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1. Isaret, ses ve/veya goriintii tasimaya yarayan araclarla "umuma
iletim hakk:", kisaca "iletim hakki" radyoyla, televizyonla, kabloy-
la ve internet lizerinden génderme yaninda uydu ile yayim da
kapsar. Teknik alandaki bag déndiiriicii ve siradis: gelismeler, uy-
dulu yayim, sadece umuma iletim hakk: baglaminda ele alinan
bir hak olmaktan ¢ikarmis, onu, giic sorunlar, ince ve hassas ay-
rimlar, tartigmalan ve cesitli teorileriyle, fikri miilkiyet hukuku
i¢inde yeni bir alt hukuk diizeyine yiikselmistir. Uydulu ve kablo-
lu yayin AET'nin bir yonergesine, konu olmus ve tartisma ortam-
na "Avrupa uydu yayini"! kavramim getirmistir. Avrupa uydu ya-
yinm, AB'ye liye iilkeler arasindaki bu tiir iglemler icin yayin hak-
kinda kurallar koymakla birlikte, ti¢ilincii iilkeleri de -hem genel
olarak hem de bir iiye iilke ile ticiincii iilke arasindaki ihtilaflar-
da, sozlesme geregi ya da somut olay gercegine 6zgii bir nedenle
uygulanarak- etkileyebilir. AB'deki bu ¢ok ydnlii gelismeler dola-
yisiyla, Birlik tlilkeler1 yonilinden, fikir ve sanat eserleri kanunla-
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1 Richtlinie Nr. 93/83/EWG vom 27.9.1993 zur Koordinierung bestimmiter ur-
heber- und leistungsschutzrechtlicher Vorschriften betreffend Satalitenrund-

funk und Kabelweiterverbreitung, GRUR Int 1993, 936-940. Ayrica, Gesetz
itber Urheberrecht und Verwandte Schutzrechte (UrhG) § 20 a'ya bkz.
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rinda ongoriillen umuma iletim hakkindan bagimsiz bir uydu ile
iletim hakki ortaya ¢ikmastar.

2. Uyduyla yayimin simirasan niteligi ve kolayhkla yabanci unsur
icerebilmesi, hukuki iligkilerde, milletleraras: 6zel hukuka iligkin
kurallarin yogun uygulama alani bulmasina, varolan baglama
kurallarina yenilerinin eklenmesine ve yerlesik kurallarnin yeni
boyutlar ve anlamlar kazanmalarina yol agmaktadir.

3. Uydu ile yayindan, kanunlar ihtilafi yaninda fikir ve sanat eser-
lerini ilgilendiren sorumluluk sorunlar1 da dogmaktadir. Bunlar,
ileten ve yayin1 hukuka uygun ya da aykar: bir sekilde alan yayin
kuruluslar ile uydu platformu igletmecisinin, eser ve baglantih
haklarin sahipleri ve bunlardan mali haklar1 devralanlar arasin-
daki sorumluluklar ile ilgilidir.

4. Fikri miulkiyet hukukunun, milletleraras:1 6zel hukuk cephesi
tizerinde, yillarca yogun bir tarzda calismis, baglama nokta ve
kurallarim1 bilimsel gerekceleriyle gostermis olan Giiloren Teki-
nalp?’e sunulan Armagan'da, bu dinamik ve ¢cogu kez yabanci un-
surlu alanin, ana ilkeleri ile kanunlar ihtilafi sorunlarin1 ve so-
rumluluk sistemini, ilgili diger konularla birlikte, incelemenin ve
goriis belirtmenin, onun hizmetlerinin bu cephesine de saygimizi
ifade edecegini ve takdire deger katkilarina -bir 6l¢iide de olsa-
bir karsilik olusturacagini diisiiniiyorum.

Bu makalede kablolu yayina ait sorunlar ele alinmamastar.

2 Giléren TEKINALP, Milletlerarasi Ozel Hukuk, Baglama Kurallar:, 7. Ba-
s1, Istanbul 2002, 265 vd.; Giilloren TEKINALP, Tiirk Yabancilar Hukuku, 8.
Basi, Istanbul 2003, 230 vd.; Giiléren TEKINALP/Unal TEKINALP, Fikri
Miilkiyet Hukukuna Iliskin Kanun Hiitkmiinde Kararnamelere Gére Koruma-
dan Yararlanabilecek Kigiler ve Elverigli Hiikiimler (Asgari Haklar) Ilkesi,
Biillent Davran'a Armagan, Istanbul 1998, 155 vd.: Giiloren TEKI-
NALP/Unal TEKINALP, The Application of Turkey's "Law on Intellectual
and Artistic Works" to works by foreign nationals and related rights, in:

Rechts in Wandel seines Sozialen und technologischen Umfeldes, Festschrift
fiir Manfred Rehbinder, Miinchen 2002, 362 vd.
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Tirk hukukunda uydu ile yayinin dogrudan ulusal kaynag Fikir
ve Sanat Eserleri Kanunu ("FSEK")'dur. Bu kanunun 25 (1); 43
(2); 80 A (2) ve (4); 80 C (1) ve (2) hiikiimleri uydu yayinlara ilis-
kindir. Ikinci dogrudan ulusal kaynak Uydu Yayin Lisans ve Izin
Yonetmeligi ("Uydu Yoénetmeligi") adim1 tasimaktadird. Baslica
dolayh kaynak olarak, Radyo ve Televizyon Yayinlar: Yayin Esas
ve Usulleri Hakkinda Yonetmelik4 amlabilir. Bu yonetmelik li-
sans ve 1zin usulii yaminda, baz1 maddi hukuk kurallarina da yer
vermektedir. Uluslararas: kaynak ise, Uydular Aracilig: ile Ha-
berlesme Uluslararas: Tegkilat: (Intelsat) Anlasmas: ve Isletme
Anlagmasi’dir®. Amlan Anlagma uydulu yayinlara iliskin maddi
hukuk kurallarini icermeyip sadece uluslararas: orgiitii diizenle-
mektedir.

2. Uydu ile Yayinin Teknigi

Uydu ile yayin, iletimin ve iletim tekniginin, 6zellikleri olan bir
tiirtidiir. S6zkonusu teknikte, yayin sinyal ve sinyaller aracililig
1le uyduya gonderilmekte (yukar: ayak /up-leg), oradan yere veril-
mektedir (asag: ayak/down-leg). Islemler uydu ve daha teknik
bir terimle uydu platformu aracilig: ile yapilmakta, buradan da
iletim uydu platform igletmecisi tarafindan gerceklestirilmekte-
dir. Mezkir sistemde bir uyduyu biitiiniiyle (6rnegin Tiirk-Sat uy-
dusunu) ya da kismen kiralayan veya uyduda bir iletici (trans-
ponder) ile s6zlesme yapan bir yayin kurulusu yayinini tasiyan
sinyalleri uyduya yollamakta, uydu da bu yayin1 daha genis bir
alana cesitli araclarla ve degisik ortamlarda yaymaktadirf. Uydu

RG. 29.03.2001, 24327.

RG. 28.05.1995, 22296. Degisiklikler: RG. 19.11.1996, 22822;: RG. 13.12.1996
Uygun bulma kanunu, RG. 10.06.2003, 25141. Anlagmaya katilmamiz Ba-
kanlar Kurulunun 2003/6151 sayili1 karar1 (RG. 02.11.2003, 25277) ile uygun

bulunmustur.
Jon HOLYOAK/Paul TORREMANS, Intellectual Property Law, 379 ed., Lon-
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teknolojisindeki ilerlemeler sonucunda, tek bir sinyal ile gonderi-
lebilen veri miktarinin artmasi sonucunda, uydu ile iletimde bii-
yiik bir sicrama olmustur. Uydu platform igletmecisi bir tilkenin
kamusal iletim kurumu [Tiirk Telekom, British Telekom, Avrupa
Birligi icin ASTRA (Sociéte Europeenne des Satallites'in sahibi)]
veya bir diger lisansh operator olabilir. Dijital uydu iletimleri tek
bir iletici tizerinden on civarinda kanalin televizyon yayinlarinin
iletimine imkan vermektedir. Iletim ayn1 anda yapilabilmektedir.
Bu tiir iletimler icin uydunun sahibi veya kiracisi bir ¢cok yayin
kurulusu ile sozlesmeler kurmaktadir (programme acquisition
agreement). Ozellikle dijital yontem ile, bir veri platformu olus-
makta ve birden cok yayin ayni sinyal ile yere gonderilebilmekte-

dir.

Yollanilan sinyallerin alinabildigi (kabul edildigi) ve kesintisiz bir
iletim zinciri sonunda yere indigi bir alan vardir. S6zkonusu alan
teknik terminolojide “footprint” diye adlandirilmakta, bir cok dil-
de bu sekilde kullamilmaktadir; bu kavram Tiirkcede "iletim ala-
ni" diyebiliriz. Iletim alaninin kapsamina, aym iilke icinde cesit-
l1 bolgeler ile bir ¢ok iilke girebildigi icin uydu ile yayin yukarida
belirtildigl Gizere siniragan nitelik tasir ve bir i¢c hukuk kurumu
olan "'umuma iletim hakki"na yabanci unsurlar katilabilir. Bu da
milletlerarasi 6zel hukuk sorunlar: ortaya ¢ikarir.

3. Kanunlar IThtilafi

Iletim alanina gogu kez bircok tilkenin girmesi sebebiyle uydu ile
yayimmn siirasan bir nitelik tagimasi, yani yayin1 géonderen ile

don, Dublin and Edinburgh 1995, 163; Michael F. FLINT/Nicholas FITZPAT-
RICK/Clive D. THORNE, A User's Guide to Copyright, Fifth Edition, Lon-
don, Edinburg, Dublin 2000, 26-27. Bu yazarlar, bir yayin kurulusunun bir
uydu ile veya kablolu yayin i¢in, telif haklar: ile baglantili olarak beg sozles-
me yapabilecegini yazmakta, bunlarin (1) bir uydu veya uyduda iletici ile ya-
pilan, iletim veya iletim kiralamasi sézlesmesi; (2) uplink i1stasyon sozlesme-
s1; (3) programi alma sozlegmesi; (4) kablo baglantis1 sézlesmesi ve (5) ope-
ratorle yapilan sézlesme diye siralamaktadir. Ayrica bkz. W.R. COR-

NISH/David LLEWELYN, Intellectual Property, fifth edition, London 2003,
N. 13-45.
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kabul eden yayin kuruluslarinin farkl iilkelerde bulunmalar ha-
linde, yayina hangi iilke hukukunun uygulanacagi sorun olustu-
rur. Bern Sézlesmesi'nin iletim hakkina iliskin 11bs maddesi sa-
dece "umuma iletim"i diizenlemekte [bkz. m. 11bis, fikra 1(i), (ii)
ve (i11)], amlan s6zlesme uydu ile yayina dair bircok sorun gibi bu
sorunu da cevapsiz birakmaktadir?.

Iletim, bir eserin radyo televizyon, uydu ve kablo gibi telli veya
telsiz araclarla yayin yapan bir kurulug tarafindan kamuya iletil-
mesi; yeniden iletim ise boyle bir kurumun iletimini alan diger bir
yayin kurulusunun bunu adeta bir ikinci el olarak kamuya yay-
masidir. Konusu bir eserin iletimi olan eser sahibi hakkina "umu-
ma iletim hakki"veya sadece "iletim hakki"8 denilir. Anilan hak-
kin inhisari niteligi dolayisiyla ekonomik degerlendirilmesi sade-
ce eser sahibine aittir. Eseri kullanmak, ondan yararlanmak iste-
yen programin yapimcisinin iletim hakkinin sahibi ile anlasmas:
ve ondan gerekli izinleri almasi gerekir. Uygulamada program
yapimcisl ¢ogu kez yayin kurulusu oldugundan bu gereklilik
onun tarafindan yerine getirilmektedir.

Iletim hakkimin icerigi, kanunlar ihtilafi yoniinden bir biitiin
olusturur® ve koruma iilkesi hukukuna tabi tutulur. Bu hukuk
“yersel"dir; iletim hakk: hangi tilkede ihlal edilmis ise, o iilkenin
hukuku, ulusal diizenlemelere ve uluslararas: sozlesmelere gére
hakki korurl0. Koruma tlkesi hukuku, iletim hakkinin hangi ma-
nevi ve mali haklar1 kapsadigin1 ve zikretme serbestisinde sinmir
asan kullanmanin bulunup bulunmadigini belirlerll, Iletim ya-
kin zamanlara kadar telli veya telsiz, "karadan" yapildig icin si-

Gortig birligi halinde: HOLYOAK/TORREMANS (dn. 6), 163, SCHRIC-
KER/UNGERN-STERNBERG, Urheberrecht, Kommentar (Hrsg. Gerhard
Schricker), 2. Auflage, Miinchen 1999, § 20 N 44; UNGERN-STERNBERG,

Drahtfunk- und Rundfunkvermittlungsanlagen in urheberrechtlicher Sicht,
GRUR 1973, 16/25.

Unal TEKINALP, Fikri Miilkiyet Hukuku, 2. basi, Istanbul 2002, § 14 N. 111.

Haimo SCHACK, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 2. Auflage. Tiibingen
2001, N. 920.

Giiloren TEKINALP (dn. 2), 264 ve dn. 20'de anilanlar.
SCHACK (dn. 8) N. 920.
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nir asma olanag; sadece zikretme, parca ve tek tek yayin gibi ay-
rik durumlara ozgiilii kalmis bir iletimle otuz kirk kanala ulagma
sozkonusu olmamis ve bu varsayimlarda da her defasinda sinir
asan kullanmalardan dogabilecek sorunlar 6zellikle meslek bir-
likleri arasindaki sozlesmeler ile ¢oziilmiistiir. Ancak, kablolu ya-
yin ve ozellikle uydulu yayin dolayisiyla, alma/kabul etme teknik-
leri hizla ve siradisi bir gelisme gosterince sorun bilytimiistiir.
Ciinkii, uydu ile iletimin sinyalleri, footprint'deki yani iletim ala-
nina giren bir cok iilke tarafindan alininca/kabul edilince, eser sa-
hibinin haklarn yeniden giindeme gelmistir. Koruma tilkesi huku-
kuna gore 6denen telif hakki disinda sinyalleri kabul edip iletimi
alan diger ilkelerde de, bu tilkelerin hukuklarina gore telif hak-
kina iliskin izinler alinacak midir? Alinacaksa bu yiukumlilik ve
iznin alinmasinin sorumlulugu kime aittir? Cesitli cepheleri olan
bu tartisma bugiin de giinceldir ve 6zellikle AB iilkeler1 yoniinden
93/83 sayih yonerge ile baska bir boyut kazanmistir. Bu boyutun,
AB'ye uiye olmayan iilkeler arasinda ihtilaflara etkisi de ayri1 bir
sorundur.

Baz1 yazarlar koruma tilkesi hukukunun iliskiyr yonetmesi ge-
rektigl goriisiindedir. Bunlar somut durumun o6zelliklerine uygun
olarak "koruma iilkesi’ yerine "ileten iilke’ terimini kullanmakta
ve iliskiye sadece ileten iilke hukukunun uygulanabilecegini,
program yapimecisinin, sadece bu ililke hukuku uyarinca eser sa-
hibinden iletim hakkina iliskin izni almakla ylikiimli oldugunu,
isterse uydudan iletim basgka iilkelerce de alinsin, kabul eden iil-
ke hukuklarina gore i1zne ve telif 6denmesine gerek bulunmadig-
ni; ¢linki, iletim hakkinin énemli cephesinin aktif iletim oldugu-
nu, pasif iletimin yani almanin (kabul etmenin) ikinci derecede
kaldigini; kabul eden her iilke hukukuna gore fikri haklarin dev-
ren 1ktisabinin ve izinlerinin alinmasinin ¢ok gii¢ oldugunu, kor-
san alimlarin sorumlulugunun ileten kurulusa yiiklenemeyecegi-

ni, aksini kabul halinde taleplerin ustiiste binebilecegini ileri sii-
rerlerl?,

Eugen ULMER, Urheber-und Verlagsrecht, Dritte, neu bearbeitete Auflage,
Berlin.Heidelberg. New York 1980, 262; von UNGERN-STERNBERG, Die
Rechte der Urheber an Rundfunk- und Drahtfunksendungen, in: Urheber-
rechtliche Abhandlungen des Max-Planck-Instituts, Heft 13, Miinchen 1980,

108; Manfred REHBINDER, Urheberrecht, 12. Auflage Miinchen 2002, 26 N.
17,
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Buna karsihik, program yapimcisimin, yani ¢cogu kez iletimi yapan
yayin kurulusunun, kabul eden iilke hukuklarin1 da dikkate ala-
rak iletimin anilan iilkelerde de kullanim hakkina iligkin izinle-
r1 eser sahiplerinden almasi gerektigi goriisii ileri siiriiliir!3. Ak-
sini kabul eser sahibi haklarinin simirsiz bir sekilde ihlaline yol
acar. Clnki, uydudan yayim herkes alip yayinlayabilir ve bu ya-
yin, bir anlamda haksiz olarak bile nitelendirilmeyebilir, Ileten
lilke hukukuna gére alinan izin adeta biitiin izinsiz kullanmalar
“hakh” imig gibi kabul etmek dayatmasin ortaya cikarabilir. Bu
anlayis ile eser sahibinin korunmasina olanak yoktur, Gériis, ilk
savunucusu olan WIPO'nun eski miidiirlerinden Arpad Bogsch'-
un adi ile Bogsch-Teorisi diye anilir.

Bogsch-teorisi Avusturya yiiksek mahkemesinin 16.06.1992 ta-
rihli karar ile kabul goriince AB baglaminda tiim 6greti tarafin-
dan zikredilmeye baslanmistirl4. Karara konu olan olayda, Avus-
turya'da yerlesik bir yayinevi bir ¢ok opera eseri bestecisinin co-
galtma, temsil etme ve iletme gibi mali haklarinin miinhasir sa-
hibidir. Anmilan haklann sadece Federal Alman Cumhuriyetinde
kullanilmak {tizere bir Alman yayinevine 16.08.1951 tarihli bir
sozlesme 1le devretmistir. Bu Alman yayinevi bazi operalarin Al-
manya dan dogrudan uydu yolu ile iletimi icin hem Alman hem de
yabanci yayin kurulusuyla miizakerelere girismistir. Iletim alam
icinde Avusturya da bulunmaktadir. Onun icin Avusturya yayin

SCHACK (dn. 8), N. 232; Gerhard SCHRICKER, Grenziiberschreitende Fern-
seh- und Horfunksendungen im gemeinsammen Markt, GRUR Int (1984),
592;: KATZENBERGER GRuR Int. 1983, 895/913 ff.; SCHRICKER/KATZEN-
BERGER, (dn. 7), Vor §§ 120 N. 141; FROMM/NORDEMANN, Urheberrecht,
Kommentar, 9. Auflage, Stuttgart. Berlin. Kéln 1998, § 20a N. 2. Gérmek im-
kanini bulamadigim, ancak mahkeme kararlarinda ve 6gretide bir ¢cok gon-
derme yapilan su makaleyi de anmak isterim: DILLENZ, Urheberrechtliche
Probleme der Direcktstatalitten, in: FS-50 Jahre UrhG 43 vd. Bogsch teorisi
Ingiliz 6gretisinde de kabul gormektedir; David BAINBRIDGE, Intellectual

Property, fifth edition, Harlow 2002, 228.

Profesor Hohloch bu konuda ayrintili ve 6zl bir inceleme yazmistir: Ger-
hard HOHLOCH, EG-Direktsatallitenrichtlinie Versus Bogsch-Theorie-An-
merkungen zum Kollisionsrecht des Senderechts (zu OGH. 16.6.1992-4 Ob
44/92), IPRax (1994), 14. Jahrgang, 387-391. Avusturya Yiiksek Mahkemesi-
nin kararinin metni ayn1 derginin 380 vd. sayfalarinda da yer almaktadir.
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kuruluslariyla da sozlesme yapabilir. Alman firmasina gore, soz-
konusu opera eserlerinin Almanya'dan yayin hakk: kendisine ait-
tir. Haklar1 Almanya'ya ozgiileyerek devreden Avusturya yayine-
vi ise Alman sinirin1 asan iletimlerde kendisinden izin alinmas:
gerektigl goriisiinde oldugu i¢in mezkuar eserlerle ilgilenen yayin
kuruluslarniyla temasa ge¢mis, hatta goriismelere baslamstir.
Bunun tzerine Alman firma Avusturya yayinevini mahkemeye
verip ilisikte listesini sundugu eserlerin, program yapicilar tara-
findan dogrudan uydu yayim olarak gonderilecek sinyallerinin
Avusturyal tiiketiciler tarafindan alinmasina miisaade edilmesi-
ni, bu tiir 1zinlerin verilmesinin kendi yetkisinde oldugunun be-
lirlenmesini talep etmistir. Dogal olarak iddialariyla Bogsch-teo-
risine de karsi ¢ikan davac: yerel mahkemede davay: kaybetmis-
tir. [htilafa temyiz yoluyla bakan eyalet yiiksek mahkemesi, bun-
dan 6nce TELE-UNO kararlarindal® gelistirilen goriisii bu kara-
rinda da tekrarlamistir: Yiikksek mahkemeye gore, kanunlar ihti-
lafi hukuku cercevesinde tiim uygulanacak hukuk sorunlan
Avusturya Milletleraras: Ozel Hukuk Kanunu § 34'de éngoriilen
‘koruma iilkesi hukuku" ilkesi geregince cevaplandirilmalidir.
Olayda koruma tilkesi Avusturya'dirl6, Avusturya Eyalet Yiiksek
Mahkemesi aynen goyle demistir: "Yiiksek mahkeme OBl 1991,
181'de (kararinda) sinirasan televizyon yayinlarinin fikir ve sa-
nat eserler1 hukukuna gorel” degerlendirilmesi konusunda ayrin-
tili bir sekilde goriis aciklamistir. Bu goriisle Dillienz'e (Urheber-
rechtliche Probleme Direktsatalliten, in: FS-50 Jahre UrhG 43
ff), M. Walter'e (Grundlagen und Ziele der dsterreichischen UhrR-
Reform, in: FS-50 Jahre UrhG 233 [236], Katzenberger'e (in:
Schricker, Komm. z. UrhG Rz. 89 vor §§ 120 ff) UrhG, sowie Elek-
tronische Textkommunihation, GRUR Int. 1983, 916) ve Schric-
ker'e (Grenziiberschreitende Fernseh-und Horfunksendugen im
gemeinsamen Markt, GRuR Int. 1984, 592 [594] katilarak, fakat
Ungern-Sternberg'in (Grenziiberschreitende Rundfunk-und
Drahtfunksendungen 113 f) goriisiinii reddederek su sonuca ulas-

15

16
17

TELE-UNO kararlar1 hakkinda bilgi i¢in bkz HOHLOCH (dn. 13), 387, dn.
b ve 7.

Bu sonug¢ somut olaydan kaynaklanmaktadir.

Yani maddi hukuk yéniinden.
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mistir: Ileten igletme korunan (bir) eserin radyo veya televizyon
yaymlarimi diger tilkelere yayacaksa, bu hallerde kabul eden iil-
kelerde de, kabul eden iilkeler icin mali haklanr iktisap etmeli-
dir’. Gortldiigi gibi Avusturya Eyalet Yiiksek Mahkemesi "ileti-
min yapildig: yer" gorisinden saparak Bogsch-teorisini kabul et-
migtir. Hiikiimde ayrica cok acik bir gekilde iletimi kabul eden iil-
keler i¢in de mali haklar iktisap etmesi, yani hak sahiplerinden
kabul eden iilkeler icin de izin almas: geregi belirtilmistir.

Bogsch-teorisi AT'in 93/83 sayili yonergesiyle sarsilmigtir, Ciinkii,
yonergenin 2. maddesinde, ‘Programu tagiyan sinyal, ileten (gon-
deren) yayin kurulusunun denetimi ve sorumlulugu altinda,
umum tarafindan kabul olunur ve kesintisiz bir tletim zinciri so-
nucunda yere indirip dagilir." denilerek sadece bir tlkenin, yani
1leten (gonderen) iilke hukukunun uygulanacagini, dolayisiyla
‘1leten tilke/koruma iilkesi" ilkesini kabul etmektedir. AB iilkele-
rinin ulusal diizenlemelerine zorunlu olarak yansiyan 93/83 sayi-
hh yonerge daha da ileri giderek iletim yapan tlilke hukukunda ile-
tim hakkim elde eden kisinin, buna dayanarak biitiin AB iilkele-
rine -izinsiz- iletmeye iliskin bagimsiz bir iletim hakk: elde etti-
gini de dolayl bir surette kabul etmektedirl8 Ancak, baz yazar-
lar!® hakl olarak, yonergedeki hiikmii bir kanunlar 1htilafi kura-
lh olarak gérmez, diizenlemenin esas amacinin, yaymn kurulusla-
rinin, i¢inde ulusal hukuklarin engellenmesi olmadan hizmet
edimlerini serbestce arzedebildikleri bir ekonomik alan yarat-
mak?0 oldugunu savunurlar. Diger bir soyleyisle, Avrupa uydu
yaym sisteminin kabul edilmesi AT anlaminda kanuni (mesra)
bir dogrudan iletim kavrami yaratmaktadir.

AET nin 93/83 tarihli yénergesinin ve bu yonergeye uyarak AB iil-
kelerinin yaptign ulusal diizenlemelerin AB tilkeleri, yani AB uy-
du iletim alam disinda etkisi yoktur. Bu sebeple, Tiirkiye yoniin-
den uygulanacak hukuk, milletleraras: hukuk ilkeleri ile kend;

18

19

20

Bu goriiste olanlarin baglicalan sunlardir: FROMM/NORDEMANN (dn. 13)
§ 120a N. 4); HOYLOAK/TORREMANS (dn. 6), 163.

HOHLOCH (dn. 13), 389 vd; SCHACK (dn. 8), N. 934. Aksi goriis: SCHRIC-
KER/KATZENBERGER (dn. 13), Vor §§ 120, N. 107.

SCHACK (dn. 8), N. 934.
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ulusal diizenlemelerine gore olusturulmalidir. Tlirkiye fikri miil-
kiyet hukukunda koruma tilkesi kuralim1 kabul etmistir. Ancak,
uydu ile yayinda iletimi dogrudan alabilen tilkeler gercegini de
gozoniinde tutmak zorundadir. Bu gercek eser sahibinin kabul
eden ilkelerde de korunmasi ve dolayisiyla iletenin, ileten tilke
icin almis oldugu iznin ayni1 zamanda iletimi alan tiim tlkeleri
kapsayamayacaginin kabuliinii gerekli kilar. Bu sebeple Bogsch-
teorisi Tiirkiye ac¢isindan da adalete en uygun olan ¢oziimudiir.

I1. Sorumluluk

1. Eser Sahibi, Baglantili1 Hak Sahibi ve Mali Hak Sahibi ile Ya-

16.

i

yin Kurulusu Arasindaki Iliski

Iletimi yapacak yayin kurulusunun, iletime konu olan eserin sa-
hibi veya mali hak sahibi ile 6nce uydu ile yayin konusunda an-
lasmig olmalar, yani yazih sozlesmede uyduyla yayinin acikca
ongoriilmis bulunmasi gereklidir. Uyduyla yayin hakkinin devre-
dildiginin agik¢a zikredilmedigi, genel bir ifadeyle umuma iletim
hakkinin devredildiginin belirtildigi bir sozlesmeye dayanarak
yayin kurulusu uyduyla yayin yapamaz. Ciinkii, FSEK m. 52
uyarinca, mali haklara dair sézlesme ve tasarruflarin yazili olma-
s1 ve sozlegsmeye konu olan haklarin ayr1 ayr1 gisterilmesi sarttar.
Bu hiikiim hem c¢ogaltma, yayma, temsil vs. gibi tamamen birbi-
rinden farklh olan mali haklar1 hem de bir mali hak mesela, umu-
ma iletim hakki i¢indeki, telli, telsiz, uydulu ve kablolu yayin gi-
b1 degisik alt haklar kapsar. Bagka bir deyisle, genel bir tarzda,
umuma iletim hakkinin devredildiginin sézlesmede yazilmis ol-
mas1, FSEK m. 25'de zikredilmig bulunan her tiirlii aracla iletim
hakkinin devralana taninmis oldugu anlamina gelmez. FSEK m.
25, devredilen iletim hakkinin kanuni kapsamim degil, iletimin
hangi teknik yollarla yapilabilecegini gostermektedir.

Uyduyla iletim hakkinin devredilmis oldugunun sézlesmede acik-
¢a ongorildigi durumlarda, ayrica, devralinan hakkin iletim
alanina, yani "footprint'e giren bolge ve iilkelerin, sayilarak gos-
terilmesi zorunludur; aksi halde, uydu ile iletim hangi iilkeye ta-

ninmigsa ona 6zgiilenmig kabul olunur; iletim alanina girmeyen
bolge ve tlkeler ise istisna edilmis sayilir. iletimi sozlesmeye da-
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yanarak alan yayin kurulusunun, ongoriilmemigse -kablolu ile-
tim dahil- tekrar iletim hakk: yoktur,

2. Uydu ile Iletim Hakkini Haiz Yayin Kurulusu ile fletim Alam
I¢indeki Yayin Kuruluglari Arasindaki Iliskiler

18. Ulke icinde ve/veya digindaki bazi veya tiim bolge ve iilkelere, ile-
tim hakkina sahip olan kurulus ile, ilgili bélgeler ve iilkelerdeki
yaymn kuruluglarimin, mezkr yayin1 uydudan alabilmeleri 1¢in,
anlagmaya varmis olmalar gerekir; aksi halde, haksiz alimdan
sorumlu olurlar. Yayim haksiz alan yayin kuruluslar birden faz-

la 1se aralarinda teselsiil cereyan etmez; meger ki, BK m. 50'nin
sartlar1 mevcut olsun (bkz. N 31 ve 32).

19. Uydu ile ileten yayin kurulusu, yayim sizlesmede ongoriilmeyen
bolge ve iilkelere devretmigse, eser ve mali hak sahibine kars
sozlesmeye aykirilik sebebiyle sorumlu olur (BK. m. 96).

3. lletimi Uydudan Alan Yayin Kurulusu ile Ese}', Baglantil: Hak
ve Mali Hak Sahibi Arasindaki Iliski

20. Iletimi uydudan izinsiz alan yayin kuruluslar; hak, eser, baglan-
tih hak sahibi veya mali hak sahibindeyse, sézkonusu kisilere;
hak iletimi yapan yayin kurulusuna devredilmisse, yayin kurulu-
suna kars1 FSEK ve -sozlegsmesel bir iligki bulunmadig icin- BK'-
nin haksiz ful hiikiimlerine gore sorumludur. Uygulanacak hu-
kuk ve yetkili mahkeme somut olayin 6zelliklerine gore belirlenir.

4. Uydu Platform Isletmecisinin [letimi

a) FSEK m. 25 ve 43'deki '"Tletim" Kavram

21. Umuma iletim hakkini diizenleyen mezkir 25. madde acikca "ya-
yin kuruluslar:"min yaptign "umuma iletim"den sozetmekte, yani
hak yayin kuruluslarinin iletimi ile tamimlanmakta, yoksa "wydu
platform isletmecisi'nin "iletim 1n1 diizenlememekte; hatta, ani-
lan madde "uydu platform isletmecisi” kavramina hi¢ yer verme-
mekte, anilan isleticinin iletimi hakkinda herhangi bir hiikkmii
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icermemektedir. Ger¢ekten FSEK m. 25'de aynen: "Bir eserin as-
lim1 veya cogaltilmis niishalarimi, radyo-televizyon, uydu ve kablo
gib1 telli veya telsiz yayin yapan kuruluslar vasitasiyla" denil-
mekte, yani "yayin kurulusu" vurgulanmaktadir. FSEK m. 43 (2)
hiikkmiinde ise, aym sekilde, "Radyo-televizyon kuruluslar: ile wy-
du ve kablolu yayin kuruluslart” ifadesi kullanilmis bulunmakta-
dir. FSEK m. 25 ayrica bir yayinin aym1 mekanda, meseld bir
apartmanda cesitli dairelere dagitilmasini da diizenlememekte,
bu anlamda dagitimin iletim olup olmadig ve eser sahibinin ile-
tim hakki i¢ine girip girmedigi belirsizligini korumaktadir. Bu so-
runlar iletim hakk: baglaminda ¢ok tartismalidir2l. Ancak kablo-
lu yayin incelemenin kapsami disinda kalmaktadar.

b) Uydu Platform Isleticisinin "Iletim"i ve Bunun FSEK m. 25 ile

22.

43'e Tabi Olmadig

"Uydu platform isletmecisini", gerek pozitif hukuklariistii fikir ve
sanat eserleri hukukunda, gerek FSEK'de "yayin kurulusu" degil-
dir. Clinkii, uydu platform igletmecisi yayin yapmamakta; radyo-
televizyon kuruluslarimin ve uydu ve/veya kablo ile yayin yapan
kuruluglarinin "yayinlari'ni, onlarla bagitladig sozlesmelere da-
yanarak "degistirmeksizin" iletmektedir. Yayim "tertip" [Uydu Y6-
netmeligi, m. 4 (1)] etmemekte, yani yayinin icerigini olusturma-
maktadir. Uydu platform isletmecisi N 6'da agiklanan uydulu ile-
timi teknik olarak gerceklestiren aracidir. Asagida aciklanacag
uzere 'uydu platform igletmecisi"nin iletimi FSEK m. 25'e ve do-
layisiyla FSEK m. 43'e tabi olmamaktadir. Onun iletimi, FSEK
m. 25 ve 43 anlaminda eserin veya c¢ogaltilmis niishalarinin bir
yayin kurulugu aracihigi ile "yayinlanmas:1" degil, yayinlayan ku-
rulusun rizasi ile, igcerikten hi¢c haberdar ve sorumlu olmaksizin
yaymin aynen naklidir. Eseri veya ¢ogaltilmis niishalarini yayin-
layan, yayin kurulusudur. "Uydu platform 1sletmecisi” ise, yayin
kurulugunun iletimini saglayan, Uydu Yonetmeligine gore "ya-
ymc: kurulustan aldigi yayinlarin, aym anda ve herhangi bir de-
gisiklik yapmaksizin es zamanl olarak iletimini" gerceklegtiren

21

bkz. SCHRICKER/UNGERN-STERNBERG (dn. 7), § 20; REHBINDER, (dn.
12), N. 217 vd.; SCHACK, (dn. 8), N 411 vd.
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23.

24.

295.

kigidir. Bagka bir ifade ile, uydu platform igletmecisi FSEK m. 25
anlaminda umuma iletmemektedir. Bu sebeple FSEK m. 25 ve
43'e tabi degildir.

¢) Uydu Yonetmeligindeki Tanimlar

cl) Yayinci Kurulus

Uydu Yonetmeligi'nin 4. maddesi yayinct kurulug" ile "wydu plat-
formu" ve "uydu platform isletmecisi'ni -verdigi tanimlarla- bir-
birlerinden kesin olarak ve 6zenle ayirmigtir. Gergekten, Uydu
Yonetmeligi'nin 4 (i) hitkkmii uyarinca, Yayinct kurulus: Radyo ve
televizyon yayinim1 veya abonelere iicreti karsilign verilen radyo
ve televizyon yayinlarindan (video on demand; near video on de-
mand; per perview; interaktive TV gibi) herhangi birisini, uydu
platformu ve uydu iizerinden dogrudan kamuya yonelik olarak
lletilmek {izere tertip eden ve iceriginden sorumlu olan kuru-
lus"tur.

Tamimdan agikca anlasildiga iizere, yayin kurulusu;
- bir radyo-TV yayimimi veya

- videodan verilen, seyir basina 6deme gerektiren ve interaktif TV
gibi licretli olan ya da sadece abonelere sunulan radyo ve TV ya-

yinlarini,

dogrudan umuma yonelten kurulustur. Yayin kurulusu, ‘tertip
ettigl” radyo ve TV yayinlarimi, uydu platformu iizerinden umu-
ma 1letir. Yayin, yayin kurulusuna ait oldugu, onun tarafindan
tertip edildigi i¢in, yayimin igeriginden, yani eser ve komsu hak
sahiplerinin haklarimin ihlalinden de yayin kurulusu sorumlu-
dur. Bu sorumluluk yayin alam i¢indeki biitiin iletimleri, yani uy-

dudan alimlan kapsar.

Iste FSEK m. 25'de ve onunla baglantili olarak da FSEK m. 43
de sozkonusu edilen ve diizenlenmis bulunan "umuma iletim" bu
anlamda yayin kurulusunun yaptig: "iletim"dir. Uydu yénetmeli-
g1 4. maddesi hiikmiinde -FSEK m. 25 ile uyum icinde- "umuma
iletim"1 yayin kurulusunun gerceklestirdigini ifade etmektedir.
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Yayin kurulusunun yaptigi, yayini (bir anlamda programi), -Uy-
du Yonetmeligi'nin ifadesiyle- tertip etmektir. Yayim yayin kuru-
lugu tertip ettigi i¢in de iceriginden yani eser sahipleriyle baglan-
tilh haklarin sahiplerinin haklarinin 6denmesinden de o sorumlu
olur. Doktrinde de Uydu Yénetmeligi ile ifade birligi halinde,
FSEK m. 25 anlaminda iletim, "bir eserin radyo, televizyon, uydu
ve kablo gibi telli veya telsiz araclarla yayin yapan bir kurulus ta-
rafindan kamuya iletilmesidir' seklinde tanimlanmis; iletimin
analog veya dijital teknikle yapilmasinin énem tagimayacag;
analog iletimin basing, hiz, giic gibi maddi bir etki ile calisan sis-
temi, dijitalin ise (sayisal) ikili diizendeki teknigi ifade ettigi be-
lirtilmistir22,

c2) Uydu Paltformu ve Isleticisi

"Uydu platform igletmecisi" yayin tertiplemez, yayinin icerigini,
eser ve baglantih haklarin sahiplerinin haklarinin ihlal edilmis
olup olmadigim bilmez: eser ve baglantili hak sahiplerine karsi
sorumlulugu yoktur. Uydu platform 15letmecisi iletimin es za-
manli olmasini saglayan bir teknik aracidir; yayin kurulusu de-
gildir. Uydu yonetmeligi 4 (1) maddesi hiikmii de su tanimlar: ver-
migtir: "Uydu Platformu: Multipleks (coklayici) hizmeti ve/veya
sayisal hizmetleri yani dijital birlestirerek, uydu tizerinden dog-
rudan kamuya yonelik karasal verici ve kablo ortamina iletilme-
sinl saglayan sistem'dir. Hiikiimden, uydu platformunun bir ya-
yin kurulusu olmayp, iletimi saglayan teknik bir sistem oldugu
anlagilmaktadir. Uydu platformu, yayin kurulugsunun yayinini,
ya dogrudan kamu elindeki alicilara (uydu antenleri), ya da var-
sa, kamuya iletecek olan kara vericisine veya kablo ortamina ve-
rir. Yonetmeligin 4 (n) hiikmii uyarinca, "Uydu Platform Isletme-
ctst: Uydu platform sisteminin sorumlusu olan kurulugtur." 8 (i)
hiikmii ise su hitkmii ongorur: "Uydu Platform Isletmecileri, ya-
yinct Ruruluglardan aldiklar: yayinlart ayni anda, herhangi bir

aegigiklik yapmaksizin ve varsa diger ortamlara (kablo-karasal
verict) es zamanli olarak iletilmesini" saglarlar,

Bu tamimlardan su sonuglar gtkmaktadir: (1) Uydu platformu,

%

22

TEKINALP (dn. 8), 168.
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28.

23

FSEK m. 25 ve 43 ile Uydu Yonetmeligi anlaminda bir yayinci ku-
rulusu degildir; bu maddeler anlaminda iletim yapmaz. Iletimin
uydudan indirilmesini gergeklestirir ve -varsa- kara vericisine ve
kablo ortamina dagitilmasini saglar; teknik bir sistemdir. Ileti-
min saglanmasi multipleks ve/veya sayisal ek hizmetlerin birles-
tirilmesi yolu ile, yani teknik yénden gerceklestirilir. Sézkonusu
hizmet yayimin eszamanl iletimi ile tamimlanan pasif bir eylemi
ifade eder?3. Onun i¢in, operator bir eszamanl program (yayin)
1leticisidir. (2) FSEK m. 25 anlaminda iletim ve yeniden iletim,
FSEK m. 7 (2)'nin de ifade ettigi gibi bir eserin veya ¢ogaltilmis
nishalarinin radyo-televizyon, uydu ve kablo gibi telli ya da tel-
siz yayin yapan kuruluglar aracihigiyla veya dijital iletim de dahil
olmak iizere, igaret, ses ve/veya goriintii tasinmasina yarayan
araclarla yayinlanmasi ve yayinlanan eserin bu kuruluslarin ya-
yinlarindan alinarak yeniden yayinlanmasi suretiyel umuma ile-
tilmesi iken, uydu platformun verdigi teknik iletim hizmetidir. (3)
Platform ve igletmecisi iletim yapmaz, uydu lzerinden iletim sag-
lar; yani iletimin teknigini kurar ve bu teknik sistemi 18letir. (4)
Uydu Platformu ile igletmecinin gérevi, yayin kuruluslarindan
uydu ortaminda aldig1 yayinlari, aym anda, degisiklik yapmaks:-
zin, es zamanl olarak dogrudan veya varsa kara vericisine veya
kablolu ortama iletmektir.

d) Eszamanl: Iletim ve Yeniden Iletim

Uydu Platform igletmecisinin, bir yayinci kurulustan aldign bir
yayimn, uydu ortamindan hi¢ degistirmeksizin aynen eszamanh
olarak dogrudan veya varsa kara vericisine veya kablolu ortama
1letmesi, FSEK m. 25'de yer alan "yeniden iletim" kavramindan
tamamen farkhidir. Eszamanl iletim, multipleks (¢oklayic1) ve/ve-
ya sayisal ek hizmetlerin uydu platformunda birlestirilerek tek-
nik anlamda iletimi iken, FSEK m. 25 anlaminda yeniden iletim,
bir yayinc: kurulusun, yani radyo ve TV kurulugsunun yaptig ya-
yimi alan bir diger yayin kurulusunun bunu ikinci el olarak umu-
ma 1letmesidir. Yeniden iletim, eserin ve bir komsu hakkin (bag-
lantih hakkin), FSEK m. 25 anlaminda eserin veya cogaltilmas

FLINT/FITZPATRICK/THORNE (dn. 6), 26, 27.
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nishalarinin baska yayin kurulusundan alinarak umuma arzdar.
Mesela, dogrudan uydu ile yayin yapan bir televizyon kurulusu-
nun bir sinema eserini, bir konseri, bir bale gosterisini veya eg-
lence programini, igaret, ses ve/veya gorintii tasiyan araclarla
umuma tletimi (FSEK m. 25); bir diger radyo-tv isletmesinin tel-
li veya telsiz bir yolla veya kablolu olarak veya uydudan alarak
yayinlamasi yeniden iletimdir. Ornegin NBC'nin uydudan yapta-
g1 yayin1 TRT nin ahp Tirkiye'deki seyircilerine iletmesi, "yeni-
den iletim"dir.

e) Uydu Platform Isletmecisinin Sorumlulugu

N 23-25'de ayrintihi bir sekilde agiklandig gibi, yayinlarin iceri-
ginden ve eser sahipleri ile komsu haklarin sahiplerinin haklari-
nin temin edilip 6denmesinden FSEK ve Uydu Yonetmeligi anla-
minda yaymn kurulusu sorumludur. Bu sorumluluk, yayin alani
i¢cine giren bolge ve tlilkelerdeki yayin kuruluslarina, sozlesmeyle
saglanan iletimleri de kapsar. Uydu Platform Isleticisi kural ola-
rak, yayinin iceriginden, eser sahipleriyle bagh hak sahiplerinin
haklan dolayisiyla sorumlu tutulamaz ve onlar tarafindan dava
ve takip edilemezler. Bu kuralin iki grup istisnasi bulunmaktadar.

30. Birincit grup istisna, Uydu Yonetmeligi'nin 7. maddesinin (a) ila

31.

(r) bendlerinde ongoriilmiustiir. Uydu platform isletmecisi kamu
hizmeti anlayig ve sorumlulugu icinde, Atatiirk ilke ve devrimle-
rine; Anayasa'da ifadesini bulan Atatiirk Milliyetciligine bagh
Cumbhuriyet ilkelerine; Tiirk Milletinin milli, ahlaki, insani, ma-
nevi ve kiiltiirel degerlerine, devletin iilkesi ve milletiyle béliin-
mez bitiinligl esaslarina ve demokratik kurallara uygun yayin-
larin iletilmesini saglamakla; kanunda, iist kurul tarafindan Cl1-
karilacak yonetmeliklerde ve Tiirkiye'nin taraf oldugu uluslara-
rasi antlagmalarda belirlenen ilkelere, uluslararas: standartlara
uymakla vs. yikumliidiir,

Tkinci istisna, uydu platform igletmecisinin, bir yayin kurulusu-
nun, bagka bir yayin kurulusunun bir yayinin veya yayinlarini
haksiz surette (korsanhk yaparak) veya benzeri hukuka aykiri
bir yolla kullanmasinda, BK m. 50 anlaminda, kiskirtici veya ey-
lemci ya da yardime:r olmasidir. Hiikiimdeki sartlarin varligh ha-
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32.

24

25

linde yayim hukuka aykiri olarak kullanan yayin kurulusu ve uy-
du platform igletmecisi anilan BK m. 50 hiikmi dolayisiyla miite-
selsilen sorumludur. Bunun i¢in zararin birlikte verilmis olmas:
ve musterek kusur sarttir. Miisterek kusur i¢in fiilin kasten islen-

mis olmasi?4 ve eyleme katilanlar arasinda bir sozlesmenin bu-
lunmasi2® gart degildir.

Uydu platform isletmecisinin BK o0'ye gore sorumlu tutuldugu
bu varsayim, bir yayin kurulusu tarafindan eser, baglantilhh hak
sahiplerinin haklarimin ihlal edildiginin Uydu Platform Isleticisi
tarafindan sadece biliniyor olmas: halinden farkhidir. Birincisin-
de uydu platform isletmecisi, telif haklan odenmemis bir yayini,
ya kigkirtic1 olarak ya asli veya yardime: eylemci sifatiyla ilet-
mektedir. Programin telif haklarinin 6denmeden iletimini ya kis-
tirtmakta veya eylemi aslen ya da yardime: olarak 1slemektedir.
Uydu Platform Isletmecisinin hukuka aykirihig1 bilmesi yetmez:
BK m. 50 hitkmiindeki sifatlardan birine uyan bir konumda bu-
lunmasi gerekir. Ikincisinde ise, yaymin (programin) telif hakla-
r1 1hlal edilmek suretiyle yapildigaini uydu platform 1sletmecisi
-BK m. 50'deki eylemcilerinden birinin konumuna sahip bulun-
maksizin- bilmektedir. Bu bilgi kendisine bizzat hakk: ihlal edi-
len kigi tarafindan da verilmis olabilir. Bilse veya bir ihtilaf ken-
disine bildirilmis bile olsa, uydu platform isletmecisi bir mahke-
me karar1 olmadan iletimi yapmay1 reddedemez: durduramaz.
Reddetmek, uydu platform isletmecisinin ihtilafi yargilamas: ve
karara baglamas1 demek olur ve kendisini, ileten yayin kurulusu
kargisinda sorumlu duruma sokar. Mesel4, iletilen program bir
TV dizisi veya film olup da yayin kurulusu durumundaki TV ka-
nali, hikaye sahibinin, oyuncularin veya sinema eseri sahipleri-
nin [FSEK m. 8 (2)] telif ticretlerini veya komsu haklarini 6deme-
migse, uydu platform igsletmecisi bu sézlesme ih]a}i sebebiyle BK.
m. 50'deki sartlar mevcut degilse, Uydu Platform Isletmecisinden

Kemal OGUZMAN/Turgut OZ, Bor¢lar Hukuku, Genel Hiikiimler, Istanbul
1995, 667

Karl OFTINGER/Emil W. STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Bd. II/1,
4. Auflage, Ziirich 1987, 100; Anton K. SCHNYDER, Kommentar zum Schwe-

1zerischen Privatrecht, Obligationenrecht (Art. 1-529 OR), Dritte Auflage
(Hrsg: Honsell/Vogt/Wiegand, Basel und Frankfurt 2003, Art. 50, N. 5).
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iletimi durdurmasi istenemez; durdurmad: diye sorumlu tutula-
maz. Buna karsilik Uydu Platform Isletmesi ile yayim korsan ola-
rak alan yayin kurulusu aym ortakhiklar grubuna dahil igletme-
lerse ve korsanlig1 yapan iletimin ahinmasinda Uydu Platform Is-
letmecisini gorevlendirilmigsse BK m. 50'nin sartlan gerceklesmig
olabilir. Mesela, bir futbol, basketbol ma¢inin, Diinya atletizm
miisabakasinin, veya Eurovizyon yarismasinin yayin hakki A ka-
nalina ait olup B kanali bu yayin1 korsan yollarla miisterilerine
(seyircilerine) aktariyorsa, uydu platform igletmecisi B'nin yavru
veya kardes ortakligi ise BK m. 50 anlaminda "methaldar” olma
durumu sozkonusu olabilir.



