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ilim Ve Edebiyat Eserleri Agisindan
5846 Sayili Fikir Ve Sanat Eserleri Kanunu Degisiklik Tasarisi
ve Bazi Pratik Telif Sorunlar®
Av. Haluk inanici

I. Telif Alaninda Bazi Onemli Sorunlar
1. Genel

5846 Sayili Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu'muz (FSEK), zaman zaman gecirdigi
tadillerden kaynaklanan elestirilebilecek bazi yonler tasisa da bugline kadar goérevini layikiyla
yerine getirmis, eser sahiplerinin ve mali hak sahiplerinin haklarinin korunmasina hizmet
etmis 6nemli bir kanunumuzdur.

Kanunda yapilan degisiklikler ve ilaveler yapildigi dénemin sorunlarina ¢éziim bulma,
yeni eser turlerini kapsamina alma ve tabi oldugumuz BERN konvansiyonu degisikliklerine
uyma amaciyla kaleme alinmaktadir.

Ornegin FSEK 8/2. maddesinde 1995 degisikliginde bir diizenleme yapiimis, "Eser
Sahibi" ibaresi yerine " Mali Hak Sahibi" denilmis®, ancak bir degisiklik yapildiginda
degisiklikle ilgili olarak diger yasa maddelerinin hepsinin gdézden geciriimesi geregi yerine
getiriimemistir. FSEK 27/4. fikrasinda "ilk eser sahibi tlizel kisi ise" denilmeye devam
edilmigtir.

Bir eser kopyasini "sahsen kullanmayi" dizenleyen FSEK 38. maddesinde gereksiz
bicimde "bilgisayar programlarinin sahsen kullaniimasi”, "bilgisayar programlarinda tersine
muhendislik" gibi konular ¢ok ayrintili dizenlenmigtir. Ancak kendi icinde bile celigkili
hiikiimler igeren bu madde®; ceviri metinlerden yararlanilarak tadil edildigi igin anlamanin
oldukga zor oldugu bir maddeye déniusmustir. Ustelik geviri nedeniyle madde metninde hata
oldugu da ifade edilmektedir.*

Daha genel bir elestiri igcin "nesir mukavelesine" deginmek mumkundir. Nesir
mukavelesi kendine 6zgu tipik bir akit olarak borglar kanunu i¢inde dizenlenmistir. FSEK'in
ise telif hukukuna ait kendi terminolojisi vardir. iki kanunun birlikte uygulanmasi gerektiginde
anlam karisikliklari olabilmektedir.

Bu ornekleri c¢ogaltmak mumkindidr. Ancak FSEK Uzerinde bodyle cimbizlama
yéntemiyle bazi ifadelerin elestiriimesi yerine, ilim ve edebiyat eserleri alaninda, pratikte ciddi
sorunlara yol agan birka¢ dnemli konuya deginmeye ¢alisacagim.

2. Nesir Mukavelesi/Yayin Sozlesmeleri

Bir yayinevinin faaliyetinin temelinde "yayin sozlesmesi" bulunur. Yayin sozlesmesi
"eser sahibi/mali hak sahibi"nin ve "yayinlayan/yayinci" haklarini karsilikli olarak dengeleyen;
bir eserin "yayimlanmasi" i¢cin edebi veya bir glizel sanat eser sahibi/mali hak sahibinin
yayinci ile yaptigi 6zel bir sdzlesmedir. Uygulamada yayin sdzlegsmelerine gereken dnemin

4 TUYAP Kitap Fuarinda 9.11.1999 giinii yapilan Sn.Dr.Giirsel Ustiin, Sn. Alpay Kabacali ile birlikte katildi§im panelde
sunulan tebligdir.

2 Degisiklik Kara Avrupasi hukukunda eser yaraticisinin gercek kisi olacagi yaklagimin bir sonucu olarak yapilmistir.

3 Prof. Dr. Safak Erel, Tiirk Fikir ve Sanat Hukuku, Ankara,1998

4 Serhat Kaypakoglu, Bilgisayar Programlarinin Hukuki Korunmasi, izmir, 1997, 5.111,112
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verildigini séylememiz mimkin degildir. Yayin sézlesmelerinin dizenlenmesinde blylk
hatalar yapiimaktadir.

Bir eser sahibi/mali hak sahibi eseri Uzerindeki bir mali hak ile ilgili olarak ikinci bir
sahisla "sinirli bir mali hak devri sé6zlesmesi" yapabilecegi gibi, bir mali haktan yararlanma
anlamina gelen "ruhsat/lisans sdzlesmesi" de yapabilir. Bir mali haktan gegici ve kisa bir sure
yararlanmak icin mali hak devir s6zlesmesi yerine lisans (ruhsat) s6zlesmesi yapilmasi daha
dogrudur. Ancak "Yayin Sozlesmesinin" niteliginin "bir mali hak devir s6zlesmesi" oldugu
seklindeki gorus doktrinde agir basmaktadir.

Yayin s6zlesmesi konusunda farkh kanunlardan kaynaklanan terim farkhliklari problemi
oldugunu soyleyebiliriz. (Bor¢lar Kanunu 373, Fikir ve Sanat Eserler Kanunu 21, 23, 48
maddeleri vb) Hatta FSEK icinde dahi bazi kavram farkhliklari oldugunu gorebiliriz. FSEK m.
66, mali haklara tecaviz oldugunda ref davasini mali hak sahibine FSEK m. 68 mali haklara
tecaviz ihtimali ya da tekrarlanma ihtimali oldujunda "eser sahibine", FSEK m. 69
Tecavizin Men'i davasinda "eser sahibine", FSEK m. 70 "mali hak sahibine" dava acma
hakki tanimis, keza FSEK 72 "Hak sahibine" cezai sikayet hakki tanimigtir.*®

Yayin sézlesmesinin ister’ bir mali hak lizerinde ruhsat/lisans olarak degerlendirelim,
istersek®, mali hak devir sézlesmesi olarak degerlendirelim, yayin sdzlesmesinden dogan
haklarin GglUncu sahislara karsi ileri strdlmesi mumkunddr. Fakat yukarida belirttigimiz
kavram farkhliklari nedeniyle, "yayin s6zlegsmesinin" bir "sinirli bir mali hak devri s6zlegmesi"
biciminde yapilmasi durumunda, terim farklliklarindan dogan degerlendirme zorluklarini
asmak mumkundur. Yine bu mali hak devir s6zlesmelerinin gecerli oldugu cografi alan, sure,
kapsam hukUmlerinin agilk ve net olarak yazilmasi ihtilaf aninda gereksiz tartigmalari
Oonceden ortadan kaldiracaktir.

Pratikte; karsimiza c¢ikan yayin sdzlesmelerinde "yayma haklarini devrettim" gibi
ibareler yer alabiliyor. Boyle bir sézlesmenin gegersiz sayilacagl doktrinde tartismasizdir.
Devre konu veya ruhsata konu haklarin tek tek gésterilmesi zorunludur.®

3. Ismarlama Eser Sézlesmeleri (istisna Akdi)

Bir "eserin" siparigle yaratilmasi, geligtiriimesi mumkdndudr. Bu iki bicimde olabilir. Bir
kisi calistiran veya tayin edenin istegi ile; "memur, hizmetli ve is¢i" sifatiyla bir eseri yaratmis,
gelistirmis olabilir. Bu takdirde FSEK 8/2. maddesine gbére ayrica bir mali hak devir
sbzlesmesine gerek olmaksizin, yaratilan, geligtirilen "eserin" mali hakki ¢aligtiran veya tayin
edene ait olur. Manevi haklar eseri yaratan, gelistirenlere ait olmaya devam eder.”® Eger

5 Erel, age, s. 310 "ruhsat sahibine" de cezai sikayet hakki tanindigini kabul etmektedir.

6 Prof.Dr. ilhan Oztrak, Fikir ve Sanat Eserleri Uzerindeki Haklar, Ankara, 1977, s.77; kavramsal karisikligin mevcut oldugu,
bu karigikligin bir Yargitay karari ile agildigina iligkin goris.

7 Erel, age, s.260, 261; Ruhsat'in bir tasarrufi islem oldugu érnegin yayinciya iigiincii sahislara karsi hukuki haklari kullanma
yetkisi verildigi diisuiniilmektedir.

8 Nusin Ayiter, Hukukta Fikir ve Sanat Uriinleri, Ankara, 1981 s.230; Yayin sézlesmesi lisans/ruhsat s6zlesmesinden ayri,
yayma ve ¢ogaltma haklarini devreden bir sézlesmedir. Unal Tekinalp Fikri Miilkiyet Hukuku, istanbul 1999, s.236; Duygun
Yarsuvat, Eser Sahibi ve Haklari, s.206

9 Tekinalp age, s. 209; Erel, age, , sy.277; Ayiter, age., sy.217

10 Ayiter, age, s.235, Kaypakoglu age, s. 130
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memur, hizmetli ve is¢i mali haklari uhdesinde tutmak istiyorsa, bu hizmet akdinde
diizenlemelidir.**

Bir diger bicimi yukarida belirtilen tirden bir ig iligkisi olmadan bir kisi i¢in eser yaratma,
gelistirmede ise "istisna akdi" s6z konusudur. Bazen istisna ve yayin sdzlesmesi birlikte de
bulunabilir. istisna akdinin s6z konusu olabilmesi icin; siparis verenin, eserin konusunu,
icerigini, seklini ve hatta kullanilacak malzemeyi de belirlemesidir.*?

FSEK m.48/3 ve m.50/1 hikmune gore, ileride meydana getirilecek bir eser Uzerinde
Onceden tasarruf islemi yapilamayacagindan sadece taahhit sdzlesmesi yapilabileceginden
konusu telif hukukuna ait bir "eser" olan "eser stzlesmesi'nde "eser" lizerindeki haklarin ne
zaman gecgecegi konusu 6nemli bir konudur.

Eser taahhlit sbézlesmelerinin sonunda, "muiteahhit/eser sahibi" kendi taahhddind
yerine getirmis ise bence ikinci bir tasarruf sézlesmesi yapmaya gerek olmadan, taahhit
s6zlesmesinde belirlenmis mali haklar "ismarlayana" gecmelidir.** Ancak agirlikli olan goriis
taahhiit asamasindan sonra ikinci bir tasarruf sézlesmesi yapiimasidir.**

Eski FSEK 8/3. maddesinde, duzenlenen 1995 yili degisikligi ile kaldirilan hukim halen
BK 385. madde hikminde varhdini sirdirmektedir. Buna gére " bir veya miiteaddit miellif
nasirin tayin eyledigi plan dairesinde bir eser telif eylemeyi taahhiit ederlerse, ancak
mukavele edilen bedele miistahak olurlar. Bu takdirde ftelif hakki nasire ait olur' FSEK'in
belirttigimiz 8/3. maddesinin kaldiriimasina ragmen BK 385. maddesinin hUkmundn varligini
siirdiirmesi uygulamada yanhs anlamalara imkan verebilecek niteliktedir.™

Bu nedenle uygulamada gereksiz tartismalari 6nceden ortadan kaldirmak igin,
Ismarlama eser sOzlesmelerinin taahhut seklinde duzenlenmesi ve eserin teslim alinma
aninda tasarruf sdzlesmesinin yapilmasi uygun olacaktir.

4. GCeviri Eserler

ilim ve Edebiyat eserlerinin en yaygin islenme bigimlerinden birisi "tercimedir".
Tercime iki bicimde olusabilir. Cevirmen/gergek kisi "tercime"'® amaciyla isleme hakkini
aldig1 eseri Turkge'ye cevirip yayimlayabilir. Bunun bir benzeri de, bir tuzel Kigi/yayinevi
Turkge’ye tercime hakkini devraldigi bir eseri, bunyesinde ¢alisan bir gevirmene gevirtebilir.
Bu takdirde "igleme eserin" mali haklari FSEK 8/2. maddesine gére dogrudan o tuzel
kisi/yayinevine ait olacaktir.

ikinci bicim ise bir gercek kisi veya tiizel kisi siparis suretiyle bir eserin Tirkge'ye
cevrilmesini bir ¢cevirmenden isteyebilir. Burada konuya yukarida anlattigimiz istisna akdi
hikimleri veya vekalet akdi hukumleri cercevesinde bakilabilir. Ancak her halikéarda

1 Bu konuda da farkli diisiinceye érnek Sn. Dr.Giirsel Ustiin: Sn. Ustiin, FSEK 52. maddesinin eser/hak sahibinin tapu
dairesi oldugunu ifade ederek, 8/2. maddede belirtilen durumda dahi eser sahipleriyle, isveren arasinda FSEK 52. maddeye
uygun yazil sézlesmenin olmasi gerektigini belirtmektedir.

12 Tekinalp; age, s.249

13 Nitekim, 3 Eylil 1999 giinii Resmi Gazetede yayinlanan TRT Kurumu istisna Sozlesmesi Yonetmeligi'nde TRT tek
sOzlesme ile siparis verdigi eserlerin belirtilen "mali haklarin" sahibi olmaktadir.

4 Ayiter, age, s. 235. Karsi gorls icin Tekinalp age, s. 250. Tek sdzlesmenin yeterli olacagl konusunda Dr. Mustafa
Topaloglu, Bilgisayar Programlari Uzerindeki Haklar Ve Bu Haklarin Korunmast, s.44, 45

15 Yarsuvat, age, s.196

16 Tekinalp age, s.131; Erel, age, s.135. Terclime (isleme) hakkini devralan ayni zamanda ¢ogalta ve yayma hakkini da
devralmig sayilir.
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yukarida belirttigimiz tartismalarin olmamasi icin siparis/taahhit s6zlesmesinden sonra geviri
eser teslim alinirken ayrica bir tasarruf s6zlesmesi akdedilmesinde yarar vardir.

5. Elektronik-Sayisal Yayin Hakki

Teknolojik gelisme bir yandan "eser tirlerini" gelistirmekte ¢ogaltmaktayken diger
yandan da eserlerden yararlanma bigimlerini de ¢odaltmakta, degistirmektedir. En yeni eser
tiirii "bilgisayar programlaridir.(1995)* Son iki-ii¢ yil icinde de "Internet" adi altinda yeni bir
"yayin faaliyeti" 6n plana ¢ikmaya baslamistir. Bu yayin tirine "dijital/sayisal yayin" bu yayin
tiri Gizerindeki hakka da sayisal yayin hakki diyebiliriz.*®

FSEK 52. madde hukmine gdre sézlesme ve tasarruflarin yazili olmasi ve sdézlesmeye
konu haklarin tek tek gosteriimesi esastir. Yine FSEK 51. maddesine gore bir mevzuat
degisikligi ile "eser sahibine" yeni haklar taninabilir. Bu haklari dnceden devretmek ya da bu
haklardan vazgegmek mumkuan degildir.

Bu nedenle yeni ortaya ¢ikan "dijital/sayisal iletim" hakki munhasiran "eser sahibi" veya
mali haklarin sahibi olan kisi/tlizel kigilere aittir.

Bir "eser sahibi/hak salibi" dijital/sayisal iletim hakkini gegerli bir sézlesme ile
devretmemis veya bir ruhsat vermemis ise o eseri "internette" yayinlamak mimkin degildir.

Ornegin bir "yazara ait makaleyi", bir fotografgiya ait diayi veya bir grafikere ait grafik
tasarimi "yazili mali hak devir veya ruhsat sézlesmesi" ile hak sahibi olmadan Internet’te
yayinlamak mimkun degildir.

6. Meslek Orgiitlenmeleri

FSEK m. 42 hikmine gore, "Eser Sahipleri ve Komgu Hak Sahipleri, (yelerinin ortak
¢lkarlarini korumak ve mevzuatin 6ngdérdiigi esas ve usuller icinde bu kanun ile taninmig
haklarin takibi, alinacak (icretlerin tahsilini ve hak sahiplerine dagitimini saglamak (izere,
Klltir Bakanligi'nca hazirlanan ve Bakanlar Kurulu'nca onaylanan tiiziik ve tip statilere
uygun olarak meslek birlikleri" kurabileceklerdir.

Kanun bu madde ile meslek birliklerini iki dnemli konuda gorevlendirmigtir. Birincisi
tyelerinin ortak c¢ikarlarini korumak, digeri ise haklarin takibi ve alinacak ucretlerin tahsili.
1995 degisikligine kadar, her alanda ancak bir "tek meslek birligi" kurulabiliyordu. ilk
basvuranlar bir alanda meslek birligi kurduktan sonra ayni alanda faaliyet gosterenler ancak
bu meslek birligine "yararlanan (iye olarak" katilabiliyorlard:.*

Yapilan degigiklikle haksizliga yol agcan bu uygulamaya son verilmis ve ayni alanda
birden fazla meslek birliginin kurulmasina imkan taninmistir. Bu madde degisikliginden sonra
ctkmasi gerekli "Tip Statl" yaklasik 4 yil gecikme ile 20 Mayis 1999 tarihinde yayinlanmistir.
Tip statinun 13/a maddesi ile "eseri meydana getirmeyen ancak miras ya da devren iktisap
yoluyla veya dogrudan eserin mali haklarini kullanma yetkisine sahip olan kigiler" de asil uye
olarak meslek birligi kuramayacaklar ancak "yararlanan Uye" sifatiyla Uye olabilecekledir.

74110 Sayil Yasa ile 6.7.1995 tarihinde yapilan degisiklikle bilgisayar programlari "eser kategorisi" igine alinmistir. Ancak
bu tarihten énce de iki Yiiksek mahkeme karar! ile bilgisayar programlari "dil ile ifade olunan eserler" ciimlesi kapsaminda
"eser " olarak kabul edilmisti.

18 15,9.1999 tarihli FSEK Tadil Tasarinda "Dijital iletim " araciligiyla yaymak tabiri kullaniimigtir.

19 Bu konudaki tartismalar igin bkz: Sanat¢i Haklari, Plastik Sanatlar Dernegi Yayin Dizisi 3, istanbul 1992 s. 84-94.
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Tip Statinin 6. maddesinde "meslek birliginin" sadece "Uyelerinin haklarini takip
edecek" kurumlar olarak algilandigini goériyoruz. Halbuki 42. maddenin ilk cimlesinde
Uyelerin ortak ¢ikarlarini korumak tabiri mevcuttur. Hatta bu tir meslek birliklerine "kamusal
fonlar" tahsil edildigine gore, faaliyet gosterdikleri alanin sorunlarinin ¢ézumune iliskin gérev
de verilmek zorundadir.

Yine de kurulacak mesleki birliklerde tip statisinin 6/h bendi meslek birliginin
inisiyatifine birakildigi icin Dbelirttigimiz "ortak c¢ikarlari koruma"nin biraz daha genis
yorumlanarak bu bentte zikredilmesi mimkundur.

Ornegin ilim ve Edebiyat eserleri alaninin en buyik dismani tipkibasim suretiyle yapilan
"korsan yayin"dir. Meslek birlikleri gerek pay alacaklari kamu fonlarini gerekse Uyelerinden
alacaklari bir miktar kaynagi oncelikle bu konuyla genel muicadeleye, nihai tuketiciyi
aydinlatmaya ayirmalidirlar.

7. Bandrol Konusu

1995 FSEK degisiklinde 81. maddeye "sureli olmayan yayinlara; Kultur Bakanhgi'ndan
alinacak Bandrolin yapistiriimasinin zorunlu" oldugu hukmua eklenmistir. 16 Kasim 1997
yilinda cikartilan; "Fikir ve Sanat Eserlerinin isaretlenmesine iliskin Yonetmelik'le de
Bandrol'in ne oldugu ve nasil alinacagi diizenlenmistir.

Yoénetmelik c¢ikar clkkmaz vyazarlar ve yayinevleri konuyu degerlendirmeye
baslamisglardir. Agirlikli gérts olarak; "bakanliktan alinacak bandrol"lin sansir vasitasi olarak
kullanilabilecedi, bu nedenle de bandroli meslek birliklerinin dagitmasi ve yazarin talebine
gore ihtiyari olmasi gerektigini ileri sGralmuagtur.

Bu konuda agilan bir iptal davasinda Danistay 10. Dairesi; ilgili ydnetmelik hdkimlerinin
sansir anlamina gelmeyecegi gerekgesi ile davayi reddetmistir.”

Ancak Turkiye'nin durumu dusindldigidnde; ayni zamanda siyasi bir makam olan
"Bakanlik"tan bandrol almanin pekala "bir sansur vasitas|" olarak kullanilabilecegi agiktir.
Bunu 6nlemenin bir yolu bandrolii meslek birlikleri vasitasi ile dagitmaktir. Nitekim asagida
bahsedecegimiz yeni FSEK degisiklik taslaginda bu yénde bir hiikim mevcuttur.

Il. Fikir ve Sanat Eserleri Kanununu Tadil Eden 15.9.1999 Tarihli Kanun
Tasansrnin Degerlendirilmesi **

1. Genel

TBMM'ye gobnderilen FSEK'in bazi maddelerinin degistiriimesine iliskin Kanun
Tasaris’'nin sadece "ilim ve Edebiyat Eserleri" ile ilgili dénemli olarak gérdiigimiiz
hakUmlerine deginecegiz.

2.  Tasarinin 3. Maddesi Ya da Yayma Hakkinin Tiiketilmesi/Paralel ithalat

Tasarinin 3. maddesiyle FSEK 23. maddesinde "uygulamada karisikliga" neden oldugu
gerekgesi ile degisiklik yapiimistir. Tasarinin belki de en dnemli degisikliklerinden birisi
budur. 23/1. maddesinde yer alan "yurt diginda ¢ogaltiimis" ibaresinin bagina "eser sahibinin

20 Danistay 10. Dairesi'nin 1998/231 Esas ve 1999/3538 Karar sayili karari (Temyiz agamasindadir)

21 Tasari olarak 15 Eylil 1999 tarihinde TBMM'ye sevk edilen Bakanlar Kurulu tasarisini baz aldim. Daha sonra hatta bu
yaziyl yazarken, komisyonlarda degisiklik oldugunu 6grenmeme ragmen, esasi degistirmedigi icin okuru aydinlatmak igin
kaleme aldigim bu deg@erlendirmede degisiklik yapmayi gerekli gdrmedim.
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izniyle" ibaresi eklenmistir. Bu gereksiz ve anlamsizdir. ClnkU "eser sahibinin izni olmadan
cogaltiima fiili" basli basina "haksiz fiil ve ayni zamanda telif sugudur"”

23/1. maddenin son ciimlesi yani; "Kendi izni olmadan yapilan niishalarin ithalini
yasaklama hakki miinhasiran eser sahibine aittir" cimlesi ¢cikartiimistir.

Kanunun bu maddesi ilk elde gereksiz gibi goérilirse de aslinda maddenin mefhumu
muhalifi disindldiginde; "eser sahibinin izniyle piyasaya surilen nushalarin™ ugiinci
sahislar tarafindan ithalinin serbest oldugu seklinde yorumlanmaya imkan taniyordu.
Ozellikle "Rekabetin Korunmasi" yasasi ile birlikte disunildiginde bu madde; "eser
sahibine" taninan haklarin hakim durumun kétiye kullaniimasina veya haksiz kazang elde
amaci dogrultusunda kullanilmamasi icin énemli bir maddeydi. Maddeyle ilgili istanbul Basin
Savciligi'nin verdigi bir karar ile Ankara 5. idare Mahkemesi'nce verilen bir karar érnek
kararlar arasindadir.? Yine degisiklik bu sekilde yorumlanirsa, Yilkksek Mahkeme’nin
bayi/distribitér  disinda  Uguncli  sahislarin  orijinal  Grin  ticareti  yapilmasinin
yasaklanamayacag seklindeki yerlesmis kararlari da "asilmis" olmaktadir.?®

Yeni degisiklik; eser sahibi/hak sahibinin "bir eser kopyasinin" miulkiyetini sattiktan
sonra, yani telif bedelini aldiktan sonra, o eserin Turkiye'ye satiimasini (ihrag/ithalat)
onlemeye yonelik hak vermektedir. Bir baska deyisle, eser sahibi/hak sahibinin; "bu eserin
Tlrkiye'de satilmasi ancak benim iznimle olabilir, buna miisaade etmiyorum" demesinin 6nu
acllmaktadir. Cok basit gibi gérinen bu degisiklik aslinda eser sahibi/hak sahipligi haklarinin
Ozellikle yaygin bigcimde satilan "endUstri Grinid" haline gelmis, muzik, ilim ve edebiyat eseri
(yabanci dilde vb.), bilgisayar programi gibi eser tirlerinin Tulrkiye'de ylksek fiyatla
satilmasinin, fahis, haksiz kazang elde edilmesinin énind agmaktadir.

Gayet aclk olan bu durumun anlasiimamasi, bahsettigim eser tirlerinin 6zellikle
yabanci bilgisayar program firmalarinin yaygin lobisi ve aldatmasinin sonucu ortaya ¢iktigini
distiniyorum.?*

Ustelik Kanun tasarisina dayanak Avrupa Konseyi 92/100/EEC sayil direktifinde buna
benzer hikim yoktur. Tam tersine 91/250 AET sayili Avrupa Yazilim Yoénergesi'nin 4/c
maddesi Kanunun bugunkd durumuna uygundur.

"Haklarin tiketilmesi/paralel ithalat" konusunu FSEK'e paralel olarak dizenleyen Marka
KHK'sinin 13/1’in yorumunu Prof. Sabih Arikan, "drindn bir kere Tlirkiye'de piyasaya
satilmasindan sonra o eserin bagka niishalarinin Tirkiye' ye satisinin mimkin" oldugu
seklinde yapmaktadir.”®

2 jstanbul Basin Savciliginin 1.8.1997 tarihli ve 1997/26494 Hz sayili hakkin tiiketildigi gerekgesi ile verilen takipsizlik karari,
Ankara 5. idare Mahkemesinin 1997/1042 Esas 1999/599 Karar sayili karar.

23 Bu kararlar igin bkz: Ticaret Hukuku ve Yargitay Kararlari Sempozyumu Sy. X, s.24-77, Haklarin Tliketilmesi konusuyla
ilgili uluslar arasi alanda ayrintili bir degerlendirme calismasi iin bkz. Saadet Arikan; IKV Dergisi, Mart-Nisan 1996 sayis
5.33-b4

2 istanbul 2.Asliye Ticaret Mahkesimesinde Derdest 1998/1176 sayili dosyada; bir yerli firmanin yabanci bir yaziim
firmasinin yurt disinda piyasaya sundugu orijinal niishalarinin ithal etmesi tizerine; Yabanci bilgisayar yazilim firmasinin "bu
ancak benim iznimle olur, bu programi benim distribiitrim istedigi fiyattan satar diyerek" iddiasi tartisiimaktadir. Bu dava
derdesttir. Bu davanin 6nemini bilenler ilgili FSEK 23. Maddesi (zerinde zamansiz-anlamsiz degisiklik hikmlnin yer
almasini "ilging bir tesadiif" olarak degerlendireceklerdir.

2 Prof. Sabih Arikan'in da diizenleyicileri arasinda bulundudu bir bilirkisi raporu; yukarida belirttigim Ankara 5.idare
Mahkemesi'nin 1997/1042 Esas 1999/599 Karar sayili kararina dayanak olusturan rapordur. Marka haklarinin tiiketilmesi
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Anlasilan "tekelci kari elde etmek isteyenler”, Urlnleri zerinde yer alan Markalari, Grdnlerin
FSEK'e gore "eser" olmasindan yararlanmak isteyenler; serbest ticaretten memnun
degildirler. Bu madde onerildigi sekliyle kabul edilirse, "eser" kategorisindeki pahali kitap
(6zellikle yabanci dil), CD, bilgisayar programini sahibi ka¢ liradan satarsa o fiyattan almak
zorunda kalacagiz. %

Bu konuda bir hususu daha belirtmek istiyorum. Bu maddeye iliskin FSEK degisiklik
tasarisi yukarida belirttigim gibi AB direktiflerine aykiri oldugu gibi, GATT TRIiP's metnine de
aykiridir. TRiP's metnini konuyla ilgili bazi hilkkiimleri sunlardir.

° Fikri Haklarin uluslararasi ticareti engel olusturmamasinin saglanmasi (Giris
bolumu)
° Taraf Ulkeleri birbirlerinin vatandaslarina esit olarak davranacaktir (4.madde)

° Fikri haklarin uygulanmasinin ayrimcilik olusturacak sekilde yapilamayacagi (4/d.
maddesi)

° Fikri haklar kotuye kullanilamaz, ticareti kisitlayacak sekilde kullanilamaz.
(8/a.madde )

° Fikri haklarin uygulanmasi tarafsiz adil olmalidir (41/2. madde)

. Hakkin korunmasini talep eden ciddi delil sundugu takdirde kargi tarafin Gizli
Bilgilerin korunmasi gereklidir. (43. madde)

o Ticari kanallar diginda satilan sahte markali mallarin yok edilmesi istenebilecektir
(46. madde)

. Hakki kétlye kullanan ve suiistimal eden zararin tazmin edilmesini isteme
hakkina sahip olacaktir (Md.48)

. Adli otoriteler hakkinin korunmasini isteyenden olayin ciddiyet boyutunu tespit
icin, ciddi delil gdstermesini, teminat gostermesini isteme hakkina sahiptir.
(50/3.madde)

. Telif korsanhgi ve sahte mallarin ithali durumunda gumrikte el koyma hakki
vardir (51.madde)

Su halde "fikri haklara dayanarak" serbest ticareti engellemeye, bu haklar vasitasiyla
"hakim durum yaratmaya", tekelci kari elde etmeye calisanlar, GATT TRIP's metninden de
himaye gerekgesi bulamazlar.

Uluslararasi sdzlesmelerde tartismasiz kabul edilen tek husus "korsan-taklit" Grlnlerin
satisinin  yasaklanmasidir. Bunun disinda getirilecek sinirlamalar serbest ticareti
engelleyecek mahiyet tasirlar.

Telif hukuku agisindan eser sahibine verilen en 6énemli hak; eserinin bir Ulkede
yayinlanma zamanini tayin etmektir. Bu gergevede bir eser sahibi “ben eserimin bu Ulkede

ilkesine iliskin belirttiimiz yorumu raporunda bilgisayar programlari iceren nishalarin ithali i¢in de ayni sekilde yapmistir.
Yine Sabih Arikan'in bu yorumu tartisan ve degerlendirme noktasinda aynen katilan Yargitay'in ilk dnemli karari olan kararda
(11. H.D. 1999/3243 E, 1999/5170 K. Sayili, 14.6.1999 tarihli Karar (Yayinlanmamigtir) MarKHK'nin 13/1. maddesi mehaz
Avrupa Birligi yonergesine bakilarak yorumlanmakta ve ayrintili degerlendirmelerden sonra, Marka hakkinin paralel ithalati
engellemedigi belirtiimektedir. Boylece 11. H.D.nin yerlesmis Yargitay tavrinin strdirecegi ve fikri haklari "Haklarin
Tiiketilmesi ilkesi Uyarinca" serbest ticareti engelleyecek bigimde yorumlamayacag ortaya gikmig bulunmaktadir.

%6 Bazi nitelikle bilirkisi raporlari telif haklarinin ihlali durumunda talep edilecek telif Gcretlerini, Yargitay'in emsal kararlari
dogrultusunda emsalleriyle mukayeseli olarak tespit etmekte ve mahkemeler bu dogrultuda karar vermektedir. Bu durum bile
tek basina "hak sahibinin" telif bedeli adi altinda haksiz bedel taleplerinde bulunamayacagini gdstermektedir. Ornek olarak
zikretmek gerekirse bir bilirkisi raporu: Kadikdy 1.Asliye Ticaret Mahkemesine 1996/909 esas sayili dosyasina sunulan
10.3.1998 tarihli Dr. Giirsel Ustin, Y.Miih.Kubilay Sénmez, Sinan Pulatsii tarafindan hazirlanan bilirkisi raporu.
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yayinlamak istemiyorum” distincesine saygi gosterilebilir. Ancak eserin nushalari bir tlkede
yayinlandi mi, artik eser sahibinin o eserin diger nishalari tzerinde (ki zaten telif bedelini
pesin olarak almigtir) kontrol hakki sona erer. Belirttigimiz bu haktan " belirttigimiz yoruma"
aykir "norm" c¢ikarmak isteyenler, bir koyundan iki post ¢ikarmayi dusunenlerdir. Ancak bir
hukukgu olarak kivang duydugum bir konu Turk savcilarinin, Turk bilirkisilerinin, yargiglarinin
konunun farkinda olmalaridir. Bu nedenle asagida Tirk hukukunu asagilamayacak,
uluslararasi yukumlalUklerimize de uygun yeni 23. madde dnerimi sunuyorum.

Madde 23-
Bir eseri, onun aslindan veya islenmesinden c¢ogaltma ile elde edilmis nishalarini dagitmak,

kiralamak veya satisa ¢ikarmak ya da herhangi bir bicimde ticaret konusu yapmak ve bu yoldan
faydalanma hakki yalnizca eser sahibinindir. Yurt disinda cogaltilmis kopyalarin yurt icine
getirilmesi durumunda, eseri yayma ve faydalanma hakki eser sahibinindir. Kendi izni olmadan
yapilan nishalarin ithalini yasaklama hakki minhasiran eser sahibine aittir.

Belirli ntishalarin hak sahibin yayma hakkini kullanmasi sonucu miilkiyeti devredilerek bir kere
Glke sinirlari icinde ilk satisi ya da dagitimi yapildiktan sonra bunlarin yeniden satisi ya da eser
sahibinin izniyle c¢ogaltilmis nishalarin paralel ithalat yoluyla ya da kiralanmasi biciminde
yayimi, kiralama ve kamuya 6diing verme hakki sakli kalmak sartiyla eser sahibine taninan
yayma hakkini ihlal etmez.

3. Tasarinin 4. maddesi/ Dijital Yayin Hakki

Tasarinin 4. maddesi FSEK 25. maddesini degistirmekte ve "dijital iletim" hakkini
dizenlemektedir. Yukarida belirttigimiz gibi son 2-3 yil iginde 6zellikle "Internet"in ¢ok hizli
gelismesi ile birlikte yeni bir "yayma bigimi" 6énem kazanmaya baslamistir. FSEK 25.
maddesinin bu yeni teknolojik gelismeye uydurulmasi ¢cok dnemli ve yerinde bir degisikliktir.
Bu hakkin kabultyle birlikte artik "eser sahipleri" agikga bir eserin dijital iletim vasitalariyla
yayma hakkini birisine devretmemis veya ruhsat vermemis ise eserlerin izinsiz kullaniimasi
mumkuin olmayacaktir.

4, Tasarinin 10. maddesi /Meslek Birlikleri

Tasariyla FSEK'in 42. maddesinin 2. fikrasinda yapilan degisiklikle ayni alanda birden fazla
federasyon kurulamayacag@i hikmi getirilmistir. ilk bakista dogru gibi goéziiken bu degislik
aslinda, meslek birliklerine duyulan guvensizligin bir sonucudur. Ayni alanda iki meslek birligi
bir federasyon kurdugunda diger meslek birliklerinin ikinci bir federasyon kurmasi mimkin
olmayacaktir. Kanimca 1995 degisikliginden onceki haleti ruhiyeyi yansitan bir degisikliktir.

5. Tasarinin 13. maddesi/FSEK 68. m - Mali Haklara Tecaviiz

FSEK 68. maddesinin birinci fikrasi degistiriimektedir. Eski bicimde yer alan "rayi¢ bedel"
tabirine aciklik getiriimekte ve eser sahibine belirtilen hak ihlalleri durumunda; "eger mali
hakkini ihlal eden mutecavizle bir sozlesme yapsaydi s6zlesme bedeli ne olacak idiyse" o
bedelin 3 kati kadar bedel talep edebilecegini duzenlemektedir.

Ancak madde sonuna eklenen "Mahkemeler 6denecek bedeli takdire yetkilidir" ibaresini
anlamak mumkudn degildir. FSEK 68. maddesine gore agilacak tazminat davasi dogal olarak
bir mahkemede acilacak ve talebi bu mahkeme takdir edecektir. O halde bu cimleye ne
gerek vardir?
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6. Tasarinin 14., 15. ve 16. maddeleri/Telif Suglarinda Ceza

FSEK 71., 72., 73. maddelerinin tatbikinde "mueyyideyi" agirlagtirmaktadir. Yapilan
degisikle, mevcut durumda 3 aydan 1 yila kadar olan hapis cezasi ve 300 Milyon liradan 600
milyon liraya kadar para cezasi 1 yildan 3 yila kadar ve 1 milyar liradan 3 milyar liraya kadar
artirimaktadir.

Ancak madde ¢ok ilging bir hale getiriimekte; hapis cezasi ile para cezasi arasina veya
ibaresi konulmakta alternatifli ceza getiriimekte ve takdir mahkemeye birakiimaktadir.

Bu maddenin tatbiki icin "salt hapis cezasi verilmesi", "salt para cezasli verilmesi" veya
her ikisinin birlikte verilmesinde hicbir ciddi kistas getirilmemektedir.

Bu haliyle maddenin sugun cezasini agirlastirdigini sdylemek pek mimkin degildir.
Uygulamada muhtemelen ilk defa telif sugu isleyenlere para cezasi verilecek ve muhtemelen
bu ceza tecil edilecektir.

7. Tasarinin 17. maddesi /Kovusturma ve Tekerrir

Maddede 3 ve 4. fikralarin 6niinde numara olmadigdi icin -eger yanhs anlamiyorsam;
maddenin 3 ve 4. fikralari degistiriimekte ve "1 yil olarak gésterilen dava agma siresi" ifadesi
degistirimekte ve "tecavizin ve failin 6grenildigi tarihten itibaren 6 ay icinde" sug
duyurusunda/sikayette bulunulabilecedi dizenlenmektedir. Kanimizca eski uygulamanin
karisikliga neden olan ifadesi ortadan kaldirilmistir.?’

Maddeye eklenen "tekerrir hdkmuyle" 2 yil icinde ayni sugun bir daha islenmesi
halinde cezanin bir kat artirlilmasi mieyyidesi getirilmistir.

Ancak telif suglarini "sahsi dava" olarak kovusturulmasini dizenleyen CMUK 344/8.
maddesi halen yirirliiktedir. Ote yandan 81/son hilkkmiinde diizenlenen bandrol suglari
dogrudan kamu davasi olarak sorusturulmalidir. Boylece uygulamadaki birgok pratik sorunun
ond alinmig olacaktir. Bu nedenle telif suclarini feragatle dusen sikayete bagh bir kamu
davasi olmasi ve bandrol suclarinin ise bash basina kamu davasi olmasi konulari
dizenlenmelidir. Bu konudaki 75/1. maddede degisiklik 6nerimi ve ayrica 75/2 firkasi
eklenmesi Onerimi asagida sunuyorum. Ayrica ek bir madde ile CMUK 344/8. fikrasinin
kaldiriimasi gerektigini disunudyorum.

Madde 75-

71,72 ve 73. maddelerde sayilan suglardan dolayr kovusturma sikdayete baglidir. Bu
maddelerde belirtilen suglardan dolay sikayetten feragat edilmesi durumunda kamu davasi
duser.

81/son maddesindeki sug savcilik tarafindan sikdyete bagl olmaksizin re'sen kovusturulur.

8.  Tasarinin 19. Maddesi/ ihtiyati Tedbirler ve Giimriiklerde Gegici El Koyma

Marka KHK'ye”® paralel bir diizenleme getiriimisti. Ancak maddenin yukarida
belirttigimiz FSEK 23. madde dedgisikligi ile birlikte yorumlandiginda, bu maddelerin yasal
olarak paralel ithalat yapan, ayni orijinal drinu; Grun bir kere Turkiye'de piyasaya

27 Bu maddede yazili dava agma suresi ibaresi, Yargitay 2. Ceza Dairesi'nin 1989/8393 Esas sayili Kararinda agiklandigi
lzere sikayet siresi olarak anlasiimaktaydi. (Yayinlanmamis karar Dr.Glrsel Ustiin tarafindan bir davada ibraz edilmigtir)
28 Marka KHK, m.79
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sunulduktan sonra ithal eden "ithalat¢!" firmalara dahi tatbik edilme imkani vermektedir.
Maddenin 3842/86 EEC sayili "Korsan Uriinlerin Serbest Dolayisini Onleyecek Onlemleri
saptayan Avrupa Konsey Yb6nergesi’ne uygun olarak "korsan ve taklit" Grtnlere uygulanacak
sekilde gelistiriimesi ya da "hak ihlalinin" ne oldugu orijinal Grtnlerin hangi durumlarda ithal
edilemeyecedi hususunun biraz daha net olarak agiklanmasi gereklidir. Aksi halde yasal
paralel ithalat olaylarinda idari mercilere ve yargi organlarina ¢ok genis bir yorumlama alani
birakilmis olmaktadir. Yukarida FSEK 23. madde ile ilgili yorumlarimdan yola c¢ikarak,
Onerimi asagida sunuyorum.

Il. ihtiyati tedbirler ve giimriiklerde gegici olarak el koyma

Eser lizerindeki haklara veya komsu haklara tecaviiz olusturmasi nedeni ile eser sahibi veya hak
sahibinin izni ile ¢ogaltilmamis, taklit veya korsan {riin nishalarina ithalat veya ihracat
sirasinda, hak sahiplerinin veya ilgili meslek birliklerinin talebi Uzerine glimrik idareleri
tarafindan ihtiyati tedbir niteliginde el konulur.

Gumrik idarelerindeki bu tedbir el koyma kararinin tebliginden itibaren on is glinl icinde esas
hakkinda dava acilmaz veya mahkemeden tedbir niteliginde karar alinmazsa ortadan kalkar.

9. Tasarinin 21. Maddesi/Fikri Haklara Tecaviiziin Onlenmesi/Bandrol

81. maddenin ilk fikrasindaki karisiklik bir nebze gideriimektedir.?® Maddenin mevcut
durumu karigiklida neden olacak dizeydeydi. Getirilen degisiklige ragmen "Eser Sahibi"nin
kendi eserini kendisinin yayinlamak istemesi halinde yine geligski devam etmektedir. Ustelik
kendi eserinin yayinlayacak eser sahibi "bandrol almak" i¢in istenen belgeleri temin etmesi
ornegin "mali hak sahibi ile s6zlesme yapmasi" mumkuin olmayacaktir. Clinki mali hak sahibi
kendisidir.

Bandrol konusunda yapilan micadele semeresini vermistir. Yapilan dedisiklik ile
bandrolin ayni zamanda meslek birliklerince dagitimasinin 6nG agilmaktadir. Boéylece
kanunun sansur vasitasi olarak kullanilabilecegi iddia ve suphesi ortadan kaldiriimaktadir.
Yine bandrolsiz satilan Urtnlerin cezalarinin artirilmasi da olumlu bir adimdir.

10. Yeni Degisiklik Onerilerimiz

Fikir ve sanat eserlerinin nushalarinin isaretlenmesinde gereksiz duzenlemeler
yapilmaktadir. Kitap nishalarinda bir yandan ISBN (Uluslararasi Standart Kitap Numarasi)
yer almakta 6te yandan da Bakanhgin tayin ettigi cesitli rakam ve harften olusan isaretler
bulunmaktadir. Bu konuda tek bir standart benimsenmelidir. Madde onerim asagidadir.

Madde 44-

29 81/1. maddenin asagidaki sekilde olmasi kanimca daha dogru olacaktir. "Bir eserin ¢ogaltilabilmesi igin, eser veya hak
sahibi ile eseri gogaltmak isteyen gercek veya tiizel kisiler arasinda 48 ile 52. maddelere uygun ve gogaltma hakkinin
devredildigini veya bu hakki kullanma yetkisi verildigini gbsteren bir s6zlesmenin yapilmasi gerektir. Eseri gogaltmak isteyen
eser sahibi veya hak sahipleri Maliye Bakanligi'ndan onayli siparis fisi doldurmak ve bunu basimevi, yapimevi, dolum
tesisleri gibi eseri cogaltanlara vermek ve ¢odaltim miktarini siparis féyiinde agikca belirtmek zorundadir"
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Sureli olmayan yayinlarda, isaret ve seri numarasi yerine ge¢cmek Uzere Kiltir Bakanlig
tarafindan tahsis edilen ISBN (Uluslar arasi Standart Kitap Numarasi) kodu kullanilir.*

Yine fonogram yapimcilari komsu hak sahibi olarak nitelendiriimekte ancak, yayinevi,
yazilimevi gibi ayni faaliyeti yapan firmalar komsu hak sahibi olarak kabul ediimemektedir.
Bu konuda esitsizligi giderici mahiyette; FSEK 80/1. maddesinden sonra asagidaki maddeyi
oneriyorum.

Bu kanunun 52. maddesine uygun bicimde dizenlenmis sozlesmelerle, eser veya hak
sahibinden mali haklari devralmis veya ruhsat iktisap etmis basili ilim ve edebiyat eseri

yayincilari devraldiklari mali hak ve ruhsat sireleri ile sinirl olarak komsu hak sahibi sayilirlar.3

30 Bitin diinyada sireli olmayan yayinlarda (kitaplarda) standart bir isaretleme sistemi kullaniimaktadir. Buna gore
yayinlanmis herhangi bir eserin biitin diinyada gegerli tek ve benzersiz bir numarasi vardir. Bu da ISBN kodu (Uluslararasi
Standart Kitap Numarasi) olarak anilir. Ulkemizde de Kiiltiir Bakanligi Kutiphaneler Genel Miidurliigu tarafindan basilan
kitaplara ISBN kodu tahsis edilmektedir. ISBN kodu alinirken kitabin yazari, basim tarihi, basim yeri, yayincisi vb. tim bilgiler
yer almaktadir. Bu nedenle ayrica ayni bilgileri tasinan bir kodlama sisteminin "isaretleme" adi altinda yapilmasi gereksizdir.

31 Bugline kadar yayincilarin "komsu hak sahibi" sayilmalarina, BERN Konvansiyonunda, WIPO metinlerinde ve AB
direktiflerinde olmadigi gerekgesi ile karsi ¢ikilmistir. Ancak tabi oldugumuz uluslararasi s6zlesmeler ana sisteme uyulduktan
sonra Ustelik telif haklarinin korunmasi ve gelistirilmesi icin ilave dizenlemeler yapiimasina karsi gikmamaktadir. Nitekim
Bandrol dlizenlenmesi de higbir uluslararasi metinde olmamasina ragmen Tirkiye Ozel kosullarinda dolayi yerel
mevzuatimiza girmistir. Bu nedenle bdyle bir dizenleme yapmak, korsan kopya ile miicadele eden yayinevlerinin meslek
birlikleri icinde drglitlenmelerine, bu miicadele igin kamu fonlarindan pay almasina imkan taniyacaktir. Bugiine kadar korsan
yayinla micadele anlaminda agilan davalarin tamamina yakininin yayinevleri tarafindan agildigi; Eser sahiplerinin tek
baslarina miicadele etmelerinin yeterli olmadi§i agikga gorlimustir. Degisiklik korsan yayinin 6nlenmesi miicadelesini
kurumlastiracaktir.



