FIKRI MULKIYET HUKUKUNDA KIRALAMA VE
ODUNC VERME HAKLARI
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GIRIS

1988 yilinda yayimlanan "Green Paper on Copyright and the Challenge of Tech-
nology"! ve orada anlatilan Komisyon faaliyet programinin uygulanmasi dogrultusunda
Telif Hukuku ve Komgu Haklar alaninda 19 Kasim 1992 tarihinde 'Fikir ve Sanat Eserle-
ri Haklarinin Kiralanmasi, Odiin¢g Verilmesi ve Bazi Iliskili Haklara Dair? bir Konsey
Yonergesi ¢ikarilmistir. Yonergenin hedefi bazi fikir ve sanat eserlerinin ticari kullam-
mindaki degisen tekniklere bir ¢6ziim olarak bu tiir korumay: saglamayan tiye iilkelerde
yeni bir hak ihdas etmekti. Aymi zamanda yetersiz ve birbirini tutmayan korumanin iiye
ilkelerdeki olumsuz etkilerinden sakinmak ve eser sahiplerinin ekonomik cikarlarini ga-
ranti etmek suretiyle fikri kiiltiire yapilan yatinmlan tesvik etmek”® i¢in kiralanma ve
oding verilme haklarinda Toplulul: dahilinde bir uyumlastirmaya gitmek de Yonergenin
diger bir 6nemli amaci idi. Ne varki Konseyin fikir ve sanat eserleri konusundaki bu ca-
basi ve eser sahipleri ile kamunun ¢ikarlarinin uzlastirilmasi girisimi tam olarak amacina
ulasamamugtir. Yonergede bir¢ok husus belirsiz kalmis ve hukuki ihtilaflarin ¢itkmasina
zemin hazirlanmastir.

Fikir ve Sanat Eserleri Kanunumuzda 4110 Sayili Kanunla yapilan degisiklik so-
nucu 23. Madddenin 2. Fikrasinda Yayma Hakkinin bir ¢esidi olarak kiralama ve 6diing
haklan bizce de taninmistir. Bu korumanin Topluluk Hukuku ile mevzuatimizin uyum-
lagtirilmasi ¢abasinin yakin zamandaki bir uzantisi olarak Tiirkiye'de hukuken daha de-

tayh diizenlenecek olmasi, Yonergenin ihtilafli kalmig maddelennin agikliga kavusturul-
masini bizim acimizdan da 6nemli hale getirmistir. Genel olarak kiralama ve 6dung ve-

* Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Devletler Ozel Hukuku Anabilim Dali Arastirma Gorevlisi

I Green Paper on Copyright and the Challenge of Technology, COM (88) 172

2 ATRG (1992) L 346/61

3 S. von Lewinski, "Rental right, lending right and certain neighbouring rights: the EC Commission's
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rilme haklarinin Fikri Hukuktaki boyutunun irdelenecegi bu incelemede 6zellikle orjinal
ve niisha eser kavramlan ve kiralama ve o6diin¢ verilme haklarindan ne anlagilmasi ge-
rektigi ele alinacak hususlardandir. Ayrica adil karsilik konusu ile kanunlar 1htilafi kural-
larindaki diizenlemelere de bu ¢alismada yer venlecektir.

1.ORJINAL VE NUSHA FIKIR VE SANAT ESERLERI

Yonergenin 1lk maddesinde uyumlastirma konusunun ne oldugu ‘orjinal ve niisha
fikir ve sanat eserlerinin kiralanmasina ve 6diin¢ verilmesine izin verilmesi veya bunla-
rin yasaklanmasi, seklinde ifade edilmistir. Bununla beraber Fikri ve Sinai Miilkiyet Hu-
kukunda hangi eserlerin orjinal hangilerinin niisha oldugunu herzaman ayirt edebilmek
kolay degildir. Bir goriise gore* orjinallikten ancak moda tasarimi, heykel, resim gibi
nushalarinin yapilmasinin miimkiin olmadig:1 ve fakat kiralanmalarinda ve 6diing veril-
melerinde ekonomik degere haiz olan sanat eserleri anlasilirken®, niishadan bunlarin di-
sinda kalanlar yani kitap, disk veya kaset gibi edebi ve miizikal eserler1 akla gelebilecek-
tir. Baska bir yorum tarzinda® ise orjinal - niisha ayirirmi yapmanin giicliigiinden dolay:
her olayin kendi 6zelliklerine gore degerlendirilmesi gerektigi vurgulanmistir. Buna or-
nek olarak bir film printinin kaydedilip kiraya verilen kasete nazaran orjinal olma o6zelli-
gini daha fazla sergilemesi gosterilebilir.

Maamafih Yonergede ne eserin tabiatina ne de son sekline (tiyatro oyunu, televiz-
yon programi, 6zel kullanim veya diger bir sekil) ait bir ayinm yapilmamustir. Bu yiizden
Yonergenin amaci dogrultusunda hersey -orjinal ya da niisha- kapsam i¢inde olacak ve
ayni maddenin ikinci paragrafinda diizenlendigi iizere kiralama ve 6diing verme hakkinin
konusunu olusturacaktir. Yalniz, orjinal ve niishalarin bu sekilde ayni rejime tabi olmala-
rn uygun digsmemektedir. Gergekten ancak bazi 6zel katogori eserlerin orjinallik vasfini
tasiyabilecekleri buna karsin niishalarin fikir ve sanat eserlerinin en biiyiik kiitlesini (ki-
taplar, muzik kasetleri, filmler) meydana getirecegi géz oniine alinirsa ikisinin de ayni
tiir korumaya konu olmalar1 uygulamada bazi sorunlan beraberinde getirecektir. Bir ke-
re yoneldikleri ve hakim olduklar pazar tamamen farkhidir’. Orjinal eserler genellikle si-

4 D. Kallinikou, "Principal Issues of the 2121/1993 Law of Intellectual Property and Related Rights”,
Sakkoula, Athens, 1994, 5.66

5 Simrh sayida resmin ¢ogaltilarak galerilere kiraya verilmesinin orijinal mi niisha mi kategorisine girdigi
acik degildir.

6 P. Geller, "The proposed EC rental right: avoiding some Berne incompatibilities”, (1992) EIPR 4, 8.5

7 R. Rosenbloum, makalesinde video ve miizik kaset pazarlanimin farkhiliklarina igaret etmekte, ve bu farkli-
liklarin (kiralanan video kasetlerinin kopye edilerek ¢ogaltilmasi miizik kasetlerinde oldugu gibi yaygin
degildir) Avrupa Konseyi tarafindan Genelgede yanlig miilahaza edilmelerinin her iki pazann ihtiyaglarina
etkili yamit vermeye engel oldugunu belirtmektedir. Boylece yazarin fikrine gore ki bu aym zamanda
Amerikan Fikir ve Sanat Eserleri Kanununda 1984 yilinda yapilan Amerikan cihazlanimin kiralanmas: hak-
kindaki kanun degisikligi ile aynidir, video kasetleriyle ilgili herhangi bir 6zel kiralama hakkinin
getirilmemesi gerekirdi. “The rental rights Directive: a step in the right and wrong directions” (1995) 15
Loyola of Los Angeles Entertainment Law Journal 547, s.574 vd. Ne varki Yonergede deginilmeyen
konular bununla sinirh degildir; sanat eserleri igin ayrilan pazar ile (orjinal), diger fikir eserleri igin biiyiik
kiitleler halinde olmasindan dolay: olusan pazar arasinda az 6nce hdhscdllendcn daha ciddi farkhiliklar ol-
masina ragmen bunlara da dikkat edilmemisgtir.
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nirli sayida kimselere kiralanabilir yani kullanmiimalan biitiiniiyle kontrol altinda tutulabi-
lirken, niishalar dev bir uluslararas: pazara hitap ettiklerinden mesruiyetlerinin kontrol
edilebiimesi hi¢ de kolay degildir; 6zellikle piyasada hizla gelisen yeni dagitim metodlar
dikkate alinirsa kontroliin ne denli gii¢ olacagini kestirmek ¢ok biiyiik hayal giicii gerek-
tirmez®.

Fikir ve sanat eserlerinin bu modern dagitim ve kiralanma sistemleri ilk etapta
niisha kavramina damgasim vuracak ve Yonergenin uygulama alaninin tekrar gozden
gecirilmesi gerekecektir. Cok yakin bir gelecekte bilgisayar ag1 yardimiyla erisilebilen
dijital eserler gelencksel maddi nesnelerin yerini alacaktir. Diger bir deyisle fikir ve sa-
nat eserlerinin dijital niishalar® fiziksel olanlan yavas yavas ortadan kaldirmaya basla-
yacaktir. Bu sdylenenlerin 15181 altinda dijital yayma ve kiralama kavramlarinin birbirin-
den ayirt edilebilmesi de miimkiin olmayacaktir. Buna karsilik Konsey Yo6nergesinin ge-
lecegin bu 1htiyaglarina yanit verecek sekilde tasarlamip tasarlanmadigi belirsizdir. Bu
belirsizlik kendini Y onergenin uygulama alaninin elektronik siparisleri kapsayip kapsa-
madiginda da gosterir. Konsey kiralama ve 6diing verme haklarinin sadece maddi nesne-
ler 1¢in s6z konusu olabilecegini aciklamistir. Buna gore bir filmin elektronik veri ileti-
miyle (yikleme) kamuya arzi kapsam disindadir, ¢iinkii bu tiir bir kullanim ¢ogu iiye iil-
kede ve Tiirkiye'de!” temsil hakki baghig altinda degerlendirilir ve bu yiizden temsil hak-
ki ¢ercevesinde bu konuda uyumlastirmaya gidilmesi gerekir'!. Hemen hemen tiim iiye
devlet hiikiimetleri Konseyin bu goriisiine katilmaktadirlar'?. Bu goriise gore kiralama
deyince miinhasiran fiziksel eserlerin kiralanmas: anlasilmalidir. Yonergenin tasarisinda
aktif olarak bulunan J. Reinbothe and S. Lewinski ise bu tutuma karsi ¢tkmis ve goriisle-
rini $oyle ifade etmislerdir:

"elektronik 'kiralama' ve '6diing verme' fiillerinin ayni rejime tabi olmalan gerekir giinkii
uygulamada maddi nesnelerin geleneksel kiralanmasi ve 6diing verilmesi ile hukuken aym etkilere
sahiptir. Uye devletler kiralama ve 6diing verme haklarinda uyumlastirmaya giderken bir video ka-
setindeki filmi seyredecek ve/veya bir kopyasini kaydedecek ancak belli bir siire sonra ger: gotiir-

mesi gerekecek bir Kimseye hazir hale getirilmesi durumunu tasavvur etmiglerdir. Bu sahsin vide-
ocuya veya kiitiphaneye gitmek yerine bir filmi telefonla siparig etmesi ile elektronik olarak akta-

e e = e —

8 Hizmete karsilik zorunlu 6deme sisteminin yerine teletext ve internet araciligyla 'talep iizerine' tiriinlerin
ve hizmetlerin saglanmasi. S.John, "What rights do record comparties have on the information
superhighway?" (1996) EIPR 74, 5.75 SR

9 Internette dolagan bir eserin kendisinin orijinal mi niisha m oldugu konusu da tartigmahdir. Fakat onjinal
ve niisha eserler aym rejime tabi olduklan siirece bu hususun ciddi sorun ¢gikarma potansiyali de o derece
azdir. Uzerinde durulmas: gereken fikri bir eserin dijitasyonunun Yonerge kapsaminda olup olmadigidir.

10 Fikir ve Sanat Eserler Kanununun 24. Maddesi Temsil Hakki baghigi altinda bu konuyu diizenlemigtir.
Maddenin 2. Fikrasi "Temsilin umuma arzedilmek tizere vukubuldugu mahalden bagka bir yere herhangi
bir teknik vasita ile nakli de eser sahibine aittir' demek suretiyle diger Avrupa Devletieri ile aym gortgu
paylasmistir,

11 S. von Lewinski, dipnot 3, 5.119. Ayrica bkz. W. Patry, "Developments in international copyright from
the US perspective”, 3.10.1991, 318 PLI/PAT 349.

12 S. John, Dipnot &, 5.76.
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rilabilen televizyon ekraninda arzu ettiginde seyretmesi olay: arasinda hukuken bir fark yoktur.
Onceden oldugu gibi filmin seyredilmesi ve bir kopyasinin alinmast miimkiindiir. Ister fiilen bir
video kasetin elden teslimi ister televizyon ekranina elektronik yiiklenmesi olsun Uye Devletlerin
s0z konusu bu iki durum i¢in bit fark gozetmek istemedikleri sonucu ¢ikarilabilir. Bu devletler
Yonergenin, 'kiralama' ve ‘ddiing verme' tekniklerindeki ilerlemeler nedeniyle tesirinin azalmasi ya
da tamamen basvurulamaz olmasini kesinlikle istememiglerdir. Buna gore Yonerge, elektronik 'ki-
ralama’ ve '0diin¢ verme' fiillerini de kapsayacak, ancak devletlerin kend1 1¢ hukuklarina aktarma-
da serbest olacak sekilde yorumlanmalidir.!?"

Netice olarak kabul edilmelidir ki Yonerge dijital yayilma veya elektronik veri
tletim1 konusunda lafzen sessiz kalsa da, ya amacina uygun yorum ile ortaya sonradan
¢ikan ihtiyaclar da biinyesine almali veya bu alandaki gelismelerin gerisinde kalmamak
icin kisa bir siire sonra giincellestirilmelidir. Eger bu yeni kiralanma teknikleri,ister orji-
nal ister niisha olarak, Y énerge disinda kalirsa cok biiylik miktarda eser kamu ve 6zel
kullanima ac¢ik olurken bunlar1 yaratan eser sahiplerinin mali haklari tehlikeye girmis
olacaktir.

2. KIRALAMA VE ODUNC VERME HAKLARI

A.Dogrudan veya Dolaylh Ekonomik ya da Ticari Menfaat

Yonergenin 1. maddesinin 2 ve 3. paragraflan kiralama ve 6diing verme haklarinin
tanimu ile 1lgilidir. Buna gore kiralama ‘dogrudan veya dolayh olarak ekonomik veya ti-
cari menfaat saglanmasi icin belirli siire kullanima hazir tutmak' iken 6diin¢ 'dogrudan
veya dolayli olarak ekonomik veya ticari menfaat giitmeden kamuya acik kurumlar ka-
nali ile belirli bir siire 1¢in anilan eserleri kullanima hazir tutmaktir.’

Bu tanimlardan kaynaklanan bazi belirsizliklerin agikliga kavusturulmasi gerekir.
[k olarak 'dogrudan ya da dolayli ekonomik veya ticari menfaat'in ne oldugu tarif edil-
memistir. Bu ifade her ne kadar tasanidaki 'kazang elde etme gayesi''%nin degistirilmisg
son bigimi olsa da hala kesinlikten uzaktir. Dolayh ekonomik veya ticari menfaatin bile
1se kanngmadigi durumlar ¢ok nadir ortaya cikabilir. Kiralanmanin bagis, egitim ve hatta
sergi amaciyla olmasi hallerinde bile bir sekilde kazang séz konusu olacaktir. Idari ve di-
ger usuli 1glemlerin kargiligi olarak 6rnegin bir gosteri i¢in ¢ok az da olsa bir iicret talep
edilmesinde dogrudan bir kazang devreye girebilecekken sonradan yapilacak satigslardan
saglanmak lizere dolaylt bir kazan¢ hemen hemen devamli ortaya cikacaktir. Yonerge-
nin, bu halleri hukuken kapsam disi birakip birakmadigi ihtilaflidir!>. Eger amlan bu du-

13 J. Reinbothe ve S. von Lewinski, The EC Directive on rental and lending rights and on piracy” Sweet &
Maxwell, 1993, s.41 vd.

14 Yonerge Tasaris1 13 Aralik 1990 ortaya ¢ikmig, COM (90) 586 son, Resmi Gazetede 28.2.1991 tarihinde
yayimlanmigtir, ATRG C53/35.

15 Bu durumlar kapsam dig1 kalsa bile sonraki satiglarin yani bagis niyetiyle verilmis bir gosteri video
kasetinin kiralanmas: sonrasi satilmasindan elde edilen kazancin Yonergedeki menfaat kavrami unsarlari-
n1 tagiyip tasimadig: belh degildir.
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rumlar kiralama hakkindan sayilirsa 6ziinde kazang gayesi olmayan bir siirii aktivite 6n-
lenmig olacaktir. Muhtemelen ya hak sahipler: sonradan kendi paylarni isteyecekler ya
da bu tir 1glen 1gtigal konusu yapmig kurumlar (sergiler, hayir kurumlan, kiiltiir ve sanat
etkinlikler1) faaliyetlen i¢in elzem olan ticreti kesmek zorunda kalacaklarindan hak sa-
hiplerinin bu isteklerini yerine getirmede zorlanacaklardir. Yonergenin ilgili maddesinin
ekonomik veya ticari menfaat geklindeki ifade tarzi yerine ekonomik ve ticari menfaat
olarak dizenlenmesi bu soruna bir ¢éziim getirebilirdi. Bu ¢6ziim ayn1 zamanda eser sa-
‘hiplerinin de lehinedir. Eserlerinin tanitimi ve buna benzer etkinliklerin bazi ekonomik
veya ticari menfaat unsurlarimi tasimasindan dolay: 3. bentteki 6diing verme haklan di-
sinda kalmasi bu aktiviteler: uistlenen kimseleri, masraflarin kendi ceplerinden ¢cikmasi
endigesiyle, bu tiir faaliyetlere gingmeden alikoyacaktir. Bu baglamda menfaat kavrami-
nin Ozellikle de kiralama amaciyla ilgili olarak, daha kesin ¢izgilerle 1zah edilmesi anilan
tehlikeler bertaraf ederdi.

Ikinci muglak kalmis nokta, yukandaki tartismayla da baglantih olarak, ticari ve-
ya ekonomik menfaatten kimin yararlanacagi meselesidir. Dagiticilar mi, tamticilar mu,
eserin kiraya verilmesine istirak edenler mi ya da bunlarla birlikte kiralamanin lehine ya-
pildig: ti¢iincii kisiler mi? Bunlara ilavaten 2 ve 3. bentteki her iki sartin yerine getirilme-
s1 durumunda yani hem bazi1 giderleri karsilamak iizere ¢ok ciiz1 bir ¢ikarin bulundugu
(ama, yukarida da aciklandig1 gibi, bunun ticari bir degerinin olmadigi) hem de biitiin 1§-
lemin tamamen kamuya acik bir kurumda meydana gelmesi halinde ne olacaktir? Hangi
unsur oncelige sahiptir, menfaat unsuru mu yoksa kamuya acik kurumlar kanali unsuru
mu? Diger bir deyisle, kiralama mi, 6diing verme mi s6z konusu olacaktir?

Bu sorular tabidir ki bizi '’kamuya ac¢ik kurumlar'dan kasitin ne oldugunun da tar-
tismal1 bir konu oldugu sonucuna gétiiriiyor. Ozel kiitiiphaneler ya da sadece iiyelerine
veya sinirli sayida belli kimselere agik egitim amach kliipler Yonerge agisindan kamuya
acik kurumlar midir? Devlet tarafindan veya devlet gozetimi altinda kurulan 6zel sergile-
rin durumu ne olacaktir? Konseyin komsu haklarin bir ¢esidi olarak diizenledigi 6diing
verme hakkinin salt bir kamu hakki niteliginde olmamasi kamuya agik biitiin kurumlara
iligkin olaylarda bu hakkin devreye girebilmesi demektir. Oysa bu, eser sahibinin, Yo-
nerge tarafindan saglanan, telif ticretini elde etmesini giiglestirir, ¢linkii 6diing hakki ye-
dek bir hak gibi de degerlendirilebilecek syani hakkin vasiflandirilmas: kiralama yerine
o6diing lehine olacaktir. Sonug olarak séz konusu hakkin yorumlanmas: kiralamadan
odiince kayacagindan sanatcilarin eserlerinin kiralanmasi Yonergenin 1.maddesinin
3.bendi yerine 2.bendi uygulama alanina girmesiyle anilan sanatgilar sahip olabileceklen
karsiliktan yoksun kalacaklardir ve boylece Yonerge tarafindan sanatgilara saglanan be-
del hakki tehdit altinda olacaktir.

B. Simirh Bir Sureyle Kullanma

Kiralama ve 6diing haklarinin taniminda belirsiz olan diger bir konu da ‘kullanma
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kelimesinin simirh bir siire ile beraber ne anlama geldigidir. Bu kavramlarin konulus
amaci, daha yakindan bir bakigla, ozellikle bilgi teknolojisi eserlerinde kolayca bertaraf
edilebilir. 2 veya 3 yil i¢cinde bir¢ok teknolojik aletin pazardaki popiilaretisi yitirmesi pi-
yasanin yeni ihtiyaclarini tatmin icin farkh sozlesme tiplerini ortaya c¢ikanr (ilk saticiya,
oldugu gibi ya da gelistirilmis teknolojiy1 geri alma imkani saglayan opsiyonel veya zo-
runlu klozlu satis, leasing sozlesmeleri). Fikir ve sanat eserlerinin geriye doniisii imkans
getiren bu iglemler satis olarak mi kabul edilecek yoksa kiralama hakki bunlar da kapsa-
yacak midir? Eger bunlan kiralama olarak nitelendirirsek bu sinirh siirenin uzunlugunun
da tesbit edilmesi gerekir. Fikr iriin niteliginde bilgi teknolojisi eserlerine iliskin yeni
sozlesmelerin girisimcilerin eser sahipleri lehine miikellefiyetlerini en aza indirecek se-
kilde kaleme alinmasi kacimilmazdir'®. Kiralama igin talep edilen telif iicreti eserin belli
bir siireyle alinmasina gore daha ucuz olursa, s6zlesmenin satim yerine kiralamaya ben-
zeyecek sekilde yapilmasini ¢ekici hale getinr. |

Bu konuda son olarak tizerinde durulmasi gereken husus kiralama hakkinin gayesi
bakimindan eserin orjinal veya niishalarinin piyasaya hazir hale getirilmesinin kimden
talep edilecegidir. Bu baglamda sadece bir video kasetinin bir videocuya kiralanmasin-
dan, niishalarinin sinemalara, televizyon istasyonlarina veya toptancilara dagitimina bu
madde hiikmii uygulama alam bulabilir. Oysa Geller'in 1saret ettigi gibi "siradan kanun-
lardan farkh olarak Yonergenin uygulanmasi piyasada satilmis ve sonra son kullanicilara
kiralanmis niishalarla sinirli degildir.!”" Bu kadar belirsiz konuyla Yonergenin temel he-
defi olan hak sahiplerinin fikir ve sanat eserlerinin 1gletilmesiyle 1lgili sorunlara ¢éziim
getirmek etkin bicimde saglanamayacakutir. Istifade alanlan net ve kesin cizgilerle belir-
tilmemigtir. Boylece kiralayan sirketin eserin pazarlanmasi i¢in ¢ogalttigi niishalar ve
hatta 6zel kullanim amaciyla yapilan niishalar gibi eserlerden mesru yararlanmalar da
kapsam i¢inde olabilir.

3. VAZGECILEMEZ ADIL KARSILIK

Yonergenin 4. maddesi belki de en tartismali hiikiimdiir ¢linkii fikri hukuk alanina
esash bir yenilik, sanat eserlerinin kiralanmasinda ve odiing verilmesinde vazgecile-
mez Karsihik getirilmigtir. 2. maddede belirtilen hak sahipleri, yazarlar, sanat¢ilar, ya-
pimcilar kiralama ve 6diing dahil tiim haklarini liciincii kisilere devretseler dahi eserleri-

— e —————

16 "Ingiltere'de avukatlar daha gimdiden hazirladiklan sozlesme metinlerinde bu hiikiimlerin etkisini azalt-
mak ¢abasi igine girmiglerdir (hak sahibine adil bedeli sonradan geri verme yiikiimliiliigi getiren ikili an-
lagmalar gibi).” Editorial commentary on the Council Directive 92/100, in A. Booy and A. Harton, EC
Intellectual Property Materials, Sweet & Maxwell, 1994, s.11,

'/ Geller, bkz. dipnot 6, s.5.
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nin kullanimindan k-aynaklanan adil bedel hakkini muhafaza ederler'®. Bu haktan feragat
edilemez ve sanat¢ilarin bu haklari onlar adina meslek birliklerince de kullanilabilir.

4. maddenin 2. bendinin i1fadesinden, 5. maddeyle de baglantili olarak 6diing
verilme hakkinin kiralamayla ayni hukuki rejime tabi olmadigi anlasilmaktadir. Boylece
sanatgilar eserlerinin 6diing veriimesine iligkin adil bedelden vazgecebilirlerken iiye dev-
letler umuma 6diing verilmesi veya belirli bazi kurumlarla'® baglantili olmak kosuluyla
adil bedelin yazarlar hang¢ yaraticilara verilmesinden yoksun birakmaya iliskin hiikiimler
getirebileceklerdir. Yazarlar bu istisnanin igindedir, eserlerinin kamuya 6diing verilmesi
hakkinda olsa bile yazarlara bir karsilik 6denmehdir.

Uye devletlere bedel miikellefiyetinden mesru bir bicimde eser sahiplerini yoksun
birakma imkani verilmesi ve yaraticilarin sozlesmelerle bu haktan feragat edebilmelern
odiing hakkini ciddi bir bigimde zayiflatmaktadir. Hatta bu son madde, yaraticilarin giic-
siiz pazarhk konumlan ile piyasanin lizerlerindeki baskis1 g6z oniine alindiginda daha da
icinden ¢ikilmaz bir hale gelir. Bu hakkin 2. maddede sayilan hak sahiplerine Yonergece
taninmasi yeterll degildir. Bunu ortadan kaldirabilecek hiikiimler mevcut oldukc¢a bu
alanda kayda deger bir gelismenin saglanmasi imkan dahilinde degildir.

A. Adil Karsilik

Adil karsiligin kiralama hakkinda viicut bulmasi da sorunsuz degildir. Adil bede-
lin bir tanim1 yapilmadig1 gibi adil sayilmak icin gerekh kriterin ne oldugu ve ayrica bir
eserin meydana getirilmesinde istirak eden sayisinin birden fazla olmasi halinde nasil
paylastirilacagi da belirtilmemistir. Bu sebeple bu miikellefiyetin milli mevzuatlara akta-
rilmasinda uyumlastirma saglanabilmis tek konunun tiim liye devletlerde sadece bir be-
delin 6denecegi gergegi oldugu kolayca gozlenebilir. Oysa bu bedel, hesaplanmasinda
izlenecek yolu gosteren 6zel bir hiikiimle desteklenmedikge her iiye devlette sadece he-
saplama metodu degil ayrica miktan da cok farkli olabilecektir. Ucretin nasil hesaplana-
cagl, miktari, ddenme zamam gibi hususlar tamamen ye devletin takdirine birakilmigtir.

18 Yonergenin 4. maddesi goyledir:

1. Bir eserin yaraticisinin ya da icracinin bir fonogrom veya bir filmin orjinali ya da niishasi tizerindeki
kiralama hakkim fonogrom veya film yapimcisina devretmesi veya tahsis etmesi halinde, eser sahibi
veya icract kiralama icin adil bir kargilik elde etme hakkim sakl tutacaktir,

2. Eserlerin yaraticilari veya icracilar kiralama icin adil bir karsilik elde etme hakkindan feragat
edemezler.

Aslinda yaratici veya icraci bu kargilif1 yapimei ile paylagmak zorunda kalacaktir, ¢iinkii yapimci da 2.

maddeye gore bu bedelde hak sahibidir. Gergekten 2(1). maddeye gore "kiralama ve ddiince 1zin verme

ve yetkilendirme hakki kendi fonogrami i¢in fonogram yapimcisina ve filmin orjinal veya niishalart icin

bu filmin ilk kaydini yapan yapimciya aittir.” Buna kargin efer yapimci eserin kiralanmasini yasaklarsa

sanatcilar ve icracilar hala adil karsilik hakkin1 muhafaza ederler mi sorusu Yonergede yanitlanmamugtir.
19 Hiikiim bu kurumlarin mutlaka devlete ait olmasim ongormemistir.
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Ayrica bu bedelin st ve alt sinin tespit edilmedigi i¢cin kiralama ve 6diing haklarinin bu
Y onergeyle getirilmesi sanatgilara etkin bir koruma saglandigi anlamina gelmez. Bu son
nokta ancak milli mevzuatlara bu hakkin uygulanmasindaki milli élciilere gore net bir
hal alir. Dahasi Fransa'da 'adil’ olan Ingiltere'de olmayabilir. Yani iicret cok 6nemsiz bir
rakamdan gercekten cok kazancli bir miktara her lilkede degisiklik arzedebilir. Belki de
her devlette gecerli minimum bir oranin Yonergeye eklenmesi boyle durumlarin ortaya
¢ikmasina engel olabilirdi. Ne varki bedelin en alt sinir1 da tliye devletlerin pazarlarinda-
ki, ekonomik durumlarindaki ve ulusal fikri miilkiyet sisteminde hakim 6nceliklerindeki
farklan uzlastiracak kadar esneklik saglamayabilir?’.

Buna ek olarak eserdeki hak sahiplerinin birden fazla olmas: halinde iicret talebi
daha da karisik bir hal alir. Ozellikle bir film veya sarkiya iliskin eserlerde bircok yarati-
cinin gorev almasi, onlar arasinda adil ve telafi edici bir bedelin nasil paylastinlacag gi-
bi sorunlari da beraberinde getirecektir. Istirak eden herkesin esit katkida bulundugu mu
varsayilacak yoksa iicretin paylastirilmasi esere katkilarina gore mi belirlenecek? Bedeli
odemek zorunda olan girisimcinin sadece dolayli bir ticari menfaaat saglamasinda ¢o-
zim ne olacak? Boyle bir durumda her bir katki sahibinin talebine yamit verecek ve ayni
zamanda adil ve makul bir ticret nasil hesaplanacak? Bunlar tiimiiyle iiye devletin bu
hitkmii uygulamasinda takdirine birakilmis konulardir.

Yonergenin aciklama getirmedigi diger bir nokta da talep edilen iicreti kimin 6de-
mesi1 gerektigidir. Dagitici mi, eseri hazir hale getirip pazara sunan mi ya da son kullani-
ct m1? Bu gibi hayati hususlarin diizenlenmemis olmasi kiralama ve 6diin¢g hakkinin et-
kinligini ciddi bir bi¢cimde bozacak niteliktedir. Belli bir dereceye kadar manipiilasyo-
nun, ekonomik ve ticari verilerlerle bazen hilenin milli mevzuatlarda kendini hissettirme-
si imkan dahilindedir. Uye devletlere taninan bu genis takdir yetkisiyle Yonergenin hii-
kiimler1 seklen ulusal hukuklara gecse bile yaraticilarin korunmasi gereken haklan, net-
likten uzak olundukca tehdit altinda olacaktir.

Son olarak 4. maddenin 1.bendi tarafindan getirilen diizenlemeyle kiralama hak-
kinin devir ve transferini batil veya gecersiz kilan bir hiikiim Yonergede olmadigindan
kiralama hakkinin temlik ve devir edilebilmesi miimkiindiir. Ancak bu haktan kaynakla-
nan bedelden vazgecilemeyecegi gercegi hakkin hukuki mahiyetinde terediitler ortaya
¢ikarir?!. Gergekten bir hakki devir ve temlik etme imkani hak sahibine taninirken bunun

20 Anglo-Amerikan hukuk sistemleri i¢in 6ncelik fikri yaraticihigin tegviki ile bunun pazarda kendini goster-
mesi itken Kara Avrupasi hukuk sistemlerinde sanat¢ilanin haklan one cikar, Boylece tiye devletlerin kiil-
tirel politikalarinda oncelikler de farkli olacaktir.

21 Belirsiz olan diger bir konu da kargiligin tiiom baglantilariyla mi devredilemeyecegi yoksa sadece asgari
bir bedel belirlenerek bunun diginda kalanlarin mi devredilebilecegi meselesidir.
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semeresinden feragat edilemeyecegl hukuksal acidan garip bir tutumdur. Burada ne tiir
bir amag s6z konusudur? Bu konuda belirsiz olan bedelin kendisinden vazgecilemezligin
bu bedele hak kazanmay: nasil etkileyecegidir; eger etkileme olursa, Yonergeye gore be-
delin devrinin 6rnegin alacakliya gegmesine izin verilecek midir? Bu hususta Yonergede
bir agikligin olmamas) pratikte bedel hakkinin temlik edilebilmesine olanak tanindig
seklinde yorumlamay: destekleyebilir (bedelin iigiincii kigilere devri). Boyle bir durumda
Geller'in de hakli olarak altim1 ¢izdig: gibi "bedelden vazgecilemezlik, gercek hak sahip-
lerinin bedel hakkini aynica devir altina sokan s6zlesmeye konacak bir hiikiimle hatta ki-

ralama hakkini devralan kisilere dahi temlik edilerek hak sahiplerinin aleyhine kolayca
bertaraf edilebilecektir."?2

B. Kiralama Hakkinin Hukuki Boyutu ve Kanunlar Ihtilafi

Y onergenin diizenlemeyip belirsiz biraktigi 6nemli sorunlardan bir1 de adil bedel-
den vazgecilemezligin sadece Avrupa Birligindeki sozlesmelerle mi sinirhi oldugu yoksa
yabanci sozlesmeler icin de gecerli olup olmadigidir. Tabi, hangi sozlesmelerin Avrupa
kaynakl statiisiine girdigi (yani1 Topluluk tyesi bir uilkede yapilan bir sozlesmenin ayrica
ifa yerinin de iiye bir devlet mi olmasi gerekir) ayn bir sorudur. Her ne kadar bunlar dev-
letler 6zel hukukuna iligkin problemler olsa da Yonergenin sessiz kalmayip bunlara agik
coziimler getirmesi meselenin aydinlanmasi agisindan yerinde olurdu. Omegin Fransiz
bir yazarin, sozlesme serbestliginin kendisine tanidig1 imkanla kiralama hakkimi ondan
kaynaklanan tiim yetkileriyle Amerika'daki yayin evine devretmesi veya sozlegsmeye ek-
lenecek bir hiikiimle bu konuda ¢ikabilecek tiim ihtilaflarda sadece Amerikan Eyalet Hu-
kukunun uygulanacaginm istemesi kabul edilebilir mi? Eger yazar Amerikali, yayin evi-
nin bulundugu yer Fransa olursa ¢éziim aym mi olacak? Bu sorularin yaniti Yonerge hi-
kiimlerinin asgari kurallar olarak mi, her halukarda uygulanmasi icap eden emredici hi-
kiimler biciminde mi yorumlanacagimin belli edilmesiyle agikliga kavusur?.

Belirsizlik sozlesmenin timiiyle iiye bir devlette yapilmasinda hatta daha da bi-
yiiyerek devam eder?®. Hangisi oncelige sahiptir; Sozlesme ozgiirliigli ve onun uzantisi
uygulanacak hukuku belirleme 6zgiirliigii mii yoksa iiye devletlerce i¢ hukuklarina akta-
rilmis ve Bern Sozlesmesinde® ongoriilen vatandasla esit muamele ilkesiyle tamamlan-

22 Bkz. dipnot 6, s.7.

23 Ayrinti igin bkz. 1980 sozlesmeden dogan ihtilflara uygulanacak hukuka iligkin Avrupa (Roma) Sozles-
mesi md. 7(2), 6.10.1986 ATRG L266

24 bkz. Roma Sozlegmesi md.3(3)

25 Edebiyat ve Sanat Eselerimi Korumak icin Bern Birligi Sozlegsmesi, 1971 Paris metn
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mi1s Yonerge hiikkimlert mi? Su ana kadar tutarli bir ¢6ztim 1¢in 6rnek teskil edebilecek
bir uygulamaya rastlanmamistir. Yine de bu sorunlara getirilecek her ¢oziimde akilda tu-
tulmasi1 gereken iki husus vardir: Birincisi Fikri Hukuk alaninda uluslararasi kabul gor-
miis ve biitiin iiye iilkelerce onaylanmis Bern Sozlesmesiyle?® beraber sozlesmeden do-
gan uyusmazhklarda uygulanacak hukukla ilgili Avrupa Konvasiyonuyla Yonergenin
uyum i¢erisinde olma zorunlulugu ve 1kincisi Yonergede yer almig hiikiimler ve konulus
amaclari.

Y onergenin kanunlar ihtilafi alaninda sarih hiikiimler tagimamasi, baslangi¢ nok-
tas1 olarak Bern Sozlesmesini one ¢ikarir. Bu sozlesmenin konuyla ilgili maddelerinde
hak sahiplerinin tiim haklari i¢in vatandasla esit muamaele ilkesinin yanisira manevi
haklar istisnasi disinda s6zlesme ozgiirliigii ilkesi 6ngoriilmiistiir?’. Ne varki Bern Soz-
lesmesinin sagladigi esit muamelenin hukuki sonucu olarak yararlanilacak herhangi bir
hak fikri miilkiyet alaninin 1¢ hukuktaki kurallariyla ki, bazi haklar asgan ve mecburi hii-
kiimlerle taraflarin sozlesme serbestisini sinirlandirmistir, bagh olacaktir. Ancak s6z ko-
nusu eger bir yabanci fikri hukuk sozlesmesi 1se kanunlar ihtilafi sorunlan bu agiklamar-
la heniiz bir sonuca ulasamayacaktir. Béyle bir durumda yani yabanci fikri hukuk sozles-
mesinin devreye girmesi halinde i¢ fikr1 miilkiyet hukuku ile taraflarin sozlesme serbesti-
si arasinda bir se¢cim zorunlulugu dogacaktir. Bu secim i¢in Eugen Ulmer'in®® 6nerdigi
kriter soruna 1s1k tutacak niteliktedir; Buna gore "korumanin talep edildigi iilke hukuku-
nun bir hakkin hukuki boyutunu belirlemesi halinde fikri hukuk s6z konusu hakkin soz-
lesmesel devrine tesir edebilir"?.

Bununla beraber Konsey Yonergesinin kiralama hakkinin hukuki boyutunu ta-
nimlamamasi ancak kiralama hakkinin devredilebirligi ve bedelden vazgecilemezlik be-
lirsizlikler1 daha da i¢cinden cikilmaz bir hale getirmektedir. Kiralama hakkinin devri
miimkiin oldugundan vazgecilemezlik kiralamayla siki sikiya bagh degildir. Bu yiizden
alelade sozlesme sartlarina tabi olan bir hak i1¢in 1¢ hukuka bagsvurmaya haklh bir neden
yoktur. Bu baglamda bedel hakkinin vazgecilmezligi sonugta kiralama hakkinin kendisi-
ne tesir etmeyecektir. Kisaca bedel hakk: sozlesmesel anlasmalarla simirlidir. Bu alanda-

26 Aynnuh bilgi icin bkz. AG Gulmannin RTE ve ITP v EC Commission (Magill davasi)indaki serhi
155.paragraf C241-242/91 P, aynica (1995) 4CMLR 718

27 M. Plaisant, General Report on the work of the Brussels Diplomatic Conference for the revision of the
Berne Convention, 1948, in WIPO, 1886 - Berne Convention centenary - 1986, WIPO, Geneva, 1986,
s.179

28 E. Ulmer, Intellectual Property Rights and the Conflict of laws, English Translation, Kluwer, Deventer,
1978, s.46

29 Sozlesmesel olarak vasiflandinlacak konular Roma Anlagmasimin uygulama alanmindadar.
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ki uygulama da, Fransiz Mahkemesinin*’, Fransiz korku roman yazaninin New York'ta
ikamet eden s6zlegme tarafi ile baglangicta serbestce girdigi pazarlik sonucu yekiin dde-
me yerine sadece elde edilen gelirin oranina gore yapilan bir bedeli kabul etmek zorunda
kalmasindan oOtiirii ¢ikan ihtilaf lizerine verdigi karar gibi, Yonerge tarafindan konulan
miikellefiyetleri yerine getirmeyen yani Yo6nerge sinirlarim asan bir durum olarak deger-
lendirilmesi gerekecektir. |

Bu degerlendirmeler bizi tizerinde 6nemle durulmasi gereken diger bir hususta,
taraflardan en az birinin iiye devlet vatandas: oldugu sozlesmelere uygulanacak Yonerge
hiikimlerinin asgari mi yoksa emredici nitelik tasiyan kurallardan m olustugu konusun-
da yorum yapmaya zorlayacaktir’'. Ancak dogru ve tutarli bir yoruma sadece fikri miil-
kiyet hukukuna yon veren ekonomik ve sosyal etkenlerin olusumunda Yonerge hiikiim-
lerinin ne kadar 6nemli oldugunun belirlenmesinden sonra varilabilir. Eger kiralama ve
odiing haklar1 yaraticilarin etkin korunmasinda, manevi haklarda oldugu gibi kendisin-
den vazgecilemeyen bir imtiyaz kabul edilir ve bu koruma iiye iilkelerce kiiltiirel gelis-
meleri ve zihinsel yaraticilikta hayati bir etken olarak benimsenirse, Yonergede ifadesini
bulan kurallarin sozlesmeler ve hukuk se¢cme 6zgiirliigii ile dolanilamamasi gerekir.

Yonergenin i¢ hukuka aktarnilmasinda iiye iilkelere genis bir takdir hakk: birakildi-
g1 surece bu durum siirlincemede kalacaktir. Yaraticilara saglanmasi 6ngoriilen bu koru-
manin etkin bir hale getirilmesi i¢in bu kurallarin emredici nitelik kazanmas: tamamen
uye tilkelerin insiyatifindedir. Diger taraftan esash bir koruma piyasaya daha fazla sece-
nek sunmak icin Topluluk disinda s6zlesmeler arayisina girecek yayin evleri veya kaset-
¢iler gibi fikir ve sanat eserlerinin finansorleri agisindan ciddi bir sikint1 getirecektir. Bu-
na ilavaten biiyiik sermayeye gereksinim duyulan sinema eserlen gibi bazi eserlerin ya-
ratilmasinda giicliikler hissedilebilecektir ¢iinkii fazladan bir bedel 6deme yiikii altindaki
sermaye sahiplerinin mali kaynaklan azalacaktir. Bununla beraber salt bir ticari bagarinin
ya da yeterli mali kaynagin fikir ve sanat eserleri pazarim ayakta tutan yegane direkler
oldugu goriistinii paylasmiyorum. Avrupa Kiiltiir Politikas: i¢in yaraticilara saglanacak
giiclii hukuksal koruma ve yeterhi bir karsilik hala 6nemli bir faktordiir. Kiralama haklar

30 Anne Bragance c. Olivier Orban et Michel de Greece, Paris, lere chg 1 February 1989, (1989) 14 ZRIDA
301.

31 1980 Roma Anlasmasinin 7(2). maddesine gore mahkeme, taraflarin sectikleri hukugu goz oniinde
bulundurmadan kendi emredici kurallarina bagvurabilecektir. Ingiltere gibi bazi iilkeler diger iilkelerin
emredici hiikiimlerini de uygulamak zorunda birakan Roma Anlagmasimn 7(1). Maddesine gekince koy-
muglardir. Bkz. North - Fawcett, Cheshire and North's Private International Law, 12th Ed., Butterworths,
1992,
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eger amacina uygun sekilde diizenlenirse kiiltiirel endiistriye bir canlilik getirirken ayni
zamanda eserlerinin 6zel kullanimindan kaynaklanan maddi kayiplarn tazmin ederek ya-
raticilar icin bir tegvik unsuru olacaktir.

SONUC

Bu makalede hem Fikir ve Sanat Eserlerinin Kiralanmasi ve Odiin¢g Verilmesine
dair Konsey Yonergesinin bazi hiikiimler1 gozden gecirilmig hem de tiye devletlerin ken-
di insiyatiflerinde bir ¢oziim aradigi temel belirsizlikler iizerinde durulmustur. Uye dev-
letler ya Yonergeyi tiimuyle uygulayacaklar ya da orada belirtilen mikellefiyetleri sek-
len i¢ hukuklarina aktararak o6ziinde gii¢siiz bir koruma getireceklerdir.

Avrupa Toplulugu Antlagmasinin 189.maddesine gore "Her yonerge yoneldigi her
bir liye devlette amacinin gergeklestirilmesi agisindan baglayicidir ancak sonuca ulasmak
icin sekil ve metod secimi yetkili organlarin takdirine birakilmistir”. Bununla beraber
Fikn ve Sinai Miilkiyet Hukukunda oldugu gibi siyasal ve sosyal a¢idan hassas alanlarda
arzu edilen sonuglar bu sonuglari gerceklestirmek i1¢cin gerekli yontemlerden ayn olarak
diisiiniilemez.

Yonergede belirsiz, thtilafli ve bazen eksik hiikiimlerle yetersiz bir korumann
desteklenmesi tehlikesi hemen hissedilmeyebilir. Bu hatalar yeni dagitim, kiralama ve
odiin¢ verme yontemlerinin yayginlagmasi sonucu herhangi bir sebeple Y 6nergenin kap-
sami disinda kalinmasiyla daha da belirgin bir hale geleceklerdir. Buradan kaynaklanan
sorunlarla par¢a parca ve her bir durum i¢in ayri uyumlastirmayla etkin bigimde basede-
bilmek miimkiin degildir. Bazilan Fikrni Miilkiyet alaninda daha capli bir uyumlastirma
arayisindan Avrupa Birligi'nin kendisimi gekmesi gerektigini 6ne siirebilir. Bu diisiince
tarzi kiiltiirel farkliliklarin yarattigi zenginliklerin siirdiiriilmesi 1stegiyle desteklenebilir-
se de daha fazla alanda uyumlastirma arzusuna engel degildir. Rosenbloum'un?®? iddia et-
tigi gibi aslinda Yonergenin gergeklestirdigl sorunlan diger uyumlastinnlmamis alanlara
kaydirmaktan haigkﬁ birsey degildir. Avrupa Birligi'nde Fikri Hukuk alaninda sistematik
ve tutarh politikalara gereksinim vardir. Ancak bundan sonra iiye devletler fikri hukuk
sistemlerinde etkin bir koruma yiikii altina sokulabilir. Konsey, Yonergenin son tahlilin-
de amacininin sadece daha giiclii bir Fikri Hukuk sistemini tesvik oldugunu vurgulamis-
tir. Ancak her bir durum 1¢in ayri bir yaklasimla tiye devlet kanunlarinda uyumlastirilma-
mis alanlar kalmaya mahkumdur?”.

32 bkz. dipnot 7, 5.596.
33 Avrupa Konseyi'nin hali hazirda tizerinde calistifi konu genel bir fikn miilkiyet yénergesidir.




