FSEK m. 72'de 7346 Sayili Kanunla Yapilan Degisiklik Uzerine
Degerlendirmeler

l. FSEK m. 72'nin Degisiklikten Onceki Hali ve Elestirisi

"Koruyucu Programlari Etkisi Kilmaya Ydnelik Hazirhk Hareketleri" bashgini tasiyan FSEK m. 72
onceki metni su sekildeydi:

MADDE 72 — Bir bilgisayar programinin hukuka aykiri olarak ¢ogaltiimasinin
oniine gecmek amaciyla olusturulmus ilave programlari etkisiz. kilmaya
ybnelik program veya teknik donanimlari iireten, satisa arz eden, satan veya
kisisel kullanim amaci disinda elinde bulunduran kisi alt aydandkiyila kadar
hapis cezasiyla cezalandirilir.

Maddenin bu halini "Fikir ve Sanat Eserleri Hukuku" (istanbul 2012, s. 590 vd) kitabimizda
elestirmis ve sunlari belirtmis idik:

"Eser Gzerindeki haklarin korunmasinda ¢ogaltma hakkinin ayri bir yeri vardir, zira glinimuzde
ozellikle sayisal ortamlarda, koruma altindaki bir eser elektronik bicime donusturildikten ve
iletildikten sonra daha hizli cogaltilabilir hale gelmesiyle'telif haklarinin ihlali konusu gindeme
gelmektedir. Dijitallesme, bilginin yayilmasini-kolaylastiran bir faktor olarak karsimiza ciksa da,
“dijital kopyalama”nin telif haklarinin karunmasinda sikinti yarattigi gercektir. Dijital kopyalama,
hem telif haklarinin ihlal edilmesi ‘sekliyle ‘hukuk dinyasinda, hem de yaziim ve AR-GE
sektorinde biyuk ekonomik zararlara neden olmaktadir[1]. Hukuki yollara basvurmak ve sonug
almak uzun bir zaman gerektirdigi ve tek basina da etkin koruma saglayamadigi i¢in korumanin
teknik 6nlemlerle desteklenmesi biytk dneme haizdir. Her fikir ve sanat eseri, degisik sekilde
ihlal edildigi icin, her fikri GrGn, birdigerinden farkh bir teknik koruma yéntemiyle korunmaya
calisiimaktadir[2].

Ornegin Mzik eserlerini korumak icin gelistirilmis bir ydntem “Elektronik Fikri Haklar Yonetim
Sistemi” dir (ECMS- Electronic Copyright Management Systems). Elektronik Fikri Haklar
Yonetim Sistemi’nde, fikri hukuk bakimindan korunan eser dncelikle sifrelenmekte; daha sonra
esere eser sahibi, eser ismi, lisans sdzlesmesi, lisans sartlari, lisans s6zlesmesi gibi ilave bilgiler
eklenmekte; eserin sonradan cogaltilmasi elektronik lisans sertifikasi sartina baglanmaktadir.
Dijital eserlere yerlestirilen bu bilgiler sayesinde, kopyalarin korsan olup olmadigi rahatlikla
tespit edilmektedir[3].

Bir diger yontem ise dijital isaretleme (watermark) olup, bu yontemde resimleri, fotograflari
baskalar tarafindan gorilemeyecek sekilde isaretlemek amaciyla kullanilan programlar séz
konusudur. Dijital isaretleme, daha ¢ok miizik datalarinda kullaniimaktadir. Dijital isaretlenmis
(watermark edilmis) bir resim disaridan bakildiginda fark edilmez ancak, resmin yasa disi olarak
ele gecirilmesi halinde, failini ele veren bir yaziim programi vardir. Bu metotta, goriintl ve ses
dosyalarinda kopyalamayi dnlemek amaciyla, Uriin icinde dosyanin Uretildigi tarih, eser sahibi,
lisans sahibi, Ureticiye nasil ulasilabilecegi gibi bilgilerin yer aldig1 6zel damgalar bulunmaktadir.
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Uygulamada dijital ortamda daha ¢ok musiki eserleri cogaltildigi icin tedbirler de daha ziyade
bu sektorde dnem arz etmektedir. Bu amacla muizik eserlerinin kanunsuz kopyalanmasini
Onlemeye yonelik bir takim mekanizmalar gelistiriimeye calisiimistir. Universal Music, Sony
Music, AOL Time Warner gibi dinyanin dnde gelen plak sirketleri,ilnternet ortaminda muzik
paylasimini engellemek icin kopyalanamayan ya da dijital muzik formatina déntstirilemeyen
Ozel tir CD Uretim denemeleri baslatmislardir. Sistemin temeli, bilgisayar CD’lerinin daha
hassas olmasina dayanmaktadir. Normal mizik CD’lerine kl¢Uk hatalar eklenmekte, bilgisayar
sirlcuUlerinde bu CD’ler okunabilmekte, ancak kopyalanamamaktadir. Bunun yani sira CD’lere
kopyalamaya karsi kiicik kodlar da ilave edilmektedir[4].

Iste eser ihtiva eden bu tir tespitlerin kaydedildigi araclar Gzerine (CD, DVD vs. ) konulan,
Ozellikle kopyalamayi engelleyen program ya da mekanizmalarin dolanilmasini 6nlemek igin bu
mekanizmalar hukuki koruma altina alinmis, bunlarin dolanilmasi ya da bertaraf edilmesi
yasaklanmistir[5]. Ornegin ABD’de lisansli Griinlerin lisanslarini kiran kodlafin gelistiriimesi,
kodlarin  bertaraf  edilmesi,  degistirilmesi  DMCA’'nin ~ 1201(a)(2).  maddesiyle
yasaklanmistir. Benzer yonde dizenlemelere, WIPO Fikri Haklar ‘Anlasmasinin  11.
maddesinde[6], WIPO Fonogramlar ve icraci Sanatcilar Anlasmasinin =~ 18. maddesinde
rastlanmakta, bu anlasmalarla “fikri haklarin korunmasi icin-teknik énlemlerin alinabilecegi”
vurgulanmaktadir. Avrupa Toplulugunda, kopyalamaya karst alinan tedbirler hakkinda
dizenlemeler getiren Topluluk Direktifleri bulunmaktadir. 2001/29/EC sayili direktifin 6.
maddesinde, eserlerin korunmas! icin alinan teknik "onlemlerin asilmasi yaptirima tabi
kihnmaktadir. Direktifin 5. Maddesinin 2. Fikrasinda, dijital’kopyalama ile analog kopyalama
arasinda fark olusturularak, dijital kopyalamada ticari ve 6zel kopyalamaya engel olabilecek
teknik dnlemlerin alinmasina olanak taninmistir..Madde metninde yer alan “teknik énlemler”
den, eserin kopyalanmasina veya ona ulasiimasina engel olan sifreleme veya bicim degistirme
teknikleri anlatiimak istenmektedir[7].

Tark Hukukunda ise 5728 sayili Kanunun 139 uncu maddesiyle FSEK m. 72’de yapilan degisiklik
bu alandailk diizenleme olma niteligindedir. S6z konusu hilkme gore “bir bilgisayar programinin
hukuka aykiri olarak ¢ogaltilmasinin oniine gegmek amaciyla olusturulmus ilave programlari
etkisiz kilmaya yonelik ‘program veya teknik donanimlari lreten, satisa arz eden, satan veya
kisisel kullanim amaci disinda elinde bulunduran kisi alti aydan iki yila kadar hapis cezaslyla
cezalandirihr.” HUkmUn dayanagini 2001/29 sayili Direktifin 6. Maddesi olusturur. Ancak
Direktifle bu hikmin uyumlu oldugunu soylemek olduk¢a zordur. Zira Direktif hikimlerine
nazaran hikmtn. uygulama alani oldukca daraltiimistir. Direktifte bu tir etkili koruyucu
programlarin dolanilmasi da yasaklanmis iken bizdeki hikimde bu tir program veya teknik
donanimlarin Uretilmesi, satisi ve kisisel kullanim disinda elde bulundurulmasi yasaklanmistir.
Hakim bu haliyle etkili koruyucu teknik énlemlerin dolanilmasi ya da bertaraf edilmesine
yonelik-hazirlik hareketlerini de cezai yaptirima tutmustur. Gergekten de, bir yazilimin yiklU
oldugu CD ya da DVD’ler genelde kopyalamaya karsi korunmuslardir. Bu suretle CD’nin
kopyalanarak cogaltilmasinin 6niline gecilmek istenmistir. Ancak kopyalamaya karsi korunakli
olan bir CD’'nin 1:1 imajinin c¢ikartilmasi halinde[8], kopyalama dolaniimaktadir[9]. Hikme gore
bu tir bir kopyalama yasak kapsaminda degildir, yasak kapsaminda olan bu tir teknik dnlemleri
etkisiz kilmaya ya da bertaraf etmeye yonelik hazirhk hareketleridir[10]; 6rnegin 1:1 imaj
clkarma programinin satisi ya da satisa arzi yasaklanabilecektir. Ayrica muzik CD’leri agisindan
FSEK m. 72 hUkmU uygulanamayacaktir, zira htikiim bilgisayar programlarina minhasirdir.
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Yukaridaki elestiriler 1siginda Direktifle uyumlu olmayan bu hikmin yapilacak muhtemel bir
degisiklikte yenide ele ainmasinda fayda vardir[11]."

[l. FSEK m. 72'nin 7346 sayili Kanunla Degistirilen Hali

21.12.2021 tarihinde kabul edilen ve 25.12.2021 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanan 7346 savyili
‘Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un 1.maddesinde yer alan dizenlemeye
gore, 5846 sayill Fikir ve Sanat Eserleri Kanununun 72. maddesi, bashgl ile birlikte
degistirilmistir.

Teknolojik 6nlemleri etkisiz kilma

MADDE 72 — Bu Kanunda yer alan haklarin korunmasi amaciyla eser, icra,
fonogram, yapim ve yayinlarin kullaniminin kontroliinii saglamak iizere
erisim kontrolii veya sifreleme gibi koruma yontemi ya da ¢ogaltim kontrol
mekanizmasi uygulamalariyla saglanan etkili teknolojik énlemleri etkisiz
kilmaya yénelik;

a) Uriin ve araclari imal veya ithal eden, daditan, satan, kiraya veren veya
ticari amacla elinde bulunduranlar,

b) Uriin ve araglarin reklam, pazarlama, tasarim veya uygulama hizmetlerini
sunanlar,

alti aydan iki yila kadar hapis cezasiyla cezalandirilir.

Madde ile, 5846 sayili Fikir ve Sanat Eserleri Kanununun mevcut 72 nci maddesinde, yalnizca
bilgisayar programlarina iliskin olarak saglanan ve koruyucu programlarin etkisiz kilmaya yonelik
hazirlik hareketlerini yaptirinma baglayan dizenleme tim eser, icra, fonogram, yapim ve
yayinlarin kapsayacak sekilde yeniden dizenlenmektedir. Ayrica 2001/29/AT sayili Bilgi
Toplumunda Telif. Haklanri ve Baglantili Haklarinn Bazi Yanlarininnmn Uyumlastiriimasi
Hakkinda Avrupa Parlamentosu ve Konsey Direktifinde dizenlenen ve teknolojik dnlemlerin
ihlaline iliskin olarak tye Ulkelere etkili yasal koruma tedbirine iliskin 6 nci madde hikmine
uyum saglanmasi amaciyla, éngorilen eylemleri etkisiz kilmak seklindeki Urin ve aracglari imal
eden'veya ithal eden, dagitan, satan, kiraya veren veya ticari amacla elinde bulunduranlar ile
bunlarin reklam, pazarlama, tasarim veya uygulama hizmetlerini sunanlarin cezalandiriimasi
amaglanmaktadir.

Mevcut dizenlemenin eksik taraflari nazara alinarak 2001/29 Sayili AB Direktifi kapsamindaki
bu degisikligin, eksikleri olsa da, yerinde oldugunu belirtmemiz gerekir.

Madde uyarinca her seyden 6nce konusu teknolojik 6nlemlerin etkili olmasi gerekir. Korunan
sadece eserler degil, baglantili hak sahipleri de bu tir teknolojik 6nlemleri alabileceklerdir.
Soézkonusu onlemlerin hak sahiplerince bizzat konulmasi sart olmayip, 6rnegin ¢ogaltmayi
gerceklestiren kimselerce (dolum tesisleri) konulmasi da mimkindir. S6z konusu teknolojik
onlemler korsanhgi dnlemeye, faydalanmayi sinirlayici ya da erisimi kontrol eden mekanizmalar
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dahi olabilir. Onlemler donanim veya yazilim bazinda da olabilir. Etkisiz kilmaya yonelik
eylemler, bunun igin gerekli olan teknoloji, program, yazilim, ara¢ ve aksamlarin Uretilmesi,
ithali, dagitimi, satimi, kiralanmasi, satisi veya satis veya kira icin reklaminin yapilmasi, satisa
arzi veya ticari amacla elde bulundurma seklinde hikiimde belirtilmistir.

Etkisiz kilma, 6nlemi tamamen ortadan kaldirma seklinde olabilecegi gibi manplle etme
seklinde de gerceklesebilir. Bu anlamda bir CD ya da DVD’nin kopyalamayr onleyen
mekanizmayla birlikte birebir kopyalandig haller de, etkisiz kilma olarak gérilmelidir. Ornegin
Clone CD/DVD adl program, bir CD ya da DVDYyi icindeki mevcut kopyalamayi onleyici
mekanizma ile birlikte ilk ©nce imajini cikartmak suretiyle kopyaladigindan, kopyalamayi 6nleme
bu suretle etkisiz kilinmaktadir. Almanya’da Direktifin bu hikmuU i¢c hukuka § 95a UrhG ile
aktarnldiginda, bu programin satisi yasaklanmisti.

Bu tur ,etkin teknolojik” 6nlemlerin etkisiz kilinmasina yodnelik program, yazihm, arac¢ ve
cihazlarin sahsen kullaniimasina, bu madde hikmi engel degildir.

Ayrica su hususu da belirtelim ki, bu htkim, FSEK'de belirtilen/eser Uzerindeki haklarin
sinirlandirmalarinin kullanimina engel teskil edemez. Buna gore 6rnegin, teknolojik dnlemler,
eserin sahsen kullanimina ya da cogaltimina yahut FSEK 'm. ek madde 11'de belirtilen
engellilerin eserden yararlanmasini engellememelidir. Eger bu tir teknolojik 6nlemler bu tdr
tahditlerden vyararlanmayi engelliyorsa, tahditten yararlanacak kimseler (6rnegin engelli
bireyler) bu teknolojik &nlemin ortadan kaldirilmasinitalep edebilirler.

[1] KAYA, Canan; Fikri Haklarin internet Ortaminda Korunmas!”, (Yayinlanmamis Yiksek Lisans
Tezi), Ankara 2006, s. 84.

[2] Bu konudaki degisik koruma yontemleriigin bkz. KAYA, s. 85 vd.

[3] KAPLAN, Yavuz; internet Ortaminda fikri Haklarin Korunmasina Uygulanacak Hukuk, Ankra
2004, s. 69; KAYA, s. 86.

[4] MEMIS, Tekin; Fikri Hukuk Bakimindan internet Ortaminda Mizik Sunumu, s. 179, 180.

[5] Bu konuda karsilastirmali hukuk bakimindan bircogu yerine bkz. BAYAMLIOGLU, ibrahim
Emre;. Fikir ve Sanat Eserleri Hukukunda Teknolojik Koruma, (Yayinlanmamis Doktora Tezi),
Istanbul 2007.

[6] “Teknolojik Yontemlere iliskin Yikimlilikler” basligr altinda diizenlenen 11. Maddeye gore
akit taraflar, bu Anlasma ya da Bern Sozlesmesi ile taninan haklarin eser sahipleri tarafindan
kullanimi ile ilgili olarak, yasalarin izin vermedigi ya da ilgili eser sahiplerinin yetki vermedigi
durumlarda, teknolojik yontemlerin haksiz kullanimina karsi etkili yasal onlemler ve yeterli
koruma 6ngorecektir.

[7] MEMIS, Fikri Hukuk Bakimindan internet Ortaminda Miizik Sunumu, s, 182.

[8] CD’nin imajinin cikartiimasindan kasit, datalarin yikld oldugu, yani bilgisayarin sdricisiine
takildigr anda galistirmaya hazir konumdaki programin/yazilimin baska bir formata, cogunlukla
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.iso formatina donustirilerek ardindan da bu formatlarin DaemonTools gibi programlar
yardimiyla bilgisayarda okutulmasidir. Kopyalama 1:1 oldugu icin kopyalamayi Onleyici
mekanizmada CD igerigi ile birlikte kopyalanmaktadir.

[9] Bu tir bir imaj cikartma ise genellikle piyasada satilan CD kopyalamayi saglayan bircok
yazilim, érnegin CloneCD vasitaslyla yapilabilmektedir.

[10] Alman hukuku acisindan bkz. DREIER/SCHULZE/DREIER, § 95a Rn. 18.

[11] FSEK Degisiklik Taslagi'nda (Haziran 2012), s6z konusu hikmun AB Direktifiyle uyumlu
olarak kaleme alindigi gértilmektedir. Taslak metin su sekildedir:

"2. Etkili teknolojik 6nlemleri etkisiz kilmaya yénelik eylemler:

MADDE 72- Hak sahipleri tarafindan eser, icra, fonogram, yapim veya yayinlarin kullaniimasina
iliskin erisim kontrolii veya sifreleme, karistirma, déndistiirme gibi koruyucu yéntem veya
codaltim kontrol mekanizmasi ile kontrol edilmesini saglayan etkili teknolojik 6nlemleri etkisiz
kilmaya yénelik teknoloji, program, yazilim, ara¢ ve aksamlari reten, ithal eden, daditan, satan,
kiralayan, satisi veya kiralanmasi igcin reklamini yapan, satisa arzeden veya ticari amacgla elinde
bulunduran kisiler alti aydan iki yila kadar hapis cezasiyla cezalandirilir."”
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