahibi olarak Microsoft, TRIPS’in korumas: altindaki asagidaki

miinhasir haklara sahiptir:

e “Eserlerinin uyarlanmasina, diizenlenmesine ve diger degisikliklerine izin verme”

miinhasir hakki.” AT hukukunda bir “uyarlama hakki”® olarak gecen bu hak,

% Bern Konvansiyonu’nun 12. maddesi
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miielliflere eserlerinin yeni versiyonlarni yapma veya yapilmasina izin verme
konusunda miinhasir hak tanimaktadir. Zaruri olarak bu miinhasir hak, bdyle

uyarlamalarin yapilmasmi 6nleme hakkini da igermektedir.

e “Herhangi bir yol ile veya sekilde bu eserlerin ¢ogaltilmasina izin verme”®' miinhasir
hakki. Telif hakki sahiplerine, telif hakli eserlerinin kopyalarmi yapma veya
kopyalarmin yapilmasina izin verme miinhasir hakkini taniyan bu ¢ogaltma hakki,
ayni sekilde yazilim programlari1 ve diger edebi eserlerin telif hakki sahipleri i¢in de

AT hukukunda garanti edilmistir.**

e Windows’un kopyalarmin halka dagitilmas1 miinhasir hakk: da bilgisayar programi ve

diger edebi eser telif hakk: sahiplerine taninmaktadir.

Karar, bu haklardan her birini iptal etmektedir. Microsoft’a, Windows’un, Microsoft’un kendi
tasarimi olmayan ve kendisinin telif hakkma konu eserinin 6nemli 6l¢iide degismis bir halini
temsil eden bir uyarlamasini yaratma emri verilmektedir. Microsoft’a, ayrica, Windows’un
cogaltilmasmi kontrol altinda tutma hakkmm ve Windows’un kopyalarin1 halka dagitma
miinhasir hakkinin ihlali emir ile beraber, telif haklarina konu eserinin bu zorla yaratilan

uyarlamasinin kopyalarmin lisans alanlarca kullanimma izin verme emri verilmektedir.

Komisyon kararinda ise bu karardaki uygulamanin TRIPS Anlagsmasi’nin 13. maddesinde
ifade edilen bir “6zel durum” olduguna karar verilmesini saglayacak herhangi bir sinirlayici
kural dile getirilmemektedir. Ustelik, Microsoft’un haklar1 igin daha az zarar verici ancak esit
surette etkili carelerin varligi da Microsoft’un Windows’un ortam islevselligi olmayan bir
versiyonunu yaratmasi sartint TRIPS’in 13. maddesi tahtinda ihlal durumunda birakmaktadir.
Ornegin ABD Nihai Karar1 ortam islevselligi olmayan bir Windows uyarlamasmin zorla

yaratilmasini icermemekte ve fakat bir yandan iigiincii kisi ortam ¢alic1 tedarikinde rekabeti

113

0 Bu hak, yazilimlarla ilgili olarak, hak sahiplerinin miinhasir haklarinmn ... (b) bir bilgisayar programinin
¢evrimi, uyarlamasi, diizenlenmesi ve diger degisiklikleri ve bu hallerinin c¢ogaltilmasi hak ve yetkisini”
igermesini saglayan Yazilim Direktifi’nin 4. maddesi hiikiimleriyle Avrupa hukukuna dahil edilmistir.

%! Bern Konvansiyonu’nun 9. maddesi

62 Yazilim Direktifi’nin 4. maddesinin (a) bendi, bilgisayar programlar: iizerinde telif hakkina sahip kisilere, “(a)
kismen veya tamamen, herhangi bir aragla ve herhangi bir sekilde bilgisayar programimni siirekli veya gegici

olarak ¢ogaltma” miinhasir hakkini vermektedir.
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tesvik ederken bunu Microsoft’un fikir miilkiyet haklarina Karardan daha az zararh olacak

sekilde yapmaktaydi.

8.2  Beraber islerlik

Komisyon’un beraber islerligi tesvik diistincesiyle aldig1 zorunlu lisanslama karar1 da TRIPS
altinda tartigmali bir statii yaratmaktadir. Microsoft tarafindan, 6zel iletisim protokollerine ait
telif hakki ile korunan teknik bilgilerin lisansinin rakiplere verilmesi istendiginden, karar,
TRIPS’in asagidaki kriterleri karsilamayan zorunlu lisans uygulamalarini yasaklayan 13.

maddesi hiitkmiine aykir1 olmaktadir.

Oncelikle, kararda belirtilen zorunlu lisans vermenin farkli cihazlarin bir arada uyum ic¢inde
calisabilmesinin gerektirdiginden daha genis oldugu ve bu nedenle 13. maddenin sadece “6zel
durumlarda” fikri miilkiyet hakkina “smirlandirma” getirilebilecegi sartm ihlal ettigi

tartisilmaktadir.

Ayrica, iletisim protokollerinin zorunlu lisansinin, Microsoft’un “normal sekilde yararlanma”
hakkma da dogrudan ters diistiigii tartisma konusudur. Yeni teknolojilerin lisansmin iigiincii
taraflara verilmesi, Microsoft gibi yazilim firmalarinmn, s6z konusu teknolojiyi kullanan
driinleri gelistirerek ve pazarlayarak edindigi fikri miilkiyet haklarindan yararlanmasim

engelleyebilecektir.

Ustelik, Microsoft’un iletisim protokollerini rakiplerine vermeye zorlanmasi, esasen,
Komisyonun asil amaci olan rekabet karsiti fiil sonu¢larinin ortadan kaldirilmasi amacina ters
oldugundan Microsoft’'un mesru haklarina hakli bir sebep olmaksizin zarar verdigi tartigma

konusu yapilabilecektir.

Bu konularda Komisyon’un ne diisiindiigiinti ise yine karardaki ilgili ifadelere bagvurarak

ortaya koyabiliriz. Komisyon kararinda s6z konusu konuya séyle deginmistir:
“Komisyon, Microsoft tarafindan getirilen argiimanlarin tiimiinii incelemis ve Komisyonun,

bu karar tahtinda izledigi yol, ozellikle [TRIPS] basta olmak tizere WTO Sozlesmeleri

tahtindaki yiikiimliiliikleriyle tamamen tutarlilik arz ettiginden, Karar ile Komisyonun

55



uluslararasi yiikiimliiliikleri arasinda herhangi bir uyusmazlik gormemistir. Bu sozlesmeler,
bu Kararda bahsi gegen ihlale son verme konusunda bir yiikiimliiliigiin getirilmesine izin

. 4 63
vermektedir”.

Bu noktada kisaca agiklanmasi gereken bir husus da, benzer bir tartismanin Magill
baglaminda ortaya c¢ikmis oldugu ve Bern Konvansiyonu’nun 9. maddesinin 2. fikrasi
hiikiimlerinin, Komisyonu, telif hakki sahiplerinin, telif hakki sahipleri ile rekabete girmek
isteyen bir tesebbiise, telif haklarmin lisansmn1 vermesini istemesini engelledigi itirazi
yapilmistir. Magill davasinda Temyiz Mahkemesi, zorunlu lisansin, Bern Konvansiyonu

Madde 9(2) hiikiimlerini ihlal ettigi yargisina varmistir.

Yukarida tartisildigr tizere, Komisyonun, bu davadaki delillerin Roma Anlagmasi’nin 82.
maddesi hiikiimleri kapsaminda degerlendirilmesi bakimindan TRIPS tahtindaki Avrupa

Topluluklar1 ylikiimliiliiklerini dikkate almadig1 hususu yogun tartisma konusudur.

9.  SONUC

Microsoft Davast Atlantik’in her iki yakasinda toplam on yili askin siiredir hararetle
tartisilmaktadir. Meseleyi biitiinliigii icerisinde inceleyerek bilgi vermeye calisan ama yazarin
kimligi sebebiyle agirlikli olarak Microsoft perspektifine yer veren bu ¢alismanin kesin olarak
gosterdigi sey Microsoft davasinin senelerdir rekabet hukukunu siiriikleyip c¢alkalayan
yoniiniin bosuna olmadig1 ve bu kadar ¢ok yonlii bir davada ileri siiriilen tezlerin rekabet

hukuku diisiince sistemini derinden etkilemesinin ka¢inilmaz oldugudur.

Bu derece ayrintili degerlendirmeler ¢ercevesinde ele alinan ve teknoloji temelli pazarlara
bakis acisin1 derinden etkileyebilecek bir dava olan Microsoft davasina yonelik basit ve
ampirik ¢ikarimlarda bulunmak elbette oldukca zorlama kapanis1 beraberinde getirebilecektir.
Ancak, kararmn belki de en kritik noktasinin yukarida da belirtildigi {izere ilgili kararin 783.
paragrafinda yer alan ifadeler oldugu iddia edilebilecektir Zira, kararin ilgili bolimi
Microsoft’a ytiklenen yiikiimliiliiglin, yani Microsoft’un yenilige tesvik edilmesi a¢isindan bir
tedarik etme emrinin olas1 negatif etkisinin tiim endiistrinin (Microsoft dahil) yenilige tesvik
edilmesi tizerindeki pozitif etkisinden az oldugu sonucuna varmistir. Buna gore, Microsoft’un

yenilige olan motivasyonunun korunmasi geregi, belirlenen olagan disi durumlarin etkisini

6 Komisyon kararinin 1052. paragrafi
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ortadan kaldiracak objektif bir gerek¢e olusturamayacaktir. Bu paragraf, ABD’de birlikte
islerlik ve baglamaya yOnelik olarak verilen taahhiitlerin yeterli oldugu kabul edilmisken,
Avrupa’da ise bu taahhiitlerin ¢ok oteye gecilmis olmasi hususuyla birlikte incelendiginde
yine Avrupa ve ABD’nin GE-Honeywell kararinda oldugu gibi ayni potansiyel rekabet
hukuku sikintisina farkli gozliiklerle baktigi ve en nihayetinde tercih edilen rekabet hukuku

politikalarmin uzantis1 olarak sasirtict sonuglarin ortaya ¢ikabildigi ¢ikarimi yapilabilecektir.

Bilindigi lizere, gergeklesseydi diinyanim en biiyiik birlesmesi olacak GE/Honeywell kararinda
(GE/Honeywell Dava No COMP/M.2220, 03/07/2001) isleme ABD Adalet Departmani
(“DOJ”) kosullu izin verirken, Komisyonu tamamen farkli bir diizlemde karar1 inceleyip
isleme izin vermemistir. Rekabet hukuku kaygilarinin somut verilerle desteklenmesi
zorunlulugu, diger bir deyisle rekabet otoritelerinin sadece gelecege yonelik kaygilara
dayanarak hiikiim tesis etmesi yolunu tercih etmeleri 6zellikle son 10-15 yilda ciddi elestiriler
almis ve olgusal ve ekonomik delillerle saglam zemine oturtulmadan yapilan tespitler esas
alinarak idari islem tesis edilen bir¢ok karar ilgili rekabet otoritelerinin iglemlerinin temyiz
edildigi mahkemeler tarafindan iptal edilmistir. Ilgili karar bu tartismalarin merkezine oturan

bir karar olmustur.

S6z konusu islemin incelenmesinde Komisyon, uzun donemli spekiilatif sonuglar iizerinde
durarak izin vermemis ve islemde ilk bakista varsayilabilen etkinlikleri de kolayca bir kenara
itebilmistir. Donemin ABD rekabet otoritesi baskan yardimcis1 Kolasky’nin iki rekabet
otoritesinden birinin ¢ok daha kisitlayici ve konservatif yaklagsmasindaki farkliligin
sebeplerine iligkin tespiti, rekabet otoritelerinin ancak kendilerinden kesinlikle emin olduklar1

alanlarda miidahaleci islemler tesis etmeleri gerektigini hatirlatici ¢arpiciliktadr:**

“Farkhilik bizim kisa goriislii olmamizdan degil, gelecegi tahmin kabiliyetimiz hakkinda

daha al¢cak goniillii olmamizdan kaynaklanmaktadir”

Kolasky’nin deyimiyle hi¢ de “al¢akgoniillii olmayan” spekiilatif dngoriilerden ibaret olma

thtimali son derece yiiksektir. Bu dosya 6zelinde de Microsoft’'un yenilige tesvik edilmesi

4 KOLASKY W.J. , “Conglomerate Mergers and Range Effects: It’s a Long Way From Chicago To Brussels”,
DOJ, http://www.usdoj.gov/atr/public/speeches/9536.pdf

57



acisindan bir tedarik etme emrinin olas1 negatif etkisinin tiim endiistrinin (Microsoft dahil)
yenilige tesvik edilmesi iizerindeki pozitif etkisinden az oldugu sonucuna varilmasinin
spekiilatif bir tarafinin oldugunu inkar edilemeyecektir. Bu noktada GE/Honeywell vak’asimin
getirdigi belki de en Onemli tartigma konusuna yani rekabet hukukunun ve amacmin ne
oldugu konusuna geri donerek ¢alismayr sonlandirmak belki de en makul yol olarak
degerlendirilebilecektir. Her i1ki sistemde de rekabetin etkilenip etkilenmeyeceginin
arastirilmasina ragmen iki sistem arasindaki en onemli farkin, ABD’de tiiketici refahinin
amag¢ olarak benimsenmesi ve bu cercevede etkinliklere verilen 6neme ve agirhiga karsin,
Avrupa’da bu amacin rekabet analizinin esasini olusturmamasi oldugu diisiiniilebilir. Bu
baglamda, ABD’nin etkinlik yanlis1 ve tiiketici refahin1 amag¢ edinen politikasma karsin,
Avrupa’nin, rakipleri korumaya yonelik, etkinlikleri cezalandiran bir yaklasim sergiledigi
ozellikle GE/Honeywell kararindan sonra ABD g¢evrelerinde dile getirilmis ve bu iddialar
ciddi bir tartisma konusu halini almistir. Bu farkliligin rekabet hukukunun kapsami hakkinda

esasli bir anlagsmazliktan kaynaklandigi, daha gelismis {riinleri daha uygun fiyatlarda
sunabilecek bir tesebbiisiin ortaya ¢ikmast ABD’de rekabet¢i sayilirken; Avrupa’da rekabetin
degil de rakiplerin 6n plana ¢ikmasi sebebiyle aynm1 durumun anti-rekabetc¢i goriildiglii ve
ABD’de rekabet hukukunun amacinin pazarin etkin ¢aligmasindan ig alemini korumak degil,

halki pazar aksakliklarindan korumak oldugu diisiinceleri temellendirilmeye caligilmistir. 63

Ayni durum Microsoft davasi i¢in de gegerlidir inovasyon istahini ve fikri siai haklar hukuku
cercevesinde korunan haklarmni spekiilasyona (yani tiim endiistrinin yenilige tesvik edilmesi —
ki klonlamaya yol acabilecek kapsamda bilgi paylasimi zorunlulugun “bedavaciligr”
beraberinde getirebilecegi ihtimali g6z Oniline alindiginda tiim endiistrinin inovasyon
motivasyonu iizerinde bu durumun da olumsuz etki yaratacagi kabul edilebilir- ) kurban etme
tercthinin orta ve uzun vadede dogru bir rekabet politikasi tercihi olup olmadig: hususu ancak
2004 yilindan bu yana gerek isletim sistemleri pazarinin gerekse de ortam islevselligi
saglayan yazilim pazarlarinin nasil bir evrimden gegtigi (iirlin farklilastirmasi ve yogun
inovasyon Onderliginde triin farklilastirmas1 yaratarak tiiketici tercihlerinde en ¢oklastirma

saglanarak olumlu yonde) ve bu evrimde Komisyon Karari’nin ne 6lgiide olumlu etkileri

6 Aydemir S. (2001); “Konglomera Birlesmeler Portfoy Etkileri ve Ex-Ante Kontrol”, Rekabet Kurumu
Yayinlar1 Uzmanlik Tezi, Ankara sy. 44

58



oldugunu bugiinden tespit etmeye ¢alismak gelecekte benzer davalarin incelenmesinde dersler

¢cikarilmasina hizmet edebilecek niteliktedir. *°

% Bu noktada 6zellikle isletim sistemleri pazarindaki rekabetci gelismelerin, ashinda Microsoft’un birlikte islerlik
protokollerini Komisyon’un istedigi Olciide serbest birakma konusundaki “inat¢1” tutumu (ki bu tutum 2004
yilindaki cezaya ek olarak Microsoft’a yaklasik olarak 1,3 milyar Avro’ya mal olmustur) karsisinda bagimsiz bir
sekilde ortaya ¢ikip ¢ikmadigi sorusuna verilecek yanitin olumlu ya da olumsuz olmasi Komisyon Karari’nin

mesruiyet zemininin tespitinin bulundugumuz noktadan en saglikli sekilde yapilmasi imkanini saglayabilecektir.
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