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Bilisim Ve Yazihm Hukuku Uygulama iginden Goriiniisii*

Av. Haluk inanici

1983 yilindan beri telif hukuku, 1987 yilindan beri bilgisayar yazilim hukuku icinde olan,
bu alanda ilk 6rnekleri arasinda yer alan bircok mahkeme, Yargitay kararinda emegi gecen
bir avukat olarak, pratik ve yasal gelismeye iligkin goriglerimi aktarmayi, s6z konusu kararlari
hakkinda bilgi sunmayi iki nedenden dolayi istedim.

Yazilim alaninda yaklasik 10 yildir surekli faaliyet gésteren baska bir hukuk blrosu
yoktur. Bu nedenle asagida sunacagim gelisme bir anlamda, Bilisim, Yazilim Hukuku tarihi
niteligi tasimaktadir.? Biiromda gorev yapan meslektaslarimla birlikte olusturdugumuz pratik
Ozellikle gen¢c meslektaglarimiza yeni ve dnemli bir faaliyet alaninda yol gosterecek nitelik
tasimaktadir. Bilginin milkiyetinin olmayacagina inanan ve salt bilginin bir “haksiz rekabet”
araci olarak kullanilmasini “insan niteligi ile bagdastirmayan birisi olarak bilgi ve pratigimi
tim meslektaslarimla paylagsmak istedim.

Girig/Bilgisayar

1940’ yillarda yapilan ilk dev bilgisayar ENIAC® calismaya basladiginda yaptidi is
agisindan bugunin kisisel bilgisayarlari yaninda clce kalan bu hantal bilgisayarin, aslinda
yenigaga 6ncuilik ettigini saniriz kimse disinmemistir.

ENIAC’la agilan yolda en énemli bulug ve merhale olan; YONGA’nin (chip) silisyumla
sinirli gelismesinin 20 yili neredeyse hayatimizin igine sigdi. Belki bu kisa hayatimizda
inorganik/anorganik dinyanin sinirlarinin asildigi yeni YONGA tiplerine ve bunlarin yol agtigi
blyuk dénusumlere de taniklik edecegiz.

Ozellikle 1980’li yillarda giindelik yasantinin ayrilmaz pargasi haline gelen “kisisel
bilgisayarlar” aslinda sadece “bilgi islemi” kolaylastirmadi. Ayni zamanda hayatin tim
alanlarinda teknolojik devrim adiyla ciddi donusumler yaratti. Dogaldir ki boyle bir gelismede
hukuk da nasibini almistir, almaya da devam etmektedir.

Yonga ya da bilgisayarin hukuk alaninda vyarattigi gelismeyi iki boyutta
degerlendirebiliriz; i) Mevcut Hukuk alaninda yaratacadi degisimler, ii) yonga/bilgisayar
etrafinda dogan; Bilisim Hukuku. Turkiye’deki gelisme ise ayri inceleme konusudur.

. YONGA/BILGISAYARIN MEVCUT HUKUK ALANINDA YARATACAGI
DEGISIMLER

Bilindigi gibi haksiz fil hukukunda en 6nemli kavramlardan bazilari; “fail”, “fiilin
islendigi yer” ve “fiilin iglendigi zaman” kavramalaridir. Bu kavramlar dylesine énemlidir ki,

1 Haluk inanici, “Bilisim ve Yazilim Hukuku, Uygulamanin iginden Goriinisi,” [stanbul Barosu Dergisi, C.70, Sy.7,8,9, 1996

2 Lotus firmasinin avukati bir meslektasimin TCK 525/a'dan aldigi bir mahkdmiyet karari oldugunu biliyorum. Ancak bu
karara ve avukatina ulasma imk&nim olmadigi icin karardan bahsedemiyorum.

3 Ugur Yice, Bilgisayar Kullanim Semineri, Milli Prodiktivite Merkez Yayinlari, 176, Ankara 1975, s.14
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uygulanacak “milli hukuk” , “yetkili mahkeme” , “uygulanacak norm” bu konuda yapilacak
tespitlere baghdir. Fiilin unsurlari; hareket, netice ve hareket ile netice arasindaki illiyet
baginin tespitinde ¢cok énemlidir.

Yonga/Bilgisayar klasik hukukun bu kavramlarinda onemli degisiklikler yapacaga
benzemektedir. Bir diger deyisle, klasik hukukun yukarida belirtigimiz temel kavramlari
gittikce gelisen “beyaz yaka sucglarinda, fiillerinde” yetersiz kalmaktadir. Bir ekmek g¢alan
adama verecegdi cezay! yukarida belirttigimiz kavramlar 1sidinda en ince ayrintisina kadar
bilen ceza hukuku, ortaya ¢ikan yeni suglarda caresiz kaliyor, sanik, fail beraat edebiliyor, fiil
mueyyidesiz kalabiliyor.

Bu sorunu ¢dzmek icin ilk etapta mevcut kanunlarda degisiklik yapiimasi yontemi
benimsenmektedir. Mevcut klasik hukuk sistemi simdilik yaptigi bazi ilavelerle kendisini ¢gaga
uydurmaya calismaktadir. Ancak zamanla tium hukuk alaninda niteliksel bir dontisim
olacagini, klasik hukuk yaklagiminin gittikce daha klguUk bir alana kayacagi sezgisel olarak
belirtelim.

1.  Sucun islendigi Yer

Bilgisayarla islenen bir sug ister ekonomik, ister siyasi, ister ahlaki bir sug¢ olsun, sugun
islendigi yerin saptanmasi eskisi gibi kolay degildir. Bilgisayarla birlikte su¢ gevresi de
degismistir. Bu degisim iki istikamette olmustur. Oncelikle bilgisayarlar arasi “bilgi iletisimi”
elektron hizi ile yani i1sik hizi 300.000 km/saniyeye yakin bir hiz oldugu icin sugun mesafesi
inaniimaz ol¢gide uzamigtir. Birbirlerine binlerce kilometre mesafede bulunan bilgisayarlar
belirttigimiz hizda telefon ve data transfer hatlarini kullanarak, faks, modem, kablosuz
sistemler vasitasi ile haberlesebilmektedir. Su halde sugun iglendigi yer kavrami gergek bir
yerden “sanal” bir yere dogru gelismektedir. Bir érnek verelim;

istanbul’da yasayan bir failin, evindeki bilgisayari vasitasi ile Newyork sehrinde
bulunan bir bankanin “bilisim sistemine” tim koruma o&nlemlerini asarak girebildigini
dusinelim. Newyork’ta bir banka gorevlisi de bu fiile yardim etsin. Fail, bu banka gérevlisinin
magdurun bir milyon Dolar miktarinda parasini Isvigre’de (iglincii bir sahsin adina havale
cikartmasini saglasin ve UglUncl sahsin bu islemden haberi olmasin. Ayni banka gorevlisi
isvigre’deki bankanin hesabina da girip liglincii sahsin hesabina yatan parayi, yine bu sahsin
haberi olmadan, failin Fransa'’da bulunan bir banka hesabina transfer etsin. Fail parayi
buradan cekip Italya’ya gitsin. Failler orada bulugsun. Sugun islendigi yer neresidir?

Fail Sehir Banka Hesabi 1. Havale 2. Havale Asli Fail
Islemi Islemi
istanbul Newyork Newyork isvicre'ye  Fransa’'ya Havaleyi
(ABD) Fransa'dan  cekip
ltalya’ya gitti

2. Sugun islendigi Zaman

Bilgisayarla islenen suglarda “zaman” kavrami da farkhdir. Klasik hukukun yil, ay, saat,
dakika kavramlari bilgisayarlarla islenen suglarda yetersizdir. Yukarida belirttigimiz gibi,
elektron hizi neredeyse 1sik hizina yakin bir hizdir. Gerekli gizli bilgileri 6grenen “failler”
yukarida belirttigimiz ve sug fiilinin “hareket” unsurunu teskil eden Ug islem yapmaktadir.
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Newyork’ta banka hesabina girmekte, 1. havale islemini yapmakta, sonra da 2. havale
islemini yapmaktadir. Sonrada paray alip italya’ya gitmektedir. Her islem icin failler hazirlik
yapmakta kendi bilgisayarinin ekranina bazi bilgiler girmekte, islem emrini verdikten sonra
islem saniyenin ylz binde biri, on binde biri dlizeyinde zaman aralijinda gerceklesmektedir.
Birden fazla islem yapilmaktadir. Sugun islendigi an nasil tespit edilecektir?

3.  Sucun Faili

Failin sugun iglendigi bankada bir su¢ ortagi oldugunu sdyledik. Faillerden birisi Tark
digeri ABD vatandasidir. Konu birden fazla faillin, istirakin s6z konusu oldugu diger suclara
benzemekle birlikte, sugun iglendigi zaman ve yer ve temadi kavramlarinda tereddutler
olacaktir.

4.  Sonug¢

Ceza ve sorumluluk hukukunda ortaya c¢ikacak degisiklikler, hukukun baska birgok
kavramini da zorlayacaktir. Miitemadi sug¢/ani sug, miiteselsil su¢, ihmali/kasti suglar vd.
Degindigimiz konularin; yuzeysel bir bakista klasik hukukun kavramlarinin genis yorumu ile
¢ozllebilecegi dusunulebilir. Yukarida verdigim oérneklere bu tir cevaplar bulunabilir. Bu yeni
alanda ortaya c¢ikacak hukuki sorunlarin “milli hukuklar’ iginde ¢6zUmu bana mimkin
géranmdayor.

Cunku yukarida ki 6rnekte gorulecegi gibi sugun iglendigi alan; ulkelerarasi, sucun
islendigi zaman; milisaniye, sugun failleri uluslararasi bir mahiyet teskil edebilecektir.
Sugun iglendigi yere ABD derseniz, ABD’nin Turk faili yargilamasi mumkiin olmayacak.
Sucun iglendigi yer Turkiye derseniz, ABD’li fail yargilanamayacak. Hareketin bittigi tlke
Fransa derseniz, her iki faili de yargilayamayacaksiniz. Ote yandan faili yargilarsaniz bile sug
konusu para Italya’da oldugu igin paraya el koyamayacaksiniz. Sugun iglendigi yer ve zaman
kavramlari faillere tatbik edilecek hukuku, mahkemeyi de tayin edeceginden yukaridaki
sorunlarin ne kadar can alici oldugu saniriz anlagiimaktadir.

II.  BILISIM HUKUKU

Yonga/Bilgisayarin toplum hayatinda/hukukta yarattigi degisiklikler yaninda kendi
etrafinda da 6zel hukuk alani olusturmaktadir. Yaygin tanimi ile bu hukuka bilisim hukuku
denilmektedir. Bilisim hukuku kapsami igin birgok tasnif yapilmaktadir. Ancak ben asagidaki
tasnifin uygun olacagi kanisindayim.*

BiLiSIM HUKUKU

1-  BILISIM SUC HUKUKU®

4 Emin Dogan Aydin, Bilisim Suglari ve Hukukuna Girig, 1992, bu konuda yazilmis ilk kitaplar arasinda olup teknik hukuk
acisindan bilimsel yeterliligi tartismali olmakla birlikte konu hakkinda bazi temel kavramlari toparlayan bir eserdir. Ancak
biz kendi sistematigimizi kurarken, hukukun koruyacadi menfaat kavramindan yola ¢iktik. Bilgisayar etrafindan ortaya
clkan menfaatleri; bilgisayarin (otomasyon sisteminin korunmasi), Bilgisayarda yer alan, onlari ¢alistiran program ve
verilerin korunmasi ve bilgisayarlar arasindaki iletisimin korunmasi, bilgisayarla ihlal edilen hak ve menfaatlerin korunmasi
olarak dislinduk ve sistemlestirdik.

5 Bilisim Hukuku Kavrami, Tirk Hukukuna ilk defa 6.6.1996 Kabul Tarihli, 14.6.1991 tarihli 20901 sayili Resmi Gazetede
yayinlanan 765 Sayili Tirk Ceza Kanunu'nu degistiren 3756 sayili Kanun ile girmistir. Bu kanun ile Tirk Ceza Kanunu’'na
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1.1. BILiSIM SISTEMINE KARSI iISLENEN SUCLAR

1.1.1. Bilisim sisteminin kendisine karsi islenen suglar

1.1.2. Bilisim sistemindeki program ve veriler (bilgilere) karsi islenen suclar
1.1.3. Bilgisayar kullanicilarina karsi islenen suclar

1.2. BILISIM SISTEMI(BILGISAYAR) ILE ISLENEN SUCLAR

1.2.1. Bilgisayarla islenen Ekonomik Suglar
1.2.2. Bilgisayarla islenen Sahtecilik Suglar
1.2.3. Bilgisayarla islenen Ahlaki Suclar

1.2.4. Bilgisayarla islenen Sahsi Haklara Tecaviiz Suclari

2-  BILISIM TELIF HUKUKU
2.1. Telif S6zlesme Hukuku
2.2. Telif Su¢ Hukuku

3- BILGI ILETiSIM HUKUKU

3.1. Kablolu Bilgi iletisim Hukuku
3.2. Kablosuz Bilgi iletisim Hukuku

1.1. Bilisim Sistemine Karsi islenen Suglar
1.1.1. Bilisim Sisteminin Kendisine karsi islenen Suglar;

Bilisim sisteminin yani bilgisayarin veya bilgisayar sistemlerinin bizzat donanim ve
gereclerine karsi islenen suclardir. Bu tir sucglarda amag¢ bu donanima ve gerekgelerine
zarar vermektir.

1.1.2. Bilisim Sistemindeki Program ve Verilere (Bilgilere) Karsi islenen Suglar:

Bu tur suglar bilgisayarda veya bilgisayar sistemlerinde bulunan program veya verilere
zarar vermek, onlari galisamaz hale getirmek bigiminde olabilecedi gibi, program veya verileri
herhangi bir amagla calmak biciminde de olabilir. Bu ikinci bigimi ile kismen telif hukuku ile
de cakisir. Bu tur sugclar, bir bilgisayar sistemine giren veya ¢ikan bilgileri izinsiz kullanmak,
yararlanmak, bilgi iletisim sistemlerine izin olmadan girmek, sistem yetki sinirlarini agsmak,
verilerin yerine ulagiimasini engellemek, vs. biciminde olabilir.

1.1.3. Bilgisayar Kullanicilarina Karsi islenen Suglar:

Bu tur suclar; bilisim sisteminde gorev yapan bilgisayar kullanicilarin bir gorevi
yapmasinin engellenmesi biciminde olabilecegi gibi, bu kullanicilara zorla ve farkinda
olmadan sug isletmek veya bilgisayarla islenen bir sugta kullanmak vd. biciminde olabilir.

1.2. Biligsim Sistemi (Bilgisayar) ile islenen Suglar

Ozellikle bilgisayarla islenen ekonomik, sahtecilik, siyasi, ahlaki, sahsi haklara tecaviiz
mabhiyetindeki suglar bu gruba girmektedir. Bilgisayar yayginlastikca bu konudaki ayrisma da
devam edecektir. Bu ayrismanin boyutu hakkinda bilgi verebilmek igin bilgisayarin el attigi

“Bilisim Alaninda Suglar” baglikli 11. Bap ve bu babta yer alan TCK 525a, 525b, 525¢, 525d htikiimleri eklenmistir. Asagida
verecegimiz sistematigin bir bollimii bu maddelerde karisik olarak mevcuttur.
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bazi alanlardan bahsedelim. internet lizerinden pazarlama: Cesitli mal ve hizmetlerin ev
terminalleri araciigi ile satin alinmasi. Otomatik pazarlama: Cek ve senet kullanmadan
kagitsiz elektronik ddeme islemleri, yangin, hirsizlik, sabotaj gibi fiil ve olaylara karsi
guvenlik, erken uyari sistemleri. Videoteks, TV, Uydu, elektronik posta, internet gibi yeni bilgi
iletisim sistemleri. Otomobillerde emniyet, hiz sinirlamasi, yer tespiti vs. konularda
otomasyon, bilgi bankalari, sanal kitiphane hizmetleri, yargida otomasyon, bilgisayarla dava
acabilme, dava harcini kredi karti ile 6deyebilme vd.

Bilgisayarla iglenen su¢ alanlarindan 6nemlilerini ise; bilgisayarlarla iglenen ekonomik
suclar, bilgisayarla islenen sahtecilik suclari, bilgisayarlarla islenen ahlaki suglar, bilgisayarla
islenen sahsi haklara tecaviz suglari olarak gdsterebiliriz.

1.2.1 Bilgisayarla islenen Ekonomik Suglar:

Bu tur suglar bilgisayari kullanarak haksiz olarak kendi lehine bagkasi aleyhine ¢ikar
temin etme amaciyla islenen suclardir. Bilgisayarla islenen emniyeti suiistimal, dolandiricilik,
hirsizlik suclari gibi.

1.2.2. Bilgisayarla igslenen Sahtecilik Suclari:

Bu tlr suclarda bilgisayar kullanilarak, ya mevcut bir evrak tzerinde tahrifat yapilr, ya
da olmayan bir evrak varmis gibi gosterilir ya da mevcut bir evrak yok edilir (silinir).

1.2.3. Bilgisayarla islenen Ahlaki Suglar:

Bir toplumda kui¢ikler oldugu strece “kuguklerin korunmasi” diye bir kavram olacaktir.
Ozellikle pornografik bilgisayar yayinlarindan gocuklarin korunmasi éniimiizdeki giinlerde
Onemli bir toplumsal sorun olarak ortaya cikacaktir. Son olarak Amerika ve Almanya’da
ortaya ¢ikan pornografik bilgisayar yayinlari bu konuyu gincel hale getirmistir.

1.2.4.Bilgisayarla islenen Sahsi Haklara Tecaviiz:

Ozellikle internet sistemi gibi bilgisayarlar arasi iletisim sistemlerinin yayginlasmasi ile
bu tur suglarin arttiy1 gérulmektedir. Tanidiginiz veya tanimadidiniz bir kisi size bir mesaj
gondererek hakaret edebilmekte veya bir bilgisayar duvar panosuna bir sahsa ait hakaretimiz
ifadeler yazabilmektedir. Bu tlr davalar Amerika mahkemeleri isgal etmeye baslamistir.
internet vasitasi ile bu tir kisilik hak ihlalleri Turkiye'de bile tespit ediimeye baslanmistir.
Klasik hukuk kavramlari ile bu tur fiillerin takibini yapmak oldukg¢a zordur.

2. Bilisim Telif Hukuku

Bilisim sistemleri yani bilgisayarlar programlarla® galigir. Bu programlarla bilgiler
toplanir, islenir ve ortaya yeni bilgiler ¢ikar. Bu nedenle bilgisayar programlarinin ve bu
bilgilerin niteligi uzun sure tartismaya konu olmustur. Avrupa Toplulugu Konseyi'nin 1991

6 Bilgisayar programi ve Yazilim kavrami zaman zaman birbiri yerine zaman zaman farkli anlamlarda kullaniimaktadir.
Oncelikle Yazilim ve Bilgisayar Programi kavramlarina agiklik getirmek gerekmektedir. Ancak uygulamada ve TSE
standart calismalarinda, yaziim; dokiimantasyonu ile birlikte bilgisayar programina verilen isim olarak gegmektedir. Fikir ve
Sanat Eserleri Kanununda ise bilgisayar programlari “eser” olarak, bazi dgretim gérevlileri, yazilimi bilgisayar programi ile
es anlaml olarak kullanmaktadir. Uygulamada ve TSE standart galismalarinda yazilim dokimantasyonu ile birlikte
bilgisayar programina verilen bir addir. Bilgisayar programinda daha genis anlam tasir. Eger yazilima programdan daha
genis bir anlam verirsek, yazilim iginde yer alan dokiimantasyon hangi fiziki ortama kaydedilmis olursa olsun ayri bir “eser”
niteligi tagiyacaktir. Yani bir bilgisayar programi ve yaninda yer alan ve hazirlatiimig tanitim kitapcigi, disketi vd. ayri ayri
eser sayllacaklar ve ayri ayri korunacaklardir.
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yilindaki direktifi ile bilgisayar programlarinin statisi tespit edilmis ve “eser” olarak
tanimlanmistir. Bilgisayar programlarinin Bern Konvansiyonuna Uye Ulkeler igcin “eser”
statiisine geciriimesi ise Ulke kanunlarinda yapilacak degisikliklere birakiimistir. ABD de
1989 yilinda Bern Konvansiyonuna dahil olmustur.”

Genel telif hukukunun bir dali olarak bilisim telif hukuku; eser tzerindeki telif haklarinin
korunmasini sagladigi gibi, telif haklarinin ihlali halinde 6zel mali ve cezai mueyyideleri de
dizenlemektedir.

3.  Bilgi iletisim Hukuku

Bilgisayarin ortaya c¢ikmasi ile bilgisayarlar arasi bilgi iletisimi konusu da ortaya
cikmistir. Bilgisayarlar arasinda “network” kavrami dogmustur. Elektronik posta ve internet
sistemi bu bulusu takip etmistir.

GUnUmuzde mali sektor, sigorta sirketleri, sanayi ve ticaret sektori ve bircok sektor
uluslararasi duzeyde bilgi akisini kurmustur.

Bununla vyetiniimemis ve “bilgi otoyollarindan” bahsedilmeye baslanmistir. Bilgi
otoyollari i¢in bir yandan kablolu sistem sorunlari ¢éziimeye, bu konuda teknoloji Gretilmeye
calisilmakta bir yandan da gelisen uydu teknolojisi sayesinde kablosuz bilgi iletisim
sebekeleri gelistiriimeye caligiimaktadir.

Kablolu ve kablosuz sistemler kendisine 6zgii hukuki sorunlar c¢ikaracaktir. Ustelik bu
sorunlar baslangicindan itibaren “uluslararasi” bir mahiyet teskil edecektir. Bu gelisme
ulusal ve uluslararasi dizeyde yeni hukuk alanlarinin yaratiimasina neden olacaktir.
Musterek kablo sistemleri ve sistemler Uzerindeki haklar, kontrol sistemleri vs. Diger yandan
kablosuz sistemlerde, uydular arasi haberlesme, komsu uydulardan yararlanma, bilgi iletisi
icin frekans tahsisleri hep yeni hukuk alaninin konulari olacaktir.

4, Kanaatimiz

Bilgisayarin genel alanda uluslararasi kamu hukukunu zorunlu hale getirmeye
basladigini ifade etmistik. Bilgisayarlar kendi 6zel “bilisim” alaninda da bu yonde
gelismektedir. Cunku bilgisayarlarin, yazilimlarin Gretimi, dolasimi, satiglari uluslararasi
mahiyet tasimaktadir. Ozellikle artik bizim televizyonlarimizda bile yer almaya baslayan
internet Suglari tim nitelikleri itibariyle uluslararasi mahiyet tasimaktadir. Ayni sekilde
bilgisayarla islenen “bilisim suglar” da uluslararasi kamu hukuku” nun olugsmasi kaginiimaz
hale getirmektedir.

7 Richard E. Neff, Birlesik Devletlerde Bilgisayar Programlarinin Korunmasi, (6zel rapor). Anilan yazidan égrendigimiz
kadariyla, ABD de bilgisayar programlari G¢li koruma altindadir. Bilgisayar Programlari bu Glkede 1976 tarihli Telif Hakki
Kanunu ve 1980 yilinda tashihler ile diizeltilen 1 Ocak 1978 tarihinde ytrurliige girmis bulunan 94-553 numarali Genel
Kanunun 2598 numarali agiklamasi 96-517 Sayili Umumi Kanunun 3028 nolu agiklamasi ile korunmaktadir. 1980 yilinda
yapilan dizeltmeler ile mevcut 101. Bélimde “bilgisayar programi* hakkinda bir tanim ilave edilmis ve yeni 117. Bolim ile
bilgisayar programlari (izerinde inhisari haklarda belirli sinirlamalar getirilmistir. ABD de gerekli sartlari tasimasi halinde bir
bilgisayar programinin patent olarak da tescili miimkiindtr. Yine 1984 tarihli Yari iletken Chip Koruma Kanunu telif kanunu
ve patent kanununda esinlenen melez bir koruma y6ntemi getirmistir
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Nitekim kablolu, kablosuz, yazilim gibi konularda uluslararasi s6zlesmelerin, belgelerin
ortaya gikmasi bu tezimizi dogrular mahiyettedir.®

ll.  TURKIYE’'DE YASAL GELISiM VE UYGULAMA

1. Genel

Tarkiye’de 1985’lerde yayllmaya baslayan ev ve takiben kisisel bilgisayarlar, bilgisayar
programi ile tanismamizi sagladi. Karsimizda bir makine duruyordu ve bu makine ile
konusmamizi bir “bilgisayar dili” ile yapiyorduk. Bu dili bilmeye gerek olmadan sadece bazi
komutlar vererek, bu dili harekete gegiriyor ve bilgisayara istedigimiz isi yaptirabiliyorduk.®

Bu programlarin “hukuki stattisinin” ne olduguna baslangicta hi¢ kafa yorulmadi. Tim
programlar asag! yukari korsan kopya, “lisanssiz” idi. Ancak Turkiye’de yerli yazihm evleri
ortaya c¢lkmaya, yabanci yazilim evlerinin Uretti§i programlar yayillmaya basladiginda;
binlerce yiizlerce kisinin yillarca calisarak urettigi, yarattigi, gelistirdigi programlarin® nasil
korunacag disinilmeye baslandi. Ote yandan bankalarin ATM sistemlerinin kurulmasi tim
bankalarin otomasyona gecmesi bizi; bilgisayar ile iglenen suglarla tanistirdi. Ayni yillarda
Avrupa Toplulugu Ulkeleri de yazilim statiisiinii disiinmeye basladi.** Konuya girmeden
once, bilisim hukukunun Turkiye’deki evrelerine bir géz atalim.

Tarkiye’de 1991 vyilina kadar Bilisim Hukukuna iliskin higbir hukuki dizenleme
yapiimamigtir. Bilgisayar Programi Ureten yerli ve yabanci yazilim evleri iginden ¢ok azi
haklarini aramak icin hukuki yollara bagvurmustur. 1991 yilinda Turk Ceza Kanununa Bilisim
Alaninda Suclar bashgi altinda bazi yeni suclar eklenmistir. Bilisim kelimesi bu diizenleme ile
Tirk Hukukuna girmistir. Ote yandan bilgisayar programlari ile ilgili Avrupa Konseyi Direktifi;
blylk o6lgtide aynen benimsenerek, 1995 yilinda %90 oraninda Fikir ve Sanat Eserleri
Kanununu hiikiimleri haline dénistiirilerek, bu alandaki en biiyiik eksiklik giderilmistir.*?

Bu 0zet aciklama ile birlikte Turk Hukuk Sisteminde “Bilisim hukuku” diye mustakil bir
hukuk alaninin olmadigi ancak, Tirk Ceza Kanununa eklenen bagimsiz bir boélim ile Bilisim
Ceza Hukukunun kuruldugunu keza Fikir ve Sanat Eserleri Kanununda yapilan degisiklik ile
Bilisim Telif Hukukunun genel telif hukuku iginde dizenlendigini ifade edebiliriz. Bilgisayarlar
aras! iletisim (uydu/telefon) sistemlerin frekans tahsisinin dizenlenmesi asamasinda
oldugunu sodyleyebiliriz. Data transfer ve iletisim konusunda Turpak, Turnet vd. bazi h-
gelismeler de henuiz emekleme asamasindadir.

2. 1991 Yilindan Onceki Dénem

8 Bu konudaki uluslararasi belgelere bir 6rek; Avrupa Uydu yayinlariyla ve Kabloyla Yeniden iletiime Uygulanacak Fikri
Haklarin ve Fikri Haklarla ligili Kurallarin Uyumu Uzerine Konsey Yonergesi

9 1988 yilinda ilk IBM 9S/2 bilgisayarini biiromuza aldigimizda, karsisinda biiytilendigimizi hatirliyorum.

10 Dlnyanin en blyik yazilim evi MICROSOFT firmasinda yaklasik 16.000 kisi, Tarkiye'nin en biyuk bilgisayar yazilim
evlerinden birisi olan LOGO firmasinda yaklasik 200 kisi ¢alismaktadir.

" Avrupa Yazilim direktifinin tarihi 14 Mayis 1991dir.
12 Avrupa yazilim direktifinin tarihi 14 Mayis 1991’dir.
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1987 yilinda “bilgisayar programlarinin” (yazihmlarin) korunmasi i¢cin mevcut mevzuati
inceledik. Ayrica hig¢bir kanunun bilgisayar programlarini korumamasina ragmen “baskasina
ait bir seyi O'nun rizasi olmadan alma, kullanma hatta satma fiillerinin “cezasiz”
kalamayacagi yaklasimindan cikarak, bazi saptamalar yaptik.

2.1. Korsan Kopya Olaylarinda Uygulamasini Talep Ettigimiz Hukiimler

5846 Sayili Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu, Turk Ticaret Kanunu, Markalar Kanunu,
Tirk Ceza Kanunu gibi temel kanunlarda; bilgisayar programlarinin hak sahiplerini
koruyabilecek hikimler tespit ettik.

Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu Acisindan; éncelikle “Bern Sézlesmesi” Ulkelerinde; ve
doktrinde “bilgisayar programlarinin” eser olarak kabul edildigini gbrerek, 5846 Sayili yasada
acikca “eser” olarak tanimlanmasa bile, Eski Kanunun 2. Maddesinde yer alan; “1. Herhangi
bir sekilde dil ifade olunan batin eserler” hikmune gbre bilgisayar programlarinin “eser”
oldugunu bu kanunun 68, 70 maddelerinde belirtilen gerek hukuki (tazminat) gerekse 71.,
72., 73. Maddelerde belirtilen cezai hukimler agisindan koruma altinda oldugunu, izinsiz
bilgisayar programi kullanan, satanlara oncelikle bu hukimlerin tatbik edilmesi gerektigini
iddia ettik.

Tiirk Ceza Hukuku Agcisindan; Eger 5846 Sayili Kanun tatbik edilmez ise, o zaman
bu kabullini bilgisayar programini bir “eser” olarak degil de “mal” olarak kabul etmek
anlamina geldigini, bu takdirde Turk Ceza Kanununun klasik “hirsizlik” hikimlerinin tatbikini
istedik.

Tiirk Ticaret Kanunu (TTK) Agcisindan; Her iki kanun tatbik edilmez ise “fiil” Turk
Ticaret Kanunu Haksiz Rekabet Hukumlerine gore haksiz rekabettir o zaman da Turk Ticaret
Kanununa gore cezalandiriimasi gereklidir dedik. TTK hukumlerine tatbikini istedik.

Markalar Kanunu Agcisindan; Her Lisansiz (korsan) kopya bilgisayar programi
kullanma fiili; bilgisayar programi marka olarak tescilli ise ayni zamanda bagkasina ait
“‘marka” haklarinin ihlalidir, bu hikmun de tatbiki gereklidir dedik.

Vergi Hukuku Agisindan; Her lisansiz (korsan) kopya vergi hukuku agisindan vergi
kacirmak anlamina geldidi icin Vergi Kagakg¢iligr sucudur bu ydonden de tahkikat talep
edilebilecegini 6ngdrduk.

2.2. Yazihm Hukukunda 1991 Oncesi Korsan Kopya Olaylarinda Mahkeme

Kararlari
Bircok Savcilik, yaptigimiz su¢ duyurularinda, takipsizlik karari verdi. Cok az sayida

dava acildi. Ticaret Mahkemelerinde, Fikir ve Sanat Eserleri Kanununun Tatbikini
saglayamadik. Bu déneme iligkin birisi ceza birisi tazminat olmak Gzere 2 karari sunuyorum.

Ankara 17.Asliye Ceza Mahkemesi Ceza Karari:

“...baskasinin kullandig program ve marka ismini ayni sekilde hukuka aykiri olarak
kullanarak ticarete hile karistirip haksiz rekabet etme sugu sabit gorildiigiinden
eylemine uyan 6762 sayili TTK 57/5 maddesi yollamasi ile 64/4-1 maddesi uyarinca
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sugun islenis bigimi kisiligi nazara alinarak takdiren ve tesdiden 3 ay hapsine...(Ankara
17.Asliye Ceza Mahkemesi 1992/17 Esas sayili kararindan)

Ankara 6.Asliye Ticaret Mahkemesi Tazminat Karari:

“..yukarida agiklanan nedenlerden dolayl, davacinin davasinin kismen kabuli ile
davaciya ait programin davalilar tarafindan haksiz olarak kullanildigindan,
yasaklandiginin tespitine ve davalilar elinde bulunan sifresi kirik davaciya ait program
kopyasinin imhasi suretiyle haksiz rekabetin dnlenmesine...” (Ankara 6. Asliye Ticaret
Mahkemesi’nin 1992/13 Esas sayili karari)

Bu kararlar Yargitay incelmesinden gecmis ve karar kesinlesmistir. Yargitay yerel
mahkemelerin yorumlarina katilmis ve onaylamistir.

Yargitay 14.6.1991 Tarihinden Onceki Korsan Kopya bilgisayar programi kullanan
kigiler igin; T.C.K. 491.m (Hirsizlk) ve Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu 71, 72, 73.
maddelerin uygulanamayacagini, keza tazminat davalarinda Fikir ve Sanat Eserleri
Kanununu uygulanamayacagi gorusunu onaylamistir. Yargitay hukuk dairesi daha sonra
Yargitay ceza dairesinin bu goérustine ters bir karar vermistir. Buna ayrica deginecegiz.

Ancak kararlarin énemi 1991 o6ncesi donemde hukuka aykiri bir eylemin cezasiz
kalmayacagi goéristinin dogrulanmasidir. Yargitay korsan kopya bilgisayar programi
kullanan “fail i¢in Turk Ticaret Kanununda yer alan Haksiz Rekabet cezai hikumleri ile
tazminat davalarinda ise yine haksiz rekabet hukimlerinin uygulanacagini” karara
baglamistir.

3.  Bilisim Hukukunun 14.6.1991-12.6.1995 D6nemi
3.1. Telif Sugu Kovusturmasi Agisindan

14.6.1991 Tarihinde, Turk Ceza Kanununun 11. Bab altinda “Bilisim alaninda Suclar”
bdliminin eklenmesinden sonra korsan kopya eylemlerine karsi oldukca ciddi yaptirimlar
getirildi. Bu tarihten sonra muvekkil yerli ve yabanci yazilim evleri adina korsan kopya
eylemlerine bu hikimlerin uygulanmasi talebi ile su¢ duyurularinda bulunduk. Ote yandan
tazminat davalarinda, bilgisayar programlarinin eser oldugu iddialarimizi  sirekli
tekrarlayarak tazminat taleplerinin Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu hiukumlerine gore karara
baglanmasini talep ettik. Bu dénemde yerel mahkemelerden ve Yargitay’dan ¢ok énemli
kararlar elde ettik. Bu kararlar, yeni dogmaya baslayan “bilisim hukukunun” ilk
kararlandir. Ve emsal niteligi tagimaktadir.

“..tum delillerin 1s18inda ...orijinal disketleri kopya ederek kendisine yarar saglamak kasti ile
hareket ettigi bunun TCK’'nun 11. Babindaki bilisim alanindaki suclar béliminde 6zel olarak
yasa koyucu tarafindan cezalandirilmis oldugu sanigin eyleminin TCK’nun 525 maddesindeki a
bendinin ikinci fikrasi delaletiyle birinci fikra hikmine gore cezalandirilmasi gerekecegi
kanisina varilmistir.. sanigin mispet sucu isledigi anlasiimis olmakla. Takdiren 1 YIL HAPIS, BiR
MILYON LIRA AGIR PARA CEZASI ILE CEZALANDIRILMASINA...(Bolu Asliye Ceza Mahkemesi
1983/566 Esas, 1994/289 Karar Yargitay incelemesinden gecerek onanmistir.)
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“... olus ve kabule, dosya icerigine kanit durumuna gore dosya icinde mevcut bilirkisi raporu
ve istanbul 8.Asliye Ticaret mahkemesinin kararlari esliginde sanigin mispet sucu isledigi
kanaatine varilarak TCK’nun 525-1-2 maddesi geregince karar verilmesi gerekmistir... Sanigin
eylemine uyan TCK’'nin 525 maddesi uyarinca sugun islenis sekline su¢ konusunun 6nem ve
degerine sanigin kastina ve fiilin diger 6zellikleri e nazara alinarak takdiren ve tesdiden 1 yil 6
ay hapis ve 7.500,00-TL para cezasi ile cezalandiriimasina, sanigin TCK’nin 525-d maddesinin
tatbiki ile meslek, sanat ve ticaretten 6 ay slire ile yasaklanmasina...(Fatih 1.Asliye Ceza
Mahkemesi 1993/118 Esas, 1994/1294 Karar Sayili Sanigin temyiz siresini kagirmasi lzerine
kesinlesmistir.)

Kesinlesen bu kararlar ile bilgisayar programlarinin hukuka aykiri olarak elde edilmesi
durumunda TCK 525 hiikiimlerinin tatbik edilmesinin 6nii agilmistir.*®

3.2. Telif Tazminat Hukuku Agisindan;

Actigimiz tazminat davalarinda, talep ettigimiz tazminatlari FSEK 68, 70 maddelerine
dayandirmaya devam ettik. Bu ddénemde istanbul 8. Asliye Ticaret Mahkemesi’nde
surdurdigumuz bir davada, verilen bilirkisi raporu, karar ve Yargitay’in bozma karari “bu
doneme iliskin tek 6rnek” oldudu icin ¢cok 6nemlidir. Bu karar, bundan sonraki Telif Tazminat
davalarina da yol gosterici, emsal niteliktedir.

istanbul’da bir kisinin “korsan” olarak elde ettigi programlari, ticreti karsiliginda sattigini
ogrendigimizde, actigimiz ceza davasi yaninda istanbul 8. Asliye Ticaret Mahkemesi'nde bir
tazminat davasi actik. Bir davada FSEK’e dayandik. Davada tayin edilen Bilirkisi Heyeti
hukuki agidan érnek bir raporla;** Fikir ve Sanat Eserleri Kanununda “bilgisayar programi”
ibaresi kullanmasa bile; “dil ile ifade olunan eser” oldudu igin bilgisayar programlarinin “eser”
oldugu ve davadaki taleplerin hakkaniyete uygun oldugu bi¢iminde gorus bildirdi.

Yerel Mahkeme bilirkisi raporundaki “hukuki degerlendirmeyi” dikkate almadan, daha
onceki uygulamalarda oldugu gibi, klasik haksiz rekabet hukimlerin gore; bilgisayar
programin bedelini hikme bagladi ancak; FSEK ve BK ilgili hUkumler uyarinca kararin en
yuksek tirajli gazetede 3 kere yayinlanmasi talebimizle ilgili hi¢cbir karar vermedigi gibi,
FSEK’ten hi¢ bahsetmedi.

“..2. Davaci kendisi tarafindan Uretilen bilgisayar programini ¢ogaltma ve yayma bakiminda
tekel hakki oldugu ileri strerek davali eylemin haksiz fiil oldugunun tespitini istemis olup
yargilama sirasinda dayanaginin FSEK oldugunu agiklamistir. Esasen davanin hukuki tasvifi
hakime ait olmakla birlikte gercekten buglin artik bilgisayar programlarinin FSEK M.2’de
ifadesini bulan “eser” kapsaminda oldugu gerek Ogretide ve gerekse doktrinde kabul
edilmektedir... Bu durumda mahkemece davali eyleminin FSEK'na goére degerlendirmek
gerekirken TTK’nda ifadesini bulan haksiz rekabet hikimlerine dayanilmasi doru olmamistir.

13 TCK 525 maddesi aslinda banka otomasyonlarina kars! islenen suglarla ilgili olarak ¢ikartilmistir. Bizimde katildigimiz
uygulama ile sug tipinin bilgisayar program hirsizli§ suclarini da kapsadigi gértst yayginlik kazanmistir.

14 Dog. Dr. Selguk Oztek, Hasan Tuna, Coskun Sénmez'den olusan bilirkisi heyetinin 17.1.1994 tarihli raporu.

10
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3. FSEK’nun 78. Maddesi geregince hakli olan taraf muhik bir sebep veya menfaati varsa masraf
diger tarafa ait olmak (lizere kesinlesmis olan kararin gazete ve buna benzer vasitalarla
tamamen veya hulasa olarak ilan edilmesini talep hakkini haiz olup davacinin bu yonde bir
talebi oldugu halde mahkemece bu talep hakkinda olumlu ya da olumsuz bir karar verilmemesi
de isabetsiz olmustur.

4. Davaci ayrica davalinin defter ve kayitlarina dayanarak yoksun kaldig kara iliskin olarak da
....... TL maddi tazminat istemis olup davali taraf defterini ibraz etmemistir. Davalinin ayni
alanda faaliyet gosteren tacir olmasina nazaran maddi zararin gercek miktari ispat edilemese
dahi mahkemece FSEK ... ve BK... maddelerine gbre zarari tayin etme hususunda takdir yetkisini
kullanmak ve halin mutat cereyanina gore de ihmli olan maddi tazminatin tamamina
hikmetmek gerekirken, dayanagi ac¢illamadan maddi tazminata iliskin talebin reddi dogru
olmamis hikmin davaci yararina bozulmasi gerekmistir. (YARGITAY 11.HD’nin 1996/2213 E.,
1996/2716 K. Sayili ve 15.4.1996 tarihli karari )

Gergi 1995 yili degisikliginden sonra bu gerekgeler artik kanun hikmi haline gelmistir.
Ancak degisiklikten énce de bilgisayar programlarinin eser oldugu konusundaki gortisimuz
Yargitay’ca da kabul edilmig olmaktadir. Bu aslinda hakkini arayan kisi veya yazilim evlerinin
haklarini korumak igin eskiden de yeteri kadar “yasa normu” oldugunu géstermesi agisindan
onemlidir. Karar bir diger agidan bundan sonraki uygulamalara da yol gdstermektedir ve
tazilim tazminat hukuku agisindan érnek nitelikte ve donemin tek Yargitay kararidir.

Ote yandan bu karar &zellikle bilgisayar programi (eser) sahipligi ile ilgili ortaya
cikabilecek ihtilaflarin ¢6ziminde de yol goéstericidir. Yine karar 6zellikle korsan olarak
bilgisayar programlari satan kigilerden bu satis faaliyeti nedeniyle ek tazminat istenebilecegi
de hikme baglamaktadir.

4.  Yazilim Telif Hukukunda 12.6.1995 Tarihinden Sonraki Uygulama

Bilindigi gibi 12.6.1995 tarihinde FSEK oldukga ciddi bir degisiklik gegirdi. Bu degisiklik
ile yillardir aciklamaya calistigimiz hususlar, artik tartismasiz kanun hikmiu hakine geldi.
Ancak yasa ¢ikti artik is bitti diye disiinmemeliyiz. Avukat, Yargi¢, Savci hep birlikte Bilisim
hukuku, telif hukuku alaninda, uygulamalar, yorumlar, talepler sonunda birlikte

olusturacagimiz kararlar ile gagimizin en ciddi suglari arasinda yer alan “Telif Hirsizligi”nin
onune gegmek igin yeni bir hukuk alaninin temelini attigimizin bilincinde olmamiz gerekiyor.

4.1. Telif Ceza Hukuku Agisindan

Korsan Kopya bilgisayar programi kullanma, satma, olaylarinda FSEK 81. madde
uyarinca yapilan su¢ duyurulari Savcilari tarafindan dikkate alinmakta, 3005 Sayili yasa
uyarinca sorusturma agilmakta ve davalar agiimaktadir. Talebe bagl olarak su¢ unsuru olan
bilgisayar, bilgisayar programi ve CD-ROM g¢ogaltma aletlerine su¢ delili olarak el
konulmaktadir.

4.2. Telif Hukuku Agisindan

Bilgisayar programlar “eser” sayilarak FSEK korunmasindan olduguna gore; bilgisayar
programlari bir mal gibi alinip satilamayacak, FSEK’de belirtilen tasarruflarin konusu
olabilecektir. Ozellikle bilgisayar kullanma lisansi veriimesinde/satiimasinda ciddi ihtilaflar

11
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clkmaya baslamistir. Program kullanma lisansi alanlarin actiklari davalarda ciddi artislar
g6zlenmektedir. Bu tamamen yeni bir hukuk uygulama alanidir.

Ote yandan lisansiz (korsan) bilgisayar program kullanma, satma gibi fiillerde
karsilasildiginda, FSEK 68, 70 maddeleri uyarinca buyidk miktarli tazminat davalari
acllmakta, tecavuzin refi, Men’i, su¢ aletlerinin zapt, misadere ve imhasi, verilecek
kararlarin gazetelerde ilani gibi taleplerde bulunulabilmektedir.

4.3. Bilisim Ceza Hukuku Ag¢isindan

Hukuka aykiri olarak elde edilen bilgisayar programlari ile ilgili olarak Ceza Davalari
acllmakta ve hikdm tesis edilmektedir.

IV. YENi HUKUKi DUZENLEMELER iLE MADDi HUKUK ALANINDA ORTAYA
CIKAN SORUNLAR

1. ESER SAHIPLIGI*
1.1. Bilgisayar Programlari

Haziran 1995 degisikliginde bilgisayar programlari “agikga eser kategorisine” dahil
edilmis dolayisiyla 1951 Tarihli Fikir ve Sanat Kanununun dogrudan korumasi altina
alinmistir. Ancak bu degisiklik yapiimasaydi dahi bilgisayar programlari eser olarak kabul
etmek gerekecekti. Nitekim tarafimizdan surdirilen bir davada Yargitay'in verdigi karardan
bahsetmistik.

1.2. Eser Sahipligi

Fikir ve Sanat Eserleri kanunun “eser sahipligi’ni dizenleyen maddelerden 8/3 fikrasi
Haziran 1995 degisikliginde komple ¢ikariimistir. Bu fikraya gore:

“Aralarinda 6zel sézlesmeden veya isin mahiyetinden aksi anlasiimadikg¢a bir
veya birden fazla kimseler yayimlayanin tayin ettigi plan dairesinde bir eser viicuda
getirmisse bu eserin sahibi yayimlayandir.”

Bu madde bir yandan “siparis Uzerine gelistirilen eserlerin” kisminda eser sahipligini
dizenlemekte diger yandan yayimcinin (bir eserin ndshalarini piyasada yayma hakki olan
kisi) eser sahipligini koruma altina almaktadir. Bu fikra 1995 degisikligi ile kanundan
cikartilmistir. Bu nedenle siparig Uzerine geligtirilen bilgisayar programlarini sahipligi keza
yayimcinin sahipligi konusu daha da hassas hale gelmistir. Bu tir siparis Uzerine Uretilen
programlarda, o6zellikle siparis verenin, yayimcinin haklarinin korunmasi igin titizlikle
hazirlanmig “telif s6zlesmeleri” gerekmektedir.

Bu yapilmadigi takdirde eserin mali ve manevi haklari; Ureten, gelistiren programciya
ait olacak siparig verenin, yayimcinin mali haklarinin kapsami sinirlari muglak kalacak,
programcinin siparis verene, yayimciya midahalesinde keyfilige yol agabilecektir.

Avrupa Yazili Direktifinde de siparis Uzerine geligtirilen programlarla ilgili bir hikim
bulunmamaktadir.

15 Bu bélim mustakil makale olarak 16.9.1996 tarihli Haftalik Bilim ve Teknoloji dergisinde yayinlanmistir.
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1.3. Eserin/Programin Yaraticisi:

Bern Sozlegsmesi ve Turk Telif Hukuku sisteminde genel esas; yaraticinin gercek bir
insan veya insanlar olmasidir. Nitekim Haziran 1995 tarihli degisiklikle fazla dikkat cekmeyen
bir degisiklik daha olmustur. 8/2 fikrasinda bir kelime degistirilmistir*®.

Bu madde hizmet akdi ile ¢alisan Kigilerin ve tlzel kisilerin organlarinda ¢alisan kisilerin
bu ¢alismalari esnasinda urettikleri eserlerin haklarinin kime ait olacagini dizenlemektedir.

Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu 1995 degisikliginden énceki donemde 8/2 maddesi su
sekildedir;

“Aralarinda 6zel s6zlesmeden veya isin mahiyetinden aksi anlasiimadikga;
memur, hizmetli ve isgilerin; iglerini goériirken viicuda getirdikleri eserlerin sahipleri
bunlari ¢aligtiran veya tayin edenlerdir. Bu kaide tiizel kigilerin uzuvlarina da samildir.”
(FSEK 8/2 maddesinin eski hali)

Bu madde Haziran degisikligi ile su hali almistir;

“Aralarinda 6zel s6zlesmeden veya isin mahiyetinden aksi anlagiimadikca;
memur, hizmetli ve iscilerin; iglerini gériirken meydana getirdikleri eserlerin hak
sahipleri bunlar1 ¢aligstiran veya tayin edenlerdir. Tiizel kisilerin uzuvlari hakkinda da
kural uygulanir.” (FSEK 8/2’in yeni hali)

Eski haliyle maddenin yorumlaniginda; istisnai olarak; calistiranin tlzel kiside (sirket,
dernek, vakif vs) olabilecedi bu nedenle bir hizmet akdi ile ¢calisan kisilerin Urettigi eserlerin
keza tlzel kiginin organlarinda (6rnegin yonetim kurulunda) yer alan Kkisilerin gelistirdigi
eserlerin sahibinin bu tizel kisi olabilecedi yaklagimi vardir.

Ozetle bu maddenin eski halinde; bir bilgisayar yazilim evinde hizmet akdi ile calisan
kisinin veya bu yazilim evinin yonetim kurulunda yer alan bir kisinin Urettigi gelistirdigi
bilgisayar programlarinin sahibi o yazilim evi(ticari sirket) olabiliyordu.

Yeni Haliyle madde incelendiginde gorilecek ufak fark; tizel kisilerin ancak “mali hak
sahibi” olabilecegini bir eser Uzerinde manevi hak sahibi olamayacagini gdstermektedir.
Kanun bir eser Uzerindeki manevi haklari Ugtuinct boélumde m.15-18 arasinda gdsterilmistir.
Bu haklar; eser sahibinin umuma arzini tayin hakki (m.14), eser sahibinin adinin
belirlenmesi hakki (m.15), eserde degisiklik yapilmasini men etme hakki (m.16), Eser
sahibinin zilyet ve malike kargi haklari (m.17) olarak sayilmistir.

1.4. Haziran 95 Degisikliginden Once Bilgisayar Program Sahipligi

Bilgisayar programlarinin 1995 Haziran degisikliginden Once de “eser’ sayilmasi
gerektigini yukarida ifade etmistik. Haziran 1995 degisikliginden 6nce Uretilmis, gelistiriimis
programlarin “sahibinin” yayimci sifatiyla, tizel kigi (sirket) olmasi mumkunddur, vardir. Ancak
degisiklikten sonra tizel kigiler sadece mali hak sahibi olabileceklerdir. Kanimca bu tarihten

16 Bu konuya dikkat geken telif hukukunun yetkin isimlerinden Av. ihsan Tellioglu'na tesekkiir ederim.
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once uretilen programlarda yazilim evlerinin “program sahibi” olarak gdsterilmesi mimkuin ve
dogrudur.

Eser Sahibinin Manevi Haklarindan Feragati

FSEK’e gore bir yaraticinin manevi haklarindan dnceden vazgecmesi, feragat etmesi
muamkin degildir. Clnkli manevi haklar kisilik haklari icinde feragati mimkin olmayan
haklardir. Bu nedenle birgok yazilim evinde kullanilan ve fotokopi suretiyle ¢ogaltilan geviri
s6zlesmelerin cogu Fikir ve Sanat Eserleri Kanununa aykiridir. Bu sdzlesmelerin gogunda
calisanlar ya da firma diginda program gelistirenler tim haklarindan feragat etmektedirler. Bu
tir sbézlesmeler veya ilgili maddeler mutlak butlanla batildir. Bir baska deyisle yok
hikmuande oldugundan, yazilim evlerini koruyan bir nitelik tasimazlar.

1.5. Biiyiik Yazilim Evlerinde Calisan Programcilar;

Bu maddenin programci lehine asiri yorumu yanlis kani da uyandirabilir. Fikir ve Sanat
eserleri kanununa gore “bir eseri yaratan ona kendi hususiyetini verendir”. Yani bir
programin Uretim, gelistirme slrecinde ¢alisan herkes “eser sahibi” degildir. Bu nedenle bir
programin analiz, tasarim asamasina katilan, yaratici, geligtirici programci ile 6nceden
belirlenmis tasarima goére rutin program isini yapan programcilar arasinda ciddi farkin
gorulmesi gereklidir.

Bunun igin tim yazilim evleri dncelikle yazilim tretim gelistirme bdlimlerinde faaliyet
akisl ve gorevleri, bir ic yonetmelikle dizenlemek zorundadir.

Yine tim yazihm evleri yaziim, dretim, gelistirme bdlimlerinde calisan programcilar
arasinda yaratici programci, yardimci programci ayrimi benzeri ayrimlar yapmal stati
tanimlari getirmeli ve ileride sorun ¢ikaracak bulanikliklara son vermelidir.

1.6. Bilgisayar Programi Hizmet Soézlesmeleri;

Yazilim evlerinde cgalisan programcilarin hizmet sézlesmeleri yukaridaki agiklamalar
ISinda acglk ve net olarak diuzenlemeli, programci ve yazilim evlerinin haklari hakkaniyetli bir
bicimde dengelemelidir. Yine getirilecek 6zel hukimlerle taraflarin haklarinin sonradan
ihtilafa vermeyecek bigcimde dizenlemesine ¢alisiimalidir.

1.7. Eser Sahipliginde Cok Kisilik Ozel Durumlar;

Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu 8 ve 9. maddeleri bu konuyu ayrintili ve net bigimde
dizenlemigtir. Bu maddeler Haziran 1995'te degisiklige ugramamigtir.

Bu maddelere gore, birlikte meydana getirilen bir eseri pargalara ayirmak ve her
parcayl meydana getireni tespit etmek mimkuin ise, herkes kendi pargasinin “eser sahibidir”.
Eger eserin parcalara ayriimasi muimkun degilse eser sahibi, onu meydana getirenlerin
birligidir.

Bu dizenlemeye gore yukarida soyledigimiz eser sahipliginden dodan haklari bu
maddelere gore yorumlamak gerekecektir. Yani haklar eserin pargalara ayrilabilmesine gore
ya da birlikte kullanilabilecek ya da tek tek kullanilabilecektir. Haklara tecaviz halinde birlikte
kullanilabilecek haklardan bazilari tek kisi tarafindan dahi kullanilabilecektir.

2. Bilgisayar Programlarina Bandrol Takilmasi, isaretlenmesi
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Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu'nun degisiklikten oOnceki uygulamasinda bandrol
konusunda tam bir karisiklik hakimdir. Bandrol aslinda FSEK iginde duzenlenmez. (81.
maddedeki istisna harig) Sinema Video ve Muzik eserleri Kanunu (SVMEK) 1986 yilinda
yururlige girdiginde bu ikinci kanun kapsamindaki eserlere bandrol zorunlulugu getirildi.
(m.5) Bu bir anlamda (Ureticiyi ve lisansli kullaniclyi koruyacakti. Ancak bu bandrol
uygulamasi hukuk teknigi acisindan yanlis bicimde FSEK kanunda yer alan isaretleme
konusu ile ayni ydnetmelikle dizenlendi. (1986) Yonetmelik eser ve eserin i¢inde fiziki
tasiyici ortami birbirine karistirdi. Hem de kanuna aykiri olarak her tirli disk ve diskete
bandrol zorunlulugu getirildi. Bilgisayar, muzik, video disk ve disketleri tabirleri birbirlerine
karistirildi. Halbuki FSEK 81. Maddede dizenlenen kitap disindaki eserlere bandrol
Onerilmemektedir. Bilgisayar programlari muzik, video, sinema eserleri de degildir. Su Halde
bilgisayar disketlerine ses iceriyor, géruntl igeriyor diye bandrol tatbik etmeye calismak
hukuka aykirilik olacaktir.*’

FSEK 44. maddesi cogaltilarak satisa c¢ikartilacak veya herhangi bir sekilde ticari
isleme sokulacak yazilim Grunlerinin her nushasinda isaret ve seri numarasinin bulunmasi
zorunlulugu getirmektedir. Bu maddeye gore isaretleme konusu ydnetmelikle
dizenlenecektir. Nitekim bu konuda bir yonetmelik cikartilmamistir. Ancak 1995
degisikliginden sonra bu yénetmeligin degistiriimesi gereklidir. Son hikimetten 6nce yeni
ydnetmelik taslagi yapilmisti. Ancak kadik kaldi.

isaret denilince akla, kitaplarin uydun bir yerine cesitli kodlarin birlesmesi ile ortaya
cikan bir isaret geliyor. Sahibinin adi, unvani, bakanlik rumuzu, yil kodu, il kodu, yapimci
kodu, yapimci rumuzu, yayin ve yapim numarasi, seri numarasi gibi. ( Ornek: 95.06.001.Y,1)
Ancak bilgisayar programlarinin kendisine has 6zelligi her bir yasal kopyanin isaretlenmesini
bazen imkansiz kilmaktadir. Eser sahibi tarafindan yasal bir kopyadan belirli sayida ¢ogaltma
izni verildiginde, cogaltilan kopyalarin hepsinde ayni numara bulunacaktir. Bu konuda
mevcut 6nemli bir yanilgi, bilgisayar programlarinin genellikle disketlerle satildigi icin, kitaplar
gibi isaretlenebilecegidir. Aslinda bilgisayar programlari igin yeni bir igaretleme yontemi
aramak da yersizdir. CUnkU her bilgisayar programi zaten isaretlidir. Program c¢alismaya
bagladiginda ekranda ilk dnce eser sahibinin adi, versiyonu, yili gibi bilgiler goéranudr. Bu
isaretler aslinda yeterli isaretlerdi. Ote yandan internet aracihgi ile veya telefon hatti ile
bilgisayariniza aldiginiz programlari isaretlemesi, bandrollenmesi her zaman mimkin olmaz.

3. TCK 525/a, b Maddeleri ile FSEK 72, 73 Maddelerinin Ayni Olayda
Tatbikinde Karigikliklar Olmaktadir.

Korsan Kopya bilgisayar programlari ile ilgili sikayetlerde, Bilisim Hukuku ve Telif
Hukuku zaman zaman kesismesi uygulamada karisikliklara neden olmaktadir. Bunun igin
TCK 525 a,b maddeleri ile FSEK 72, 73 maddelerinde yer alan “fiil unsurlarinin” ve korunan
menfaatlerin iyi tanimlanmasi, bilinmesi zorunludur.

7 Halen goklu ortam (rUnleri denilen ses, gérinti, yazi igeren multi medya bilgisayar driinlerine bandrol tatbik edilmektedir.
Halbuki bu Urlinler derleme, karma, isleme bilgisayar programlaridir ve SVMEK kapsaminda degildir. Bu nedenle bandrol
takma zorunlulugu yoktur.
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Once bir bilgisayar programinin izinsiz kopyasi hangi sekillerde elde edilebilir bir géz
atalim, i) izinsiz (Korsan) kopya bir bilgisayar sisteminden elde edilebilir, ii) izinsiz (Korsan)
kopya bir korsan kopya programdan elde edilebilir, iii) izinsiz (Korsan) kopya lisansli bir
kopyadan elde edilebilir, iv) izinsiz (Korsan) kopya baska bir bicimde hukuka aykiri olarak
elde edilebilir.

3.1. Biligsim Sucu ve Telif Suglarinin Korudugu Menfaatler Farklidir.

Bilisim alaninda Sucglar Babinda korunan menfaatler sadece Programla ilgili degildir.
TCK 525 programlari, hazirlik tasarimlarini, veri tabanlarini islenmeleri koruma altina alir.

3.2. Biligsim Sucgu ve Telif Suglarini Mieyyide Altina Aldigi Fiiller Farklidir

Bilisim Suclari Telif Suclarindan farkhdir. Bu iki temas noktasi disinda tamamen
farklidir. Bilisim suglarinda korsan programcilikla ilgili tanimlanan fiiller sunlardir.

“Bir bilgisayar sisteminden programlari hukuka aykiri olarak ele gecirmek”(TCK 525 al)

“Bir bilgisayar sisteminde yer alan bir programi bir baskasina zarar vermek amaciyla
kullanmak, nakletmek veya ¢ogaltmak” (TCK 525 a2)

Telif sucglarinda ise bilgisayar programinin hukuka aykiri veya uygun elde edilmesine
deginiimeden, mevcut bir programla kanunda vyazili fiillerin iglenmesi su¢ olarak
tanimlanmistir. Bir programi hukuka aykiri ele gecirme fiili FSEK’te dogrudan suc olarak
tanimlanmamistir. FSEK 72/2°de yer alan ¢ogaltma tabiri ile 525/a2’de yer alan ¢ogaltma
tabirleri, mieyyidelendirdigi menfaatler ayni gibi géziikkmesine ragmen farkhidir. ilki gogaltma
arasinda Ozel kast acisindan ciddi farklar vardir (birisi zarar verme kastini arar).

TCK 525/a2’de yer alan “kullanan” ibaresi FSEK'de dogrudan sug¢ olarak
tanimlanmamistir. Dolayli olarak ve sinirli bicimlerde sug olarak tanimlanmistir.

Telif Hukuku Sug Fiilleri

i. Bilgisayar programinin izinsiz islenmesi,( FSEK 72/1)

ii. Bilgisayar programinin izinsiz gogaltiimasi,(FSEK 72/2)

iii.  Bilgisayar programinin veya islenmelerinin izinsiz satilmasi, satigsa veya tedavile
arz edilmesi (FSEK 72/3)

iv.  Bilgisayar programinin izinsiz bi¢cimde temsil veya teshir eden veya umumi
yerlerde gdsteren veya radyo yahut buna benzer vasitalar ile yayilmasi (FSEK
72/4)

V. Bilgisayar programini veya iglenmelerini izinsiz olarak kiralanmasi (FSEK 73/1)

vi.  Bilgisayar programinin izinsiz olarak ithal edilmesi (FSEK 72/6)

vii.  Bilgisayar programinin FSEK hikumlerine aykiri olarak ¢ogaltildigini bildigi veya
bilmesi gerektigi bir kopyasinin satiga ¢ikartilmasi, bunlari umumi yerlerde temsil
veya radyo ile yayinlanmasi ile kar temini icin diger herhangi bir suretle
faydalaniimasi, (FSEK 73/1)

viii.  Bilgisayar programinin FSEK hikumlerine aykiri olarak satisa ¢ikartildigini bildigi
veya bilmesi icap ettigi bir kopyasinin baskasina satiimasi, vd. (FSEK 73/2)
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ix.  Mevcut olmayan veya uzerinde tasarruf salahiyetinin bulunmadidi bir bilgisayar
programi ile ilgili bir mali hakkin veya ruhsatin baskasina devredilmesi (FSEK
73/3)

X. Bir Bilgisayar program lisans sahibinin kosullarina aykiri hareket ederek miisaade
edilen miktardan fazla gogaltilmasi, (FSEK 73/4)

xi.  Lisansiz Program kopyalarini ticari amagla elinde bulundurma (FSEK 73/5)

Konuyu birka¢ drnekle agiklayalim. Bir kisi, mali haklari A firmasina ait bir programi
Uglncl bir sahsa ait programdan korsan bicimde (izinsiz) olarak kopyalayarak bir kopya
program yaratsa ve bu programi dérdiincu bir sahsa kullanmasi icin verse,

izinsiz kopyalama eylemi; TCK 525/a1 maddesi ve FSEK 72/2 maddesi geregince ayni
anda sug¢ konusu fiili olacaktir. TCK 79 tatbik olunacaktir.

Ama olayda bir fiil daha var. Korsan program bir baska kisiye izinsiz olarak verilmigtir.
Bu program bir oyun programi olsun veya dordiancu kisinin gayesi ticaret ve kar olmasin.
Yine de bu ikinci fiilin ayrica “su¢ “olup olmadigi tartismali olacaktir.

Ancak fail lisanssiz programin lisansini dérdiincl sahsa para karsiligi satarsa, ortaya
ikinci bir sug fiili cikacaktir. (FSEK 72/3) Yani elde etme ve satma ayri ayri sug fiilleri olarak
kabul edilecektir. Cunkiu her iki ayri konuda sug¢ olarak dizenlenmistir. O zaman TCK 79
tatbik edilmeyecek ortada iki sug oldugu igin cezalar toplanacaktir.

Bir bagka ornekle: orijinal olarak lisansini satil aldig1 bir programda bir fazla kopya
cikarip satan kisi programi “hukuka aykir” ele gegirmedigi hukuka uygun ele gegirdigi
programi izinsiz c¢ogalttigi icin sadece FSEK 72/2 ve FSEK 72/3 maddelerine goére
cezalandirilacaktir. Yani ortada iki telif sugu olacak birisi digerinin unsuru oldugu igin tek bir
ceza verilecektir."®

4.  Ticari Alim/Satim Akdi ile Program Lisans Sézlesmesi Veya Mali Hak Devir
Sozlesmeleri Birbirine Karigtirnimaktadir.

Zaman zaman Bilgisayar programi kullanma lisansi alan Kkigilerin Bilgisayar
programlarini satin aldigini yani bu programla istedigini yapabilecegini sandigi olaylarla
karsilagiyoruz. Yine; uygulamada Bilgisayar program lisansi alan kigiler maliniz ayiph ¢ikti
diye mali iade etmek icin davalar agmaktadirlar.

Oncelikle “bir Bilgisayar programi’nin MAL olmadigini ESER oldugunun ifade edelim.
Eserler ise bilindigi gibi maddi olarak degil gayri maddi mal olarak degerlendirilir. Yani
bildigimiz mallardan degildirler. Eger gayri maddi olarak maddi mallarin tabi oldugu
alim/satim hikumlerine tabi olmaz. CunkU bir eser alinip satiimaz. O eser Uzerinde ya bir
lisans verilir. Yada kullanma c¢ogaltma isleme gibi bir mali hak ikinci bir sahsa devredilir.
Ortada bir alim satim akdi olmayacag i¢in ayiph mal itirazi da olmaz.

18 Biga, Ganakkale, Beyoglu, Kadikdy, Bakirkdy, izmir Cumhuriyet Savciliklarinin konuyla ilgili birgok iddianamesi vardir.
Davalar derdesttir. Yine Eyiip, Beyoglu, izmir/Kargiyaka Agir Ceza Mahkemelerinin verilen takipsizlik kararlarini itirazen
iptal kararlarinda bu tir olaylarda TCK 525. Maddeden dava agiimasi gereginden bahsetmektedir. (Beyoglu Agir Ceza
Mahkemesi Bagkanli§i'nin miiteferrik 1996/387 sayili karari, Eyiip Agir Ceza Mahkemesi Baskanli§gi'nin 1996/188 D.Is,
1996/135 Miit. karar sayil kararlari.)
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Bir diger deyisle bir “eseri” lzerinde bir lisans elde ettikten sonra bu eseri bir mal gibi
bedenmedim deyip veya ayipli deyip iade etme hakkiniz yoktur.

Bir ornekle, sinemaya gittiginizde bir bilet aldiginizda “filmi seyretme lisansi” elde
edersiniz. Ciktiktan sonra “filminiz ayipliydi bana bilet parami iade edin” diyemezsiniz. Bize
gbre bunun tek istisnasi, Bilgisayar programinin dokiimantasyonundan yaptigi belirtilen
fonksiyonlari yerine getirmedigi takdirde, sézlesmeye aykirilik durumu ortaya ¢gikmasidir. *°

Son olarak Yargitay agsamasinda vekélet gorevi Ustlendigimiz bir yazilim lisans ihtilafi
davasinda Yargitay 19.H. Dairesi bu yilin basinda 12.2.1996 tarihinde verdigi kararla yerel
mahkeme kararini bozmustur.

“...davaya konu alacagin Bilgisayar program bedelinden kaynaklandigi ve 6zelligi olan
alim-satim tirt oldugu kuskusuzdur. Mahkemece bu yan gozetilerek... Ayrintili bilirkisi
raporu dizenlemek gerekirken... Yazili sekilde davanin kabulline karar verilmesinde
isabet gorilmemistir.” Yargitay 19. Hukuk Dairesinin 1995/... Esas 1996/... Karar Sayili ve
12.2.1996 tarihli Bozma ilami

Yiksek mahkeme o6nine giden ilk ihtilaflardan olmasi karari énemli kilmaktadir.
Gerekge tatmin edici olmasa bile konu en azindan mahkeme 6nlinde yeniden tartisilabilir
hale gelmigtir.

5. Eser ve Eseri Tasiyan Fizik Ortam Birbirine Karistirimamalidir.

En c¢ok karigtirilan sorunlardan birisi “eser” ile “eseri tasiyan fizik ortam” birbirine
karistirimaktadir. Eser olan “Bilgisayar programidir”. Bilgisayar programi bir disket Uzerinde
olabilir, disk Uzerinde olabilir. CD-ROM diski Uzerinde eseri tasiyan fiziki ortam disk ya da
disket bir maldir. Bu mal yani disket ve eser ayri ayri hukuki degerlerdir. Ayri hukuki iligkilerin
konusudurlar. Diskette ayipli mal itirazi olur. Cunku disket bir maldir.

Tipki bir romanin eser olmasi ancak roman Uzerinde kaydedildigi kitabin eser olmasi
gibi. Yine bir diskette program aldiginizda disketin mulkiyeti size gegecek ancak diskete
kaydedilmis programin belirtilen lisans kosullari uyarinca sadece lisansi size gegecektir.

V.  12.6.1995 TARIHINDEN SONRA UYGULAMA SORUNLARI

Telif Ceza Hukukunda bugtne kadar agirlikli lisansiz kitap muzik kaseti video banti
cogaltiimasi tercime edilmesi gibi olaylarla ugrasan Adli Sistemimiz; yeni bilgisayar
programlari alanina “Urkek” bakmaktadirlar. Bir an i¢in savci hakim avukat kendisini
bilgisayardan Bilgisayar programlarindan anlamasi gerekli kisi gibi gdérmekte olaylar
karsisinda bir sasirma sureci olmaktadir.

Halbuki higbir avukat, savci hakim ugrastigi hukuki ihtilafi teknik boyutunu bilmekle
yukumlt degildir. Hatta teknik bilgisi olsa bile sahsi bilgisine bagsvurmama yasagi geregi
bilirkisiye bagvurmakla yikumltuddr. Ancak avukat savci yargicin basit olarak bir bilgisayarin

' Buradaki ayipli mal itirazi sadece, yaziimin dokiimantasyonlarinda belirtilen fonksiyonlari yerine getirmesiyle sinirlidir.
Yoksa yazilim sektériinde her yazilimin eksik ve kusurlu oldugu bilinir. Bir yazilimin sonraki yeni versiyon énceki versiyonun
ayipli velveya eksik oldugu anlamina gelir. Yiksek mahkeme yazilm kullanma lisansinin Kullaniciya veriimesini “lisans
satis!” olarak kabul etmektedir.
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nasil ¢alistigi Bilgisayar programinin ne oldugu, CD-ROM diskinin ne oldugu gibi konularda
‘ortama kullanici duzeyinde” ¢ok genel bilgileri bilmesi gereklidir. Basit bir brosurde
sigabilecek kadar olan bu bilgiler, karar vermek icin degil, sorusturma ve kovusturma sirecini
yoénlendirmek i¢in gereklidir.

1. Savci, Avukat, Yargic Olmak Uzere Bazi Hukukgularimiz Telif Sugu Veya
Biligim Sugu Su¢ Duyurusunda Bulundugumuz Zaman Bilgisayar
Programinin Adiniza Kayith Olduguna Dair Tescil Evraki Istemektedir.

Bilindigi gibi Fikir ve Sanat Eserleri Kanununda higbir eser icin “tescil” sistemi
ongorialmemistir. (Sinema video ve muzik kanunundaki tescil ise baska anlam tasimaktadir.)
Aslinda gerek Avrupa Toplumlulugu ulkelerinde gerekse Bern Sdzlesme Hukukunda (Kara
Avrupas! Hukuku) tescil sistemi benimsenmistir. Hatta bilgisayar programi eser sahibine bir
imtiyaz bile taninmis; Bilgisayar programlarinin hazirlik tasarimlari koruma altina alinmigtir.
Bu nedenle tim hukukgularimiz Bilgisayar programlarinda eser sahipliginin her tarlG delil ile
ispat olunacagini bilmekle yikumlidir. Ote yandan her Bilgisayar programi galismaya
basladiginda mali hak sahibinin kim oldugunu agilis menustinde belirtir. Eger telif hirsizligi
ileri boyutlarda ise yani programin “kaynak kodlarina” girip eser sahibinin ismi bile
degistiriimis ise zaten dava bagka delillerle ispat olunacaktir. Ancak bu istisnadir. Yani Telif
Ceza Davalarinda sikayetcinin tescil belgesi aranmamall tam tersine tespit edilen
programinin orijinalinin savciligina veya mahkemeye sunulmasi yeterli gortlmelidir. Bu
konuda verilmis yanlis bir savcilik takipsizlik karari 6zeti bilginize sunulmustur.

“...Kiiltiir Bakanhgi Istanbul Telif Haklan ve Sinema Miidiirliigiiniin 8.3.1996
tarih ve 205 sayili cevabi tezkeresinde de miidiirliiklerine ait kayitlarda... Isimli firma
mamulii eserlerin koruma telif ve c¢ogaltma ve satisi i¢cin herhangi bir ruhsat ve
miisaadelerini gésteren bir belgenin bulunmadigini beyan edilmis olmakla.. CMUK 164
uyarinca takibata mahal olmadigina...””® (Bakirkdy Cumhuriyet Savciigi 1996/3495 Hz
Esas sayili 11.3.1996 tarihli kararr)

2.  Bazi Durumlarda Mustekinin Tabiyeti Ciddi Sorun Olmaktadir. Halbuki Fsek
88. Madde Miistekinin Tabiyetine Bakilmayacagi Sartini Getirmistir.
FSEK 88. madde; “Bu kanun hukumleri; eser sahibinin vatandasligi gézetmeksizin...
Uygulanir” hilkmine amirdir. Bu nedenle sikayetginin vatandashgina bakilmaksizin sikayetler
degerlendirilmeli, sug fiilleri mevcutsa dava agilmalidir.

“...adI gecen girket ABD’nin ilgili ve yetkili mercilerince adi gegen girkete ruhsat
ve miisaade verilmis ise de miisteki sirketin Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti hudutlar
déahilinde yetkili temsilcisi oldugu hususunda sarahat bulunmadigi gibi...” (Bakirkdy
Cumbhuriyet Savciligi yukarida belirtilen takipsizlik karari)

20 Bakirkdy Cumhuriyet Savciliinin bu konuda verdigi takipsizlik karari, Eylip Agir Ceza Mahkemesi'nin 1996/188 Esas
1996/135 Karar sayill karari ile kaldirimis ve saniklar hakkinda Telif Sugundan ve Bilisim Sugundan ayri ayri kamu
davalari agiimigtir.
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Bu kanuna acgikgca aykiri takipsizlik karari daha sonra en yakin agir ceza mahkemesi
olan Eylp Agir Ceza Mahkemesi Baskanlgi tarafindan 28.3.1996 tarihinde kaldiriimis ve
akabinde kamu davasi agiimistir.

3. TCK 79 ve TCK 80 Tatbikinde Karigikliklar Olmaktadir.

Yukarida tanimlamaya c¢alistigimiz, suclarin “maddi unsuru” derinligine arastiriimadigi
zaman, TCK 79 ve 80 maddeleri kapsaminda ortaya karisikliklar ¢ikmaktadir. Su sekilde
aciklamaya calisalim. Her bilgisayar programi digerlerinden bagimsiz bir “eserdir”

Korsan program kopyalama eylemlerinde genellikle birden fazla programla
karsilasiimaktadir. Ancak hazirlik sorusturmasi ve kovusturmalar sanki bir fiil bir sug varmis
gibi yuratadimektedir.

iddianamelerde tatbik hiikiimlerinin ka¢ program varsa o kadar tatbik ediimesinin
istenmesi ve mahkemenin bu konuyu suclarin ictimai acisindan degerlendirmesi gerektigi
kanisindayim.

Yukarida acgiklamaya c¢alistigimiz hukuku aykiri elde etme ve diger fiiller farkh fiiller
oldugu icin, Bilisim Sucu ve Telif Sugu hikimleri eger kosullari varsa ayri ayri tatbik
edilmelidir. Yani hareket unsuru arastirilmadan ortada tek bir hareket varmis gibi cezanin en
agirinin verilmesi yoluna gidilmesi halinde bir su¢ cezasiz kalmis olacaktir. Bu konuya iligskin
hendz bir yiksek mahkeme karari igtihat olusmamistir.

4. TCK 525 FSEK 71, 72, 73 Maddelerindeki Fiillerin Ayri Sorusturulma ve
Kovusturma Hiikiimlerine Tabi Olmasina Ek Sorunlar Dogurmaktadir.
Bilindigi gibi FSEK’de belirtilen suglar 3005 sayilh Kanun hikimlerine tabidir. Halbuki
TCK 525 fiilleri 3005’e tabi degildir. Uygulamada ayni ya da birbirine bagh sug fiilleri
sorusturulurken bu husus ciddi karigikliklara yol agmakta her iki kanun alani karistirildigdi i¢in
zaman zaman bir sugtan dava agilmakta digerinden dava acgilmamaktadir. Savcilarimiz
uygulamada yaptigimiz talepleri yerinde gdrerek; ayni olayda ayni sanik hakkinda iki dava
acmaktadir. Bu davalardan birisi FSEK hukimlerine goére 3005 sayili Kanuna dayanilarak
aclimaktadir. Digeri ise TCK 525’e gore normal usule gére agilmaktadir. Gergi bazilarinda
TCK 79 tatbiki hususu belirtiimektedir. Ancak bu uygulama simdilik ve hukuki sorunlari
mahkemede tartisabilmemize imkan tanimaktadir. Dogaldir ki gorilmekte olan davalarda
mahkemelerin verecedi kararlar ve Ylksek Mahkeme degerlendirmeleri Anumuizdeki
gunlerde bu konuda bir hukuki teemmul dogmasina neden olacaktir.

Bakirkdy, Beyoglu, Biga Cumhuriyet Bagsavciliklarimizin uygulamasi taleplerimiz
hukuken hakli gorulerek bu dogrultuda olmustur.

5. TCK 525 Maddesindeki Suglarda Sulh/Asliye Ceza Mahkemesinin Gorevli
Oldugu Ihtilafi

Yargitay 6. Ceza Dairesinin 1996/2681 Esas 1996/2481 Esas sayili karari ile 12.3.1996
tarihinde ¢6zime kavusturulmus ve bu konuda yaptigimiz yorum gegerli sayillarak TCK 525
maddesi suglarinda

“...825 Sayili yasanin 29’uncu maddesinde “Sulh Hakimleri... Kendi gérdtgi davalara minhasir
olmak Uzere 522, 523, 525’inci maddelerinde yazili cirimlere muteallik davalari dahi kabili
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temyiz olmak Uzere riiyet ve hiikmeder...” hikminin yer almis bulunmasina TCK 525.
maddesine bakmakla gérevli mahkemenin yasada belirtilmemis bulunmasina gore...” (Yargitay
6. Ceza Dairesi Belirtilen Karar)** gerekgesi ile asliye ceza mahkemesinin yetkili oldugu
belirtilmistir.

Uygulamada Sulh Ceza Mahkemesinin ve Asliye Ceza Mahkemelerinin gorevsizlik
karari vermeleri ve yetki sorunun halli 6n mesele olarak ortaya ¢iktigi icin, TCK 525 (Bilisim
Sugu) ile ilgili davalar uzamaktadir. Saniriz bu son karardan sonra, yetkili mahkemeler
davalari ivedi sonuglandiracaktir.

6. Hazirhik Sorusturmasinda Delil Tespiti Sorunlari

Bilgisayar cihazi ve programlari hakkindaki genel bilgi eksikligi sorusturmayi
guclestirmektedir. Bir su¢ mahallinde bilgisayar programini hazirlik tasarimini iglenme
suretiyle elde edilen diger programlari verileri veri tabanlarini tespit etmek lisanssiz korsan
basilan bir kitabi tespit etmekten oldukga zordur.

Bu zorluklarin asilmasi sikayette bulunan hak sahibinin avukati zabita ve savciligin
isbirligi ile mimkindur. Klasik olarak delilleri toplayin diye zabitaya havale edilen bir sug
duyurusu dilekgesi ile “yukarida belirttigimiz sug¢ fiillerinin” delillerini toplamak mumkin
degildir. CUnki zabitaya derdinizi anlatmaniz mimkin degildir. Genellikle silah veya izinsiz
basilan bir kitap gibi suc aletini () somut olarak goéziiyle gérmeye alismis bir sistemde
kismen hayali bir seyin tespitini yapmak icin baslangi¢ta disinmek ve 6nlem almakla
mamkUindur.

Bu durumda tespitlerin mutlaka bir bilirkisi marifetiyle yapilmasi gereklidir.

7. Zapt, Miisadere, Teknik Sistemlerin Miihiirlenmesi ile ilgili Hiikiimlerin
Hayata Gegirilmesinde Zorluklar Vardir.

FSEK 79. madde uyarinca cezaya mucip olan c¢ogaltiimis nlshalari ve bunlari
cogaltmaya yarayan kalip ve buna benzer vasitalarin zapt musadere ve imhasini
ongdérmektedir. Keza 81. madde hazirlik sorusturmasi agsamasinda Yetkili Savciya ve Yetkili
Yargica énemli gérevler vermektedir. Usulsiiz ¢gogaltilan Bilgisayar programlari ile bu konuda
kullanilan teknik araclarin muahdrlenmesi kararlarini  verebilecektir. Esasen zapt karari
verilmeden, musadere karari verilemeyecegi icin Savcilar daha sorusturma asamasinda bu
tur program ve cogaltmaya yarayan bilgisayar veya benzeri aletlerle ilgili zapt kararinin
alinmasini saglamalidir. Ozellikle teknik sistemlerin miihirlenmesi mieyyidesi gok ciddi bir
mueyyidedir. Uygulamada zapt karari verilmeden, lisansiz programlarin kayith oldugu disk
disket bilgisayar gogaltma aletlerine sug delili olarak el konulmaktadir.

8.  Genel Uygulama Sorunlari

Yargidaki genel sorunlarin gabukluk, serilik, isteyen sorusturma ve kovusturma suresini
uzattigini sdylemeye saniriz gerek yoktur. Ancak burasi Turkiye ne yaparsan yap onyargisini

21 Yargitay Kararlar Dergisi'nin Agustos 1996 tarihli sayisinin 1324. sayfasinda yayinlanan bu karar maalesef tam tersi bir
baslikla “sulh ceza mahkemesi yetkilidir” seklinde aktarilmistir. Karar metni biraz karisik oldugu igin dergide yanlis baslikla
yer verilmistir. Bu kararin diizeltilmesi igin Yargitay Yayin Dairesi MudUrligtine bagvurduk.
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degistirmek icin seri yargilamaya ihtiyac oldugunu belirtmekte yarar vardir. Ozellikle “telif’
gibi cagimizin en buyuk hirsizliklarina konu olan ve gittikge buyuyen bir alanin gergek bir
hukuki korumaya kavusturulmasi agisindan 3005 sayili yasa hikumlerinin gergekten tatbik
edilmesi ve FSEK 81. maddedeki gecici tedbir kararlarinin verilmesi cezanin caydiricilik
vasfini ortaya cikartacaktir.
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