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SUNUS

Rekabet Kurumu 4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun
tarafindan kendisine verilen gorevleri yerine getirmenin yanisira diizenledigi
bilimsel etkinliklerle ve yayimladigi eserlerle toplumda rekabet kiiltliriiniin
yayginlagtirllmasin1 da hedeflemektedir. Cesitli illerde diizenlenen panel ve
sempozyumlar, Kurum tarafindan ¢ikarilan Rekabet Dergisi ve diger yayinlar,
mutad hale gelen ve alaninda uzman konusmacilarla konularin genis bir
yelpazede tartigildigi, herkesin katilimina agik olan Persembe Konferanslari
bunun 6rneklerini olusturmaktadir.

Kurum tarafindan uzmanlik tezlerinin bir seri halinde yayimlanmasi da
bu faaliyetlerin bir parcasimi teskil etmektedir. Rekabet uzman yardimcilarinin
ii¢ yillik uygulama birikimleri ile yogun mesleki egitim ve arastirmalarin
yansitan uzmanlik tezleri hem Rekabet Kurumu’na hem de diger ilgililere 151k
tutacak onemli birer kaynaktir. Bu tezlerin bir bdéliimiinde rekabet hukuku ve
politikasinin temel konu bagliklarimi igeren teorik hususlar irdelenmis,
digerlerinde ise rekabet hukuku uygulamalari bakimindan one ¢ikan sektorlere
ilisgkin calismalar yapilmistir. Tezlerden bazilarimin ait olduklar1 alanlarda
yapilan ilk akademik calismalar olmasinin yanisira, bu eserlerin Tiirkiye’nin
halen yiiriitmekte oldugu ekonomik serbestlesme siirecine de yardim edecek
nitelikler tasidigina inaniyoruz.

Rekabet uzmanhigma yiikselme tezleri yaklasik ti¢ yillik uygulama
deneyiminin ve yurt i¢i ve yurt dis1 egitim siirecinin ardindan, titiz bir akademik
arastirma c¢abasinin neticesi olarak ortaya ¢ikmis tiriinlerdir. Ele alinan konular
bakimindan kaynak olarak kullanilabilecek yerli eserlerin yok denecek kadar az
olmasimin getirdigi zorluk ve ilk olmanin yiikledigi sorumluluktan dogan baski
bu ¢alismalarin degerini bir kat daha arttirmistir.

Rekabet Kurumu tarafindan yayimlanarak ilgililerin ve arastirmacilarin
hizmetine sunulan bu tez serisini, rekabet hukuku ve politikalar1 alanindaki
bilimsel ¢alisma sayisinin yeterli diizeye ulasmaktan heniiz uzak oldugu
iilkemizde 6nemli bir ag1g1 kapatacagi inanciyla kamuoyuna sunuyoruz.

Prof. Dr. M. Tamer MUFTUOGLU
Rekabet Kurumu Bagkani
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GIRiS

Patent, 6rnegin, bir usuliin mucidine, yaraticiligini 6diillendirmeye yonelik olarak
verilen ve patentli usulii belirli bir siire dahilinde miinhasiran kullanarak bir takim
iirtinler tiretmesi ve tretilen {irlinlerin piyasaya ilk kez sunulmasi (ilk satig sonrasi
ayni Urlinliin miiteakip satiglarini kontrol etme hari¢) hakki olup, patent sahibi bu
hakka dayanarak s6z konusu patentli usuliin tigiincii kisiler tarafindan kullanilmasim
engelleme yetkisine sahip olmaktadir (Centrafarm v Sterling Drug).

Telif hakki, eser sahibinin telif hakki ile korunan eseri ortaya koyan yaraticiligini,
sinirlt bir slire miinhasiran ¢ogaltmasina, ilk kez satisa sunmasina ve bir topluluk
Oniinde performansini yapmasina imkan taniyarak miikafatlandiran bir haktir. S6z
konusu hakka dayanarak, eser sahibi, li¢lincii kisilerin izinsiz olarak korunan eseri
¢ogaltmasini ve performansini yapmasini engelleyebilecektir (Warner Brothers v
Christiansen).

Tasarim hakki, korunan tasarimin sahibinin yaratici ¢abasini, ona bu tasarimi igeren
iriinleri belirli bir siire iiretip, ilk satisa sunmasina olanak vererek oOdiillendiren bir
miilkiyet hakkidir (Volvo v Veng, Renault v Maxicar).

Ticari marka, devamli surette iyi kalite mallar iireten {ireticiye, markali iiriini
minhasir olarak ilk kez satiga sunma hakki veren bir o6diildiir. S6z konusu
miinhasirlik sonucu marka sahibi, statii ve iiniinden yararlanmak isteyen {igiincii
kisilerin markasini kullanmasini engelleme hakkina kavusmaktadir (Centrafarm v

Winthrop) (Subiotto 1992, 237)".

Yukarida yer verilen tanimlara bakildiginda, hak sahiplerinin rakiplerine
kars: fikri miilkiyet haklar® vasitastyla miinhasir yetkiler elde ettikleri, bunun
sonucunda sahip olduklar1 haklarin haksiz bi¢imde kullanilmasina engel
olabildikleri, hatta kendilerine taninan haklarm tekel derecesine ulasabildigi
goriilmektedir. Ancak, tekelden bahsedilirken, bunun mutlaka rekabeti tamamen
ortadan kaldiran, hak sahibine asir1 pazar giicii verecek nitelikte tekelci bir
piyasa yapist olmadiginin da belirtilmesi gerekecektir. Soyle ki, patentli veya
bagka bir fikri miilkiyet hakkinin konusu olan bir iriiniin, benzer iiriinlerle
birlikte yogun bir rekabetin hiikiim siirdiigli piyasa sartlarinda bulunabilmesi az
rastlanan bir durum degildir. Bu nedenle, bir tesebbiisiin sadece fikri miilkiyet
hakkina sahip oldugu i¢in dogrudan pazarda hakim durumda, hatta tekel sahibi
oldugunu ileri siirmek yiizeysellik olacak ve piyasa gergekleri ile ¢elisecektir. Bu

' Centrafarm v. Sterling Drug [1974] ECR 1147; Warner Brothers Inc. v. Christiansen [1988]
ECR 2605; CICRA et Maxicar v. Renault [1988] ECR 6039; Volvo AB v. Erik Veng [1988]
ECR 6211; Centrafarm v. Winthrop [1974] ECR 1183.

2 Fikri miilkiyet haklar1 kavrami, patent, know-how, marka, faydali model, tasarim ve telif hakki
gibi tiim fikri ve sinai haklari icerecek genislikte kullanilmaktadir.



sebeple izlenecek dogru yontem, pazarin incelenerek, fikri miilkiyet haklariin
kullaniminin ilgili Uriin pazarindaki rekabet iizerinde sinirlayici ve bozucu
etkiler dogurup dogurmadiginin tespit edilmesi olacaktir. Dolayisiyla, rekabet
kurallar1 ile fikri miilkiyet haklar1 arasinda, bu haklarin 6ziinde yer alan
miinhasirlik sonucu daima ¢atigma tiirii bir iliski oldugu varsayimu yerine, anilan
haklarm bulus yapma faaliyetini 6zendirmek, buluslarin sanayiye uygulanmasi
ile teknik, ekonomik ve sosyal ilerlemenin gergeklestirilmesini saglamak gibi
rekabet kurallari ile uyusan yanlarim1 da gbéz Oniinde bulundurarak, rekabet
kurallarmin s$6z konusu miinhasirligi, hak sahiplerinin arastirma ve yatirim
yapma heveslerini ortadan kaldirmayacak sekilde, ancak elde edilen miikafatin
da rakipler ve tiiketiciler aleyhine kotiiye kullanilmasini engelleyecek tarzda
dengeleme amaci giittiigiinii ve bu nedenle rekabet kurallar1 ve fikri miilkiyet
haklar1 arasinda belirli bir uyum bulundugunu kabul etmek daha dogru olacaktir.

Bu ¢alismada, fikri miilkiyet haklarindan kaynaklanan pazar giiciiniin,
hakim durumun kétiiye kullanilmasi yasagimi diizenleyen rekabet kurallar ile
olan iligkisi irdelenecek, anilan haklarin varliginin tek bagina sahiplerini hakim
duruma getirip getirmedigi ve bu haklarin kullaniminin hangi hallerde kdtiiye
kullanma olarak degerlendirildigi gibi konular Avrupa Toplulugu kurumlarmin
yaklasgimi temel alinarak incelenecek, Amerika Birlesik Devletleri yetkili
mercilerinin yaklasimlarina da kisaca deginilecektir. Bu ¢er¢evede, ¢calismanin 1
ve 2'nci boliimlerinde izlenen ydntem, Roma Anlagmasinin kétiiye kullanma
yasagini diizenleyen 82'nci maddesini’ uygulamakla gorevli kurumlarin her
davanin gergeklerini goz Oniline alarak degerlendirmede bulunmalar1 -ve
birbirleri ile tutarli olmayan sonuglara vardiklar elestirileri- nedeniyle, dava
dava ilgili pazar tamimlarinin incelenmesi ve fikri miilkiyet haklar iliskisinin
hakim durum tespitindeki yeri ile kotiiye kullanma fiillerinin ortaya konmasi
seklinde olacaktir. 3'iincii boliimde, Komisyon tarafindan bilgisayar yazilimlar
tizerindeki fikri miilkiyet haklarinin olas1 kétiiye kullaniminin Oniine gegmek
icin Bilgisayar Programlarinin Hukuken Korunmasina dair Direktife eklenen
ilgili madde ve ilkeler incelenecektir. Fikri miilkiyet haklarinin kolektif
kullaniminin  incelendigi 4'incii bolim sonrasinda, RKHK kapsaminda
degerlendirilen bazi olaylar ve diger mevzuatin ilgili bazi kisimlar
incelenecektir.

> Roma Anlagmasinin 86'nc1 maddesi, Amsterdam Anlasmasiyla 82'nci madde olarak yeniden
numaralandirildigr i¢in, bu tezde tarih farki gézetilmemis ve yeni madde numaralart
kullanilmugtir.



BOLUM 1

HAKIM DURUM ve FIKRi MULKIYET HAKLARI

Hakim durum degerlendirmesi yapabilmek ig¢in, bir firmanin sinirlar
tespit edilmis bir pazarda sahip oldugu pazar giiciiniin belirlenmesine ihtiyag
duyulmaktadir. Dolayisiyla, hakim durum degerlendirmesine ge¢gmeden Once,
ilgili pazarm tanimlanmasi gerekmektedir. Fikri miilkiyet haklarmin
mevcudiyetinin tek basina hakim duruma yol agmadigi ifadesinin temelinde,
ilgili pazar belirlenirken dikkate alinan ve fiyat, miisteri tercihleri ve kullanim
amaglar1 agisindan birbiri ile ikame edilebilen triinlerin timiinin fikri milkiyet
hakkinin konusu olan iiriinlerden olusmasi ihtimalinin her zaman s6z konusu
olmayaca@1 gergegi bulunmaktadir. Ilgili iiriin pazarmin patentli bir {iriin olarak
tamimlanmas1 halinde, patent sahibinin hakim duruma gelmesi s6z konusu
olabilecektir. Soyle ki, patentin, diger saglayicilarin patent konusu iiriinle
rekabet halindeki ikame {trilinleri liretmesini zorlastirmast halinde ilgili pazar,
patentli {irlin ile sinirlanmis olacak, dolayisiyla patent sahibi de pazarda oldukca
yiksek pazar payina ulasmis olacaktir.

Ancak bu tiir bir analizde, patentin dikkate alinmasi gereken unsurlardan
yalnizca birisi olmas1 geregi de gozden kacirilmamasi gereken bir husustur
(Hovenkamp 1999, 142). Ornegin, baz1 patentlerin diger tesebbiisler tarafindan
ikame {riinlerin pazara sunulmasimi engellemeyecek sekilde iiriinlerdeki
ayrintilar1 korumalar1 nedeniyle ilgili {irlin pazarinda birbirlerinden ¢ok farkli
olmayan rakip iriinler bulunabildiginden, patent konusunun tek bagina ilgili
iiriin pazarini olusturarak, patent sahibine tekele varan bir pazar giicli vermesi
mutlak olmaktan ¢ikmaktadir (Hovenkamp 1999, 142).

Diger yandan, marka ve telif haklarn gibi diger fikri miilkiyet haklar
sahipliginin hakim duruma yol agma olasiliginin ise, patente nazaran daha az
oldugu soylenebilir (Hovenkamp 1999, 142). Hovenkamp (1999, 142), markanin
sahiplerine pazar giicii verip vermediginin, bu hakkin konusu olan {iriiniin
reklam maliyetlerinin degerine bakilarak anlasilabilecegini ifade etmektedir.
Soyle ki, reklamin sadece degisken maliyet unsuru oldugu ve tesebbiise ¢ok
onemli miktarlarda mali kiilfet getirmedigi durumlarda, marka sahibinin hakim



durum sayilabilecek bir pazar giicline ulagsmasi s6z konusu olmayacaktir. Ancak,
reklam harcamalarinin oldukga yiiksek olmasi ve devamli bir sekilde reklamlara
belirli bir kaynak ayrilmast durumunda bu harcamalarin 6zellikle pazara girmeyi
amaglayan bir tesebbiis i¢in basarisizlik durumunda geri almamayacak batik
maliyet unsuru haline gelmesi nedeniyle, reklam harcamalar1 caydirici etki
dogurabilmekte ve boylece pazardaki tesebbiisler potansiyel rakiplerin
girmesiyle olusacak rekabet¢i yapidan korunarak belirli bir pazar giicii elde
edebilmektedirler. Bu durum g6z 6niine alindiginda, daha 6nce de belirtildigi
gibi marka ve telif hakk: sahipligi ilgili pazar analizinde kullanilan kriterlerden
sadece birisi olmaktadir. Cogunlukla pazar giiciinden ziyade giris engeli
olusturan patent, marka, telif hakki gibi fikri miilkiyet haklarinin her sartta
pazarin rekabetci bir yapiya sahip olmasina engel olmamalarina 6rnek olarak,
giris engellerinin yiiksek oldugu ve bu tiir fikri miilkiyet haklarinin yaygin
olarak kullanildig1 otomobil pazarmin rekabetci yapist verilebilir (Hovenkamp
1999, 142).

Ozellikle patent ve hakim durum iliskisi, Parke Davis® davasinda verilen
AG Roemer’in Goriis’iinde’ acik olarak yer almaktadir. Buna gore, iktisadi bir
kavram olan hakim durumun degerlendirilmesinde patentte oldugu iizere
kanunun tanidig1 bir tekelin varligi tek basma yeterli olmamakta, hak sahibinin
piyasadaki konumu, patentle korunan iriiniin rakip iiriinlerin rekabetine maruz
kalip kalmadigi, patent sahibinin fiyatlar1 ve satis kosullarini belirleyip
belirleyemedigi gibi unsurlar goz 6niine almmalidir®. Bunlara gerekge olarak AG
Roemer, ticari agidan bir degeri olmayan patentlerin bulunabilecegine ve patent
konusu iiriinle ikame iriinlerin varligindan kaynaklanan rekabetin var
olabilecegine isaret etmektedir’. Roemer tarafindan dile getirilen ve hakim
durum analizinde patentin tek bagina yeterli olmadigi goriisii, Komisyon
tarafindan know-how, marka gibi diger fikri miilkiyet haklarina iligkin olarak
United Brands® kararmda dile getirilmektedir (Miller 1994, 415-416). Anilan
kararda, hakim durumun ne oldugu belirtildikten sonra, su unsurlarin varliginin
hakim durum gostergesi olacagi ifade edilmistir:

tesebbiisiin tek bagina pazar payr veya bununla birlikte know-how, hammaddeye
ulasabilme, sermaye veya marka sahipligi gibi ilgili iiriiniin 6nemli bir kisminin
fiyatin1 belirleme veya iiretim veya dagitimini kontrol etmesine imkan veren diger
avantajlar LD

4 [1968] ECR 55.
3 Ibid., s. 74.

% Ibid., s. 78.

7 Ibid.

8 0J 1976 L95.

% Ibid., L95/11.



Yukarida yer verilen ve fikri miilkiyet haklarinin tek basina hakim
duruma yol agmadig1 goriisii, ATAD tarafindan da kabul gormiistiir. Nitekim,
ATAD, Deutsche Grammophon'® kararinda yaptig1 kayitlar {izerinde telif hakki
benzeri bir hakka sahip olan bir tesebbiisiin bu haklara dayanarak hakkin konusu
olan {irinleri miinhasiran satabilmesinin hakim durumun gostergesi olmadigini,
anilan tesebbiisiin etkin rekabeti engelleyecek konumda olup olmamasinin
belirleyici oldugunu ifade etmistir''.

Ayni sekilde, antitrost analizlerinde fikri miilkiyet haklarimin diger
miilkiyet haklarindan farkli olarak degerlendirilmedigi Amerika Birlesik
Devletleri'nde'?, Yiiksek Mahkeme, Walker Process kararinda, patentten
kaynaklanan haklarin kotiiye kullanmminin ileri siiriilmesi {lizerine, patentli
lirlinlin tek basina ilgili iiriin pazarini olusturup olusturmadiginin kanitlanmasi
gerektigini belirtmistir. Buna paralel olarak, Yiiksek Mahkeme, Spectrum
Sports'® kararmda, patentli iriiniin ilgili trin pazarmi olusturdugunun
varsayllamayacagl sonucuna varmustir. Yiiksek Mahkeme kararlarinda belirtilen
bu hususlara paralel olarak, fikri miilkiyet haklarini konu alan ve Amerikan
Adalet Bakanligi (DOJ) ve Federal Ticaret Komisyonu (FTC) tarafindan
cikarilan antitrost incelemeleri ile ilgili Rehber’de  ...[DOJ ve FTC] fikri
miilkiyet haklarinin antitrést baglaminda pazar giiciine yol ag¢tigim
varsaymamaktadir...” ifadesine genel prensipler arasinda yer verilmektedir'.

Ancak, fikri miilkiyet hakkina konu olan iriiniin ilgili pazar olarak
tanimlanmasi halinde hak sahibinin pazarda hakim durumda olmasi kaginilmaz
hale gelebilmektedir. Ozellikle, Komisyonun bazi davalarda pazari oldukga
"dar" tanimladigi, ATAD'!n da bunu onaylama egiliminde oldugu géz Oniine
almdiginda, bu durum daha da belirgin hale gelmektedir (Greaves 1998, 381).

'9[1971] ECR 487, paragraf 16-17.

" Benzer bir yorum, Sirena [1971] ECR-I 69, davasinda markalar i¢in yapilmistir. ATAD,
marka sahibinin tiglincii kisileri liye bir {ilkede markasini tagtyan iiriinleri pazara siirmekten men
edebilme hakkina sahip oldugu i¢in hakim durumda olarak nitelenemeyecegini belirtmektedir.

'2 Bu prensip, ABD'de fikri miilkiyet haklarina yénelik olarak Federal Ticaret Komisyonu ve
Adalet Bakanlig1 tarafindan yapilan antitrdst analizlerinde benimsenmistir. Anilan kurumlar, bu
haklarin diger miilkiyet haklari ile tamamen ayni olmadiklarini, kolaylikla kopyalanabilmeleri
gibi farkli 6zellikleri olmalarini vurgulamakla beraber, olagan incelemelerde bu 6zellikler de
g6z Oniline alinabilecegi igin, temel olarak farkli bir antitrost analizine gerek olmadigini
belirtmektedirler. Bkz. Adalet Bakanligi ve Federal Ticaret Komisyonu Fikri Miilkiyet
Haklarmin Lisans Islemlerine Yonelik 1995 yili Antitrost Rehberi, miikerrer basim, 6 Trade
Reg. Rep. (CCH) § 13,132

'3 Walker Process Equipment, Inc. v. Food Machinery & Chemical Corp., 382 US 172, 86 S. Ct.
347 (1965). Dava igin bkz. Hovenkamp 1999, 324.

14 Spectrum Sports v. McQuillan, 506 US 447, 455, 113 S. Ct. 884, 890 (1993), on remand, 23
F.3d 1531 (Nine Circuit 1994). Bkz. Hovenkamp 1999, 324.

15 Rehber igin bkz. 12 no.lu dipnot.



Komisyonun ilgili iirlin pazarmi, fikri milkiyet haklar1 tarafindan
korunan triinler olarak tammladigi davalara ornek vermek amaciyla Hilti'®
davasi ile baglamak yerinde olacaktir.

Hilti, insaat sektoriinde entegre bir sistem olan ¢ivi tabancasi, kartus
yuvaslt ve ¢ivi imalatiyla ugrasan bir tesebbiistiir. Hilti tarafindan tretilen ¢ivi
tabancasinda kullanilmak iizere ¢ivi iireten sirketlerin faaliyetlerinin Hilti
tarafindan zorlagtirildig: iddiasi1 {izerine, Hilti sirketinin hakim durumda olup
olmadiginin tespiti amaciyla, ilgili {iriin pazarinin tanimlanmasi geregi ortaya
cikmustir. Hilti, ilgili iirlin pazar1 tanimini yaparken, pazarin “civi tabancasi,
kartus ve ¢ivi gibi pargalarin entegre bir iiriin olusturan bir sistem” olarak
degerlendirilmesi gerektigini belirterek, bu iirliniin insaat sektériinde kullanilan
diger tipteki sikistirma sistemleriyle rekabet halinde olmasi dolayisiyla ilgili
irliiniin genel olarak insaat sektoriinde kullanilan tiim sikistirma sistemleri
oldugunu ileri slirmiiy, bu haliyle hakim durumda olmadiklar1 savinda
bulunmustur'’. Ancak Komisyon, Hilti ¢ivi tabancasi ile uyumlu kartus yuvalar
ve Hilti uyumlu ¢ivilerin ayn ilgili iiriin pazarlarim olusturdugu sonucuna
vararak, ilgili iirlin pazarin1 "en dar" sekliyle tanimlamistir (Price 1990, 82). Bu
sonuca varirken Komisyon, anilan {iriinlerin baglantili triinler oldugunu kabul
etmekle birlikte, tabi olduklar1 arz ve talep sartlarmin farkli olmasi farkli tiriin
pazarlar1 tanmmuna dayanak yapmustir'®. Soyle ki, ¢ivi ve kartus yuvalarimn
iretimlerinin farkli teknoloji gerektirmesi ve bunlar1 lireten tesebbiislerin ¢ivi
tabancasi iiretmemeleri arz kosullarinin farkli oldugunu gostermektedir. Civi
tabancalar1 i¢in yapilan yatinmm amortismaninin kartus yuvalar ve
civilerdekinden farkli olarak uzun siire gerektirmesi ve ¢ivi tabancasinin kartus
yuvalart ve civilerle birlikte alinmamasi da talep sartlarmin farkli oldugunu
gostermektedir. Ilgili {iriin pazarlarindan birinin Hilti uyumlu kartus yuvalari
olmasinin sonucu olarak Hilti, bu pazarda hakim duruma sahip hale gelmistir.
Hilti'nin hakim durumda olmasinda 6nemli bir unsur, kartus yuvasinin Almanya
ve Yunanistan haricindeki Topluluk iilkelerinde patent kapsaminda olmasi,
Birlesik Krallik’ta buna telif hakkinin da dahil olmasi dolayisiyla Hilti’nin rakip
iireticilerin rekabetinden hukuken korunuyor olmasidir'’.

Konuya iliskin 6rnek olarak verilebilecek diger davalar arasinda,
endiistriyel tasarim hakkinin s6z konusu oldugu yedek parcalarm ana {iriinden
farkli bir {iriin pazar olarak degerlendirildigi Hugin®, Renault ve Volvo
sayilabilir.

16 Hilt, Komisyon karari, [1988] OJ L65/19; Hilti, ATBM karari, [1991] ECR 11-1439.
"7 Hilti, Komisyon karari, paragraf 57-58.

'8 Hilti, Komisyon karar1, paragraf 55, Hilti ATBM karar1, paragraf 18.

' Hilti, Komisyon karari, paragraf 56.

2 Hugin, Komisyon karar1, OJ 1978 L22/23, Hugin, ATAD karar1, [1979] ECR 1869.



Hugin, yazar kasa tireticisi bir sirket olarak, rekabet¢i bir yapidaki yazar
kasa pazarinda oldukga diisiik bir pazar payina (Toplulukta ve Birlesik Krallikta
%12-13) sahiptir. Bu olayda Komisyon, yazar kasa bakim ve onarim
hizmetlerinde uzmanlasmis bagimsiz tesebbiislerin, diger marka yazar kasalarm
yedek pargalariyla ikame edilemeyen Hugin yedek pargalarina yonelik
taleplerinin varligin1 g6z oOniine alarak, Hugin yedek parcalarimi yazar kasa
pazarindan ayr1 bir ilgili {iriin pazari olarak degerlendirmistir’’. ATAD’mn Gniine
gelen olayda Komisyon, Hugin’in hakim durumu ile ilgili olarak, Hugin yedek
parcalarinin bagka tesebbiislerce iiretilmeyisi ve iiretimin Birlesik Krallik’taki
tasarimlara koruma taniyan kanunu ihlal edecek olmasi hususlarini dikkate
alinmistir®.

Ayni tarihte karara baglanan Renault ve Volvo davalarinda, séz konusu
tesebbiisler, endiistriyel tasarim haklara dayanarak, araclarinda kullanilan tescilli
yedek parcalarin tiglincii kisiler tarafindan {iretimini, ithalini ve piyasada satigini
engellemeye ¢alismaktadirlar. Komisyon, Hugin davasinda oldugu gibi bu davalarda
da, yedek parcalarn ayn ilgili iirlin pazar1 olduguna karar vermis, dolayisiyla anilan
sirketler fikri miilkiyet haklar1 vasitasiyla tglincii kisilerin endiistriyel tasarim
haklari ile korunan yedek pargalar1 {iretmelerine engel olabilecekleri i¢in "otomatik"
olarak hakim duruma ge¢mislerdir (Greaves 1998, 381).

Fikri miilkiyet haklar1 ve hakim durum baglaminda ilgili pazar tanimu ile
ilgili olarak deginilmesi gerekli belki de en dnemli dava, Magill” davasidir.
Dava konusu olayda, BBC, ITP ve RTE adli TV sirketleri program akisini igeren
ve telif hakki ile korunan program listelerini, yayimlamalar igin gazete ve
dergilere iicretsiz olarak vermekte, ancak anilan listelerin hafta i¢inde giinliik,
hafta sonu i¢in ise iki giinliik bilgileri igerecek sekilde yayimlanmasini sart
kosmaktadirlar. Bu TV sirketleri, haftalik program listelerini kendilerine ait TV
rehberleri vasitasiyla yayimlamakta, dolayisiyla bir hafta onceden program
akisini elde etmek isteyen TV izleyicileri ti¢ farkli TV rehberi almak zorunda
kalmaktadir. Magill adli bir sirketin her ii¢ TV sirketinin program listelerini
iceren kapsamli bir TV rehberi ¢ikarmasi iizerine, TV sirketleri telif haklarinin
ihlal edildigi gerekgesiyle mahkemeye basvurarak anilan sirket aleyhinde karar
aldirmayr basarmislardir. Bunun iizerine Magill sirketi, s6z konusu TV

2 Hugin, ATAD karari, s. 1885.

22 AG Reischl, yedek parcalarm her hangi bir tesebbiis tarafindan iiretilmeyisi nedeniyle, bu
parcalar ile ilgili olarak, Birlesik Krallik’ta anilan parcalarin Hugin haricindeki tesebbiislerce
tretiminin kanunen engellenmesinin incelenmesine gerek olmadigini savunmustur. Bkz. Hugin,
ATAD Kkarari, [1979] ECR 1906.

z Magill TV Guide/ITP, BBC and RTE, Komisyon karari, OJ L 078, 21/03/1989. Anilan
Komisyon karari, daha sonra ATBM ve ATAD asamalarindan gegmistir. ATBM karart i¢in bkz.
RTE v. Commission, [1991] ECR 11-485. ATAD karar1 i¢in bkz. RTE and ITP v. Commission
[1995] ECR 1-808, ATAD karar1 6ncesinde verilen AG Gorlisii igin bkz. [1995] ECR 1-747. Bu
calismada anilan davadan Magill olarak sz edilecektir.



sirketlerinin hakim durumlarim1 koétiiye kullandiklar1 gerekgesiyle Komisyona
bagvurmustur. Komisyon yaptigi incelemede ilgili {irinler olarak, ITP, BBC ve
RTE’nin program akigini gdsteren ve birbirlerini ikame etmeyen haftalik TV
program listeleri ve anilan listeleri igeren haftalik TV rehberi pazarlarini dikkate
almistir’*. Bu durumda, her TV sirketi haftalik TV rehberleri icin gerekli olan
programlarin yayinlanacagi kanal, zamani, adi, igerigi ile ilgili bilgilerin tek
kaynagi olmasi nedeniyle, kendi TV program listelerine iliskin bilgiler
konusunda de facto tekel konumuna gelmekte, aymi zamanda bu bilgiler
kullanilarak hazirlanan TV program listeleri telif hakki ile korundugundan, s6z
konusu program listeleri ile ilgili olarak bu durum kanuni tekel haline
doniismektedir”. Dolayisiyla anilan kararda, Magill gibi haftalik TV rehberi
yayimlamak isteyen tesebbiisler, s6z konusu TV sirketlerinin hakim durumda
olduklarimi gosteren "iktisadi olarak bagimli olma" konumunda olmaktadir.

Bu karara yonelik, pazarlarm “suni” olarak dar tamimlandigi, bunun
sonucunda fikri miilkiyet hakki sahibi tesebbiislerin kolaylikla ilgili pazarda
hakim duruma geldikleri elestirileri yapilmistir (Anderman 2000, 164). So6z
konusu davanin temyizinde ATAD, "fikri miilkiyet hakki sahipliginin tek
basma" hakim duruma yol agmadigini bir kez daha vurguladiktan sonra, sikayet
edilen tesebbiislerin hakim durumda olduklart goriisiinii  paylasmustir®.
ATAD’m TV sirketleri tarafindan dile getirilen “ilgili pazarin gilinlik veya
haftalik program bilgilerini igeren kaynaklar1 kapsadig1” goriisiini ve anilan
sirketler tarafindan sunulan “izleyicilerinin sadece beste birinin kendi
rehberlerini aldiklarimi gosteren pazar aragtirmasini’” g6z Oniine almasi
durumunda TV sirketlerinin her birinin hakim durumda olduklarim
onaylamayacag ifade edilerek ATAD'In bu karar elestirilmistir (Smith 1992,
136). ATAD''n Komisyon ve ATBM’nin hakim durum degerlendirmesini
onaylarken TV sirketlerinin programlara iliskin bilgiler konusunda de facto tekel
konumunda bulunmalarim1 6n plana alarak, telif hakkinin sagladigi hukuki
korumaya deginmemesinin, ATAD'n bu olaydaki hakim durum
degerlendirmesinde fikri miilkiyet hakkinin varligimmi asli bir unsur olarak
nitelemedigini gosterdigi ileri stiriilmiistiir (Anderman 2000, 178).

Yukarida yer verilen bilgiler degerlendirildiginde, rekabet hukuku
acisindan fikri miilkiyet haklarina sahip olmanin “mutlak surette” hakim durum
bulgusuna yol agmayacagi, s6z konusu haklarin miinhasir yapisinin ilke olarak

** Magill, Komisyon karari, paragraf 20. Bu karara varirken Komisyon, gazete ve dergiler
tarafindan yayimlanan giinliik program listelerinin tiiketicilerin haftalik program listelerini
almaya meyilli olmalari nedeniyle sinirli olarak ikame olabilecegini belirtmistir. Ancak, bunu
yaparken haftalik ve giinliik listeler arasindaki capraz fiyat esnekligine iliskin detayli bilgi
vermemesi elestirilmistir. Bkz. Price 1990, 83.

% Magill, Komisyon karar1, paragraf 22.

% Magill, ATAD karari, paragraf 47.



herhangi bir miilkiyet hakkinin igerecegi miinhasirliktan daha fazla oranda
sahibini hakim durumun koétiiye kullanilmasi suglamasi ile karsi karsiya
birakmayacagi sonucuna varilabilir (Ridyard 1996, 445). Nitekim daha 6nce
belirtildigi lizere, 1995 tarihli Amerikan Fikri Miilkiyet Rehberinin genel
prensipler baslikli boliimiindeki 1 no.lu prensip, fikri miilkiyet haklarinin
temelde herhangi bir miilkiyet tiirii gibi degerlendirilecegini ifade etmektedir’’.

" Bkz. 12 no.lu dipnot.



BOLUM 2

HAKIM DURUMUN KOTUYE KULLANILMASI ve
FiKRi MULKIYET HAKLARI

Fikri miilkiyet haklar1 vasitasiyla hakim durumun kétiiye kullanilmasi
analizine Parke Davis davasi ile baglamak yerinde olacaktir. Bir ¢ok iiye {ilkede
patentli bir ilag sahibi olan Parke Davis sirketi, s6z konusu ilaci insan
tedavisinde kullanilan ilaglara patent korumasi saglamayan Italya’dan alan ve
patent korumasinin olduke¢a etkili oldugu Hollanda’da pazara siirmek isteyen
paralel ithalat¢ilara karst dava yoluna gitmis, yerel mahkeme de bunun iizerine
ATAD’a 82'nci maddenin yorumuna iliskin bagvuruda bulunmustur. ATAD,
bunun iizerine 82'nci maddenin uygulanabilmesi i¢in, hakim durumda bulunan
bir firmanin bu hakimiyetini kotiiye kullanmasi ve bunun sonucunda tiye tilkeler
arasl ticaretin etkilenmesi gerektigini belirtmis, ancak patentin sahibine sagladigi
haklarm mahkeme kanaliyla ti¢lincii kisilere kars1 ileri stiriilerek uygulanmaya
calistlmasinin bu sonucu dogurmaya yetmeyecegini ifade etmistir’®. ATAD
anilan kararinda,

patent sahibine .... taninan haklarmn varligmin ... 82'nci maddedeki yasaklamadan
etkilenmedigini, ... anilan haklarin uygulanmasinin tek basina ... hakim durum
kotiiye kullanilmadiginda 82'nci madde kapsamina girmeyecegini ... patentli iiriiniin
patentsiz olan {irline nazaran yiiksek fiyattan satilmasinin mutlaka kotiiye kullanma
olmayacagini

vurgulamistir®.

ATAD boylece, fikri miilkiyet haklar1 ve hakim durum iliskisinde
oldugu iizere, patent sahibinin patentten kaynaklanan haklarimi tigiincii kigilere
karsi ileri slirmesinin ve bu kisilerce hakkin korudugu {irliniin piyasaya
siiriilmesini engellemeye calismasinin tek basina hakim durumun kétiye
kullanilmas1 olarak degerlendirilemeyecegini belirtmistir. Buna ilave olarak,
patentli iiriiniin fiyatinin patentli olmayan ikame iiriine gore yiiksek olmasinin da

28 [1968] ECR 72.
? Ibid.



kotilye kullanma olarak degerlendirilmemesi, AG Roemer’in belirttigi ve
patentli Urliniin ylksek fiyatinin, “ila¢ endiistrisindeki arastirma maliyetlerinin
yiiksekligi”, “patent elde etmek i¢in katlanilan maliyetler”, pazara ¢ikan {iriiniin
markasmin tutunmasi gibi maliyet kalemlerinin fiyata dahil edilmesinden
kaynaklanabilecegi  yolundaki  goriisiinin® Mahkeme tarafindan da
paylasilmasindan kaynaklanmaktadir. Boylece, ATAD yaraticilig: tesvik ederek
teknik gelismeyi saglamayr amacglayan fikri miilkiyet kanunlarmin tanmidig
miinhasirlik hususunda, hak sahiplerine belirli bir yere kadar giivence
vermektedir.

Bu davada, fikri miilkiyet hakkinin varligimin ve kullaniminin 82'nci
maddede yer verilen yasaklama ile olan etkilesimi, ATAD'!n Consten Grundig’"
davasinda ortaya attigi ve "hakkin varhigr/hakkin kullanimi" ayrimi olarak
bilinen, hakkin varliginin Roma Anlasmasinin kurallarindan etkilenmeyecegini,
kullaniminin ise Anlagsmanin maddeleri ile simirlandirilabilecegini belirten
doktrin vasitasiyla ifade edilmistir. Parke Davis davasinda, AG Roemer, patent
sahibinin patent korumasi olmayan iilkeden ithalatt mahkeme kanaliyla
engellemeye calismasi gibi fikri miilkiyet haklarinin “yerinde kullaniminin”,
yani hakkin “dogasina” ve 6ziine uygun kullaniminin 82'nci madde yasagindan
etkilenemeyecegini vurgulamustir’”.

Bu davadan sonra Komisyon, Hugin sirketinin iirettigi yazar kasalara ait
yedek parcalart kendi yavru sirketleri ve satis organizasyonu disinda kalan
bagimsiz tesebbiislere satmamasi iizerine inceleme baslatmistir. Amnilan
incelemede, Hugin marka yazar kasalara bakim ve onarim hizmeti veren
bagimsiz tesebbiislere mal verilmeyisi nedeniyle bu iriinlerin kullanicilariin
tamamen Hugin ve onun satis agima bagimli hale gelmesi, Hugin marka bakimi
yapilmis yazar kasalar igeren ticaret ve rekabeti azalttigindan, Hugin’in hakim
durumunu kétiiye kullandigi sonucuna varilmasina neden olmustur. Yine, Hugin,
yavru sirketlerinin ve dagiticilarinin mal vermelerini yasaklamak suretiyle
bakim, onarim pazarinda etkin rekabeti azaltarak ve bakimi yapilmis ve
kiralanmis Hugin marka yazar kasalarin olusturdugu rekabeti engelleyerek
hakim durumunu kétiiye kullanmistir. Yazar kasa pazarinda %12-13 gibi
oldukca diisiik bir paya sahip olan bir sirketin, dar pazar tanimlamalari
vasitasiyla, baglantili, ancak ayr1 bir iirliin pazarinda hakim duruma gelmesi,
dolayistyla sikayet konusu olan eylemlerin de kotiiye kullanma olarak
degerlendirilmesi Komisyon tarafindan sik¢a basvurulan bir yontem haline
gelmeye baslamistir.

3 Ibid., s. 80.
3111966] ECR 299
321968] ECR 79.



Komisyon tarafindan incelenen diger bir olay, Almanya'da bulunan tiim
TV fiireticisi sirketlerin pay sahibi oldugu ve Almanya'da tiretilen televizyonlarin
stereo TV yaymlarini alabilmesi igin gereken stereo alicilarinin patentini elinde
tutan IGR Stereo TV? olayidir. IGR, iiyelerine stereo alicilari igin lisans
vermekle birlikte, liye olmayanlara simirli miktarda ve daha ileri tarihte lisans
verme yolunu se¢mistir. IGR, sahibi oldugu ve Alman stereo televizyon pazarina
girmek igin gerekli olan patent haklarmi, Salora adli Finlandiyali bir sirketin
Almanya'ya mal tedarik etmesine engel olmak i¢in kullanmistir. IGR,
Komisyonun miidahale etmesi tizerine gerekli lisanst miktar sinirlamasi
olmaksizin ve derhal vermeyi kabul etmistir. Bu davada 6nemli olan nokta,
Komisyonun IGR’nin inceleme konusu olan davranisini degistirmemesi halinde
anilan sirkete zorunlu lisans verme yaptiriminda bulunabilecek olmasidir
(Anderman 1995, 222).

Ozellikle pazarin dar tamimlanmasi sonucunda, fikri miilkiyet hakki
sahibi firmalarmm piyasadaki faaliyetlerinin kotiiye kullanma  olarak
degerlendirildigi bir diger 6nemli dava da Hilti davasidir. Bu davada, Hilti
firmasiin, patentli kartus yuvasi satisi icin Hilti tarafindan iiretilen ¢ivi
tabancalarinda kullanilan ancak patentli olmayan ¢ivilerin satin alinmasini da
sart kosmasi, séz konusu civileri iireten sirketlerin ¢ivi pazarina girigini
engelledigi, miisterilerin ise Hilti’ye bagimli hale gelmesine neden oldugu i¢in
kotiiye kullanma olarak degerlendirilmistir’*. Bu olayda, Hilti’nin sahip oldugu
patent Hilti'ye patentli olmayan friinlerin bulundugu pazarda, patent sahibi
olmasa yapamayacagl davranista bulunma imkani tamimaktadir (Miller 1994,
418-419).

Hilti’nin s6z konusu patentin kullammmina iligkin lisans vermeyi
geciktirmesi de kotiiye kullanma olarak degerlendirilen diger bir fiildir”.
Nitekim, temyize gidilmesi iizerine ATBM, lisans verilmesi i¢in normal olandan
6 kat daha yiiksek oranda iicret talep edilmesinin Hilti'nin lisans vermek
istememesini gosterdigini belirtmistir’®. Patent lisansi igin istenen iicretin
yiiksekligi  hakkin  varligi/hakkin =~ kullanimi ~ doktrini  ¢ergevesinde
degerlendirildiginde, bu davranisin Hilti’nin sahip oldugu patentin kullanimi i¢in

33 11" Competition Policy Report (1982). Bkz. Anderman 1995, 221-222.

3* Hilti, Komisyon karari, paragraf 75. Amlan davada kotiiye kullanma olarak nitelenen diger
davraniglar arasinda, ¢ivi alinmaksizin kartus alindig1 takdirde iskonto oranlarmnin disiiriillmesi,
Hilti’nin dagiticilarmin bagimsiz ¢ivi {reticilerine kartus yuvasi satmalarini engellemesi,
Hilti’nin kartus yuvast talep eden miisterilerin taleplerini bu yuvalarin ¢ivi freticilerine
satilabilecek olmalari nedeniyle karsilamamasi, ¢ivi tabancalari igin verdigi garanti sartlarina
bagimsiz ¢ivi Tdreticilerinin ¢ivilerinin kullanilmast durumunda uymamasi, rakip ¢ivi
reticilerinin miisterilerine yonelik miikafatlandirici veya cezalandirict uygulamalarla
kendisinden mal almaya yonlendirmesi gibi diger ayrime1 uygulamalar da bulunmaktadir.

3 Ibid., paragraf 78.

36 Hilti, ATBM karari, [1991] ECR-II 1439, paragraf 99.



uygun bir {icret talep etme gibi makul bir tavirdan ¢ok, rekabeti kisitlama amaci
tagtyan haksiz bir davranis oldugu, bodylece 82'nci maddenin ihlal edildigi
sOylenebilir (Greaves 1998, 382).

Yine bu dava ile ilgili deginilmesi gereken bir husus, Hilti'nin ¢ivi
tabancasi ve kartus yuvasi pazarlarinda elde ettigi ve yiiksek giris engelleri ile
desteklenen giiciinii, rakiplerin rekabetine daha fazla maruz kaldig1 i¢in yeterli
giice sahip olmadig1 ¢ivi pazarindaki konumunu giiclendirmek amaciyla
kullanmasinin Komisyon tarafindan ihlal olarak degerlendirilerek leverage
teorisinin benimsendigi goriigiidiir (Price 1990, 86). S6z konusu teori,
tesebbiislerin bir pazardaki fikri miilkiyet haklarimi kullanarak elde ettikleri
tekelci karin rekabet kurallarina aykiriliginin s6z konusu olmayacagini, ancak
fikri miilkiyet hakk: vasitasiyla bu piyasada elde edilen giiciin diger bir pazara
aktarilmasinin rekabet kurallarini ihlal edecegini ifade etmektedir.

ABD'de Yiiksek Mahkeme, leverage teorisine uygun olarak, 1940l
yillarda, bir pazardaki tekel giicliniin diger bir pazara tasinmasini yasaklamistir.
Bu yasak baslangigta, “bir pazardaki tekelin ikinci bir pazarda tekellesme
girisimi olmasa dahi, rekabet¢i bir avantaj saglamasinin engellenmesi” olarak
uygulanmakla birlikte, sonraki mahkeme kararlar1 bu teoriyi ikinci pazarda da
tekellesme veya tekellesme tehdidinin bulunmasi gerektigi seklinde olarak
yorumlama egilimine girmislerdir (Hovenkamp 1999, 317-318).

Hovenkamp (1998, 317-318), bu teorinin dar yorumlanmasi gerektigi
sonucuna iki davada bulunan ve birbirinin aksi olan goriisleri inceleyerek
varmaktadir. Soyle ki, Kodak’’ davasinda Yiiksek Mahkeme su yargida
bulunmustur:

Mahkeme bir ¢ok kere patent, telif hakki veya is zekasi [business acumen] gibi dogal
veya kanuni avantajlar vasitasiyla elde edilen giiciin, saticinin bir pazardaki hakim
durumunu imparatorlugunu digerine genisletmek icin kullanirsa, sorumluluk
dogurabilecegini ifade etmistir.

Ancak, Yiiksek Mahkeme sonraki tarihli Spectrum Sports davasinda
Sherman Yasasi'mn®® yorumu ile ilgili olarak su gériise yer vermistir:

§2, bir firmanin davranisini, sadece tekellesme veya tekellesme tehdidi oldugu
takdirde kanuna aykiri bulmaktadir. §2'nin diger rekabete aykir1 olan amaglara da
uygulanabilmesi, yalnizca davalinin "adil olmayan" veya "yikici" eylemlerde
bulundugunun ortaya konmasiyla saglanamaz.

37 Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services, 504 US 451, 479 n. 29 (1992)

3% Sherman Yasasi'nin 1'nci Kismu kisaca eyaletler arasindaki veya yabanci devletlerle yapilan
ticareti kisitlayan her tiirlii sdzlesmeyi yasaklamaktadir. 2'nci Kisim ise kisaca eyaletler
arasindaki veya yabanci devletlerle yapilan ticareti tekellestiren veya tekellestirme girisiminde
bulunanlarin suglu oldugunu ifade etmektedir.



Her iki karar1 birlikte degerlendiren Hovenkamp (1999, 318)’a gore,
tekellesme veya tekellesme tehdidinin birinci pazarda olmasi yetmemekte, ikinci
pazarda da ayni1 olasiligin bulunmas1 gerekmektedir.

2.1. 82'NCi MADDE, BIRLESME DEVRALMALAR ve FiKRi
MULKIYET HAKLARI

Fikri miilkiyet haklarinin birlesme ve devralmalarda da 6nemli bir
roliiniin bulunabileceginin gostergesi olarak verilebilecek en dnemli dava Tetra
Pak 1*° davasidir.

Tetra Pak sirketi, diinya lideri oldugu siv1 igecek paketlemek i¢in gerekli
kutu ve dolum makinelerini liretmekte ve dagitmaktadir. Bu konumu, Tetra
Pak'in bu tiir bir teknoloji gelistirilmesi ve gerekli ekipmanlar ile paketleme
materyallerinin tedariki alaninda faaliyet gosteren ilk sirketlerden biri
olmasindan dolay1, 6zellikle sivilarm aseptik paketlenmesi ve UHT siit icin
gecerlidir. Nitekim Tetra Pak, Toplulukta aseptik dolum makinelerinin
%91,8'1n1, bu makinalar ile kullanilan kutularin ise %89,1'ini iiretmekte ve
dagitmaktadir. Tetra Pak 1986 yilinda, Liquipak adli kutu dolumu yapan
makinalar iiretip pazarlayan bir sirketi satin almistir. Bu sirketin devralinmasi
neticesinde, Tetra Pak, kendi elinde bulunan siitiin aseptik paketlenmesine
yonelik ticari agidan basarili az sayidaki alternatiflerinden olan teknolojinin
miinhasir lisans alicis1 olmustur. Bu teknolojinin sahibi, BTG adli Ingiliz kokenli
bir sirkettir. Elopak adindaki, Liquipak sirketinin dolum makinelerinin
distribiitorii olan girket, Komisyona Tetra Pak'in bu miinhasir lisansi devralmak
suretiyle hakim durumunu kétiiye kullandign sikayetinde bulunmustur. Elopak,
Liquipak'n devralinmas1 oncesinde, bu teknolojinin ticari agidan kullanilabilir
olmasi i¢in gerekli aragtirma ve gelistirme faaliyetlerine yardimei olmaktadir.

Komisyon sikayet iizerine yaptigi incelemede ilgili pazan, aseptik
paketleme makineleri ve bu makinelerle birlikte kullamlan kutular olarak
belirlemistir. Komisyon bundan sonra, Tetra Pak sirketinin miinhasir patent
lisansim1 devralarak hakim durumunu kétiiye kullandigr sonucuna varmustir.
Buna neden olarak Komisyon, anilan devralma sonucunda Tetra Pak sirketinin
hakim durumunu daha da gii¢lendirdigini, rekabetin sinirli oldugu ilgili pazara
yeni girisleri engelledigini belirtmistir®’. Bu goriisiinii acan Komisyon, Tetra
Pak’in konumunu etkileyebilecek teknolojinin miinhasir lisansinin sadece
Liquipak’ta olmast ve bu tesebbiisin pazara girmeye hazir olmasi gibi
unsurlarin, pazara giris lizerindeki engelin “varsayimsal” olmaktan ¢ok “ger¢ek”
oldugunu gosterdigini, bunun da rekabetin siirli oldugu ilgili pazarin rekabete

39 Tetra Pak, ATBM karar1, [1990] ECR 1I-309. Komisyon karari i¢in bkz. Tetra Pak I (BTG
Licence) [1988] OJ L 272.
40 Tetra Pak, Komisyon karar1, paragraf 45.



acilmasinda olduk¢a 6nem tasidigini dikkate alarak, anilan lisansin Tetra Pak’a
geemesinin -ATAD’in Continental Can davasindaki 86’nc1 madde yasaginin
yalnmizca dogrudan tiiketiciler aleyhine veya rakiplerin zararina davranislara
uygulanmasini degil, pazarda bu sonucu doguracak halleri de kapsadigi
goriisiine uygun olarak- etkin rekabeti engelledigini, bunun da kétiiye kullanma
oldugunu belirtmektedir*'.

Bu davada deginilmesi gerekli diger bir nokta, devralma sonucu elde
edilen lisansin miinhasir olmasinin nesnel olarak mesru bir yoniiniin olup
olmadigidir. Anilan davada, hakim durumdaki bir sirketin teknolojik yenilikleri
edinme hakki olmakla birlikte, bunu gerceklestirmek i¢in inhisari olmayan bir
lisansin da yeterli olmasi, inhisari lisansin devralinmasimin amagla orantili bir
yontem olarak degerlendirilmemesine yol agmaktadir*.

Karara karsi bagvurulan ATBM, Komisyon kararin1 onaylamistir.
ATBM, kararinda “hakim durumdaki bir sgirketin miinhasir bir lisansi
devralmasinin tek basina hakim durumun koétiiye kullanilmasi olmayacagini”
belirtmig, 82'nci maddenin uygulanmasi agisindan “davanin kendine 0zgii
gerceklerinin” (specific circumstances) ve bunlarin “ilgili pazardaki rekabetin
yapist iizerindeki etkilerinin” dikkate alinmasi gerektigini vurgulamustir®.
ATBM daha sonra, Komisyon kararinin 82'nci maddenin ihlalinin Tetra Pak
sirketinin hakim durumunu giiclendirmesi, bunun da pazarda zaten sinirli olan
rekabetin pazara yeni girisleri geciktirmesi gibi devralmanin kendine has
gergeklerinden kaynakladigimi gosterdigini dikkate alarak incelenen islemin
kétiiye kullanma oldugunu onaylamugtir®,

2.2. 82'NCi MADDE, LISANS VERMENIN REDDI ve MAL
VERMENIN REDDi AYRIMI

Tetra Pak davasindan sonra, fikri miilkiyet haklarma dayanarak rekabet
kurallar ile bagdasmadig: iddia edilen davraniglarda bulunan hak sahibinin talep
edenlere rekabet kurallarina aykiriligin ortadan kaldirilmasi amaciyla lisans
vermeye zorlanip zorlanamayacagi sorusunun cevap buldugu Renault ve Volvo
davalarimi incelemek yararl olacaktir.

Her iki olayda da sorun, otomobil iireticilerinin endiistriyel tasarim
haklarin1 miinhasiran kullanarak yedek parca iiretiminin bagimsiz tesebbiislerce
yapilmasin1 engellemeleri ve bu pazar kendilerine ayirmalandir. Renault
davasinda ATAD’a, endiistriyel tasarim hakkinin {igiincii kisilerin yedek

! Tbid., 45-47.

42 Bkz. Tatra Pak, ATBM kararindaki AG Goriisi, s. 337.
 Tatra Pak, ATBM karar1, paragraf 23.

* Ibid.



parcalar1 dretip, satmalarina engel olmak amaciyla kullanilmasinin 82'nci
maddeye aykir1 olup olmadigi sorusu yoneltilmistir. Volvo davasinda ise, hakim
durumda olan firetici bir tesebbiisiin yedek parcalarin ithlat ve satisi igin lisans
vermemesinin kotiiye kullanma olup olmadigr sorulmaktadir.

Volvo davasinda ATAD, lisans vermenin reddine iligkin olarak su
yargida bulunmustur:

korunan bir endiistriyel tasarim sahibinin {igiincii kisiler tarafindan izni olmaksizin
kendi endiistriyel tasarimimi igeren drilinlerin {retimini, satis1 veya ithalini
engellemesi, minhasir hakkin asli konusunu [the very subject-matter]
olusturmaktadir. Dolayisiyla, korunan endiistriyel tasarim sahibini makul bir royalty
kargiliginda dahi olsa, ti¢iincii kisilere endiistriyel tasarimi igeren iirlinleri saglamasi
icin lisans vermek zorunda birakmak, hak sahibini miinhasir hakkinin 6ziinden
[substance] mahrum edecektir ve bu tiir bir lisansin verilmesini reddetmek, tek basina
kétiiye kullanma olusturmayacaktir.*’

Burada kullanilan “hakkin konusu” terimi hakkin varligi ve hakkin
kullanim1 ayriminda oldugu gibi, yine ATAD tarafindan bir fikri miilkiyet
hakkinin kullaniminin Topluluk kurallarindan etkilenip etkilenmeyecegini ortaya
koymak ig¢in gelistirilmis olan bir kavramdir. Buna gore, hakkin kullaniminin
hakkin konusu kapsaminda nitelendirilmesi, s6z konusu davramsin Topluluk
kurallarindan etkilenmeyecegi anlamina gelmektedir.

Mahkeme, lisans vermenin reddedilmesini hakkin konusu kapsaminda
degerlendirmesine ragmen,

bagimsiz tamircilere keyfi olarak mal vermenin reddi, yedek pargalar i¢in adil
olmayan seviyede fiyat tespiti veya halen ¢ok sayida trafikte olmasina ragmen bu
modelin yedek pargalarinin iiretilmemesi ...*

durumlarinda 82'nci maddedeki yasaklamanin uygulanabilecegini belirtmistir.
Bu karar sonucunda, fikri miilkiyet hakkina dayamlarak iiciincii kisilerin
korunan iriinii iiretmelerine engel olunmasi ve korunan pargalar i¢in lisans
verilmemesi tasarim hakkinin 6zii oldugu i¢in tek basia kotiiye kullanma olarak
nitelendirilmemis, 82’nci maddeye aykiriligin ileri siiriilebilmesi igin "ilave bir
durum veya unsur"*un gerekli oldugu, bu tiir durumlarm varlig: halinde fikri
miilkiyet hakkina dayanarak rekabetin engellenmesinin hakkin konusu (6zii)
dahilinde nitelenemeyecegi, aksine hakkin "uygunsuz" olarak, hakkin konusuna
uymayan bicimde kullanilmig olacagi, dolayisiyla 82'nci madde kapsaminda bir
ihlal olusabilecegi belirtilmistir (Greaves 1998, 382). Anilan davalarda, bu tiir

* yolvo, paragraf 8.

* Ibid., paragraf 9.

47 Bkz. AG Mischo'nun Renault davasindaki gériisiiniin 59 ve 61'nci paragraflari, ECR [1998]
6065 ve Volvo davasindaki Goriisii'niin 28'inci paragrafi, ECR [1998] 6228.



durumlarin olugsmadigini belirten Mahkeme, endiistriyel tasarim haklarmin
kullanilmasini k6tiiye kullanma olarak nitelendirmemistir.

Mahkeme tarafindan verilen ve hakkin konusu disina tagtigi icin kotiiye
kullanma olarak nitelendirilen ilave durumlari inceleyen Van der Wal (1994,
234), wverilen oOrneklerdeki uygunsuz kullanim nedenlerini su sekilde
aciklamaktadir:

Keyfi olarak mal vermenin reddi: Hak sahibi iiretim ve pazarlamayr kendisi
yapmakla birlikte, makul neden olmaksizin bazi tamircilere {iriinlerini
vermemektedir; tekelci bir iireticinin mal vermeyisi 82'nci madde anlaminda agik bir
kotiiye kullanmadir.

Adil olmayan fiyatlar: Hak sahibi {iretip pazarlamakta, ancak adil olmayan fiyatlar
koymaktadir. Yaratici ¢aba i¢in makul bir &diil makul olmayan bir ¢ikari mesru
kilmamaktadir ...

Uretimin sona erdirilmesi: Hak sahibinin ilk pazarlama hakkindan vazgegmesi ve
lisans vermeyi reddetmesinin makul neden olmaksizin hakkin konusunun
kapsaminda olmadig1 agiktir.

Burada verilen ilk iki 6rnege bakildiginda, endiistriyel tasarim sahibi,
tasarimin kapsadigi iriini talep eden tamirci firmalara mal vermeyerek veya
sadece kendisinin irettigi iriinii yiiksek fiyat koymak suretiyle tamircilerin
almasma engel olarak tamir pazarindaki tesebbiislerin faaliyetlerini
zorlagtirmaktadir. Bu sekilde tamircilere kars1 {istiin duruma gecen hak sahibinin
miinhasirligi kullanis bi¢imi, Ugiincii kisilerin tasarim hakki ile korunan triinii
iretmesine degil, kendisinin miinhasir olarak tirettigi iiriinlerin kullanimina
engel olarak, tamir pazarinda rekabeti ortadan kaldirdig: i¢in koétiiye kullanma
olarak degerlendirilmektedir (Myrick 1992, 301-302).

Bu davada sayilan kétiiye kullanma durumlarinin hak sahibinin lisans
vermesini gerektirmeden ortadan kaldirilabilecek olmasi nedeniyle, zorunlu
lisansin verilebilecegi sartlara 1s1k tutmayacag ileri siiriilmiistiir (Kerckhove
1994, 279). Her ii¢ durumdaki kétiiye kullanma hallerinin, tesebbiislerin mal
vermeye zorlanmalar ile ortadan kaldirilabilecegi belirtilmisse de, son ihlalin
tesebbiisiin yedek parga {iretimini sona erdirdigi durumlarda, {igiincii kisilerin
bunu telafi etmelerine imkadn tanimak ig¢in zorunlu lisans verilmesine yol
acabilecegi ifade edilmistir (Anderman 1995, 228). Dolayisiyla ATAD,
miinhasir fikri miilkiyet haklaryla rekabet kurallar1 arasinda bir denge
arayisinda, rekabet kurallarinin hak sahibini lisans vermeye zorlamaya gidecek
yaptirimlara yol agmalari olasiliginin isaretini vermis olmaktadir.



2.3. 82'NCi MADDE VE ZORUNLU LiSANS

Bu davalardan sonra bahsedilmesi gereken en énemli dava, Komisyon,
ATBM ve ATAD asamalarindan gecen ve nihayetinde zorunlu lisans verilen
Magill davasidir. Daha oOnce de belirtildigi {izere anilan davanin baslangig
noktasi, TV yayin kuruluslarinin programlarina iligkin bilgilerin haftalik bir TV
rehberinde yayimlanmasi i¢in lisans vermeyi reddetmeleri iizerine, Komisyona
Magill adl sirket tarafindan ve s6z konusu TV sirketlerinin hakim durumlarin
kotiiye kullandiklarina iligkin yapilan sikayettir. TV yayin sirketleri, kendi yayin
akislarma iligkin bilgileri, kendi ¢ikardiklar1 haftalik bir rehberde yayimlamakta,
ancak bu bilgilerin tiim TVlerin program listelerini yayimlayan kapsamli bir TV
rehberinde kullanilmasini telif haklarina dayanarak engellemektedirler. TV
sirketleri s6z konusu olayda, program listeleri i¢in sahip olduklar1 telif hakkinin
kendilerine bu bilgileri miinhasiran yayimlama hakki verdigini ileri
stirmektedirler. Komisyon yaptig1 inceleme iizerine,

- TV sirketlerinin program listeleri icin sahip olduklar1 tekeli, "tiirev bir
pazar" olan haftalik TV rehberi pazarimi kendilerine ayirararak ve igiincii
kisilerin ayr1 bir pazar olan bu tiirev pazarda rekabet etmelerini engelleyerek,
koétiiye kullandiklari,

- TV yaymcist sirketlerin lisans vermeyi reddetmelerinin, tim TV
programlarini igeren ve belirli bir tiiketici talebinin bulundugu "yeni bir {irtin"
olan kapsamli haftalik bir rehberin yayimlanmasini engelledigi ve bu sekilde
pazarda rekabetin sinirlandigi,

- Yayinc sirketlerin telif hakkini1 kullanma seklinin 82'nci madde anlaminda
kotiiye kullanma oldugu, bu durumun da hakkin konusu kapsamindaki rekabet
kurallarinin uygulanmasina engel olan korumanin disinda kaldigi,

sonuglarma ulasmistir*®.

Bu durum sonrasinda Komisyon, TV yaymcisi sirketlere kotiye
kullanma fiillerini sona erdirmek igin, istek iizerine televizyon listeleri ile ilgili
bilgileri ayrim gozetmeksizin verme ve bu listelerin ¢ogaltilmasina izin verme
zorunlulugu getirmistir®. iki nedenin Komisyonu bu tiir bir karar almaya ittigi
one siiriilmiistiir (Anderman 2000, 205-206). Ilk olarak, Komisyon, ATAD'!n
Volvo kararinda hak sahipleri lehine takindigi tavrin, bu kisilerin haklarini
kullanirken 82'nci madde yasagini dikkate almamalar1 sonucunu dogurmasini
engellemek istemistir. Ikincisi, Komisyonun, "telif hakkinin haftalik TV rehberi
pazari i¢in zorunlu bir unsur oldugu" ve bu hakkin potansiyel bir rakibin girisini
engellemek amaciyla kullanildigi goriisiinde olmasidir. Dolayisiyla Komisyona
gore, bir pazara giris i¢in sahip olunmasi zorunlu olan unsurlarin varligi,

8 Magill, Komisyon karar1, paragraf 23.
 Ibid., paragraf 27.



bunlarin sahiplerini rakip tesebbiislere bu unsuru vermek zorunda birakma
nedeni olmaktadir.

TV sirketleri, Komisyonun kararima karst ATBM'ye basvurmuslardir.
Bunun iizerine ATBM su yargida bulunmustur:

korunan bir eseri miinhasiran ¢ogaltma hakkinin kullanilmasinin tek bagina kétiiye
kullanma olmadig1 acik olsa da, bu kural, miinhasir hakkin kullanimi, her olaymn
ayrintilart g6z oniline alinmak kaydiyla, 82'nci maddenin amaglarina aykirt sekil ve
durumlarda gergeklestiriliyorsa, gegerli olmaz. Bu tiir durumlarda telif hakki, esas
fonksiyonuna ... yani 82'nci maddenin amaglarina saygi gostererek eserdeki manevi
hakki korumaya ve yaraticilig: odiillendirmeye uygun olarak kullanilmamis demektir.

. bu durumda, rekabet kurallarinin istiinliigii, ulusal hukukun tamidigi fikri
miilkiyet kanunlarinin iizerinde olmaktadir ...

ATBM tarafindan bu davada kullanilan "esas fonksiyon" tabiri, ATAD
tarafindan daha 6nce kullanilmis olan "hakkin varligi/hakkin kullanimi ayrimi”
ve hakkin varligi ile es kabul edilen "hakkin konusu" kavramlarinda oldugu gibi,
bir davranisin 82'nci madde kapsaminda olup olmadigina karar verilirken
yardimer olarak kullanilan bir kistastir (Stamatoudi 1998, 157-158)’'. ATAD,
daha onceki ve serbest dolasim ile ilgili bir kararinda, hakkin konusu
kapsaminda olarak degerlendirilen bir davramisin, hakkin esas fonksiyonu ile
bagdasmayacak sekilde kullanimi halinde, Roma Anlagmasinin yasaklarmdan
muaf olarak degerlendirilemeyecegini vurgulamustir (Stamatoudi 1998, 157-
158). Dolayisiyla, bir davranisin 82'nci madde yasagindan korunabilmesi igin,
hem hakkin konusu dahilinde olmasi hem de hakkin esas fonksiyonuna uygun
olmas1 gerekmektedir (Stamatoudi 1998, 157-8)%. Nitekim ATBM, tiiketicinin
talep ettigi yeni bir {irlinliin ortaya ¢ikmasina lisans vermenin reddedilmesi
suretiyle engel olunmasinin, telif hakkinin esas fonksiyonunu yerine getirmek
i¢in gerekli olandan fazla oranda rekabeti kisitladigini, dolayisiyla bu davranisin
kotiye kullanma oldugunu ifade etmistir’. ATBM tarafindan kotiiye
kullanmanin tespitinde esas fonksiyon kriterinin kullanilmasi, fikri miilkiyet
hakki sahibinin davramigina getirilecek smirlamalarin tespitinde yeni bir
yaklasim olarak ortaya c¢ikmaktadir (Govaere 1996, 143). Komisyonun ihlal
olarak nitelendirdigi davraniglarin, hakkin konusu ve esas fonksiyonu
kriterlerine uygun olmadigini, dolayisiyla 82'nci madde yasaginin gegerli
oldugunu onaylayan ATBM, ATAD''m Volvo kararinda kullandigi mantig

> Magill, ATBM karar1, paragraf 71.

! ATBM kararma karsi ATAD’a basvurulmasi iizerine AG de aym goriisii ortaya koymustur.
Bkz. Goriis, paragraf 36.

>2 Esas fonksiyonun ne oldugu her bir fikri miilkiyet hakk: i¢in tanimlanmugtir. Buna gore esas
fonksiyon, patent, endiistriyel tasarim ve modeller i¢in hak sahibinin yaratict ¢abasinin
odiillendirilmesi, ticari markalar i¢in nihai tiiketiciye markay1 tasiyan malin menseinin garanti
edilmesidir. Bkz. Muschietti 1998, 35-36.

33 Magill, ATBM karar1, paragraf 73.



kullanmis ve Magill davasinda Volvo davasinda verilen koétiye kullanma
ornekleri paralelinde 82'nci maddenin ihlal edildigini géstermek igin, bu davada
telif hakkinin halen var olan bir tekelin tiirev bir pazardaki rekabeti diglamak
amactyla kullamildigin1 vurgulayarak, her iki dava ile ilgili su karsilagtirmay1
yapmistir:

davacinin tiglincii kisilere ... program listelerini yayimlama hakki vermeyi reddi ...
araba Tlreticisi bir sirketin -ana faaliyeti olan ara¢ {iretimi sirasinda iirettigi- yedek
pargalari, tiirev pazar olan otomobil bakim ve tamir pazarindaki bagimsiz tamircilere
vermeyi reddetmesine benzetilebilir. Dahasi, davacinin davranigi genel TV magazini
adli belirli bir iriiniin ortaya ¢ikmasina engel olmustur. Sonug olarak, ... tiiketici
ihtiyaglarinin géz oniine alinmamasi dolayisiyla bu davranig, araba iireticisinin ...
pazarda talep olmasina ragmen belirli modeller igin artik parga iiretmemesine
benzetilebilir.™*

ATBM'iin burada kullandigi benzetme elestiri konusu olmustur
(Govaere 1996, 142; Myrick 1992, 301-302; Kerckhove 1994, 278). Soyle ki,
Magill sirketinin kapsamli bir TV rehberi ¢ikarabilmesi, TV sirketlerinin telif
hakki ile korunan listelere iligskin lisans verilmesini (¢ogaltma yetkisi/iiretim
hakki) gerektirmektedir. Dolayisiyla Magill karari, Renault ve Volvo karari ile
karsilagtirlacak olursa, Magill'e zorunlu olarak lisans verilmesi, yedek parca
pazarindaki bagimsiz tesebbiislere yedek parcalar1 iiretim yetkisi verilmesine
denk gelmekte, dolayisiyla Birlesik Krallik hukukunun hak sahibine tanidig
yegane hak olan, hak sahibinin eserlerini {iglincii kisilerin ¢ogaltmasina engel
olmak yetkisini ortadan kaldirmis olmaktadir.

ATBM kararindaki her iki paragraf birlikte diisiiniildiigiinde, telif hakki
sahiplerinin ~ haklarim1  kullanmalarinin =~ 82'nci  madde  kapsaminda
degerlendirilmesi, hakkin varligi veya hakkin konusu kapsamia giren ve
ATAD''n daha once kararlagtirdign ve kotiiye kullanma  olarak
degerlendirilmeyen eylemlerin de rekabet kurallari kapsamina girebilecegini
gostermesi bakimindan iizerinde durulmaya deger (Vinje 1995, 299). Hakkin
varligi/hakkin - kullanimi  ayriminin, tek basma koétiiye kullanma olarak
nitelendirilmeyen miinhasir hakkin kullaniminin da 82'nci madde kapsaminda
degerlendirilebilmesi nedeniyle "terkedildigi" ileri siirtilmiistiir (Myrick 1992,
303). Bu durumu mesrulastirmak i¢cin ATBM, “her olayin ayrintilar1 g6z 6niine
almmak kaydiyla” ifadesini kullanmakta, bdylece Mahkeme, her olayin
ozellikleri gbz Oniline alinarak fikri miilkiyet hakkinin miinhasir kullaniminin
82'nci maddeye aykir1 olup olmadigimin degerlendirilmesinin  geregini
vurgulamaktadir.

>* Ibid., paragraf 74.



ATBM Kkararina karst ATAD’a basvurulmas: iizerine AG Gulmann
davacilarin lehine goriis bildirmistir’.

[k olarak AG, ATAD Kkararlarina gére 82'nci maddenin bazi durumlarda
hakkin  konusu  kapsamindaki  davranmislar1  yasaklama  amaciyla
kullanilabilecegini ifade etmistir. AG’ye gore lisans vermenin reddedilmesi
yetkisi, hakkin konusu kapsaminda olarak degerlendirilebilmekle birlikte, "6zel
bazi durumlar"in varliginda bu davranis lisans vermenin reddinden 6te bir anlam
kazanacak, dolayisiyla normalde hakkin konusunu olusturan bir davranis 82'nci
madde yasagindan etkilenebilecek, hak sahibi bu durumda ancak royalty miktar1
ile yetinecektir’®. Zorunlu lisansin verilmesine neden olan durumlarda da, hak
sahibinin royalty almasi ve eserinin kanuna aykir1 kullanimina engel olma
yetkisi baki kalacak ve lisans sartlarina manevi haklarinin zarar gérmemesi igin
koruyucu hiikiimler getirebilecegi i¢in de hakkin esas fonksiyonunun gerekleri
yerine getirilmis olacaktir’’. Dolayistyla AG’ye gore, bu tiirden 6zel durumlarin
varligma karar verirken, fikri miilkiyet hakkinin m1 yoksa rekabet kurallarinin
mu oncelik tastyacagma “hakkin esas fonksiyonu” agiklik getirebilir’®. Buna
gore, hak sahibinin yaratici ¢abasinin karsiligini alamayacagi veya eseri iizerinde
sahip oldugu manevi haklarinin korunmasinin miimkiin olamayacagi durumlarda
82'nci madde yasaginin uygulanmasi s6z konusu olmayacaktir’’.

Bu agiklamalardan sonra AG, Komisyon ve ATBM kararlarinda gegen
ve 0zel duruma neden olan davraniglari inceleyerek, bu durumlarin 82'nci madde
yasaginin uygulanmasinit mesru gosterip gosteremeyegini analiz etmistir.
Gulmann’a gore lisans verilmeyerek yeni bir {irlinlin ortaya c¢ikmasinin
engellenmesi, tiiketici tercihlerinin olumsuz etkilenmesine yol agacak olsa da,
hak sahiplerinin yaraticiliklarinin 6dillendirilmesi daha 6nemli oldugu igin,
bunu teminen TV sirketlerinin lisans vermemeleri makul karsilanmali ve hakim
durumun kétiiye kullamlmasi olarak degerlendirilmemelidir®. AG'nin tiiketiciler
karsisinda hak sahiplerini destekleyen bu yaklasimina destek olarak, Kerckhove
(1994, 278) "telif haklarinin ... tiirev pazarda kullanilmasimin [hak sahiplerinin]
yaratici ¢abalarmin karsiligimi almalan ic¢in gerekli oldugunu" belirterek, "bu
pazarin aslinda telif hakkinin ticari olarak kullanildigi tek pazar" oldugunu ifade
etmektedir.

ATBM’nin 74lncli paragrafta verdigi, Volvo karart ile yapilan
karsilastirma da, AG tarafindan yanhis bulunmustur®'. Volvo kararinda verilen

55 S6z konusu Gériis i¢in bkz. Sasha Haines 1994, 401-403; Kerckhove 1994, 276-279.
%% Goriis, paragraf 40.
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%% Ibid., paragraf 78-79.
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olas1 kotiiye kullanma orneginde, otomobil ireticisi halen kullanimda olan
araglar i¢in yedek parga iiretmeyerek miisteri taleplerini karsilamamakta iken,
Magill davasinda TV sirketleri miisterilere haklarina dayanarak kendi televizyon
programlarin1  igeren TV rehberini saglayarak miisterinin ihtiyag¢larim
karsilamaktadir.

Buna ilave olarak AG, ATBM kararinda Volvo olayiyla kurulan diger bir
benzerligin de yetersiz oldugunu belirtmistir®. AG, "miisterilerin tiirev pazarda
kullanmak i¢in istedigi bir mali vermenin reddedilmesi" ile "tiirev pazarda
korunan eseri i¢eren iriinii {iretip satisa koyacak olan rakibe lisans vermenin
reddedilmesini" birbirinden ayirmistir. Bunun nedeni, ilk olayda 82'nci
maddenin ihlalinin driiniin fikri miilkiyet hakki ile korunmasindan bagimsiz
olarak gerceklesmekte olmasidir. Bundan sonra AG, her iki olaydaki asil
benzerligin, otomobil iireticilerinin izinleri olmaksizin iiretilen yedek pargalarin
pazarlanmasina yonelik lisans vermeyi reddetmeleri oldugunu ifade ederek,
ATAD’1n, bu tiir bir reddin yedek parca pazar1 veya tamir pazarindaki lisanslar
icin olup olmadigina énem vermedigini, ayn1 durumun Magill davasinda da
gecerli oldugunu, telif hakki sahibinin rakiplere karsi olan davramiginin hakkin
kullanildig1 pazarlara gore farkli degerlendirilemeyecegini ileri siirmiistiir®.
AG’ye gore, hak sahiplerinin yaraticiliklarinin karsiligimi almalar1 igin tlirev
pazarda faaliyet gostermeleri gerekli olmaktadir®.

AG'nin bu goriisiine paralel a¢iklamalar Reindl (1993, 74-75) tarafindan
su sekilde yapilmustir;

Ureticinin bagimsiz bir tamir sirketine yedek pargalar1 vermeyi reddetmesi, bagimsiz
iiretici firmaya kars1 miinhasir fikri miilkiyet hakkinin ileri siiriilmesinden ayrilabilir.
Belirli tamircilere sadece hak sahibinin iretebilecegi iiriinlerin satiginin reddedilmesi
kotiiye kullanmadir. [Burada] hakim durumdaki bir firmanin yedek pargalar1 sadece
kendi dagitim ve tamir agina vererek ... sahip oldugu tekeli miinhasir fikri miilkiyet
hakk: ile korunmadigi bir pazara dogru genisletme tehlikesi s6z konusudur. Bu
durumda hak sahibi, tasarim hakkinin verdigi iiretim tekelini bu tiir bir kanuni tekelin
olmadig tiirev bir pazar olan bakim pazarina aktarmis olacaktir. ... Magill'de TV
istasyonlarinin yaptigi ise ... tam olarak miinhasir haklarin ileri siiriilmesidir. TV
istasyonlarinin davraniginin etkilerinin goriildiigii TV rehberi pazarindaki program
listeleri telif hakki ile korunmaktadir. Istasyonlarin miinhasir fikri bir miilkiyet hakk1
korumasmin olmadigi bitisik bir pazara pazar giiciiniin aktarilmasi s6z konusu
degildir. ... Volvo'da kullanilan mantik telif hakki olaymna uygulanirsa, korunan eseri
iceren rakip drlinlerin yapiminin engellenmesinin hakkin 6ziinii olusturdugu
sonucuna varmak gerekir.

62 Ibid., paragraf 109-110.
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AG’nin hak sahipleri lehine kaniya varma nedeni, hak sahiplerinin
cikarlari ile serbest rekabet arasindaki dengenin nasil olmasi gerektigine karar
verirken, 6zel durumlarin yoklugunda, "Kurucu Anlagsmamin hareket noktasinin,
fikri miilkiyet haklarmin ... rekabet smirlamalarina yol agsalar dahi
uygulanabilmesi” oldugundan, hak sahiplerinin ¢ikarlarinin {stiin tutulmasi
gerektigini diisiinmesidir®. AG tarafindan dile getirilen ve fikri miilkiyet
haklarinin ancak 6zel durumlarin varligi halinde 82'nci maddeye aykiri olmasi
fikri, bu haklarin da diger miilkiyet haklarindan farkli olarak
degerlendirilmemesi disiincesi ile paralellik arzetmektedir (Miller 1994, 420).

Hak sahiplerini 6n planda tutan AG’nin gorlisiine ragmen ATAD
ATBM’nin kararin1 onaylamistir. ATAD her seyden once, hak sahiplerince dile
getirilen ve telif hakki gibi haklarin hakim firma tarafindan ulusal kanunlarda
belirtildigi sekliyle  uygulanmasinmm  82'nci madde  kapsaminda
degerlendirilemeyecegi iddiasmim yanlis oldugunu ifade etmistir®.

Mahkeme daha sonra, lisans vermenin reddinin tek basina koétiiye
kullanma olarak degerlendirilemeyecegine hiikmettigi Volvo  kararim
tekrarlayarak, kararm 9'uncu paragrafinin hakkin kullanimimin "istisnai
durumlarda" kotiiye kullanma olarak degerlendirilebilecegini  gosterdigini
vurgulamistir®. Kararma dayanak olusturan bu noktalar1 belirten Mahkeme, hak
sahiplerinin ulusal telif hakki mevzuatina dayanarak Magill'in haftalik program
bilgilerini igeren TV rehberi yayimlamasini engellemelerinin kétiiye kullanma
olarak nitelenmesine neden olabilecek istisnai durumlarin var olup olmadigini
degerlendirmistir.

[lk istisnai durum ile ilgili olarak ATAD, ATBM’nin belirttigi “sonraki
haftada gosterilecek program bilgilerini igeren haftalilk TV rehberinin
halihazirda veya potansiyel olarak ikamesinin bulunmadigimi”, gazetelerde
bulunan ve 24 veya 48 saatlik program bilgilerinin haftaik ve kapsaml
bilgilerin bulundugu TV rehberini ancak belirli bir yere kadar ikame
edebileceklerini, sadece haftalik kapsamli TV rehberinin bir hafta 6nceden
tiiketicilere seyredecekleri programlara karar vermeye olanak vermesinin bu
iirline yonelik "belirli, siirekli ve diizenli potansiyel talep" oldugunu gosterdigini,
bu gergekler 1s18inda lisans vermenin reddinin yeni bir {iriin olan ve tiiketici
talebi TV sirketleri tarafindan karsilanmayan kapsamli TV rehberinin ortaya
¢ikmasini engelledigini dikkate almugtir®,

Ikinci istisnai durum ile ilgili olarak ATAD, TV yaymi ve TV magazini
basimi ile ilgili ve lisans vermeyi reddetmeyi mesru gosterecek her hangi bir
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neden olmadigmi vurgulamistir®. ATAD boylelikle, telif hakkinin varligmin
ancak baska makul karsilanabilecek unsurlarla birlesmesi halinde reddetmeyi
mesru kilacagini gdstermektedir (Anderman 1998, 209).

Uciincii istisnai durum olarak Mahkeme, TV sirketlerinin haftalik TV
rehberi tiirev pazarini kendilerine ayirmalarini ve bu pazar i¢in zorunlu olan TV
program listelerini diger yaymmeci sirketlere vermeyerek rekabeti ortadan
kaldirdiklarim ifade ederek, hakim durumdaki sirketleri lisans vermeye zorlayan
Komisyon ve ATBM kararlarmin dogru olduguna hijkmetmistir’’.

Anderman (2000; 211-212), ATAD kararmin bu tiir durumlarda kétiiye
kullanmaya karar verirken iki noktaya dikkat edilmesi gerektigini gdsterdigini
ileri siirmektedir. Bunlardan ilki "yeni iiriin kurali"dir. Bu kurala gore, yeni bir
iirlin i¢in "gerekli" ve ikamesi olmayan hammaddeyi elinde bulunduran hak
sahibinin gecerli bir sebep olmaksizin tiiketici ihtiyaclarini kargilamamasi ve
karsilamak isteyenlerin de hammaddeye erisimini engellemesi 82'nci madde
yasagina tabi olacaktir. ikinci nokta ise; zorunlu unsur doktrinine uygun olarak,
ikamesi miimkiin olmayan ve bu nedenle verilmemesi halinde ikinci bir pazarda
rekabetin s6z konusu olmayacagi bir hammadde {izerinde fikri miilkiyet hakki
sahibi olan sirketin lisans taleplerini kargilamamasinin 82'nci madde yasagina
tabi olabilecegidir.

ATAD'm kararinda hakkin varligi/hakkin kullanimi ayrimi ve hakkin
konusu terimlerinin, ATBM karar1 ve AG goriisiinde bulunmalarina ragmen, yer
almamasinin ve bunlarin yerine "istisnai durumlar" tabirinin kullanilmasinin,
Mahkeme'nin simdiye kadar hak sahiplerinin lisans verme taleplerini
karsilamamalarina karsi per se bir yaklagim sergilememesi ile tutarli bir durum
arzettigi ifade edilmistir (Vinje 1995, 301)”'. Ancak ATAD'!n kararinda hakkin
fonksiyonu yerine istisnai durumlar Sl¢iitiinii kabul etmesinin, hak sahiplerinin
davraniglarinin 82'nci madde ile olan iligkisini belirsiz hale getirdigi de bu
yaklagima getirilen elestirilerdendir (Govaere 1996, 149).

Anilan davada, hakim durumdaki bir sirketin sahip oldugu fikri miilkiyet
hakkma iligkin olarak, lisans vermeye zorlanmasinin bir takim "sakincalar1"
oldugu belirtilmistir (Korah 1998, 174). Buna gore, zorunlu lisans ihtimali, yeni
iirlinlerin ortaya ¢ikmasina yonelik girisimcilerin zaman ve para harcamalarin
olumsuz etkilemekte ve fikri hak tarafindan korunan iirline ulasilabilecek olmasi,
anilan {irlinlerle rekabet edebilecek iiriinlerin ortaya ¢ikarilmasina yonelik ¢aba
harcanmasini engellemektedir.

% Ibid., paragraf 55.

" Ibid., paragraf 56.
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Bu olayda, Mahkeme'nin kullandigi "istisnai durumlar" tabirinin telif
hakki igeren bir baska olayda kullanilmasimin davanin kendine 6zgii ve simdiye
kadar rastlanilmamis yapidaki gercekleri nedeniyle zor oldugu, bu nedenle
kararin Komisyonun hak sahipleri ile ilgili incelemeler baslatmasina imkan
verecek genis bir yorum yerine dar olarak algilanmasi gerektigi de ileri
stiriilmektedir (Fitzgerald 1998; Greaves 1995, 246-247; Jones 1998, 352-354).

2.4. MAGILL SONRASI ZORUNLU LISANS

Magill'den sonra, Tiercé Ladbroke SA v. Commission” davasinda
ATBM'in zorunlu lisans ile ilgili bir olay ile karsilasmasi lizerine, Magill
kararinin ne 6l¢iide uygulanacagi merak konusu olmustur.

Fransa'daki at yariglart bahisleri, Sociétés de Courses tarafindan
kurulmus iktisadi bir igbirligi olusumu olan Pari Mutuel Urbain Frangais (PMU)
tarafindan organize edilmektedir. PMU, Fransa'da organize edilen at yariglarina
ait goriintiilii ve sesli yorumlar1 pazarlama yetkisine de sahiptir. PMU sirketi,
Fransa'daki at yarislarinin ses ve goriintiilerini Almanya ve Avusturya'da
pazarlama yetkisini Pari Mutuel International (PMI) sirketine vermistir. PMI
sirketi de, bu ses ve gorilintiilerin Almanya ve Avusturya'daki miinhasir kullanma
hakkin1 DSV adli bir sirkete vermistir. Belgika'da at yarislarina iligkin bahis
oynatan Tiercé Ladbroke sirketi, PMU, PMI, DSV sirketlerine basvurarak anilan
ses ve goriintiileri Belcika'da yaymlama yetkisini almak istemistir. DSV, anilan
haklar i¢in alt lisans verme yetkisine sahip olmadigini, PMU ve PMI da s6z
konusu iriinlin Belgika'da yaymlanmasina izin verme yetkisine sahip
olmadiklarim belirterek Ladbroke sirketine olumsuz cevap vermislerdir. PMU
tarafindan Sociétés de Course adina gonderilen mektupta, Ladbroke sirketine
lisans verme gibi bir niyetlerinin olmadig1 belirtilmektedir.

Ladbroke sirketi, bunun iizerine Komisyona bagvurarak, anilan ses ve
goriintiilerin Sociétés, PMU, PMI ve DSV tarafindan verilmeyisinin 81 ve 82'nci
maddelere aykir1 oldugunu iddia etmistir.

Ladbroke sirketine gore, anilan olayda ilgili iiriin pazar1 Fransiz at
yariglan ses ve goriintiileri pazar olup, Sociétés, tek basina veya PMU/PMI ile
birlikte, anilan ses ve goriintiilerin yayinlanmasi alaninda Topluluk genelinde ve
her tiye iilkede hakim durumda bulunmaktadir. Ladbroke'a goére, bu sirketler
tarafindan s6z konusu goriintlii ve sesin verilmeyisi, bunu hakli gdsterecek bir
sebep olmamasi, makul bir {icret karsilig1 verilmesinin teknik olarak miimkiin
olmasi, PMU ve PMI sirketlerinin bu iiriinii Belgikali rakip sirketlere verme
hazirlhiginda olmalari, anilan ses ve goriintiileri yayinlamak i¢in vermeyi
reddetmelerinin Belgika'da bahis oynatan yerlerdeki miisterilere yeni bir {irlintin
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sunulmasina engel olmasi, anilan ses ve goriintiiler lizerinde sahip olunan
haklarm kdétiiye kullanilmamasi zorunlulugu bulunmasi gibi nedenlerden dolay1
82'nci maddeye aykirilik olusturmaktadir. Ladbroke sirketi, son iki arglimanini
desteklemek icin, Magill kararina atifta bulunmustur.

Komisyon, yaptig1 incelemede” ilgili iiriin pazari olarak "genel olarak at
yariglarinin ses ve goriintiilerinin yeniden yayinlanmasini", ilgili cografi pazar
olarak da Belgika sinirlarini belirlemistir. Komisyon sikdyet konusu olayda,
Ladbroke sirketinin sikayet ettigi Sociétés'nin birlikte hakim durumda olduguna
dair herhangi bir bulguya sahip olmadigini, sikayet konusu olayla Magill davasi
arasinda herhangi bir benzerlik bulunmadigim ifade etmistir. Komisyon,
Ladbroke sirketinin Fransiz at yaris1 goriintiilerinin miisterilere sunuldugu
Belgika at yarisi bahis pazarinda hakim durumda oldugunu ifade etmis, anilan
pazarda Sociétés'nin faaliyet dahi gostermedigini vurgulamistir. Sociétés, bu
goriintlilerin yayinlanmasi i¢in Belgika'da herhangi bir lisans da vermemistir.
Komisyon, Magill olayinda TV kanallarinin tiiketici menfaatine aykir1 olarak
yeni bir {irlinlin pazara siiriimiinii engellemelerinin 6nemli oldugu ifade ederek,
sikayet edilen olayda ise at yarislarina ait ses ve goriintiilerin bahiscilere verilen
bahis oynatilmasi hizmetinden ayr1 ve 6nemli bir farklilik tasiyan bir hizmet
olmadigini ileri stirmiistiir.

Komisyon kararina karsi temyize gidilmesi lizerine ATBM, Komisyon
kararin1 onaylayarak davacilar1 haksiz bulmustur.

Ilgili pazara iliskin itirazlara yonelik ATBM, davacilarin aksine, griintii
ve seslerin bagimsiz bir pazar degil, ana pazar olan bahis¢iligin sonucu olarak
ortaya ¢ikan ve bahis oynayanlarin tercihlerini yaparken dikkate aldiklar1 "tali
(ikincil)" bir pazar oldugunu belirtmistir’*.

Sociétés'nin hakim durumda odugu iddialar icin ATBM, bu halde dahi,
yayin lisans1 verilmesinin reddinin 82'nci madde anlaminda kotiiye kullanma
olup olmadiginin belirlenmesi gerekecegini ifade ederek gerekli sartlarin
varligimi degerlendirmistir’.

ATBM, kotliye kullanma fiili ile ilgili olarak Magill karara atifta
bulunmanin yanlis olduguna da yer vermistir. Basvuran tesebbiisiin lisans
alamamas1 nedeniyle haftalik TV rehberi pazarina giremedigi Magill
kararindakinin aksine, s6z konusu olayda Ladbroke'un hem bahis pazarinda
faaliyet gOstermesi, hem de yayin lisans1 verilmeyen goriintii ve seslerin
miisterilere sunuldugu bu pazarda en yiiksek pazar payina sahip olmasi, buna
mukabil lisans vermeyi reddeden fikri miilkiyet sahibi sirketlerin bu pazarda

7 Ibid., paragraf 20-34.
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bulunmamalar1 ATBM tarafindan dikkate alinarak, Sociétés’nin hakkini
herhangi bir sekilde kullanmadigi bir pazarda lisans vermeyi reddetmesinin
rekabeti kisitlamayacag1 sonucuna varmistir’®.

ATBM Kkararinin can alici1 noktalar ise, Magill kararindaki yeni bir
irlinlin pazara girmesinin engellenmesi hususunun incelenen olay agisindan
degerlendirildigi boliimde bulunmaktadir.

ATBM, Sociétés’nin Belgika goriintii ve ses pazarinda faaliyette
olmamasinin 82'nci maddenin uygulanmasi i¢in 6nemli olmamasi halinde de, bu
maddeye aykirihigin s6z konusu olayda bulunmayacagim ifade etmektedir’’.
Soyle ki, lisansin reddinin 82'nci madde uyarinca yasaklanabilmesi icin
davalinin driiniiniin talep edenin piyasadaki faaliyeti i¢in zorunlu olmasi, yani
herhangi bir sekilde ikamesinin olmamasi gerekmekte veya "belirli, siirekli ve
diizenli potansiyel talep" olmasina ragmen pazara siirimii engellenen "yeni bir
iiriin" olmas1 gerekmektedir. Bu girisi yaptiktan sonra ATBM, dava konusu
olayda bu tiirden 82'nci maddenin uygulanmasina yol ag¢acak bir durumun olup
olmadigini tartigmustir.

ATBM’ye gore at yariglarinin yaymlanmasi bahisciler igin yerinde bir
hizmet olmakla birlikte bahis oynatanlarin esas faaliyetleri olan bahislerin
alinmast icin "gerekli" bir unsur degildir’®. Nitekim, Ladbroke sirketinin Belgika
pazarinda bulunmasi ve Fransiz at yarislarina yonelik oynatilan bahisler igin
oldukga gii¢lii bir durumda bulunmasi bunun dogru oldugunu goéstermektedir.
Buna ilave olarak, goriintiilerin bahisler alindiktan sonra izlenmesi nedeniyle
bahis oynayanlarin tercihlerini etkilememesi ve bahis oynatanlarin islerini
yapmalarina engel olmamasi da anilan goriintiilerin aktariminin "gerekli"
olmadigimi gostermektedir.

Ladbroke davasi hak sahibini 82'nci maddeye aykiriligin ortadan
kaldirilmas1 amaciyla lisans vermeye zorlamanin ilgili pazar tanim ile ne denli
baglantili oldugunu gostermesi acisindan olduk¢a &nemli bir davadir. Ilgili
pazarin Ozellikle {irtin boyutu ele alindiginda, ses ve goriintiilerin bahis
pazarindan ayr1 olarak degerlendirilmemesi, "Sociétés'nin bahis pazarimi kendine
ayirmas1" gibi Magill kararinda ihlal olarak nitelendirilen durumla olas1 bir
benzerligin kurulmasina mani olmustur (Fitzgerald 1998, 160). Yine ses ve
goriintii  aktariminin  lisans verilmemesi nedeniyle miimkiin olmamasi
sonucunda, bahis¢ilere sunulan bahis hizmetinden "tamamen farkli" bir
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hizmetin ortaya ¢ikmasina engel olunmadigindan Magill olayindaki "yeni bir
{iriin" Slciitii s6z konusu olmamaktadir”.

S6z konusu davada ATBM, Magill kararmin sahip oldugu kendine has
yapis1 nedeniyle dar olarak yorumlanmasi gerektigi goriislerine uygun olarak
Magill kararinda ortaya konan ilkeyi "dar" ve oldukga "kat1" olarak uygulamistir
(Fitzgerald 1998, 161; Korah 1998, 169). ATBM karari, her seyden Once
birbirinden ayr iki pazar olmasi, hakim durumda olan sirketin bu pazarlarda
faaliyet gOstermesi, yine hakim durumdaki sirketin diger pazar1 da lisans
vermeyi reddetmek suretiyle kendine ayirmasi gerektigine ve bu sirketin lisans
vermeyi reddettigi iiriiniin alt bir pazarda yeni bir {irlinlin ortaya ¢ikmasina engel
olacak tarzda lisans talep eden sirket i¢in zorunlu olmasi1 gerekliligine isaret
ederek, hak sahibinin lisans vermeye zorlanabilecegi hallerin olduk¢a sinirl
olacagim belirtmektedir.

Bu davada, Magill davasinda kullanilan yeni iirlin ve bu iirliniin ortaya
¢ikmasi i¢in zorunlu olan bir unsurun hakim durumdaki bir sirketin elinde
olmasi gibi istisnai durumlarin varliginin irdelenmis olmasi ve Magill davasinda
oldugu gibi hakkin varligi ve kullanimi ayrimindan bahsedilmemis olmasi
dikkate alindiginda, fikri miilkiyet haklarn ile ilgili kotiye kullanma
davalarindaki istisnai durumlar yaklasiminin bundan boyle gecerli olacagi
sonucuna varilabilir (Fitzgerald 1998, 160).

2.5. ABD'DE MAHKEMELERIN FiKRi MULKIYET
HAKLARINA BAKISI

Topluluk kurumlarinin  yaklasimi  sonrasinda Amerika Birlesik
Devletlerinde mal vermenin reddi ve zorunlu lisans konusuna olan yaklagim
vermek yerinde olacaktir.

1987 yilinda bagimsiz hizmet organizasyonlari, Kodak'in Sherman
Yasasi'ni ihlal ettigi gerekcesiyle mahkemeye bagvurmuslardir. Bu tesebbiisler,
Kodak sirketinin patentli yazici ve fotokopi makinalar i¢in gerekli yedek parca
satisin1 bu makinalarin servis hizmetini kendisinin vermesi kosuluna bagladigini,
bunun da Sherman Yasasi'nin 1'inci Kismina aykir1 oldugunu, buna ilave olarak
Kodak'm Sherman Yasasi'nin 2'mci Kismina aykiri olarak bakim hizmeti
pazarinda tekellestigini veya tekellesmeye calistigini ileri siirmiislerdir®®. Bu
davada, Yiiksek Mahkeme,

... patent, telif hakki veya is zekas1 gibi dogal veya kanuni avantajlar vasitasiyla elde
edilen giiclin, saticinin bir pazardaki hakim durumunu imparatorlugunu digerine
genisletmetmek i¢in kullanirsa sorumluluk dogurabilecegi ...

7 Ibid., paragraf 117.
8 Sherman Yasasi igin bkz. 38 no.lu dipnot.



yargisin1  tekrarlamigtir. Bu yargi, daha sonra benzer davramislarin
engellenmesine yonelik olarak kullanilmistir (Prescott ve Buchen 1999).

Nitekim, Yiiksek Mahkememin bu kararindan sonra Federal Temyiz
Mahkemesi Dokuzuncu Dairesi, Kodak sirketini yazici ve fotokopi makinalar
servis pazarindaki rakiplerine Kodak'in fikri miilkiyet haklarinca korunan yedek
pargalarmi saglamak zorunda birakmigtir.

Dokuzuncu Daire bu davada, tekelci bir firmanin lisans vermeyi
reddetmesinin ve diger firmalar1 diglama isteginin makul ticari bir gerekgesi
olabilecegini kabul etmis, ancak yukarida bahsi gegen Kodak davasindaki karara
dayanarak, bu tiir makul ticari dislamanin firmanin fikri miilkiyet haklarim
korumaktansa tekellesme niyetinin bulundugu durumlarda gegerli olamayacagini
ifade etmistir (Prescott ve Buchen 1999, 4).

Kodak davasinda, patentin tamdigi yetkinin tesebbiisleri bir pazardan
dislamaya izin verdigini, bu nedenle bu olayda reddin tesebbiisleri yedek parca
pazarinin yanisira, servis pazarindan da diglamasinin rekabet yasalarina aykiri
olabilecegine hiikmedilmistir. Ancak Mahkeme'nin bu yorumunun patente has
Ozelliklerin  hatali yorumlanmasindan kaynaklandigi ileri siiriilmistiir
(Hovenkamp 1999, 330). Buna gore, patentin belirli bir pazarla
Ozdeslestirilmesi, patentin korudugu bulusun ¢ogu zaman birden fazla pazarda
kullanilabildigi gercegine aykir1 olmaktadir.

Bu davadan sonra bahsedilmesi gereken diger bir dava Xerox®
davasidir. Bu davada Xerox sirketi fotokopi makinalar1 yedek pargalarin
bagimsiz servis saglayicilarina vermemektedir. Bu davada Kansas Mahkemesi,
kanuna uygun olarak elde edilen telif hakki veya patent korumas1 sonrasinda, bu
haklarmn fikri miilkiyet kanunlarina uygun kullaniminin rekabet kurallarindan
etkilenemeyecegi kararimi vermistir. Mahkeme, Xerox sirketinin tek basina
lisans vermeyi reddetmek suretiyle bir pazarda tekel durumuna gelmesine karsi
¢ikilamayacagini vurgulamistir. Dolayisiyla Mahkeme, Xerox sirketinin uygun
gordiigii royalty miktarini talep etmesinin bir pazardaki hakimiyetini diger bir
pazara da tasimak istemesinden degil, fikri miilkiyet hakkindan kaynaklandigim
ifade etmistir. Mahkeme'ye gore, patent kanunlarmin izin verdigi davramislart
rekabet kurallarina aykir1 olarak nitelemek s6z konusu degildir. Mahkeme'nin bu
karar1 Patent Reformu Yasasi'ndaki "Hicbir patent sahibi ... lisans vermeyi
reddettigi ig¢in patent hakkimi kanuna aykir1 olarak genisletme veya yerinde
kullanmama (kétiiye kullanmama) ile suglanamaz ..." ifadesine dayanmaktadir.
Mahkeme, bu davada mal vermenin reddine uygulanan rekabet kurallarinin
patent veya telif haklarina uygulanamayacagina hitkkmetmektedir.

81 Re: Independent Service Organizations Antitrust Litigation v. Xerox, 989 F. Supp. 1131,
1997 U.S. Dist. LEXIS 20996 (D. Kan. 1997)



Bu karar1 tekrar goriisen temyiz mahkemesi (Court of Appeals for the
Federal Circuit) bir sirketin tek tarafli lisans vermeyi reddetmesinin rekabet
kurallarina hig bir sekilde aykir1 olmayacagi sonucuna varmistir (Shapiro 2000,
16). Kodak davasiyla catisan bu kararlarin Yiksek Mahkeme tarafindan bir
sonuca baglanmasi beklenmektedir (Shapiro 2000, 16).



BOLUM 3

BILGISAYAR PROGRAMLARININ
HUKUKEN KORUNMASI

Buraya kadar verilen ve tesebbiislerin kotiiye kullanma olarak
degerlendirilen davraniglarinin  davalar bazinda incelenmesi sonrasinda,
Komisyonun &zellikle bilgisayar teknolojileri gibi 6nemli alanlardaki muhtemel
kotiiye kullanma fillerinin 6niine ge¢mek amaciyla aldigi tedbirlere 6rnek
olarak, Bilgisayar Programlarinin Hukuken Korunmasma dair Direktif®* ve
igerdigi ilkelerden bahsetmek yerinde olacaktir.

Telif hakki fikirleri degil, fikrin ifade tarzin1 korumaktadir. Bunun
anlami, telif hakki ile korunan bir eserde gecen fikrin bagkalari tarafindan
kullanilmasmin engellenememesidir®. Bilgisayar programlart s6z konusu
oldugunda, telif hakki ile korunan diger eserlerden farkli olarak temel sorun,
calisma mantiginin bu programlara girilmeden anlagilamamasidir. Direktifin
hazirlik asamasinda telif hakkinin geleneksel yapisinin rekabeti engelleyecegi
ileri siirtlerek, yazilim programlari iizerinde telif hakki olan Kkisilerin, bu
programlar1 kanuni yollarla elde edenlerin nasil calistigimi ortaya cikarmak
amactyla programi kullanmalarimi  engelleyememeleri i¢in  diizenlemeler
yapilmistir  (Forrester 1992, 5). Coziimleme (ayrigtirma) ilkesi olarak
adlandirilan ve Direktifte diizenlenen ilkeye gore, programi kanuni olarak elde
eden kisiler program arayiizii* ile ilgili bilgileri cikararak, bu programla
kendilerinin iiretecegi programlarin ¢alismasini, birbirleriyle uyumlu olmasini
(araislerlik-interoperability)® saglama hakkina kavusmaktadirlar. Program
sahibinin bu kisileri engellemeye caligmasinin, rakiplerin ayni iglevi gorecek

82 (91/250/EEC) Council Directive of 14 May 1991 on the Legal Protection of Computer
Programs.

% Bilgisayar programlarinda korunan ve korunamayan unsurlarla ilgili olarak bkz. EROGLU, S.
(2000), "Rekabet Hukukunda Bilgisayar Programlarinin Korunmasi", Beta, Istanbul, s. 38-42.

8 Arayiiz, Direktifte, yazilim ile donanim arasindaki etkilesim ve baglantiy1 saglayan program
kisimlari olarak tanimlanmaktadir.

8 Donanim ve yazilim arasindaki fonksiyonel etkilesim ve baglant: olarak bilinen araislerlik,
bilgi degisimi ve degisilen bilginin karsilikli olarak kullanimi yetenegi olarak tanimlanmaktadir.



programlar hazirlamalarin1 veya bu programla c¢alisabilecek programlar
yapmalarin1 engelleyerek rekabet iizerinde olumsuz etkiler doguracagi
diistiniilmektedir. Dolayisiyla, burada arayiiz ile ilgili bilgilerin verilmemesi
sonucunda, hakim durumdaki bir sirketin alt pazarlardaki konumunu bu
pazarlarda faaliyette bulunan tesebbiisler aleyhine olarak gili¢lendirmesi yoluyla
rekabeti kisitlamasinin 6niine gegilmeye calisilmaktadir (Forrester 1992, 18).

Rekabete aykir1 bu etkiyi ortadan kaldirmak i¢in anilan Direktifin 6'nc1
maddesi su sekilde diizenlenmistir:*

... kodun ¢ogaltilmas1 ve formunun ¢evirisinin, bagimsiz olarak ortaya konan bir
bilgisayar programinin diger programlarla araislerligi (interoperability) i¢in gerekli
bilgileri elde etmek i¢in kacginilmaz olmasi halinde, hak sahibinin yetkilendirmesi;

a) bu eylemlerin lisans alan veya programin bir kopyasini kullanma hakkina sahip bir
kisi veya onlar adina bunun i¢in yetkili kilinan kisi vasitasiyla yapilmasi

b) a bendinde gecen Kkisilere, s6z konusu araislerlik ile ilgili bilgilerin daha 6nce
verilmemis olmasi

¢) bu eylemlerin, orijinal programlarin araiglerlik ile ilgili kisimlar1 ile smirh
tutulmast.

sartlart dahilinde aranmaz.

Komisyonun ifadeleriyle s6z konusu maddenin gerekgesi su sekilde
verilebilir (Aydogdu 15-16):

... hakim durumdaki sirketler bu konumlarim kétiiye kullanmamalidirlar. Ornegin,
telif hakkinin, programin diger sirketlerin uyumlu programlar yazmalarina ihtiyag
duyduklar1 belirli 6zelliklerine iliskin olarak kullanimi, bazi durumlarda kotiiye
kullanmaya neden olabilir. Bu hakim durumdaki sirketin bir iirlindeki miinhasir
haklarini, bu haklar tarafindan korunmayan bir veya daha fazla iiriin i¢in kullanmaya
caligmalart durumunda olabilir. Buna ilave olarak, rakip bir ireticinin bagimsiz
ancak uyumlu bir program yazmasi, genellikle hedef programa veya onunla ilgili
belirli bilgilere ulasabilme ihtimaline baglidir. Bilgiye erigim, telif hukukunun isi
degildir. 82'nci madde her zaman hakim durumdaki bir sirketin bu tiir bilgiye erisimi
kotiiye kullanarak engellemesi veya bu erisimi gereksiz yere sinirlamasi hallerinde
uygulamr.®’

Bu alintidan anlasildigi iizere, hakim durumdaki bir tesebbiis fikri
miilkiyet haklarina dayanarak arayiiz ile ilgili unsurlart vermeyerek, bir
pazardaki hakim durumunu tlirev bir pazara da aktarmak suretiyle hakim

% Bilgisayar programlari ile ilgili bu maddede yer alan ifadeler, FSEK'in 38'inci maddesine de
almmusgtir.

8 Commission Conclusions decided on the Occasion of the Adoption of the Commission’s
Proposal for a Council Directive on the Legal Protection of Computer Programs, OJ C91,
12.4.1989, sayfa 16.



durumunu kotiiye kullanmis olacaktir (Aydogdu 16)®. Nitekim, Direktifin
gerekcesinde de Roma Anlagsmasinin 82'nci maddesinin hakim durumdaki
saglayicinin araislerlik icin gerekli olan bilgiyi vermeyi reddetmesi hallerinde
uygulanabilecegi ifade edilmektedir. Burada yer verilen ilkeler, Komisyon
tarafindan IBM sirketine karsti 1980’li yillarda baslatilan ve mainframe
bilgisayar pazarinda hakim durumda olan IBM sirketinin IBM bilgisayar
sistemlerinin arayiiz bilgilerini amilan sistemler pazara sunuluncaya kadar
aciklamayip IBM donanimi ile uyumlu firiinler lireten tesebbiislerin olumsuz
etkilenmesine neden olarak bu tesebbiislerin iirlinlerini IBM firiinleri ile uyumlu
hale getirmelerini zorlastirmasi, yine IBM’in mainframe bilgisayarlarin alt
pazari olan IBM Sistem 370 bilgisayarlari ile ilgili kaynak kodlarin1 agiklamayip
tesebblislerin  IBM  yazilimlar1 ile ¢alisabilecek yazilim programlari
hazirlamalarma engel olarak 82’nci maddeyi ihlal etmesi ile ilgili baslattig1 ve
anilan sirketin gerekli bilgileri yeterli bir siire 6ncesinde verme taahhiidii iizerine
askiya aldigi incelemenin ardinda yatan ilkeleri olusturmaktadir™. Benzer
kotiiye kullanma hallerine "arayiiz bilgileri i¢in asir1 6l¢iide yiiksek lisans ficreti"
talep edilmesi veya tiirev pazarda rekabeti bozacak tarzda rakipler arasinda
ayrimel sartlarla lisans verilmesi de Ornek olarak gosterilmektedir (Forrester
1992, 18). Komisyonun bu diizenlemelerle dikkat ¢ekmek istedigi ve 6nlemeyi
diistindiigii asil tehlike, sirketlerin bilgisayar programlarinin pazarda de facto
olarak standart hale gelmesi halinde yapacaklar1 rekabeti bozucu davranislardir
(Forrester 1992, 18). Bu durumla birlikte gelen ve ozellikle arayiiz ile ilgili
bilgilerin talep edenlere verilmeyisi lizerine tiirev pazarlarin etkilenme olasilig
nedeniyle, tek basina lisans vermenin reddi hakli gerekgelerin yoklugunda
kotiiye kullanma olarak dahi nitelenebilir (Forrester 1992, 18).

Komisyonun Magill davasinda savundugu goriisiin yukarida anilan
bilgiler sonrasinda verilmesinin yararh olacag: diisiiniilmektedir™.

Bu davada, Komisyon, edebi ve sanatsal yonii agir basan eserlerle daha
¢ok telekomiinikasyon, bilgisayar, bilgi teknolojileri ve veri tabanlarini
ilgilendiren fonksiyonel veya pratik bilgilerin birbirinden ayr tutulmasi
gerektigini savunmaktadir. Edebi veya artistik eserler, tiirev bir pazarda
bagimlilik yaratmazken, diger bilgilerin telif hakki korumasindan yararlanmasi
hakim duruma neden olarak rekabeti bozucu davraniglara meydan verebilir. Bu
ayrim sonucunda fonksiyonel bilgilere iliskin sahip olunan telif haklarinin
lisansa konu edilmemesi, olayin gerceklerine bagl olarak, kotiiye kullanma
olarak degerlendirilebilecektir. Dolayisiyla, bu tesebbiislerin lisans vermeye

88 Aydogdu, bu gériis i¢in Cohler, C.B., Pearson, H.E. (1994), “Software Interfaces, Intellectual
Property and Competition Policy”, EIPR, No:10, s 436'daki makaleye atifta bulunmaktadir.

% Dava ile ilgili bkz. Goyder 1998, 352-353.

% [1995] ECR-I 785, paragraf 134.



zorlanmasi Ozellikle telekomiinikasyon ve bilgisayar endiistrilerinde rekabetin
korunmasina yardimci olacaktir.

Yukarida yer verilen diizenleme ile birlikte, Magill davasi Komisyon
tarafindan hakim durumdaki sirketlerin arayiiz bilgilerini rakiplere vermelerini
veya bu bilgilerin fikri miilkiyet haklar1 tarafindan korunmasi halinde anilan
hakim durumdaki sirketlerin lisans vermeye zorlanmalar1 amaciyla
kullanabilecektir (Vinje 1995, 302).



BOLUM 4

82'nci MADDE ve FiKRIi MULKIYET HAKLARININ
KOLEKTIF KULLANIMI

4.1. MESLEK BIRLIKLERI

Meslek birlikleri (collective societies), iiyeleri olan eser sahipleri ile
komsu hak sahiplerinin eserleri tizerindeki haklarin takip eden, ligiincii sahislara
kars1 koruyan ve bunun i¢in gerekli girisimlerde bulunan, anilan haklarla ilgili
iiyeleriyle her defasinda goriismeye ihtiyag duymaksizin lisans vermekle yetkili
kilmmis ve bu haklar1 idare ederek ve yetkilerini kullanarak elde ettigi
royaltyleri liyelerine dagitan orgiitler olarak tanimlanabilirler (Rosenblatt 2000,
187; Tekinalp 1999, 278).

Meslek birliklerinin ortaya ¢ikma nedenleri arasinda, hak sahipleri
tarafindan bireysel olarak telif haklarinin takip edilmesine yonelik islemlerin zor
olmasi ve hak sahiplerinin tek baslarina kullanicilar karsisinda her zaman esit
pazarlik giiciine sahip olmamalar1 sayilabilir (Rosenblatt 2000, 188; Tekinalp
1999, 277). Bu nedenle, eser sahiplerinin meslek birlikleri yoluyla
orgiitlenmeleri ve bu birliklerin iiyelerinin haklarin1 minhasir olarak
kullanabilmeleri, giliclii kullanicilar karsisinda meslek birliklerine, bireysel
olarak haklarindan yararlanmak isteyen eser sahipleri ile karsilastirilamayacak
oranda Onemli bir gii¢ saglayabilmektedir (Rosenblatt 2000, 192). Rosenblatt
(2000, 192) buna ornek olarak radyo televizyon yayinciligi yapan kamu veya
Ozel tesebbiisler gibi olduk¢a 6nemli pazarlik giiciine sahip kullanicilarin, tek bir
eser sahibiyle yaptiklar1 goriismelerde ddeyecekleri iicretle, genis bir repertuvara
sahip meslek birliklerinin pazarlik giicli karsinda 6deyecekleri {icretin oldukga
farkli olabilecegini gostermektedir. Ote yandan, meslek birliklerinin standart
lisanslari, kullanicilara repertuvardaki eserlerin tamamina ulagabilme imkani
tanimaktadir (Rosenblatt 2000, 192).



4.2. MUNHASIRLIK

Meslek birliklerinin hak sahiplerinin ¢ikarlarini miimkiin olan en iyi
sekilde koruyabilmeleri ve eser sahiplerinin haklarmin ihlali halinde
bagvurulacak yasal yollar1 daha etkili olarak kullanabilmeleri igin, haklarin
takibi meslek birligine devredilmekte (assign) ve meslek birligi bu haklar
miinhasiran takip etmektedir. Meslek birliklerinin daha c¢ok miinhasir bir
temelde hareket etmelerinin nedenleri arasinda, birligin idaresine birakilmig olan
eserlerin tam olarak bilinebilmesi, bunun da lisans verilmesinde ve eser
sahiplerinin haklarinin ihlali durumunda yasal yollara bagvurulmasinda
karsilagilabilecek engellerin doguracagi idari masraflar1 azaltacak olmasi
gosterilmektedir (Rosenblatt 2000, 191).

4.3. MESLEK BiRLIKLERINE TOPLULUK REKABET
KURALLARININ UYGULANMASI

GVL”' davasmnda GVL, Almanya'daki sanatcilarn performanslarinin
gorsel veya isitsel olarak kaydi yapilmis olan eserlerinin yayinlanmasi veya
topluma sunulmasi halinde (ikincil kullanim), elde edilen royaltylerin toplanmasi
ve sahiplerine dagitilmasi faaliyeti ile istigal etmektedir. Bu davada ileri siiriilen
iddialardan biri, 86(2)'nci madde uyarinca, rekabet kurallarinin GVL'ye verilen
genel ekonomik ¢ikarlarla ilgili hizmetlerini aksatmayacak sekilde uygulanmasi
gerektigidir’®. Ancak, ATAD, anilan tesebbiisiin Alman yasalar1 uyarinca resmi
olarak gorevlendirilmesinin gerekmesinin ve faaliyetlerinin Patent Ofisi
tarafindan denetlenmesinin bu maddenin ileri siiriilmesine yetmeyecegini
belirtmistir. ATAD'a gbre, Alman yasalar, telif hakkinin idaresini 6zel olarak
belirli tesebbiislere vermemekte, sadece bu tir islerle ugragmak isteyen
tesebbiislere uygulanacak kurallar1 genel ifadelerle belirlemekte olup, bu
sirketlerin faaliyetlerinin denetlenmesinin diger tesebbiisler {izerindeki devlet
denetiminden farkli olmast da 86(2)nci maddenin ileri siiriilmesine
yetmeyecektir’.

4.4. MESLEK BiRLIKLERININ HAKiM DURUMU

Bazi Avrupa Birligi liyesi iilkelerde, miizik eserleri tizerindeki kullanim
yetkisi miinhasir olarak belirli bir meslek birligine verilmektedir. Bu durumda
meslek birlikleri, hak sahiplerinin ¢ikarlarmi miimkiin olan en iyi sekilde
korumak i¢in s6z konusu haklarin takibinde tek yetkili hale gelmektedirler.
Boylelikle meslek birlikleri, faaliyette bulunduklari bazi Avrupa {ilkelerinde

71 [1983] ECR 483.
°2 Ibid., paragraf 29.
% Ibid., paragraf 31-32.



baslica telif haklar1 repertuvarina sahip olarak, gerek eser sahipleri gerekse de bu
eserleri kullanmak isteyen kisiler karsisina tek baslarina ¢iktiklari i¢in, hakim
durumda veya de facto tekel konumunda olabilmektedirler (Stamatoudi 1997,
290). Ornegin GVL davasinda, GVL, Almanya'daki sanatcilarin
performanslarmin ikincil kullanimina dair elde edilen royaltylerin toplanmasi ile
istigal eden tek tesebbiis olarak ortaya ¢ikmaktadir™. S6z konusu davada, bu
tesebbbiisiin haklarin ikincil kullanimi alaninda yetkili tek tesebbiis olmasina
ragmen, hak sahiplerinin ilk performanslarini yaparken promosyon yapan
sirketler ve ses kaydi yapan sirketler ile de is yapabilmelerinin, GVL'nin hak
sahipleri i¢gin tek ticaret ortagi olmadigim gosterdigi iddia edilmis ve dolayistyla
anilan tesebbiisiin hakim durumda olmadigi ileri siriilmiistiir”. Ancak,
Komisyon bunun ileri siiriilme nedeninin ilgili pazarin yanlis algilanmasindan
kaynaklandigimi belirterek, ilgili pazarin eserlerin performanslarimin yapildig
alan degil, performansi yapilan eserin kayda alinmasi sonrasinda kullanilmast ile
sinirli ikincil kullanim pazari oldugunu, GVL sirketinin de bu pazarda tek
tesebbiis olmasindan dolayr hakim durumda oldugunu ileri siirmiis, bu goriis
ATAD tarafindan onaylanmistir®.

4.5. MESLEK BiRLIKLERININ HAKiM DURUMLARINI
KOTUYE KULLANMALARI

Tekeller ve Birlesmeler Komisyonu (MMC®"), meslek birliklerinin
faaliyetlerini etkili bigimde yiiriitebilmeleri i¢in dogal olarak tekelci bir yapiya
sahip olduklarinm1 ifade etmekte, yapilmasi gerekenin ise yapilacak denetimlerle
sahip olduklar1 gilicii kotiiye kullanmalarimin  6niine  gegmek oldugunu
belirtmektedir (Rosenblatt 2000, 193). Rosenblatt (2000, 193) hak sahiplerinin
cikarlar1 geregi meslek birliklerin hizmetlerinden yararlanmak icin genellikle
miinhasirhik gibi bazi1 kisitlamalar kabul ettiklerini ifade ederek, meslek
birliklerinin, bu kisitlamalarin rekabet otoritelerince kotiiye kullanma olarak
degil, eser sahiplerinin haklarinin daha etkin savunulabilmesi i¢in zorunlu
kisitlamalar olarak degerlendirilmesi  gerektigini, bu nedenle rekabet
otoritelerinin ilgi odaginin bu birliklerin var olmalar1 degil, bu birlikler ile

%% Ibid., paragraf 2.

%3 Ibid., paragraf 42.

% Ibid., paragraf 43-44.

7 Birlesik Krallik'ta tekeller ve birlesmelerle ilgili sorusturmalari yiiriiten Tekeller ve
Birlesmeler Komisyonu yerini, 1 Nisan 1999 tarihinden itibaren 1998 tarihli Rekabet Yasast ile
kurulan Rekabet Komisyonuna birakmistir. Anilan komisyonun gorevi, diger rekabet otoriteleri
tarafindan gonderilen tekeller ve birlesmeler ve belirli hizmet sunan sirketlerin iktisadi
regulasyonu ile ilgili sorusturmalar yapmaktir. ikinci olarak, yeni kurulan Appeal Tribunal
vasitasiyla da Adil Ticaret Genel Direktorii ve hizmet regiilatrlerinin hakim durumun koétiiye
kullanilmasi ve rekabete aykirt anlagmalarla ilgili kararlarina karsi yapilan temyiz basvurularina
bakmaktadir.



eserlerin kullanicilar1 arasindaki iliskiler olmasi gerektigini vurguladiklarini
belirtmektedir.

Nitekim, s6z konusu birlikler ile iiyeleri arasindaki iligkilerin nasil
olmasi gerektigi Komisyon ve ATAD kararlarinda ortaya konmustur. Komisyon
GEMA®® kararinda, GEMA'nin eser sahibi iiyelerinin haklarinin kullanimlarmi
devretmeleri ile ilgili yikiimliiliiklerini asir1 Olglide sinirlayict bulmustur.
GEMA'nin {yelerine iiyelikten ayrilabilmeleri i¢in 1 yil dnceden bildirimde
bulunmalarini ve bu siirede tiyelikten ¢ikamamalarini ve iiyelerin en az ii¢ yillik
iyeligi kabul etmelerini sart kosmasini  kotiiye  kullanma  olarak
degerlendirilmistir. Komisyon, boylelikle hakim durumdaki meslek birliklerinin
faaliyetlerini gergeklestirirken iiyeleri ile olan iliskilerinde rekabeti daha az
siirlayicr nitelikte kosullar ileri siirmeleri gerektigini vurgulamaktadir’”®. GEMA
Il kararinda Komisyon, iiyelerin tiim haklarini devretmelerine izin vermekle
birlikte, s6z konusu iiyelere sahip olduklar1 haklarin bazi kullamimlarm birlige
devrederken, bir kismini ise kendileri kullanarak dogrudan kullanicilara lisans
vermelerine olanak taninmasini istemistir.

ATAD, BRT v. SABAM' davasinda, meslek birliklerinin
bilinyelerindeki haklar1 koruyabilmeleri icin tyelerinin haklarmi meslek
birliklerine devretmelerinin gerektigini, ancak bunun da meslek birliklerinin
faaliyetlerini yeterli 6lgiide yiiriitebilmeleri i¢in gerekli olmasini ifade etmistir™'.
Bu davada, telif hakki sahibinin mevcut ve gelecekteki tiim haklarimi meslek
birligine devretmesi durumunun iiyelikten ayrildiktan sonra da belirli bir siire
devam etmesinin haksiz bir durum ortaya ¢ikardigi belirtilmistir'®*. Kisaca,
Mahkeme, birliklerin eser sahipleri ile olan iligkilerinde haklarin takibinin en iyi
sekilde yapilmasini, ancak bu yapilirken eser sahiplerinin 6zgiirliiklerinin
miimkiin oldugunca kisitlanmamasini igeren bir yaklagim benimsemelerini
istemis ve amacin yerine getirilmesi igin gerekli olandan daha ileri
gidilmemesini vurgulamustir (Stamatoudi 1997, 292).

Meslek birliklerinin koétiiye kullanma olarak nitelendirilen diger bir
davraniglar1 da, iiye konusunda ayrimci uygulamalarda bulunmalaridir. GVL
davasinda, anilan tesebbiisiin Alman kdkenli olmayan veya Almanya'da ikamet
etmeyen eser sahiplerini iiye kabul etmemesi ayrimcilik olarak degerlendirilmis
ve 82'nci maddeye aykir1 olarak yorumlanmustir'®. GVL'nin buna neden olarak
Almanya disindaki ilkelerin  bir kisminin  telif haklarinin  ikincil
kullanimlarindan elde edilebilecek royaltylerin varligimi kabul etmemeleri

%Gema 1[1971] OJ L134/15; Gema 11 [1972] OJ L 182/24. Bkz. Rosenblatt 2000, 194-195.
% Bkz. BRT v SABAM, [1974] ECR 313, davasinda AG Mayras'm goriisil.

1%0'11974] ECR 313.

%" Ibid., paragraf 10.

12 1bid., paragraf 12.

193 11983] ECR 483, paragraf 56.



nedeniyle, Alman olmayan veya Almanya'da oturmayan eser sahiplerinin
haklarmin var olup olmadigimi veya kapsamini bilemeyecegi ve bu durumda
faaliyetlerini etkin olarak siirdiiremeyecegini ileri stirmesi ATAD tarafindan
yeterli goriilmemis, bu durumun séz konusu eser sahiplerinin ikincil kullanim
haklarma sahip olmalarim1 kanitlama firsatindan ve hak ettikleri geliri elde
etmekten mahrum ettigini ifade etmistir'**.

Meslek birliklerinin kotiiye kullanma ile suglandigi diger bir hiikiim, bu
tesebbiisler tarafindan talep edilen royaltylerin miktart ve sahip olduklar
repertuvarin  belli bir kismunin kullanimina yoénelik lisans  vermeyi
reddetmeleridir.

Royaltyler ile ilgili olarak, Basset v SACEM'® davasinda, SACEM ile
iki adet tek tip performans anlagsmasi imzalayan bir disko sahibi olan Basset,
talep edilen royaltylerin, repertuvar iginde yabanci meslek birliklerinin
eserlerinin mekanik olarak ¢ogaltilmasi halinde, bu eserlerin ses kayitlarinin
kullanildig1 tilkelerde 6ngoriilen, ancak ithal edildigi lilkede 6ngdriilmeyen bir
ekstra iicret verilmesini icermesi nedeniyle, 82'nci maddeye aykir1 oldugunu ileri
stirmiistiir. Mahkeme, 82'nci madde yasaginin ulusal telif haklarmi takip eden
birliklerin, ses kayitlarinin pazara kanuni olarak sunuldugu iiye tlkede
ongoriilmemekle birlikte, sirf yeniden c¢ogaltma halinde ekstra iicret talep

etmeleri nedeniyle uygulanamayacagi kararina varmugstir'®.

Talep edilen royalty miktar1 Lucazeau'®’ davasinda inceleme konusu
olmustur. Lucazeau, Debelle ve Soumagnac adli li¢ Fransiz disko sahibi,
SACEM'e royaltyler makul neden olmaksizin diger lilkelerde talep edilenden
daha yiiksek oldugundan royalty 6demeyi reddetmistir. ATAD, 82'nci maddenin
ulusal meslek birliklerinin diger iiye {ilkelerde gegerli olanlardan daha yiiksek
oranda royalty talep etmek suretiyle haksiz ticari kosullar ileri siirmesini
yasaklayabilecegine, ancak bu yasagin iiye iilkeler arasindaki telif hakk: takibi
alanindaki farkliliklarin nesnel olarak ortaya konmasiyla engellenebilecegine
karar vermistir'®. Bu davada yiiksek oranda royalty talebi icin SACEM
tarafindan ileri siiriilen ve Fransa'daki diskoteklerin yiiksek fiyatlar uyguladiklar
arglimani, ATAD tarafindan bunun sebebinin talep edilen yiiksek royalty miktari
olabilecegi gerekcesiyle reddedilmistir'”. SACEM'in ileri siirdiigii diger iiye
iilkelerde meslek birliklerinin 6nemsiz royalty miktarlarim1 toplamadiklari,
Fransa'da ise hak sahiplerinin daginik haldeki kii¢lik kullanicilardan dahi royalty
toplanmasini istedikleri hususu ise ATAD tarafindan, SACEM'in muadillerine

1% Ibid., paragraf 46-56.
19511987] ECR 1747.
1% Ibid., paragraf 21.
197 11989] ECR 2811.
1% Ibid., paragraf 33.
1 Ibid., paragraf 26-27.



nazaran ¢ok fazla calisan1i olmasi, royalty toplama, dagitim igin yaptigi
giderlerin yiiksekligi g6z Oniine alinarak, SACEM'in hantal ve etkin olmayan
yapisinin ve Yyiiksek royalty miktarlariin pazarda rekabet olmamasindan

kaynaklanmus olabilecegi gerekgeleriyle kabul edilmemistir' ™.

Repertuvarin tamamina degil de, belirli bir kismina yonelik lisans
verilmesinin engellenmesi Tournier''' olayinda degerlendirilmistir. Bu olayda
SACEM'n sahip oldugu repertuvarin tiimii i¢in degil de, sadece Anglo-
Amerikan kokenli eserlere yonelik talep edilen lisansi vermemesi i¢in Mahkeme,
repertuvarin  sadece Dbelirli bir kisminin kullanim izninin alinmast hak
sahiplerinin haklarmin etkin sekilde korunmasina engel olacak ve imzalanan
kontratlarin takibi ve calinan miizik pargalarinin denetlenmesinin maliyetini
artiracaksa, repertuvarinin bir kismina iligkin lisans verilmemesinin 82'nci
madde kapsaminda kotiiye kullanma olarak degerlendirilemeyecegini ifade
etmistir. Dolayisiyla meslek birliklerinin hak sahiplerinin ¢ikarlarin1 korumaya
yonelik davraniglari 82'inci madde yasagindan etkilenmemektedir (Stamatoudi
1997, 294).

Son yillarda Komisyon, meslek birliklerine olumlu yaklagmaya
baglamistir (Rosenblatt 2000, 188-89). Uydu Yayinlar1 ve Kablolu Yeniden
fletimde gegerli Telif Hakki Baglantih Haklara iliskin Direktifte'® iiye
iilkelerden, hak sahiplerinin kablolu yeniden yayin izni ile ilgili haklarin (cable
retransmission) meslek birlikleri vasitasiyla uygulamalarin1 temin etmeleri
istenmis, Kiralama ve Odiing Verme Direktifinde'"* de eser sahibi ve performans
sahibinin fonogram veya filminin kiralanmas1 durumunda elde edecegi gelirin
takibinin kendini temsil eden meslek birligine verilebilecegi ifade edilmistir.
Komisyonun yayimladigir Bilgi Toplumunda Telif Hakki ve Baglantili Haklar
hakkinda Yesil Kitapta''* hak takibi yapan orgiitlenmelerin faaliyetlerini daha
kolaylastiracak ortak olusumlar kurmalar konusunda desteklenebilecekleri
vurgulanmustir (Stamatoudi 1997, 292). Ancak, bu tiir goriisler, hak sahipleri ile
kullanicilarin hakim konumdaki tesebbiislerin artan giicleri ile bagbasa kalacak
olmalar1 nedeniyle elestiri konusu olmustur (Rosenblatt 2000, 189; Stamatoudi
1997, 292).

"0 1bid., paragraf 28-29.

11719891 ECR 2811. Bkz. Stamatoudi 1997, 294.

"2 Council Directive (EEC) No. 93/83 of 27 September 1993 on the coordination of certain
rules concerning copyright and rights related to copyright applicable to satellite broadcasting
and cable retransmission, Madde 9/1.

'3 Council Directive (EEC) No. 92/100 of 19 November 1992 on rental right and lending right
and on certain rights related to copyright in the field of intellectual property, Madde 4.
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BOLUM 5

TURK HUKUKUNDA FiKRi MULKIYET HAKLARI
ve HAKIM DURUMUN KOTUYE KULLANILMASI

Calismanin bu kisminda, Rekabet Kurulunun 6niine gelen bazi olaylar
hakkinda buraya kadar yazilanlar 1s18inda bir degerlendirme yapilacak, buna
ilave olarak rekabet kurallarnn ile baglantili bir kisim hukuk kurallar
incelenecektir.

KHK554"in 17'nci maddesine gore:

Tasarimmin kullanilmasi hak ve yetkileri miinhasiran tasarim hakki sahibinindir.
Ugiincii kisiler, tasarim hakki sahibinin izni olmadan koruma kapsamindaki
tasarlanan veya tasarimin uygulandigi bir {rlinii iiretemez, piyasaya sunamaz,
satamaz, sOzlesme yapmak i¢in icapta bulunamaz, ithal edemez, ticari amaglh
kullanamaz veya bu amaglarla elde bulunduramaz.

Anilan hakkin kapsamina 22'nci maddede onarim amagli bir istisna
taninmaktadir:

Tasarlanan veya tasarimin uygulandig {iriiniin piyasaya ilk siiriildiigii tarihten {i¢ yil
sonra olmak tizere, tasarimin ti¢iincii kisilerce 17'nci madde hiikiimleri ¢ergevesinde
asagida belirtilen kosullarin birarada karsilanarak kullanimi tasarim hakkinin ihlali
sayllmaz;

a- Tasarlanan {iriiniin, bilesik bir {iriiniin parcast ve goriiniimiiniin bu bilesik iiriine
bagimli olmasi,

b- Bilegik iiriine orijinal goriiniimiinii yeniden kazandirmak iizere onariminda
kullanilmas: ve,

¢c- Onarim i¢in kullanilan tirliniin kaynag: konusunda kamuoyunun yaniltilmamasi.

Bu bilgiler sonrasinda, Rekabet Kuruluna yapilan bir bagvuru hakkinda
yiirtitiilen sorusturma sonuglarini incelemek yerinde olacaktir.

04.03.1998 tarihinde Kurula Bursa'da yerlesik kaporta pargasi iireticileri
tarafindan yapilan basvuruda, Renault sirketinin kendi araglarinin bakim ve
onartm hizmetleri pazarinda ve yedek parca pazarinda faaliyet gosteren



tesebbiisleri, haksiz rekabet davalar1 agarak piyasa disina ¢ikarmayi ve tekel
haline gelmeyi amagladigi, bunun da RKHK'nin 6'nci maddesine aykirilik
olusturdugu iddia edilmistir. Renault, bir tanesini kazandigi davada, bu
sirketlerin Renault marka araglarin kaporta pargalari ile ayn1 sekilde olan tescilli
markalarinin ve lisanslarinin kapsadigi pargalari Renault markasi benzeri
isaretlerle iirettigini ileri siirmektedir. Sikayet dilek¢elerinde ileri siiriilen ikinci
bir iddia da, Renault sirketinin kendisinin de kullandigi bagimsiz yedek
parcacilar tarafindan piyasaya verilen iiriinleri satan bagimsiz yedek pargacilari
da Renault marka yedek pargalar1 vermemekle tehdit ettigi yolundaki iddialardir.

S6z konusu olayda, ilgili iiriin pazar1 Renault marka oto yedek parcalar
olarak tanimlanmustir. Anilan pazarda Renault, 6nemli rakipleri haksiz rekabet
davalari ile pazar digina ittigi ve pazar pay1 oldukga yiiksek oldugu i¢in hakim
durumda olarak degerlendirilmektedir.

Sikayetci tesebbiislerin, Renault sirketinin mahkemeye gitmesini ve
mahkemece alinan kararlarin  uygulanmasinmi  hakim durumun koétiye
kullanilmas1 olarak degerlendirmeleri karsisinda, sorusturma raporunda,
RKHK'nin  anmilan tesebbiisiin  bu eylemini  engelleyecek  sekilde
yorumlanmasinin Anayasa geregince miimkiin olmadigi, dolayisiyla haksiz
rekabet saviyla hakim durumdaki bir sirketin hukuksal yollara bagvurmasinin
kotiiye kullanma olmadigr belirtilmistir'”. Yine, tescilli markalarin, sahibinin
izni olmaksizin kullanilmasinin da KHKS556 hiikiimleri geregi marka hakkinin
ihlali  olarak nitelendigi, RKHK'in buna izin verecek sekilde
yorumlanamayacagi vurgulanmigtir. Sorusturma raporunda ayrica ATAD'm
yedek parcalarin fikri miilkiyet hukuku uyarinca korunmalarma yonelik olarak
hakim durumdaki tesebbiislerce tescil ettirilmelerini ve ti¢iincii kisilerce korunan
iriinlerin  {iretilmesini engellemeye c¢alismalarim1  kotiiye kullanma olarak
yorumlamadig1 da ifade edilmektedir. Yedek parcacilara baski yapilmasi ile
ilgili iddialar ise kanitlanamamustir.

Bu tiir durumlarda, yukarida yer verilen KHK554'1n 17 ve 22'nci
maddeleri dikkate alindiginda, bagimsiz iiretici tesebbiislerin tescil edilmig
endiistriyel tasarimlar1 piyasaya sunulduktan 3 yil sonra KHKS554n 22'nci
maddesindeki sartlar dahilinde tiretip satabilecekleri belirtilerek,''® tescil
edilmemis yedek parcgalarin ise Ticaret Kanunu'nun genel hiikiimlerine tabi

!5 Anayasa’min 36'nc1 maddesine gore “herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle
yarglt mercileri Oniinde davact veya davali olarak iddia ve savunma hakkimna sahiptir.”,
Anayasa’nin 138'inci maddesinin 4'incii fikrast “... idare, mahkeme kararlarma uymak
zorundadir; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarini hi¢bir suretle degistiremez ve bunlarin
yerine getirilmesini geciktiremez” seklindedir. Bkz. Sorusturma Raporu, s. 40-41.

"6 Aslan, makalesinde akademisyenlerden Prof. Virginia Brown, "uygulamacilardan" ise Patent
Enstitiisti Bagkan1 Ugur G. Yalciner'in bu yondeki goriislerine yer vermektedir, s. 29-30.



olacagi, ancak bunlarin tescil edilmis parcalara nazaran daha fazla
korunamayacagi ifade edilmektedir (Aslan 2001, 29-30).

Bu yorumlar 15181inda, bagimsiz yedek parca iireticilerinin enddistriyel
tasarim korumasindan yararlanan yedek parcalari {retmelerinin hakim
durumdaki bir tesebbiis tarafindan engellenmesi gibi bir durumda RKHK'nin
uygulanmast ile ilgili sunlarin belirtilmesi yanls olmayacaktir. Kendi araglar
icin gerekli yedek par¢a pazarinda hakim durumda olan bir sirketin, sahip
oldugu fikri miilkiyet hakkini kendisine saglanan hakkin kapsamini asacak
sekilde kullanmasi, yani fikri miilkiyet hakkina getirilen sinirlandirmalar1 "yok
farzeden" davraniglarda bulunmasi RKHK'nin 6'nc1 maddesi anlaminda kétiiye
kullanma olarak nitelenebilir (Arikan 1999, 153). Bagimsiz yedek parca
iireticilerinin 3 yillik siire i¢inde endiistriyel tasarim olarak tescil edilmis
irliinleri {iretmelerine hakim durumdaki sgirketin karsi ¢ikmasi ve hukuksal
yollara bagvurmasi, hak sahibine agik¢a taninan miinhasiran f{retip satisa
sunmaya imkan veren -Topluluk terimleri ile ifade etmek gerekirse- hakkin
konusu kapsaminda ve sirketin yaraticiligimi ddiillendiren yani hakkin temel
fonksiyonuna uygun bir davranis olacaktir. Ancak, bu siirenin sonrasinda,
KHKS554’iin 22'nci maddesinde tanman onarim istisnasinin yok farzedilip,
iiretici sirketler aleyhine dava agma tehdidinde bulunarak veya baska sekilde bu
tesebbiislerin faaliyetlerinin zorlastirilmasi, hakkin konusu ve temel fonksiyonu
ile bagdasmayan uygulamalar olarak degerlendirilebilecek ve hakim durumdaki
bir sirketin bu durumunu koétiiye kullanmasi olarak adlandirilabilecektir. Ayni
sekilde, hakim durumdaki sirketin yedek pargacilara mal vermeme tehdidinin de,
daha oOnceki boliimlerde incelenen Renault ve Volvo davalarinda ATAD'!n
kotiiye kullanma olarak niteledigi yedek pargalarin keyfi olarak verilmemesi
ornegine uygun olarak, bir kdtiiye kullanma oldugu sdylenebilir.

Arikan (1999, 153-154), fikri miilkiyet haklarin1 diizenleyen kurallarin
bu haklara getirdigi istisnalarin hak sahiplerince dikkate alinmayisindan
kaynaklanan davraniglarinin, RKHK'nin 6'nc1 maddesi uyarinca kotiiye kullanma
olarak degerlendirilebilecegi goriisli sonrasinda, bu istisnalarin neler oldugunu
su sekilde siralamaktadir:

- KHKS551'in 75'inci maddesindeki "Tek Regete Hazirlayabilme" istisnast,'
- KHKS554'in 22'nci maddesindeki "onarim amagli" kullanim istisnasi,
- FSEK’in 37'nci maddesindeki "haber amagh kisa alintilar" istisnas1,'"®

17 75'nci madde 1'inci fikranin "b" bendi "Sadece bir regetenin olusturulmast igin eczanelerde
yapilan ilaglarin seri iiretim olmadan hazirlanarak kullanilmasi ve bu sekilde hazirlanan ilaglara
iliskin fiiller" seklindedir.

"8 37'nci maddenin 1'inci fikrasi su sekildedir: "Haber mahiyetinde olmak ve bilgilendirme
kapsamini agmamak kaydiyla, giinliik hadiselere bagl olarak fikir ve sanat eserlerinden bazi
parcalarin igaret, ses veya resim nakline yarayan vasitalara alinmasi miimkiindiir. Bu sekilde
alinmig parcalarin ¢ogaltilmasi, yayilmasi, temsil edilmesi veya radyo ile yaymlanmasi



- Bilgisayar program sahibinin baska bilgisayar programlarinin kendi

programu ile ¢alismasini saglayan ara islerlik ile ilgili bilgiyi vermemesi'".

Arikan'm  bu gorislerine ilave olarak, Eroglu'nun ¢o6ziimleme
(ayristirma) ilkesinin FSEK tarafindan yalmizca araislerlik ile ilgili olarak
verilmesi hususundaki elestirisine de yer vermek yerinde olacaktir. Eroglu
(2000, 93), yazilm bakim hizmeti sunan isletmelerin bu amagla ¢éziimleme
(ayristirma) yapmalarina izin verilmemesinin bu pazarda fikri hak sahiplerinin
tekellesmesine neden olabilecegini ve haklarini kétiiye kullanmalarina imkan
tantyabilecegini ifade etmektedir.

Bu bilgiler 1s18inda incenmesi gereken diger davalar, futbol maglarinin
yayin haklarina iligkin olarak Rekabet Kurulu 6niine gelen Cine 5 ve Teleon
davalaridir.

Teleon davasinda "Tiirkiye 1'inci profesyonel futbol ligi
karsilagmalarinin yayin haklan" ilgili iiriin pazar1 kabul edilmis ve TFF ile
yapilan soOzlesme geregi bu haklar1 devralan Teleon sirketi tekel sahibi
olmustur'®. Bu davada, ikinci bir iiriin piyasas: "Tiirkiye 1'inci Profesyonel
Futbol Ligi Karsilagmalarmin Banda Kaydedilmis Goriintiileri Piyasast" olarak
tespit edilmistir. Teleon sirketi, bu piyasada da anilan "goriintiilerin temin
edilebilecegi tek kaynak" oldugu igin tekel konumundadir'*'. Nihayet, bu olayda
tespit edilen iig¢iincli bir {irlin pazar1 anilan mag¢ goriintiilerinin kullanilmasi ile
hazirlanan programlari i¢eren "televizyon yayinlari piyasasi"dir.

Teleon sirketinin sahip oldugu yayin hakki vasitasiyla banda kaydettigi
goriintiileri spor programlarinda kullanmak isteyen diger TV yayincisi kuruluglar
Teleon’un satis1 zorlastiran sartlariyla karsilagmaktadir. Sorusturma raporunda,
Teleon sirketinin satig1 zorlastiran sartlar ileri siirmesinin, banda kaydedilmis

serbesttir. Bu serbestlik, hak sahibinin hukuki menfaatlerine zarar verecek sekilde veya eserden
normal yararlanmaya aykirt bigimde kullanilamaz." Tirkiye'nin de taraf oldugu Roma
Konvansiyonu'nun 15'inci maddesine goére de, taraf devletlerin TV yayincist kuruluslarin
yaymlarina yonelik saglanan korumaya giincel olaylarmn haber amaglh olarak bildirilmesi igin
kisa alintilarin kullanimi i¢in istisna tantyabilecekleri ifade edilmektedir. Dolayisiyla, yukarida
verilen ve Kanun'da 3 Mart 2001 tarihinde yapilan degisiklik bu durumu yansitmaktadir.

"9 FSEK'in 38'inci maddesi ara islerlik ile ilgili fiilleri diizenlemektedir. Bu maddedeki
diizenleme, daha oOnce verilen ve Topluluktaki Bilgisayar Programlarinin Hukuken
Korunmasina dair Direktifte yer alan ilkelere uygunluk géstermektedir. Bununla baglantili diger
bir madde ilim ve edebiyat eserlerini siralayan 2'nci maddede yer alan "Ara yiiziine temel
olusturan diisiince ve ilkeleri de igine almak iizere, bir bilgisayar programinin her hangi bir
ogesine temel olusturan diisiince ve ilkeler eser sayilmaz" ifadesidir.

'20 TFF ile Teleon arasindaki sozlesmenin 2, 7(a) ve 7(¢) maddelerine gore Teleon sirketi,
Tiirkiye Profesyonel 1'inci Ligi futbol karsilagsmalarmin canli ve banttan yaymi konusunda
miinhasir hakka sahiptir.

2! Teleon Sorusturma Raporu, paragraf 151.



goriintiiler piyasasindaki hakim durumun TV yayinlar1 piyasasinda RKHK

kapsaminda kétiiye kullanilmasi oldugu sonucuna varilmistir' >,

Sorugturma raporu tamamlanmadan 6nce Rekabet Kurulu, 21.09.1999
tarih ve 99-43 sayili toplantisinda;

Tiirkiye 1'inci Futbol Ligi maglarinin gorilintii yayinlama pazarinda meydana
gelebilecek rekabet ihlallerini ve bunlarin yol acabilecegi telafi edilemeyecek
nitelikte zararlar1 onlemek amaciyla, ... haber amaglh goriintiileri herhangi bir yayin
kurulusunun, oynanan herhangi bir magla ilgili talebi iizerine ... ait oldugu magin,
varsa golleri ve diger 6nemli pozisyonlarini igerir bigimde hazirlanacak yayina uygun
kalitede 1-3 dakikalik, ayni icerikte goriintiiler halinde, mag bitiminden sonra en ge¢
45 dakika i¢inde, talep sahibi biitiin yayin kuruluslarinin temsilcilerine ayn1 zamanda
teslim edilmek kosuluyla vermesi ...

i¢in gegici tedbir karar1 almistir. Anilan karara yonelik olarak Danistaya yapilan
yiiriitmenin durdurulmasi talebi reddedilmistir.

3813 sayili Tiirkiye Futbol Federasyonu’nun Kurulus ve Gorevleri
Hakkinda Yasa’min “Yayimnlarmm Diizenlenmesi” baslikli 29'uncu maddesine
gore, “Futbol miisabakalarmin televizyon ve radyodan yaymlanmasinin
diizenlenmesi ve programlanmasina Federasyon yetkilidir.” Federasyon bu
yetkisine dayanarak, Tiirkiye 1'inci profesyonel futbol ligi karsilagmalarinin
canli ve banttan yaym haklarin1 Teleon sirketine vermistir (devretmistir). Fikir
ve Sanat Eserleri Kanunu'nun Bazi Maddelerinin Degistirilmesine iliskin
Kanun'un 32'nci maddesine gore, FSEK'in 80'inci maddesi "Radyo-televizyon
kuruluglar1, yayinlarinin tespit edilmesine, bu tespitlerin ¢ogaltilmasina, telli-
telsiz her tlirlii aragla yeniden yayinlanmasina ve girisi licrete tabi yerlerde
gosterilmesine izin vermek veya yasaklamak haklarina sahiptir." seklinde olup,
bu madde uyarinca yayinlar iizerinde televizyon kuruluslarinin komsu hak olarak
tamimlanan miinhasir haklart bulunmaktadir'”. Bahsi gecen gegcici tedbir
kararinda, TFF ile Teleon arasinda yapilan sézlesmenin ilgili maddeleri ileri
stiriilerek gortintiiler iizerinde miinhasir hak sahibi olan Teleon'un sézlesme
maddelerindeki yiikiimliliigiinii, zorlastirict bir takim sartlar ileri siirerek yerine
getirmemesinin rekabet ihlallerine yol acabilecegi belirtilmekte, dolayisiyla
Teleon sirketi goriintiilere iligkin diger yaymn kuruluslarina lisans vermeye
zorlanmaktadir. Ancak, hakim durumun kotiiye kullanilmas1
degerlendirmesinde, anilan s6zlesmede goriintii verilmesine iliskin zorlayici bir
hilkmiin bulunmasinin belirleyici bir rol oynamadigi, bu tiir hilkkmiin var

olmamas: halinde de kotiiye kullanmaya hiikmedilecegi ifade edilmektedir'**.

'22 1bid., paragraf 163.

' 80'inci maddenin eski hali "Radyo-televizyon kuruluglarmm yazili izni olmaksizin, higbir
kisi veya kurulus, yapilan yayinlarinm biitliniinii veya bir kismini ¢ogaltamaz, telli-telsiz her
tiirlii aragla tekrar yayinlayamaz, girisi iicrete tabi yerlerde gosteremez" seklindedir.

124 Teleon Sorusturma Raporu, paragraf 154.



Arikan da, FSEK'in 37'nci maddesi ile ilgili olarak bir TV sirketinin tespit ettigi
maglardaki gollere iliskin goriintiilerin, komsu hakkina dayanarak, baska TV
sirketleri tarafindan "haber amach kisa bir alinti" olarak gosterilmesine engel
olmasin1 kotiiye kullanma Ornegi olarak vermektedir (Arikan 1999, 154).
Dolayisiyla, yayin pazarinda fikri miilkiyet hakki sahibi olan Teleon'un
televizyon yayinlari pazarinda rekabet kosullarini1 bozmasi gibi hakim durumunu
kétiiye kullanmasinin 6niine gegilmis olmaktadir.

Teleon davasinda Rekabet Kurulu tarafindan RKHK'ya dayanarak
ihlalin sona erdirilmesi i¢in alinan ve zorunlu olarak lisans verilmesine yol agan
gecici tedbir kararinin, TFF ile aktedilen sozlesmede yer alan hiikiimden
bagimsiz olarak da verilecek olmasi halinde, fikri miilkiyet haklarina dayanarak
bir pazarda elde edilen hakim durumun baglantili ancak ayr1 bir pazarda rekabeti
engelleyecek sekilde kullanilamayacagi sonucuna varmak yanlis olmayacaktir'>.
Dolayisiyla, bu tiir bir durumda Magill kararindakine uygun bir durum ortaya

¢ctkmus olacaktir.

Bu olaydan o6nce, yine TFFnin bu kez Cine 5 kanalina 1'inci Lig
maglarim yayimlama yetkisi verdigi olayda "ii¢ dakikalik haber amagl goriintii
kasetlerinin" talep eden TV kanallarina farkli fiyatlardan satilmasi sirasinda, esit
durumdaki alicilara farkli kosullar ileri siiriilmesi hakim durumun koétiye
kullanilmas1 olarak degerlendirilmistir. Bu dava sirasinda Rekabet Kurulu,
13.08.1998 tarihli toplantisinda;

. gerek canli yayinlanan haftada {i¢ macin, gerekse bant kaydi yapilan diger
maglarin tim goriintiilerinden, sikayet¢inin ve diger rakip yayin kuruluslarinin arzu
ettikleri miktarin {icreti mukabilinde satinalma taleplerinde, Cine 5’in esit olmayan
iicret ve sair kosullar 6ngérmemesi ...

kosulunu iceren gecici tedbir karari almigtir. Dolayisiyla Rekabet Kurulu,
pazardaki rekabetin korunmasi amaciyla fikri miilkiyet hakki sahiplerinin lisans
vermeleri sirasmnda ayrimci uygulamalarda bulunamayacagini ve bunun 6'nci
madde kapsaminda degerlendirilecegini ifade ederek, fikri miilkiyet hakki
sahibine diger miilkiyet hakki sahiplerine oldugundan farkli olmayan sekilde
miidahale edecegini gostermektedir.

Haklarin kolektif kullanimina iligkin olarak ise, FSEK'te 1983 yilinda
yapilan bir degisiklikle meslek birligi kurulabilmesine imkén taninmistir.
FSEK'in 42'nci maddesi, 3 Mart 2001 tarih ve 24335 miikerrer sayili Resmi
Gazetede yayinlanan Kanun ile degistirilmeden once, ayni1 alanda birden fazla
meslek birligi kurulmasina her hangi bir kosul 6ne siirmeksizin imkan tanimakta

125 Anilan Teleon olaymna iliskin gerekgeli karar heniiz yaynlanmamustir.



iken, yapilan degisiklikle bu ilke korunmakla birlikte yeni birlikler kurulabilmesi
icin bazi sartlar getirilmistir'**. Bu maddenin 6nemli kisimlar1 su sekildedir:

Eser sahipleri ve eser sahiplerinin haklar1 ile baglantili hak sahipleri, tiyelerinin ortak
¢ikarlarii korumak ve bu Kanun ile taninmis haklarin idaresini ve takibini, alinacak
iicretlerin tahsilini ve hak sahiplerine dagitimini saglamak tizere, Kiiltiir Bakanliginca
hazirlanan ve Bakanlar Kurulu'nca onaylanan tiiziik ve tip statiilere uygun olarak
tespit edilecek alanlarda'?’ birden fazla meslek birligi kurabilirler. Eser sahipleri veya
icraci sanat¢ilar bakimindan zorunlu organlarinin asil {iye sayisinin dort kat1 kadar
gercek kisiler; yapimcilar veya radyo-televizyon kuruluslari bakimindan zorunlu
organlarin asil liye sayisinin iki kat1 kadar iiye olma niteliklerini tasiyan gergek veya
tiizel kisiler meslek birligi olarak faaliyet gosterebilmek i¢in izin almak iizere
Bakanliga bagvurmak zorundadirlar. ...

Ayni alanda, baska bir meslek birliginin kurulabilmesi i¢in, yukarida zikredilen
kurucu iiye sayilarindan az olmamak kaydiyla o alanda kurulmus en fazla iiyesi olan
meslek birliginin {iye tam sayisinin 1/3"i kadar iiye olma niteliklerini tasiyan gergek
veya tiizel kisiler faaliyet izni almak iizere Bakanlia basvururlar.

Eser sahipleri ile baglantili hak sahiplerinin bu Kanunla taninmis haklari, iilke i¢inde
bu maddeye gore kurulan meslek birlikleri disinda; bagka birlik, dernek ve benzeri
kuruluglar tarafindan takip edilemez. ...

S6z konusu maddede, aym1 alanda birden fazla meslek birligi
kurulmasina izin verilmesi nedeniyle kanuni olarak saglanan bir tekelden
bahsedilmesi s6z konusu olmamakta, pazarda yer alan meslek birliklerinin fiili
olarak sahip olduklari konum o6nem kazanmaktadir (Arikan 1999, 150).
Avrupa'daki sistemin aksine olarak Tiirk hukuku ayn1 alanda birden fazla meslek
birligi kabul etmekle birlikte, meslek birliklerinin hakim durumda tesebbiisler
olarak kabul edilebilecegi de oOne siiriilmektedir (Tekinalp 1999, 279).
Halihazirda miizik eseri sahipleri i¢in 2, ilim ve edebiyat eseri sahipleri i¢in 3,
sinema eseri sahipleri i¢in 2, icraci sanatgilar icin 2, ses tasiyicisi yapimcilari

icin 1 meslek birligi bulunmaktadir'*®,

126 Ayni alanda birden fazla meslek birligi kurulabilmesi FSEK'te 1995 yilinda yapilan
degisiklikle miimkiin olmustur.

127 Kiiltiir Bakanhig1 tarafindan hazirlanan Tiiziikte birlik alanlari olarak: fikir ve sanat eseri
baglig1 altinda her biri birer alan olan ilim ve edebiyat eserleri, musiki eserleri, gilizel sanat
eserleri, sinema eserleri ve islenme eserleri olmak iizere 5 alt baslik ve komsu hak baglig
altinda yine her biri birer alan olan icraci sanatgilar, ses tasiyicist yapimcilari ve radyo-
televizyon kuruluslart olmak tizere 3 alt-baglik bulunmaktadir.

128 Miizik eseri sahiplerine yonelik olarak Musiki Eseri Sahipleri Grubu Meslek Birligi (MSG)
ve Tiirkiye Musiki Eseri Sahipleri Meslek Birligi (MESAM), ilim-edebiyat eseri sahiplerine
yonelik Tiirkiye Ilim ve Edebiyat Eseri Sahipleri Meslek Birligi (ILESAM), Anadolu ilim ve
Edebiyat Eseri Sahipleri Meslek Birligi (ANASAM), Bilim ve Edebiyat Eseri Sahipleri Meslek
Birligi (BESAM), sinema eseri sahipleri i¢in Belgesel Sinema Eseri Sahipleri Meslek Birligi
(BSB), Tiirkiye Sinema Eseri Sahipleri Meslek Birligi (SESAM), icrac1 sanatcilar icin Icract
Sanatgilar Meslek Birligi (ISAMEB) ve Tiyatro Oyunculart Meslek Birligi (TOMEB), ses



Kiiltlir Bakanligmin hazirladign  Tiiziikte, birliklerin, "iyelerin
devrettikleri haklar ¢er¢evesinde yetkili" olduklar1 ve "birlige devretmedikleri
haklarin bireysel olarak takip" edebilecekleri ifade edilmektedir'®’. Bu durum,
Komisyonun GEMA II kararma uygun olarak hak sahiplerine haklarmin
kullanimlarimin tamamini degil, bir kismin1 devretme imkanmin tanindigini
gostermektedir.

tastyicis1 yapimeilart i¢in Komsu Hak Sahibi Miizik Yapimeilari Meslek Birligi (MU-YAP)
bulunmaktadir. 42°nci maddede yapilan degisiklik sonrasinda gerekli sartlara uyum saglamak
icin 6 aylik bir siire 6ngoriilmiis ve bu siire sonrasinda gerekli sartlar1 tasimayan meslek
birliklerinin kendiliginden dagilacagi dngoriilmiistiir. Dolayisiyla 3 Marttan sonraki 6 ay i¢inde
ayni alandaki meslek birliklerinin yeterli sartlar1 tasimamasi halinde feshedilmeleri durumunda
bir alanda tek bir meslek birliginin kalacak olmasi muhtemeldir.

' Madde 4.



SONUC

Fikri miilkiyet haklari, sahiplerine miinhasir bir takim yetkiler veren ve
yapist itibariyla rakipleri diglamaya imkan tamidigindan dolayr rekabeti
simirlayicr haklar olarak gbze ¢arpmaktadir. Ancak s6z konusu hak sahiplerinin,
sirf bu haklarin varligindan dolay1, rekabet kurallarmin tamimladigi sekilde
hakim durumda olduklar1 sonucuna gidilemeyecegi gibi, bu haklarin tanidigi
yetkiye dayanarak tgiincii kisilerin faaliyetlerine engel olmalari da, mutlak
surette hakim durumun koétiiye kullanilmasi suglamasina neden olmayacaktir.
Hakim durumun kétiiye kullanilip kullanilmadig1 degerlendirmesine ilgili pazar
tamim1 yapilarak baglanmasi ve fikri miilkiyet hakkinin bir sirketin hakim
durumda olup olmadiginin tespitinde kullanilan kriterlerden sadece biri olmasi,
hak sahiplerine karsi per se bir yaklagim uygulanmamasinin temel nedeni olarak
ortaya cikmaktadir. Fikri hak sahibinin pazardaki davramiglarmin, kotiiye
kullanmay1 yasaklayan rekabet kurallar1 agisindan degerlendirilmesi yapilirken,
kendilerine verilen ilk defa pazara sunma ve iiglincii kisileri dislama gibi
yetkilerin, hak sahiplerinin yaraticiliklarinin  ve yatirimlarinin - karsiligini
almalarina imké&n tamimalarindan daha fazla oranda rekabet kisitina yol
agmamalar1 i¢in, rekabet kurallar1 ile fikri miilkiyet haklar1 arasinda gerekli
dengenin kurulmasina dikkat edilmelidir. Bu dengenin kurulmasi da, her
olaydaki biitiin faktorler géz oOniinde bulundurularak, kapsamli bir inceleme
yapilmasini zorunlu kilmaktadir. Bu dengenin saglanamamasi durumunda, hak
sahibinin 6zellikle buluslarinin zorunlu olarak paylasilmasindan dogacak olumlu
yonler kisa vadeli olacak, kisa vadeli bu kazanimlar girisimcilerin aragtirma ve
yatirim giidiilerini azaltarak uzun vadede olumsuz etkiler doguracaktir.

Bu durumun farkinda olan ATAD, fikri miilkiyet haklar ile ilgili
davalarda kesin kurallar koymak yerine, her zaman daha esnek bir yaklasim
sergilemistir. Fikri miilkiyet haklarina iligkin olarak, ATAD tarafindan serbest
dolagimla ilgili davalarda ortaya atilan ve iiye {ilkelerdeki ulusal hukuk kurallar
tarafindan miinhasir yetkiler verilmesinin Topluluk rekabet kurallarindan
etkilenmeyecegi, ancak bu haklarin yerinde kullanilmamasinin -konumuz
acisindan 82'nci maddeye aykir1 kullanmilmalar1 halinde- yasaklanabilecegini



diizenleyen hakkin varligi ve hakkin kullanimi doktrini ve bu doktrinle birlikte
kullanilan hakkin konusu ile, ATBM tarafindan Renault ve Volvo davalarinda
acikca telafuz edilen hakkin fonksiyonu tabirleri, yerlerini "istisnai durumlarin
varlig1" kriterine birakmaya baglamaktadir. Bu kriter, fikri miilkiyet haklarinin
diger miilkiyet haklarindan farkli olarak degerlendirilmeyecegini, standart
rekabet analizinin bu hak sahibi tesebbiislere de uygulanacagini, fikri miilkiyet
hakki ile korunan firiinlin tek basina ilgili pazar1 olusturmadigi takdirde, bu
hakka sahip olan tesebbiisiin hakim durumda olarak kabul edilmeyecegini,
dolayisiyla da hakkin {igiincii kisilere karsi ileri siiriilmesinin de tek basina
kétiiye kullanma olmayacagini ifade etmektedir. Bu kriterin Magill davasinda
kullanilmasiyla birlikte, fikri hak sahibine taninan ve hakkin konusu kapsaminda
bulunan, korunan iiriinii ilk olarak piyasaya slirme ve tigiincii kisileri bu amacla
engelleme hakkim kullanma fiilinin de kotiiye kullanma olarak
degerlendirilmesinin yolu agilmig ve hak sahibi korunan iiriinii rakiplerle
paylasmaya zorlanmistir. Bu davanin genis yorumlanmast halinde, hak
sahiplerinin fikri miilkiyet haklar1 ile korunan iriinlerini rakiplerle paylagmak
zorunda kalmalar nedeniyle, girisimcilerin yeni bir {iriin ortaya koymalar1 i¢in
gerekli tesvik unsurlarinin ortadan kalkacagi ve bunun da teknolojik gelismeyi
engelleyerek, uzun vadede rekabetin kotii yonde etkilenecegi yorumlari
yapilmasina neden olmustur. Ancak, bu dava sonrasinda Topluluk kurumlari,
Ladbroke davasinda Magill'in ileri siiriilmesi iizerine, davanin gergeklerinin bu
davada hak sahibini lisans vermek zorunda birakmaya neden olacak yapida
olmadigr sonucuna varmistir. Bu dava, rekabet kurallarinin hak sahiplerinin
miinhasir yetkilerini kismak i¢in genis yorumlanmayacagini gostermesi
acgisindan dikkat ¢cekmektedir.

Bu bilgilerden sonra, rekabet kurallarinin fikri miilkiyet haklarina
uygulanabilecegi istisnai durumlarin, hakim durumdaki hak sahibinin miinhasir
hakkini1 6zellikle tie-in veya lisans vermenin reddi gibi davraniglar vasitasiyla,
hakkin kanuni koruma sundugu pazardan baska bir pazara veya iiriine aktarmaya
caligmasi ile ortaya cikabilecegi ve kotiiye kullanma yasaginin s6z konusu
olabilecegini sdylemek yanlis olmayacaktir. Bu sonuca gidilmesinde, ilgili pazar
tanmminin roliiniin de hayati 6neme sahip oldugu agiktir. Benzer sekilde,
piyasaya sunulacak olan, belirli bir talebe sahip ve mevcutlardan iistiin
ozellikleri bulunan bir {iriin igin, gerekli unsurlar elinde tutan fikri miilkiyet
hakk1 sahipleri, sahip olduklar1 unsurlar anilan {iriiniin pazara sunulabilmesi i¢in
elde edilmesi zorunlu ise, yani ikame edilmesi miimkiin olmayan bir
nitelikteyse, hakli gerekgelerinin yoklugunda bu unsuru isteyen tesebbiislere
vermek zorunda bulunacak, unsurun ¢ogaltilmasini gerektiren durumlarda da,
rekabet kurallarina dayanilarak ihlalin giderilebilmesi amaciyla lisans vermeye
zorlanabilecektir. Son olarak, Tetra Pak davasinda goriildiigii lizere, pazarda
hakim durumda olan bir tesebbiisiin, faaliyetlerini daha etkin bir sekilde



yiiriitmek igin gerekli fikri haklar ile korunan unsurlar elde etmesi mesru bir
yontem olarak goriiliirken, bu tiirden davramiglar, ayni sonucu veren ancak
rekabeti daha az kisitlayici davranislarin varliginda, kotiiye kullanma olarak
degerlendirilebilecektir.

Yukarida yazilanlar sonrasinda, fikri miilkiyet haklar1 ve kotiiye
kullanma analizinde "silahin mesru olmasit her kullaniminm1i mesru kilmaz"
(Forrester 1992, 17) sdziiniin temel prensip oldugu, bunun da mesru olmayan
kullanimlarin dava dava ortaya konmasii gerektirdigi, bu nedenle de koétiiye
kullanma fiilleri i¢in kesin kurallar koymaksizin, kapsamli incelemeler yapilmasi
yoluna gidilmesinin dogru yaklagim oldugu sonucuna varilabilir.



ABSTRACT

Intellectual property rights do not confer market power per se, therefore,
standard antitrust analysis should be carried out in order to find out whether the
right owner holds a dominant position in the market for the further analysis of
establishing abuse of dominant position. This, of course, proves the importance
of the definition of the relevant market.

Right owners should be given the opportunity to reap the benefits of
their investment and research expenditures as an award for their creativity and
effort. However, limitation of competition inherent in intellectual property rights
should not exceed what is necessary for the award. This may be the case where
the right holder tries to extend his dominance to another but related market
where he does not enjoy the protection granted by another intellectual property
right or he ties the sale of a patented product to the sale of an unpatented one.

In case the abuse connected with an intellectual property is proven, the
remedy may be the grant of compulsory licenses to the competitors which
interferes with the specific subject matter of any intellectual property right, that
is to prevent third parties from manufacturing and putting the protected product
in the market. Since such a remedy is likely to discourage the entrepreneurial
spirit that may harm the competitive structure of the market in the long run,
competition authorities should be cautious while imposing the rightholder to
share his intellectual property and employ such a remedy only in exceptional
circumstances.
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