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OZET

Bilgisayar programlarinin hukuken korunmasi ihtiyaci ve korumanin 6énemi,
bunlarin hayatin her alaninda kullaniminin yayginlasmasi ve daha énemlisi
kolay ve ucuz cogaltilabilme 6zelligine dayanmaktadir. Bu bakimdan
bilgisayar programinin hukuka aykiri olarak cogaltilmasi ve kullanilmasinin
6ntine gecmek amaciyla hak sahiplerinin bu bilgisayar programlarinin ancak
lisanslhi kullanicilar tarafindan kullanilmasina olanak veren ve kullanimini
bu yénde kontrol altina alan ve kisitlayan bazi mekanizmalar gelistirdikleri
gorulmektedir.

Dolayli da olsa fikir ve sanat eseri olarak kabul edilen bilgisayar
programlarini ve bu programlar tizerinde hak sahibinin ¢ogaltma ve kamuya
sunma haklarini korumay: amacglayan koruyucu programlar etkisiz kilmaya
yonelik hazirlik hareketleri sucunu dtizenleyen FSEK’in 5846 sayili Kanunla
degisik 72. maddesinde de teknolojik koruma tedbirleri olan ve bilgisayar
programlarinin korunmasina yoénelik olarak hak sahiplerince olusturulmus
ilave programlar etkisiz kilmay: amaclayan ve bu ise yarayan program ve
teknik donanimlarin tretimi, satisi, satisa arzi veya kisisel kullanim amaci
disinda elinde bulundurulmasina yonelik fiiller su¢ kapsaminda
degerlendirilmistir.

Anahtar Kelimeler: Fikir ve Sanat Eseri, FSEK'te Duizenlenen Suclar,
Bilgisayar Programlari, Koruyucu Programlar
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Mutlak haklar icerisinde kabul edilen fikir ve sanat eserleri
Uzerindeki haklar tilkemizde 5846 sayili Fikir ve Sanat Eserleri
Kanunu ile korunmaktadir. 5846 sayili FSEK, 5728 sayil
Kanunla degistirilmeden 6nce fikir ve sanat eserlerine y6nelik suc
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ve cezalar FSEK’in 71 vd. maddelerinde diizenlenmekte idi. Buna
gore suclar, manevi haklara tecaviiz, mali haklara tecaviz ve
diger suclar basligr altinda siralanmisti!.

5846 sayili FSEK’te 23.01.2008 tarihli ve 5728 sayili Kanunla
yapilan degisiklik sonrasinda ise “manevi, mali ve baglantili
haklara yo6nelik suclar’in yaptirimi 71. maddede yer almaktadir2.
FSEK’in ayni Kanunla degisik 72. maddesinde “koruyucu
programlar: etkisiz kilmaya yonelik hazirlik hareketleri sucu”, 81.
maddesinde “bandrol suclari”, 85/3 maddesinde “mektuplarin
yayinlanmasi sucu”, 86/2 maddesinde “resim ve portrelerin
yvayinlanmas: sucu” ve ek madde 8/5te ise “veri tabani
yapimcisinin haklarina yénelik suclar” dlizenlenmistir3.

Koruyucu programlar: etkisiz kilmaya yonelik hazirlik hareketleri
sucu 5846 sayili FSEK’in 1995 tarih ve 4110 sayili Kanunla
yapilan degisikligi sonucunda hukukumuza giren ve 2004 tarih
ve 5101 sayili Kanunla yapilan degisiklikle yeniden ditizenlenen
“bir bilgisayar programini koruyan teknik aygiti etkisiz kilan bir
aract elde bulundurma veya dagitma sucu’nun karsiligini teskil
etmekteydi*.

Koruyucu programlar: etkisiz kilmaya yonelik hazirlik hareketleri
sucunu duizenleyen FSEK’in 5846 sayili Kanunla degisik 72.
maddesinde ise teknolojik koruma tedbirleri olan ve bilgisayar
programlarinin korunmasina yoénelik olarak hak sahiplerince
olusturulmus ilave programlar: etkisiz kilmay1 amaclayan ve bu
ise yarayan program ve teknik donanimlarin Uretimi, satisi,
satisa arzit veya kisisel kullanim amaci disinda elinde
bulundurulmasina yonelik fiiller suc kapsaminda
degerlendirilmistir>. Biz de bu calismamizda bu suc¢ tipini
incelemeye calisacagiz.

1 GUNES, ilhami, 5728 Sayili Yasa Sonrasi Mali, Manevi Hak ve Baglantili Hak ihlalleri, Legal Fikri
ve Sinai Haklar Dergisi, Yil: 2008, Say1: 14, s. 343

2 Bu hususta ayrintih bilgi icin bkz. BASLAR, Yusuf, Fikir ve Sanat Eserleri Uzerindeki Haklara
Yonelik ihlaller, Legal Fikri ve Sinai Haklar Dergisi, Yil: 2011, Say1: 28, s. 659-712

3 YAZICIOGLU, R. Yilmaz, Fikri Miilkiyet Hukukundan Dogan Suclar, On ki Levha Yayincilik,
[stanbul, 2009, s. 163-164

4 Bu hiikim 12.03.2004 tarih ve 5101 sayilh Kanunla degisik eski 73’inci maddenin 1’inci
fikrasinin ¢ bendinde “Yegdne amact bir bilgisayar programini korumak igin uygulanan bir
teknik aygitin gecersiz kilinmasina veya izinsiz ortadan kaldirilmasina yarayan herhangi bir
teknik araci, ticari amag icin elinde bulunduran veya dagitan” seklinde diizenlenmekte idi.

5 GUNES,s. 353
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I. KORUYUCU PROGRAMLARI ETKiSiZ KILMAYA YONELIK
HAZIRLIK HAREKETLERI SUCU

A. Genel Olarak

Bilgisayar programlarinin hukuken korunmasi ihtiyac1 ve
korumanin 6nemi, bunlarin hayatin her alaninda kullaniminin
yayginlasmasi ve daha o6nemlisi kolay ve ucuz cogaltilabilme
ozelligine dayanmaktadir. Bilgisayar programlarinin bu 6zelligi ve
ginden glne hizla gelisen bilgisayar teknolojilerinin getirdigi
imkanlarin yani sira bilgisayar programlarini Uretenlerin
harcadigi masraf ve emegin hukuki gtivence altinda olmamasinin
sektérde meydana getirmesi muhtemel olumsuz etkiler de
bilgisayar programlarinin korunmasinin gerekliligini ve 6nemini
acikca ortaya koymaktadir®.

Bilgisayar programlari, nitelikleri ve kapasitelerine goére farklilik
arz etmekle birlikte, genellikle piyasaya sunulduklari son
asamaya gelinceye kadar yogun emek ve uzun zamana ihtiyac
duymaktadir. Bununla birlikte, bu nitelikteki programlarin son
kullanicilar1 tarafindan cogaltilmas: ise birkac CDye ve
dakikalarla 6lctilebilecek kadar az bir zamana mal olmaktadir?.

Bu bakimdan bilgisayar programinin hukuka aykir1 olarak
cogaltilmasi ve kullanilmasinin 6nline gecmek amaciyla hak
sahiplerinin bu bilgisayar programlarinin ancak lisansh
kullanicilar tarafindan kullanilmasina olanak veren ve
kullanimin1 bu yénde kontrol altina alan ve kisitlayan bazi
mekanizmalari gelistirdikleri gértilmektedirs.

B. Korunan Hukuki Deger

Kanun koyucu FSEK m. 72’de diizenlemis oldugu suc ile dolayl
da olsa fikir ve sanat eseri olarak kabul edilen bilgisayar
programlarini ve bu programlar Uizerinde hak sahibinin cogaltma
ve kamuya sunma haklarini korumak istemistir. Buna gore

6 SEViN(;, Elif, Avrupa Birligi ve Tiirk Hukukunda Bilgisayar Programlarinin Korunmasi, Ankara
Universitesi ~ Sosyal Bilimler Enstitiisii Yiiksek Lisans Tezi, Ankara, 2007, s. 36-37

7 KAYPAKOGLU, Serhat, Bilgisayar Programlarimin Hukuki Korunmasi, ipekgi Yaymcilik, {zmir,
1997,s. 19

8 GUNES,s. 353
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“korsanla mtuicadele” kavrami altinda yapilan dtizenleme
sonucunda madde metnindeki eylemleri yaptirim altina alarak
“korsan” diye adlandirilan hukuka aykir1 eylem ve sanat
eserlerinin cogaltilmas1 ve bu suretle eser veya bundan
kaynaklanan hak sahibinin Kanunda 6éngériilen manevi ve daha
ziyade mali haklarinin korunmasi amac¢lanmaktadir®.

Bununla birlikte FSEK m. 72’deki bu dlizenlemenin fikir ve sanat
eserleri ile dogrudan bir ilgisi bulunmamaktadir. Zira koruyucu
programlar etkisiz kilmaya y6nelik hazirlik hareketleri sucunun
konusu, bir bilgisayar programinin hukuka aykiri cogaltilmasini
saglayacak programlar veya teknik donanimlar degil; hukuka
aykir1 cogaltmay1 engelleyecek ilave programlar: etkisiz kilmay:
saglayacak program ve donanimlardirl®. Bu bakimdan bir
bilgisayar programinin hukuka aykir1 olarak cogaltilmasinin
Onlne gecmek amaciyla olusturulmus ilave programlar: etkisiz
kilmaya yo6nelik program veya teknik donanima kars:
islenebilecek bir su¢ ancak bu program veya teknik donanimin
Uretici yahut dagiticilarini ilgilendirecek bir durumdur. Bu
nedenle madde metnindeki fillerin su¢ olarak dtizenlenmesi fikir
ve sanat eserlerine esasl bir koruma getirmemektedir!!.

C. Sucun Faili

FSEK m. 72’de dlizenlenen koruyucu programlar: etkisiz kilmaya
yonelik hazirlik hareketleri sucunun faili suc teskil eden hareketi
yapan kisidir. Buna gore bahse konu suc herkes tarafindan
islenebilen suc¢lardandir ve maddede belirtilen hareketleri yapmis
olan herkes bu sucun faili olabilir. Ilgili madde metninde suc
teskil eden eylemler sayildiktan sonra bu eylemleri igleyen “kisi...
cezasiyla cezalandirilir” denmek suretiyle failde herhangi bir
0zellik aranmadig: belirtilmektedir.

Bununla birlikte FSEK m. 81/son “Bu Kanunda tamimlanan
suclarin bir tlizel kisinin faaliyeti cercevesinde islenmesi halinde,
ilgili tiizel kisi hakkinda Tiirk Ceza Kanununun tiizel kisilere ézgii

9 YAZICIOGLU, s. 423; TURAN, H. Selcen, Fikir ve Sanat Eserlerinin Cezai Himayesi, Se¢kin
Yayincilik, Ankara, 2012, s. 246

10 TURAN,s. 246

11 YAZICIOGLU, s. 419-420; OZDERYOL, Teknail, Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu’'nda Diizenlenen
Suglar, Vedat Kitapgilik, istanbul, 2006, s. 187-188; TEKINALP, Unal, Fikri Miilkiyet Hukuku,
Beta Yayinevi, Istanbul, 2004, s. 318
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gtivenlik tedbirlerine hiikmolunur” hikmuine yer vermektedir. Bu
bakimdan koruyucu programlari etkisiz kilmaya yonelik hazirlik
hareketleri sucunun ttizel kisilerin faaliyeti kapsaminda islenmesi
durumunda s6z konusu tlizel kisiler hakkinda tizel kisilere
mahsus givenlik tedbirleri uygulanabilecektir!2.

Diger taraftan ttizel kisilerin faaliyeti kapsaminda islenen suclarin
faili olan gercek kisilerin tespitinde ise uygulamada 06zellikle
isletmeyi fiilen idare edenler usulstizIiglin meydana gelmesinde
asil sorumlu kabul edilmekte, bunun yaninda sorumluluk isnat
edilebildigi takdirde ttizel kisi ortaklari ve yetkili temsilcileri de
suc faili olarak cezalandirilmaktadirlaris.

D. Sucun Magduru

Koruyucu programlar: etkisiz kilmaya yodnelik hazirlik hareketleri
sucunda magdur, 6zellik gésterir; zira bu sucun magduru ancak
belirli kimseler olabilmekte, herkes bu sucun magduru
olamamaktadir. FSEK m. 72’de su¢ magduru, bir bilgisayar
programinin hukuka aykiri olarak cogaltilmasinin 6ntine gecmek
amaciyla olusturulmus ilave program konusunda “hak sahibi”
kimse olarak belirlenmistir. Bu nedenle bu suc¢ magdur sifati
yontinden mahsus suc niteligindedir!4.

E. Sucun Maddi Unsuru

Koruyucu programlar: etkisiz kilmaya yodnelik hazirlik hareketleri
sucunun maddi unsuru 5728 sayili Kanunla degisik 5846 sayili
FSEK'in 72'nci maddesinde sayilmistir. Buna gore; bir bilgisayar
programinin hukuka aykiri olarak cogaltilmasinin 6ntine gecmek
amaciyla olusturulmus ilave programlari etkisiz kilmaya yonelik
program veya teknik donanimlari Uretmek, satisa arz etmek,
satmak veya kisisel kullanim amaci disinda elinde bulundurmak
bu sucun maddi unsurunu olusturmaktadir. Bilgisayar
programinin bilgisayarda veya CD, DVD veya USB gibi bir

12 Aksi goriis icin bkz. YAZICIOGLU, s. 424; Yazara goére; madde metninde belirtilen kusurlu
hareketleri yapabilme yetenegi insana 6zgii bir 6zellik oldugundan bu sugun da faili ancak
insan olabilir; tiizel kisiler ise bu sugun faili olamazlar.

13 TURAN, s. 248-249

14 YAZICIOGLU, s. 425; TURAN, s. 249
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depolayicida bulunmasi sugun olusmasina engel teskil
etmemektedir!s.

Bilgisayar programi 5846 sayili FSEK m. 1/B'de “Bir bilgisayar
sisteminin 6zel bir islem veya gbérev yapmasini saglayacak bir
sekilde diizene konulmus bilgisayar emir dizgesini ve bu emir
dizgesinin olusum ve gelisimini saglayacak hazirlik calismalari”
seklinde tanimlanmistir. Dlnya Fikri Mulkiyet Teskilat1 Fikri
Haklar Anlasmasi'na gore ise bilgisayar programini, "makinenin
okuyabilecegi bir tasiyiciya yuklendikten sonra, bilgi isleme
yetenegine ehil boyle bir makinenin belirli bir islev veya gorevi
yerine getirmesini ya da belirli bir sonuca ulasmasini saglayabilen
komutlar dizini” seklinde tanimlamaktadir!6.

Bilgisayar programlarinin hukuka aykir1 olarak cogaltilmasini
engellemek icin TUretilen programlar1 kisitlayan programlarin
basinda crack programlar veya cesitli kopyalama programlar:
gelir. Crack programlar ya da “kirilmis pogramlar” deyiminden
Ucretli yazilimlar1i yani Dbilgisayar programlarini Ucretsiz
kullanmay1 saglayan “program kiricilar1 (cracker)” tarafindan
yazilmis bilgisayar programlar: anlasilir. Teknik donanim ise her
halde elektronik 6zellikli olan cihazlardir. Zira bilgisayar programi
dijital o6zellikli oldugundan elektronik ve hatta informatik 6zelligi
olmayan teknik donanimin bilgisayar programlarinin
kisitlanmasinda bir 6zelligi bulunmaz17.

Maddedeki tiretmek fiili hem etkisiz kilmaya y6nelik program veya
teknik donanimi meydana getirmek, tasarimlamak,
programlamak, olusturmak eylemlerini; hem de bu 6zellikteki bir
program veya teknik donanimi cogaltmak, ayni islevi goéren
kopyalar cikartmak eylemlerini icermektedir. Diger taraftan
etkisiz kilmaya yo6nelik program ve teknik donanimi satmak
madde metninde suc¢ olarak diizenmis olmasinin yani sira heniiz
satis isleminin gerceklesmedigi stirecte satisa arz eylemi de sug
kapsamina dahil edilmistir!s.

15 KARAGULMEZ, Ali, Bilisim Suglar1 ve Sorustura-Kovusturma Evreleri, Seckin Yayimncilik, Ankara,
2011, s. 165

16 EROGLU, Sevilay, Rekabet Hukukunda Bilgisayar Programlarimin Korunmasi, Beta Yayinevi,
[stanbul, 2002, s. 2

17 YAZICIOGLU, s. 427

18 TURAN, s. 249; Yazara gore; bu tir program veya teknik donamimlarin satis islemine konu
edilmeksizin dagitilmasi da korunmak istenen hukuki yarar1 zedeleyeceginden, madde
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Elinde bulundurmak deyiminden ise madde metninde belirtilen
bilgisayar programi veya teknik donanim hakkinda failin
malikmis gibi hareket edebilecek sekilde zilyetliginde
bulundurmas: kastedilmektedir. Ancak failin elinde bulunan
bilgisayar programi veya teknik donanimin kisisel kullanimin
disinda bulunmasi gerekmektedir!®.

Ogretide bir gortise gore20; kisisel kullanim amacinin FSEK m. 38
htkmt uyarinca mali haklara tecavliiz suclarini iceren FSEK m.
71 kapsamindaki bazi suclar icin hukuka aykiriligi ortadan
kaldirabilecegi kabul edilebilirse de FSEK m. 72'de dlizenlenen bu
suc icin bir hukuka uygunluk sebebi olamaz. Zira koruma altina
alinan “etkisiz kilmaya yo6nelik program veya teknik donanim”
olmadigindan FSEK m. 38 kapsaminda degerlendirilmesi
mumkun degildir. Diger taraftan bilgisayar programlar: kisisel
kullanim amaciyla cogaltma serbestisinin istisnalar1 arasinda
kabul edilmektedir?!. Dolayisiyla, hukuka uygun olmayan
cogaltmayr engelleyen programin etkisiz kilinmasina yoénelik
hareketlerin yol acabilecegi durum hukuka uygunluk sebebi
iceren bir cogaltmaya degil, her haltikarda hukuka aykirn
cogaltmaya yo6nelik olacaktir. Bu sebeple “etkisiz kilmaya yonelik
program veya teknik donanimi” kisisel kullanim amaciyla dahi
elinde bulundurmak suc ile korunmak istenen hukuki yarari
zedeleyecek nitelikte oldugundan madde metninde belirtilen
“kisisel kullanim amac1” istisnasi yerinde degildir.

metninde sadece satis veya satisa arz kanaliyla dagitimdan bahsedilmis olmasi eksik bir
diizenlemedir.

19 YAZICIOGLU, s. 428-429; Yazara gore; 5728 sayili Kanunla yapilan degisiklikten 6nceki FSEK m.
73/1-c'de belirtildigi tizere failin elinde bulunan bilgisayar programi veya teknik donanimin
ticari bir gaye ile bulunmasi gerekmektedir. Bu bakimdan bir arkadasinin iiriintinii zilyetliginde
bulundurmak veya bagkasina vermek i¢in bir iirline gecici bir siire sahip olmak elinde
bulundurmak kavram i¢gin yeterli olmaz. Elinde bulundurmak fiilinin olusabilmesi i¢in failin
malikmis gibi iiriin izerinde tasarruf edebilme olanaginin bulunmasini aramak gerekir.

20 TURAN,s. 247-248

21 Bu husus 6gretide tartismali olmakla birlikte; agirlikli goriis; bilgisayar programlarinin sahsi
kullanim amaciyla da olsa tg¢iinci Kigilerce cogaltilamayacagi yoniindedir. Bkz. DALYAN, Sener,
Bilgisayar Programlarinin Fikri Hukukta Korunmasi, Se¢kin Yayincilik, Ankara, 2009, s. 163;
EROGLU, s. 83 v.d.; Aksi goriise gore ise; FSEK m. 38/1 bilgisayar programlari bakimindan da
uygulanmalidir ve bu kapsamda, bilgisayar programlari da dahil olmak tizere tiim fikir ve sanat
eserlerinin kar amaci giidiilmeksizin sahsen kullanmaya mahsus ¢ogaltilmasi miimkiindiir.
Ancak bu halde dahi ¢ogaltma, hak sahibinin menfaatlerine hakli bir neden olmaksizin zarar
vermemeli ve eserden normal yararlanma kapsaminda degerlendirilmelidir. Bkz.
KAYPAKOGLU, s. 105
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Bununla birlikte FSEK m. 72'de hukuka uygunluk sebebi olarak
belirtilen “kisisel kullanim amaciyla bulundurma’nin FSEK m.
38'deki “kisisel kullanim amaciyla cogaltma” istisnasiyla bir
ilgisinin olmadigi kanaatindeyiz. Zira FSEK m. 72'de FSEK m.
38’%e herhangi bir atif olmadigi gibi “kisisel kullanim amaciyla
bulundurma” eylemi her zaman “kisisel kullanim amaciyla
cogaltma” eylemini beraberinde getirmez. Bu nedenle madde
metninde belirtilen bilgisayar programi veya teknik donanimi
“kisisel kullanim amaciyla elinde bulunduran” kimsenin bu
bilgisayar programi veya teknik donanimi cogaltmadigi sirece
hukuka uygunluk nedeninden faydalanmasinda herhangi bir
tereddtit ve isabetsizlik bulunmamaktadir. Bu bakimdan FSEK
m. 72'de “kisisel kullanim amaciyla bulundurma”nin bir hukuka
uygunluk sebebi olarak belirtilmesini isabetsiz bulan yukaridaki
gortse katilmiyoruz22.

Koruyucu programlar: etkisiz kilmaya yo6nelik hazirlik hareketleri
sucu bagh hareketli bir su¢ tipidir. Buna gore, bahse konu sugun
olusabilmesi icin kanuni tanimda Dbelirtilen bilgisayar
programlarini koruyan ilave programlarini etkisiz kilmaya yonelik
program veya teknik programlarin Uretilmesi, satisa arz edilmesi,
satilmas1 veya kisisel kullanim amaci disinda elde bulundurmasi
hareketlerinin yapilmasi gerekir23. Diger taraftan bahse konu sug,
madde metninde belirtilen hareketlerden birinin yapilmasiyla
gerceklesecegi icin secimlik hareketli, hareketin yapilmasiyla
netice de meydana gelecegi icin neticesi harekete bitisik, olusumu
icin zarar sarti aranmamasi nedeni ile ise tehlike sucu
niteligindedir24.

F. Sucun Manevi Unsuru

5728 sayili Kanunla yapilan degisiklikten 6énceki FSEK m. 73/1-
c'de duzenlenen “bir bilgisayar programini koruyan teknik aygiti
etkisiz kilan bir araci elde bulundurma veya dagitma sucu’nun
olusumu icin bir bilgisayar programini korumak icin uygulanan
bir teknik aygitin gecersiz kilinmasina veya izinsiz ortadan
kaldirilmasina yarayan herhangi bir teknik araci “ticari amac

22 Kisisel kullanim amaciyla bulundurmanin bu su¢ bakimindan da bir hukuka uygunluk sebebi
oldugu hususu hakkinda ayrica bkz. KARAGULMEZ, s. 165

23 YAZICIOGLU, s. 426; Aksi goriis igin bkz. OZDERYOL, s. 189

24 OZDERYOL,s. 189
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icin” elinde bulundurmak veya dagitmak gerektiginden dolay1 bu
su¢ ancak 6zel kastla islenebilmekteydi?5. Ancak 5728 sayili
Kanunla yapilan degisiklikle “ticari amag¢” sarti madde metninden
cikartildigi icin bu sucun genel kastla islenebilen suclardan
oldugu soéylenebilir.

Bununla birlikte bu suc¢ taksirle islenebilen suc¢ tiplerinden
degildir. Buna gore fail dikkat ve o6zen yukumliligine aykiri
davranarak bu sucu isleyemez. Ancak bahse konu suc olasi kast
ile islenebilir. Ancak bu sucun olasi kast ile islenebilmesi, sugcun
kanuni taniminda yer alan maddi unsurlarinin somut olayda
gerceklesebileceginin  6ngdrilmesine  ragmen, failin = Afiili
gerceklestirmesi halinde s6z konu olur2e.

G. Hukuku Aykirilik Unsuru

Koruyucu programlar etkisiz kilmaya yoénelik hazirlik hareketleri
sucunda hak sahibinin izni eylemi hukuka uygun hale
getirecektir. Hak sahibinin izninin yazili olmas: hususunda
Kanunda herhangi bir huktim bulunmamaktadir. Bu nedenle
sucta ve cezada kanunilik ilkesi geregi uygunluk sebebi olarak
kabul edilen izin “yazili” veya “sézlii” olabilecegi gibi “sarih” veya
“zimni” olarak da verilmis olabilir.

H. Sucun Ozel Goriiniis Sekilleri
1. Tesebbiis

FSEK m. 72’de dliizenlenen ve yukarida maddi unsurlar belirtilen
koruyucu programlar etkisiz kilmaya yodnelik hazirlik hareketleri
sucu, sirf hareket sucu yani neticesi harekete bitisik suc
oldugundan tesebblise uygun bir suc¢ tipi degildir. Ancak, icra
hareketlerinin boéltinebildigi hallerde fail tesebbilisten sorumlu
tutulabilecektir. Bununla birlikte failin hazirlik hareketlerini
gerceklestirmekle birlikte icra hareketlerine baslamadig: hallerde
ise s6z konusu suca tesebbtis de gerceklesmis sayilmayacaktir.

25 HAFIZOGULLARI, Zeki, Fikir ve Sanat Eserlerinin Cezai Himayesi, AUHFD, Yil: 2000, Cilt: 48,
Sayn: 1-4,s. 14
26 YAZICIOGLU, s. 431
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2. Istirak

Koruyucu programlar: etkisiz kilmaya yo6nelik hazirlik hareketleri
sucu, istirak konusu bakimindan herhangi bir 6zellik gbstermeyip
genel huiktimlere tabidir. 5237 sayihi TCKnin 37 vd.
maddelerindeki istirake iliskin dtizenlemeler burada da tatbik
edilecektir. Buna gore bu suc¢ tek faille gerceklesebilecegi gibi
birden cok fail tarafindan mustereken de islenebilir. Bu durumda
fiili birlikte gerceklestiren kimseler muisterek faillik (TCK m. 37/1)
esasmna gore sorumlu olurlar. Diger taraftan sucun icra
hareketlerini birlikte gerceklestirmeyen ve fakat suc isleme
konusunda faile karar verdirenler “azmettirme” (TCK m. 38),
sucun islenmesine yardim edenler ise “yardim etme” (TCK m. 39)
esaslarina gore sorumlu olurlar.

3. ictima

Koruyucu programlar etkisiz kilmaya yonelik hazirlik hareketleri
sucunu olusturan cesitli fiillerin timd FSEK m. 72de
diizenlendiginden bu fiillerin tamami koruyucu programlari
etkisiz kilmaya yonelik hazirlik hareketleri sucunun secimlik
hareketini olusturmakta, bu hareketlerden hangisi gerceklesirse
gerceklessin, birden fazla hareketin bir arada gerceklestigi
durumlarda dahi, secimlik hareketli sucun niteligi geregi ortada
daima tek bir sucun varhigi kabul edilmektedir.

Bununla birlikte FSEK m. 72 uyarinca bir bilgisayar programinin
hukuka aykir1 olarak cogaltilmasini engellemek amaciyla Uretilen
bir bilgisayar programini bertaraf etmek icin bir bilgisayar
programi Uretilse ve bu program kullanilmak suretiyle bir bilisim
sistemine izinsiz olarak girilse yahut bilisim sistemindeki veriler
bu program sayesinde degistirilse ya da yok edilse, bu takdirde
FSEK m. 72’deki su¢ disinda 5237 sayili TCKnin 243 ve
244inct maddelerinde yer alan “bilisim sistemine girme sucu”
ve/veya “sistemi engelleme, bozma, verileri yok etme veya
degistirme sucu”da ayrica s6z konusu olabilecektir27.

27 YAZICIOGLU, s. 434
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I. Gorev ve Kovusturma

5846 sayili FSEK m. 76 uyarinca hak sahibinin manevi haklarina
tecaviiz hallerinde davaya bakmakla goérevli mahkeme Adalet
Bakanliginca kurulacak ihtisas mahkemeleridir. Bununla birlikte
ihtisas mahkemelerinin kurulmadig: yerlerde Adalet Bakanliginin
teklifi Ulizerine Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulunca
yetkilendirilecek Asliye Ceza Mahkemeleri davaya bakmakla
gorevlidir.

* Yargitay 7. Ceza Dairesinin 10.11.2009 tarih,
2007/16776 Esas, 2009/13083 Karar sayili karari?8

“4630 sayili Yasa'min 30. maddesiyle degisik 5846 sayili Yasa'nin
76. maddesinin 1. fikrast (Bu kanunun diizenledigi hukuki
iliskilerden dogan davalarda, dava konusunun miktarina ve
kanunda gésterilen cezanin derecesine bakilmaksizin, gérevli
mahkeme Adalet Bakanligt tarafindan kurulacak ihtisas
mahkemeleridir.  Ihtisas  mahkemeleri  kurulup yargilama
faaliyetlerine baslayincaya kadar, asliye hukuk ve asliye ceza
mahkemelerinden  hangilerinin  ithtisas mahkemesi olarak
gorevlendirilecegi ve bu mahkemelerin yargt cevreleri Adalet
Bakanligimin  teklifi tizerine Hakimler ve Savclar Yiiksek
Kurulu'nca belirlenir) hiikmii geregince Hakimler ve Savclar
Yiiksek Kurulu Baskanliginin 26.03.2001 tarih ve 335 sayut karart
(5846 sayuir Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu'nun 4630 sayui
Kanun'la degisik 76. maddesi) geregince bu kanunun diizenledigi
hukuki iliskilerden dogan davalara, dava konusunun miktarina
gore ve kanunda gésterilen cezalarin derecesine bakilmaksizin
gorevli ve yetkili mahkeme olarak,

Istanbul ilinde Fikri ve Sinai Haklar Hukuk Mahkemesinin bu
kanundan kaynaklanan hukuk davalart icin Fikri ve Stnai Haklar
Ceza Mahkemesinin de bu kanundan kaynaklanan ceza davalart
icin ihtisas mahkemeleri olarak belirlenmesi ve yargt cevresini
Istanbul ili miilki hudutlart olarak tespit edilmesine,... karar
verilmis olup, Yiiksek Kurulun 24.03.2005 tarih ve 188 sayui
karart da aynt yénde bulundugundan, goérevsizlik karart verilip

28 Bkz. Mese Yazilim I¢tihat ve Mevzuat Bankasi/Yargitay Kararlari
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dosyanin  goérevli mahkemeye gonderilmesi  gerekirken,
yargillamaya devam edilerek yazui sekilde karar verilmesi...”

FSEK m. 75 uyarinca ayni kanunun 72. maddesinde diizenlenen
koruyucu programlari etkisiz kilmaya yonelik hazirlik hareketleri
sucu takibi sikayete bagli suclardandir. Bir muhakeme sarti olan
sikayet suctan zarar goérenin yetkili makamlara miiracaat ederek
islenen suctan zarar gordigini ve s6z konusu suc¢ faillerinin
kovusturularak cezalandirilmasini istemesidir. Sikayet hakki
koruyucu program uzerinde hak sahibi kisiye aittir29. Bununla
birlikte yapilan sikayetin gecerli kabul edilebilmesi icin hak
sahiplerinin veya Uyesi olduklari meslek birliklerinin haklarini
kanitlayan belge ve sair delilleri Cumhuriyet Bassavciligina
vermeleri gerekir. Bu belge ve sair delillerin sikayet stresi icinde
Cumhuriyet Bassavciligina verilmemesi halinde kovusturmaya
yer olmadigina dair karar verilecektir30.

FSEK m. 75/2°de 5728 sayili Kanunla hak sahiplerinin haklarini
takip etmelerine yardimeci olacak yeni bir olanak 6éngérilmuistir.
Buna gore, bu Kanunda yer alan sorusturma ve kovusturmasi
sikayete bagli suclar dolayisiyla basta Milli Egitim Bakanligy,
Kultur ve Turizm Bakanlig: yetkilileri olmak Uzere ilgili gercek ve
tlizel kisiler tarafindan, eser lizerinde manevi ve mali hak sahibi
kisiler sikayet haklarini kullanabilmelerini saglamak amaciyla
durumdan haberdar edilirler. Bu anlamda sikayete tabi olan bu
sucun tespiti halinde bir ihbar ve bilgilendirme sistemi
kurulmaktadir3?.

* Yargitay 7. Ceza Dairesinin 14.04.2009 tarih,

2009/1767 Esas, 2009/6608 Karar sayili karari32

“5846 sayudi Yasanin sorusturma ve kovusturma usuliini
diizenleyen 75. maddesindeki "71 ve 72. maddelerde sayilan

sucglardan dolayt sorusturma ve kovusturma yapimast sikdyete
baglidir. Yapilan sikayetin gecerli kabul edilebilmesi icin hak

29 YENIDUNYA, Ahmet Caner, 5846 sayih Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu’'nda Diizenlenen Manevi
ve Mali Haklara Tecaviiz Suglari, Erzincan Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Yil: 2006, Cilt
X, Say1 3-4,s.270

30 BASLAR,s. 683

31 GUNES,s. 354

32 Bkz. Mese Yazilim I¢tihat ve Mevzuat Bankasi/Yargitay Kararlar
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sahiplerinin veya tiyesi olduklart meslek birliklerinin haklarint
kanitlayan belge ve sair delilleri Cumhuriyet Bassavcilligina
vermeleri gerekir. Bu belge ve sair delillerin sikayet stiresi icinde
Cumhuriyet Bassavciligina verilmemesi halinde, kovusturmaya yer
olmadigt karart verilir." ve "Bu kanunda yer alan sorusturma ve
kovusturmast sikayete bagl sucglar dolayisiyla basta Milli Egitim
Bakanligi, Kiiltiir ve Turizm Bakanligt yetkilileri olmak tizere, ilgili
gercek ve tiizel kisiler tarafindan, eser tizerinde manevi ve mali
hak sahibi kisiler sikayet haklarini kullanabilmelerini saglamak
amaciyla durumdan haberdar edilirler.” hiikiimleri dikkate
alinarak, 5271 sayili Yasamin 234/2. maddesi ve 5846 sayili
Yasamin 5728 sayili Kanun'un 140. maddesi ile degisik 75.
maddesi geregince, eserler tizerinde hak sahipleri olan sucun
magdurlarnt davadan haberdar edildikten sonra yasal stirede
sikayet hakkt bulunanlardan biri ya da bir kismu tarafindan
sikayette bulunulmast ve hak sahibi olundugunun ispatlanmast
halinde...,”

FSEK m. 75/2'de o6ngorilen “haberdar etme’ye iliskin htktm,
emredici bir hukimdur. Uygulamada yasanacak sikintilar
gerekce gosterilerek bu yukumlultigin yerine getirilmesinden
kacinilamaz. 5846 sayili Kanunun 71 ve 72. maddelerinde
ongortlen suclar takibi sikayete bagh suclardir ve uzlasmaya
tabidir. Bu suclar hakkinda uzlasma htiktimlerinin uygulanip
uygulanmayacagi konusunda yarginin inisiyatifi yoktur. Her ne
kadar Cumhuriyet savciliklar: veya mahkemeler tarafindan, FSEK
m. 75/2'de belirtilen kurum veya kisilere yazili bildirim
yapildiktan sonra Cumhuriyet savciligi veya mahkeme bu
mukellefiyeti yerine getirmis olacaklarsa da Kultir ve Turizm
Bakanliginin, kayit ve tescil edilmeyen eserler acisindan eser
sahiplerini veya adreslerini bilmemesi, hak sahiplerini haberdar
etmek icin olusturulmasi gereken sistemi kurmak ve kanundan
kaynaklanan mitukellefiyetleri yerine getirmeye iliskin alt yapiy1
olusturmak hususundaki mukellefiyetler bir takim problemleri
ortaya cikarmaktadir. Ornegin, eserlerin hepsi zorunlu kayit ve
tescile tabi degildir. Bu nedenle Kulttir ve Turizm Bakanliginin da
adreslerini ve kimliklerini bilmedigi eser sahiplerinin oldugu bir
ortamda kayit ve tescilli olmayan eser sahiplerine nasil ulasilacag:
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hususundaki sorunlar mevcut FSEK m. 75/2 hiukmu ile
cozulebilecek nitelikte degildir33.

Bu bakimdan mevcut dlizenlemenin bu haliyle yerinde olmadig:
kanaatindeyiz. Zira bir arama sonucunda elde edilecek pek cok
sayidaki suca konu eserin veya koruyucu programlar: etkisiz
kilmaya yo6nelik program veya teknik donanimin bu nispette
magdurunun oldugu hallerde bu durumun mahkemeleri ve
savciliklart magdur tespiti hususunda bir cikmaza sokacagi ve
yargilama faaliyetlerine olumsuz tesir edecegi muhakkaktir.

SONUC

Bilgisayar sektértintin stirekli gelisim ve degisime acik olmasinin
yani sira konunun teknik y6ntintn oldukca agir olmasi konuya
iliskin hukuki dliizenleme getirilmesi bakimindan sorunlara neden
olmaktadir.  Oysa  bilgisayar  programlarinin  Uretiminin
O0zendirilmesi ve bilgisayarlarin toplumun ekonomik ve sosyal
gelisiminde oynadigi rolin glclendirilmesi bakimindan yazilim
sektéoriniin  hukuki gtvence altinda olmasi buytk o6nem
tasimaktadir. Ayrica, yazilim dUreticilerinin, rakip firmalarin,
kullanicilarin ve bir sekilde pazarda etkili olan tim aktorlerin
yazilim sektortint duizenleyen acik ve etkili kurallara bagh
hukuki korumanin saglanmasinda ortak menfaatleri s6z
konusudur. Programlarin etkili hukuki koruma altinda olmasi
gerekliligi artik tartisilmamaktadir. Tartisma konusu, bilgisayar
programlarina saglanacak, teknik ve soOzlesmesel koruma
imkanlar veya haksiz rekabet htiktimleri gibi tali nitelikli koruma
olanaklarinin yaninda, asli korumanin belirlenmesidir. Bir fikir
Urinu olan bilgisayar programinin, fikri haklara iliskin temel
nitelikli uluslararasi sozlesmelerde de htikim altina alindigr gibi
edebi eser olarak telif haklar1 cercevesinde korunmasi kabul
goren yaklasimdir34. Bu baglamda bilgisayar programlarinin ve
bu programlarin hukuka aykiri olarak cogaltilmasinin 6ntine
gecmek amaciyla olusturulmus ilave programlar: etkisiz kilmaya
yonelik program veya teknik donanimlarin cezai anlamda
korunmasi da bluiytik 6nem arz etmektedir.

33 FIKRI VE SINAI HAKLAR YARGI ISTISARE GRUBU BIRINCI TOPLANTISI,
http://www.abgm.adalet.gov.tr/
pdf/FSH_bildiri_Nov_2008.pdf. s. 24-25, IET: 08/12/2012

34 SEVING, Elif, Avrupa Birligi ve Tiirk Hukukunda Bilgisayar Programlarinin Korunmasi, Ankara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Yiiksek Lisans Tezi, Ankara, 2007, s. 139-140
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5846 sayili Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu genel ceza yasalariyla
uyum saglanmasi amaciyla en son 23.01.2008 tarihli ve 5728
sayili yasa ile kapsaml sekilde degistirilmistir. Bununla birlikte
son yapilan degisikliklerde uygulamaya yo6nelik somut bazi
sorunlarin ortaya ciktigi gortilmektedir. Her ne kadar bahse konu
yasal diizenlemelerin somut olaylar tizerindeki yansimalari zaman
icerisinde  Yargitay ictihatlar1 ile  uygulama  birligine
kavusabilecegi dustnulmekte ise de FSEK’te sik araliklarla
gerceklesen bu nevi degisiklikler dava dosyalarinin Yargitay
tarafindan esasl sekilde incelenmesine imkan vermemektedir.

Bahse konu yasada yapilan degisiklikler sonrasinda Yargitay
Onune gelen dosyalarin esasa girilmeksizin bozularak ilk derece
mahkemelerine gonderilmesi, yasal dtzenlemelerdeki
aksakliklarin ictihatlarla dtizene girmesi igin bir slre daha
beklenilmesi gerektigi gercegini ortaya cikarmistir. Gercekten de
yasa bozmalarinin cogu, FSEK m. 75te gerceklesen yasa
degisikligi sonucunda FSEK m. 71 ve 72de diizenlenen ve
sikayete bagli olan bu suclarin magdurlarinin arastirilarak soz
konusu eylemler nedeniyle sikayetci olup olmadiklarinin tespit
edilmesi ve buna goére hiukim kurulmas: gerekliliginden
kaynaklanmaktadir. Bu durum ise ilk derece mahkemelerinin
magdur tespiti hususunda cikmaza girmelerine neden
olmaktadir. Zira bir arama neticesinde elde edilen suca konu fikri
Urltinler nedeniyle sayisiz magdurun ortaya cikabildigi bir
ortamda mahkemelerin bu magdurlar: tespit etmeleri ve neticeye
gore htiiktim kurmalar1 pek de kolay olmamaktadir3s.

Son olarak 5728 sayili yasa ile degistirilen ve koruyucu
programlart etkisiz kilmaya yoénelik hazirlik hareketleri sucunu
diizenleyen 5846 sayili FSEK'in 72. maddesi kapsam itibariyle de
oldukca dar ve sadece bilgisayar programlarina iliskin bir
dtizenleme olup Bilgi Toplumunda Telif Haklari ve Baglantili
Haklarin Belirli Yonlerinin Uyumlastirilmas: Hakkinda 22 Mayis
2001 tarihli ve 2001/29/AT sayili Avrupa Parlamentosu ve
Konsey Direktifini karsilamaktan uzaktir. Bu bakimdan bu
maddenin kapsami 2001/29/AT sayili Direktife uyacak sekilde
yeniden gozden gecirilmesi gerekmektedir3e.

35 BASLAR,s.710
36 FIKRI VE SINAI HAKLAR YARGI ISTISARE GRUBU BIRINCI TOPLANTIS],
http://www.abgm.adalet.gov.tr/
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