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| GiRiS |

TAKDIM VE
TESEKKUR

Bu 0zel say1, elbette hukuk-teknoloji alaninin
ancak cok kiiciik bir boliimiine deginebilen bir

hacim ve icerikle simirhdir.

MUHAL VE MECHUL ARASINDA BiR
ILiSKi: HUKUK VE TEKNOLOUJi

Bir meslek ve disiplin olarak hukuk, norm koyucu ve
belirleyici bir fonksiyon tasima bakimindan tarih bo-
yunca bireysel ve toplumsal iliskilerin gelismesinde
hep merkezi bir rol oynamistir. insanligin genel olarak
ve toplumlarin 6zel olarak iclerinden gectikleri dina-
mik suregler, bu iligkileri dogal olarak dénusturmek-
tedir. Hukuk da sahip oldugu duzenleyici rolu icra
ederken ortaya koydugu normlari, kullandigi yéntem
ve araclarn s6z konusu donuasumleri dikkate alan bir
uyum kabiliyeti ile guncelleme meselesiyle karsi kar-
siya kalmaktadir.

insanligin donusiminde bas rolil oynayan etkenler-
den biri de hi¢ suphe yok ki, bilim ve yenilikgi ticari
tesebbusun ortak bir meyvesi olarak hayatimizin her
alaninda aliskanliklanimizi degistiren teknolojidir.

Teknolojiler hukuk gibi norm koymasa da, yarattigi
imkan ve standartlarla, hukukun alan ve imkanlarini
yeniden cercevelemekte; ayni zamanda hukukun si-
nirlar icerisinde kendisine yeni gelisme ve kullanim
imkanlari aramaktadir. Bu durum hukuk ve teknolojiyi,
kacinilmaz olarak ortak bir kimede, surgit bir etkilesim
icerisinde birakmaktadir. Bu etkilesim cift tarafli olarak
islemektedir. Bunlardan birincisi, hukuk teknolojisi
alaninda yasanan degisim ve ona bagli olarak hukuk
mesleginin yeni yuzyilda kazanacagi ¢cehre; digeri ise
teknolojik gelismelerin yarattigi yeni durumlara dair
hukukun ortaya koyacagi yeni yaklasimlar.

Ozellikle, dijital donusum ve ona bagli teknolojilerde
son on yilda ortaya ¢ikan muazzam gelismeler, pek
¢ok endustri gibi hizmet endustrisini de etkilemis,
daha 6zelde hukuk hizmetlerinde yeni bir yaklasim,
beklenti ve kabiliyet potansiyeli ortaya koymustur. Ya-
pay zeka, makine 6grenmesi ve dijitallesmeye bagli
olarak hukuk-teknolojileri alaninda dunyada onemli
adimlar atilmaktadir.

Turkiye’de de bu alanda, NewMind'in, mdnhasiran
GSI'In belirledigi ihtiyacglar ve sundugu uzmanliktan
faydalanarak surdurdagu dijitallesme ve yapay zeka-
ya dayali yeni hukuk-teknolojileri gelistirme faaliyetle-
ri, cok 6énemli bir asamaya ulasti. Bu baglamda, icinde
16 farkli akilli-hukuk teknolojisi cézumunun yer aldig!
Hukuki Bilgi ve Risk Yonetim Platformu olan ‘Me-
cellem’; hukuk ve teknoloji alanlarindaki uzmanliklari,
Turkge dogalisleme modeline dayali bir yapay zeka ile
mustesna bir sekilde birlestirerek, bu alanda 6ncu ve
onemli bir kazanim olarak ortaya ¢ikmaktadir. GSI'In
bu platformun kavramsal tasarimina yaptigi katki ve
hukuk hizmetlerini bu platform tzerinden ¢ok daha
etkin ve inovatif bir sekilde sunarak, hukuk sektoran-
de oynadigi bu doénusturucu rol sebebiyle, Financial
Times, her yil yayinladigi Yenilik¢i Hukukeular, Avru-
pa boélgesi raporunda, inovasyon anlaminda, GSI'1 Av-
rupa’daki buayuk rakiplerini geride birakan 8 butik
Avrupali firma arasinda gosterdi.
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Hukuk teknolojileri yaninda, teknolojinin ortaya koy-
dugu imkan ve sorunsallan hukukun nasil ele aldigi
konusu, hukuk ve teknoloji iliskisinin diger bir boyutu-
nu ortaya koymaktadir. Teknolojik gelisim, hizi dolayi-
siyla hukuk acisindan bu baglamda bir dinamizm ge-
tirmekte ve yeni uzmanlik alanlar ortaya koymaktadir.

Hukuk ve Teknoloji iligkisini yakinen takip eden bir fir-
ma olarak biz de, GSI Articletter'in bu sayisini 6zel sayi
olarak tasarlayip, bu alana hasrederek, bu alandaki
konu basliklarini yine tamamen kendi kadro ve mes-
lektaglarimizin uzmanligi ile yorumlayarak siz degerli
okuyucularimizin dikkatine ve ilgisine sunmak istedik.

Ozel sayinin ilk bélumiunde o6ncelikle, dinyada bu
konu ile ilgili kurumsal duzeyde ortaya konan politik
yaklasimlari, direktif ve yasal duzenlemeleri ‘dlinya-
dan vizyonlar’ basligi altinda bir araya getirdik. Bu
bolumde, AB Dijital Tek Pazar Direktifi ve Kanada'nin
Otomasyona Bagli Karar Mekanizmalari Direktifleriy-
le, ingiltere, Lortlar Kamerasi tarafindan yayinlanan
‘Dijital Dunyada Yasal Duzenleme’ baslikli raporlarini
inceledik. ilk ikisi direktif olmasi hasebiyle makale for-
matindayken, bir politika 6neri belgesi olan Lordlar
Kamerasi raporu, aslinda bir kitap/ rapor tanitimi ve
incelemesi formatinda okuyucularimiza arz edilmistir.

ikinci bélumde ise, teknolojiyle hayatimiza giren
uygulamalarin bir kismina dair hukuki mutalaalar
yer almaktadir. Bu baglamda; Blok-zinciri uygulamasi-
nin hukuka genel etkisiyle birlikte, telif hukuku baki-
mindan NFT'lerin durumu, kripto paralarin serbest piya-
sa duzenlemeleri ile regule edilmesi genel konusunun
yaninda, Turk hukuku agisindan kripto paralarinin piya-
saya arz edilmesinin hukuki zemini, bilgisayar oyunlari-
nin fikri malkiyet temelinde incelenmesi veya biyometrik
imzanin hukuki statasu gibi konular ele alindi.

Son bélumde ise, dijital demokrasi veya yazilim sek-
toranun demokratiklesmesi veya insanligin genel eri-
simine acilmasi baglaminda 6nemli bir tartisma basligi
olusturan ‘acik kaynak kodlarinin kullanimina dair
farkli hukuki meseleler’, gerek AB mevzuati gerek
FSEK gerekse Turk hukuku acisindan degerlendirildi.

Son s6z olarak;

Dunyanin i¢cinden ge¢cmekte oldugu buyuk doénusu-
mun motor gucunun dijital ve akilli teknolojiler oldu-
gunu dikkate aldigimizda, suphe yok ki, Hukuk ve Tek-
noloiji iliskisi dalga boyu surekli ve hizla artan buyuk
bir deniz haline gelmektedir. Yasama, yargi faaliyetleri
veya hukuk danismanligi veya avukatlik ve vekalet
hizmetleri dahil olmak tzere, butin hukukcular bu de-
gisime uyum saglama mecburiyetiyle karsi karsiyadir.
Asil olan, bu uyumu saglarken, hukuk nosyonundan
aldigi ilham ve birikimi, bu dénustumun icine akilli bir
tasarim olarak yerlestirebilmektir.

Kesin olan su ki, hukuk mesleginin teknoloji ile ilis-
kisi anlaminda eski hal muhal, yeni hal ise hentiz
mechulddr. Zira dijital devrimin hizi sebebiyle, bu do-
nusumun ve hukukla etkilesiminin gercek kapsami,
kapasitesi ve etkilerini nihai olarak tespit etmekten,
ortaya cikmasi muhtemel hukuk riskleri mutlak olarak
tespit edip, bu baglamda yeni ve kusatici hukuki kav-
ramsallastirmalardan hentz uzagiz.

Hukuk mesleginin ve bu meslek mensuplarinin
gelecegdi de, bu muhal ve mechul arasinda ortaya
koyacaklari 6ngor, vizyon ve performansa dayali
olarak sekillenecektir.

Bu 6zel sayi, elbette hukuk-teknoloji alaninin ancak
cok kucuk bir bolumune deginebilen bir hacim ve
icerikle sinirlidir. Ama bu iligkinin imkan, risk ve firsat-
lan hakkinda bir farkindalik olusturdugu takdirde asil
maksadina ulagsmis olacaktir.

Bu vesileyle; GSI Articletter'a emegi gecen tum mes-
lektaslarima, akademisyen hocalarimiza ve tabii ki
geri-donusleriyle ve yorumlariyla bizi gug¢lendiren ve
besleyen cok degerli muavekkil ve paydaslarimiza te-
sekkara bir borg bilirim.

Av. Dr. Ali Goksu
Kurucu Ortak

2021 SUMMER 5



| BOLUM 1

HUKUK VE
TEKNOLOJI:
DUNYADAN
VIZYONLAR



DIJITAL TEK PAZARDA TELIF HAKLARI HAKKINDA AVRUPA PARLAMENTOSU VE KONSEYi DIJITAL TEK PAZARDA TELIF HAKLARI HAKKINDA AVRUPA PARLAMENTOSU VE KONSEYi
MAKALELER DIREKTIFI'NIN CEVRIM ICi PAYLASIM HIZMETI SAGLAYICILARINA GETIRDIGI YUKUMLULUKLER DIREKTIFI'NIN GEVRIM ICi PAYLASIM HIZMETI SAGLAYICILARINA GETIRDIGI YUKUMLULUKLER MAKALELER

I. GiRiS
[ X [ X ]
BOLUM 1/1 Cagimiz; “dijital”, “dijitallesme” gibi kavramlarin gundelik hayatta siklikla yer edinmeye bas-
lamasi, gunumuz dunyasina iliskin tasvirlerin s6z konusu kavramlar olmadan bir hayli eksik

kaliyor olusu ve genisletilmesi mumkun baska birgok benzer nedenle “dijital cag”, “dijitalles-
me cagl” olarak adlandirilmaktadir. Dijitallesme; bilgi ve egitime erisimin oldukc¢a kolay hale
gelmesi, kuresel farkindaligin artmasi, kulturel etkilesimin sinir 6tesi bir deneyim olmaktan
ctkmasi gibi bircok olumlu gelismeye gebe olsa da, telif hakkina konu icerik ve eserlerin dijital

DIJ ITAL TEK PAZARDA TELIF HAKLARI HAKKINDA AVRU PA ortama aktarilarak ¢zellikle Instagram, Twitter, Youtube gibi bayuk internet icerik paylasim si-

g Ce=trmat s Py teleri Uzerinden paylasilmasinin hak sahipleri acisindan sair hak ihlallerine sebebiyet verebile-
PARLAMENTOSU VE KONSEYIDIREKTIFI'NIN GEVRIM IGI PAYLASIM cek olmasi gibi birtakim hukuki sorunlari da beraberinde getirebilmektedir. Gunumuzde diji-
HiZMETi SAG LAYICILARINA GETiRDiGi YU KUMLU LUKLER tallesmenin hiz, niteligi, birey ve toplum yasamina etkileri degerlendirildiginde dijital ortamda

suregelen faaliyetlere yonelik hukuki duzenlemelerin genisletilmesinin ve mevcut duzenle-
melerin guncel tutulmasinin énemi, hem ulusal hem kuresel otoriteleri dijital dunyaya iliskin
. hukuki altyapinin saglamlastirilmasi noktasinda faaliyette bulunmaya tesvik etmektedir.

AB dijital tek pazar projesi, “AB’nin bilgi toplumuna dénusturalmesi ve bu dénusum igin ya-

ONAT UZALDI pilan calismalar” uzun suredir AB giindeminde énemli bir yere sahiptir2 Dijital tek pazar, AB
= 2 icerisinde kisilerin, hizmetlerin ve sermayenin serbest dolagiminin 6énunu acarak kisisel veri-

RECEP KOROGLU lerin ve telif haklarinin korundugu adil bir rekabet ortami yaratmayi amaclayan bir stratejidir.
Dijital tek pazar calismalarina giden ilk somut adim ise 6 Mayis 2015 tarihinde kabul edilen

ve U¢ temel baslik ile on alti farkli eylem planindan olusan dijital tek pazar stratejisi olmustur?.

Nitekim Direktif teklifi Avrupa Komisyonu tarafindan 14 Eylul 2016'da AB Konseyi ve Avrupa

OZET Parlamentosuna sunulmustur. Devam eden surecte Direktif, 26 Mart 2019 tarihinde Avrupa
Parlamentosu, 15 Nisan 2019 tarihinde ise AB Bakanlar Konseyi tarafindan onaylanmis, 17
2019/790 sayili Dijital Tek Pazarda Telif Haklarn Hakkinda Avrupa Mayis 2019 tarihinde AB Resmi Gazetesi'nde yayimlanmis ve AB Uye Ulkelerine ulusal kanun-

larini Direktif ile uyumlu hale getirmeleri igin taninan 2 yillik strenin 7 Haziran 2019 tarihi iti-

Parlamentosu ve Konseyi Direktifi (“Direktif”), Avrupa Birligi Bakanlar bariyle sonlanmasi akabinde ayni tarihte yGrarlige girmistir.

Konseyi tarafindan onaylanarak 7 Haziran 2019 tarihinde yuararluge
girmistir. Avrupa Birligi (“"AB") telif haklar hukukunu modernize etmeyi Direktif, dijital tek pazar stratejisi yoringesinde AB Uye devletlerinin ulusal telif yasalarinin

amaclayan Direktif, ayni zamanda AB telif haklarn hukukunu kokun- uyumlu hale getirilerek AB telif haklar hukukunun yeknesaklastirilmasi, AB kullanicilarinin

T ) ) telif hakkina konu icerige ulasiminin kolaylastirilmasi, egitim, kultarel miras gibi alanlarda
den degistirebilecek kurallar igermektedir. Galismamiz kapsaminda istisnai olarak telife konu icerigin kullanilma imkanlarinin arttinlmasi gibi birtakim amaclarla

Direktif'in cevrim ici paylasim hizmeti saglayicilarina (“Hizmet Saglayi- kaleme alinmistrr.
cilan”)" getirdigi yuktmlultkler, Turk Hukuku'nda yer alan ilgili alana
iliskin duzenlemeler ile karsilastirmali olarak incelenecektir. Calismamizda ise, Direktif kapsaminda Youtube, Twitter, Instagram, Google, Facebook gibi

Hizmet Saglayicilar'a getirilen yakumlulukler incelenecektir.

A

DiPNOT

2 IKV Degerlendirme Notu, AB'de
Dijital Tek Pazarin Olusturulmasina
Dogru, Selen Akses, KV Kidemli Uz-
mani, No:133, Temmuz 2015 https:/

www.ikv.org.tr/images/files/Dijital%20
Tek%20Pazar%20Stratejisi%20%20
Tem-muz%202015.pdf (Erisim Tarihi:
26.08.2021)

3 Digital Single Market Strategy for
Europe, Communication from the

y

DiPNOT

1 Calisma kapsaminda incelenecek

temel kavramlardan olan “Hizmet

Saglayici” kavraminin Turk Hukuku .

tahtindaki karsiligl, 5651 sayili 9 ANAHTAR KE LI M ELER
Internet Ortaminda Yapilan Yayinlarin

Duzenlenmesi ve Bu Yayinlar

Commission to the European Par-
liament, the Council, The European

Yoluyla islenen Suglarla Micadele DIJITAL iCERiK TELIF HAKKI AB DIJITAL TEK PAZAR Economic and Social Commitee and
Edilmesi Hakkinda Kanun uyarinca . ! ! ! ! the Committee of the Regions, COM
“Yer Saglayici” kavrami olup, isbu HIZMET SAGLAYICI, YER SAGLAYICI, BAGLANTILI HAK. (2015) 192 Final, 06.05.2015. https://

calisma 6zelinde yeknesakligi temin
maksadiyla “Yer Saglayicl” kavrami
yerine “Hizmet Saglayic1” kavrami
kullanilacaktir.

eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/?uri=celex%3A52015DC0192
(Erigim Tarihi: 26.08.2021)
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DiPNOT

4 Gonulal, Ece, Dijital Tek Pazarda
Telif Hakki ve Baglantili Haklar
Yonergesi ile Beraberinde Getirdigi
Tartismalar, Galatasaray Universitesi
Hukuk Fakultesi Dergisi, 2019/2,
istanbul, 5.788.

5 13.12.1951 tarih, 7981 sayili Resmi
Gazete (RG).

6 13.12.1951 tarih, 7981 sayili Resmi
Gazete (RG).

DIJITAL TEK PAZARDA TELIF HAKLARI HAKKINDA AVRUPA PARLAMENTOSU VE KONSEYi
DIREKTIFI'NIN CEVRIM ICi PAYLASIM HIZMETI SAGLAYICILARINA GETIRDIGI YUKUMLULUKLER

Il. DIREKTIiFIiN HiZMET SAGLAYICILARA GETIRDiGi
YOKUMLOULUKLER

Direktif kapsaminda, dijital tek pazar uyumu amaci ile, Hizmet Saglayict konumunda olan; Go-
ogle, Reddit, Instagram, Facebook ve Youtube gibi platformlara mali ve hukuki yukumlalukler
getirilmektedir. Bu yakumlulukler, Direktif'in 15. ve 17. maddelerinde genel hatlari ile ele alin-
makta olup, calismamizin bu bélumuande Direktif'in ilgili maddelerinde yer alan duzenlemeler
incelenecektir.

A. Cevrim ici Kullanimlarla ilgili Basin Yayinlarinin Korunmasi

Direktif'in 15. maddesi uyarinca AB Uye Ulkelerinde yerlesik olan basin kuruluslarina, kendileri
tarafindan saglanan ve bir telif hakkinin konusunu olusturan igeriklerin Bilgi Toplumu Hizmet
Saglayicilar (Information Society Service Providers) tarafindan ¢evrim ici sekilde kullanilma-
si halinde bazi haklar saglanacaktir. Bu dogrultuda ilgili icerikleri cevrim ici olarak kullanan/
kullanacak Bilgi Toplumu Hizmet Saglayicilari'na baz yokamlulukler getirilmektedir. Direk-
tif'e gore Bilgi Toplumu Hizmeti; Ucret karsilidl, uzaktan, elektronik araglarla ve hizmet alanin
bireysel talebi tizerine saglanan herhangi bir hizmeti ifade etmektedir. ilgili tanim kapsamin-
da degerlendirilebilecek hizmetleri sunan Bilgi Toplumu Hizmet Saglayicilari’'na, basin kuru-
luslarinin yayinladiklari icerikleri kullanicilara toplu halde sunan Google News ve Reddit gibi
medya kuruluslari 6rnek gosterilmektedir. Direktif'in yurtrltge girmesiile AB Uye Ulkelerinde
yerlesik basin kuruluslarina baglantili hak sahibi statisu saglanmis olmaktadir. Baglantili hak-
lar, Tark hukuku kapsaminda 5846 sayili Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu’'nda (“FSEK")® eser
sahibinin manevi ve mali haklarina zarar vermemek kaydiyla komsu hak sahipleri ile filmle-
rin ilk tespitini gergeklestiren film yapimcilarinin sahip olduklari haklar olarak tanimlanmistir.
Tanim i¢erisinde bahsedilen komsu haklar ise, eser sahibinin manevi ve mali haklarina zarar
vermemek kaydiyla ve eser sahibinin izniyle bir eseri 6zgun bir sekilde yorumlayan, tanitan,
anlatan, soyleyen, calan ve c¢esitli bicimlerde icra eden sanatgilarin, bir icra Grinu olan veya
sair sesleri ilk defa tespit eden fonogram yapimcilari ile radyo-televizyon kuruluslarinin sahip
olduklar haklari ifade etmektedir®.
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Direktif'in 15.1. maddesi uyarinca Bilgi Toplumu Hizmet Saglayicilar’'nin basin yayinlarini
cevrim ici sekilde kullanmasi durumunda icerigi saglayan basin kurulusu, ilgili icerigin cogal-
tilmasini ve izinsiz sekilde kamuya agiklanmasini 6nleme haklarini haiz olacaktir’. Maddede
belirtilen haklarin ihlal edilmesi durumunda basin kurulusy, ilgili ihlal karsiliginda Bilgi Toplu-
mu Hizmet Saglayicilar’'ndan bedel talep edebilecektir. Boylelikle basin ve yayin kuruluslar
yukarida bahsedilen baglantili haklara kavusmakta ve Direktif ile Hizmet Saglayicilar'a ilgili
haklar ihlal etmeme yukumlulugu getirilmektedir. Ancak, ayni maddede bu kurala bazi istis-
nalar getirilmigtir.

Maddeye getirilen ilk istisna, icerik Ureten basin kuruluslarina taninan haklarin, bireyler tara-
findan, ticari olmayan ya da 6zel amaglarla kullanilmasi durumunda uygulama alani bulma-
yacag! yonundedir. Boylelikle, Bilgi Toplumu Hizmet Saglayicisi olarak nitelendirilemeyecek
bagimsiz kisiler, basin kuruluslarinin drettikleri i¢erikleri kendi 6zel ve ticari olmayan amaclari
dogrultusunda kullanirlar ise basin kurulusu ilgili kisiye karsi yukarida anilan haklariileri stre-
meyecektir. Ne var ki, maddede gecgen “6zel ve ticari olmayan kullanim” (private or non-com-
mercial uses) kavraminin kapsami belirtiimemis olup, her somut olay 6zelinde ayrica deger-
lendirilmesi gerekecedi kanaatindeyiz.

ilaveten, “hyperlinking” kullanimi da maddenin istisnasi olarak diizenlenmistir. Hyperlink, in-
ternette iki sayfa veya bilgisayar dokumanlari arasinda kolayca hareket etmeyi saglayan bag-
lanti olarak tanimlanmaktadir®. Bu dogrultuda, basin kurulusuna ait icerige iliskin hyperlink
niteliginde bir baglantiya yer verilmesi durumunda, Bilgi Toplumu Hizmet Saglayicilar’'nin
ilgili basin kurulusuna bedel 6deme yukumlualugu dogmayacaktir.

Boylelikle, Bilgi Toplumu Hizmet Saglayicisi
olarak nitelendirilemeyecek bagimsiz kisiler,
basin kuruluslarinin iirettikleri icerikleri kendi
ozel ve ticari olmayan amaclar1 dogrultusunda
kullanirlar ise basin kurulusu ilgili kisiye karsi
yukarida anilan haklari ileri siiremeyecektir.

Ayrica, bir baska istisna olarak, “belirli kelimeler” kullanilmasinin (use of individual words)
ya da yayinlanan igerigin “cok kisa bir bolumuanun” alintilanmasinin (very short extracts of a
press publication) aykirilik olusturmayacagi belirtilmis olsa da, s6z konusu, “belirli kelimeler”
ya da “cok kisa bir bolum” kavramlarina iliskin herhangi bir tanimlama/ aciklama getirilmemis-
tir. Bu belirsizligin, maddenin yorumlanmasinda gorus ayriliklarina sebebiyet verecegini ve
uygulamada ihtilaflara yol acabilecegini degerlendirmekteyiz.

Direktif'in 15.4. maddesinde, 15.1. madde uyarinca basin kuruluslarina saglanan bedel talep
etme hakkinin, iki yil icerisinde zamanasimina ugrayacag, ilgili iki yillik strenin icerigin yayin-
landigi takvim yilinin 1 Ocak tarihinden itibaren baslayacag belirtilmis olup, 15.1. maddenin
Direktif'in yurarluge girdigi tarihten 6nce yayinlanan igerikler bakimindan uygulanmayacagi
duzenlenmistir. Ayrica Direktif'in 15.5. maddesinde, basin kuruluslar tarafindan yayinlanan
iceriklerde islenen eserlerin sahiplerinin en az, ilgili icerikleri yayinlayan basin kuruluslarinin
Bilgi Toplumu Hizmet Saglayicilar’'ndan elde ettikleri kadar gelir elde etmeleri gerektigi be-
lirtilmistir. ilgili dizenlemenin, Direktif kapsaminda basin kuruluslarina saglanan haklar sonu-
cu elde edilecek gelir ile islenen eserin sahibi tarafindan elde edilecek gelir arasinda denge
kuracak bir mekanizma ihtiva etme motivasyonuyla kaleme alindigi gérulmektedir. Ancak bu
durum, ilgili icerikleri cevrim ici sekilde kullanicilara saglayan Bilgi Toplumu Hizmet Saglayici-
lar’na yuksek mali yukamlulukler getirmektedir.
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B. Cevrim ici icerik Paylasim Hizmeti Saglayicilari Tarafindan
Korunan igerigin Kullanilmasi

Direktif'in “Korunan igerigin Cevrim ici Paylasim Hizmeti Saglayicilan Tarafindan Kullanilmasi”
baslikli 17. maddesinde genel olarak, Hizmet Saglayicilar'in kullanicilar tarafindan yuklenen
icerikten sorumluluguna iliskin birtakim yeni kurallar dizenlenmistir. Duzenleme, Direktif'ten
onceki AB hukuku ile Turk hukukundaki hak sahibinin aktif fiilini gerektiren “Uyar-Kaldir” sis-
teminden buyuk farkliliklar gostermekte ve hak sahiplerinin herhangi bir talebi olmaksizin
Hizmet Saglayicilar'i belirli sartlarin saglanmasi halinde kullanicilar tarafindan yuklenen ve
hak ihlali olusturan icerikten sorumlu tutmaktadir. Bir baska deyisle, kullanicilar tarafindan
yuklenen igerigin telif hakki ihlali yaratip yaratmadiginin kontrol yukumlulagu hak sahibinden
Hizmet Saglayicilar'a gecmistir®.

ilk fikrada, bir igerigin Hizmet Saglayicilar veya Hizmet Saglayicilar'in kullanicilar tarafindan
kamuya sunulabilmesinin ya da kamunun erisimine acilabilmesinin, 2001/29 sayili Elektro-
nik Ticaret Direktifi'nin 3.1 ve 3.2. maddelerinde anilan hak sahiplerinden, lisans sdzlesmesi
yahut baska bir hukuki enstriman araciligiyla izin alinmasi halinde mumkun olabilecegi du-
zenlenmistir.

ilaveten, maddenin ikinci fikrasinda, Hizmet Saglayicilar'in yukaridaki paragrafta agiklandig
sekilde, 6rnegin hak sahibinden bir lisans s6zlesmesi vasitasiyla telife konu bir igerigi kamuya
sunma yahut kamunun erisimine agcma hususunda izin almalar halinde, s6z konusu iznin,
Hizmet Saglayicilar'in ticari amagla hareket etmeyen veya faaliyetleri sonucu kayda deger
bir gelir elde edemeyen kullanicilarinin paylasimlarini da kapsayacagi duzenleme altina alin-
mistir. Direktif'in ilk iki fikrasindan anlasildigi Uzere; Hizmet Saglayicilar'a ait platformlarda
paylasilacak telife konu igerikler bundan boyle hak sahipleri ile Hizmet Saglayicilar arasinda
kurulacak hukukiiliski uyarinca mutabik kalinan tcretlerin 6denmesi sartiyla paylasilabilecek
ve s0z konusu eserlerin paylasimina iligkin olarak Hizmet Saglayicilar'a taninan yetki, Hizmet
Saglayicilar'in kullanicilarina da taninmis sayilacaktir.

Bununla birlikte, maddenin tc¢uncu fikrasinda; 2000/31 sayili Elektronik Ticaret Direktifi'nin
14.1. maddesinde yer alan hizmet saglayicilarin sorumlulugunun sinirlandirilmasina iliskin
duzenlemenin Direktif kapsamindaki Hizmet Saglayicilar icin uygulanmayacagi duzenlenmis
olup, fikranin ikinci paragrafinda ise, Direktif'in 17. maddesinin 2000/31 sayili Elektronik Tica-
ret Direktifi 14.1'in Direktif kapsami disinda kalan hizmet saglayicilar bakimindan uygulanma-
sini etkilemeyecedi belirtilmistir.

Ayrica, maddenin dordtncu fikrasi uyarinca sayet herhangi bir izin yahut yetki olmaksizin te-
life konu icerik kamuya sunulmus ya da kamunun erisimine agilmis ise Hizmet Saglayicilar;

a) hak sahibinin iznini alabilmek igin en iyi cabayi gosterdiklerini,

b) profesyonel anlamda yuksek endustri standartlarina uygun sekilde, yetkisiz olarak kullanil-
mis koruma kapsamindaki icerigin erisilemez hale getirilmesini garanti altina almak i¢in en iyi
cabayi gosterdiklerini ve her halukarda;

¢) hak sahiplerinin ihlali yeterli diizeyde ortaya koyan bildirimini takiben derhal yetkisiz bir bi-
cimde kullanilan icerige erisimi durdurmak yahut s6z konusu icerigi web sitesinden tamamen
kaldirmak ve gelecekteki paylasimlari ©nlemek amaciyla harekete gegctiklerini ve (b) bendine
uygun bir bicimde en iyi cabayi gosterdiklerini

kanitlayamadiklan takdirde s6z konusu ihlallerden sorumlu olacaklardir.

Fikrada yer verilen “koruma kapsamindaki icerigin erisilemez hale getirilmesi” kavrami kimi
cevrelerce, Hizmet Saglayicilar'in olasi ihlal durumlarindan kaginmak i¢in keyfi sansur ve
genel denetim uygulamalarina basvurabileceklerinden babhisle elestirilmektedir’®. Direktif'in
17.4. maddesinin b) fikrasinda yer alan “koruma kapsamindaki igerigin erisilemez hale getiril-
mesini garanti altina almak icin en iyi cabayi gostermis olduklarini kanitlama” yakumlulugu,
hak sahibinden izin alabilmek icin en iyi cabayi gosterdiklerini ve ihlali yeterli duzeyde
ortaya koyan bildirimi takiben ihlalin gergeklestigi telife konu icerige erisimi engellemek
maksadiyla derhal harekete gegtiklerini ispatlamalari halinde, yillik cirosu 10 milyon
Euro’nun altinda olan ve Gg¢ yildan kisa bir suredir faaliyette bulunan sirketler bakimindan
aranmayacaktir'’.
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Direktif'in 17.7. maddesi uyarinca Hizmet Saglayicilar ile hak sahipleri arasinda is birligi,
kullanicilar tarafindan yuklenen ve istisna veya sinirlama kapsaminda olmalarindan bahisle
herhangi bir telif hakki yahut baglantili hakki ihlal etmeyen icerige erisimin engellenmesi so-
nucunu meydana getirmemelidir. Fikranin devaminda ise, kullanicilar tarafindan hak sahibin-
den izin alinmaksizin gerceklestirilen; alinti, elestiri, inceleme temali ya da karikatur, parodi,
pastis amacli paylagimlarin maddede anilan istisna kapsaminda sayilacagi duzenlenmistir.

Madde duzenlemesi herhangi bir genel gozetim yukuamlulugu ihtiva etmemekte olup, hak
sahibi ile Hizmet Saglayicilar arasinda lisans s6zlesmesi akdedilmis oldugu durumlarda, hak
sahibi tarafindan talep edilmesi halinde Hizmet Saglayicilar, 17.4. maddede duzenlenen is
birligi hakumleri uyarinca, hak sahibini koruma kapsamindaki telife konu icerigin kullanimiyla
ilgili olarak bilgilendirecektir (m. 17.8). Her ne kadar madde metninde, madde kapsaminda
duzenlenen bilgilendirme yukamlulaguntn genel goézetim yukamlulugu niteliginde olma-
digi belirtilmis olsa da, hak sahiplerinin telife konu icerige iliskin kullanimlarla ilgili olarak
Hizmet Saglayicilar'dan talep edecegi bilgilendirmelerin hangi sikliga ulastiginda “genel go-
zetim” olarak kabul edilebilecedi kanaatimizce somutlastinlamamistir. Keza, hak sahiplerinin
keyfi talepleri de Hizmet Saglayicilar'in telife konu iceriklere iliskin denetim ve goézetimleri
siklastirma refleksi gelistirmesine sebebiyet verebileceginden, s6z konusu ayrnimin saglikli bir
bicimde yapilabilmesi icin devam eden suregte somutlasacak uygulamalarin takibinin ve de-
gerlendirilmesinin gerektigi dusuncesindeyiz.

Bir baska deyisle, kullanicilar tarafindan yiiklenen

icerigin telif hakki ihlali yaratip yaratmadiginin
kontrol yiikiimliiliigii hak sahibinden Hizmet
Saglayicilar’a gecmistir.

Direktif'in 17. maddesinin son fikralarinda Hizmet Saglayicilar'in telife konu icerige ve eser-
lere erisimin kisitlanmasi gibi durumlarda, kullanicilarinin yararlanabilecedi etkili ve hizli bir
sikayet mekanizmasi olusturacag), Direktif'in yurtrluk tarihi itibariyle Avrupa Komisyonu'nun
hak sahipleri ile Hizmet Saglayicilar arasinda paydas diyalogu organize edecegi duzenlen-
mistir. Bu ¢ercevede Avrupa Komisyonu'nun, hak sahipleri, kullanici organizasyonlari, Hiz-
met Saglayicilar ve diger ilgili paydaslarin katilimiyla; 6zellikle Direktif'in 17.4. maddesinde
belirtilen uygulamalarin hayata gecirilmesine, taraflar arasinda temel haklara iliskin bir denge
olusturulmasina ve istisna yahut sinirlamalara iliskin hukumlere uyulmasina 6zen gostermesi
gerektigi ifade edilmistir'2.

I1l. 5651 SAYILI KANUN KAPSAMINDA HIZMET
SAGLAYICILAR'IN DURUMU

Direktif'in 15. ve 17. maddeleri uyarinca Hizmet Saglayicilar'a getirilen yukumlultukler yuka-
rida anlatilmisti. Calismamizin bu bélumunde, Hizmet Saglayicilar'in Turk hukuku kapsamin-
daki durumu ele alinacak olup, Direktif ile getirilen duzenlemeler Turk hukukundaki duzenle-
meler ile karsilastirilacaktir.

Hizmet Saglayici, 5651 sayili internet Ortaminda Yapilan Yayinlarin Diizenlenmesi ve Bu Yayin-
lar Yoluyla islenen Suglarla Mucadele Edilmesi Hakkinda Kanun’da (“5651 Sayili Kanun”)™3,
hizmet ve igerikleri barindiran sistemleri saglayan veya isleten gercek veya tuzel kisiler olarak
tanimlanmis olup, Hizmet Saglayicilar'in yuokamluluklerine 5651 Sayili Kanun’un 5. madde-
sinde yer verilmistir.
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5651 Sayill Kanun'un 5.1. maddesi uyarinca Hizmet Saglayici, yer sagladigi icerigi kontrol
etmek veya hukuka aykir bir faaliyetin s6z konusu olup olmadigini arastirmakla yukamlu de-
gildir. Hizmet Saglayici'nin bu kapsamdaki tek yukumlultgu 5651 Sayili Kanun'un 8. (icerigin
Cikarilmasi ve Erisimin Engellenmesi Kararlari ile Yerine Getirilmesi) ve 9. (igerigin Yayindan
Cikarilmasi ve Erisimin Engellenmesi) maddeleri uyarinca kendisine haber verilmesi duru-
munda ilgili icerigi yayinlandigi platformdan cikartmaktir. ilgili yakumluluk pratikte “uyari
yontemi” ya da “uyar-kaldir sistemi” isimleri ile vicut bulmaktadir. 5651 Sayili Kanun’da uya-
r yontemi, internet ortaminda yapilan yayin igerigi nedeniyle haklarinin ihlal edildigini iddia
eden kisiler tarafindan igerigin yayindan ¢ikarilmasi amaciyla ihlalin iletisim adresleri Uzerin-
den oncelikle icerik saglayicisina, makul surede sonug alinamamasi halinde Hizmet Saglayi-
cisi’'na bildirilmesi yontemi olarak tanimlanmistir. Bu dogrultuda Hizmet Saglayici, ilgili icerigi
incelemekle yukumlu olmayacak, ancak ilgili icerigin bir hak ihlaline sebebiyet vermesini mu-
teakiben 5651 Sayili Kanun'un 8. ya da 9. maddelerindeki surecler isletildikten sonra kendi-
sine haber verilmesi durumunda ilgili icerigi yayinlandigi platformdan ¢ikarmakla yakamla
olacaktir.

Bununla birlikte, yukarida da aciklandigi Gzere, Direktif'in 17. maddesi ile Hizmet Saglayici-
lar'a icerikleri denetleme yukumlulugu getirilmektedir. ilgili madde uyarinca Hizmet Saglayi-
cilar, icerigi incelemekle ve telif hakki ihlali niteliginde olan icerikleri bizzat tespit etmekle yU-
kumlu olacaklardir. Bu yukumluluk ise, her bir icerik 6zelinde adeta bir “filtreleme” yapmasina
ve gerekli gordugu halde ilgili icerige erisimi engellemesine yol acacaktir. Pek tabi, Hizmet
Saglayici tarafindan lisanssiz bir kullanima izin verilir ya da icerige haksiz bir sekilde erisime
izin verilirse's, Hizmet Saglayici’nin sorumlulugu dogabilecektir.

Yukarida yer alan acgiklamalar isiginda, Direktif ile getirilen dizenlemede yer alan hakumlerin
5651 Sayili Kanun kapsamindaki hukumlerden farkli sonuglara yol acacagi gorulmektedir.
5651 Sayili Kanun kapsaminda Hizmet Saglayicilar'in yokamlulugu ancak 8. ya da 9. madde-
deki prosedur isletildikten sonra ortaya ¢ikacak kararin uygulanmasindan ibaret olup, Hizmet
Saglayicilar ilgili icerigin incelenmesine, denetlenmesine, filtrelenmesine ya da gerekli go-
rilmesi halinde sansurlenmesine iliskin herhangi bir sorumluluk altinda degildir. Ote yandan
Direktif ile Hizmet Saglayicilar, sorumluluklar genisletilerek adeta bir kontrol merciine donus-
taralmus; icerigi denetleme, basin kuruluslarina ©deme yapma ve telif hakki sahipleriile lisans
sozlesmeleri akdetme gibi hem hukuki hem mali birtakim yukumlualukler altina sokulmuslar-
dir. Bu dogrultuda belirtmek gerekir ki, Direktif ile AB Uye ulkelerinde faaliyet gosteren Hiz-
met Saglayicilar'a, Turkiye'deki Hizmet Saglayicilar'a kiyasla cok daha agir kosullar getirilmis,
faaliyetlerine devam edebilmeleri i¢in birgok hukuki yakumlulukle beraber yuksek maliyetli
yatinmlar da sirtlanmak durumunda birakilmislardir.
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IV. SONUGC

Gunumuzde herhangi bir kullanici tarafindan uretilen herhangi bir icerik, cevrim ici icerik
paylasim siteleri Uzerinden saniyeler icerisinde dinyanin doért bir yanina dagilabilmektedir.
icerige erisim hizi bu kadar yukselmis iken, telif hakkina konu igeriklerin korunmasina iligkin
duzenlemelerin sayisi ve niteligindeki artisin da ayni hizi yakalamasi gerekmektedir. Bu dog-
rultuda AB, Uye devletlerin telif hakki hukuklarini yeknesaklastirmaya ve teknolojik gelismeler
dogrultusunda telif hakkina iliskin duzenlemeleri dijital ortam ile uyumlu hale getirmeye y6-
nelik duzenlemeleri hayata gecirmis ve beraberinde dunyanin en buyuk sirketleri konumun-
da olan Google, Instagram, Facebook ve Twitter gibi icerik paylasim sitelerinin elde ettikleri
kazanclar ile icerik saglayicilarinin elde ettikleri kazanclar arasindaki ugurumun kapanmasi
noktasinda 6nemli bir adim atmistir. Bu baglamda AB, yukarida da bahsedildigi Gzere Hiz-
met Saglayicilar'a yeni birtakim hukuki ve mali yakumlulukler getirerek gelir adaletsizligini
azaltmayi hedeflemektedir. Her ne kadar Turkiye Cumhuriyeti bir AB Glkesi olmasa da, AB Uye
devletlerinde uygulanacak yeni duzenin, Turkiye Cumhuriyeti dahil tum dunya tlkelerini et-
kilemesi ve yakin gelecekte de ayni ya da benzer ydnde duzenlemelerin hayata gecirilmesi
kacinilmaz olacaktir.

y

KAYNAKCA

GONULAL, ECE, Dijital Tek Pazarda Telif Hakki ve Baglantili Haklar Yonergesi ile Beraberinde Getirdigi Tartismalar,
Galatasaray Universitesi Hukuk Fakultesi Dergisi, 2019/2, istanbul

TEKIN, UFUK, Avrupa Parlamentosu’nun ve Konseyi'nin Dijital Tek Pazarda Telif Haklarina ve Baglantili Haklara iligkin
2019/790 Sayili Direktifi Hakkinda Bazi Degerlendirmeler, Ankara Avrupa Calismalari Dergisi, Cilt:19, No:1, 2020, Ankara

Digital Single Market Strategy for Europe, Communication from the Commission to the European Parliament, the Council,
The European Economic and Social Commitee and the Committee of the Regions, COM (2015) 192 Final, 06.05.2015.

https://ec.europa.eu/eurostat/cache/infographs/ict/bloc-4.html (Erigim Tarihi: 26.08.2021)
https:/dictionary.cambridge.org/tr/s%C3%B6z|%C3%BCk/learner-english/hyperlink. (Erigim tarihi: 26.08.2021)

https://www.sanathukukuenstitusu.com/post/dijital-tek-pazarda-telif-haklar%C4%B1-ve-ba%C4%9Flant%C4%B11%C4%B1-
haklar-y%C3%B6nergesi. (Erisim tarihi: 28.08.2021)

https://www.ikv.org.tr/images/files/Dijital%20Tek%20Pazar%20Stratejisi%20%20Tem-muz%202015.pdf (Erigim Tarihi:
26.08.2021)

MAKALELER

2022 KIS OZEL SAYISI

15



RAPOR INCELEMESi LORDLAR KAMARASI ILETISIM KOMITESI

MAKALELER DIJITAL CAGDA YASAL DUZENLEME

BOLUM 1/2

RAPOR INCELEMESI
LORDLAR KAMARASI ILETiISIM KOMITESI
DiJITAL CAGDA YASAL DUZENLEME

BATUHAN TURKEC

OZET

lletisim Komitesi'nin bu raporu yayinlamaktaki temel amaci, interneti
daha saygili bir platform yapmak gayesiyle duzenleyicilere daha kap-
samli ve butunleyici stratejiler benimsemelerini tavsiye etmektir. Bu
strateji, normalde cevrimdisi platformlarda izin verilmeyecek zararli ak-
tivitelerin Gnune gegcmek ve birkag buyuk sirket tarafindan domine
edilen dijitallesmis dunyada guvenligi saglamak amaci ile ilgilidir.
Bu rapor, internet ve dijital dunya ile alakali yonetmeliklerin ortak,
adil ve seffaf bir sekilde yeniden yapilandirnlmasina iliskin bir cagri
niteligi tasir.
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BOLUM I

Bu rapor Lordlar Kamarasi tarafindan dijital platformlara iliskin dizenlemelerdeki bosluklarin
dolmasini ve bu platformlara iliskin genel bir duzenleyicinin olusmasi amaciyla temelde iki
ana fikir izerinde sekillenmistir. Bu ana fikirler:

) internete iligkin duizenlemeleri sekillendirecek ve tizerinde mutabik kalinmis on ilke olmali.
1) Hukumet'in en yuksek yetkili mercilerine ulasabilme kapasitesine sahip yeni bir Dijital Oto-
rite kurulmalidir. Bu otorite, internete iliskin yonetmelikleri denetleyecek ve acil bir duzenleme
yapilmasi gerektiginde bu yetkiyi haiz olacak bir otorite olarak sekillenmelidir.

Lordlar Kamarasi bu ilkeler sayesinde, dijital dunyayi olusturan hizmetlerin bu servislerden
dolayi tzerinde mutabik kalinmig prensipler butinuyle sorumlu tutulabileceklerini ifade et-
mistir. Bu ilkeler; esitlik, seffaflik, hesap sorulabilirlik, aciklik, gizlilik, etik tasarim, cocuklugun
taninmasi, insan haklarina ve esitlige saygl, egitim ve farkindaligi artirma, demokratik hesap
sorulabilirlik, orantililik ve kanita dayali yaklasim ilkelerinden olusmaktadir. ikinci temel go-
ruste belirtildigi Gzere, kendileri Dijital Otorite’nin kurulma amacinin; dazenleyicileri yonlen-
dirmek ve koordine etmek ve parlamentoyu, htukumeti ve halki bilgilendirmek oldugunu be-
lirtmiglerdir.

BOLUM II

ikinci bolumde yukarida sozi edilen ilkeler detaylandinlmis ve ilkeler altinda yatan mantik
hakkinda bilgi verilmigtir.

ilk ilke olan esitlik, cevrimici ve cevrimdisi platformlarda ayni sonucu elde etmeyi amaclamak-
tadir. Baska bir deyisle, hukuk digi sayilan ¢evrimdisi davraniglarin ¢evrimigi platformlarda da
hukuk digi sayilmasi gerekliligi ilk ilkenin altinda yatan temel mantiktir.

Hesap sorulabilirlik ilkesi ise kurallara uyumun ve kisiler ve kuruluslarnn faaliyetlerinden so-
rumlu tutulmasinin saglanmasini iceren sureglere sahip olmak olarak tanimlanmaktadir. Bu
ilke bakimindan taniklarin hesap verilebilirlik konusunda yaygin bir endiseye sahip oldukla-
r, ancak bu endisenin altinda yatan sebebin hukuksuzluk degil hukukun uygulanma bigimi
oldugu belirtilmektedir. Ote yandan, bir arastirma firmasi olan Doteveryone’nin arastirmasi
sonucunda, insanlarn dijital dinya karsisinda kendilerini gagsuz hissettiklerini ve teknolo-
ji sirketlerinden ve hukumetten daha fazla sorumluluk almak istediklerini tespit etmistir. Hal
boyle olunca, bu esitsizligin dengelenmesi icin bagimsiz bir gdézetime ihtiyac oldugu ortaya
cikmustir.
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Seffaflik ilkesi, incelemeye acik olarak tanimlanmakta ve hesap verilebilirligi saglamanin
anahtari olarak gorulmektedir. Bu ilke, dijital kurallar hakkinda ortak bir anlayisin olusturul-
masinda ve kullanicilarin haklarinin bu kurallardan nasil etkilendigini anlamalarinda énemli
bir role sahiptir. Buna karsilik, bu kadar genis kapsamli teknik bilgiyi aciga ¢ikarmanin faydali
olmadigi anlasilmaktadir. Bu durum, teknik olarak seffaf sistemlerin daha kolay bir sekilde ma-
nipule edilmesinden kaynaklanmaktadir ki bu da gerekli bilgilere ulagim engelleneceginden
seffafigin ortadan kalkmasina sebebiyet verebilmektedir. Rapor, farkliamaglar icin farkli sevi-
yelerde seffafliga sahip olunmasinin bir ¢6ztim yolu olabilecegini ifade etmektedir. Ek olarak,
teknik olmayan bir bicimde kullanicilan bilgilendirmek, duzenleyiciye aciklama ve hesap ver-
me acisindan bir zorunluluk olarak ortaya ¢ikmalidir.

Aciklik ilkesi, internetin yenilige ve rekabete acik olarak kalmasinin gerekliligine vurgu yap-
maktadir. internet; 6zel ve kamusal hayatta, insan haklari, ifade ve bilgi alma 6zgurlugu bagla-
minda Ust duzey 6nem tasimakta ve bu haklarin da ¢evrimici olarak da korunmasi gerekmek-
tedir. Bu ilke kapsaminda, internet hizmet saglayicilari, kaynagi 6énem arz etmeksizin, riin
veya web sitesi ayrimi yapmadan yahut Urtin veya web sitesi engellemeden butan uygulama-
lara erisim saglamalidir.

Gizlilik ilkesi, kisilerin gizliliginin korunmasini ifade etmektedir. Gizlilik ve veri koruma, Bilgi Ko-
misyonu Ofisi tarafindan Genel Veri Koruma Yonetmeligi'ne (GDPR) gore duzenlenen konu-
lardir. Fakat, verilerin korunmasi ¢cergevesi ve kullanicilarin beklentileri uyusmamaktadir. Bilgi
Komisyonu Ofisi, gevrimigi platformlarin kisisel veriyi nasil kullandigi ve algoritmalarla tuketici
secimlerinin nasil sinirlandinldigr hakkinda derin bir endise duyuldugunu belirtmektedir. Bu
durum hala kat edilmesi gereken yol oldugunu géstermektedir.

Etik tasarim ilkesi, kullanicilarin ve toplumun ¢ikarlarini gbzeten ve onlara hizmet eden me-
kanizmalara sahip olmakla ilgili bir ilkedir. Dijital cagda, hizmetlerin tasanimiyla ilgili pek cok
sorunla karsilagiimaktadir. Oyle ki bu tasarimlardan bazilari, kullanicilarin psikolojik hallerin-
den faydalanarak onlar manipule etmek icin tasarlanmistir. Guvenlik ve gizlilik gibi etik stan-
dartlar, teknolojinin tasarimina dahil edilmeli ve varsayilan 6zellikler olarak sunulmalidir. Bu
standartlar ayni zamanda bireylerin manipule edilmeden interneti kendi amaglarina uygun
olarak 6zgurce kullanabilmelerini guvence altina almalidir.
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Cocugun taninmasi ilkesi internetin en hassas kullanicilari olan ¢ocuklar korumakla ilgilidir.
internet kullanicilarinin Ggte biri cocuklardan olusmaktadir ve gocuklar gevrimici zararlara
karsi 6zellikle caresizdirler. Cocuklar gevrimici platformlarda bu kadar yuksek bir orana sahip
iken onlarin iyilik ve guvenliklerinin teknoloji girisimcileri tarafindan fazlaca dikkate alinma-
dig1 goézlemlenmektedir. Bu sebeple Komite, bu durumun degismesi gerektigini, internetin
cocuklar igin daha iyi ve ulasilabilir bir ortama ¢evrilmesini ve cocuklarin da ihtiyaclarinin goéz
6nune alinmasi gerektigini ortaya koymakta ve bu baglamda da 6ncelikle cocuklarin haklari-
nin, hukuki durumlarinin ve ¢ocukluk konseptinin taninmasi gerektigini belirtmektedir.

insan haklarina ve esitlige saygi ilkesi, ifade ve bilgi edinme 6zgurluklerinin guvence altina
alinmasiyla ilgilidir. Ganumuzde internet demokratik hayata katilmanin en temel taslarindan
biri haline donusmustur ve internete kisitlamalar getirilmesi insanlarin sosyal, politik ve de-
mokratik faaliyetlere katilma durumlarini tehdit etmektedir. Bu nedenledir ki dijital dunyada
yapilacak olan duzenlemeler insan haklarina ve esitlik ilkesine saygi ¢cergevesi icinde yapil-
malidir. Bu baglamda Hukamet, bu haklarn cevrimici ortamda korunmasi konusunda karar-
li olduklarini ve bu haklara yapilacak herhangi bir kisittamanin Birlesik Krallik'in demokratik
degerleri dogrultusunda yasallik, gereklilik ve orantililik ilkeleriyle uyumlu olmasi gerektigi
belirtilmistir.

Egitim ve farkindaligi artirma ilkesi, insanlarin dijital dunyada guvenli bir sekilde gezinmelerini
saglamayi amaglamaktadir. Bu baglamda ebeveynler, cocuklarin internet kullanimina araci-
ik etmede 6nemli bir rol oynamaktadir. Buna karsilik cogu ebeveynin bunu etkili bir sekilde
yapmak icin yeterli bilgiye sahip olmadigi goze carpmaktadir. Bu ilkede Lordlar Kamarasi, in-
giltere’de dijital becerilerin yetersiz oldugunu ve dijital okuryazarlik Gzerinde ¢alisilmasi ge-
rektigini belirtmektedir. Ek olarak, internetle Buyumek Raporu’nda “dijital okuryazarligin bir
cocugun egitiminin okuma, yazma ve matematigin yani sira dérduncu diregi olmasi gerekti-
gi” tavsiye edilmektedir. Dijital okuryazarlik, dijital teknolojileri kullanma, olusturma ve eles-
tirme becerilerine ve dijital dunyanin yapilarini ve dilini elestirel olarak anlam bilgisine sahip
olma ve yeni sosyal normlari ydonetme konusunda kendine givenme olarak tanimlanabilir.

Egitim ve farkindalig1 artirma ilkesi, insanlarin
dijital diinyada giivenli bir sekilde gezinmelerini
saglamay1 amaclamaktadir.

Demokratik sorumluluk, orantililik ve kanita dayalilik ilkesi zorla duzenlemeden ziyade strate-
jik bir yaklagimla ilgilidir. Cunku bu duzenleme, medyanin ¢cevrimici zararlara, kampanyalara
ve lobi faaliyetlerine karsi 6fkesinin kontrolu altinda yapilirsa, “6fkeyle duzenleme” olur ve bu
sebeple olmasi gerektigi gibi etkili olmayacaktir. Bu nedenle, etkili, demokratik olarak sorum-
lu, orantili ve kanita dayali bir ¢cerceve olmazsa olmazdir. Ancak bu da, duzenlemenin uzun
surmesi gerektigi veya kesin kanit gerekliligi oldugu anlamina gelmez. Riskin yuksek oldugu
hallerde zarar kesinlesmeden zararin 6nune gecilmesi uygun olabilir. Bu nedenle duzenle-
meler ¢ok yakindan izlenmeli ve olmasi gerektigi gibi ¢alismiyorsa veya ters etki yapiyorsa
degistirilebiliyor olmalidir.
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BOLUM I1I

Ucuinct bolum “Etik Teknoloji” ile ilgilidir. Bu bolumde, Lordlar Kamarasi tasarimdan kay-
naklanan sorunlari ve bu sorunlarin dazenlemelerle nasil daha iyi aciklanabilecegini arastir-
maktadir. Etik tasarim bu boélumdeki anahtar kelimelerden biridir. internet sitesi tasarimcilari,
kullanicilarin hangi gonderileri goéreceklerini, hangi haberleri, hikayeleri ve makaleleri okuya-
caklarini veya hangi videolari izleyeceklerini secerek kullanicilarin deneyimlerini ve kararlari-
ni kolayca etkileyebilmektedir. Ozetle tasarim, teknolojinin hem insanlar hem de algoritmalar
tarafindan nasil kullanildigini ve algilandigini belirler.

Bu bolumde, Veri Koruma ve Gizlilik, Dikkat Cekme, Algoritmik Kuratorluk, Hizmet Sartlari ve
Bilgilendirme ve Tasarimda Etik olmak Uzere bes alt baglik vardir.

GDPR, Birlesik Krallik'ta Mayis 2018'de yururluge girmistir ve gizliligi, kisisel verileri korur ve
kapsamli bir sekilde duzenler. GDPR ayni zamanda hizmetlerin tasarimina dahil olacak gizlilik
ve guvenligi de ister. Farkl kullanici gruplari; 6zel ihtiyaclari olan yetisgkinler, yaslilar, cocuklar
gibi kendilerine uygulanan 6zel tasarim etigine ihtiya¢ duyabilir. Bu baglamda, 2018 tarihli
Veri Koruma Yasasi, Bilgi Komisyonu Ofisi'nin “¢cocuklara erismesi muhtemel” ¢evrimigi hiz-
metler icin gereksinimleri belirlemek Gzere Yasa Uygun Tasarim Kodu gelistirmesini gerektirir.
Bu da Birlesik Krallik yasalarinda GDPR'nin “gocuklarin 6zel korunmasi gerekliligi” beyanina
yonelik bir hukam olusturacaktir.

Dijital ekonomi, dijital dunyanin énde gelen is modeli icin kisisel verilere intiyac duymaktadir.
Google, bu is modelini, kullanicilara Ucretsiz bir arama hizmeti sunarak, davranislari ve ihtiyag-
lari izleyerek, analiz ederek ve sirketlere reklam yoluyla olasi musterilere ulagsma konusunda
bir firsat satarak gelistirmistir. Facebook da ayrica, bir gonderiyi kac kez goérdukleri veya ne
kadar sure ile goruntuledikleri ve hatta ne zaman goruntuledikleri de dahil olmak tzere kulla-
nicilarin davraniglarini analiz eden benzer bir sistem kullanmaktadir. Bu dogrultuda internet
girisimleri, geleneksel yontemlerle verimli bir sekilde isleyemeyecekleri cok buyuk miktarda
veri toplamistir. Bu durum da sirketleri makine 6grenimini kullanmaya yonlendirmistir. Makine
ogrenimi, deneyimlerden 6grenen bir yapay zeka bicimidir. Lordlar Kamarasi; verilerin dogru,
guncel, makul ve yasal olarak, 6zellikle bir algoritma tarafindan islendiginde makul ve yasal
olarak islenmesinin esas oldugunu belirtmekte ve kullanicilarin talebi Gzerine bir igsleme sef-
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fafligi raporu alma hakkina sahip olmalarini tavsiye etmektedir. GDPR kapsaminda kullanicilar
yalnizca veri denetleyicilerinden hangi verilerin tutuldugunu talep etme hakkina sahiptirler.
Lordlar Kamarasi'na gore, kullanicilarin davranig verilerini ne zaman, nasil aldiklari gibi ayrin-
tilarla birlikte talep etme haklari da olmalidir. Ek olarak, nasil saklandiklari, ne kadar sureyle,
nasil kullanildiklari ve aktarildiklari gibi ayrintilarla birlikte tuttuklar davranis verileri hakkinda
yillik bir aciklama yayinlamalari istenmelidir.

Bu bolumde ayrica algoritmalar ve kisisellestirme ile ilgili de bazi éneriler bulunmaktadir.
Cevrimici platformlar, kullanicilara ne aradiklari ile ilgili verilere dayanarak icerik sunmak ve
icerigi kisisellestirerek insanlarin ¢cevrimici olarak ne goérdugunu belirlemek icin algoritmalar
kullanmaktadir. Algoritmalarnn kullanimina iliskin etik, adil ve seffaf bir ortam i¢in Lordlar Ka-
marasi, Bilgi Komisyonu Ofisi’'ne, algoritmalarin kullanimina iliskin kurallar bu raporun ikinci
bolumundeki ilkelere dayali olarak belirlemesi ve Bilgi Komisyonu Ofisi’'ne denetimler yapma
yetkisi verilmesi, isletmelere kisisel verileri nasil kullandiklarini ve algoritmalarin neler yapti-
gini aciklamalarinin saglanmasi icin tavsiyede bulunmaktadir. Bilgi Komisyonu Ofisi ayrica
algoritmalarin kullanimina iliskin bir en iyi uygulama kodu yayinlamalidir. Kurallara uymayan
isletmelere ise yaptinm uygulanmalidir.

Rekabet hukuku baglaminda, piyasa hakimiyetini
kotiiye kullanmak yasaktir, ancak hakimiyetin
kendisi yasak degildir.

Hizmet sartlan ve bilgi ile ilgili olarak GDPR, 6zel olarak izin verilmedikce kisisel verilerin is-
lenmesini yasaklamakta ve ayrica kuruluslarin verileri nasil kullandiklarini agiklamalarini is-
temektedir. Bununla birlikte, hizmet sartlarn konusunda bir anlayis eksikligi vardir ve Lordlar
Kamarasi, hizmet sartlar formlarinin kullanicilar icin acik bir sekilde erisilebilir ve anlasilir ol-
masini tavsiye etmektedir. Ayrica, kuruluslar segilebilir hukumler saglamali ve “ya hep ya hic¢”
konseptinde olmamalidir.

BOLUM IV

Dorduncu boélumun basligl Pazar Yogunlugudur. Bu bolum, dijital pazarlarda rekabet, ag et-
kileri ve pazar payi, birlesme ve devralmalar, fiyat ve tuketici refahi ve rekabet hukukuna ilis-
kindir.

Bu bolum, internetin, Facebook, Amazon, Google, Apple ve benzeri gibi az sayidaki buyuk
sirketlerden olusan bir grup tarafindan domine edildigini ve rekabetci hale gelmeden énce
start-up sirketleri satin aldiklarnini vurgulamaktadir. Rekabet hukuku baglaminda, piyasa ha-
kimiyetini kotuye kullanmak yasaktir, ancak hakimiyetin kendisi yasak degildir. Fakat, hakim
isletmeler, islemlerinin piyasayl bozmamasini saglama sorumluluguna sahiptir. Birlesme ve
satin almalar, buyuk sirketlerin veri tekeli haline gelmesine izin vermemelidir. Bu baglamda
Komite, tum veriye dayali birlesme ve satin almalar i¢in veri birikimine dayali Hakumet tarafin-
dan uygulanacak yeni bir kamu yarari testi Gnermektedir.
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Komite, bu bélumde ayrica dijital pazarlan rekabetci kilmak igin birlikte ¢alisabilirlik ve tasi-
nabilirligin 6nemli oldugunu belirtmektedir. GDPR, kullanicilara belirli turdeki kisisel verile-
ri kuruluslar arasinda tasima hakki vermektedir. Dr. Damin Tambini soyle degerli bir 6rnek
vermektedir: “Facebook ge¢misinizi, fotograflarinizi, arkadas bilgilerinizi indirmeniz, Facebo-
ok’tan silmeniz ve onlari bir rakip sosyal agina nakletmeniz gercekten mumkun olacak mi?
iste bu duizenleme gercek rekabetin fitilini atesleyecektir.” Veri Etigi ve inovasyon Merkezi'nin
bu alandaki en iyi uygulamalarin gelistirilmesinde rol oynamasi gerektigi ve Bilgi Komisyonu
Ofisi'nin de bu uygulamalarin isleyisini ve etkinligini izlemesi gerektigi belirtilmistir.

BOLUM V

Besinci bolum, gevrimici platformlar ve zorbalik, nefret séylemi ve kufurlt dil, tehditler, fikri
mulkiyet dahil ekonomik zararlar, demokrasiye ve ulusal gtvenlige verilen zararlar gibi iceri-
ge dayali gevrimici zararlar ve gevrimici platformlarin bunlara aracilik etme rolleri hakkindadir.
Bu boélumde, Komite, yasa disl icerigi duzenlemek icin mevcut modeli ve ardindan ¢evrimigci
zararin nasil daha iyi duzenlenebilecegine iliskin gorusleri ele almaktadir. Hangi icerik ve za-
rarlarin yasa disi oldugu ve hangi davranislarin esigi astigi konusu 6ncelikle ele alinmalidir.
Yasa disl icerikle ilgili olarak, Avrupa e-Ticaret Yonergesi, cevrimici aracilarin 6zel bilgilere sa-
hip olmadikca hizmetlerinde bulunan yasa disiicerikten sorumlu olmadiklarini belirtir. Bunun-
la birlikte, bu tur icerigin farkina varirlarsa onu kaldirmakla yukumludurler. Yonergeye gore,
Uye devletler hizmet saglayicilara icerigin izlenmesi konusunda sorumluluk yukleyemezler.
Uygulamada hizmet saglayicilar genellikle icerigi izler, 6zel yazilimlar kullanir ve kullanicilarin
raporlarina guvenirler. Ancak, yanitlari sorunun ol¢egiyle orantili degildir.

Lordlar Kamarasi'na gore “bildirim ve yayindan kaldirma” igerik duzenlemesi icin yeterli bir
model degildir ve Direktifin orijinal amacini daha iyi yansitacak sekilde revize edilmesi veya
degistirilmesi gerekebilir. Acikca yuklenebilen ve halk tarafindan erisebilen icerigi barindiran
ve duzenleyen ¢evrimici hizmetlere bir 6zen yakumlulugu getirilmesi tavsiye edilmektedir. Bu
gorev, hizmetlerin tasarimi ve sunumunun tim agsamalarinda bir risk yonetimi kaltara olustur-
mayl amaclamaktadir. Bu gorevi daha etkin hale getirmek icin, tam bir yaptirnm yetkisine sahip
bir yasa koyucu olmalidir.

BOLUM VI

Altinci bolum son ve en 6nemli olanidir. Bu bolumde Lordlar Kamarasi yeni bir duzenleyici ku-
rum olan “Dijital Otorite” icin cagrida bulunmaktadir. Lordlar Kamarasi, 6zdenetim sisteminin
basarisiz oldugunu ve mevcut cercevenin guncelligini yitirdigini belirtmektedir. Bu nedenle,
dijital dunyada koordinasyon saglamak ve basarisiz olan ¢zdenetim sistemini degistirmek
icin bir dijital otoritenin kurulmasi gerekmektedir.

Birlesik Krallik'ta dijital kurallar birden fazla duzenleyici tarafindan belirlenir ve bu durum bos-
luklara, cakismalara ve parcalanmaya neden olur. Bahsedilen dijital otorite, gdzetim saglama-
li, duzenlemeyi degerlendirmeli, bosluklar doldurmak ve ¢akismalar duzeltmek i¢in hangi ek
yetkilerin gerekli oldugu konusunda tavsiyelerde bulunmalidir. Ayrica bilgilendirici, farkinda-
lik yaratan ve aktif rollere sahip olmalidir. Altinci bolumde sayilan bu roller sunlardir;

-Parlamentoyu, Hukumeti ve halki teknolojik gelismeler hakkinda bilgilendirmek, 6zel sorus-
turmalar i¢in duzenleyiciler tarafindan danisilacak uzman arastirmacilardan olusan bir havuz
saglamak,

-Halkin teknolojiye karsi tutumlarinin zaman i¢inde nasil degistigini arastirmak ve halkin endi-
selerinin duzenleyiciler ve politika yapicilar tarafindan dikkate alinmasini saglamak;

-Halk arasinda dijital dunyayla baglantili konular hakkinda farkindalik yaratmak;

-Dijital dunyada insan haklarinin ve cocuk haklarinin korunmasini saglamak;

-internet diizenlemesinden sorumlu Avrupa ve uluslararasi kuruluslarla baglanti kurmak.
Tum bu iglevler, bu raporda belirtilen 10 ilkeye uygun olmalidir.
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SONUC

Lordlar Kamarasi, etik degerlere saygili, kullanici ve hizmet saglayici arasindaki gu¢ dengesini
duzenleyen ve toplumun tam kesimleri icin guvenilir bir ortam saglayan kapsamli bir sistem
onermistir. Bununla ilgili olarak, temel ilkelerin uygulanmasini izleyecek ve hesap verebilirli-
Qi saglayacak bir dijital otorite cagrisinda bulunarak, dijital déntstime modern bir yaklasim
Onermigtir.

Dijital dunyayi basarili bir sekilde duzenlemek icin ¢cok daha hizli bir duzenleyici kuruma ihti-
yacimiz olacaktir. Aksi takdirde internet kendi kendini duzenlemeye devam edecek ve hukuk
temelde gecersiz hale gelecektir. Dijital otorite, hak ihlallerini ve zararli icerikleri en etkin se-
kilde 6nlemek ve bu zararli icerikleri hukuken cezalandirmak igin faydali bir kurum olacaktir.
Dijital otorite, cevrimici dinyada ve bu dunyadaki gelismelerin hukuka uyarlanmasinda da
etkin bir organ olarak hareket edebilir. Strekli degisen ve gelisen dijital dunyada kurallarin ve
cercevelerin ayni hizla degismesi, bu platformlari kullanan herkesin deneyimini olumlu yon-
de etkileyecektir.

interneti duizenleyen sistem, zamana ayak uydurabilen, dinamik ve seffaf bir sistem oldugu
takdirde; kullanicilar, hizmet saglayicilar, hikumetler ve Ulkeler icin beklentinin cok daha tze-
rinde sonuglar doguracaktir.

https://images.politico.eu/wp-content/uploads/2019/03/Embargoed-Regulating-in-a-Digi-
tal-World.pdf
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I. GiRiS
[ X J [ X )
BOLUM 1/3 Teknolojinin gelisimi ve yapay zeka ¢agina girilmesiyle birlikte kisisel verilerin paylasimi, akta-
rimi diger bir anlamiyla islenmesi daha da kolaylasmistir. Ozellikle yapay zekanin daha islev-

sel hale gelebilmesi icin daha ¢ok veriye ihtiyag duydugunu dusundugumuzde, veri islenme
sUrecinin yapay zeka uygulamasinin vazgecilmez bir pargasi oldugunu soyleyebiliriz.

Bununla birlikte yapay zekanin bir uzantisi olarak veri isleme surecinde kullanilan araglarda

OTOMATI K KARAR VERME da gesitlilik meydana gelmistir. Ozellikle bunun yansimasini otomatik karar sisteminin uygu-

: HNH : lamaya gecmesiyle gunumuz modern hukuk devletlerinde idarenin veri isleme surecinde
SISTEMININ VERI KORUMASI AGISIN DAN gormekteyiz. Otomatik karar verme sisteminin idare tarafindan uygulama alanlarinin yaygin-
DEGERLEN DiRi LM ESi lagsmasi, hukuki duzenlemelerin gerekliligini de meydana getirmistir. Bu alanda éncu konum-

da olan Kanada Hukumeti “Otomatik Karar Verme Sistemi Hakkinda Direktif”i yayinlayarak
bu alanin hukuki sinirlarini ¢izmistir. Bu makalede; otomatik karar sisteminin tanimi, kullanim
alanlarn ve nihayetinde hukuksal duzlemde gérunumu yer alacaktir.

HANDE GUNAR Il. GENEL OLARAK OTOMATIK KARAR VERME SISTEMI

ELiF GULSER EROGLU A. Otomatik Karar Verme Sistemi ve Kullanim Alanlari

insanlarin sahip olduklari zeka ile ¢ozdukleri problemleri cozme ve sayisal mantik yarttme,
v hareket, konusma ve ses algilama gibi faaliyetleri insan zekasini taklit ederek ve topladiklan
OZET bilgilere gore yinelemeli olarak kendilerini iyilestirerek yerine getiren makineler ve sistemler
yapay zeka olarak adlandinlmaktadir’. Musterilerin sorunlarinin daha hizli ve verimli bir sekil-
de ¢cozulmesi adina yapay zekadan yararlanan sohbet robotlarinda ve kullanicilarin izleme

Yapay zeka uygulamasinin bir uzantisi olan otomatik karar verme aliskanliklarina gore televizyon programlari icin otomatik 6nerilerde bulunan 6neri motorla-

sistemleri bircok alanda oldugu gibi idarenin karar alma surecinde rinda oldugu gibi gunlik hayatta siklikla karsilasilan yapay zeka, hizmet sunumunu kolaylas-
de karsimiza ¢ikmaktadir. Otomatik karar verme sistemlerinin isleyis tirma, basit ve rutin kararlarin alinmasinda maliyetleri dusturme ve karar alma sureglerini daha
mekanizmasi dusunuldugunde, veriye ihtiyag duymasi sebebiyle verimli hale getirme gibi potansiyel faydalara sahip olmasi nedeniyle hukumetlerin de ilgisini

cekebilmektedir. Zira, yapay zeka kullaniminin yayginlagsmasi, cesitli faaliyet alanlarinda ve

idarenin veri islemesi de kac¢inilmazdir. Otomatik karar verme sistemi N ST . o S . )
karar verme sureglerinde; insan hatalarinin neden olabilecedi problemlerin 6ntne gecilmesi,

tarafindan alinacak kararlarin bireyler ve topluluklar agisindan guve- zamanin ve maddi kaynaklarin olabildigince etkin kullanilmasi gibi yararlar saglamaktadir.
nirliliginin saglanmasi igin hukuk normlari tarafindan belirlenebilir hale
gelmesi gerekmektedir. Bu dogrultuda bu makalede, idarenin otoma- Yapay zeka metotlarinin kullanildigi otomatik karar verme sistemi, insan katilimi olmaksizin

otomatik yollarla karar verme surecleri olarak ifade edilebilmekte olup 6zellikle son yillarda
. o 8 . - ) gerek ticari kullanim ve pazar stratejileri 6zelinde gerekse kisisel verilerin korunmasi ve etkili
karar verme sisteminin veri korumas acisindan degerlendiriimesi hu- kamu politikalarinin belirlenmesinde 6nemli rol oynamaya baslayip pek cok sektorde kulla-
suslari ele alinmistir.

tik karar verme sistemleri yardimiyla karar alma surecini ve otomatik
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1 Yapay Zeka Nedir?”, Oracle, https:/
www.oracle.com/tr/artificial-intelli-
gence/what-isartificial-intelligence.
html (Cevrimigi) (E.T: 1.3.2021).

YAPAY ZEKA, MAKINE OGRENMESI, OTOMATIK KARAR DiPNOT

VERME SISTEMI, ALGORITMIK KARAR SISTEMI.
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2 Murat Volkan Diilger, Selin
Cetin, Celal Duruhan Aydinli, “Al-
goritmik Karar Verme ve Veri Koruma”,
Istanbul, 2020, s. 5.

3 Sizing the prize, What's the real
value of Al for your business and how
canyou capitalise?, Pricewaterhouse-
Coopers, 2017, s. 5, https://www.pwc.
com.tr/tr/gundemdekikonular/dijital/
pwec-kuresel-yapay-zeka-calismasi.pdf
(Gevrimigi) (E.T.1.3.2021).

4 Banis Ozcelik, “Yapay Zekanin Veri
Koruma, Sorumluluk ve Fikri Mulkiyet
Agcisindan Ortaya Cikardigi Hukuki
Gereksinimler”, Dergipark, s. 90.

OTOMATIK KARAR VERME SISTEMININ
VERI KORUMASI AGISINDAN DEGERLENDIRILMESI

nilmaya baslanmistir?. Yapay zeka ve makine 6greniminin énemli rol oynadigi otomatik ka-
rar verme sistemlerinin éne cikan 6zellikleri arasinda, verileri insandan ¢ok daha hizli analiz
edebilmesi ve verilerin nasil islenecedini kendi kendine 6grenebiliyor olmasi bulunmaktadir.

B. Otomatik Karar Verme Sistemlerine iligkin Hukuki Diizenlemelerin
Gerekliligi

Yapay zeka metotlarinin kullandigi otomatik karar verme sistemi ve hukuk iligkisi baglaminda
ele alinmasi gereken ilk soru, genel olarak otomatik karar verme sistemine iliskin hukuki du-
zenlemelere ihtiya¢ bulunup bulunmadigidir.

Yapay zeka ve makine 6grenmesi alanlarinda yasanan gelismeler ile veri elde etme, isleme ve
saklama olanaklarinda yasanan artis sonucunda saglik sektérinden ulasim sektérine kadar
bircok alanda yapay zeka sistemlerinin kullanimi yayginlagsmistir. Bu durumun beraberinde
getirdigi hizli degisim surecinin sonucunda otomatik karar verme sistemleri; “gercek kisiler”,
“ozel sektor” ve "kamu” Uzerinde buyuk bir etkiye sahip olmustur. Konuya iliskin olarak yapi-
lan bir arastirmada, yapay zeka teknolojisinin gelismesinin kuresel ekonomiye katkisinin 2030
yili itibariyle 15,7 trilyon dolara ulasacagi ongorulmektedir®. Toplumu duzenleyen ve devlet
yaptinmlari ile guglendirilmis kurallar butint olan hukukun, toplumsal yasami bu denli et-
kileyen degisimlerin yasanmasina duyarsiz kalmasi dustinulemeyecektir. Zira otomatik karar
verme sistemi kullaniminin yayginlasmasi, sagladigi faydalarin yani sira bu sistemlerin aldigi
kararlarin dogrudan bireyleri etkilemesi ve sistemlerin yapisinin karisik olmasi ile verilen bir
kararin gerekgesinin kisiye ¢6zel olarak agiklanamayisi gibi riskler nedeniyle, bu alanin hukuk
normlariyla dizenlenmesi ihtiyaci dogmustur. Bu risklerin yani sira otomatik karar verme sis-
temleri tarafindan verilen kararlarin ayrimciliga yol acabilecek nitelikte kararlar olabilmesi, veri
guvenligi ve seffafligin ihlal edilmesi gibi risklerin ortaya ¢ikabilecek olmasi, yapay zekanin
kullanildigi karar verme sistemlerine iliskin duzenlemelerin yapilmasini zorunlu kilmistir. Ni-
tekim her ne kadar yaraticiliga dayanan bir konu olan yapay zekaya iliskin hukuki duzenle-
melerin s6z konusu yaraticiligi sinirlandiracagi endisesi ile bircok sirket kendi etik ilkelerini
yayinlamis olsa da, s6z konusu ilkelerin yapay zeka ve otomatik karar verme sisteminin ¢zel-
likle kisisel verilerin korunmasi ve fikri mulkiyet hukuku alanlarinda yarattigi risklerin g6z ardi
edilemeyecek olmasi nedeniyle hukuki duzenlemelerin varligini zorunlu kilmistir.
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Otomatik karar verme sistemine iliskin hukuki duzenlemelerin varligi; hukuki belirlilik ilkesinin
bir geregdi olup, s6z konusu sistemleri gelistiren ve kullanan kisilerin sorumluluklarini bilebile-
cek durumda olmasi, bu sistemlere tabi olan kimselerin ise hukuki agidan haklarini bilmeleri
ve kendilerini givende hissetmeleri acisindan oldukga faydalidir. Bu durumda otomatik karar
verme sistemine iliskin hukuki duzenlemelerin hem yapay zekaya iliskin endiselerin gideril-
mesi hem de s6z konusu endiselerin giderilerek toplumun daha genis bir kesiminin otomatik
karar verme sisteminin sagladigi yararlardan faydalanmasini saglayacagi rahatlikla séylene-
bilecektir.

Sonuc olarak, otomatik karar verme sisteminin; seffaflik, gizlilik, ayrimcilik konusunda yarattigi
endiseler dusunuldugunde, bu alana iliskin hukuki dizenlenmelerin varliginin bir intiyag ol-
dugu rahatlikla soylenebilmektedir. Dunyada bu yonde bir egilim gerceklesmeye ve otomatik
karar verme sistemine iliskin hukuki bir gerceve olusturulmaya baslansa da tlkemizde henuz
otomatik karar verme sistemine iliskin yasal bir dizenleme bulunmamaktadir.

2019 yilinda Kanada hiikiimeti tarafindan
hiikiimetlerin algoritmik karar vermeyi

benimsemeleri ve uygulayabilmeleri adina Direktif

ve beraberinde Algoritmik Etki Degerlendirme
Araci kabul edilmistir.

C. Kanada - Otomatik Karar Verme Sistemi Hakkinda Direktif

Kanada hukumeti, idare tarafindan yerine getirilen hizmetlere iliskin olarak idari kararlarin
alinmasi sureclerinin iyilestirilmesi adina otomatik karar verme sistemini ve yapay zeka kulla-
nimini tesvik etmek ve bu alanin hukuki sinirlarini ¢izmek adina Otomatik Karar Verme Sistemi
Hakkinda Direktif® (“Direktif”) yayinlamistir.

2019 yilinda Kanada hukuameti tarafindan hukumetlerin algoritmik karar vermeyi benimseme-
leri ve uygulayabilmeleri adina Direktif ve beraberinde Algoritmik Etki Degerlendirme Araci®
kabul edilmistir.

Gunumuzde, idare tarafindan bireysel yardim taleplerini iceren kararlardan bireyler ve top-
luluklar tzerinde dogrudan veya dolayli etkileri olan projelere iliskin kararlara ve daha genis
kamu yarari boyutlarina kadar ¢ok cesitli karar alma surecleri gerceklestirilmektedir’. Dunya
genelinde hukumetlerin otomatik karar verme sistemlerine dogru artan bir yénelim gésterme-
si sonrasinda, s6z konusu artisin otomatik karar verme sistemine tabi olan sahislar Uzerinde;
adalet, seffaflik ve hesap verilebilirlik hususlarina iliskin uyandirdigi endiseleri de beraberinde
getirmesi nedeniyle bu alana iliskin yasal duzenlemelerin varligina ihtiyac duyulmustur. Bu
dogrultuda hazirlanan Direktif, esasen kokleri usuli adaletin ortak hukuk ilkelerine dayanan
idari karar alma normlari Gzerine kurulmustur®,

Hukukun dikkatli bir calisma ve hukuk ilkelerinin uygulanmasiyla kesfedilebilecek 'bilimsel'
hukuk kurallarindan olustugu inanci olarak yorumlanabilecek olan hukuki formalizm, uygula-
yicilarini emsal kararlar ve mevzuat gibi yetkili resmi belgelere 6zellikle dikkat etmeye ve ilgili
metinlerin gercek anlamini arayan yorumlayici yaklasimlari benimsemeye yonlendirmistir®.
Hem hukuki yoruma hem de mahkemeler ile idari devlet arasindaki iligkiye dahailerici ve poli-
tika odakli yaklasimlar getiren s6z konusu inang, modern idari devlet anlayisinin gelismesine
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5 Directive on Automated Deci-
sion-Making, https://www.tbs-sct.
gc.ca/pol/doc-eng.aspx?id=32592
(Erisim Tarihi: 06.09.2021).

6 Algoritmik Etki Degerlendirme
Araci, https://www.canada.ca/en/gov-
ernment/system/digital-government/
digital-government-innovations/
responsible-use-ai/algorithmic-im-
pact-assessment.html (Erisim Tarihi:
06.09.2021)

7 Teresa Scassa, Administrative Law
and the Governance of Automated
Decision-Making: A Critical Look at
Canada's Directive on Automated
Decision-Making, Yayinlanmamis
Versiyonu2021, s. 8.

8 Scassa, s. 2.

9 R. Blake Brown, “The Canadian
Legal Realists and Administrative Law
Scholarship, 1930-1941" (2000) 9 Dal
J. Leg Stud 36, s. 39.
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14 Dulger, Cetin, Aydinly, s. 8.
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onculuk etmistir. Kanada hukumeti tarafindan; idare tarafindan verilen kararlarin sayisinda ve
idari sureglerin gesitliliginde yasanan artis sonucu, bu konuda bir donum noktasi olarak de-
gerlendirilebilecek Direktif yayinlanmasi karari verilmistir. Zira idari karar alma mekanizmasin-
da yasanan buyume, seffaflik, strecin isleyisi ve hesap verilebilirlik gibi idare hukuku konulari
ilgili endiseleri arttirmigtir.

Direktif'in yurarluk tarihi 1 Nisan 2019 olup, Kanada hukumeti tarafindan 1 yillik bir uyum
sureci 6ngorulerek 1 Nisan 2020 tarihi itibariyle Direktif'in etki doguracagi hukum altina alin-
mistir. Direktif ayni zamanda 6 aylik periyotlar ile kendiliginden otomatik inceleme surecine
girecektir.

Direktif'in otomatik karar verme sistemlerinin uygulanmasi asamasinda vatandaslar ve idare
bakimindan dogan risklerinin azaltilmasi ve alinan kararlarin daha verimli, dogru, tutarli ve
yoruma acik olmasini saglamak olmak tzere iki temel amaci bulunmaktadir'™. Bu noktada be-
lirtmek gerekir ki, Direktif'in uygulama alani; Kanada hukumeti tarafindan kullanilan butan
otomatik karar verme sistemleri icin degil, yalnizca “harici hizmet saglayanlar” icin s6z konusu
olmaktadir. Harici bir hizmet, mustakbel hizmet alicisinin Kanada hukameti disindaki bir alici
oldugu hizmet olarak tanimlanmaktadir'. Bunlara ek olarak, bir otomatik karar verme sistemi-
nin Direktif'in uygulanabilecegi bir sistem olmasina ragmen bu durumun;

- Direktif'in yalnizca hentz tGretim asamasinda olan sistemlere uygulanabiliyor olmasi,
- Direktif'in ulusal guvenlik sistemlerine uygulanamamasi
olmak uzere iki adet istisnasi bulunmaktadir,

Kanada hukumeti tarafindan Direktif'in tamamlayicisi rolu ile Algoritmik Etki Degerlendirme
aracl kabul edilmis olup, Direktif uyarinca; otomatik karar verme sisteminin uygulandigi bir
programa guvenmek isteyen bir kisinin, s6z konusu sistemin tretilmesinden 6énce Algoritmik
Etki Degerlendirmesi zorunlu kilinmistir. Sorumlu kisi ayni zamanda s6z konusu otomatik ka-
rar verme sisteminin kapsami veya islevselliginin zamanla degismesi durumunda Algoritmik
Etki Degerlendirmesinin guncellenmesini de saglamalidir™.

I1l. OTOMATIK KARAR VERME SiSTEMLERIiINiN VERI
KORUMASI ACISINDAN DEGERLENDIRILMESI

Algoritmik karar verme sistemlerinde yasanan gelismeler, sagladigi faydalarin yani sira temel
hak ve ¢zgurlukler bakimindan birtakim riskler de barindirmaktadir. Otomatik karar verme
sistemleri ve yapay zeka teknolojisi; veri isleme ve s6z konusu verilerden anlamli sonuglar
cikararak karar alma sistemi Uzerinde kurulu oldugundan, giderek daha fazla kisisel veri is-
lenmesi bazi sorunlarn beraberinde getirmektedir. Yapay zeka teknolojilerinin kisisel veriler
bakimindan ortaya ¢ikaracagi sorunlar, asagidaki gibi listelenmigtir™.

- Buyuk veriye duyulan ihtiya¢ baglaminda “tim veya mumkun oldugunca fazla kisisel verinin
toplanmasi,

- Mevcut verinin daha fazla 6grenmeye konu olmasi ile bu verilerden yeni veriler Gretilmesi,

- Belirli bir baglamda ve/ veya isleme faaliyetiyle elde edilen verinin baslangicta bilinmeyen ve
cok cesitli amaclar igin islenebilmesi, yapay zekanin 6ngorulemez olmasi nedeniyle verinin
isleme amaclarinin yeniden kurgulanmasinin ya da amagla sinirlilik ilkesine aykiri olacak se-
kilde ¢ok fazla amag icin islenmesinin 6nune gecilememesi,

- Giderek daha fazla otomatik karar alma mekanizmasina yer verilmesi.

A. Seffaflik ile Kisisel Verilerin Otomatik Sistemler Vasitasiyla
islenmesiyle Ortaya Cikan Sonuca itiraz Hakki

Direktif, otomatik karar sistemlerinin kullaniminin seffaf olmasini saglamayi amaclayan ida-
reye birtakim yakumlulukler getirmektedir. Bunlardan ilki yukarida agiklamis oldugumuz Ka-
nada hukumeti tarafindan agik portalda yayimlanan Algoritmik Etki Degerlendirme aracidir.
Kanada hukumeti tarafindan hizmet alicilarinin, hizmetlere erismeden 6nce s6z konusu porta-
la nadiren danisacaklari dusunuldugunden, Direktif ile; internet, posta veya telefon gibi kulla-
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nilmakta olan tum hizmet dagitim kanallan araciliiyla alicilara otomasyon bildirimi verilmesi
duzenlenmistir.

Gegmis tarihli verilere dayanan algoritmalar; bazi durumlarda irk, sinif, cinsiyet gibi gegmiste
yasanmis olan esitsizlikler dogrultusunda karar verebilir. Nitekim Amazon tarafindan gelisti-
rilen ve ise alimlarda orantisiz bir sekilde erkek basvuru sahiplerini tercih eden bir otomatik
karar verme modeli bu duruma uygun bir 6rnek olacaktir'. Yapilan incelemeler sonrasinda
problemin, modelin agirlikli olarak daha 6ncesinde amazona basvuru yapan adaylarin 6zgeg-
misleri kullanilarak gelistirilmis oldugu tespit edilmistir.

Otomatik karar verme sistemlerinin seffaf ve aciklanabilir olmamasi sorunu, kisisel verilerin
bu sistemler vasitasiyla toplanmasi nedeniyle ortaya ¢ikabilecek sonuca itiraz hakki kapsa-
minda karsimiza ¢ikar. Nitekim otomatik karar verme sistemleri kullanilarak varilan sonucun
dayanaklarinin aciklanamamasi halinde, ilgiliye taninan itiraz hakki anlamini yitirecektir'. Bu
nedenle, teknolojik agidan acgiklanabilirlik standart haline gelmedikce, konuyla ilgili yasal du-
zenlemelerin bu gercege uygun bir yapida olmasi gerekmektedir.

B. Bagimsizlik ve Tarafsizlik

Hukuki duzenlemeler ile kararlarin bagimsiz ve tarafsiz bir hakim tarafindan verilmesi 6ng6-
rulmus iken, otomatik karar verme sistemleri tarafindan verilecek olan kararlarin bir makine
veya sistem Uzerinden verildigi dusunulduguande, otomatik karar verme sistemlerine iliskin
ilk endise, kanunen yetkilendirilen kisi tarafindan verilmeyen kararlarin hukuka uygunlugu
olacaktir. Hukukumuzda ve uluslararasi mevzuatta yargi bagimsiziginin ve tarafsiziginin sag-
lanmasi zorunlu olup, bu zorunluluk modern demokrasilerin ve hukuk devleti ilkesinin temel
unsurlarindan birisini teskil etmektedir. Bu baglamda tarafsiz bir hakim, karar vermeden 6nce
her iki tarafi da dinledikten sonra yabanci unsurlardan etkilenmeksizin objektif degerlendir-
meler ile karar veren kisi olarak tanimlanabilecektir.

Direktif uyarinca otomatik karar verme sistemi, kanunen yetkilendirilen kisi tarafindan verilen
idari kararlar olarak tanimlanmakta'” olup Direktif baglaminda tarafsizlik ve bagimsizlik kav-
ramlarinin nasil anlasilmasi gerektigi 6nem arz etmektedir. Zira karar verme surecinin yapay
zeka ve algoritmik ciktilara dayandigi durumlarda tarafsizlik ve bagimsizlik kriterlerinin sag-
lanmasi konusunda birtakim riskler dogmaktadir.
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Otomatik karar verme sisteminin yaratmis oldugu bir diger kaygi ise kisiler hakkinda verilen
kararlarin hangi kriterler esas alinarak ve neden verildigine dair kisilerin stiphesini gidermeye
elverigli agiklamalarin yapilip yapilamayacagidir. Zira hizmetlerden veya menfaatlerden mah-
rum birakilan bireylerin, idareye bu durumla ilgili bagvuru yaptiginda, verilen kararin otomatik
bir sistem tarafindan verilmis bir karar oldugunu gostermenin 6tesine gegen, makul ve anlasi-
lir bir aciklama alma hakki vardir.

IV. OTOMATiK KARAR VERME SiSTEMiININ GENEL

VERIi KORUMA TUZUGU (GDPR) ACISINDAN
DEGERLENDIRILMESi

Otomatik karar verme sisteminin igleyisinde anlamli sonuglar ¢ikabilmesi icin daha ¢ok kisisel
veriye ihtiya¢ duyulmaktadir. Bu baglamda otomatik karar sistemlerinin kisisel veriden bes-
lendigini dusundugumuzde, kisisel verilerin korunmasi acgisindan birgok sorun olusturma
ihtimalini g6z ardi etmemiz gerekmektedir. Otomatik karar verme sisteminin kisisel veriler ile
iliskisini dusundugumuzde bu veri isleyis surecinde dikkat edilmesi gereken en 6nemli nok-
talardan biri; kisilerin hak ve hurriyetlerini gozetmek ve bu dogrultuda kisisel verilerin korun-
masi hukukuna uymaktir.

Avrupa Birligi; bu hususta 6ngorulu davranarak, su an yururlukte olan ve veri koruma huku-
ku alanini dizenleyen Genel Veri Koruma TuzUgu (“GDPR”) ile sadece otomasyon sistemleri
vasitasiyla alinan kararlar acikga duzenlemistir. Soyle ki GDPR'nin, “itiraz hakki ve otomatik
munferit karar verme hakki” baslikli 4. bélumu otomatik karar verme surecinde kisisel verilerin
korunmasi agisindan muhtemel sorunlar dusunulerek ele alinmistir. Bu bolumde yer alan 22.
maddenin ilk fikrasinda, herkesin kendisi hakkinda hukuki sonuclar doguran veya kendisini
onemli sekilde etkileyen ve tamamen otomatik yollarla alinan kararlari reddetme hakki oldu-
guna deginilmistir. Bu sekilde, idarenin otomatik karar verme surecinde alinan kararlarda di-
saridan insan mudahalesinin yolunun agik olabilecegi vurgulanmistir.

GDPR’de bu konu hakkinda ele alinan diger bir duzenleme, veri sahibinin isleme faaliye-
tine iligkin bilgi alma hakkidir. Yine bu boélumde yer alan 15. maddenin birinci fikrasinin
h bendi kapsaminda duzenlenen, bu konu ile munhasiran otomatik karar verme sistemi
surecinde karardan etkilenen ilgili kisilerin s6z konusu karara temel olan algoritma hak-
kinda anlamli bilgi ve bu kararin kendisi agisindan etkisi ve énemine dair bir aciklama
talep etme hakki ele alinmistir.
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Otomatik karar verme sisteminin saglikli sonuglar verebilmesi icin ¢ok sayida veriye ihti-
ya¢ duydugundan bahsetmistik. Bu hususla birlikte dusunuldugtunde, GDPR'de ele alinan
mezkur 15. maddenin h bendinin kapsamini genis tutarsak, otomatik karar verme sisteminin
isleyisinin yavaslamasi kacinilmaz olacaktir. Soyle ki, her bir verinin islenmesi igin verisi igle-
nen kisiye karsi bilgilendirme yukumlaluganan yerine getirilmesi, bu kadar ¢ok verinin iglen-
digi bir strecte neredeyse olanaksizdir. Bu sebeple GDPR'nin 15. ve 22. maddeleri birlikte
ele alinarak bir yorum yapilmasi daha yerinde olacaktir. Yani her adim icin verisi islenen kisiyi
aydinlatmaktansa, 22. madde kapsaminda itiraz hakkini kullanan kisinin bu hakki daha etki-
li bir bicimde kullanabilmesi i¢in bilgilendirme yukumlulugunun yerine getirilmesi sistemin
isleyisini daha kolaylastiracaktir. Kaldi ki GDPRnin gerekcgesinin 71. paragrafinda ele alinan
husus da ayni dogrultudadir.

V.SONUC

Yapay zeka metotlarinin kullanildigi otomatik karar verme sistemi, insan katilimi olmaksizin
otomatik yollarla karar verme surecleri olarak ifade edilmekte olup birey hakkinda énemli
sonuclar dogurmaktadir. Otomatik karar verme sistemlerinde, yapay zeka metotlarinin kul-
lanmasiyla baglantili olarak kisisel verilerin kullanilmasi da surecin kaginilmaz bir pargasi ha-
line gelmistir. Hem ¢ok sayida kisisel verinin islenmesi hem bireyler hakkinda dogurdugu so-
nuclar dusunulunce hukuki altyapi saglanmasi bir gereklilik olarak karsimiza ¢cikmaktadir. Bu
cercevede, ozellikle veri isleme amacinin belirliligi, veri sorumlusunun bilgilendirme yukum-
lalaguy, ilgili kisinin otomatik yollarla alinan kararlar reddetme hakki gibi hukuki meselelere,
yapay zeka sistemlerinin; yapay 6grenme (machine learning), seffaf olmama ve aciklanabilir
olmama gibi 6zellikleri dikkate alinarak hukuki ¢cézumler tretilmelidir™.
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SIBER GUVENLIK SIGORTALARI:
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GOKSUN CANBERK ULUG

OZET

Bilgi ve teknolojinin hizla gelismesiyle sanal ortamda bir¢ok tehdit
ortaya ¢cikmistir ve bu tehditler siber riskleri olusturmaktadir. Dunya-
da gerceklesen siber saldinlarin artmasi nedeniyle meydana gelen
zararlarin engellenmesi veya en aza indirgenmesi igin siber guvenlik
sigorta sektoru ortaya cilkmis ve siber guvenlik sigortalari yeni bir ardn
olarak piyasaya sunulmustur.

Bu calismada siber guvenlik kavramiyla birlikte siber risk kavrami ve
onemi, siber guvenlik sigortalarinin dnemi, tarinsel gelisimi ve tlkemiz
de dahil olmakla beraber uygulamadaki yeri incelenmistir.

=> ANAHTAR KELIMELER

SIBER GUVENLIK, SIBER RISK, SIBER GUVENLIK
SIGORTALARI.
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I. GiRiS

Kamu kurum ve kuruluslari, 6zel sirketler, bireyler dahil her kesim icin internet ve teknoloji,
hayatimizin vazgecilmez bir pargasi kabul edilmektedir. internet ve teknolojideki gelismeler
hayatimizi kolaylastirmakla beraber bir¢cok riski de yagsamimiza sokmustur ve bu riskler mad-
di-manevi zararlara sebep olabilmektedir. Bir insanin ismi, soy ismi, kimlik numarasi gibi en
temel kisisel verilerinin birtakim kisilerin eline gegmesi ve kétu niyetle kullanilmasi, bir tlkenin
ticari, mali, siyasi ve birgok farkli alandaki kamu kurum ve kuruluslarinin faaliyetlerinin durma-
s1 gibi cok buyuk olcekli zararlar meydana getirebilmektedir.

Bu zararlarin engellenmesi icin siber gtvenlik faaliyetlerinin 6neminin kavranmasi ve bu fa-
aliyetlerle beraber tamamlayici koruma olarak siber guvenlik sigortalarinin ele alinmasi ge-
rekmektedir. Veri ihlallerinin ve siber saldirlarin meydana gelmesiyle birlikte ortaya ¢ikan za-
rarlarin gvence altina alinmasi konusunda piyasada gelismeler yasanmis ve siber gtvenlik
sigortalar konusunda atiimlar gerceklesmistir. Her ne kadar ginimuzde siber riskler netice-
sinde meydana gelen zararlarda hizli bir artis mevcut olsa da, siber gtvenlik sigortalarindaki
gelisim ulkelere gore farklilik goéstermekle beraber tlkemizde ve Kita Avrupasi’'nda ne yazik
ki istenilen gelisimi gosterememektedir. Sektdran basini ise Amerika Birlesik Devletleri ¢ek-
mektedir. istenilen gelisimi yakalayamamanin bircok sebebi olmakla birlikte; yetkin eleman
eksikligi, farkindaligin yeterli duzeyde olmamasi, gerekli kanuni duzenlemelerin yapilmasinda
gec¢ kalinmasi gibi sebepler temel olarak gosterilebilir.

Il. SiIBER GUVENLIK

A. Siber Guivenlik Kavrami ve Amaci

Siber Uzay; Ulusal Siber Guvenlik Stratejisi ve Eylem Plani’'nda (2020-2023), dogrudan ya da
dolayli olarak internete, elektronik haberlesme ve bilgisayar aglarina bagli olan tum sistem ve
hizmetler olarak tanimlanmistir’. Ayrica kurum, kurulus ve kullanicilarin varliklari, bilgi islem
donanimlari, personeli, altyapilari, uygulamalar, hizmetleri, telekomunikasyon sistemleri ve
siber ortamda iletilen ve/ veya saklanan bilgilerin tumu olarak ifade edilmektedir. Siber gu-
venlik ise siber uzayin ihtiva ettigi sistem ve hizmetlerin guvenligi noktasinda karsimiza ¢ik-
maktadir.

Siber gavenligin amaci, siber risklerin engellenmesi ve bunlarin etkilerinin olabildigince mi-
nimalize edilmesidir. Siber tehditler ginimuzde daha da kompleks hale gelmis olup, bunun
sonucu olarak zarar verme potansiyelleri de giderek artmistir. isbu sebepten 6tura siber gu-
venligin saglanmasi hem uluslararasi hem de ulusal ¢apta etkin ve yetkin mucadeleyi gerek-
tirmektedir.
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Siber uzayda guvenli bir kullanim alani olusturmak, bu ortamda kullanicilarin haklarini koru-
mak, bilgilerinin gcalinmasini énlemek, saldirilara karsi durmak gibi konularla gindeme gelen
siber guvenlik; Bilgi Teknolojileri ve iletisim Kurumu’nun (“BTK") tanimi uyarinca, siber ortam-
da kurum, kurulus ve kullanicilarin varliklarin korumak amaciyla kullanilan araglar, politikalar,
guvenlik kavramlari, guvenlik teminatlar, kilavuzlar, risk yonetimi yaklasimlari, faaliyetler, egi-
timler, en iyi uygulamalar ve teknolojiler butunudar.

Siber guvenlik faaliyetlerinin Gnemi ginumuzde daha da artmaktadir. Zira gunamuzde siber
saldirilar sonucu meydana gelebilecek zararlar hayati durma noktasina getirebilecek kadar
buyuk ¢capli gerceklesmektedir. 2007 yilinda gergeklesen Estonya siber saldirlar buna en bu-
yuk ornektir. 2007 yilinda Estonya’da siber saldir sonucu bankacilik, medya, siyaset kurum-
lar hedef alinmis ve 2 hafta suren saldirlarda tlkede kamu kurum ve kuruluslar ile bankacilik
sektorandeki faaliyetler durma noktasina gelmistir. isbu saldirilar neticesinde dunyada siber
guvenlige verilen 6nem daha da artmis ve hem devletler hem de insanlar nezdinde farkinda-
lik olugsmaya baslamistir.

111. SIBER GUVENLIiK SiGORTALARI

A. Siber Risk Kavrami

Bilgi teknolojilerinin gelismesiyle birlikte, her seyin birbiriyle baglantili, bagli ve bagimli oldu-
gu bir dunya ortaya cikmistir. Kicuk esnaftan bayuk sirketlere, buyuk sirketlerden devletlere
her kisi ve kurum, finansal islemlerden askeri harekatlara kadar siber uzaya givenmektedir.
isbu siber uzay uzerindeki faaliyetlerin devami icin siber risklerin engellenmesi gerekmekte-
dir. Siber risk kavraminin anlasgilmasi i¢in ilk 6nce siber kelimesinin tanimi irdelenmelidir.

“Siber” kelimesi iki kurucu unsura sahiptir. Bu kurucu unsurlar siber riskleri diger risk turle-
rinden ayirmaktadir. Kurucu unsurlardan biri elektronik iletisim aglari, digeri ise sanal ger-
cekliktir. Elektronik iletisim aglari internet ile beraber kullanilan siber uzay ile yakindan bag-
lantilidir?. Siber risk, bilisim ve iletisim teknolojilerinin kullanimindan kaynaklanan, verilerin
veya hizmetlerin gizliligini, gecerliligini veya butunlugunu tehlikeye sokan herhangi bir risk
olarak tanimlanmaktadir®. Buna ilaveten siber guvenlik olaylarindan, verilerin kottye kullanil-
masindan ve verilerin islenmesinden dogan sorumluluk nedeniyle ortaya ¢ikabilecek fiziksel
zararlar da siber riskin kapsamindadir®. Turkiye mevzuatinda ise siber riskin acik bir tanimi
bulunmamakla birlikte, siber suclar; Turk Ceza Kanunu'nun® 243 ile 246 maddeleri arasinda
“Bilisim Alaninda Sugclar” basligi altinda dtzenlenmistir.
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Siber riskler dogal ya da insan kaynakli olarak ortaya ¢ikabilmektedir. Ancak siber risk hadise-
lerinin ¢gok buyuk bir bolumu insan kaynaklidir. Yapay siber riskler; insan hatasindan, siber sal-
dinlardan, siber terérizm ve siber savas gibi faaliyetlerden dolayr meydana gelebilir. Fiziksel
olarak verilerin calinmasi, ¢calisanlarin verileri manipule etmesi de yapay siber risklere dahildir.
Afetler gibi dogal yoldan ortaya cikan siber riskler ise cok nadir géralmektedir. Boyle bir ayrim
mevcut olmasina karsin insan kaynakli da olsa dogal yoldan da meydana gelse ortaya cikan
zararlar ortalama olarak birbirine yakindir®.

Siber saldinlar neticesinde her yil milyonlarca kisinin kimlikleri calinmakta ve desifre edilmek-
tedir. 2014 yilinda 1.2 milyar, 2015 yilinda 564 milyon ve 2016 yilinda 1.1 milyar kisinin kim-
likleri desifre edilmistir. 10 milyondan fazla kisinin kimliginin desifre edildigi olay sayisi 2014
yiinda 11, 2015 yilinda 13 ve 2016 yilinda 15 olarak ifade edilmektedir’. Dunyada; Home De-
pot'un 2200 magazayi intiva eden bir hackleme sonrasi 56 milyon musterinin kredi ve banka
kartlarinin calinmasi; Sony Pictures’dan caliganlarinin kisisel bilgileriyle birlikte yayinlanma-
mis filmlerin calinmasi; JP Morgan Chase’in hesap sahiplerinin isim, adres, telefon numaralar
ve e-postalarini intiva eden 76 milyon kaydin ¢calinmasi; McKenna Long & Aldridge’de musteri
yazilimina yerlestirilen bir programla musterilerin kisisel verilerinin calinmasi gibi saldir or-
nekleri gosterilebilir. Turkiye'de ise en buyuk cevrimici yemek siparis sitesi olan Yemeksepeti;
27.03.2021 tarihinde Twitter Uzerinden, kullanicilarinin; adi soyadi, dogum tarihi, telefon nu-
maralari, e-posta adresleri, ev adresleri olmak tzere bilgilerinin ¢calindigini agiklamistir®.

Fiziksel olarak verilerin calinmasi, calisanlarin

verileri manipiile etmesi de yapay siber risklere
dahildir.

Temmuz 2021 itibariyle ise yakin tarihimizdeki en buyuk veri ihlallerinden bazilari asagida
belirtilmistir:

- Agustos 2013 tarihinde Yahoo'nun 3 milyar kullanici hesap bilgisinin hackerlar tarafindan
ele gecirilmesi.

- Kasim 2019 tarihinde Cin menseli satis sitesi Alibaba’nin 1.1 milyar kullanici bilgisinin ¢alin-
masi.

- Temmuz 2021 tarihinde Linkedin’in 700 milyon kullaniciyi etkileyen veri ihlalinin gercekles-
mesi.

-Mart 2020 tarihinde Cin’in en buyuk sosyal medya platformlarindan biri olan Sina Weibo'nun
538 milyon kullanicisinin isim, soy isim, cinsiyet, telefon numarasi, konum bilgileri gibi kisisel
verilerinin ¢alinmasi.

- Nisan 2019 tarihinde dunyanin en buyuk sosyal medya platformu olan Facebook’un 530
milyon kullanicisinin telefon numaralari, Facebook ID’leri, kullanici isimleri gibi verilerinin ca-
linmasi.

Siber riskler ayrica ekonomik olarak 6énemli maddi zararlara da yol acabilmektedir. IBM ve
Ponemon Enstittsu’nun “Bir Veri ihlalinin Maliyeti” adli 2020 yili raporuna gore, Amerika
Birlesik Devletleri'nde, 2019 Agustos ile 2020 Nisan arasi siber guvenlik ihlallerinin maliyeti
8.640.000 $ olarak ifade edilmektedir®. Bazi yazilim firmalarinin yayinladiklarina gore ise siber
risklerin yillik maliyeti 1 trilyon $ tutarindadir; ancak bu bulgularin ciddi bir sekilde sorgulan-
masi gerektigi ifade edilmektedir™®. Dunya Ekonomik Forumu 2015 Kuresel Risk Raporu’na
gore, kuresel dlgcekte ekonominin karsilasacagi ilk on risk arasinda; veri sahtekarligy, siber gu-
venlik olaylari ve bilgi islem altyapisi cokmesi gibi teknolojik riskler yer almaktadir. Siber risk,
dijitallesme ile birlikte ganamuzde en buyuk ticari risklerden biri olarak kabul edilmektedir.
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B. Siber Giivenlik Sigortasi Kavrami

Gunumuzde teknolojinin hizli gelisimi ile beraber akilli telefonlardan bilgisayarlara, banka sis-
temlerinden enerji sirketlerine her kisi ve kurum, kisisel verilerden ticari verilere kadar her ¢esit
veriyi bulut sistemi Gzerinde tutmaktadir. isbu teknoloji caginin getirdigi verimlilik, yukarida
aciklanan siber riskleri de beraberinde getirmektedir. Kisi ve kurumlar maruz kaldigi siber sal-
dirllar ve akabinde ortaya ¢ikan maddi ve manevi zararlar ortadan kaldirmak ve/ veya en aza
indirmek icin siber guvenlik sigortalarina bagvurmaktadir.

Siber guvenlik sigortasi, bilgisayar tabanli bir saldiri veya sirketin bilgi teknolojileri sisteminde
olusan bir ariza neticesi ortaya ¢ikan birinci ve U¢uncu taraf zararlarini ele alan sigorta police-
leriigin kullanilan genis bir tanimdir™. Siber risk sigortasi olarak da adlandirilan siber guvenlik
sigortasi; bir kurulusun bilgisayar veya bilgisayar baglantilariyla yani siber uzay ile ilgili bir
guvenlik ihlali ya da benzer bir olay sonrasi kurtarma ve iyilestirme ile ilgili maliyetleri denge-
leyerek, riske maruz kalmasini azaltmaya yardimci olmak igin tasarlanmistir'2,

Siber guvenlik sigortalari; koruma 6nlemlerinin yeterli olmadigi durumlarda, kurumlarin mev-
cut islemlerinin aksamamasi ve yasanan kayiplarin telafisinin yapilarak en kisa zamanda ku-
rumlarin faaliyetlerine geri ddnmesine yardim etmektedir.

C. Siber Giivenlik Sigortalarinin Kapsami

Siber guvenlik sigortalari, bircok sigorta Grunu gibi iki zarar turunu kapsamaktadir. Bunlar
birinci taraf zararlari ile Gguncu taraf zararlandir. Birinci taraf zararlar, sigortalinin dogrudan
maruz kaldigi zararlardir. Uglincu taraf zararlar ise sigortalinin davranisi yizinden, sigorta
sozlesmesine taraf olmayan Uguncu kisilerin zarar taleplerini ifade etmektedir's.

Guvenlik veya veri ihlalinin sebeplerinin arastirilmasi i¢in yapilan masraflar, ticari hizmetlerin
aksamasindan kaynaklanan zararlar, aksayan ticari hizmetlerin restore edilmesi icin yapilan
masraflar, veri ihlali sebebiyle zarar géren tcuncu sahislarin bu konu hakkinda bilgilendiril-
mesi icin yapilan masraflar birinci taraf zararlarina érnek verilebilir. Bu tarz siber gavenlik hadi-
selerinin olasi risklerini yonetebilmek igin sigorta sirketleri belirli bir alt sinir koymaktadirlar™.
Uguncu taraf zararlarinda ise veri ihlalinden dolayi ti¢tncu kisilerin ugradig zararlari sigorta-
lidan talep etmesi 6rnek gosterilebilir.

Birinci taraf zararlarinda en ¢ok karsilasilan 6rnekler, adli inceleme masraflari, ceza 6demele-
ri, kredi izleme, halkla iligkilere yonelik harcamalar olarak gosterilebilir. Ugtincu kisi zararlari
kapsaminda ise mal zararlari, gizlilik ihlali, cismani ve/ veya manevi zarar talepleri en ¢ok kar-
silasilan 6rneklerdendir™.

Her ne kadar siber guvenlik sigortasi policelerinde standart teminatlar olmasa da meydana
gelen ihlalin veya saldirinin ve zararlarinin; sorusturma masraflari, siber hadise sonucu ortaya
cikan ticari zararlar, ihlalden zarar géren Ucuncu taraflara bildirim masraflari, gizli bilgilerin,
kisisel verilerin, fikri ve sinai mulkiyet haklarin ihlal edilmesinden kaynakli karsi karsiya kall-
nan ceza ve hukuk davalar,, fidye yazilimi gibi zararli yazilimlar ile karsi karsiya kalinan santaj
ve fidye 6deme maliyetleri siber guvenlik sigortasi policelerinde yaygin olarak teminat altina
alinan zararlara 6rnek olarak verilebilir'®. Siber ortamla dogrudan baglantili olmayan zararlar
ise policelerde teminat digi birakilmistir.

Uygulamada, sigorta sirketlerinin sigorta policelerini duzenlerken karsilastigi risklerden birisi
siber risklerin fiyatlandirlmasidir. Siber riskleri fiyatlandirmada karsilasilan problem, verilerin
yetersizliginde yatmaktadir. Sigorta sirketleri, siber risk modellemesi yaparken ne kadar isa-
betli ve sofistike davransalar da bu modellemeleri test edecek veri olmadigi strece hicbir ise
yaramayacaktir. Sigorta sirketleri bu sebeple siber risk hadiseleri sonucu meydana gelecek
ortalama kayiplarla ilgili belirsizlige, sigorta kapsamini dusuk tutarak ve primleri yukselterek
tepki gostermektedir. Siber risklerin fiyatlandirmasinda karsilasilan diger bir problem ise siber
risklerin hizli bir sekilde degismesidir. Teknolojik ilerlemenin ¢ok hizli olmasi neticesinde yeni
sistem ve araclarin ortaya ¢ikmasi, siber risklerin degerlendirilmesinde zorluk yaratmakta ve
sigorta sirketlerinin riskleri yanlis degerlendirmesine sebep olmaktadir™.
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Avrupa Birligi Ag ve Bilgi Guvenligi Ajansi'nin gerceklestirdigi siber risk arastirmasi sonuglari,
sigorta sirketlerinin musteri riskini degerlendirirken; gézetim mekanizmasi, ¢alisan farkindali-
@, olay tepkisi, guvenlik dlcumleri, tst yonetim farkindaligi gibi ana kategorilere odaklanmasi
gerektigini belirtmigtire,

D. Siber Giivenlik Sigortalarinin Gelisimi ve Diinyadaki Yeri

ilk olarak Amerika Birlesik Devletleri'nde 1990'li yillarda ortaya ¢ikan siber sigortalarin geg-
misi bu tarihlere uzanmaktadir. 1994 ile 2000 yillar arasinda Amerika Birlesik Devletleri, inter-
netin hizli gelisimine adapte olmus ve bu déneme “dot-com balonu” adi verilmistir. Bu ismin
verilmesinin sebebi, 2000 yilina gelindiginde gelisen bilgisayar ve internet teknoloji sirket-
lerinin borsada buyuk deger kaybi yasamasi sonucu, bu sirketlere yatinm yapan sermaye
sirketlerinin hizli bir sekilde teknoloji sektdrinden ¢ekilmesidir. Dot-com balonunun sonucu
olarak; veri ihlalleri, veri kayiplari, sistemlere izinsiz erisim gibi siber risklerin karsisinda siber
sigortalar populerlik kazanmistir™.

Teknolojinin gelisimi ile beraber siber risklerin evrilmesi, siber gtvenlik sigortalarinda da bu-
yuk degisimler meydana getirmistir. 1990'larda siber guvenlik sigorta policeleri, online med-
ya ve veri igsleme hatalar gibi sinirli siber riskleri teminat altina almaktaydi. Birinci taraf zarar-
lari olan para cezalari ve idari talepler police disi birakilmisti. 2000’lere gelindiginde ise siber
risklerin gelismesinin ve farkindaligin artmasinin sonucu olarak sigorta policeleri birinci taraf
zararlari ile beraber Uguncu taraf zararlarini da teminat altina almaya baslamistir.

2003 yilina gelindiginde Amerika Birlesik Devletleri California eyaletinde, “Security Breach
and Information Act” adli gtvenlik ihlali konusunda kanun yurarlage girmis, isbu kanun ile
sifrelenmemis kisisel verileri yetkisiz kisiler tarafindan erisime ugrayan kisilerin bilgilendiril-
mesi yukumluluk altina alinmistir?®. Bu kanunun yurarluk tarininden itibaren bircok eyalet, pes
pese veri gavenligi ile alakali yasa yururluge sokmus ve siber guvenlik konusunda hukuki
yuakumlulukler getirmistir. Bu yuokamluluklerin sonucunda siber guvenlik sigorta piyasasi ge-
lisim gostermeye baslamistir.

Amerika Birlesik Devletleri'nde siber guvenlik sigortalar diger ulkelere gore daha yaygin ola-
rak kullaniliyor olsa da yalnizca sirketlerin Ggte biri siber gvenlik sigortasi sahibidir. Siber gu-
venlik sigortalarinin kullanimi da sektorlere gore farklilik gostermektedir. imalat sirketlerinin
yalnizca %5’i sigorta sahibiyken, saglik, teknoloji ve perakende sektdérinde bu oran %50'lere
yaklagsmaktadir. Ancak siber guvenlik sigortalarinin her sektérde %27°lik bir oranla artis gos-
terdigi ifade edilmistir?".
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Global olarak ise siber guvenlik sigortasi piyasasi 2016 yilinda brut prim olarak yaklasik 4
milyar $'a ulagsmistir. Yapilan ¢alismalara gore piyasanin, kuresel olcekte 2022 yilina kadar
ortalama 14 milyar $ prim Uretecegini, 2025 yilina kadar ise primin 20 milyar $'a ulasabilecegi
ifade edilmektedir.

2013 Yilinda Kita Avrupasi’'nda 8 adet siber guvenlik sigortasi teminati saglayan pazar var-
ken, bu sayi 2017 yilinda 25’e yukselmistir. Kuresel ¢apta ise 50 civari pazarin siber guavenlik
sigortasi teminati sagladigi ifade edilmektedir?2. Avrupa Birligi'nde 2018 yilinda AB Genel Veri
Koruma Yonetmeligi'nin?® de yururluge girmesiyle birlikte siber gtvenlik sigortalarina olan
talep artmaya baslamis ve siber guvenlik sigortalari populerlik kazanmigtir.

Turkiye'de ise 2016 yiinda yururluge giren Kisisel Verilerin Korunmasi Kanunu ile birlikte si-
ber guvenlik ve siber risk alaninda buyuk bir gelisme yasanmistir. isbu yurarlige giren kanun
ile birlikte sirketlerin veri politikalarl regule edilmis ve siber guvenlik alaninda farkindaligin
kazanilmasinda fayda saglamistir. Her ne kadar bu kanun ile birlikte Turkiye'de de siber risk
farkindaligi konusunda gelisme yasanmis olsa da Amerika Birlesik Devletleri disindaki bolge-
lerde siber guvenlik sigortalarinin daha yeni oldugu soéylenebilir.

E. Turkiye'de Siber Gilivenlik Sigortalari

Turkiye'de siber saldirilar her gecen gun sayisini artirmakta ve saldirilarin sebep oldugu
maddi ve manevi zararlar siber riskler konusunda kisi ve kurumlarda farkindalik olusturmak-
tadir. 2019 yilinda 12 ayda en az bir adet basarili sekilde gerceklesen saldir orani Turkiye
icin %87,80 seviyesindedir?’. Bu sebepte ulkemizde siber guvenlik sigortalarinin éneminin
vurgulanmasi gerekmektedir.

Telekomunikasyon Birligi Global Siber Guvenlik Endeksi Raporu’na goére Turkiye, dunyada
en ¢ok siber saldiriya ugrayan ulkeler arasinda ilk uctedir. 2016 yilinda 9000 civari olan siber
saldinlar yaklasik 15 kat artarak 2019 yilinda 136.000'i asmistir®®. Ancak Turkiye Siber Risk
Alg! Arastirmasi’'na gore, sz konusu artiglara ragmen Turkiye'de kurumlarin %78'i siber riske
karsi 6nlem almak icin riskin gerceklesmesinin gerektigini ifade etmislerdir?.

Siber riskin mahiyeti her gecen guin anlasilmakta ise de bir tamamlayici ¢6zum yontemi olan
siber guvenlik sigortalari konusunda fikir sahibi olmayan, yahut bu sigortalarin siber riskler
konusunda bir iglevinin olmadigini dustnen kurumlar da bulunmaktadir. Turkiye Siber Risk
Algr Arastirmasi katilimcilarinin %25'i, calistigi kurumun siber gtvenlik sigortasina sahip olup
olmadigini bilmemektedir. %43'Unun ise ¢alistiklarn kurumlarin siber guavenlik sigortasina sa-
hip oldugunu ifade etmistir. Ayrica 500’den fazla ¢alisani olan finans sirketlerinde siber gu-
venlik sigortasina sahip olanlar cogunlugu olusturmaktadir. Arastirmaya katilanlarin %33'U
siber guvenlik sigortasi sahibi olup 1 yil icinde siber guvenlik sigortasi almayi dustnenlerin
orani %45tir”’. Siber guvenlik sigortalarina olan ilgi artiyor gozukse de Turkiye'de sirketlerin
siber guvenlik sigortalarinin kapsamina guvenmedikleri goérulmektedir. Arastirmaya katilan
kurumlarin sadece %49'u siber guvenlik sigortalarinin kapsamina guvenmektedir. Bu oran
dunya genelinde ise %89 duzeyindedir. Dunya ile Turkiye arasinda %40'lik bir fark olmasi,
her ne kadar siber riskler ve siber saldirilar hayatimizin her kdsesinde karsimiza ¢iksa da hala
yeterli bilincin saglanamadigina isaret etmektedir.

Gerek Avrupa’da gerek Turkiye'de; siber guvenlik sigortalar konusunda Amerika Birlesik Dev-
letleri'nde gelinen farkindalik duzeyine gelinememesi, siber risklere iliskin hususlarin ¢alisan-
larca yeterince kavranamamis olmasi ve yetkin personelin istihdam edilemiyor olmasi siber
riskle mucadele konusundaki problemler olarak degerlendirilmektedir.

IV. SONUC

Bu calismada detaylica incelendigi Uzere, bilgi ve teknolojinin gelisimiyle birlikte siber riskler
gun gectikce artis gostermektedir. Sistemlerin birbirine bagli ve birbiriyle baglantili oldugu
gunumuz teknoloji caginda siber riskler neticesi meydana gelmesi muhtemel zararlarin gu-
vence altina alinmasi, bu zararlarin engellenmesi veya en aza indirgenmesi hayati 6nem ta-
simaktadir. Siber guvenlik sistemleriyle birlikte siber guvenlik sigortalarinin yayginlastirilmasi
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tamamlayici bir koruma saglayacaktir ancak yukarida da belirtildigi gibi dunyanin bir¢ok tlke-
sinde bu bilin¢ ve gelisim istenilen duzeyde degildir. Turkiye'de yer alan isletmelerin ve sigor-
ta sirketlerinin bu konu hakkindaki farkindaligr danyanin geri kalanindan farklilik géstermek-
tedir. Ozellikle sigorta bilincinin ve siber risk algisinin ®neminin kavranmasi, siber guvenlik
sigortalarinin gelisimiyle siki bir baglanti icerisindedir. Yine siber riskin yénetimi ve zararlarin
engellenmesi bu sayilan kavramlarin geliskin olmasina baglidir. Amerika Birlesik Devletleri
disinda Kita Avrupasi ve Turkiye’de siber risk bilinci dasuktur, bu ytzden de siber guvenlik
sigortalarinin uygulamadaki gelisimi siber riskler ile dogru orantili olarak gitmemektedir.

Teknolojinin yadsinamaz ve 6nune gecilemeyen gelisimi ile birlikte ulusal ve uluslararasi kap-
samda alinacak tedbirlerin farkindaligi yukseltecedi aciktir. Turkiye'de de siber guvenlik ala-
ninda farkindaligin kurumsal ve bireysel duzeyde artirilmasi, siber guvenlik sigortalarinin kul-
laniminin gelisim gostermesinin ve dolayisiyla siber risklerden korunmanin 6nunu agacaktir.
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Gi

OZET

Bilginin uretilmesi, kaydedilmesi ve iletilmesi surecleri zaman icerisin-
de teknolojinin etkisiyle buyuk degisikliklere ugradi. Bu degisikliklerle
birlikte kaynaklarin ¢esitliligi de, bilginin uretilme hizinin ciddi anlam-
da artmasinda oldukca etkili oldu. Bu kadar ¢esitli kaynagin devreye
girmesi ve bilgiyi isleme hizinin ciddi anlamda artmis olmasi, dogal
olarak uretilen bilginin guvenilirliginin ve dogrulugunun zaman igeri-
sinde ciddi bir probleme donusmesine sebep oldu. Bu problem igin
topluluklar tarafindan birgok farkli ¢ozum uretilmeye calisilsa da tek-
nolojinin bizzat yardimi gerekmektedir. Blokzincir, bu yardimlardan bir
tanesi ve belki de en dGnemlisi olarak gorulebilir. Bu makalede; hukuk
- blokzincir iliskisinin en 6Gnemli sorusu oldugu degerlendirilen ‘Blok-
larin barindirdiklar bilgiler delil niteligi tasir mi?" sorusunun cevabi tar-
tisilacaktir.

=> ANAHTAR KELIMELER

BLOKZINCIR, DELIL, HUKUK TEKNOLOJILERI.

42 GSI ARTICLETTER

BLOKZINCIRIN DELIL NIiTELIGI

I. GiRiS

Yirminci yuzyilin ortalarinda ilk modern bilgisayarin tretilmesi (ENIAC-1946)" ve internet Pro-
tokold'na (“IP”) kullanan bir ag (ARPANET)? Gizerinden 1969 yilinda ilk mesajin gonderilmesi,
dunyanin artik ok farkli bir yer olacaginin ilk belirtileriydi. Onceleri, radyo ve televizyon ileti-
simde cigir agcmis ve dunyanin bir ucundan diger ucuna haberler saniyeler icerisinde ulasir
olmustu. Bilgisayar ve internet de bilginin iletilmesine ciddi bir hiz kazandirdi. Bilgisayar ve
internet; bilginin iletilmesine kazandirdigi hizdan ziyade, bilgiyi kaydetme, bilgiye her an her
yerden ulasilir kilma ve en 6nemlisi bilgi Uretimi ve yayimini merkeziyetcilikten kurtarip kitle-
lere sunmasi, bu vesile ile de uretilen bilgi miktarinin katlanarak artmasini saglamasi ile bir
devrim niteligi tasimaktadir. Bilgisayar ve internetin, bilginin Gretilmesi ve iletilmesine etkileri
hakkinda alintilamis oldugumuz asagidaki metin dGnemli bir kiyas sunmaktadir:

“Britannica Ansiklopedisi ilk defa 1768 yilinda basild. ilk baskisi 3 ciltten olusuyordu. Britan-
nica, son olarak 2010 yilinda 32 cilt olarak basildl. Britannica'yi olusturmak i¢in 100 civarinda
maasli editor ve 4400 civarinda uzman yazar gorev aldi. Bunlar arasinda 110 Nobel 6dullu
bilim insani vardi. Britannica; prestijini tam da buradan aliyordu, guvenilir editorler ve uzman
yazarlari vardi. Bilgiye ulasirken Britannica, guvendigimiz kurumdu ve bilgiyi o kontrol ediyor-
du. Diger taraftan wikipedia, Britannica’dan ¢ok farkli bir felsefe ile ¢alisir, merkezi degil ademi
merkezi bir yaklasim tercih edilir. Bir uzman 6rgutlenmesi yoktur, isteyen herkes wikipedia'ya
katkida bulunabilir. Bunun sonucunda her ay 250.000 kullanici wikipedia’ya madde yaziyor.
Burada bilgiyi kontrol eden merkezi bir otorite de yoktur.”®

Yirmi birinci yazyilin baslarina geldigimizde, artik dinyanin hemen her boélgesinden hemen
her din, dil, ik, egitim ve ekonomik diizeyden insan internet Agi araciligiyla ortaklasa bilgi tre-
tir duruma gelmisti. Bu kadar farkli kaynaktan ve herhangi bir kurala/ denetime tabi olmadan
bilgi uretilmesi, dogal olarak bir bilgi coplugunun olugsmasina neden oldu. Zaman igerisinde
insanin var oldugu diger her ortam gibi, internet ortaminda da topluluklar olustu ve bu yeni
dunyaya uygun ¢ogunlukla yazili olmayan kurallar ortaya kondu. Bu kurallar; bilgi ¢coplugu-
nun olusmasini engellemekten ziyade, bu kalabaliktan dogru bilginin nasil filtrelenecegine
dair kurallardi aslinda. Zaten internetin dogasi geregi denetim/ duzenleme; bir bilgi Uretilip
internet ortaminda erisilebilir oldugu anda baslayabilir. Bu nedenle yanlis ve/ veya zararli bil-
ginin uretilmesini engellemek ¢ok da olasi degildir. Denetim ve dizenleme, bu nedenle inter-
netteki bilgi kirliligi icin énleyici bir etkiye sahip olamaz. Ancak uretilmis, halihazirda var olan
bir bilginin dogrulugu denetlenebilir. Bu noktada da iki tarlt denetime ihtiya¢ duyulmaktadir.
(i) Bilginin iceriginin dogrulanmasi ve (ii) bilginin tretilme isleminin dogrulanmasi.

Ornegin; "Akisisi B kisisine 100 TL verdi” seklindeki bir bilgide; verilen paranin 100 TL oldugu
bilgisi kadar bu paranin A kisisinden B kisisine verildigi bilgisinin de dogrulanmasi gerekli-
dir. igerik agisindan dogrulama konusunda Facebook - Twitter gibi sosyal medya devlerinin
“Yalan Haber”leri tespit etmek ve bilgi kirliligini 6nlemek adina yapay zeka teknolojilerinden
faydalandiklari birgok calisma mevcuttur. Cunku icerik denetlemesi buyuk 6lctide Dogal Dil
isleme gibi Makine Ogrenmesi teknolojilerinin konusudur. Blokzincir teknolojisi ise dijital bir

MAKALELER

A

DiPNOT

1 https:/sistem.nevsehir.edu.
tr/bizdosyalar/6984777dc4f-
b9631a4255d8681354f00/
TBTK_Tarihce_donanim.pdf (Erigim:
06.09.2021).

2 https://tr.wikipedia.org/wiki/%C4%B:
Onternetin_tarihi (Erigim: 06.09.2021).

3 Enis Doko, Ademi ve hizli gagin
yeni paradigmasi: Blokzincir, Agik
Medeniyet Gazetesi, S. 11, s. 14.

2022 KIS OZEL SAYISI

43



MAK

ALELER

BOLUM 2/2

4

DiPNOT

4 https://tr.wiki

pedia.org/wiki/Delil

(Erigim: 06.09.2021)

5 http://tbbdergisi.barobirlik.org.tr/

m2015-120-15

17 (Erisim: 06.09.2021)

6 Cumhur Cayci, HMK Tasarisi'nda

Belge ve Senet,
Dergisi, Say1:8,

, Hukuk Gundemi
Yaz 2007

BLOKZINCIRIN DELIL NIiTELIGI

islemin dogrulanmasini temin etmektedir. Yani, dijital islemlerin “kayitlarinin(log)” degistirile-
mez oldugu bu teknoloji sayesinde “kim, kiminle, nerede, ne zaman” gibi islem niteliklerinin
dogrulanmasi mamkun oluyor.

II. BLOCKZiNCIiRiN DELIL NiTELIiGi

Teknolojinin ¢6zum Uretme kapasitesine ek olarak ayni zamanda bir ¢opluk olusturmasi ve
internet aginda yer alan bilgilerin ihtiya¢c duyulmasi durumunda hukuki anlamda bir delil tes-
kil edip etmeyecegi ise bu calisma baglaminda tartisilan bir konu olacaktir. Oncelikle teknik
anlamiyla delil, bir olayin degerlendirilmesinin iki temel bileseni olan (i) maddi olaylar ve (ii)
hukuki sebepler arasinda, maddi olaylarin kaniti olarak kullanilip hukuki sebeplerle iligkilen-
dirilerek ispatini temin eden her turlu bilgi veya ipucuna denir“. Deliller; fiilin islenis sekli, za-
many, failin davranis tarzi, supheli, magdur ve olay yeri hakkinda bilgiler vererek aralarindaki
iliskinin kurulmasini saglar®.

Medeni usul hukukumuzda deliller; hakimi baglayici nitelikte olan kesin deliller ve hakimin
serbestce takdir yetkisine sahip oldugu takdiri deliller olmak Uzere ikiye ayrilmaktadir. ikrar,
kesin hukum, yemin ve senet kesin deliller sinifina; tanik, bilirkisi, kesif ve 6zel hukuim sebeple-
ri ise takdiri deliller sinifina girmektedir. Senet; hukuki bir islemi veya bir olay1 belgelemek icin
yazilmis, resmi bir makam tarafindan onaylanmis veya kendisine karsi delil olusturan kimse
tarafindan imza edilmis yazi olarak tanimlanir®.

Blokzincir; degistirilmesi, kirilmasi ve yaniltilmasi neredeyse imkansiz olan bir bilgi kaydetme
sistemidir. Merkezsiz bir bilgisayar agi zerinde c¢alisan sistemde yapilan islemler sifrelenerek,
bir daha degistirilemeyecek sekilde agdaki her bilgisayarda kayit altina alinir. Blokzincirdeki
her bir blok, kendisinden 6énceki ve sonraki blok ile iligkisini kuran “HASH" kodlar haricinde
bazi islemler ve bu islemlerin nitelik ve igerikleri ile ilgili bilgiler barindirmaktadir. Tekrardan
“A kisisi B kisisine 100 TL verdi” 6érnegimize donecek olursak; Bloklar, icerdikleri bilgiye taraf
olan kisilerin dijital imzalari olarak kabul edilebilecek Public Key'lerini (‘genel anahtar’) ve bir
zaman damgasi barindirdiklari icin bu islemin “A kisisi” ile “B kisisi” arasinda “X” tarihinde
gerceklestigi bilgisini kesin ve net bir sekilde dogrulamaktadir. Ancak bu paranin 100 TL mi
oldugu bilgisi, eger 100 TL blokzincir aginda tokenlarla ifade edilebilen bir deger degil ise ve
sadece bir banka dekontu veya benzeri bir dokiman ise Blokzincir bu bilginin dogrulugunu
temin edemez.

Peki blokzincirdeki bloklarda kayitli bilgiler, delil olarak kabul edilebilir mi?
Bu soru aslinda bir¢ok acidan halihazirda tartigilmakta olan bir konu. Blokzincirin, barindirdigi
islem nitelik bilgilerinden dolay! dijital bir islemin dogrulanmasinda guvenilir bir ara¢ oldugu-
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nu ifade etmistik. Dolayisiyla islemlerin ispati agisindan blokzincirin matematiksel modeller/
algoritmalar ile temin ettigi degistirilemez, kirnlamaz yapisi geregi; delil olarak kabul edilmeleri
icin gereken bir sart olan “guvenilirlik” sartini temin ettigini sdylemek mumkun olabilir. Delil
olarak kabul edilmenin diger sarti olan hukuki gecerlilik konusu da dunyada ¢cokga tartisilan
bir konudur. Dunya Ticaret Orgutd’'nin 2018 yilinda yayinladigi ve Emmanuelle Ganne imzali
“Blokzincir Uluslararasi Ticarette Devrim Yaratabilir mi? (“Can Blockchain revolutionize inter-
national trade?”) isimli makalede bu konu hakkinda 6nemli detaylar mevcut.

“Blokzincir gelecek vaat eden bir teknoloji olsa da buyuk 6l¢ekli kullanimi ve gecerliligi ancak
teknik ve politik seviyelerde koordineli bir sekilde ele alinarak; teknik, birlikte calisabilirlik ve
yasal konulara uygunluk noktalarinda duzenlemelere tabi tutularak gerceklestirilebilir. Ancak
su an icin Blokzincir ve kripto para birimleri dunyasi “Vahsi Bati“dir. Bu anlamda, teknolojinin
gelismesine engel olmayacak olcude esneklik saglayan, standardizasyon, yasal ve politika
konularini da dikkate alan 6zenle dustunulmus bir ydonetisim sistemine ihtiyac vardir.””

2017 yilinda Birlesmis Milletler Uluslararasi Ticaret Hukuku Komisyonu tarafindan yayinlanan
“Elektronik Olarak Devredilebilir Kayitlara iliskin Model Kanun’un 1. bélumunde yer verilen
“Elektronik Olarak Devredilebilir Kayitlarin Yasal Olarak Taninmasi” seklindeki 7. maddesinde,
“elektronik olarak devredilebilir bir kaydin, yalniz elektronik bicimde oldugu gerekgesiyle hu-
kuki etkisi, gecerliligi veya uygulanabilirligi reddedilemez” denilmigtir.

Yine ayni Kanun'un 2. bolumu olan “islevsel Denklik Hukamleri” (i) Yazili Olma, (i) imza, (iii)
Devredilebilir Belgeler ve Araclar (iv) kontrol maddeleri ile Elektronik Kayitlar'in kanunlarin
uygulanmasinda nasil degerlendirilebilecegi belirtilmistir. “Elektronik Olarak Devredilebilir
Kayitlarin Kullanimi” isimli 3. bolumun 1. maddesi ise, “Genel Guvenilirlik Standardi”dir ve bu
maddede guvenilirlik ile ilgili kistaslar belirtilmistirs.

I1l. SONUC

Blokzincir teknolojisinin hukuk ile iliskisi daha uzun sureler tartisilacak olsa da hukukun uy-
gulanmasindaki en 6nemli sac ayaklarindan biri olan “delil” ayagina ciddi anlamda katki
saglayacagi ve ‘kagitsiz’ bir dunyada hukukun uygulanabilirligini temin edecegi konusunda
hemen herkes ayni ngorulere sahiptir. Toplumsal hayatin hizli ve dogru islemesi noktasinda
da ciddi katkilar sunacagi asikar olan blokzincir teknolojisi, gelecegimizin en 6nemli altyapisi
olacagini simdiden kanitlamis durumdadir. Ancak bu altyapinin saglayacag bilgilerin gtve-
nilirligi ve dahasi bu bilgilere delil olarak basvurulabilirligi hala tartismali konulardan olmaya
devam etmektedir.
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I. GiRiS
[ X [ X ]
BOLUM 2/3 Blokchain teknolojisi, ginimuzde tum dunyada bireyler, devletler ve basin tarafindan buyuk
ilgi gormektedir. Bu ilginin baslica sebepleri olarak, bir yatinm araci olarak gorulmeye basla-

nan kripto varliklarin sistem Uzerinden satin alinabilmesi ve blockchain sistemine kaydedil-
mesiyle birlikte sistemdeki herkes tarafindan gorulebilen ve takip edilebilen igeriklerin olustu-
rulabilmesi gosterilebilir. Blockchain teknolojisi; bankacilik, sigorta ve fikri mulkiyet alaninda
pek cok degisiklik yapma ve kisilere kolayliklar saglama potansiyeline sahiptir.

BLOCKCHAIN TEKNOLOJIiSi VE TELiF HUKUKU:

. e Bu makalenin amaci, blockchain sistemine dahil edilen ve “Non-Fungible Token” (“NFT”) ola-
NFT (NON FUNGIBLE TOKEN) SISTEMLERININ rak adlandinlan igeriklerin telif haklariyla olan baglantisini ortaya koymaktir. Bu kapsamda
TELiF HUKUKU KAPSAMINDA iNCELENMESi oncelikle Blockchain teknolojisi ve NFT kavramlari agiklanacak, daha sonra bu kavramlarin

telif haklariyla olan baglantisi ortaya konacaktir.

- 1. BLOCKCHAIN TEKNOLOJiSIi VE NFT KAVRAMI

MEHMET NUMAN OZDEMIR A. Blockchain Teknolojisi

KADIRHAN MAVIS Blockchain sistemi, verilerden olusan bloklarin birbirine eklenerek benzersiz ve sonsuz bir
zincir haline gelmesiyle olusan bir sistemdir. Bu sistem ayni zamanda temeli kriptografiye da-
yanan bir iletisim protokolu olarak tanimlanabilir’. Blokchain teknolojisi sayesinde insanlar

v artik trtin veya hizmet transferi islemlerinde gtivenlik ve dogrulamayi saglamasiigin herhangi
OZET bir araciya veya bir merkezi otoriteye ihtiyagc duymamaktadir. Blockchain sistemindeki tum
katiimcilar, zaman damgali algoritmalarla zincire ekleme yapabilmektedir?. Ayni zamanda
blockchain teknolojisinde islem gegmisi degistirilememektedird. Ornegin bir Bitcoin aliminda,

Blockehain teknolojisinin hayatimizda yer edinmesiyle kisiler, telif hak- Bitcoin almaya yonelik islem, sistem Uzerinde kayitli kalacak ve bu islem gegmise donuk ola-

lanna da konu olabilecek gesitli nesne ve igerikleri blockchain siste- rak degistirilemeyecektir.
mine kaydetme imkanina kavusmuslardir. Blockchain sistemine dahil
olmalanyla birlikte bu tur eser veya icerikler, dijital ortamda benzersiz Blockchain agina erisimi olan kullanicilarin tamaminda, sistem Uzerinde gerceklesen islem-

lerin bir kopyasi bulunmaktadir’. Blockchain sistemi Uzerinde gerceklesen her islem, tim

ve tek bir “token” {veya ‘jeton”) olma niteligi kazanmaktadir. Bu “to- kullanicilar tarafindan takip edilebildigi ve dogrulanabildigi icin, dijital ortamdaki diger veri

ken'lere, essiz olmalari nedeniyle “Non-Fungible Token” ("Gayri Misli toplayicilarinin aksine merkezi bir dogrulama otoritesine ihtiyag duymamaktadir®. Boylelikle,
Jeton”) adi verilmektedir. Eser niteligini haiz olabilecek calismalarin, blockchain sistemi, merkezi olmayan yapisina ragmen kullanicilara yapilan igslemler bakimin-
Non-Fungible Token olarak kaydedilmesinin telif haklarinin korunma- dan seffaf ve hesap verilebilir bir guiven ortami saglamaktadir®. Bu nedenle, yazimizin deva-
s bakimindan en btk avantaj; eser sahibinin blockchain sistemine minda bahsettigimiz NFT’lerin kullanicilar arasindaki transferleri de takip edilebilecek ve bu k

sayede bagli olduklari varliklarin munhasirligi da tasdik edilebilecektir.

yukledigi eserin zaman damgali olarak sisteme kaydolmasinin bir so- DiPNOT

nucu olarak, eser sahibinin tespitinin ve telif haklari ihlallerinin takibi-
nin kolaylasmasidir.
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BLOCKCHAIN TEKNOLOJISI VE TELIF HUKUKU: NFT (NON FUNGIBLE TOKEN)
SISTEMLERININ TELIF HUKUKU KAPSAMINDA INCELENMESI

B. NFT Kavrami

Yukarida da bahsettigimiz Uzere, blockchain teknolojisinin merkeziyetsiz, denetlenebilir
ve seffaf yapisi; dijital ortamlarda bulunan muzik, video, yazi gibi iceriklerin blockchain
sistemine birer telif hakki olarak dahil edilmesi sonucunu dogurmustur. Blockchain siste-
mine dahil olmalariyla birlikte bu tur eserler, blockchain sisteminde benzersiz ve tek bir
token olma niteligi kazanmaktadir.

Bir baska ifadeyle, 6rnegin blockchain sistemine eklenen bir videonun, muzigin, yazinin
blockchain sisteminde tek bir kodu olabilecegi icin, bu eser dijital ortamda essiz bir hale
gelmektedir. Bu nedenle ilgili tokenler, Non-Fungible Token (Gayri Misli Jeton) olarak ad-
landinlmaktadir’.

S6z konusu tokenlerin, dijital bir varlik olma zorunlulugu da bulunmamaktadir. Resim tab-
lolar, bilgisayarlar, arabalar, mobilyalar ve hatta gayrimenkuller dahi NFT olarak kayde-
dilebilmektedir®.

NFT olarak kaydedilen bir icerik veya nesne, tek bir koda sahip olarak essiz bir nitelik
kazanacagi icin, her bir tokenin tek bir sahibi olmaktadir ve bu token bakimindan yapi-
lan her islem blockchain teknolojisinin seffaf yapisi nedeniyle kolaylikla dogrulanabilir
olmaktadir®.

NFT kavraminin daha iyi anlasilabilmesi icin; ginumuzde oldukga populer olan Bitcoin
veya altcoinler gibi kripto paralarla, NFT'lerin farkini ortaya koymakta yarar vardir. Bitco-
in, sayi ile kodlanan ve birbirinin yerine gecebilen dijital varliklardir. NFT'ler ise bunun
aksine, kodlarinin farkliligi sebebiyle biri digerinin yerine gecemeyen, benzersiz kripto
varliklar olarak tanimlanir'®. Bu ayrim, Turk hukukunda bulunan misli ve gayri misli mal
ayrimina benzetilebilir.

Bir ornekle durumu aciklamak gerekirse; Non-Fungible Token (NFT) ile birlikte, bir muzis-
yen eserini blockchain sistemine kaydederek onu kolaylikla gayri misli hale getirebilecek
ve Uguncu kisilere eserin orijinalini bu sekilde satabilecektir'’. Ustelik yukarida agikladigi-
miz teyit mekanizmalari sayesinde, eseri satin alan kisi, bu eserin orijinal ve essiz oldugun-
dan emin olabilecektir. Ginumuzde de pek ¢ok sanatci eserlerini blockchain sistemine
dahil ederek NFT olarak satmakta, ¢esitli YouTube videolari ve tweetler de NFT olarak
kaydedilerek satilmaktadir'2. Ornegin, bir donemin populer YouTube videolarindan olan
“Charlie bit my finger” isimli icerik, 500 bin Avro karsiliginda NFT olarak satilmistir'. Yine,
Twitter CEQ’su Jack Dorsey, ilk tweetini NFT olarak kaydederek 2,9 milyon USD karsili-
ginda satmistir™.

Ozellikle kopyalanmasi ¢cok kolay olan ve dijital ortamda pek ¢ok sayida ornegi buluna-
bilen dijital varliklarin NFT olarak kaydedilmesi ve bu iceriklerin ¢cok yuksek fiyatlara sa-
tilmasi ilk bakista anlasilmasi zor bir durum olabilir. Ancak, s6z konusu dijital varliklarin,
tipki bir tablo gibi benzersiz hale geldigi unutulmamalidir’®. Bir tablonun, kusursuz repli-
kalarinin tretilmesi olasiliginda dahi orijinali her zaman bir tane olacaktir. Ayni sekilde, bir
video da pek ¢ok yerde kopyalanmis ve dagitilmis olsa dahi, bu video onu ilk yukleyen
kisinin o videoya atfettigi anlam nedeniyle essizdir.

11l. TELiF HAKLARI VE BLOCKCHAIN TEKNOLOJiSi
ARASINDAKI ILiSKi

Telif haklari, Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu’nda (FSEK) sayilan dort ana eser kategorisini
kapsar. Bu eser kategorileri; ilim ve edebiyat eserleri, musiki eserleri, guzel sanat eserleri
ve sinema eserleridir. Bu kategoriler icerisine dahil edilebilecek bir eser, sahibinin hususi-
yetini tagimasi kosuluyla telif haklar korumasindan yararlanabilecektir’®.
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Blockchain sistemi; eser olarak nitelendirilebilecek bir igerigin NFT olarak kaydedile-
bilmesi ve dolayisiyla essiz hale getirilmesiyle, telif haklarinin korunmasi agisindan telif
hakki sahibine buyuk kolayliklar saglayabilecektir’”. Bu noktada belirtmek gerekir ki, bir
icerigin veya nesnenin NFT olmasi icin telif hakkina konu olmasi zorunlu degildir.

Bir eser, blockchain sistemine zaman damgali bir sekilde kaydolur ve sistemde herkes
tarafindan gorulebilecek bir kopyaya veya bir erisim yoluna sahip olur. Blockchain siste-
mine kaydedilen bu tur eserlerin, FSEK'teki ilgili sartlari saglamasi halinde FSEK kapsa-
minda korunacagina dair herhangi bir siphe yoktur. NFT olarak kaydedilen seyin bir eser
oldugu varsayiminda, eser, ilk olusturuldugunda halihazirda FSEK kapsaminda bir eser
niteligindedir. NFT olarak kaydedilmesindeki amag ise o icerige “eser” niteligi kazandir-
mak degil, bu kayit sayesinde eseri daha kolay pazarlayabilmektir'®.

Belirtmekte fayda vardir ki, bir kisinin NFT'yi almasi, o kisinin otomatik olarak orijinal eseri
de telif haklariyla birlikte almasi sonucunu dogurmayacaktir. Ancak, eser sahibinin eserini
NFT olarak telif haklarini da kapsayacak sekilde satmasi mumkun olacaktir’. Bu durum,
bir telif hakkina konu olan seyin NFT olarak kaydedilmesinin bir baska avantajidir.

Blockchain sisteminin ve bir eserin NFT olarak kaydedilebilmesinin telif haklari bakimin-
dan asil 6nemi ise, eser sahipliginin kaniti hususundadir. Zira bir eserin NFT olarak kay-
dedilmesi sayesinde, o eserin 6zgunlugunu ve mulkiyetinin kime ait oldugunu belirlemek
oldukga kolaylasacaktir?®. Blockchain sistemi icerisinde, NFT olarak yuklenen esere atfe-
dilmis spesifik bir kod oldugu icin, bu kod sayesinde NFT'nin hangi kullanicidan hangi
kullaniciya transfer edildigi bilgisi diger tum kullanicilarin erisimine agiktir. Dolayisiyla,
sz konusu eserin, eseri Ureten sanat¢inin hesabindan ¢iktigi ve bu eseri satin alan kisinin
hesabina gectigi kolaylikla tespit edilebilecektir. Tabi bu noktada, blockchain teknolo-
jisinin dogasi geregi s6z konusu NFT'nin arasinda transfer edildigi hesaplarin sahipleri
bilinemeyecektir. Bir eseri temsil eden NFT'nin o eserin orijinalini temsil edip etmedigi-
nin tespit edilmesi i¢in ise NFT'nin arasinda transfer edildigi iki (veya daha fazla) kisiden
NFT'nin temsil ettigi bu eserin sanatgisi olan kimsenin blockchain sistemindeki hesabin
kendisine ait oldugunu bir sekilde ispat etmesi gerekecektir. Aksi durumda NFT'nin ara-
sinda transfer edildigi hesaplarin her biri anonim kalacak ve dolayisiyla NFT'lerin pazarda
degerini belirleyen esas unsur olan orijinalligin tespit edilmesi imkansiz olacaktir.
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Bilindigi Uzere, Kara Avrupasi hukuk sisteminde ve dolayisiyla Turk hukukunda, bir eser
sahibinin telif haklar korumasindan yararlanabilmesi icin herhangi bir tescil islemi yap-
masi gerekmemektedir. Bir eser sahipliginin ve telif hakkinin dogumu, eserin tescil edil-
mesine bagli degildir?". Bu durumun eser sahibinin haklarinin korunmasi bakimindan ve
sansur uygulanmasinin kisitlanmasi bakimindan pek cok yarari olsa da, gercek eser sa-
hibinin belirlenmesinde zorluklar yarattigi da bir gercektir. Bu noktada, bir eserin dijital
ortamda zaman damgali sekilde kaydedilmesiyle, gercek eser sahibinin belirlenmesi ko-
laylasacaktir. Eserlerin NFT olarak kaydedilmesinin yayginlagsmasiyla birlikte, eser sahibi,
tescil islemlerine veya noter masraflarina gerek olmaksizin eserini dijital ortama kaydetti-
rebilecek ve eser sahibi olduguna iliskin elinde tutacagi guclu bir delile sahip olabilecek-
tir?2. Boylece, eser sahibi, eserden dogan haklarini FSEK m. 66 ve m. 70 arasinda duzen-
lenen hukumler uyarinca hukuki olarak ve m. 71 ve m. 75 arasinda duzenlenen hukuamler
uyarinca cezai olarak koruma altina alabilecektir. Goruldugu Uzere blockchain sistemi,
telif haklari ihlallerinin takibini oldukca kolaylastirma potansiyeline sahiptir?e.

NFT kapsaminda akillara gelebilecek bir sorun da bir eserin, yetkisi olmayan bir kisi ta-
rafindan ele gegcirilip blockchain sistemine yuklenmesi durumunda eserin ve NFT kodlu
olarak yuklenen tokenin durumunun ne olacagina iliskindir?%. Nitekim, NFT'ler konusun-
daki endiselerden biri, internet korsanlarinin bazi eserleri sanatcinin blockchain hesabini
kullanarak o sanatgliya ait olan NFT'yi veya baska bir blockchain hesabi Gizerinden sanat-
clyi taklit ederek sanatgiya ait olan veya olmayan bir eserin NFT'sini pazara surmesine yo-
neliktir?®. Bu noktada, “eser olmanin” ve dolayisiyla telif haklari bakimindan korunmanin
NFT olarak kaydedilmeye bagli olmadigini hatirlatmakta yarar vardir. Eser, dogdugu anda
telif haklar kapsaminda korunacaktir. NFT olarak yuklenmis olan eser Uzerinde, asil eser
sahibinin telif haklari devam edecektir. Dolayisiyla, eserin yetkisiz bir sekilde token olarak
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yuklenmesi telif haklari bakimindan bir ihlal olarak degerlendirilecek ve eser sahibi telif
haklarinin sagladigi korumalardan yararlanabilecektir. Sonug¢ olarak, token olarak yukle-
nen eserin, eseri haksiz bir sekilde yukleyen kisiye eser sahipligini saglamasi s6z konusu
olmayacaktir.

IV. SONUGC

Gunumuzde oldukea ilgi ceken ve sagladigi imkanlarla ilgi cekmeye devam edecegi 6ngoru-
len blockchain teknolojisi, telif haklarina iliskin de énemli kolayliklar saglamaya baslamistir.
Blockchain teknolojisine, sahibinin hususiyetini tagiyan eserlerin dahil edilmesi ve bunlarin
zaman damgali bir sekilde sistemde yer alabilmesiyle, eserler adeta dijital ortamda sahibinin
imzasini tasimaya baslamislardir. Bu sekilde ortaya ¢ikan Non-Fungible Tokenler, her ne ka-
dar bir eseri kendiliginden telif haklar korumasinin kapsamina dahil edemeyecek olsa da,
NFT’lerin telif haklarinin ve eser sahipliginin takibi acisindan énemli bir kolaylik saglayacagi
gorulmektedir.

NFT’lerin alinmasinin gereksiz olacagina dair elestiriler veya NFT’lerin internet korsanlarinin
saldinlarina ugrayacagina dair endiseler mevcut olsa da, bu saldirilara kargi nlemler gelistiril-
mektedir. Eserlerin veya diger nesnelerin NFT olarak kaydedilmesi durumunun tum dinyada
yayginlagsmasi oldukca mumkundur.

y
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GIZEM YILDIZ
HANDE NUR ZEHIR

OZET

Kripto paralar; 2008 ekonomik krizi sonrasinda ekonomik sistemin
aktorleri olan merkezi otoritelere guvenin azaldigi bir donemde,
yatinm yontemleri arayisinda banka gibi araci finansal kuruluslarin
kontrolinden uzak yapilariyla ortaya ¢cikmis olup kullanimi her ge-
cen gun yayginlasmaktadir. ilk kripto para 6rnegi olan Bitcoin ise
tam da bu kuresel ekonomik krizin ardindan cikilan alternatif ara-
yisinda dogmustur. Makalemizde, kripto paralarin serbest piyasa-
da duzenlenmesine iliskin regulasyonlar ve kripto paralarin hukuki
statusu, Turk hukuku ve yabanci hukuk sistemleri perspektifinden
degerlendirilerek incelenmistir.

=> ANAHTAR KELIMELER

KRIPTO PARA, BITCOIN, BLOKZINCIR TEKNOLOJIS|,
ODEME SISTEMLERI, KRIPTO PARA PIYASALARI.
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I. GiRiS

internet Uzerinden elektronik ¢demelerin yayginlagsmasi, kripto paralarin ortaya gikmasini
hizlandirmistir. Zaman icerisinde kripto para birimleri piyasa hacimlerini arttirmis ve maddi
karsiligi oldukga yuksek varliklar haline gelmistir. Elektronik 6demelerin neredeyse tamamen,
Ucuncu taraf olarak elektronik 6demeleri isleyen finansal kurumlara bagimli hale gelmesi ve
bu bagimuliktan kurtulma ihtiyaci ise ilk kripto para olan Bitcoin’i meydana getirmistir. Kisiler
arasi para transferlerini herhangi bir merkezi otoriteden bagimsiz hale getiren ve kullanicilari-
na islemlerin hizli ve masrafsiz bir sekilde gerceklestirilmesini vaat ederek halihazirda mevcut
olan piyasalardan ayrilan kripto paralar, her ne kadar daha iyi bir alternatif gibi goztkse de
icerisinde birtakim riskler barindirmaktadir. Kripto varliklarn iglemlerini gerceklestirmek icin
kullandigi platformu teskil eden blokzincir teknolojisi, sisteme islenen verileri veri bloklari ha-
linde farkli veri tabanlar Gzerinde depolayarak bu bilgilerin herhangi bir araci kuruma bagvu-
rulmadan kisiden kisiye transferine olanak saglamakta ve ilgili verilerin degistirilememesini
teminat altina almaktadir. Kripto paralarin kullanmis olduklar blokzinciri teknolojisinin verileri
birden fazla noktada tutmasi sebebiyle kullanicilarin yapmis oldugu islemler de siber saldiri-
lara karsi korunmaktadir. Bununla birlikte, kripto para piyasalarinda gerceklestirilen islemlerin
herkes tarafindan anonim bir sekilde gerceklestirilebilecek olmasi ve merkezi bir kayit kurulu-
sunun bulunmamasi sebepleriyle kripto varliklarin vergi kagirma, terértin finansmani ve kara
para aklama gibi yasadisi faaliyetlerde kullanilma riskleri, dizenleyici ve denetleyici otoriteler
tarafindan kripto paralara iliskin regulasyon yapilmasi ve cesitli politikalar gelistirilmesi ihti-
yacini dogurmustur. Halihazirda kripto paralara ve kripto para piyasasinin isleyisine iliskin
uluslararasi benimsenmis yeknesak bir duzenleme bulunmamakla birlikte, ulkelerin kripto
paralara olan tutumu ve hukuki duzenleme arayiglari farklilik gostermektedir.

Il. KRiPTO PARA KAVRAMI VE BLOKZIiNCIR
TEKNOLOJISI

A. Kripto Para Kavrami

Kripto para (veya kripto varlik), islem gtvenliginin saglanmasi i¢in kriptografi, yani sifreleme
kullanan, nakde alternatif bir degisim araci olarak tasarlanmis bir dijital varlik, bir sanal unsur-
dur. Kripto para birimi “cryptocurrency”; “crypto” ve “currency” kelimelerinden turetilmistir.
Kripto paralar hayatimiza yakin zamanda girmis olsa da kripto para sisteminin temeli Ameri-
kali kriptograf David Chaum’un 1983'te “eCash” isimli bir elektronik para sistemi, ardindan
1990'da “DigiCash” ismini verdigi bir elektronik para sirketi kurmasina dayanmaktadir’. An-
cak “kripto para” teriminin ilk kez kullanilmasi, 1998'de Cinli bilgisayar muhendisi Wei Dai’'nin
kriptografik sistem kullanan ve merkezi olmayan yeni bir 6deme yontemi gelistirmesi fikrin-
denyola cikarak “b-money” isimli elektronik para sistemi icadiyla baslamistir. 2008 ekonomik
krizi sonrasinda ekonomik sistemin aktorleri olan merkezi otoritelere gtiven azalmisg, banka
gibi finansal kuruluslann kontrolinden uzak alternatif yatinm yontemleri arayisina ¢ikilmistir.
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ilk kripto para 6rnegi olan Bitcoin ise tam da bu kuresel ekonomik krizin ardindan ¢ikilan alter-
natif arayisinda dogmustur. Kripto paralar, herhangi bir dtizenleyici ve denetleyici kurumun
onay ve kontrolune tabi olmayan, transfer igslemlerinin hizli gerceklestirildigi, paranin dijital
kimlikler kullanilarak aktarildigi ve geleneksel para birimlerinin bilinen dezavantajlarinin ol-
madidi bir sistem yaratmistir. Bununla beraber, para transferinin 7/24 ve herhangi bir limite
tabi olmadan masrafsiz bir sekilde gerceklestirilebilmesi gibi avantajlarindan dolayi son yil-
larda siklikla yatirrm araci olarak tercih edilen kripto paralar, bu piyasalardaki dalgalanmalarin
yuksek olmasi nedeniyle endiseleri de beraberinde getirmektedir.

Arzi devlet ya da merkez bankasi olmadan saglanan kripto paralarin tim sistemi, kriptografi
sifreleri cozulerek yeni bloklarin olusturulmasiyla yapilan madencilik faaliyetini gerceklestiren
madencilerin ortak ¢alismasi Uzerine kurulmustur. Bu dogrultuda paranin basim surecinde,
Bitcoin ile yapilan islemleri dogrulayan ve kamuya acik islem kaydini ortak bir sekilde tutan
madenciler etkili olmaktadir. Kripto para birimlerinin basarisi, Bitcoin’in énlenemez yukselisin-
den sonra kendini gostermeye baslamistir.

1. Bitcoin ve Diger Sanal Paralar

ilk defa 2008'de Satoshi Nakamoto tarafindan yayimlanan “Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic
Cash System” isimli makalede ortaya atilan Bitcoin, temelinde blokzincir teknolojisi olan, bir
finansal kurumdan gecmeden bir taraftan digerine ¢cevrimici 6deme gonderilmesini mumkan
kilan ve tamamen ugtan-uca (peer-to-peer) ¢alisan bir elektronik para sistemi olarak tanimlan-
mistir2. Bitcoin, blokzincir yardimiyla yeni bitcoinlerin dolasima girdigi ve ayni zamanda blok-
zinciri defterinin bakimi ve gelistirilmesi streci olan madencilik islemine dayanmaktadir. Bah-
sedilen makalenin yayimlanmasindan itibaren bir¢ok farkli kripto para ortaya ¢ikmistir. Bitcoin
disindaki kripto para birimleri “alternatif” ve “coin” kelimelerinin birlesimi olan “altcoin” olarak
adlandinlmaktadir. Bitcoin, para transferi icin bankalar ve diger araci kurumlar gibi gtvenilir
bir tguncu taraf olarak elektronik 6demeleri igleyen finansal kurumlara olan bagimliligi orta-
dan kaldirmasi ve kriptografik kanita dayali olmasi sebebiyle para piyasalarini sonsuza kadar
degistirecek bir yenilik olarak gérulmektedir.

Bitcoin dijital imza zincirinden olugsmakta olup paranin el degistirmesi sirasinda her bitcoin sa-
hibi, parayi bir sonrakine génderirken kendi dijital imzasiyla bir dnceki islemin 6zetini (hash)
ve bir sonraki sahibin acik anahtarini imzalar ve bu imzayi paranin sonuna eklemesiyle trans-
fer gerceklesir. Kullanicilar tarafindan onaylanan her bir islemin birbiri ardina siralanmasi ile
gerceklesen bu islemler kayit defteri gorevi goren blokzincirine kaydedilir. Blokzinciri Bitcoin
aginda yapilan tum transferlerin bilgisini icermektedir ve agda bulunan tum kullanicilarin tim
bilgiye erisebilmesini mumkun kilmaktadir. Blokzinciri aga dahil olan kullanicilar tarafindan
onaylanan her bir islemin birbiri ardina siralanmasi yontemiyle gerceklestirilmektedir. Boy-
lece blokzincirine katilan her iglem tek bir dosya halinde isteyen herkesin erisimine agik bir
sekilde depolanmaktadir. Bu transfer talepleri herkes tarafindan gorulebilir oldugundan ya-
pilan transferlerin seffaf, geleneksel yontemlere kiyasla daha guvenli ve hizli olmasi Bitcoin'in
tercih edilme sebeplerinin basinda gelmektedir. Bununla birlikte Bitcoin arzinin ve talebinin
tamamen piyasaya gore degismesi ve herhangi bir gercek para birimine bagli olmamasi yati-
rimcilar ve otoriteler tarafindan endise verici bulunmaktadir.

Volatilitenin fazla olmasi ve yasa disi islemlerde kullanilabilmesi nedeniyle ciddi tartigmala-
rin merkezinde yer alan Bitcoin ile ilgili en bayuk tartigmalardan biri de Bitcoin madenciligi
esnasinda tuketilen yuksek miktardaki enerjinin oncelikle fosil yakitlardan elde edilmesi ve
karbondioksit emisyonunun kuaguk bir Avrupa ulkesinin yillik karbondioksit salinimina denk
olmasidird. Bitcoin madenciliginin ¢evresel etkisi nedeniyle ciddi elestirilere maruz kalmasinin
ilerleyen zamanlarda madencilik faaliyetlerinde giderek yenilenebilir enerjinin tercih edilme-
sine neden olacagi ongoralmektedir.

B. Blokzincir Teknolojisi

Kuresellesme olgusunun gelisimi ile birlikte ayr bir boyut kazanmis olan teknoloji ve dijitali-
zasyon, bugun hemen her alanda ihtiyaglarimizi karsilamaya hizmet etmektedir. Bu kavram-
larin hayatimiza girisi yakin tarihlere denk gelmesine ragmen etkileri buyuk bir alana yayilmis
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olup sosyal ve ekonomik yasantimizda 6nemli bir yer teskil etmektedir. Dijitallesme ile ortaya
cikmig olan kripto paralar, kullanmis olduklari teknolojiyle kisiden kisiye herhangi bir araci
finansal kurulus bulunmadan islem yapilabilmesine olanak saglamakta olup bu 6zellikleri ile
6n plana ¢ikmaktadir.

Blokzincir teknolojisi cevrimici para transferi yapilmasina aracilik etmek ve internet aligverisle-
rinde kullanilmak tzere kripto paralarin alt yapisinda kullanilan temel teknoloji olarak ortaya
cikmistir. Ancak zamanla blokzincir teknolojisinin cok daha karmasik islemleri gerceklestirme-
ye yarayacak bir yapida oldugu anlasilmis olup bu teknoloji ginumuzde bankacilik, mesajlas-
ma uygulamalari, kimlik dogrulama, e-ticaret, saglik hizmetleri ve kamu hizmetleri gibi ¢esitli
alanlarda kullanilmaya baslanmistir. Blokzincirde, merkezi bir ana sunucu (server) ve dolayisi
ile merkezi bir otorite bulunmamasi blokzinciri diger sistemlerden ayirmaktadir®. Blokzincir,
aslen bir veri tabani 6zelliginde olup internet ortamindaki verilerin sifreleme yontemiyle kayit
altinda tutulmasini saglayan bir defter olarak dustunulebilir. Ayrica bu sistemde, kullanicilarin
tasarruflari ile baska bir hesaba deger, bilgi ve veri aktariminin gergeklestirilebilmesi mumkun
olmaktadir. Bu defterin dagitik bir yapida olmasi ile sistem guvenligi, merkezi otorite kontrolu
sinirlarindan cikarilarak kullanicilar arasinda dagitilmaktadir. Boylelikle, sisteme islenmis olan
verilerin tek bir merkezde depolanmasi ile yasanabilecek bozulma, silinme, saldiriya ugrama
gibi sorunlarin énuine gecilmesi amacglanmaktadirs. Dagitik ag yapisi ile sistemde depolan-
mis olan bilgilerin buttn sistem kullanicilan tarafindan goérulebilir olmasi saglanarak acik bir
sistem ortaya konulmaktadir. Blokzincir teknolojisi sayesinde kripto para kullanicilarinin ger-
ceklestirmis oldugu para transferleri sistem veri tabaninda depolanmakta olup her bir kulla-
niciya ait islem seffaf bir sekilde tespit edilebilmektedir. Sistemde gerceklestirilen islemlerin
katiimcilarin cogunlugunun oybirligi ile dogrulanmasi ile kaydedilen veriler sisteme sabitlen-
mekte ve hi¢bir zaman silinememektedir®. Sistem, verilerin dagitilabilir bicimde depolanmasi,
bagimsiz olmasi, kayitlarin degistirilememesi ve islem gecmisinin her zaman goéruntulenebilir
olmasi gibi ozellikleri ile kullanicilarina yuksek derecede bir given temin etmektedir. Bunun-
la beraber, acik ve 6zel anahtarlar yardimiyla sistem kullanicilari arasinda bir kimlik yonetimi
gercgeklestirilmesi blokzincir teknolojisi ile mumkun olmaktadir.
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1. Blokzincir Turleri

Gunumuzde kullanilmakta olan ¢ ana blokzincir turt bulunmaktadir:

a. Acik Blokzinciri

Genel blokzinciri gibi bagimsiz bir yapiya sahip olan bu sistemde, aga katilim kisilerle sinir-
landinlmamis olup herkes tarafindan gergeklestirilebilmektedir. islem detaylarinin cogu halka
acik olmakla beraber Bitcoin, Ethereum ve birgok kripto para bu yapidadir. Ancak agik blok-
zinciri sisteminde, ag kullanicilarinin birbirlerini tanimak zorunda olmamasi ve bu kisilerin sis-
teme herhangi bir onay bulunmadan katilabilmesi diger sistemlerle karsilastirildiginda guve-
nilirlik agisindan bir dezavantaj olusturmaktadir’.

b. Ozel Blokzinciri

Olusumu diger aglara goére daha az maliyet gerektiren bu sistemin yonetim ve denetimi belirli
gruplar tarafindan gerceklestirilmektedir. Sisteme katilim igin izin alinmasi gerekmekte ve ag
kullanicilarinin islemleri sistem yoneticileri tarafindan denetlenmekte olup, islemlerin intiyaca
bagli olarak geri alinabilmesi mamkun olmaktadir®.

c. Konsorsiyum Blokzinciri

Acik ve 6zel blokzincir sistemlerinin bilesimi olarak degerlendirilebilecek olan bu turde; ag
yonetimi belli bir yetkili tarafindan gergeklestirilerek, aglara katilma islemi herkese acik olarak
yapilabilmektedir.

Blokzincir teknolojisi, taniniridini kripto paralarin yayginlasmasi ile yakalamasina ragmen
maliyetleri dasurmesi ve surdurulebilir yapisi sayesinde birgok alanda dikkat cekmekte ve
uygulama alani bulmaktadir. Mevcut teknoloji, gayrimenkul sektérinde malkiyet kayitlarinin
saklanmasi, saglik sektorande ilaglarin Gretim sureci boyunca denetlenmesi ve kimlik dogru-
lamasinin gerceklestirilerek izlenmesi, kamu kaydinin gerekli oldugu elektronik oylama, sec-
men bilgisi, nafus bilgileri gibi verilerin donusturulmesi ve adalet hizmetleri agisindan e-noter
hizmetleri, insana guvenin makinalara guvene doénusturaldaga akilli dijital sdzlesmeler, telif
haklar yonetimi gibi bircok alanda kullanilabilmektedir®. Teknolojinin yoklugunun tahmin
edilemez hale geldigi gunimuzde, islem surelerini kisaltan ve depolama sistemi ile kullani-
cilar agisindan guven olusturan blokzincir teknolojisi, dijital ve ekonomik anlamda hemen
her sektére muhim yenilikler getirmekte olup kuresel ticaret agisindan buyuk bir role sahiptir.

11l. KRiPTO PARALARIN HUKUKI NIiTELiGi VE TORK
HUKUKUNDA DUZENLENMESi

A. Kripto Para Piyasalari

Kripto borsasi tzerinde kripto paralarin alim satimi ve kripto para turleri tizerinden gercek-
lestirilen islemler, kripto para piyasasini olusturmaktadir. Yatinmcilar tarafindan bu borsalar
Uzerinden kripto para alim satiminin gerceklestirilmesi ile kazang elde edilmesi amaclanmak-
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tadir. Kullanicilar, kripto para borsalarina kaydolduktan sonra olusturmus olduklari ciizdanlar
uzerinden gercek veya kripto para birimlerini kullanarak 6deme veya yatirim islemlerini ger-
ceklestirebilmektedir.

Kripto paralar guinumuzde énemli bir yatirim araci haline gelmis olup, kullanicilara ait hesap-
lar yuksek sifreleme 6zelligi ile koruma altina alinmistir. Kripto para borsalarinda gerceklesti-
rilen igslemler genel hatlaryla ele alindiginda verilerin hizli transfer edilebilirligi ve guvenli bir
sekilde saklanabilir olmasi kripto paralari ilgi ¢ekici kilmaktadir. Bununla birlikte, kripto para
borsalarinda gerceklesen para transferleri herhangi bir komisyon 6demesinin bulunmamasi
ile geleneksel para transferlerinden ayrilmaktadir.

Kripto paralar, deg@erlerin volatilitesi, dijital cizdanlarin calinabilmesi ve kaybolabilmesi ihti-
mallerini bunyesinde barindiran sanal para birimleri olmalar sebebiyle bu sistemlerin kulla-
nilmasi sirasinda énemli guvenlik aciklari ortaya cikabilmektedir™. Kripto paralarin otoriteden
bagimsiz bir yapida olmasi nedeniyle miktarlara mudahale edilememekte olup piyasa deger-
leri asin degiskenlik gosterebilmektedir. Bununla beraber, sistemde islem yapabilmek igin
herhangi bir kimlik sorgulama asamasinin mevcut olmamasi ve islemlerin herkes tarafindan
anonim olarak yapilabilir nitelikte olmasi gibi sorunlar, 6nemli birer risk olarak degerlendiril-
mektedir. Kripto paranin zayif yanlarindan birisi de hesap erisiminin parola yontemi ile ger-
ceklestirilmesi ve parolanin unutulmasi durumunda hesaba erisimin mumkuan olmamasidir.
Ayrica, clzdanlarin ¢alinmasi durumunda basvurulabilecek herhangi bir otorite bulunma-
maktadir. Sistem bu yonu ile hesap guvenliginden yoksundur. ilaveten, kripto paralar henuiz
hukuk cercevesinde kapsamli olarak dizenlenmemis olup, bu sebeple kripto paralarin vergi-
lendirmesinin yapilmasi mumkuan olmamaktadir.

Kripto para birimleri, Avrupa Merkez Bankasi tarafindan ortaya konulan para matrisine gore
“regulasyona tabi olmayan ve dijital formatta bulunan sanal para birimleri” olarak degerlendi-
rilmektedir''. Sanal para birimlerinin yonetim ve isleyisinin herhangi bir merkezden bagimsiz
olmasi nedeniyle bu para turlerinin degerlerini koruyan bir kurulus bulunmamaktadir. Kripto
paralarin anonim islem gérmesi ve mevcut islemlerin denetime uzak olmasi, paranin degeri-
nin kontrol edilememesine yol acarak yatirmcilar bakimindan sorun teskil etmektedir.

B. Kripto Para Piyasalarinda Regiilasyon ihtiyaci

Tuarkiye Cumhuriyet Merkez Bankasi tarafindan 16.04.2021 tarihinde yayimlanmis olan
“Odemelerde Kripto Varliklarin Kullanilmamasina Dair Yonetmelik”'? uyarinca kripto parala-
nn 6deme araci olarak kullanilamayacag belirtilmis olup, kripto varliklarin kullanilacag is
modellerinin gelistirilmesi engellenmistir. Satoshi Nakamoto tarafindan anonim 6deme araci
olarak tasarlanmis olan kripto paralar mevcut dtzenleme ile yalnizca yatirrm amaci ile kulla-
nilabilecek olup, bu durum kullanicilarin dolandiricilik sugunun magduru olmalari ile sonug-
lanabilmektedir. Kripto para borsalari, kullanici kitlesini genisletebilmek amaciyla kripto para
borsasina yeni yatirnmci eklenmesine aracilik eden kullanicilarinin referans sistemi ile kazang
saglamalarina olanak taniyarak potansiyel dolandiricilik olaylarinin éntna agmaktadir.

Sanal para birimleri, uluslararasi islem gorebilmeleri ve islemlerin anonim olarak gercekles-
tirilebilmesi dolayisiyla bircok yasadis aktivitede araci kaynak olarak kullanilabilmektedir.
Bununla beraber, kripto para kullanicilari ve hizmet saglayicilar tarafindan yapilan islemlerin
anonim olmasi ve para transferlerinde kullanilan veri tabaninin anlasilmasi zor bir yapida ol-
masi, islemlerin takip edilebilirligini guclestirmektedir'®. Yasadisi faaliyetlerden elde edilmis
olan gelirlerin mesru bir kaynaktan elde edilmis gibi lanse edilmesi islemi olarak tanimlayabi-
lecegimiz kara para aklama ve yasal veya yasadisi aktivitelerin gerceklestirilmesi yoluyla teror
orgutlerine fon aktarimi islemi olan terérizmin finansmani suclarinda, sug érgutleri denetim-
den yoksun olan kripto para borsasini tercih etmektedir. Yukarida bahsi gegen sebeplerden
otura, kripto para borsalarina iliskin Glkeler nezdinde yasal duzenlemeler yapilmasi ve s6z
konusu duzenlemelerin islerliginin kontrolu ve Ulkeler arasinda yasadisi suglarin finansma-
nina iliskin kuresel butunlugun saglanmasi amaciyla etkin yasal duzenlemelere ihtiya¢c dog-
maktadir. Tuketici ve yatinrmcilarnin dolandiriciliga karsi korunmasi ve yasadisi suglarin finans-
mani ile mucadele edilmesi maksadiyla bazi tlkeler bu hususa iliskin yasaklar getirmekte iken
herhangi bir duzenleme yapmamayi tercih eden ulkeler de bulunmaktadir. Ulkemizde Mali
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Suglari Arastirma Kurumu Baskanligi tarafindan Mayis 2021 tarihinde yayimlanmis olan “Krip-
to Varlik Hizmet Saglayicilari icin Sug Gelirlerinin Aklanmasi ve Terérizmin Finansmaninin On-
lenmesine Dair Yukumluluklere iliskin Temel Esaslar”™ adli rehber, sanal para birimlerinin sug
teskil eden islemlerde kullanilmasina iliskin ¢esitli duzenlemeler icermektedir. Bu rehber uya-
rinca kripto para hizmetlerinin sunuldugu platformlar hizmet saglayicisi olarak tanimlanmis
olup, hizmet saglayicilarina musteriyi tanima, stpheli islemleri bildirme, devamli bilgi verme,
muhafaza ve ibraz yokumlalugua gibi cesitli yakumlulukler yuklenerek, yasadisi islemlerle mu-
cadele edilmesi bakimindan etki doguracak bir duzenleme yapilmigtir'®.

C. Turk Hukukunda Kripto Para Tanimi ve Kripto Paraya iliskin
Diizenlemeler

Turk Hukukunda, Odemelerde Kripto Varliklarin Kullanilmamasina Dair Yonetmelik yayimla-
nana kadar kripto paralarin hukuki statusune iliskin herhangi bir duzenleme bulunmamak-
taydi. Kripto paralara ve blokzincir teknolojisinin olasi risklerine iliskin endiseler, ilk olarak
Bankacilik Duzenleme ve Denetleme Kurumu’nun basin aciklamasinda ifade edilmistir'. Bu
basin aciklamasinda, Bitcoin ve benzeri sanal paralar ile gerceklestirilen islemlerde taraflarin
kimliklerinin bilinmemesinin sanal paralarn yasadisi faaliyetlerde kullanilmasi i¢in uygun bir
ortam yaratabilecegi, Bitcoin’in piyasa degerinin asiri degisken olabilmesi, dijital cizdanlarin
calinabilmesi, kaybolabilmesi veya sahiplerinin bilgileri disinda usulstz olarak kullanilabilme-
si gibi Bitcoin ve benzeri sanal paralarnin barindirdigi muhtemel risklere iliskin endiseler acik-
lanmis ve kamuoyuna hatirlatilmistir.

Kripto paraya iliskin Turk mevzuatindaki ilk duzenleme olan, 16 Nisan 2021 tarihli ve 31456
sayili Resmi Gazete'de yayinlanan Odemelerde Kripto Varliklarin Kullanilmamasina Dair Yo-
netmelik ile birlikte Turkiye'de kripto varliklarin édemelerde dogrudan ve dolayli olarak kul-
lanilmasi ve buna yonelik hizmetlerin sunulmasi yasaklanmistir. Bu Yonetmelik ayni zamanda
Turk hukukunda kripto varliklara iliskin tanimin yapildigi ilk duzenleme olma niteligini de tasi-
maktadir. Yonetmeligin 3. maddesinde “kripto varlik, dagitik defter teknolojisi veya benzer bir
teknoloji kullanilarak sanal olarak olusturulup dijital aglar Gzerinden dagitimi yapilan, ancak
itibari para, kaydi para, elektronik para, 6deme araci, menkul kiymet veya diger sermaye piya-
sasl aracl olarak nitelendirilmeyen gayri maddi varliklar” olarak tanimlanmistir. Kripto varlikla-
rinin 6demelerde kullanilmasina iliskin yasaklama diginda Yonetmelik, kripto varliklann kulla-
nilacagi is modellerinin gelistirilmesini, bu tar is modellerine iliskin bir hizmet sunulmasini ve
6deme ve elektronik para kuruluslari, kripto varliklara iliskin alim satim, saklama, transfer veya
ihra¢ hizmeti sunan platformlara veya bu platformlardan yapilacak fon aktarimlarina aracilik
edilmesini de yasaklamistir.
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IV. YABANCI HUKUK SiSTEMLERINDE KRIiPTO
PARALARIN DUZENLENMESi

Halihazirda kripto paralara ve kripto para piyasasinin isleyisine iliskin uluslararasi benimsen-
mis tek bir duzenleme bulunmamakla birlikte, tGlkelerin kripto paralara olan tutumu ve hukuki
duzenleme arayislari farkliik gostermektedir. Kripto paralar i¢in hukuki duzenleme arayisi as-
linda kripto para piyasalarinin finansal, siyasal ve iktisadi bircok alanda genis yansimalarinin
olmasi ve bu yansimalarin yasadisi faaliyetlerin gerceklestirilebilmesi icin uygun ortam sag-
lanmasina yardimci olmasindan dogmustur. Kripto para transferlerinde kisilerin anonim ol-
masi, banka gibi araci kuruluslarin kullanilmamasi bu transferlerin kimlere ve hangi amaclarla
yapildiginin takibini zorlastirmaktadir. Bununla birlikte kripto paralara iliskin hukuksal dtuzen-
lemeler, blokzincir teknolojisinin regule edilmesinin teknolojik gelismeleri engelleyebilecek
sonuclar dogurmasi ve herhangi bir otoritenin mevcut olmadidi bir sistemde regulasyonlar
ile yukamluluk altina alinacak bir muhatap bulunmamasi gibi sebeplerle zorlasmaktadir.
Uluslararasi alana bakildiginda yabanci hukuk sistemlerinin kripto paralarin regulasyonuna
iliskin ortaya koymus oldugu caba kripto paralarin riskleri ve avantajlarinin degerlendirilmesi
Uzerine sekillenmektedir. Bu noktada bazi tlkeler kripto para birimlerine yonelik faaliyetlerin
yasaklanmasi yoluna giderken bazi ulkeler konuya iliskin ¢esitli duzenlemeler yapmaktadir.

Cin ve Rusya basta olmak Uzere cesitli Ulkelerde kripto para piyasalarini olumsuz etkileyen
regulasyonlara karsilik, Orta Amerika ulkesi El Salvador, Bitcoin’in mecliste yasallagsmasinin
ardindan dunyada kripto paranin resmen kabul edildigi ilk tlke olmustur. El Salvador'daki bu
yeni duzenleme ile birlikte Ulkede tam is yerlerinde Bitcoin ile yapilan 6demelerin kabul edil-
mesi ile kripto paranin yasal édeme araci olarak kullanilmasinin énu acilmistir.

A. Amerika Birlesik Devletleri

Kripto paralarin hukuki statulerine iliskin eyalet duzeyinde tutarli ve yeknesak bir yasal yakla-
sim olmamakla birlikte Amerika Birlesik Devletleri kripto para birimi mevzuatinin gelistirilme-
sinde ilerleme kaydetmeye devam etmektedir. Eyalet duzeyinde kripto paralara iliskin hukuk-
sal duzenlemelerde genel olarak iki yaklasim hakimdir: Birkag eyalet, kripto para birimlerini
ve blokzincir teknolojilerinin 6nunu agacak nitelikte olumlu etkili duzenlemeler 6nerip kabul
ederken, bazi eyaletler, kripto para birimleri ile 6¢deme kabul etmeyi yasaklayan duzenlemele-
ri kabul etmistir. Federal duzeyde ise Kongre, kripto para birimleri ve finans teknolojileri poli-
tikasina odaklanacak yeni bir galisma komitesi kurdugunu duyurarak, kripto para piyasalarini
etkileyecek yeni regulasyonlarin gelecegi ihtimallerini arttirmigtir.

B. Avrupa Birligi

Kripto varliklarin regule edilmesi hususuna Avrupa Birligi perspektifinden bakildiginda, tam
anlamiyla yerlesmis bir duzenlemenin bulunmadigi ve regulasyon calismalarinin halen de-
vam etmekte oldugu gozlemlenmektedir. Bununla beraber regulasyon calismalari Uye dev-
letler arasinda farklilik gosterebilmektedir. isvigre ve Malta, kripto varliklarin faaliyetlerini en
cok destekleyen ulkeleri teskil etmekte olup piyasa faaliyetlerine agiklik kazandirlmasi amac-
lanarak bu ulkelerdeki regulasyon calismalar tesvik edilmektedir'. Avrupa Birligi adina piyasa
islemlerinin gdzetlenmesinden sorumlu bir kurulus olan Avrupa Bankacilik Otoritesi (European
Banking Authority, EBA) sanal para birimlerine iligkin cesitli calismalar yapmistir. EBA tarafindan
13 Aralik 2013 yilinda sanal para birimlerinin yarattigi risklere karsi kullanicilari uyarmak adina ya-
yimlanan “Tuketicilere Sanal Paralarla ilgili Uyan” isimli calisma ile kripto paranin 6deme araci ola-
rak kullanilamadigi ve kripto paralarin genel nitelikleri sebebiyle guvenilirlik unsurunun tam ola-
rak saglanamadigindan bahsedilmistir. Ayni kurumun 4 Eylul 2014'te yayimlamis oldugu “Sanal
Para Birimleri Hakkinda EBA Gorusu” isimli galismada kripto varliklar, para transferlerinde masraf-
lanin azalmasi, islem hizinin artmasi gibi olumlu acilardan degerlendirilmekle birlikte dogabilecek
riskler kategorize edilerek yasal duzenlemelerin gerekliligine deginilmistir.

Avrupa Birligi, kripto paralara iligkin yasal bir netligin olusturulmasi, finansal istikrarin korun-
masi ve kullanicilarin karsi karslya oldugu muhtemel risklerle mucadele edilmesi amaciyla
24 Eylul 2020 yilinda “Kripto Para Piyasasina iliskin Taslak Tuzuk” yayimlamistir'. ilgili tazik
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KRIPTO PARALARIN SERBEST PiYASA DUZENLEMELERI
ILE REGULE VE KONTROL EDILMESI

ile Avrupa Birligi'nde regulasyonu tam olarak netlesmemis olan kripto para borsalarina ilis-
kin kapsamli bir dizenlemenin gergeklestirilmesi dGngoralmustur?. Kripto varlik ihrag ederek
piyasada yer almak isteyenler bakimindan taslak tazuk ile tazel kisiligin kazanilmasi gerekli
kilinarak kripto para ihracina iliskin ilgili kuruma ayrintili bir belge sunma yukumlulaga yuk-
lenmistir. ilgili tuiztk kapsaminda kripto varlik hizmet saglayicilarinin yetkilendirilmesi ve sicile
kayitlarinin yapilmasi zorunlulugu getirilmis olup, bu kisilere ayrica kripto para borsalarinin
ihtiva ettigi riskler hakkinda kullanicilar bilgilendirme sorumlulugu yuklenmistir. Bunlarin ya-
ninda kripto varliklarin yasadisi islemlerde kullanilmasinin énune gecilebilmesi maksadi ile
cesitli hukumlere yer verilmis ve bu duzenlemelere aykiri hareket edilmesi halinde eylemin
durdurulmasi ve hizmet saglayicilar aleyhine idari para cezasi verilmesi 6ngorulmustar. S6z
konusu taslak tuzagun AB tarafindan kabulu halinde kripto varliklar hususunda mevcut olan
yasa boslugunun doldurulmasi ile Avrupa’da parasal butanlagun saglanmasi ve dolayisiyla
kripto para borsasinda gerceklesen islemler icin guven tesis edilmesi mumkun olabilecektir.

C. Cin

Kripto para piyasalarinda yasanan hizli inis ¢ikislarin tlkenin ekonomik ve mali istikrarina bir
tehdit olusturmasi sebebiyle kripto paralara karsi sert bir tutum icinde bulunan Cin, ilk olarak
2013 yilinda bankalarin Bitcoin’i para birimi olarak kullanmasini yasaklamistir. 2017 yilinda
ise kripto para piyasalarindaki islemlerin normal finansal duzeni bozdugu gerekgesiyle finans
kurumlarinin ve 6deme sirketlerinin kripto para birimi islemleriyle ilgili hizmetler saglamasi ve
yerel kripto para borsalari yasaklanmistir. Dunyadaki Bitcoin madenciliginin %46'sina ev sa-
hipligi yapan Cin'in kripto para piyasalarina yonelik son hamlesiise 2021 yilinda yatirrmcilarin
ve finansal stabilitenin korunmasi ve karbon nétrlugune ulasilmasi gerekgeleri ile bazi eya-
letlerde kripto para madenciliginin yasaklanmasi olmustur. Cin Merkez Bankasi'nin 20 Ocak
2016'da kendi dijital parasini bir an énce ihra¢ etmek istedigine iliskin aciklamasindan sonra
2021 yilinda yerli para birimi olan Yuan'i dijital ortama tasidigini aciklayan Cin, yerli parasini
dijital ortama entegre eden ilk tlke olurken, ilk defa dijital bir para birimi devlet capinda yasal
bir 6deme araci olarak kabul edilmis oldu. Piyasaya surulecek dijital Yuan’in Bitcoin’den farki
ise kullanici anonimligi ve asin deger dalgalanmalarinin olmamasi olarak ifade edilmistir. Ge-
tirilen kisitlayici kripto para regulasyonlari ile Cin'in, kripto para piyasalarindaki duzenleyici
baskilarini ve hakimiyetini arttirmasi beklenmektedir.

V.SONUC

Kripto varliklar, 6zellikle Bitcoin’in ortaya cikmasiyla beraber gunumuzde finans sektértinde
onemli bir yer edinmis olup dijital ortamda normal piyasada karsilasilan komisyon 6demele-
rinden uzak ve hizli bir sekilde para transferi gerceklestirilmesi, araci bir kurumdan ve dene-
timden bagimsiz olarak kisiler arasi sinirsiz islem yapilabilmesi 6zellikleri ile kullanicilar tara-
findan ilgi gérmekte ve populerligi her gegen gun artmaktadir.

Kripto para transferlerinin gerceklestirildigi platformu teskil eden blokzincir teknolojisinin
merkezi bir otoriteden bagimsiz bir yapida olmasi dolayisiyla yapilan islemlerin herhangi bir
kurum tarafindan denetlenmesi mumkuan olmamakta ve bu durum kripto varliklarin yasadisi
islemler icin tercih edilmesine yol agmaktadir. Kripto paralarin denetimden bagimsiz bir yapi-
da olmalarina ragmen vergi kagirma, uyusturucu kacakeiligi, teroran finansmani gibi aktivi-
teler icin fon saglanmasinin énune ge¢cmek, kullanicilarin sistemin dogurdugu risklere karsi
korunmasi ve 6deme sistemleri arasinda istikrarin saglanmasi amaciyla tlkeler, kripto varlikla-
ra iliskin duzenlemeler yapma ihtiyaci hissetmektedir. Kripto paralarin merkeze bagli bir sek-
le burandurulerek denetlenmesi her ne kadar dogalarina aykiri olsa da kullanicilarin piyasa
faaliyetleri icin guvenli bir mekanizma temin edilmesi, duzenleme ve denetleme kurumlari-
nin kontrolleri ile mamkuan gézukmektedir. Kripto varliklarin muhtemel risklerine odaklanmig
dunya gorusunun kripto paralarin her gegen gun yayginlagsmasiyla beraber fayda odakli bir
gorus haline geldigi gorulmektedir. Devlet otoriteleri tarafindan gerceklestirilecek duzenle-
meler vasitasiyla kripto para piyasalarinda bir dengenin kurulmasi halinde, kripto para borsasi
kullaniminin yayginlasmasi ile kuresel ekonominin gelecek dénemlerde farkli bir boyuta ta-
sinmasli s6z konusu olabilecektir.

60 GSI ARTICLETTER

KRIPTO PARALARIN SERBEST PiYASA DUZENLEMELERI
ILE REGULE VE KONTROL EDILMESI

KAYNAKCA

Bankacilik Duzenleme ve Denetleme Kurumu, 25.11.2013 tarihli ve 2013/32 sayili Basin Aciklamasi https://www.bddk.org.tr/
Duyuru/EkGetir/510?ekld=530 (Erisim Tarihi: 27.07.2021)

BETUL UZER, Sanal Para Birimleri, Uzmanlik Yeterlik Tezi Turkiye Cumhuriyet Merkez Bankasi Odeme Sistemleri Genel
Muadurlugu, Ankara, Eylul 2017

BILGE CINER, internet Ortaminda Yapilan Yayinlardan Kaynaklanan Cezai Sorumluluk, Dokuz Eylul Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitst Kamu Hukuku Anabilim Dali Kamu Hukuku Programi Yuksek Lisans Tezi, izmir 2021

Bilgi Teknolojileri ve Iletisim Kurumu, Kripto Para Arastirma Raporu, Ankara 2020 https://www.btk.gov.tr/uploads/pages/
arastirma-raporlari/kripto-para-raporu 5f11dfe709c25.pdf (Erisim Tarihi: 26.07.2021)

Cambridge Bitcoin Electricity Consumption Index, https://cbeci.org/ (Erigsim Tarihi: 27.08.2021)
DENIZ ALP IMAMOGLU, Kripto Para Birimleri ve Turk Hukukunda Duzenlenmesi, istanbul, Haziran 2021

ECE SU USTUN, TBK Kapsaminda Geleneksel Sozlesmelerle Mukayeseli Olarak Akilli Sozlesmeler Blokzincir Teknolojisi,
Ankara 2021

European Commission, Proposal for Regulation of the European Parliament and of the Council on Markets in Crypto-assets,
and Amending Directive (EU), Bruksel, Eylul 2020

FANNY GRACE S, DR. FLORENCE JOHN TYPES, Uses And Regulations Of Cryptocurrency: A study, International
Journal of Research and Analytical Reviews, 5. Cilt, 3. Sayi, Eylul 2018

GOKHAN UNAL, CELEBI ULUYOL, Blokzinciri Teknolojisi, Bilisim Teknolojileri Dergisi 13. Cilt, 2. Sayi, Ankara, Nisan 2020

HUDA CARDA, Blokzincir Teknolojisinin Vergi Hukuku Agisindan Degerlendirilmesi Bandirma Onyedi Eylul Universitesi
Yuksek Lisans Tezi, Bandirma 2021

IRINA CVETKOVA, Cryptocurrencies Legal Regulation, Baltic International Academy Brics Law Journal 5. Cilt 2.Sayi,
Letonya 2018

JACINTA BERNADETTE, RiCO SHIRAKAWA, UPALAT KORWATANASAKUL, Cryptocurrency Regulations: Institutions
And Financial Openness Asian Development Bank Institute Working Paper Series Sayi: 978, Temmuz 2019

Mali Suglarn Arastirma Kurumu Baskanligyi, Kripto Varlik Hizmet Saglayicilan igin Sug Gelirlerinin Aklanmasi ve Terdrizmin
Finansmaninin Onlenmesine Dair Yukumluluklere Iliskin Temel Esaslar, Mayis 2021

0O.S.BOLOTAEVA, A. A. STEPANOVA, S. S. ALEKSEEVA, The Legal Nature of Cryptocurrency, IOP Conference Series:
Earth and Environmental Science, 2019

OZTURK, KARAKAYA, DAGLI, ILDIR, ESKiYORUK, KUGUK, OZALP, DORUK, ONAL, USTUNKAYA, Barak Blokzinciri,
Kripto Paralar ve Akilli Sézlesmelerde Guncel Gelismeler, Ankara 2021

SAHIN CETINKAYA, Kripto Paralarin Gelisimi ve Para Piyasalarindaki Yerinin Swot Analizi ile incelenmesi, Uluslararasi
Ekonomi ve Siyaset Bilimleri Akademik Arastirmalar Dergisi, 2. Cilt 5. Sayl, 2018

Turkiye Bilisim Vakfi, Hukuk, Duzenlemeler ve Kamu lliskileri Calisma Grubu, Kripto Para ve ICO Raporu, istanbul Mayis 2020

YASAR GULTEKIN, YETKIN BULUT, Bitcoin Ekonomisi: Bitcoin Eko-Sisteminden Dogan Yeni Sektorler ve Analizi, Adnan
Menderes Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitusu Dergisi, 3. Cilt, 3. Sayi, 2014

16.04.2021 tarih, 31456 sayili Resmi Gazete (RG)

MAKALELER

2022 KIS OZEL SAYISI

61



iLK DIJITAL PARA ARZININ (INITIAL COIN OFFERING)
MAKALELER TURK HUKUKU BAKIMINDAN DEGERLENDIRILMESI

BOLUM 2/5

iLK DiJITAL PARA ARZININ
(INITIAL COIN OFFERING) TURK HUKUKU
BAKIMINDAN DEGERLENDIRILMESI

BANU GUN

OZET

Teknolojinin gelismesi ile birlikte hayatimiza giren yeniliklerden
belki de en dnemlisi paranin degisik sekillerde kendisini gos-
termesi olmustur. isbu makale ile pek ¢cok alanda kendisine yer
edinmeyi basaran dijital paralarin tanimina yer verilecek, arala-
nndaki fark aciklanmaya calisilacak ve son olarak 21.yuzyilda
hukuk dunyasi icerisinde evrilmis oldugu haliyle kripto para ara-
ciligiyla gerceklesen Initial Coin Offering sureci Turk Hukuku ba-
kimindan incelenecektir.

=> ANAHTAR KELIMELER

DIJITAL PARA, KRIPTO PARA, INITIAL COIN OFFERING,
ILK DIJITAL PARA ARZI.
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I. GiRiS

Gunumuzde internet teknolojisi hayatin her alanina nufuz eden yapisiyla pek ¢ok alanda
degisimi, gelisimi ve en 6nemlisi hizi getirmistir. Bu sebeple internet, insan hayatinda ev ya-
samindan sosyal hayata, is yasamindan ekonomik hayata her alanda ayirt edilebilecek degi-
siklikler getirmistir. Bu itibarla bakildiginda internet teknolojisinin etkilemedigi bir alanin s6z
konusu olmasi mumkun degildir.

insan yasaminin devam ettirilebilmesi ve sosyal hayat diizeninin korunabilmesi adina yuz-
yillardir para, kiymetli madenler ya da takas ihtiyaclarin karsilanabilmesi amaciyla kullanilan
yontemlerden birkagi olarak yerlerini almislardir. Bu minvalde i¢cinde bulundugumuz asirda
internetin yasamimiza girmesi ile birlikte yeni bir yontem olarak eklenen dijital para ve turleri
dikkat cekmektedir.

Bu calismada dijital para kavraminin anlamini ve hayatimizdaki yerini ve en son tahlilde ilk
dijital para arzinin 6nemini ve Tark Hukuku bakimindan degerlendirilmesini cesitli yonlerden
ele alacagiz.

Il. DiJiTAL PARA VE TURLERI

A. Dijital Para

internetin hayatimizdaki yerinin ticari ve ekonomik aligkanliklari degistirmesi ile birlikte para-
nin dolagimi da sekil degistirmis ve bu dénemde kagit para yerini dijital para olarak tabir edi-
len elektronik yontemlerle varligi ispat edilebilen dederlere birakmistir. Ancak paranin ganlak
ve ekonomik hayatin en 6nemli unsuru olmasi bu durumun hukuken diizenlenmesini zorunlu
kilmis ve bu nedenle teknolojik gelismelerin sonucu olarak yasama erki, elektronik para ¢i-
karma yetkisini mevduat kabul eden kuruluslar olan bankalara ve yasayla gorevlendirilen ku-
rumlara bahsetmistir. Bu kurumlar ise paranin elektronik yontemlerle transferi, kredi kartlari,
otomatik para gekme makineleri kullaniminin baglamasina 6n ayak olmuslardir’.

Dijital para, kavram olarak degerlendirildiginde pek ¢ok farkli kavrami icerisinde bulundurma
ozelligiyle cerceve bir tanim olarak kabul edilebilecektir. Bu kavram icerisinde dijital paralarin
ortaya ¢cikmasi bakimindan teknolojik yontemlerinin farkliigy, dijital paranin komplike olusum-
laninin cesitliligi ve regulasyonlar bakimindan getirilen yeni tanimlar, teknik anlamda farkli alt
tabirlerin ortaya ¢ikmasina sebep olmuslardir.

Asagida aciklamalarini gerceklestirecedimiz Gzere dijital paranin turleri olan “elektronik para,
sanal para ve kripto paranin” tanimlar ve hukuki nitelikleri agiklanacaktir.

- :;r"l:-:‘-' *
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1. Elektronik Para

4

DiPNOT

2 Odeme ve Menkul Kiymet Muta-
bakat Sistemleri, Odeme Hizmetleri ve
Elektronik Para Kuruluslan Hakkinda
Kanun m.3, f.1/¢.

3 Odeme ve Menkul Kiymet Muta-
bakat Sistemleri, Odeme Hizmetleri ve
Elektronik Para Kuruluslari Hakkinda
Kanun m.3, f.1/d.

4 Odeme ve Menkul Kiymet Muta-
bakat Sistemleri, Odeme Hizmetleri ve
Elektronik Para Kuruluslan Hakkinda
Kanun m.18, f.18.

5 Odeme ve Menkul Kiymet Muta-
bakat Sistemleri, Odeme Hizmetleri ve
Elektronik Para Kuruluslan Hakkinda
Kanun m.6, f.1.

6 Av. Dr. Mehmet Siddik
Yurtgicek, “Hukuki Agidan Elektronik
Para”, Seckin Hukuk, Mayis 2015,

Turk yasama erkinin elektronik paraya karsi bakis agisinin degismesi, teknolojik gelismele-
ri takip eden yillarda dunya ulkelerinin tamaminda ekonomik ve ticari hayatta gerceklesen
degisimle paralel olarak gorulmeye baslamistir. Turk yasama erki, Avrupa Birligi'nin ve diger
dunya ulkelerinin ¢ikarmis oldugu pek ¢ok cergeve duzenleme g6z 6nunde bulundurularak
2013 yilinda “Odeme ve Menkul Kiymet Mutabakat Sistemleri, Odeme Hizmetleri ve Elektro-
nik Para Kuruluslarn Hakkinda Kanun” adi altinda ¢ergeve bir kanun ortaya koymustur. Bahse
konu kanunun 3.maddesinin 1/¢. fikrasi uyarinca elektronik paranin tanimi “ihra¢ eden kuru-
lus tarafindan kabul edilen fon karsiligi inrac edilen, elektronik olarak saklanan, bu Kanunda
tanimlanan 6deme islemlerini gergeklestirmek icin kullanilan ve elektronik para ihra¢ eden
kurulus disindaki gercek ve tuzel kisiler tarafindan da deme araci olarak kabul edilen parasal
degeri”? seklinde yapilmistir.

Yine ayni kanun ¢ercevesinde elektronik para kurulusu, “Elektronik para ihrag etme yetkisi ve-
rilen tuzel kisi”® olarak tanimlanmistir. Bu minvalde sayilmak suretiyle tuzel kisiler; 5411 sayili
Kanuna tabi olarak faaliyet gosteren bankalar, Posta ve Telgraf Teskilati Anonim Sirketi ve s6z
konusu kanun kapsaminda elektronik para ¢ikarma izni verilen elektronik para kuruluslari ol-
muslardir. Bunlar haricinde bagka tuzel kisilerin elektronik para ihraci faaliyetinde bulunmasi
kanunen acikca yasaklanmistirt. Elektronik para kurulusu olabilmenin sartlari yasa ile duzen-
lenmek suretiyle isbu kuruluslarin yetkilerini ancak Turkiye Cumhuriyet Merkez Bankasi'ndan
alabilecekleri seklinde belirlenmistir®.

Kanunun lafzindan anlasildigi Uzere, ihrag edilebilme 6zelligi bulunan ve devletin karsiiginda
guvence verdigi para, elektronik para olarak kabul edilmektedir. Yani devlet, elektronik para
kavramini regule etmek suretiyle kendi otoritesi disinda kalmasi ihtimali bulunan bu kavrami,
belli bir cercevede global gelismeleri g6z 6ntuinde bulundurmak suretiyle para piyasalar Gze-
rindeki hakimiyetini korumayi amacladigini ortaya koymustur.

Elektronik para, sayin Mehmet Siddik Yurtcicek'in en basit tanimiyla kullanilan fiziki paranin
elektronik temsili olarak ifade edilebilmektedir. Hukuki olarak nitelendirildiginde nakit para ile
gerceklestirilen 6deme islemlerinin elektronik para ile gerceklestirilen 6deme islemlerinden
meydana getirdikleri olagan sonuglar bakimindan bir farki bulunmamaktadir. Bunun bir dev-
let otoritesi tarafindan c¢ikarilan ulusal paranin sahip oldugu dtzenleyici etkiden yoksunlugu,
elektronik paranin hukuki niteliginin nakit para ile ayni olmadigini ortaya koymaktadir. Lakin
elektronik para aliminda, nakit paralarin elektronik muadili satin alinmakta, yani aslinda nakit
para baska bir 6deme araciyla degistirilmektedir®.

64 GSI ARTICLETTER

ILK DIJITAL PARA ARZININ (INITIAL COIN OFFERING)
TURK HUKUKU BAKIMINDAN DEGERLENDIRILMESI

2. Sanal Para

Farkli tarleri bulunan sanal paranin Turk Hukuku bakimindan regule edildigi bir kanun ya da
yonetmelik bulunmasa da ¢ok ¢esitli yabanci kanunlarda sanal paranin tanimi gergeve olarak
cizilmistir. Misal vermek gerekirse 2012 yilinda Avrupa Merkez Bankasi’'nca yapilan tanimda,
“genellikle gelistiricileri tarafindan ihrag ve kontrol edilen, belli bir sanal ortamin Uyeleri tara-
findan kabul géren ve kullanilan, kanunlarla duzenlenmis dijital bir para tart"”” oldugu agik-
lanmistir. Bu kapsamda Turk Hukuku bakimindan regule edilen bir sanal para birimi olmadi-
ginin altini cizmek gerekecektir.

Ayrica sanal para birimini dijital para turleri arasinda degerlendirdigimizde; genellikle ulusal
para birimlerine ¢cevrilemeyen, belirli bir dijital ortamda kullanilan ve yasal olarak kabul gor-
meyen bir 6deme araci konumunda oldugunu ve elektronik paradan farkli olarak Turk Hu-
kuku nezdinde henuz regule edilmeyen dijital para turlerinden oldugunu séylemek yanlis
olmayacaktir.

Hukuki olarak degerlendirildiginde genellikle dijital ortamlarda oyun ve muzik gibi ihtiyac-
larin karsilanmasi bakimindan bu alanlara 6zgulenen ve yasal para birimiyle satin alinabilen
ancak yasal para birimine ¢evrilemeyen parasal degerlere sanal para adi verildigi soylenebi-
lecektir. Regule edilmemis olmasi dolayisiyla hukukumuzca kabul edilen bir para birimi olma-
digini sdylemek mumkundar.

Kripto para; kavram olarak coin, altcoin ve
token seklinde iice ayrilmaktadir.

3. Kripto Para

Elektronik para turleri arasinda yakin zamanda ekonomik olarak global bir etki yaratma 6zel-
ligiyle tnlenen ancak olusturulma yontemi ve kullanimi bakimindan diger para turlerine gére
komplike kabul edilebilecek farkliliklari haiz olan, merkez bankalarinin yénetemeyecegi bir
para yaratmak hayaliyle ortaya ¢ikan® ve henuz hi¢cbir merkezi otoriteye ya da araci kuruma
bagli olmayan, komplike sifreleme yontemiyle (blokzinciri teknolojisi yontemiyle) olusturul-
malari nedeniyle guvenli islem yapilabilecegi seklinde genis kitlelerce kabul goren ve son
doénemde cokca ragbet edilen, ayrica yakin zamanda pek ¢ok ulkenin yasama organlarinin
duzenlemeye calistigi bir parasal deger tarudur.

Kripto para; kavram olarak coin, altcoin ve token seklinde U¢e ayrilmaktadir. Kripto paralardan
en ¢ok taninan ve ilk ¢cikan para ise Bitcoin olup coin niteligi taslyan tek kripto para da Bitco-
in'dir. Daha sonra ortaya ¢ikan coinler ise teamulen altcoin adini almiglardir. Token coinlerden
farkli olarak kendi blokzinciri olmayan ve baska bir coinin blokzincirini kullanan kripto para-
lardandir®.

Tark Hukukunda kripto paralar, hentz ¢ok fazla dizenlenmeyen ve durumun seyrine gore
belli kurumlarca konu hakkinda agiklamalar getirilen bir gindemin konusu olarak son zaman-
larda ekonomik hayatin icerisinde yerlerini almislardir. Bu acgiklamalardan birine érnek ver-
mek gerekirse; kripto paralara iliskin dikkat ceken bir Sermaye Piyasasi Kurulu (“Kurul”) bul-
teninde, ‘Kripto Para Satisi’ veya ‘“Token Satisi” kavramlari ele alinmis ve blokzinciri teknolojisi
kullanmak suretiyle para toplamaya yonelik uygulamalarin bircogunun Kurul'un dizenleme
ve gozetim alani disinda kaldigr belirtilmistir. Ayni bulten kapsaminda Kurul, Initial Coin Offe-
ring (ilk Dijital Paranin Arzi) hususunda goruslerine yer vermek suretiyle bu yatinmlarin gok
yuksek riskli ve spekulatif olduklarinin altini ¢cizmistir'®. Ayrica kitle fonlamasina iligkin ikincil
duzenlemelerin de hazirlik asamasinda oldugu belirtilmigtir.
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iLK DIJITAL PARA ARZININ (INITIAL COIN OFFERING)
TURK HUKUKU BAKIMINDAN DEGERLENDIRILMESI

Paranin hukuki mahiyetini degerlendirdigimizde, paranin bir degisim araci olmasi, bunun so-
nucu olarak deger birikim araci vasitasi goérmesi ve bir 6lcu birimi ihtiva etmesi kripto paranin
da ulusal para birimleri gibi bir para birimi olabilecedi sonucuna varmamizi saglayabilecektir.
Lakin kripto para ile giniUmuz dunyasinda alisveris yapabilecek duruma gelmis bulunmakta-
yiz. Dunya’da trend haline gelen ve kitlelerce kripto para borsalari Gizerinden ¢esitli coinler ve
tokenlar satin almak ve satmak suretiyle deger birikim araci olarak ulusal paralar yerine kripto
paralar tGzerinde islemler gerceklestirilmekte ve kripto paralar vasitasiyla her birinin degeri
farkli olacak sekilde ulusal para birimleri gibi 6l¢u birimleri haline gelen paralardan bahset-
mek yanlis olmayacaktir. Ancak ulusal bir para birimi olmasi 6ntinde engel olan en énemli far-
kinin belki de bir devletin belli kurum ve kuruluslari tarafindan denetlenmeyen bir para olmasi
hasebiyle kripto paralarin hukuken taninmasini ve felsefi olarak merkezi otoriteden bagimsiz
olmayi kendine amac¢ edinmesi nedeniyle yasal olmaktan uzak bir para birimi oldugu anla-
mina gelebilecektir. Bu hususla baglantili olarak yakin zamanda Turkiye Cumhuriyet Merkez
Bankasi'ndan Turkiye Cumhuriyet Devleti’'nin bu konudaki bakis acisini net olarak ortaya koy-
mus oldugu “Odemelerde Kripto Varliklarin Kullanilmamasina Dair Yonetmelik” uyarinca bu
yonetmeligin amacinin “...6demelerde kripto varliklarin kullanilmamasina, 6deme hizmetleri-
nin sunulmasinda ve elektronik para ihracinda kripto varliklarin dogrudan veya dolayli olarak
kullanilmamasina ve 6deme ve elektronik para kuruluslarinin kripto varliklara iliskin alim sa-
tim, saklama, transfer veya ihrag hizmeti sunan platformlara veya bu platformlardan yapilacak
fon aktanimlarina aracilik etmemesi ...” oldugu agiklanmistir'™.

Ayrica ayni yonetmelikte kripto varlik olarak tabir edilen ancak tarafimizca kripto para olarak
adlandinlan kripto varliklarin “...dagitik defter teknolojisi veya benzer teknoloji kullanilarak
sanal olarak olusturulup dijital aglar tzerinden dagimiti yapilan, ancak itibari para, kaydi para,
elektronik para, 6deme araci, menkul kiymet veya diger sermaye piyasasi araci olarak nite-
lendirilmeyen gayri maddi varliklar ...." oldugu ifade edilmis ve ayrica isbu kripto varliklarin
6demelerde dogrudan ve dolayli sekilde kullanilamayacagi ve kullanilmalarina yonelik hiz-
met sunulamayacagi hukim altina alinmistir2. iste bu gibi gelismeler, kripto paralarin Turk
yasalarinca su asamada taninmadigi ve kullaniminin 6zendirilmesine karsi bir bakis agisi ya-
kalandigini gosterir niteliktedir.

Aciklamamizda yarar olan bir diger husus ise kripto para turetiminin felsefi alt yapisinin getirdi-
Qi gorus nedeniyle “herkesin olma” mottosuyla, madenci adi verilen elinde uygun donanimi
bulunan her internet kullanicisinin tretebilecedi bir para olarak karsimiza ¢ikmasidir. Merkezi
paradan 6zgurlesmis, demokratik bir sekilde yonetilen kripto para, madencinin bilgisayarinin
gucunu kullanarak, blok zinciri tzerinde ¢ozdugu sifrelerden olugsmaktadir™.
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Kripto paralar; ekosistemi icerisinde coin, altcoin ve tokenler pek ¢cok yolla satin alinip tekrar
satilmak suretiyle kendi borsalarini olusturmus ve bir nevi yerel borsalara rakip olmaya aday
olmuslardir. Bunun yaninda kripto paralarin simdiden merkezi otoriteden uzaklasan yapilariy-
la gozde olabilmeyi basarmalari, paraya bakis agisinin merkezi otoriter bakis acisindan uzak-
lastigini gostermektedir. Ayrica pek ¢cok geleneksel banka ve kurumun getirilen duzenleme-
lerin aksine kendilerine ait kripto paralar olusturmaya ve bu ekosistem icerisinde yer almaya
gonulla olduklanni gostermeleri, kripto paranin yakin gelecekte finans hayatinda kendine
daha da fazla yer edinebilecegine isaret etmektedir.

B. ilk Dijital Para Arzi (“Initial Coin Offering/ICO")

ilk Dijital Para Arzi (“Initial Coin Offering/ICO"), ilk para teklifi anlamina gelen bir terimdir. Bu
terim ilk halka arz (“Initial Public Offering/IPO") teriminden yola ¢ikilarak olusturulmus bir fon
toplama yontemi terimidir'. Ancak ayrintili olarak agiklamak gerekirse yeni yaratilan bir para,
hizmet ya da uygulama icin fon intiyaci olan sirketlerin, bu eylemi gerceklestirmek adina attik-
larrilk adim anlamina gelmektedir. Bu adima karsilik yatinm yapmak isteyen kisi ya da kurulug-
lar, s6z konusu teklifi satin alarak, yaratici sirket tarafindan verilen yeni kripto para belirteci ya
da hisse sahibi olabilmektedir'. Ancak unutulmamasi gerekir ki 2017 ve 2018 yillarinda yasa-
nan kripto para borsasi deger dalgalanmalari belli bir kripto paraya yatirim yapilmasi 6ninde
kripto para yatinmlarina karsi ciddi bir prestij kaybini da beraberinde getirmis oldu.

Daha once de Kurul’un biilteninde aciklamis
oldugu sekilde kripto paralarin bir sermaye araci
ya da menkul kiymet olmadig1 belirtilmisti.

Bir baska incelenmesi gereken husus ise Sermaye Piyasasi Kanunu ¢ercevesinde m.3/1-s'de
yatirm sozlesmelerinin bir sermaye piyasasi araci olarak hukam altina alinmis oldugunu’,
ancak s6z konusu kanun icerisinde yatinm sozlesmesi kavramina dair bir tanimlama bulun-
madigini séylemek uygun olacaktir. Soyle ki Amerikan Federal Mahkemesi‘nde gorulen bir
dava sonrasinda i¢ctihat olusmasi suretiyle yatirim sézlesmelerinin tanimi yapilmaya calisilmis-
tir. Howey davasi olarak bilinen bu davada, Howey sirketinin yatinmcilarla yapmis oldugu
sozlesmelerin, yatinm sézlesmesi olarak kabul edilip edilmeyecedi konusu karara baglanmis
ve karara gore yatinm sézlesmelerinin unsurlarinin neler oldugu “Howey Test” olarak adlan-
dirilan bir test ile anlasilabilecekti. Buna gore yatirim sézlesmeleri dort unsurdan olugmakta
ve bunlar; para ya da parasal bir degerin yatirimi, ortak bir tesebbus, 3. kisilerin veya isletmeyi
kuranlarin ¢abalari ve kar elde etme Umidi olarak sayilmistir'.

Daha 6nce de Kurul'un bulteninde acgiklamis oldugu sekilde kripto paralarin bir sermaye araci
ya da menkul kiymet olmadigi belirtilmisti. Bu kapsamda kripto paralarin Turk hukukundan
farkli olarak Howey testine gore yatirrm sézlesmesi unsurlarini barindirma ihtimali Gzerinde
durulmasi halinde 3. kisilerin veya isletmeyi kuranlarin ¢abalar sartinin yatinm sozlesmesi
olma ihtimalini ortadan kaldirdigi sdylenebilecektir. Yani Kurul’'un bu kapsamda yapmis oldu-
gu aciklama, zaten yatinm sozlesmesi niteligi olmayan kripto paralarin bu 6zelligini yalnizca
acikca ortaya koymustur.
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Daha 6nce makale icerisinde bahsetmis oldugumuz riskler konusunda aciklamalarina yer
verdigimiz Sermaye Piyasasi Kurulu bulteninde Kurul, dijital varlik saticilari i¢in belirli ya da
¢ogu zaman belirsiz vaatlerle dijital varlik satisi gerceklestirildigini ve daha 6nce izah edil-
digi Uzere Kurul'un bu dijital varlik satisina karsi bakis acisi yuksek riskli ve spekulatif olarak
tanimlanmis ve deg@erlendirilmigtir. Riskler arasinda ICO’larin duzenleyici kurumlarin yetki ve
gorev alani disinda kalmalar nedeniyle denetlenemedikleri, kripto paralarda oldugu gibi to-
kenlarda satin alimlar esnasinda asiri oynaklik gorulebildigi, vaat edilen amaglar disinda bu
toplanan paralarin kullanilmayabilecedi, saticilara ait belgelerin eksik ve yaniltici olabilecegi
ve yapilan yatinmin tamaminin kaybedilebileceginin alti gizilmistir'é. Bu agiklama degerlendi-
rildiginde; gorevi piyasadan fon kullanan sirketlerin belli kurallara uygun olarak en iyi sekilde
yararlanmalarini saglamak, sermaye piyasasina yatirm yapan tasarruf sahiplerinin hak ve ya-
rarlarini korumak ve piyasalarin adil ve etkin calismasini saglamak™ olan Kurul'un kripto para
satiglarina yatinmcilar tarafindan itibar edilmemesi gerektigini acikca dile getirmesi, kripto pa-
ralara kargi merkezi otorite durusunun en acik sekilde olumsuz oldugunu gostermistir.

I1l. SONUC

Global olarak teknolojinin gelisimi ile birlikte insanligin dogumundan bu yana takastan, metal
paraya, kagit paradan elektronik paraya ve son olarak kripto para seklinde gunluk hayat-
ta insanlarin ihtiyaglarini gidermeleri icin kullanilan paralarin ve para kavraminin zaman
zaman degisime ugrayacagdi ve bu degisimin simdiden farkli boyutlara ulastigi asikardir.
Ancak bir varligin para olarak kabul edilebilmesi i¢cin en 6énemli unsurun guven oldugu
kabul edilmelidir.

Yapilan aciklamalar ve degerlendirmeler i1siginda, ICO’larin Turk Hukuku bakimindan hentiz
duzenlenmemis olmalari dolayisiyla bir kanun boslugu oldugunu séylemek yanlis olmaya-
caktir. Turkiye Cumbhuriyeti devletinin denetleyici ve duzenleyici kurumlari arasinda bulunan
Sermaye Piyasasi Kurulu'nun yapmis oldugu aciklamada kripto paralarin Kurul'un duzenle-
yici sinirlarina girip girmeyecegi, durum bazinda fark gézetecegi denilmek suretiyle ICO’la-
rin durumunun Turk otoriteleri tarafindan hentiz net bir konuma getirilemedigi acikca ortaya
konulmustur.

Ayrica belirtmek gerekir ki kripto paranin kendine 6zgu mahiyetine haiz olmasi hukuki olarak
tanimlanmasini zorlastirmaktadir. Bu nedenle sifreleme yontemleri kullanilarak merkezi olma-
yan para Uretimiyle ortaya cikan kripto paralar, metal ve kagit paradan farkli olarak madden
bir varlik teskil etmemesi nedeniyle sadece Turk Hukuku bakimindan degil uluslararasi hukuk
acisindan da paraya iliskin aliskin olunan tanimlamalarin disinda kalarak gecerli bir hukuki
tanimlamayi zorlastirmaktadir.
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SEVVAL SEN COLAK

OZET

Teknolojinin gelismesiyle birlikte hayatimizda ¢okga yer almaya baslayan
bilgisayarlar, gunumuzde yalnizca is, arastirma amacli degil, eglence ve
sosyal iletisim amacli olarak da kullanilmaktadir. Dijital/ teknolojik ilerle-
menin Urinu olarak bilgisayar oyunlar, baslangicta basit, siradan, kolay
uretilen ve kolay kavranan urtnler olarak karsimiza ¢ikmakta iken; gelisen
teknolojinin sagladig imkanlar ve bilgisayar oyunlarina olan ilginin gide-
rek artmasi ile yaygin hale gelmis ve dunyanin birgok yerinden her yas
grubundan insanin kullandigi uranler halini alarak buyuk bir endustriye
doénusmustur. Yaraticl Uretimin yani sira ticaretin de ¢ok yogun ve yuksek
duzeyde oldugu bu alanda, ortaya konan urunlerin nitelendirilmesi ve bu
urunlerin tabii oldugu mevzuat hukumlerinin belirlenmesi konusundaki
tartismalar, fikir veya sanat eserleri hukukumuzda surmektedir. Calisma-
mizda; bilgisayar oyunlannin 5846 sayili Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu'
(“FSEK") basta olmak tzere hukuk duzeninde nasil korunmasi gerektigi
ve mevcut halde nasil korundugu hususlari irdelenecektir.

=> ANAHTAR KELIMELER

‘ BILGISAYAR OYUNLARI, ESER TURLERI, FSEK,

. ZORUNLU TESCIL.
DiPNOT

1 RG. 13.12.1951, Say:: 7981
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I. GiRiS

Gelisen teknolojiyle birlikte, bilgisayar oyunlari hem eglence sektoru icinde hem de sosyal
hayatta kayda deger bir yere sahip olup; sadece ekonomik olarak degil, sosyal olarak da ha-
yatimizda ¢ok genis bir yer kaplamaktadir. Bilgisayar oyunlarini diger bilgisayar programla-
rindan ayiran unsur, muhasebe, evrak kayit, stok kontrolu, e-ticaret gibi kurumsal-ekonomik
veya takvim, not defteri, randevu duzenleyici gibi gtindelik amaclara degil, genellikle eglence
amacina 6zgulenmis olmasidir?. Bilgisayar oyunlar incelendiginde, birgok farkli fikri Granan
bir araya gelerek olusturdugu bir batun oldugu goérulmektedir®. Bu dogrultuda bilgisayar
oyunlarinin, gorselligin ve teknolojinin dne ciktigi karmasik bir yapiya sahip olan ve pek ¢ok
farkli alanda calisan kisinin birlikte olusturdugu bir Gran oldugu aciktir. Ancak tum dunya
hukuk duzeninde, bilgisayar oyunlarinin fikri hukuk alaninda hangi eser adi altinda koruna-
cag konusunda bir gérus ve uygulama birligi ne yazik ki hentiz olusmamis olup; ekonomik ve
sosyal alanda bu kadar 6neme sahip olan bu Urunlerin korunmasi tehlike altina girmektedir.

Bilgisayar oyunlari, FSEK kapsaminda ayr olarak duzenlenen eser tiplerinden biri altina gir-
memekte olup; Turk Hukuku'nda eser turleri agisindan kabul edilen “numerus clausus” ilkesi
de dusunuldugunde; calismamizda bilgisayar oyunlarinin hangi eser tur altinda korunabile-
cegi irdelenecektir.

Il. BILGISAYAR OYUNU KAVRAMI VE UNSURLARI

Bilgisayar oyunlarinin fikri mulkiyet hukukunda nerede bulundugu ve nasil korunmasi gerek-
tigi konusunu incelemeden 6énce, “bilgisayar oyunu” kavraminin taniminin yapilmasinin uy-
gun olacagi kanaatindeyiz. Bilgisayar oyunu Oxford Dictionary®’de “bir bilgisayar kullanilarak
oynanan video oyunu” olarak tanimlanmaktadir. ilgili tanimda yer alan video oyunu’ kavrami
ise; “temel olarak bilgisayar, oyun konsolu, cep telefonu, akilli saat ve benzeri sekilde veri ig-
leme-hesaplama yapabilen bir elektronik cihaz kullanilarak, sistemin bir programi yuraterek
Urettigi goruntulerin bir ekrana yansitilmasi ve bu ekrandaki gorantulerin kullanici tarafindan
elektronik kontrolcu ile yonlendirilmesi ile kullanilan program butunune verilen ad” olarak
tanimlanmistir. Video oyunlarinin alt basligi olarak da kabul edebilecegimiz bilgisayar oyun-
lariile video oyunlari arasinda buyuk farklilik oldugunu séylemek dogru olmayacaktir. Her iki
oyun tart de benzer 6geler icermekle birlikte, farkli teknolojik aygitlarla oynanabiliyor olmasi,
aralarindaki temel farkliliktir.

Bilgisayar oyunlar, gorsel, isitsel ve teknik olarak birden fazla tranun bir araya gelmesi so-
nucu ortaya ¢ikmaktadir. Bilgisayar oyunlarinin hangi eser turt altinda korunmasi gerektigi
analizini yapabilmek i¢in, bu oyunlarin unsurlarini iyi anlamak gerekir. Bilgisayar oyunlarinin
incelemesine gecmeden once belirtmek gerekir ki; bilgisayar oyunlart ile ilgili bir duzenleme
FSEK'te yer almamakta olup, dolayisiyla da bu turtn i¢in herhangi bir tanim, ilgili kanunda ya-
pilmamistir. Yani sira uluslararasi boyutta gecerli Bern S6zlesmesi, WIPO Fikir ve Sanat Eserleri
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BILGISAYAR OYUNLARININ FiKRI MULKIYET
HUKUKU CERCEVESINDE KORUNMASI

Sozlesmesi ve WIPO icracilar ve Fonogram Yapimcilar Sozlesmesi, Sahte Mal Ticareti Dahil
Ticaretle Baglantili Fikri Mulkiyet Sé6zlesmesi gibi metinlerde de bilgisayar oyunlarina iliskin
bir duzenlemenin bulunmadigi géralmektedir. Yabanci hukuk doktrininde ise, bilgisayar oyu-
nunun; kisaca elektronik ve dijitallesmis olarak, bilgisayar ya da televizyon ekraninda yer alan,
manipule edilmis gorantuler dizisi ile oynanan bir yaratim oldugu belirtilmektedir®.

Bu kapsamda bilgisayar oyunlarinin bilesenlerinden bahsetmek gerekirse, ilk olarak bilgisa-
yar oyunlari, belirli kodlar ile meydana getirilmektedir ve oyunlar kendi icerisinde gorsel, isit-
sel unsurlari barindirmaktadir. Bu unsurlardan bir kismi bilgisayar oyunlarinin teknik kismini
olustururken, diger kismi ise kullanicisina estetik detaylar sunmaktadir. Farkli kisimlarini olus-
turan bu unsurlar eser niteligini haiz olmalari halinde ise munferiden FSEK'te duzenlenmis
eserler olup, koruma alanina sahip trunlerdir.

Bilgisayar oyunlari; bilgisayar programi temelinde yaratilmaktadir ve bu kisim oyunlarin tek-
nik kismini olusturmaktadir®. Oyun esnasinda, oyuncular tarafindan yapilan segimler, hamle-
ler, hareketler vb. islemler ve oyuncularin gérdugu/ duydugu her sey bilgisayar programi ve
bu programda yer alan kodlar araciligiyla oyuna entegre edilmektedir. Asagida detayli olarak
izah edilecegi Uzere, bilgisayar programlari kanunun 2. maddesi ¢cercevesinde eser olarak sa-
yilmig ve koruma altina alinmistir.

Yani sira bilgisayar oyunlari, 6zunde bir senaryo ve olay akisi barindirmaktadir ve bu akis dog-
rultusunda oyuncularina belirli hedefler koymaktadir. Ginumuzde ¢ogu bilgisayar oyununda
diyaloglar da bulunmaktadir. Oyuncular olay akisini takip etmek suretiyle senaryoda yazan
etaplar gecmekte ve bu sekilde aslinda oyunun birer parcasi haline gelmektedir. Oyuncular,
kimi oyunlarda oyun esnasinda yapmis olduklari tercihler ile senaryo/ olay akisina yon ver-
mekteyken, kimi oyunlarda belirlenmis bir senaryo tzerinden oynamaya devam etmektedir.
Oyuncular segimleriyle yon verdikleri esnada da yine temelde yer alan kodlar ¢ercevesindeki
orgulerden birine devam etmektedir. Oyunun temelinde yer alan senaryo; “Harry Potter”, “YU-
zuklerin Efendisi”"® gibi romanlara bagli kalinarak olusturabilecegi gibi, topluma mal olmus
savaslar temel alinarak da olusturulabilmektedir. Yahut tum bunlann disinda yaraticisi tara-
findan olusturulmus yeni ve 6zgun bir senaryo Gzerine de bilgisayar oyunu temellendirilebil-
mektedir.
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Bilgisayar oyunlar oyuncunun dikkatini cekmek ve estetik bir géruntd sunmak icin gorsel
unsurlar da icermektedir. Bu goérsel unsurlar, kimi zaman bir arka plan gérunttsu olusturmak
(daglar, gokyuzu, binalar veya platform oyunlarinda arka fon gibi) kimi zaman i¢ veya dig
mekan kaplamasi yaratmak igin (binalarin dis cephesi, duvarlari ve zemini gibi) kimi zaman da
oyundaki karakterlerin géruntusunua olusturmak icin kullanilirlar''. Karakterlerin géruntuleri,
sesleri ayri ayri olarak eser niteligi tasiyabilecekken ayni zamanda meydana getirilen karakter
de bizatihi korunabilmektedir. Soyle ki; bilgisayar oyunlarinin kimisinde sifirdan gercekte var
olmayan karakter/ler meydana getirilmektedir. Oyunda bulunan karakter/lere 6zgu 6zellikler
eklenmek suretiyle yeni bir tipleme meydana getirilmektedir. Nintendo tarafindan 1985 yi-
linda piyasaya surulen “Super Mario Bros” oyunu bakimindan, belli bir ayirt edicilige ulastigi
dikkate alinarak “Mario” karakterinin goéranusu ve sesi Amerikan Fikri Mulkiyet Hukuku kap-
saminda korunmaktadir',

Gercgeklik duygusunu oyun Uzerinde yaratabilmek icin, gorsel ve teknik imkanlar kullanilabi-
lecegi gibi sesler de yaygin olarak kullaniimaktadir'. Kullanilan bu muzikler ve ses efektleri
de cogunlukla bilgisayar oyunu icin 6zel olarak olusturulmaktadir. Bu sebeple sahibinin hu-
susiyetini taglyan ve fikri bir cabanin rint olan bu drtnlerin de eser niteligi oldugu', FSEK
kapsaminda musiki eser olarak korunabilecedi sdylenebilecektir.

Bilgisayar oyunlarinin iceriginde bulunan bu unsurlarin tekil olarak korunabilen, FSEK kapsa-
minda eser olarak kabul edilen trunler oldugu aciktir. Ancak buttn bu unsurlarin meydana
getirdigi nihai artn olan bilgisayar oyunlarinin nasil korunacagi ise tam olarak ¢c6zumlenebil-
mis durumda degildir.

Nintendo tarafindan 1985 yilinda piyasaya siiriilen
“Super Mario Bros” oyunu bakimindan, belli bir
ayirt edicilige ulastigi dikkate alinarak “Mario”
karakterinin goriiniisii ve sesi Amerikan Fikri
Miilkiyet Hukuku kapsaminda korunmaktadir.

11l. FSEK CERCEVESINDE DEGERLENDIRILMESI

FSEK madde 1'de eser olma 6zellikleri ve eser turleri duzenlenmistir. Anilan duzenlemenin
onemi bu 6zellikleri ve kapsami saglamayan yaratimlarin eser olarak korunma kapsaminda
olmamasidir. ilgili maddede tek tek hangi yaratimlarin eser olarak kabul edilecegi belirlenmis
olup hukuk duzenimizde “sinirli sayi (numerus clauses)” ilkesi uygulanmaktadir. Bu ilke ger-
cevesinde kanunda duzenlenmemis eser turleri disindaki yaratimlar korunmamaktadir. FSEK
cercevesinde bir uranun eser olarak korunabilmesiicin ilkin “kanunda sayilan eser kategorile-
rinden birine dahil” olmasi, akabinde ise “sahibinin hususiyetini”'® tagimasi gerekmektedir’s.
Bu sartlar tagimayan fikri Grinler FSEK kapsaminda korumaya tabii olamamaktadir. Ancak
teknolojide ve fikri alanda yasanan gelismeler ve dontsumler sonucunda yeni eser turleri or-
taya ¢ikmakta olup, bu yaratimlarin yasal koruma kapsami disinda kalmasi buyuk hak ihlalle-
rine sebep olabilmektedir™.

Fikri malkiyet, eser sahibi tarafindan bir cabanin sonucu olarak meydana getirilen maddi ol-
mayan urunler olarak tanimlanabilecektir. Fikri mulkiyet haklari kapsaminda, eser sahipleri-
nin eserleri Uzerindeki haklari korunmakta ve bilginin gelisimine katki saglanmasi amaciyla
eser sahibi tegvik edilmektedir. Yaratici bir fikrin Grana olan eser ve bu eseri meydana getiren
kisinin haklari, tgancu kisi/ kisilere karsi korunmak suretiyle hukuki himaye saglamaktadir.
Yukarida yer verdigimiz ve FSEK tarafindan kabul géren gorus cercevesinde eser; kisaca fikri
bir dustuncenin neticesi olarak meydana gelmis, sahibinin hususiyetini tasiyan trunler olarak
tanimlanabilecektir.
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BILGISAYAR OYUNLARININ FiKRI MULKIYET
HUKUKU GERCEVESINDE KORUNMASI

Farkli tlkelerde bilgisayar oyunlari bazen birer yazilim olmalarindan 6turu bilgisayar programi
olarak degerlendirilmekte, bazense oyunun i¢indeki olay 6rgusu de degerlendirildiginde si-
nema eserleriyle bir tutulmaktadir'®. Doktrindeki bazi goruslere gore ise, bilgisayar oyunlarn ayrica
bir eser olarak nitelenmeli ve dzellikleri sebebiyle ayrica bir eser olarak kabul gérmelidir.

Ulkemizde ise, uygulamada bulunan kanun kapsaminda agikca eser olarak sayilmamis an-
cak niteligi geregi fikir ve sanat Uretimi olan bilgisayar oyunlarinin korunamayacaginin kabul
edilmesi dogru olmayacaktir. Zira korumasiz bir alan olarak birakilmasi halinde; eser sahip-
lerinin, kullanicilarinin basta olmak Uzere bircok kisinin hukuki olarak ¢6zUmsuz problemler
ile karsilasmasi sonucu dogacaktir. FSEK eser turlerine ait dort ana baslik belirlemis ve bu
basliklar altinda cesitli eserlere yer vermistir. Bunlar; “ilim ve edebiyat eserleri, musiki eser-
leri, guzel sanat eserleri ve sinema eserleri olmak Uzere dort ana basliktir. Bilgisayar oyunlari
mevcut duzenleme cercevesinde bu dort ana baslik altinda yer almamis, kanun tarafindan
belirli bir tarun igerisine yerlestirilmemistir. Calismamizda bilgisayar oyunlarinin hangi baslik
altinda degerlendirilmesinin daha uygun olacagi ve Turkiye'de bilgisayar oyunlarinin mevcut
koruma durumu incelenmistir.

A. Bilgisayar Oyunlarinin Giizel Sanat Eseri Olarak Korunmasi

FSEK madde 4'te duzenlenen guizel sanat eserleri, ilgili madde de dikkate alindiginda baslica un-
sur olarak “estetik deger” tasiyan trtnler olarak kabul edilmektedir'®. Guzel sanat eserleri estetik
degere sahip olan yaratimlar olup, 6zgun ve sahibi kisiligine diger eser turlerinden daha siki bagli
yaratimlar olarak karsimiza ¢cikmaktadir®®. Bu kapsamda bilgisayar oyunlarinin ve/ veya oyunun
unsurlarinin bu eser turt kapsaminda korunup korunamayacagi hususu incelenirken bu unsurla-
ra oncelikle dikkat edilmesi gerekmektedir. Bilgisayar oyunlarinin ilgili kategoride yer alip almad-
ginin degerlendirmesinde en dnemli hususun, guzel sanat eserlerinde estetik degerin korunma
sartl ve bu unsurun eserin zorunlu unsuru oldugu goérulmektedir. Oysaki bilgisayar oyunlarinda
estetik vasfa sahip olma zorunlulugu yoktur. Bilgisayar oyunlar eglence amacli meydana getirilen
ve ekonomik deg@eri ve amaci bu unsur Gzerine kurulmus olan estetik deg@er yerine gorsellik ger-
cekligini ve bu kapsamda interaktiflik 6zelligini 6n plana gikaran bir yaratimdir?'.

Bilgisayar oyunu gergevesinde sifirdan olusturulan bu karakterler, oyuncuyu, oyuna dahil et-
mek ve dikkatini cekmek amaciyla 6zel olarak tasarlanmaktadir. Hi¢ suphesiz tasarlanan bu
karakterlerde, tasarimcisinin hususiyeti unsurunun da aranmasi gerekmektedir. Yabanci tlke
kanunlarina ve mahkeme kararlarina bakildiginda, bilgisayar oyunlarinin degil, oyunlar iceri-
sinde yer alan karakterlerin guzel sanat eseri olarak korundugu gorulmektedir. Benzer sekilde
ulkemizde Yargitay tarafindan tesis edilen kararlara bakildiginda ise ¢esitli dizi/ sitcom karak-
terlerinin gtzel sanat eseri olarak korundugu gérulmektedir??. Ayni zamanda oyunda yer alan
hususiyet ve estetik deger tasiyan tasarimlar/ modellemeler de FSEK kapsaminda guzel sanat
eseri olarak koruma alani bulacaktir. Ozellikle bilgisayar oyunlari tasarlanirken yeni bir cevre
ve dunya olusturuldugu, bu amag¢ dogrultusunda da oyuncunun yonettigi karakterden et-
raftaki en ufak agac/ bina detayina kadar modelleme ve dizayn yapildigi dikkate alindiginda, bu
urtnlerin eser niteligini haiz olup korunmasi gerekmektedir. Ancak bu trtnlerin hepsinin bilgisa-
yar oyunlarinin bir pargasi olmasi, guzel sanat eserlerinin estetik niteligi haiz olmasinin temel sart
olmasina karsin, bilgisayar oyunlarinin bu amacla meydana getirilmedigi dikkate alindiginda, ilgili
urunan butanu itibariyle “guzel sanat eseri” olarak korunamayacagi kabul edilmelidir.

B. Bilgisayar Oyunlarinin Sinema Eseri Olarak Korunmasi

Sinema eserleri, FSEK madde 5'de; “her nevi bedii, ilmi, 6gretici veya teknik mahiyette olan
veya gunluk olaylari tespit eden filmler veya sinema filmleri gibi, tespit edildigi materyale ba-
kilmaksizin, elektronik veya mekanik veya benzeri araclarla gosterilebilen, sesli veya sessiz,
birbiriyle iliskili hareketli goruntuler dizisidir.” seklinde tanimlanmistir.

Bilgisayar oyunlari ile sinema eserlerinin bir¢ok ortak unsur icerdigini séylemek yanlis olma-
yacaktir. Nitekim ifade ettigimiz Gzere; bilgisayar oyunlari belirli bir metin ve olay akisi cerce-
vesinde ilerlemektedir ve sinema eserleri bizatihi senaryo ve olay akisi Gzerine kurgulanmis
eserlerdir. Yine benzer sekilde sinema eserlerinde kendine 6zgu oOzellikleri olan karakterler
bulunmakta ve senaryo/ olay akisinin desteklenmesi icin mazik unsurlari kullanilmaktadir.
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Danistay 10. Hukuk Dairesi 27.04.1994 tarihli kararinda; bilgisayar oyunu ithalat¢isi davaci-
nin, ithal ettigi oyun diskleri ve kasetlerinin bandrollenmemesi sebebiyle agmis oldugu dava-
da, yerel mahkeme 3257 sayili Sinema Video ve Muzik Eserleri Kanunu'nun bandrol uygula-
masinin sadece sinema eserleri ve Turk muzik eseri korumasi igin getirildigi gerekcesiyle
bu talebi reddi Ustune gerceklestirilen temyiz incelemesinde, ilgili kanun kapsaminda ilim
ve edebiyat eseri niteligindeki bilgisayar programlarindan belli bir mizansen veya senar-
yo cergevesindeki hareketli ve sesli goruntaleri bilgisayarin yeniden tretmesini saglayan
komutlar kimesini iceren bilgisayar oyunlarinin, 3257 sayili Sinema. Video ve Muzik Eser-
leri Kanunu kapsaminda bulundugunu belirterek, acik¢a oyunlarin sinema eseri korumasi
kapsaminda olacagina hukmetmistir?. Bu karar; eski tarihli olmasina ve dayandigi Kanun
yurarlukten kalkmis olmasina ragmen, Yargitay'in da benzer sekilde bilgisayar oyunlarinin
kendisini olusturan bilgisayar programi olarak degil, sinema eseri olarak degerlendirile-
bileceginin 6nunu acmis olmasi sebebiyle cok Gnemli olmaktadir. Nitekim Yargitay Ceza
Dairesi E. 2017/7-642, K. 2018/295, T. 19.6.2018 tarihli kararinda bilgisayar oyunlarinin
karma nitelikli eserler oldugunu ifade ederek sinema eserleri kategorisinde degerlendiril-
mesi gerektigini ictihat etmistir.

Turkiye'deki mevcut uygulamada da Kultur ve Turizm Bakanligi Telif Haklari Genel Mu-
darlugu tarafindan FSEK madde 13 ve Fikir ve Sanat Eserlerinin Tescili Hakkindaki Yonet-
melik (“Yonetmelik”) kapsaminda “yerli ve ithal bilgisayar oyunlar” tescil edilmek sure-
tiyle korunmaktadir. Yonetmelik'in 5. maddesinde acikga; “Ayrica, belli bir mizansen veya
senaryo ¢ercevesinde hareketli ve sesli goruntuleri icermesi nedeniyle sinema eserlerini
iceren yapimlar gibi bilgisayar oyunlari da hak sahiplerince, sahip olunan haklarin be-
lirlenmesi ve haklara iliskin ispat kolayligi saglanmasi amaciyla kayit ve tescil yaptirilir.”
denilmek suretiyle bilgisayar oyunlarina ilisin telif hakki korumasinin zorunlu kayit tescil
sistemi dahilinde oldugu ifade edilmistir. Anilan uygulama gergevesinde bilgisayar oyun-
lan “zorunlu kayit” sistemi icerisinde tutulmus ve zimnen de olsa sinema eserleri katego-
risinde kabul edilmistir?.

Yabanci iillke kanunlarina ve mahkeme kararlarina
bakildiginda, bilgisayar oyunlariin degil, oyunlar
icerisinde yer alan karakterlerin giizel sanat eseri
olarak korundugu goriilmektedir.

Ulkeler bazindaki bu konuya yaklasim bakimindan Avrupa hukuku basta olmak Uzere,
genel olarak bilgisayar oyunlarinin, sinema eseri ve/ veya gorsel isitsel eser olarak koru-
nabilecedi hem mevzuat hem doktrin hem de igtihatlarla desteklenmistir. Dunya hukuk
duzeninde gorsel, isitsel 6zellige ve haraketli géruntu dizisine sahip olan bu iki yaratimin
birbirine benzedigi ve bu kapsamda bilgisayar oyunlarinin gorsel, isitsel eser veya sine-
ma eseri olarak korunabilecegi kanaati yaygin bulunmaktadir?®. Nitekim yeni tarihli baska
bir davada, Sony sirketi tarafindan davalilar Playstation 3 iginde orijinal olmayan oyun
calismasini saglayan cihaz sattiklarindan dava acgilmis olup, mahkeme burada oyunlarin
hukuken korunup korunamayacagi tartismasini yapmis ve Playstation oyunlarini kapsa-
yan video oyunlarinin sinema eseri olarak korunacagina karar vermistir?. Her ne kadar
s6z konusu karar bizatihi bir bilgisayar oyunu icin tesis edilmemis dahi olsa, bilgisayar
oyunu ile benzer sekilde olusturulmus yalnizca farkli teknolojik alet kullanilarak oynanan
bir video oyunu icin tesis edilmistir. Bu kapsamda tam bir koruma saglamiyor olsa da bil-
gisayar oyunlarinin, senaryo/ olay akisi, hareketli goruntua dizisi, kendine 6zgu karakterler
ve ses unsurlarini barindirmasi nedeniyle “sinema eserleri” kategorisinde korunmasinin
mumkun oldugu soylenebilecektir.
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C. Bilgisayar Oyunlarinin Bilgisayar Programi Olarak Korunmasi

Bilgisayar oyunlarinin FSEK'te duzenlenen ilim ve edebiyat eserleri ana basligi altinda degil
de ilgili kategorinin altinda 6zel olarak duzenlenen bilgisayar programlari kapsaminda de-
gerlendirilmesi daha uygun olacagindan ilgili baslik tercih edilmistir. Bilgisayar programlari;
degindigimiz Uzere, FSEK'te ilim ve edebiyat eserleri olarak kabul edilmis ve “Bir bilgisayar sis-
teminin 6zel bir islem veya gorev yapmasini saglayacak bir sekilde duzene konulmus bilgisa-
yar emir dizgesini ve bu emir dizgesinin olusum ve gelisimini saglayacak hazirlik calismalan”
olarak tanimlanmistir. Kanun maddesinde bir bilgisayar programi ve onun hazirlik calismalari-
nin da FSEK kapsamindaki koruma altinda yer aldigi gérulmektedir. Ancak ifade etmek isteriz
ki hazirlik calismalarinin korunabilmesi i¢in nihai olarak bilgisayar programinin mevcudiyeti
aranmaktadir. Bir baska deyisle bilgisayar programini nihai sonuca goturecek ara tasarimlar,
bilgisayar programinin somut olarak mevcut olmamasi halinde FSEK kapsaminda korunama-
maktadirlar?’.

Hi¢ suphesiz meydana gelen arunun, bilgisayar programi da olsa FSEK kapsaminda eser ola-
rak korunabilmesi icin ikinci sart olan hususiyet sartini da tagsimasi gerekmektedir. Bilgisayar
programinin altinda yatan fikirler, prensipler, programin mantigi korunmakta olup, ifade edi-
listeki hususiyet daha ¢ok kodlarin vasitasiyla bu unsurlarin ifade edilisinde aranmaktadir?.
Uygulamada uyusmazlik halinde programlarin sonucuna degil, kodlar arasindaki benzerlik
ve farkliliklara bakilmaktadir. Burada 6nemli olan programin sonucunun benzerligi ve aynilig
degil, kodlarin ifade edilisindeki farkliliktir.

Yani sira bilgisayar oyunlari ile bilgisayar programlarinin meydana gelmesinde temel amag
butunuayle farklidir. Bilgisayar oyunu; oynanmak ve sosyal anlamda keyif vermek amaci ile
yaratilmis olan, bu sebeple sosyal bir alana da sahip olan ve eglence sektoru icinde yer alan
bir yaratimdir. Kaldi ki bilgisayar oyunlar sadece yazi ile ifade edilen bir yaratim olsaydi, bu
calismada yer alan goruntd, senaryo, oyun karakterleri, ses gibi unsurlara sahip olmazdi. Oy-
saki bilgisayar oyunlari oynanmak amaciyla yaratildidi icin gériintu ve senaryo, bu yaratimlar
icin cok 6nemli bir yer kaplamaktadir. Bilgisayar oyunlarinin temelinde ve baslangicinda bil-
gisayar programlari oldugu, ancak bu programlarin gelistirilmesi nihayetinde ortaya ciktiklari
dikkate alindiginda mevcut baslik altinda korunamayacagi goéralmektedir. Ancak bilgisayar
oyununun gelistirme asamasinda bilgisayar programlari oyunun teknik kismini olusturmakta-
dir. Yapilan teknik islemler, bilgisayarda ilgili programlar/ kodlama vasitasiyla yapilmaktadir.
Dolayisiyla dijital oyunun teknik unsurlari agisindan degerlendirildiginde, bu unsurlari iceren
yazilim kodlari birer bilgisayar kodlamalari olarak degerlendirilmektedir®®.

Doktrinde ve Yargitay kararlarinda da bilgisayar oyunlarinin sinema eserleri olarak degil bil-
gisayar programlari olarak degerlendirilecegine iliskin bir goérus bulunmaktadir. Nitekim Yar-
gitay 11. Hukuk Dairesi'nin T.15.11.2018, E. 2016/14640, K.2018/7109 kararinda bilgisayar
oyunlarn bilgisayar programi olarak degerlendirilmistir ve bu degerlendirme sonucunda da
izinsiz olarak ¢ogaltilmasi ve satilmasindan kaynakli olarak huktum verilmistir. Ancak kanunda
yer alan duzenleme geredi bilgisayar programlarinin uyarlanmasi ile ortaya ¢ikacak yeni bir
bilgisayar programinin ise “isleme” olarak kabul edilmesi®, bilgisayar programlarinin bilgisa-
yar oyunlarindan farkli bir amacla meydana getirilmesi ve bilgisayar oyununun bir unsuru ol-
dugu dikkate alindiginda ilgili kabulun yerinde olmadigi sdylenebilecektir. Nitekim Tekinalp,
bilgisayar oyunlarinin, bilgisayar programina dayandigini, lakin bu oyunlarin da saf bilgisayar
programi olarak degerlendirilemeyecegini acikca ifade etmistir. Yani sira ingiltere mahkeme
kararlarindan biri olan “Nova” kararinda bilgisayar oyunlarinin ayri eser unsurlarindan mey-
dana geldigini ve bu eserlerin munferit olarak korunabilecegini, bilgisayar programlarinin ise
oyunlarin birer pargasi oldugunu igtihat etmistir®'. Ozetle; bilgisayar programlarinin, bilgisa-
yar oyunlarinin butanana korumak icin yeterli olmadigini séylemek mamkandaur.

D. Bilgisayar Oyunlarinin isleme Eser Olarak Korunmasi

isleme eserlerin temelinde; halihazirda tguincu kisi/ kisiler tarafindan meydana getirilmis ve
eser niteligini haiz bulunan bir rinden istifade edilmek suretiyle yeni bir eser meydana ge-
tirilmektedir. isleme eserlerde, meydana gelen nihai trun ile yararlanilan eser arasindaki bag
acik bir sekilde gorulmektedir. Bilgisayar oyunlar ¢ergevesinde, bir ilim ve edebiyat eserin-
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den ya da sinema eseri dikkate alinmak suretiyle yeni bir bilgisayar oyununun meydana geti-
rilmesi mamkundur. Nitekim “Harry Potter” gibi dunyaca Unlu bir romanin oyununun mevcut
olmasi bunun somut érnegini teskil etmektedir. Bu kapsamda; bir kitaptan yola cikilarak mey-
dana getirilen oyunun, isleme eser olarak kabul edilmesi daha dogru olacaktir®2. Yazili eser
olan romanin; gorsel, isitsel unsurlar eklenmek suretiyle ve bilgisayar programi araciligiyla is-
lenmesi durumunda sahibinin hususiyetini tagiyacagi ve FSEK kapsaminda eser olarak koru-
nabilecegi aciktir. Ancak bu durumdan, tum bilgisayar oyunlarinin isleme eser kategorisinde
degerlendirilebilecegi sonucu ¢ikmamalidir. Herhangi bir sinema eserinin/ ilim ve edebiyat
eserinin islenmesi suretiyle meydana gelecek bilgisayar oyunlarinin isleme eser dahilinde ko-
runmasinin FSEK kapsaminda uygun olacagi kanaatindeyiz.

E. Bilgisayar Oyunlarinin Veri Tabani Olarak Korunmasi

Bilgisayar oyunlarinin birden fazla asamadan olustugu, aslinda bu pargalarin hepsinin birer
eser niteliginde oldugu g6z énunde bulunduruldugunda, bilgisayar oyunlarinin birer veri ta-
bani oldugu gérusu savunulabilmektedir®, Veri tabanlari; kanunda, “isleme ve derleme eser-
ler” arasinda sayilmis, “Belli bir maksada gore ve hususi bir plan dahilinde verilerin ve mater-
yallerin segilip derlenmesi sonucu ortaya ¢ikan ve bir arag ile okunabilir veya diger bicimdeki
veri tabanlan” seklinde tanimlanmistir.

Veri tabanlarindaki amac, var olan verilerin toplu bir halde birlestirilmesi ve o konu hakkinda
bilgi sahibi olmak isteyen kisiye saglanmasi olarak ifade edilebilecektir. Bu kapsamda bilgi-
sayar oyunlari ile veri tabanlarinin farkli tranler oldugu, FSEK'te veri tabanlarina iliskin yapi-
lan tanimdan “sistematik bir derlemenin” mevcudiyetinin arandigini sdylemek yanlis olma-
yacaktir. Veri tabanlari i¢in aranan derlemede korunacak unsur, yine suphesiz hususiyettir.
Bilgisayar oyunlarindaki hususiyet kavrami ise; oyunun temel metni, muzikleri, gorsellerinde
aranmalidir. Ayrica veri tabanlarinda yer alan unsurlar birbirlerinden ayrildiklarinda da bir
anlam ifade etmeye devam etmektedir. Ancak bilgisayar oyunlarindaki unsurlar birbirinden
bagimsiz degil, aksine birbirlerini besleyerek var olmaktadir. Herhangi bir unsurun oyundan
ctkanlmasi durumunda oyunun 6zelliginin degistigi goralecektir.
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IV. SONUGC

Gelisen teknoloji ile gunluk hayatimiza giren, toplumun her kesiminden insanin ilgi duy-
dugu bir sektoru olusturan bilgisayar oyunlarinin, icerdigi unsurlar nedeniyle ve Kanun-
da mevcut acik bir dizenlemenin olmamasi nedeniyle, hukuk duzenindeki yeri tartisma
konusudur. Uzun yillardan beri var olan ve gunden gune gelismekte olan bilgisayar oyun-
larinin, ses, muzik gorantt gibi birgok farkli trinden olusmasi sebebiyle hukuk duzeni
tarafindan korunmasi gerekmektedir.

Bilgisayar oyunlarinin eser niteligi, hukuk duzenindeki yeri ve koruma kapsami dunya ge-
nelinde de hala belirlenememis olmakla birlikte, Turkiye'de de FSEK cercevesinde acik
bir bicimde eser olarak sayilmamistir. Bu nedenle bilgisayar oyunlarinin hangi eser ka-
tegorisinde yer alacagi ¢calismamiz kapsaminda irdelenmistir. FSEK kapsaminda bir uru-
nun “eser” olarak tanimlanabilmesi igin fikri cabanin sonucu olarak somutlasmis aranan,
kanundaki eser kategorilerinden birinde yer almasi ve sahibinin hususiyetini tasimasi
seklinde iki ana sart bulunmaktadir. Buradaki hususiyet hi¢ suphesiz anilan eserin, eser
sahibinden fikri olarak bir parca icermesi olarak algilanmalidir. Fikri bir caba sonucu mey-
dana gelen bilgisayar oyunlarinin halihazirda eser olarak korunmasi gerekliliginin yani
sira temeldeki sorun, FSEK kapsaminda duzenlenmemis olmasidir.

Bilgisayar oyunlarini olusturan gorsel, sescil ve teknik unsurlarin her biri ayri ayri olarak
FSEK cercevesinde korunmaktadir. Ancak bu unsurlar, oyunlarin kticuk birer pargasi ola-
rak kalmakta ve meydana gelen nihai trinun butinune etki edememektedir. Bu neden-
le herhangi bir unsurdan dogan koruma, bilgisayar oyununun buatinune hakim olama-
maktadir. Ornegin; bilgisayar oyunlarinin temelinde, ilim ve edebiyat eserleri kategorisi
altinda sayilan bilgisayar programlari yer almaktadir. Ancak oyunlar, salt bu programin
varligi ile degil; gorsel, sescil ve senaryo olmak Uzere bircok unsur ile desteklenmektedir.
Doktrinde bilgisayar oyunlarinin bilgisayar programi olarak korunmasi gerektigi gorusu
yer almakla birlikte, benzer sekilde tesis edilmis Yargitay kararlari da bulunmaktadir. Ayni
zamanda yabanci Ulke kaynaklarina ve kararlarina baktigimizda benzer sekilde gorusun
mevcut oldugu goérulmektedir. Ancak bilgisayar programlarinin temel 6zellikleri ile bil-
gisayar oyunlari kiyaslandiginda, bilgisayar oyunlarinin ilgili baslik altinda korunmamasi
gerektigi gorusu hakimdir. Nitekim bilgisayar oyunlarinin, sinema eserleri ile birden fazla
ortak 6zelliginin bulunmasi, her ikisinin hareketli géruntu akisi, senaryo/ olay akisi ve ka-
rakterler, diyaloglar barindirmasi gibi unsurlar bir arada degerlendirildiginde, bilgisayar
oyunlarinin sinema eserleri kategorisi altinda korunmasinin daha uygun oldugu deger-
lendirilmektedir. Nitekim ulkemizde halihazirda bilgisayar oyunlari Telif Haklari Genel M-
darlugu tarafindan “zorunlu kayit” tescil sistemine tabii tutulmustur. Anilan tescil sistemi-
nin temelinde ise FSEK madde 13 ve Yonetmelik hukamleri yer almaktadir. Yonetmelik
maddesi ve bu kayit sistemi duzenlenirken bilgisayar oyunlari sinema eserleri dahilinde
degerlendirilebilecek eserler olarak kabul edilmis, bu 6n kabul ile kayit tescil zorunlulugu
getirilmigtir. Hi¢c suphesiz bu kabulun temelinde de konuya iliskin Danistay ve Yargitay
tarafindan tesis edilen benzer kararlar yer almaktadir. Yabanci hukuk uygulamalarinda
da bilgisayar oyunlarinin sinema eseri olarak kabul edildigi ve bu eser kategorisi altinda
korumaya tabii tutuldugu goérulmektedir.

Gunumuzde her ne kadar bilgisayar oyunlarindan dogan fikri haklarin korunmasi, yorum
kurallari ve ictihatlar cercevesinde belirli bir noktaya getirilmis olsa da mevcut durumda
dahi tam korumanin bulundugu soylenemeyecektir. Bu sebeple kanunumuzda yer alan
sinirli sayi ilkesi de dikkate alindiginda yeni bir dizenleme cergcevesinde bilgisayar oyunu
(daha genis ve saglikli bir koruma saglamak adina video oyunu) kavraminin eser olarak
kabul edilmesi, mevcut hukuki problemin ¢6ziamu olabilecek mahiyettedir.
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OZET

Yakin tarihte “internet Kanunu” olarak bilinen 5651 Sayili internet Ortamin-
da Yapilan Yayinlarin Duzenlenmesi ve Bu Yayinlar Yoluyla islenen Sug-
larla Mucadele Edilmesi Hakkinda Kanun 23.05.2007 tarihinde Resmi
Gazete'de yayimlanarak yurarlige girmistir. Kanun'un 1. maddesinde
Kanun'un amac; igerik saglayic, yer saglayici, erisim saglayici ve toplu
kullanim saglayicilarin yokumluluk ve sorumluluklart ile internet ortamin-
daislenen belirli suclarlaicerik, yer ve erisim saglayicilar tizerinden muca-
deleye iliskin esas ve usulleri duzenlemek olarak belirlenmistir. Sosyal ag-
larin gelismesi ve yayginlasmasl, hukuk alaninda da ilave duzenlemeler
yapilmasi ihtiyacini dogurmus ve 1 Ekim 2020'de yururluge giren 7253
Sayili internet Ortaminda Yapilan Yayinlann Duzenlenmesi ve Bu Yayin-
lar Yoluyla islenen Suclarla Mucadele Edilmesi Hakkinda Kanun'da De-
gisiklik Yapilmasina Dair Kanun ile Kanun'da degisiklikler yapilmistir. Bu
¢alismada bu Kanunile getirilen sosyal ag saglayicilarinin Turkiye'de tem-
silcilik kurmalanina iliskin yukumluluklerin uygulanmasi, guncel durumiile
birlikte ele alinarak degerlendirilmistir.

=> ANAHTAR KELIMELER

SOSYAL MEDYA YASASI, TEMSILCI BELIRLEME,
BILDIRME YUKUMLULUGU, REKLAM YASAGI.
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I. GIiRIS

Bireylerin cesitli etkilesimler kurarak sosyal aglan genisletmesi adina her gegen gun ge-
lisen yapay zeka ve teknolojik yeniliklerin beraberinde sosyal medya platformlarinin gesitli
kullanim alanlarinda yer aldigi goérulmektedir. Sosyal medya platformlar, yalnizca bireyler
arasinda sosyal etkilesim kurmak amaci ile sinirli kalmayip, ticari amag¢ ve uygulamalar da
dahil ¢esitli amaglara hizmet etmek bakimindan uygun ortamlar haline gelmislerdir. Bu ve-
sileyle gercek veya tuzel kisiler kendi profillerini olusturmak adina verilerini bu mecralarda
kullanarak bir iletisim ve haberlesme ortami yaratmaktadir. Yapay zekanin da bireylerin etki-
lesimine sosyal medya platformlari araciligi ile dahil edilmesi, sosyal medyanin hizmet ettigi
cesitli amaglarin gergeklesmesini buytk oranda etkilemektedir. Ornegin, kisilerin sik kullan-
digi sitelerden veya kelimelerden, kisinin ilgi alanlar tespit edilebilir ve bu kisi sosyal medya
platformlarinda ilgi duydugu alanlara yonlendirilebilir. Gundelik hayatta siklikla karsilastigi-
miz bir arama motorunda aradigimiz kelimelerle iligkili, hatta bazen cok uzaktan iliskili rek-
lamlarin karsimiza ¢ikarilmasi, internet ortaminda maruz kaldigimiz her tarlt profilleme, yapay
zeka eliyle veri islenmesinin en yaygin ve en anlasilabilir 6rnekleridir’. Bu duzen ile birlikte
sosyal medya platformlarinin kullanimi zaman icerisinde oldukga yayginlasmis olsa da, hizli
haberlesme ve etkilesim gibi sagladigi olumlu etkilerin ve kolayliklarin yaninda, kullanicilari
olumsuz yonde etkileyen taraflari da bulunmaktadir. Bunlarin en basinda 5651 Sayili internet
Ortaminda Yapilan Yayinlarin Diizenlenmesi ve Bu Yayinlar Yoluyla islenen Suglarla Miicade-
le Edilmesi Hakkinda Kanun’a (“Kanun”) 7253 Sayili internet Ortaminda Yapilan Yayinlarin
Duzenlenmesi Ve Bu Yayinlar Yoluyla islenen Suclarla Miicadele Edilmesi Hakkinda Kanunda
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun? (“Degisiklik Kanunu”) ile getirilen dizenlemede amag ve
gerekge olarak; kisilik hak ve harriyetlerinin korunmasi konusunda s6z konusu platformlarin
kullanicilarin guvenligini korumakta yetersiz kalmasi, sosyal ag kullanim amacinin disinda ve
ozellikle sahte hesap adi altinda siddet, cocuklara karsi cinsel istismar, terér amacli érgutlen-
me, tehdit gibi kéta niyetle, bireylerin hak ve hurriyetlerini zedeleyebilecek ve kamu duzenini
tehlikeye sokabilecek birtakim fiillerin engellenmesinde sosyal ag saglayicilarindan ihtiyac
duyulan 6nleyici ve koruyucu mekanizmalari gelistirmemeleri ya da etkin kullanmamalari ve-
yahut kullanicilarin ve devletlerin hakli taleplerine direng géstermeleri ile devletlere dusen
pozitif yukamlulagun yerine getirilmesinde zorluklarin yasandigi belirtilmistir®. Bu vesileyle,
Degisiklik Kanunu ile sosyal medyanin olumsuz etkilerini en aza indirmek bakimindan, sosyal
ag saglayicilara Turkiye'de temsilci atama zorunlulugu getirilmis ve bu temsilcilerin nasil bir
amaca hizmet edecedi belirlenmistir. Degisiklik Kanunu; Turkiye'de sosyal ag saglayicilar ba-
kimindan kullanim yogunlugu esas alinarak sosyal ag kullanicilarina yetkili bir temsilci atama
yukumlulugu getirip muhataplik iliskisi kurmayi, bu temsilcilerin; kisilerin bagvurularini cevap-
landirarak yetkili makamlar tarafindan génderilen tebligat, bildirim veya talepleri alip devletin
pozitif yakumlulugu geregi sosyal ag kullanicilarinin kisilere sundugu hizmetin devamlligi
bakimindan asamali ve yargi denetimine acik bir ydntem ile bir denge kurmayi hedeflemektir*.
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SOSYAL MEDYA SIRKETLERININ TURKIYE'DE
TEMSILCILIK AGMA ZORUNLULUGU

1. SOSYAL AG SAGLAYICILARININ YUKUMLULUKLERI

A. Sosyal Ag Saglayicisi Kavrami ve Kapsami

Sosyal ag saglayicisi, Degisiklik Kanunu 1. maddesinde; “sosyal etkilesim amaciyla kullanici-
larin internet ortaminda metin, gorantd, ses, konum gibi icerikleri olusturmalarina, gértuntule-
melerine veya paylasmalarina imkan saglayan gercek veya tuzel kisileri” olarak tanimlanmis-
tirs. Sosyal ag saglayicisinin internet ortaminda yarattigi gorsel ve isitsel icerikler bakimindan
hangi kapsamda degerlendirilmesi gerektigi konusu, basta bir belirsizlik yaratiyor olsa da ka-
nun koyucu internet ortamindaki her icerigin yayini konusunda oncelikle “sosyal etkilesim”
amaci gutmesini aramaktadir. Bununla birlikte sosyal ag saglayicisi kavraminin hangi kap-
samda degerlendirilebilecegi konusunun netlestirilmesi bakimindan Bilgi Teknolojileri ve ile-
tisim Kurulu (“BTK") tarafindan 29 Eylul 2020 tarihinde 2020/DK-iD/274 karar numarasi ile Resmi
Gazetede yayimlanan Sosyal Ag Saglayici Hakkinda Usul ve Esaslar (“BTK Karari”) ile sosyal ag
saglayicilarinin yakamlaluklerinin uygulanmasina iliskin usul ve esaslar duzenlenmistir.

BTK Karari'na gore bu usul ve esaslar Turkiye'den gunluk erisimi bir milyondan fazla olan
yurt ici veya yurt disi kaynakli sosyal ag saglayicilyl kapsamaktadir. Ancak BTK Karari'nin 22.
maddesinin ikinci fikrasina gore, ilgilinin hukuki sorumlulugu igin Turkiye’den gunluk erisi-
min bir milyondan fazla olmasi aranmamaktadir. BTK Karari’'nin uygulanmasinda; internet or-
taminda yapilan yayinin sadece belirli bir kisminda sosyal etkilesim amacli icerige yer veren
gercek veya tuzel kisilerin, sosyal ag saglayici olarak degerlendirilmeyecegi; kisisel internet
siteleri, elektronik ticaret siteleri ve haber siteleri gibi sosyal etkilesim amacli icerigin ikincil ve
yan bir hizmet olarak sunuldugu platformlarin kapsam disinda oldugunu belirtmektedir. Bu
durumda Turkiye'den erisimin bir milyondan fazla oldugu ve sosyal etkilesim amacini temel
almadan sosyal etkilesimi yalnizca yardimci hizmet olarak kullanan sézluk, haber, forum ve
blog siteleri gibi sosyal platformlar Kanun’a gore sosyal ag saglayicisi olarak degerlendiril-
meyecektir. Uygulamada bugtine kadar Bilgi Teknolojileri ve iletisim Kurumu’nun (“Kurum”)
internet Gzerinde sosyal medya platformlarina yaptigi cagrilarda, yuokamlultklerini yerine ge-
tirmesi konusunda 6rnek olarak Facebook, Instagram, Twitter, Youtube, Tiktok, Pinterest, Da-
ilymotion gibi mecralari sosyal ag saglayicisi olarak saymis oldugu goérulmektedir.

Degisiklik Kanunu ile sosyal ag saglayicilarina getirilen yukumlulukler asagida sayilmistir:

« Turkiye'de en az bir temsilci belirleme yakumlulugu,

- Kisiler tarafindan yapilan basvurulara cevap verme yukumlulugu,

« Turkge hazirlanmis raporlarin 6 aylik donemlerle Kurum'a bildirilmesi yakumlulugu,

- Turkiye’deki kullanicilanin verilerinin bulundurulmasi yukamlulagu,

« Hukuka aykinligi, hakim veya mahkeme karari ile tespit edilen icerigi yirmi dort saat icerisin-
de kaldirma veya engelleme yukumlualugu.

B. Sosyal Ag Saglayicilarinin Tiirkiye’de Temsilcilik Acmasina iliskin
Diizenleme

Degisiklik Kanunu, Turkiye’den gunluk erisimi bir milyondan fazla olan yurt disi kaynakli
sosyal ag saglayicisinin en az bir kisiyi Turkiye'de temsilci olarak belirleme yuokumlualugu ge-
tirmistir. Kanun’un Ek madde 4'tne gore temsile yetkili sosyal ag saglayicisi; kurumlardan,
birliklerden, adli veya idari makamlarca gonderilecek tebligat, bildirim veya taleplere iligkin
gereginin yerine getirilmesi ve kisiler tarafindan bu Kanun kapsaminda yapilacak basvuru-
larin cevaplandirilmasi, raporlama yukamlulagunu yerine getirmesi, sosyal ag saglayicinin
icerik veya yer saglayici olmasindan dogan sorumluluklar ve yukamlulukleri ile ilgili Kanun
kapsamindaki diger yukumluluklerin yerine getirilmesinden sorumlu olacaktir®.

Temisilcilerin niteliklerine bakildiginda; gercek kisi olarak belirlenen temsilci veya temsilcilere
Turk vatandasi olma zorunlulugu getirilmistir. Bu durumda yabanci kaynakli sosyal ag sagla-
yicisinin da gergek kisi temsilcisinin Turk vatandasi olmasi zorunlu kiinmistir. Tazel kisilerin
temsilci olma sartinda ise kanun koyucu, Tarkiye'de kurulmus ve Turk mevzuatina gore tuzel
kisiligi kazanmis olma sartini aramaktadir. Temsilcinin iletisim bilgileri ise sosyal ag kullanici-
larinin kolaylikla erigebilecegi sekilde web sitesinde yer alacak olup, bu iletisim bilgilerinde
herhangi bir degisiklik olmasi durumunda degisiklik derhal web sitesinde yer alacaktir. Bu-
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nunla birlikte sosyal ag saglayici; temsilci veya temsilcilerin kimlik, unvan ve iletisim bilgilerini
Kurum'’a bildirmekle yukumla olup, bilgilerde degisiklik olmasi durumunda en ge¢ yirmi dort
saat icerisinde olmak kaydiyla ilgili degisikligi derhal Kurum’a bildirmekle yukumlu olacaktir.
Temsilci belirleme ve bildirme kapsaminda 2020 Kasim ayinda yalnizca Rusya merkezli sosyal
medya platformu VKontakte (VK) Turkiye'de temsilci belirleyecegini ilan etmistir”.

11l. TURKIYE'DE TEMSILCi BULUNDURMAYAN SOSYAL
AG SAGLAYICILARINA YONELIK YAPTIRIMLAR

Turkiye'de gunluk erisim sayisi bir milyondan fazla olan sosyal ag saglayicilarinin temsilci
belirleme ve bildirim yakumlulugunu yerine getirmeyen sosyal ag saglayicilarina, Kanun'da

o6ngorulen yaptirnimlar; asamali idari para cezasi, reklam yasagi ve asamali internet trafigi bant
genigliginin daraltilmasi seklinde uygulanacaktir.

A. Yaptinnmlarin icerigi

Degisiklik Kanunu ile Kanun'a eklenen ek madde 4'e gore temsilci belirleme ve bildirme yu-
kumlalugunu yerine getirmeyen sosyal ag saglayiciya asamali olarak idari para cezasi ve rek-
lam yasagi ongorulmastar.

1. idari Para Cezasi

Kurum tarafindan temsilci atamayan sosyal ag saglayiciya bildirimde bulunulur. Bildirimden
itibaren otuz (30) gun igcinde bu yukumlulugun yerine getirilmemesi halinde sosyal ag sag-
layicisina BTK Bagkani (“Baskan”) tarafindan ilk asamada on (10) milyon Turk lirasi idari para
cezasi verilir. Verilen idari para cezasinin tebliginden itibaren (30) otuz gun iginde temsilci
agma yukumlulagunun yerine getirilmemesi halinde ise ikinci asamada otuz (30) milyon Turk
lirasi daha idari para cezasi verilir.

1 Ekim 2020 tarihinde yiiriirliige giren Degisiklik
Kanunu kapsaminda, sosyal ag saglayicilarina
temsilcilik acmalari icin 2 Kasim 2020°ye kadar
sure tanimmuisti.

Bu kapsamda; 1 Ekim 2020 tarihinde yururluge giren Degisiklik Kanunu kapsaminda, sos-
yal ag saglayicilarina temsilcilik agmalari icin 2 Kasim 2020'ye kadar sure taninmisti. 2 Kasim
2020’ye kadar temsilcilik agmayan sosyal ag saglayicilan olan Facebook, Instagram, Twitter,
Periscope, YouTube, TikTok, Pinterest, LinkedIn ve Dailymotion’a ilk idari para cezasi olarak
onar (10) milyon Turk Lirasi ceza kesildié. ikinci asamada ise on (10) milyon Turk Lirasi de-
gerindeki idari para cezasinin tebliginden itibaren otuz (30) gun igerisinde bu yukumlalugu
yerine getirmeyen ayni sosyal ag saglayicilarina otuzar (30) milyon daha idari para cezasi ke-
silerek® toplamda kirkar (40) milyon Turk Lirasi idari para cezasi kesildi.

2. Reklam Yasadi

ikinci kez verilen idari para cezasinin tebliginden itibaren otuz (30) guin icinde temsilci belir-
leme ve bildirim yakamlalugunun yerine getirilmemesi halinde Baskan tarafindan Turkiye'de
mukim vergi mukellefi olan gercek ve tuzel kisilerin ilgili sosyal ag saglayicisina yeni reklam
vermesi yasaklanacak ve bu kapsamda yeni sd6zlesme kurulamayacak olup buna iliskin para
transferi yapilamayacak sekilde duzenleme yapilmistir.
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Nitekim Ulastirma ve Altyapi Bakan Yardimcisi Dr. Omer Fatih Sayan’in resmi sosyal medya
hesabinda yaptigi agiklamalarda idari para cezalarinin kesildigi sosyal ag saglayicilarinin
sirasi ile; 16.12.2021'de Youtube, 08.01.2021'de Tiktok™, 09.01.2021'de Dailymotion™,
15.01.2021°de LinkedIn' ve reklam yasa@i uygulamasinin baslamasindan bir gin énce
18.01.2021 tarihinde Facebook ve Instagram'®in Turkiye'de temsilcilik acacaklari bilgisi pay-
lasilmistir. 19.01.2021 tarihli 31369 sayili Resmi Gazete'de Pinterest, Twitter ve Twitter (Peris-
cope) sosyal ag saglayicilarina ilgili surelerde Turkiye'de temsilcilik agmadiklar gerekgesi ile
reklam yasagi uygulamasinin baslatilacagi konusunda Kurum karari yayimlanmistir™.

Kararin igeriginde dncelikle Kanun'a getirilen degisiklikler ile sosyal ag saglayicilarinin temsil-
ci belirleme ve bildirme yukumlulakleri sayilmis ve s6z konusu sosyal ag saglayicilar tarafina
uygulanan ikinci idari para cezalarinin tebligi Gzerinden gecen otuz gun igerisinde temsilci
belirleme ve bildirme yukumlalugunu yerine getirmedigi gerekgesiile ilgili Kanun’un 4. mad-
desinin ikinci fikrasi geregince Turkiye’de mukim vergi mukellefi olan gergek ve tuzel kisilerin
Pinterest, Twitter ve Twitter (Periscope) adli sosyal ag saglayicilarina yeni reklam vermesinin
yasaklandiginin ve bu yasak kapsaminda yeni sézlesme kurulamayacagi ve buna iligkin para
transferi yapilamayacagi belirtilmistir.

Elektronik ticaretin olduk¢a onemli oldugu bir dénemde reklam veren sirketlerin tuketiciye
ulasabildigi en yakin mecralar sosyal etkilesimin sikga bulundugu sosyal platformlardir. Bu
platformlardaki paylasimlarin bugtnlerde neredeyse bircogu reklam ve ticaret amaci Uzerine
kurulu iken, s6z konusu yaptinm; reklam stratejisi ile kazanc saglayan bircok sirketi olumsuz
etkileyebilecek olup; bu mecralarda ticari amacli etkilesimi de o denli azaltacaktir. Bu durum
elbette dogrudan sosyal ag saglayicilarinin reklam gelirlerine de olumsuz bir etki yaratacak-
tir. Sosyal ikilem Belgeseli'nde de belirtildigi Uzere, sosyal ag saglayicilarinin elde ettigi gelir;
dogrudan, kullanicilarin s6z konusu platformlardaki kisisel paylagimlarindan, takipgilerinden
veya kullanici hesaplarinin taninirligindan degil, buyuk bir kismi sosyal medyada yaptiklari
reklamlar Uzerinden, ran gelistirme odakli bir pazarlama ve reklam stratejisi ile elde ediliyor.
Elbette burada kullanicilar dolayli olarak urtnun bizzat kendisi niteliginde kullanici aktifli-
gine gore pazarlama stratejisinde kullaniliyor™. Turkiye'deki sosyal ag kullanicilar sayisina
bakildiginda oldukga buyuk bir orandan bahsedilebilir. We Are Social 2020 Raporu’na gore
Turkiye'de aktif sosyal medya kullanici sayisi 54 milyon olup, bu say1 nufusun %64’Gnu olus-
turmaktadir. 2019 yili verilerine gore ise dijital reklam pazarinda sosyal medya reklamlarina
toplamda 424 milyon Amerikan Dolari harcama gerceklestirilmistir'®. Kullanicilarin bu mecralarda
acik veya gizli reklam icerikli paylagimlara tiklamalar veya goruntulemeleri, paylasimda bulun-
malari veya takip etmeleri ¢cevrimici reklamciligi bakimindan oldukc¢a 6nem arz etmektedir. Soz
konusu iceriklere iliskin reklam verenler, gesitli ydontemleri uygulayarak sosyal ag saglayicilarina
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6deme yapabilmektedir. Her ne kadar Kanun’da, sosyal ag saglayicilarinin reklam amacli 6deme
alamamasi hedeflenmis olsa da bunun nasil denetlenecedi konusunda detayli hukumlere yer ve-
rilmemistir. Ayrica, su ana kadar temsilcilik agmamalar sebebiyle kendilerine Kanun gergevesinde
yaptinm uygulanan sosyal ag saglayicilarinin tumu yurt digi merkezli olup, bu sosyal ag saglayici-
lara reklam vermek isteyen kisilerin herhangi bir sekilde yurt disindan 6deme yapmalarinin nasil
engellenebilecedi ve ayrica bu kisilerin sozlesme veya 6deme yapmalar durumunda kendilerine
nasil bir yaptinm uygulanacag sorulari da cevapsizdir.

3. internet Trafigi Bant Genisliginin Daraltilmasi

Reklam yasagi kararinin verildigi tarihten itibaren t¢ (3) ay icinde temsilci belirleme ve bildirim
yukumlulugunun yerine getirilmemesi halinde Baskan, sosyal ag saglayicinin internet trafigi
bant genisliginin yuzde elli oraninda daraltilmasi igin sulh ceza hakimligine basvurabilecektir.

Basvurunun kabulune iligkin hakim kararinin uygulanmasindan itibaren otuz (30) gun iginde
temsilci belirleme ve bildirim yokamlulugunun yerine getirilmemesi halinde Bagkan, sosyal
ag saglayicinin internet trafigi bant genisliginin ytzde doksan oranina kadar daraltilmasi icin
sulh ceza hakimligine basvurabilecektir.

Bant genisligi, bir internet baglantisinin belirli bir stre igerisinde iletebilecegi maximum veri mik-
tarini ifade etmektedir. internet trafigi, bant genisligi daraltildig takdirde internet baglantisinda-
ki veri aktarnm kapasitesini kaldiramayacagi icin genisligin daraltilmasindan dolayi bir yogunluk
meydana gelecek olup, sosyal ag kullanicilarinin ilgili mecralara ulagimi kisittanmig olacaktir.

S6z konusu reklam yasagi uygulanan Pinterest, Twitter ve Twitter (Periscope) sosyal ag sagla-
yicilari reklam yasag kararinin tebliginden itibaren tg (3) ay igerisinde, temsilcilik agma ve bil-
dirme yukumluluklerini yerine getirmedikleri takdirde Kurum tarafindan tebligde bulunulan
sosyal ag saglayicilarinin internet bant genisliginin kademeli olarak daraltilmasi igin Baskan
tarafindan sulh ceza hakimligine basvuruda bulunulabilecektir.

Elektronik ticaretin oldukca onemli oldugu bir
donemde reklam veren sirketlerin tiiketiciye
ulasabildigi en yakin mecralar sosyal etkilesimin
sikca bulundugu sosyal platformlardir.

Kanun’un lafzindan bant genisliginin daraltilmasina iliskin ilk talebe istinaden sulh ceza ha-
kiminin bant genisliginin yuzde elli daraltilmasina iliskin kabul karari verecedi anlasilmakta-
dir. Bant genisliginin daraltilmasina iligkin ikinci talepte ise Baskan'in bant genisliginin yuzde
doksana kadar daraltilmasi i¢in bagvuruda bulunabilecegi, ancak sulh ceza hakiminin, yuzde
elliden dusuk olmamak kaydiyla, sunulan hizmetin niteligini de dikkate alarak daha dusuk
bir oran belirleyebilecegi duzenlenmistir. Bagkan'in ikinci talebe istinaden verilen karara itiraz
etmesine iliskin bir mekanizma da Kanun'un ek madde 4'tunde yer almaktadir™.

B. Yaptirimlarin Uygulama Mekanizmasi

Kurum’un, Degisiklik Kanunu ile getirilen temsilci belirleme ve bildirme yukumlualugune uy-
mayan sosyal ag saglayicilarina ilk etapta uygulanacak olan idari para cezalarini yazili bir bil-
dirim olarak teblig ettigi bilinmektedir. Konuya iliskin gerek haberlerde gerek Kurum‘un resmi
sosyal medya hesaplarindaki paylasimlari neticesinde s6z konusu sosyal ag saglayicilarinin
Turkiye'de bir ticari isletme kaydi bulunmamasi sebebiyle bu tebliglerin sosyal ag saglayicila-
rinin bulunduklari tlkedeki merkezlerine yapildigi seklinde anlasilmaktadir.
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Twitter, Pinterest ve Twitter'a (Periscope) iligkin reklam yasagi kararinda, reklam yasag kara-
rnin uygulanmasina iliskin hususlarin kararda sayilan kanunlar ¢ergevesinde, ilgili kamu ku-
rum ve kuruluslan tarafindan takip edilecegi belirtilmistir. ilgili kamu kurum ve kuruluslarinin
hangileri oldugu karar veya Kanun’da belirtilmemis olsa da “BTK, BDDK, TCMB, VDK ve ilgili
tam kamu kurumlari...”'® olarak genis bir bicimde sayilmig olan kurum ve kuruluslarin, reklam
yasagl uygulamasinda surece dahil olacak kurumlar olacagi dusunulebilir.

Reklam yasagina iliskin bildirimin yapildigi tarihten itibaren Gg¢ (3) ay icerisinde temsilci be-
lirlenmesine iliskin yukumlulukler yerine getirilmedigi takdirde Baskan, internet trafigi bant
genisliginin kademeli olarak dnce yuzde elli ve bildirimin ardindan otuz (30) gun icerisinde
yukumlulukleri yerine getirmedigi takdirde yuzde doksan oranina kadar bant genisligi daral-
tilmast igin sulh ceza hakimligine basvurulabilecektir. ikinci kademedeki yuzde doksan orani
hakimin takdirine bagli olarak yuzde elliden az olamayacaktir. Bu oranlara iliskin olarak 5271
sayili Ceza Muhakemesi Kanunu hukumlerine gére Baskan tarafindan itiraz yoluna gidilebi-
lecektir'®. Ancak s6z konusu itiraz mekanizmasi sosyal ag saglayicilara taninmamakla birlikte
uygulamada bir belirsizlik bulunmaktadir. Bu kapsamda itiraz mekanizmasinin yalnizca Bas-
kan'a taninmis olmasi teoride ve uygulamada adil yargilanma hakki konusunda tereddutlere
yol agmaktadir.

C. Yaptirnmlarin Kaldirilmasi ve Kapsam Disi Sayilma

Temsilci belirleme ve bildirme yuokamlulagunun yerine getirilmesine iliskin uygulanacak tim
yaptinmlar bakimindan yukamluluklerin yerine getirilmesi halinde verilen idari para cezala-
rinin dortte biri tahsil edilecek ve reklam yasagi kaldirlacak olup, mahkeme kararlar kendili-
ginden hukumsuz kalacaktir?®®. Bu kapsamda, agsamali idari para cezalarn kapsaminda; Youtu-
be, Tiktok, Dailymotion, LinkedIn, Facebook ve Instagram, kirk (40) milyon Turk Lirasi olarak
verilen idari para cezalarinin doértte biri olan on (10) milyon Turk Lirasini ddemekle yukamlu
olacaklardir.

internet trafigi bant genisligine yapilan madahalenin sona erdirilmesi igin ise erisim saglayici-
lara Kurum tarafindan bildirim yapilarak bant genisligi normale cevrilecektir.
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Kanun koyucunun 6zellikle Degisiklik Kanunu’nun yapilis amacinda da belirttigi Uzere aramis
oldugu Turkiye'den gunluk erisen sosyal ag kullanici sayisinin bir milyonun altina duserek
sureklilik arz etmesi durumunda BTK Karari'nin 22. maddesindeki hukuki sorumluluk sakli
kalmak kaydiyla, sosyal ag saglayicisinin dizenlenen Kanun kapsami disinda olduguna dair
Kurum’a talepte bulunabilecedi belirtilmistir. Kurum, ilgili talebi teknik degerlendirmelerine
gore inceleyecektir. Kurum’un talebi uygun bulmasi halinde ilgili sosyal ag saglayicisinin uy-
gulama bakimindan kapsam disi oldugu bildirilecektir.

IV. SONUGC

Sosyal ag saglayicilarinin Turkiye'de temsilcilik agmasi; s6z konusu platformlardaki iceriklere
iliskin olarak Turk Ceza Kanunu’nda yer alan suglarin tespiti, delili, kisisel hak ve hurriyetlerin
korunmasi ve devletin pozitif yukumlulugu bakimindan geregini yapmasi ve bu kontrolleri
saglayarak hak magduriyetlerini dnlemek ve sosyal ag saglayicilari ile muhataplik iliskisi olus-
turarak ortaya cikabilecek magduriyetlerin éntine gecmeyi amaclamasi bakimindan olumlu
bir gelisme olarak degerlendirilmektedir.

Kullanicilann ilgili platformlarda serbestce hizmet almasi ve bununla birlikte ortaya ¢ikabile-
cek olumsuzluklarin yargl kanadinda giderilmesi taleplerine karsin 6zellikle merkezi yaban-
ci Ulkelerde bulunan sosyal ag saglayicilar ile iletisim kurabilmek adina hizli ve nispeten
daha kolay bir sekilde saglanabilecegi 6ngorulmektedir. Buna karsin, Degisiklik Kanunu ile
getirilen yenilikte sosyal ag saglayicilarina asamali olarak uygulanacak cezalar bakimindan
ornegin; reklam yasagi ve bant genisligi daraltilmasi kapsaminda basvurabilecegi bir itiraz
mekanizmasinin bulunmamasi, uygulamada belirsizlik ve tereddutlerin de olustugu gozlem-
lenmektedir. Bu yonuyle kisilerin hak ve hurriyetlerinin korunmasi amaciyla, gercek veya tuzel
kisilerin s6z konusu sosyal aglardan hizmet almasi sinirlandinlmadan adil bir yargilanma or-
tami olusturulmasi 6nem arz etmektedir. Mevcut duzenlemelerin bu konuda yetersiz kaldigi
aciktir. Bu bakimdan gerek idare nezdinde gerekse sosyal ag saglayicilari tarafinda dengeli,
olculu, seffaf ve dngoérulebilir bir uygulama mekanizmasi kurulmasi gerektigi degerlendiril-
mektedir.
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OZET

Elektronik imzanin bir alt basligini olusturan biyometrik imza, genel
olarak kisilerin belirli biyometrik verilerini kullanarak imzalarini ¢zel
bir tablet veya cihaz Uzerinde olusturmalari ve genellikle bu verilerin
imzalanan belgeye ¢cozulemez bigcimde baglanmasiyla elde edilmesi
olarak tanimlanabilir. Biyometrik imza, imzanin atilis aninda uygulanan
basing miktar, yazma acisi, kalemin hiz ve ivmesi, harflerin olusumu,
imzanin yonu gibi kisinin sahip oldugu benzersiz dinamik 6zellikleri
icerir. Biyometrik imzanin kisiye has benzersiz 6zelliklerden olusmasi
her ne kadar yeterli guvenligi saglamaya elverisli olsa da, biyometrik
imzanin karmaslk yapisi, hukuki niteliginin ve gecerliliginin tartisilma-
sina sebep olmaktadir.

=> ANAHTAR KELIMELER

BIYOMETRIK IMZA, BIYOMETRIK VERI, ELEKTRONIK
KIMLIK, NITELIKLI ELEKTRONIK IMZA.
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I. GiRiS

Dijitallesen ticari hayatin dogal bir getirisi olarak belgelerin elektronik olarak imzalanmasi bir
zorunluluk haline gelmistir. Bu ihtiyacin karsilanmasi amaci ile elektronik imza, hukukumuzda
ilk olarak 5070 sayili Elektronik imza Kanunu (“EIK”) ile 23 Ocak 2004 tarihinde 25355 sayili
Resmi Gazete'de yayinlanip 24 Temmuz 2004 tarihinde yururluge girerek yerini almistir. EiK
hazirlanirken, Avrupa Birligi'nin 1999/93/EC sayili Elektronik imza Direktifi ile 2000/31 sayili
Elektronik Ticaret Direktifi ve UNCITRAL tarafindan elektronik ticaret konusunda hazirlanmis
olan ornek kanun ve elektronik imza konusundaki temel kurallar dikkate alinmistir’. EiK, 22
ve 23'Uncu maddesi ile Borg¢lar Kanunu ve Hukuk Muhakemeleri Kanunu’'nda degisiklikler
yapmis ve el ile atilan imza ile ilgili mevcut yasal duzenlemeler, gelisen teknolojinin o gun
icin dogurdugu ihtiyaglara cevap verebilecek sekilde degistirilmistir?. Bu baglamda Turk Hu-
kuku'nda guvenli (nitelikli) elektronik imza® 4, hukuki islemlerde sekil sartlarini gergeklestir-
meye ve hukuki sonu¢ dogurmaya yarayan tek elektronik imza turu olarak karsimiza cikmak-
tadirs. Ancak ginamuzde, bu gelisimin hizlanmasi ve COVID-19 salgini sebebi ile teknolojik
cozumlerin ihtiyag haline gelmesi sebebiyle, giivenli elektronik imzanin ve Eik'nin kapsami-
nin, taslagi olusturulurken 6rnek alinmis olan AB 1999/93/EC Direktifi yerine gecen ve 2014
yilinda yayimlanmis olan Elektronik Kimlik Belirleme ve Guven Hizmetleri Tuzugu yani kisa-
ca “elDAS" ile paralel sekilde genisletilmesi, diger elektronik imza turlerine belirli kademeli
gecerlilik seviyeleri getirerek elektronik ticaretin gelismesine ve bireylerin saglikli ve kolay bir
sekilde ticari hayata katilmasina olanak saglayacaktir. Biyometrik imza, bu anlamda guvenli
imza kategorisinde degerlendirilmesi gereken, en korunakli elektronik imza turlerinden biri-
dirs. “Biyometrik imza, imza sahiplerinin belirli biyometrik verilerini kullanarak imzalarini 6zel
bir tablet/ped uzerinde olusturmalari ve genellikle bu verilerin imzalanan belgeye cozilemez
bicimde baglanmasiyla elde edilir.””. Biyometrik imzanin olusumu ve dogrulanmasi suregle-
rindeki farkli yaklagimlar sebebi ile, en iyi glvenlik duzeyinde bir cihaz ile olusturulmus bir
biyometrik imzanin ancak gelismis elektronik imzaya® ° ' karsilik gelecegi goralmektedir'.

1. BORCLAR HUKUKU KAPSAMINDA BIYOMETRIK
imzA

Biyometrik imzanin fiziksel olarak el ile atilan bir imza olmasi karsisinda ayni zamanda, za-
man damgasi, log tutulmasi ve sifreleme teknolojileri kullanimi gibi bircok teknoloji icermesi,
hukuki niteliginin belirlenmesinde 6nemli rol oynamaktadir. 6098 sayili Turk Bor¢lar Kanu-
nu’'nun (“TBK”) 15. maddesinde imzanin el ile atilmasinin zorunlu oldugu duzenlenmistir ve
yalnizca guvenli elektronik imzanin el ile atilan imzanin butan hukuki sonuglarini doguracagi
belirtilmistir. TBK'nin yazili sekilde yapilmasi 6ngorulen sdzlesmelerin unsurlarini duzenle-
yen 14. maddesi kapsamindan, yazili sekil sarti 6ngorulen sézlesmelerde imzanin niteliginin
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onem kazandigi ve bu sozlesmeler nezdinde atilan imzanin “el ile atilan imza” veya “guvenli
elektronik imza” olmamasi halinde yazili sekil sartinin gergceklesmemis olacagi acikca anlasil-
maktadir. ilgili maddelerde, biyometrik imzaya iliskin bir dizenleme bulunmamaktadir. Ancak
biyometrik imza da teknik olarak elektronik ekrana el ile atilan bir imza oldugundan, TBK'nin
15. kapsamina dahil edilip edilmeyecegi konusunda tartismalar vardir. Bu sebeple biyometrik
imzanin hangi kategoride degerlendirilmesi gerektigi, gecerli oldugu ve olmadigi durumlar
Uzerine ayrica degerlendirme yapmak gerekmektedir.

EiK, madde 3/b uyarinca elektronik imzay baska bir elektronik veriye eklenen veya elektro-
nik veriyle mantiksal baglantisi bulunan ve kimlik dogrulama amaciyla kullanilan elektronik
veri olarak tanimlamig ve bu verinin elektronik, optik veya benzer yollar ile uretilecegi, zaman
damgasi icerecegi, tum bu sayilanlar kullanilarak imza olusturma araci tarafindan elektronik
imzanin olusturulacagini ifade etmistir. Oncelikle belirtilmelidir ki bu tanimlar, biyometrik im-
zanin ozellikleri ile de 6rtusmektedir. Ancak, elektronik imza, guvenli elektronik imza gibi el
yazisi ile atilmis olan imzanin tum hukuki sonuglarini dogurmamaktadir. Gavenli elektronik
imza EiK'nin 4'unct maddesinde, nitelikli elektronik sertifikaya dayanarak imza sahibinin kim-
liginin tespitini saglayan, elektronik imza olarak tanimlanmistir. Nitelikli elektronik sertifika ise,
elektronik sertifika hizmet saglayicisi tarafindan saglanmaktadir. Elektronik sertifika hizmet
saglayicisi, faaliyete gegmek icin kuruma bildirimde bulunacaktir. Yetkili kurum olarak Bilgi
Teknolojileri ve iletisim Kurumu (“BTK"), kendi internet sitesinde nitelikli elektronik sertifika
temin edilebilecek hizmet saglayicilarini acik bir sekilde ilan etmistir ve bu hizmet saglayici-
larin disinda alinan hizmetler ile atilacak imzalar, kanun hukmu geredi el yazisi ile atilan imza
ile esdeger hukuki sonuglart meydana getirecek nitelikte bir elektronik imza olmayacaktir. Bu
baglamda EiK, Dijital Tek Pazar’ndaki (Digital Single Market) elektronik ortamdaki islemler
icin elektronik kimlik tanimlama ve guven hizmetleriyle ilgili bir AB duzenlemesi standardi
olan Elektronik Kimlik Belirleme ve Guven Hizmetleri Tazugu yani kisaca “elDAS" ile paralel
bir yaklasim izlemektedir.

AB 1999/93/EC Direktifi yerine gegerek yayimlanmasi ile given hizmetlerini ¢esitlendirmis
olan eIDAS; basit, gelismis ve nitelikli olmak Uzere g farkli elektronik imza ttrt tanimlamakta-
dir. Ancak, EIK'nin 1999/93/EC Direktifini temel almasi sebebiyle elDAS'da tanimlanmis olan
elektronik imza seviyelerinin karsiligi EiK’da bulunmamaktadir’?. eIDAS’ta bulunan imza tur-
lerinden basit elektronik imza; en temel elektronik imza tart olup imzanin elektronik bicimde
olmasi, imza degerinin elektronik veriye eklenmesi veya mantiksal olarak iliskilenmesi ve son
olarak imza degerinin elektronik bicimde olmasini ifade etmektedir. Bu kapsamda en basit
“kabul ediyorum” butonuna tiklanmasi, pin kodlari, e-postalarin sonuna eklenen imza gibi
belgelerin icerigini onaylama niyeti ile atilan imzalar, basit elektronik imza olarak degerlen-
dirilebilirs. Gelismis elektronik imza ise basit elektronik imzaya oranla imzalayanin kimligine
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iliskin daha ayrintili veri dogrulamalari yapan, imza ile imzaci arasinda essiz bir bag olmasini
saglayan, kisiyi belirleme yetenegi bulunan, imzayi imzacinin kendi kontrolindeki imza olus-
turma verilerini kullanarak olusturan imza olarak tanimlanmistir. eIDAS, Ug¢uncu elektronik
imza taranu ise Turk Hukuku'nda oldugu gibi nitelikli elektronik imza olarak belirlemis ve yine
EiK ile paralel bir sekilde bu gtivenli elektronik imzanin bir elektronik sertifika hizmet saglayici-
sI tarafindan saglanmasi halinde nitelikli hale geldigini belirtmistir. EIK'daki duzenlemeler ile
elDAS duzenlemelerinin birlikte degerlendirilmesi halinde, imza sahibine iliskin oldukca fazla
veri igeren ve guvenilirligi yuksek olan ancak EiK'da agik¢a duzenlenmemesi sebebiyle hu-
kuki niteligi adeta havada kalmis olan biyometrik imzanin, eIDAS kapsaminda guvenli elekt-
ronik imza olarak degerlendirilmesi mumkun géranmektedir. Ancak elIDAS'a gore biyometrik
imza yasal olarak gecerli olmasina ragmen islak imzayla denk sayilmamaktadir. Bu baglamda
elDAS, biyometrik imzaya ara seviyede bir gecerlilik Sngdrmustur. Ganumuzde teknolojinin yo-
gun kullanimi, hukukun gelisen teknolojiye ayak uyduramamasi sebebi ile hukukumuzda basit
elektronik imza olarak nitelendirilen™ biyometrik imzanin guvenli elektronik imza olarak nite-
lendirilmesi icin EiK’'nin degistirilmesi gerekmektedir. Bu degisim, “server signing” islemi ile gu-
venli imzanin kullaniciya ait bir akilli kart (token) veya cep telefonunun SIM'i tarafindan atilmasi
yerine server tarafindan atilmasini saglayacak olup elektronik imzayi bu araci donanimlara ba-
¢giml olmaktan kurtararak imzanin son derece hizli bir sekilde yayginlasmasini saglayacaktir™.

Biyometrik imzanin Kisinin kendine has
dolayisiyla kopyalanmasi zor dinamik ozellikler ile
olusturuldugu ve ispat hukuku acisindan biiyiik
olctide kolaylik ve kesinlik saglayacagi da goz
oniine alinmahdir.

I1l. HUKUK MUHAKEMELERIi KANUNU KAPSAMINDA
BiYOMETRIiK iMZA

TBK'nin 26. maddesinde yer alan sdzlesme serbestisi ilkesi geregi basit elektronik imza ile
akdedilen ve yazili sekil sartina tabi olmayan s6zlesmelerin TBK anlaminda kanunen gecerli
oldugu soylenebilecekse de, konusu belli tutari agan sézlesmeler bakimindan olasi bir uyus-
mazlik halinde bu belgeler, 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu (“HMK") uyarinca “se-
netle ispat” kuralina tabi olacaktir. HMK'nin 205. maddesi, mahkeme huzurunda ikrar olunan
veya mahkemece inkar edenden sadir oldugu kabul edilen adi senetlerin, aksi ispat edilme-
dikce kesin delil sayilacagini duzenlemis ve usuline gore guvenli elektronik imza ile olus-
turulan elektronik verilerin, senet hukmunde olacagini belirtmistir. Guvenli elektronik imza-
nin gunumuz teknolojisi ve mevzuati gere@i hukuki islemlerde sekil sartini gergeklestirmeye
elverigli tek elektronik imza oldugu g6z 6nunde bulunduruldugunda HMK kapsaminda da
yazili delil olarak yalnizca guvenli elektronik imza ile imzalanmis olan belgeler yazili delil ola-
rak kabul edilecektir. Bu baglamda basit elektronik imza kapsaminda olan biyometrik imzali
belgelerin, yargilamada kesin delil olarak kullanilamayacagini ancak “delil baslangici” olarak
kabul edilecegini belirtmek dogru olacaktir's. HMK'nin 202. maddesi geregi senetle ispat zo-
runlulugu bulunan hallerde delil baslangici bulunursa tanik dinlenebilir. Bu durum senetle
ispat kuralinin istisnasini olusturur. Delil baglangici alelade bir belge dedil, diger belgelere
gore ozellik arz eden, hukuki islemi “muhtemel” gésteren ancak baska deliller veya emareler
ile desteklenmesi gereken bir belgedir'. Sonug olarak biyometrik imzali belge, iddia konusu
hukuki islemin tamamen ispatina yeterli olmasa da s6z konusu hukuki islemi muhtemel gos-
terme kabiliyetine sahiptir. Butin bunlarin yaninda, biyometrik imzanin kisinin kendine has
dolayisiyla kopyalanmasi zor dinamik 6zellikler ile olusturuldugu ve ispat hukuku acisindan
buyuk ol¢ude kolaylik ve kesinlik saglayacagdi da géz 6nune alinmalidir.
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IV. KiSiSEL VERILERIN KORUNMASI KANUNU
KAPSAMINDA BiYOMETRIK iIMZA

Biyometrik imzanin Kisisel Verilerin Korunmasi Kanunu kapsaminda yerini anlamak icin énce-
likle biyometrik imza verisinin kullanilmasina iliskin olarak Kisisel Verileri Koruma Kurulu'nun
27.08.2020 tarih ve 2020/649 sayili kararini incelemek gerekir. Kurul, biyometrik imzanin, Ki-
sisel Verilerin Korunmasi Kanunu’nun Ozel Nitelikli Kisisel Verilerin islenme Sartlar baslikli 6.
maddesi kapsaminda degerlendirilmesinin yapilip yapilamayacadi ile ilgili ayrintili bir inceleme
yapmistir. ilgili madde, kisilere iligkin biyometrik verilerin ¢zel nitelikli kisisel veri oldugunu ve
ozel nitelikli kisisel verilerin ilgilinin acik rizasi olmaksizin islenmesinin yasak oldugunu duzenle-
mektedir. Bu maddenin istisnasi kanunun 6ngoérdugu hallerdir. Bu durumlarin érnekleri, 5510
sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi Kanunu'nun 67. maddesinde yer alan saglik
hizmetlerinden yararlanmak amaciyla biyometrik verinin alinmasina iliskin duzenleme ile 5490
sayili Nufus Hizmetleri Kanunu’nun 7. maddesinde yer alan, aile kutuklerinde biyometrik veri
bilgisinin de bulundugu duzenlemeler olarak gosterilebilir’®. Kurul; TBK'nin 14. ve 15. madde-
lerinin bu istisna kapsaminda degerlendirilemeyecegini, biyometrik imzanin el ile atilan imza
veya elektronik imza olarak tanimlanmasinin miimkun olamayacagina baglamis ve bu durumu
“Her ne kadar biyometrik imza ile elle atilan islak imza arasinda benzer yonler bulunsa da, her
ikisi de farkli kavramlardir.” seklinde belirtmistir. Biyometrik imza ¢ozumleri belirli bir standart
cercevesinde tanimlanmadigindan farkli kurgusal 6zelliklere sahiptir ve 1slak imza ile denk sayil-
mamaktadir. Kurul, biyometrik imza ile elle atilan imzanin buttn fonksiyonlari bakimindan ayni
olmadigr hususunu, Dijital Tek Pazari’'ndaki elektronik ortamdaki iglemler icin elektronik kimlik
tanimlama ve guven hizmetleriyle ilgili Avrupa Birligi duzenlemesi standardi olan “Elektronik
Kimlik Belirleme ve Guven Hizmetleri Duzenlemesi“nde (eIDAS) de deginilmistir.” seklinde te-
mellendirmistir. Bu degerlendirmenin sonucunda Kurul; i) biyometrik imzanin biyometrik veri ni-
teligini haiz olduguna, ii) nitelikteki verilerin islenebilmesinin 6698 sayili Kanun’un 6'nci madde-
si uyarinca kanunlarda 6ngorulme sartinin gerceklesmesiya da ilgili kisilerden acik riza alinmasi
ile mumkun olabilecegdine, iii) Borglar Kanunu’nun 15. maddesinde yer alan hukmun 6698 sayili
Kanunun 6. maddesinin 3. fikrasinda yer alan “kanunlarda 6ngoérulme” sartina karsilik gelmedi-
gine deginmis, bu sebeple biyometrik imza ile ilgili islemlerin acik nza alinmasi, Kisisel Verilerin
Korunmasi Kanunu’nun 10. maddesi kapsaminda gerekli aydinlatmanin yapilmis olmasi ve yine
Kanun'un 6. maddesinin 4. fikrasi geregi Kurul tarafindan belirlenen “Ozel Nitelikli Kisisel Verile-
rin islenmesinde Veri Sorumlularinca Alinmasi Gereken Yeterli Onlemler”in de dikkate alinmasi”
sarti ile gerceklestirilebilecegi degerlendirmesini yapmistir.

V. GUNCEL GELISMELER

Bilgi Teknolojileri ve iletisim Kurumu tarafindan, 26 Haziran 2021 tarihinde 5070 sayili Elekt-
ronik imza Kanunu’na dayanilarak hazirlanmis olan “Elektronik Haberlesme Sektoriinde Bas-
vuru Sahibinin Kimliginin Dogrulanma Sureci Hakkinda Yonetmelik” Resmi Gazete'de yayin-
lanmistir ve 31.12.2021 tarihinde yurarlage girecektir. Gunumuz sartlar geregi ve dijitallesen
dunyanin dogal bir sonucu olarak sézlesmelerin elektronik imza kullanilarak elektronik or-
tamda kurulmasi, zamandan ve masraftan tasarruf saglamasi, kolay ve hizli erisim 6zelliklerine
sahip olmasi sebebiyle siklikla tercih edilmeye baslanmistir. Bu durum, ¢ok sayida musteriye
sahip banka, sigorta, telekomunikasyon sirketleri gibi 6zellikle tip sozlesmeler kullanan sirket-
lerin islem surelerinde buyuk élgude tasarruf etmesini saglamaktadir’®. Bu anlamda elektro-
nik imza tarlerinden biyometrik imzay en ¢ok kullanan sektorlerden biri de GSM operatorle-
ridir. GSM operatorleri islak imza gerektirmeyen islemler icin biyometrik-dijital imzayi siklikla
tercih etmektedir®®. Ancak, Elektronik Haberlesme Sektérande Basvuru Sahibinin Kimliginin
Dogrulanma Sureci Hakkinda Yonetmelik 31.12.2021 tarihinde yurarluge girdiginde bu du-
rumda degisiklikler olacaktir. Yonetmeligin amac¢ ve kapsamini gosteren 1. maddesi “Elekt-
ronik haberlesme sektoriinde abonelik s6zlesmesi, numara tagima basvurusuy, isletmeci de-
gisikligi basvurusu, nitelikli elektronik sertifika basvurusu, kayitli elektronik posta basvurusu
ve SIM degisikligi basvurusu islemlerine iligkin belgelerin elektronik ortamda duzenlenme-
si halinde bagvuru sahibinin kimliginin dogrulanmasi amaciyla uygulanacak surece iliskin
usul ve esaslar kapsar.” seklindedir. S6z konusu yonetmeligin 10. maddesinin 2. fikrasi ise
“Bu Yonetmelik kapsamindaki islemler icin isletmeci/hizmet saglayici, elektronik kalem veya
benzeri yontemle kisilerin biyometrik verilerini elektronik ortamda alamaz.” seklindedir. Bu
maddeden, biyometrik imzanin da elektronik bir yuzeye, tablete/ bilgisayara elektronik kalem
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ile atildigi dusunuldugunde bu yonetmelik kapsamindaki islerde, yani elektronik haberles-
me sektérunde basvuru sahibinin kimliginin dogrulanma surecindeki islemlerde, biyometrik
imzanin yonetmeligin yarurluge girdigi tarih itibariyle kullanilmayacagi anlasilmaktadir. Bilgi
Teknolojileri ve iletisim Kurumu, 6zellikle GSM operatorlerinin islemlerindeki kimlik dogrulama
sureclerinde biyometrik imzanin artik kullanilmamasi amaciyla bu adimi atmistir. Yonetmeligin ge-
¢ici 1. maddesi uyarinca bugune kadar yapilmig olan abonelik s6zlesmeleri, numara tasima bas-
vurular, isletmeci/ hizmet saglayici degisikligi basvurular, nitelikli elektronik sertifika bagvurularn,
kayitli elektronik posta basvurular ve SIM degisikligi basvurulari icin elektronik kalem marifetiyle
elde edilen basing, ivme ve benzeri nitelikleri haiz kisisel verileri iceren elektronik belgelere iligkin
olarak, zaman damgasi ile belge tanzim tarihinin ispat yuku ve islem belgesi tarafi ya da tgtncu
bir kisiye yukumluluk doguran ve/ veya cezai sorumluluga yol acan islemlere iliskin idari ve adli
sureclerde itiraz halinde ispat yuku isletmeci/ hizmet saglayicida olacaktir.

VI. SONUC

EiK'in yarurluge girdigi gunden bugune dijital dunyanin kapsami genislemis ve hukuk ile ilis-
kisi git gide artmistir. Bu kapsamda, dunya genelinde s6zlesmelerin imzalanmasi, senetlerin
duzenlenmesi ve bircok turde veri girisi yapilmasi anlaminda guvenli elektronik imza buyuk
bir ®>neme sahiptir. Ancak EiK kapsaminda guvenli elektronik imzanin bir donanima bagli kul-
lanilmak zorunda olmasi ve bireylerin islemlerini hizli bir sekilde tamamlamak istemesi nedeni
ile kullaniminin yeterli 6lgtde yayginlasamadigi bir gercektir?’. Bu noktada biyometrik imza
basta olmak Uzere alternatif elektronik imza yontemlerinin gézden gegirilip bu kapsama alin-
masi ile ilgili calismalar Avrupa Birligi Direktifi ile paralel sekilde Bilgi Teknolojileri ve iletisim
Kurumu tarafindan yapilabilir. Bununla beraber, ispat hukuku ile ilgili konular disarida biraki-
larak yazili sekil sarti gerektirmeyen ve kanunlar ile kisitlanmayan hallerde biyometrik imzanin
gecerli birimza tart oldugunu belirtmek gerekir.
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ACIK KAYNAK KODLU YAZILIMIN TURLERI,
TiCARILESMESIi VE FIKIiR VE SANAT ESERLERI
KANUNU KAPSAMINDA DEGERLENDIRILMESI

OGUZ COMERT
ZEYNEP YAZICI

OZET

Acik kaynak kodlu yaziimlar, kullanan kisiler tarafindan duyulan guvenle
ve kullanim rahatlidi ile gunluk hayatta daha fazla yer edinmektedir. Agik
kaynak kodlu yazilimlar kullanan kisilerin sayisinin giinden guine artmasi
ile gesitli kullanim alanlar ve turleri ortaya ¢ikmaktadir. Herkesin kolaylikla
erisebildigi ve gelistirebildigi acik kaynak kodlu yazilimlarin kopyalanma-
sinin ve dagitilmasinin engellenmesi adina bu yazilimlar Fikir ve Sanat
Eserleri Kanunu kapsaminda eser olarak kabul edilmis ve telif hakki ko-
rumasi altina alinmistir. Ayni zamanda agik kaynak kodlu yazilimlara iliskin
farkl gorusler ileri stirtllerek 6zgur yazilim kavrami ortaya cikmistir. isbu
makalede, acik kaynak kodlu yazilimin turleri, ticarilesmesi, Ozgur Yazilim
Vakfi ve Acik Kaynak Girisimi eksenindeki gelisme sureci ile Fikir ve Sanat
Eserleri Kanunu tahtindaki hukuki konumu incelenmektedir.

=> ANAHTAR KELIMELER

ACIK KAYNAK KODLU YAZILIM, OZGUR YAZILIM, FIKIR
VE SANAT ESERLERI, TELIF HAKKI, KAYNAK KODLARI,
ISLETIM SISTEMI.
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I. GiRiS

Teknolojinin ve bilisimin yon verdigi ginimuz dunyasinda bilgisayar yazilimlari, hayatimizin
birgok alaninda karsimiza ¢cikmaktadir. Ozellikle mulkiyet dustincesinin kisilerin hayatindaki
yerinin azalmasi istegi ile birlikte gelisen ve yer edinen acik kaynak kodlu yazilimlar, kamu ve
Ozel sektorde kullanicilarin hayatlarina buyuk kolayliklar getirmeyi amaclamaktadir. Acik kay-
nak kodlu yazilimlarin bu denli yaygin kullanilmaya baslanmasi ile birlikte kullanimlarina dair
ortada soru isaretleri olusmaya baslamistir. Bu sorulardan yola ¢ikarak yaptigimiz bu ¢alisma
kapsaminda acik kaynak kodlu yazilimlarin ticarilesmesi ve turleri degerlendirilmekte, ayrica
aclk kaynak kodlu yazilimlarin Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu kapsaminda eser olarak ele ali-
nip alinamayacag ve telif haklar hususlari incelenmektedir.

Il. ACIK KAYNAK KODLU YAZILIM VE TURLERI

A. Acik Kaynak Kodlu Yazilim

Acik kaynak kodlu yazilimlar; herkesin kolayca erisim saglayabilecegi, kullanicilarin bilgisi ve
istegine gore duzenlemeler ve incelemeler yapabilecegi, halihazirda bagka bir kisi tarafindan
olusturulmus olan bir kodu gelistirerek yeni bir kod olusturabildigi kaynak kodlardir. Agik
kaynak kodlu yazilimlar, kaynak kodlarini olusturan kisiler tarafindan, dileyen ve ilgili konuda
bilgisi olan herkesin 6zgurce kullanabilmesi veya kodu gelistirebilmesi icin; 6greti ve yarar
amaci saglamak adina erisimine izin verilen ve kisisellestirme yapilabilen kodlardir.

Acik kaynak kodlu yazilimlarda, yazilimci tarafindan yazilmis olan kodlar géruntulenip degis-
tirilebilmekteyken, kapali kaynak kodlu yazilimlarda ise yazilimci tarafindan olusturulan kod-
lara erigim yoktur. Kapali kaynak kodlari sadece ilgili kodu olusturan yaziimcinin tekelindedir.
Bir ornekle aciklamak gerekirse; bir restorana gidip yemek siparisi verildiginde, musteri, gelen
yemegin yapilirken neler kullanildigi ve nerede hazirlandigini bilemez. Sadece yemegin ken-
disine gelen son halini gorebilir. Kapali kaynak kodlu yazilimlar icin bu benzetmeyi yapmak
yerinde olacaktir. Acik kaynak kodlu yazilimlar ise agik bufe restoranlardaki yemeklere ben-
zetilebilir. Aslinda yine yemegi baska bir kisi yapmistir ancak bu sefer tabaklamayi yapmak
musterinin kendi elindedir. istedigi trunden istedigi kadar ve sekillerde alabilir, kullanabilir
ve kisisellestirebilir.

1. Acik Kaynak Kodlu Yazilimin Dagitim Kosullari

Acik kaynak kodlu yazilim, sadece kaynak koduna erisim anlamina gelmemektedir. Acik kay-
nak kodlu yazilimin dagitim kosullari; serbest yeniden dagitim, kaynak kodu, turetilmis isler,
yazarin kaynak kodunun butunlugu, kisi ve gruplara karsi ayrimcilik gézetmeme, calisma
alanlarina karsi ayrimcilik yapmama, lisansin dagilimi, lisansin bir triine 6zel olmamasi, lisan-
sin diger yazilimlari kisittamamasi, lisansin teknolojiden bagimsiz olmasi gibi asagida acikla-
nan kriterlere uygun sekilde olmalidir’:
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a. Serbest yeniden dagitim

Lisans, herhangi bir tarafi, yaziimi birkag farkli kaynaktan programlari iceren toplu bir yazilim
dagitiminin bir bileseni olarak satmasini veya baska birine vermesini kisitlamaz. Lisans, bu tar
bir satis icin telif hakki veya baska bir Gcret gerektirmez.

b. Kaynak kodu

Program kaynak kodu icermelidir ve kaynak kodun yani sira derlenmis formda dagitima izin
vermelidir. Kaynak kodu, bir programcinin programi degistirecegi tercih edilen form olmalidir.
Kasitli olarak karistinlmis kaynak koduna izin verilmez. Bir 6n igslemcinin veya cevirmenin ¢ik-
tisi gibi ara formlara izin verilmez.

c. Turetilmis isler
Lisans, degisikliklere ve turetilmis calismalara izin vermeli ve bunlarin orijinal yazilimin lisansi
ile ayni kosullar altinda dagitilmasina izin vermelidir.

d. Yazarin kaynak kodunun buatanlagu

Lisans, kaynak kodunun degistirilmis bicimde dagitilmasini ancak lisans, "yama dosyalarinin”
kaynak kodla birlikte, derleme sirasinda programi degistirmek amaciyla dagitilmasina izin
veriyorsa kisitlayabilir. Lisans, degistirilmis kaynak koddan olusturulan yazilimin dagitimina
acikga izin vermelidir. Lisans, turetilmis calismalarin orijinal yaziimdan farkli bir ad veya suriim
numarasi tagsimasini gerektirebilir.

e. Kisi ve gruplara karsi ayrimcilik gézetmeme
Lisans, herhangi bir kisi veya kisi grubuna karsi ayrimcilik yapmamalidir.

f. Calisma alanlarina karsi ayrimcilik yapmama
Lisans, hi¢ kimsenin programi belirli bir ¢alisma alaninda kullanmasini kisittamamalidir.

g. Lisansin dagilimi
Programa bagli haklar, bu taraflarca ek bir lisans yuruttulmesine gerek kalmadan programin
yeniden dagitildigr herkes i¢in gecerli olmalidir.

h. Lisansin bir Griine 6zel olmamasi

Yazilima bagli haklar, programin belirli bir yaziim dagitim bélumane bagli olmamalidir. Prog-
ram bu dagitimdan cikarilirsa ve programin lisans kosullari dahilinde kullanilir veya dagitilirsa,
programin yeniden dagitildigi tam taraflar, orijinal yazilim dagitimiyla baglantili olarak verilen-
lerle ayni haklara sahip olmalidir.

i. Lisansin diger yazilimlari kisitltamamasi

Lisans, lisansli yazilimla birlikte dagitilan diger yazilimlara kisitlama getirmemelidir.

e
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j- Lisansin teknolojiden bagimsiz olmasi
Lisansin hi¢cbir hukmu, herhangi bir bireysel teknolojiye veya arayuz stiline dayanmamalidir.

Dagitim kosullar yukarida belirtilmis olan acik kaynak kodlu yaziimlarin faydalari incelendi-
ginde, bu faydalar (i) herhangi bir lisans maliyeti olmadan sahip olunabilmesi, (i) bir yazilim
saticisinin 6zel mulku olmamas, (iii) kullanicilarin yazilimlar tzerinde ¢alisirken, degisiklik ya-
parken veya yazilimlarn dagitirken 6zgur sekilde hareket etmeleri olarak siralanabilmektedir.
Bu sebeplerden dolayi acik kaynak kodlu yazilimlar pazarda hizli bir sekilde yer bulmakta ve
kar elde etmektedir?.

Acik kaynak kodlu yazilimlar ve kapali kaynak kodlu yazilimlar arasindaki farklar incelenecek
olursa; 6ncelikle acik ve kapali kaynak sistemlerinin aralarindaki tek farklilik olmadigini belirt-
mek gerekmektedir. Kapall kaynak kodlu yazilimlarda sistemler daha ¢ok bireysel gelistirile-
rek ve ticari kazang dusunulerek piyasaya surulmekteyken, acik kaynak kodlu yazilimlarda
sistemlere erisim genis kitleler tarafindan saglanabildigi icin daha ¢cok toplum yarari 6n plana
cikmaktadir. Ayrica acik kaynak kodlu yazilim sistemlerinde kaynak kodlari agik oldugu igin
sistemde gergeklesen bir hata veya eksiklik daha kolay fark edilip, kullanicilar tarafindan gun-
cellestirilip, gelistirilebilmektedir. Kapali kaynak kodlu yazilimlarda ise bu durum gecerli ol-
mayacaktir. Bu kodlarda erisim sinirli oldugundan dolayi hata veya eksikliklerin fark edilmesi
yazilimcinin sorumlulugundadir.

Kapali kaynak kodlarinda, agik kaynak kodlarinin aksine kaynak kodlari gizlidir. Kapali kaynak
yazilim kodunun sahibi, kullanicilarin bu kaynak kodlarina erisimine ve degisiklik yapmasina
izin vermemektedir. Ayrica kapali kaynak kodlu yazilimlarda kar amaci guduldugunden dola-
yi ya ucret karsiliginda satisa ¢ikarilmakta ya da hicbir sekilde dagitilmasi s6z konusu olma-
maktadir.

B. Acik Kaynak Kodlu Yazilim Tirleri

Aclk kaynak kodlu yazilimlarin kullaniminin yayginlasmasi ile bircok tur ortaya ¢ikmaya bas-
lamis ve bu kodlarin seffafligi ve guvenirliligi bilindigi icin, agik kaynakli kodlar kullanicilar
arasinda daha cok tercih edilen bir konuma gelmistir. A¢ik kaynak kodlu yazilim turlerine; Li-
nux Cekirdegi ve Dagitimlari (Debian, Fedora, Slackware) - isletim sistemi, Firefox - Web tara-
yicisl, Chromium - Web tarayic, LibreOffice - Ofis yazilim setleri, OpenShot - Video duzenleme,
Python - Programlama dili, Thunderbird - e-posta, haber grubu, RSS ve sohbet istemcisi en
populer agik kaynak kodlu yazilimlar olarak 6rnek olarak verilebiliré. Verilen bu 6rnekleri daha
artirmak ve kullanim alanina goére secmek mumkundar.

Dunyada neredeyse her Ulke kendi ihtiyaglarn dogrultusunda acik kaynak kodlu bir Linux da-
gritimi gelistirmistir. Ulkemizde de agik kaynak kodlu yazilimlarin gelistirilmesi ve yayginlastiril-
masi amaciyla TUBITAK'In girisimi ile bu ydonde 6zgur ve agik kaynak kodlu bir isletim sistemi
ve bir Linux dagitimi olan Pardus Ulusal Isletim Sistemi hazirlanmistir.

111. 5ZGUR YAZILIM VAKFI VE ACIK KAYNAK GiRiSiMi

A. Tarihsel Gelisimler Isiginda Ozgiir Yazilim Vakfi ve Acik Kaynak
Girigimi

Acik kaynak kodu kavrami 1970 ve 1980'li yillarda yazilimlarin ticari hale getirilmesine tepki
olarak dogmustur. Yazilimlarin tcret karsiligi satilmasi durumundan hosnut olmayan yazilim-
cilar bu duruma bir tepki gostergesi olarak, kendi yazilimlarini ve kaynak kodlarini birbirleriyle
paylasmaya baslamislar ve bu duruma farkli bir bakis acisi getirmislerdir. Yaziimcilarin birbirleriyle
yaptiklari bu paylasimlar sayesinde kodlar ve yazilimlar gelisip, yararli hale gelmeye baslamis-
tir. Yaziimlarin ticarilesmesine bir tepki olarak ortaya cikan bu dustince ile 1983 yilinda Ozgur
Yazilim Vakfi (Free Software Foundation) dogmustur. Ayrica, 1998 yilinda kamu yararina ¢ali-
san bir kurum niteligindeki Agik Kaynak Girisimi (Open Source Initiative) kurulmustur.
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AGIK KAYNAK KODLU YAZILIMIN TURLERI, TICARILESMESI VE FIKiR
VE SANAT ESERLERI KANUNU KAPSAMINDA DEGERLENDIRILMESI

Acik ve kapall kaynaga ek olarak, Free and Open Software Source (FOSS), kullanicilarin yazi-
lima daha felsefi bir bakis acisiyla erismelerine olanak tanimaktadir. FOSS bunyesinde, kulla-
nicilarin 6zgurluklerini korumayi amaglayan Ozgur Yazilim Vakfi ve gavenilir yazilimlarin tek-
nik degerlerini gtivence altina almayi amaglayan Agik Kaynak Girisimi bulunmaktadir. Ozgur
yazilimlar i¢cinde en yaygin lisanslar olan GNU General Public License (GPL) ve GNU Lesser
General Public License (LGPL) lisanslari dahil olmak tzere, ticari olarak kullanilabilen, degis-
tirilebilen ve satilabilen ¢ok cesitli Gcretsiz yazilim lisanslar mevcuttur?.

Ozgur yaziim; kullanicilarin yaziimi galistirma, kopyalama, dagitma, inceleme, degistirme
ve gelistirme 6zgurlugune sahip oldugu anlamina gelmektedir. Ozgur yazilim kavramindaki
“free” ifadesi yazilimin tcretsiz oldugu anlamina degil, 6zgur oldugu anlamina isaret etmekte-
dir. Ancak 6zgur yazilim, ticari olmayan anlamina gelmemektedir. Aksine, 6zgur bir program,
ticari kullanim, ticari gelistirme ve ticari dagitim icin de mevcut olmalidir. Bu politika buyuk
6nem arz etmektedir, cunku bu politika olmadan 6zgur yaziim amaclarina ulasilabilecegi
soylenemez®.

Ozgur Yazilim Vakfi, 6zgur yaziim altinda GNU projesini desteklemek tizere 1985 yilinda Ric-
hard Stallman tarafindan kurulmus bir vakiftir. Dunyanin ¢esitli yerlerinden destekgilere sahip
olan ve onlarla birlikte ilerleyen vakif, yaziim kullanan butun kisilerin 6zgurluk haklarnni sa-
vunmaktadir. “Ozgur Yazilim Vakfi, bilgisayar kullanicisi 6zgurligunu desteklemek igin dunya
capinda bir misyon ile kar amaci gutmeyen bir kurulustur.”®. Ayrica yazilimlarin 6zgur dagitim
(copyleft) lisanslari ile korunmasini tercih eden bir kurulustur.

Ozgur Yazilim Vakfi'nin kurucusu olan Richard Stallman’in tanimlamasina gore, dzgur yazili-
min asagida siralanan dort karakteristik 6zellige sahip olmasi gereklidir”:

- Yazilim herhangi bir amac icin 6zgurce calistirilabilmelidir.

- Yazilim gereksinimler dogrultusunda degistirilebilmelidir.

- Yazilimin kopyalari bedava ya da Ucret karsiliginda 6zgurce dagitilabilmelidir.

- Yazilimin degistirilmis strumleri toplumun gelismelerden yararlanabilmesi icin 6zgurce da-
grtilabilmelidir.

Yukarida doért madde halinde siralanmis olan 6zelliklere sahip olmayan yazilimlar ise 6zgur
yazilim kapsamina dahil edilememektedir. Bu sebeple Ozgur Yaziim Vakfi bunyesinde, ya-
zilm kullanicilarinin 6zgur yaziim hareketine katilarak; yazilimlar herkesin kullanimina sun-
malari ve destek olmalari, mulkiyet sinirlarinin asilarak 6zgurlagun yayginlagsmasi adimlarinin
atilmasi hedeflenmektedir.
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Acik Kaynak Girisimi ise acik kaynakli yazilimlarin tanitimi igin kurulmus olan ve kar amaci
gutmeyen bir kurulustur. A¢ik Kaynak Girigimi, Bruce Perens ve Eric Raymond tarafindan
1998 yilinda kurulmustur. Agik Kaynak Girisimi, yirmi yili agkin bir stredir agik kaynak kodlu
yazilimlarin farkindaligini ve benimsenmesini artirmak ve acgik kaynak uygulama topluluklari
arasinda kopruler kurmak icin faaliyetler gostermektedir. Kuresel bir kar amaci gtmeyen bir
kurulus olarak Acik Kaynak Girigimi; egitim, is birligi ve altyapi araciligiyla toplumdaki yazilim
6zgurlugunu savunur ve acgik kaynak hareketine 6zgu ideallerin ve degerlerin kétuye kulla-
nilmasini onler®.

B. GNU Projesi

GNU, 6zgur yazilim olan bir isletim sistemidir, diger bir deyisle kullanicilarin 6zgurlugune
saygi duyan bir sistemdir. GNU isletim sistemi, GNU Projesi tarafindan yayimlanan program-
lar ve Uguncu taraflarca yayimlanan 6zgur yazilimlarin bir araya gelmesinden olusmaktadir.
GNU'nun gelistirilmesi, 6zgurlagu ihlal eden yazilimlar olmadan bir bilgisayarin kullanilmasini
muamkan kilmistir®.

GNU'nun baslica ve suregelen hedefi, yuzde yuz 6zgur yazilim olacak Unix uyumlu bir sistem
olmak ve bilgisayar kullanicilarinin yapmak istedigi tam isleri yapmasi icin 6zgur yazilim sag-
lamak ve boylece 6zel mulk yazilimi gegmiste birakmaktir. GNU'nun amaci yuzde yuz 6zgur
olmak oldugu icin, GNU isletim sistemindeki her bilesen 6zgur olmak zorundadir. GNU yazi-
limlarin bayuk bir cogunlugu 6zgur dagitim hakki olan, diger bir deyisle copyleft yazilimlardir.

Ozgiir yazilim; kullanicilarin yazilimi calistirma,
kopyalama, dagitma, inceleme, degistirme ve
gelistirme ozgirliigiine sahip oldugu anlamina
gelmektedir.

IV. BIiLGiISAYAR YAZILIMLARININ FiKiR VE
SANAT ESERLERi KANUNU KAPSAMINDA
DEGERLENDIRILMESI

A. Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu’'nda Eser Kavrami

Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu 1/B maddesi kapsaminda, “sahibinin hususiyetini tasiyan ve
ilim ve edebiyat, musiki, guzel sanatlar veya sinema eserleri olarak sayilan her nevi fikir ve sa-
nat mahsullerini” iceren yapilar eser olarak kabul edilmektedir'®. Bu Kanun kapsaminda eser
olmanin sartlar su sekildedir: fikri bir caba sonucu uretilmis olma, eser sahibinin hususiyetini
tasima, kanunda sayilan eser c¢esitlerinden biri arasina girme ve sekillenmis olmasidir. Bu 6zel-
likleri tagtyan bir train eser olarak degerlendirilmektedir. Yargitay ictihatlarinda da eser kavra-
minin; dusuk duzeyli anlatim ve yetersiz bilgilerin hususiyet icermedigi, hususiyetin siradan
olmamay! ve belli bir duzeyi bulunmak kaydiyla yaraticiligi zorunlu kildigr 6zelligi uzerinde
durulmaktadir’.

B. Bilgisayar Yazilimlarinin Hukuken Korunmasi

Bilgisayarlarin insanligin yararlanmasina sunulmasi ile birlikte hem bir tasanim olarak bilgi-
sayarin kendisinin hem de calismasina yon veren programlarin hukuken korunmasi gerek-
liligi gundeme gelmektedir. Bilgisayar programlarinin korunmasi, sinirli erisime sahip olarak
kullanilmaktayken veya tek kisinin tekelindeyken korunma ihtiyaci dogmayabilir. Ancak her-
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kes tarafindan erisilebilen, genis kitlelerin kullanimina agik olan programlarin kullanilmasi ve
gelistirilmesi amaci ile piyasaya surtlmus olmasi durumunda baska kisilerce izinsiz olarak
kopyalanmasi veya elde edilmesi hali ortaya ¢ikabilecedi icin hukuki bir koruma gereksinimi
ortaya ¢cikmaktadir.

Bilgisayar programlarinin turleri arasinda yer alan kaynak kodlar daha sonradan ayni program
Uzerinde gelistirmeler ve programa eklentiler yapilabilmesiigin de 6nem tasir. Kaynak kodlar
acik veya kapali kaynak kodlari olarak ikiye ayrlabildigi icin bu kodlar Gzerinde yapilan degi-
siklikler programin asil islevinden uzaklagsmasina sebebiyet verebilecegi gibi program Uze-
rindeki sahiplik durumuna da etki edebilir. Bu yuzden bir programin acik kaynak kodlu olup
olmamasi fikri mulkiyet hukuku acisindan da 6nem tagimaktadir.

Acik kaynak kodlu yazilimlar bakimindan eser 6zelligini tasima durumu ele alindiginda; bu
yazilimlar Uzerinde degisiklik ve uyarlama yapilmasina eser sahibi tarafindan izin verilmesi
hususu belirleyici rol oynamaktadir. Bu sebeple acik kaynak kodlu yazilimlar tzerinde yapilan
degisiklikler sonucu ortaya ¢ikarilan yazilimlar, yeni eseri meydana getiren kisinin ozelligini
tagimasi kaydiyla bagimsiz bir eser olarak kabul edilebilmektedirler™.

Yazilimlar Gzerindeki haklarin hukuken korunmasi yazilim alaninda faaliyet gostermekte olan
sirketlerin yatinmlarinin da garanti altina alinmasini saglamakla beraber, bu garantinin var-
g1 sektorun ve dolayisiyla Ulke ekonomisinin gelismesi icin bir zorunluluktur. Turk hukuk
sisteminde bilgisayar yazilimlari; Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun, Turk Ceza Kanunu;
Turk Ticaret Kanunu, Borglar Kanunu ve Medeni Kanun'un ilgili maddelerince korunma al-
tina alinmaktadir. Ancak belirtmek gerekir ki Turk hukuk sistemimizde benimsenen normlar
hiyerarsisi dogrultusunda bir konu 6zel kanunla duzenlenme alani bulmussa; bu konu hak-
kinda oncelikle ilgili 6zel kanun hukumleri uygulanmali, ancak bu kanunun uygulama alani
bulmadigi hususlarda genel kanun hakumlerine basvurulmalidir. Bu kapsamda da bilgisayar
yazilimlari Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu ile eser olarak kabul edilmis ve ilgili kanun kapsamin-
da koruma altina alinmislardir, dolaysiyla bu yazilimlar ile ilgili hukuki sorunlarin ¢6zimunde
oncelikli olarak 6zel kanun olan Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu’'na basvurulacak, sorun bu
kanunda yer alan duzenlemeler cergevesinde ¢c6zime kavusturulamazsa diger kanunlarda-
ki ilgili hukumlere basvurulacaktir'®. Hukuk sistemimizde bilgisayar yazilimlar Fikir ve Sanat
Eserleri Kanunu hakumleriile koruma altina alinmis olup, bu kanun ¢ercevesinde ‘eser’ olarak
tanimlanmislardir.
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Kisilerin bir emek koyarak meydana getirdigi Grunlerinin eser kavramiyla tanimlandigi ve ko-
ruma altina alindigi Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu’nun 2. maddesinde bilisim yazilimlar, diger
bir adiyla bilgisayar programlari, eser olarak kabul edilmektedir ve koruma altina alinmakta-
dir. ilgili kanun maddesi uyarinca bilgisayar programlari; “herhangi bir sekilde dil ve yazi ile
ifade olunan eserler ve her bicim altinda ifade edilen bilgisayar programlari ve bir sonraki asa-
mada program sonucu dogurmasi kosuluyla bunlarin hazirlik tasarimlan” seklinde belirtilmis
ve “eser” olarak ifade edilmistir'*. Kaynak kodlarn da bir programin gelistirilmesine iligkin bir
fikir sonucu ortaya ¢ikmasi sebebiile Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu kapsaminda koruma alani
icerisine girmektedir.

Amerika, Japonya gibi bircok dunya ulkesinde bilgisayar yazilimlarn patent korumasina tabi
olabilmektedir. Ancak ulkemizde patent korumasina tabi olabilmek i¢in aranan sartlardan bir
tanesi “bulus olma” sartidir. Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu’nda belirtildigi tzere bilgisayar ya-
zilimlari bulus olarak nitelendirilemeyecegi icin patent ile korunmalari mumkun degildir.

Bir yazilimin eser olarak degerlendirilebilmesi icin kendine ait bir 6zellik tagimasi, bir calisma-
nin sonucu Uretilmis olmasi gerekmektedir. Baska bir eserden yararlanilarak olusturulan ve
0 esere gére tamamen bagimsiz olmayan eserler kanunen derleme veya islenme eser olarak
adlandinlmaktadir. Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu'nun 6. maddesi uyarinca; “bir bilgisayar
programinin uyarlanmasi, dizenlenmesi veya herhangi bir degisim yapilmasi” halinde eser
islenme ve derlemeler adi altinda eser olarak korunmaya devam edilecektir@. ilgili kanun hik-
mu uyarinca islenme eserler de kanuna gore eser olarak kabul edilmis ve koruma kapsamina
alinmiglardir. Bu kapsamda dikkat edilmesi gereken husus ise islenme ve derleme eserin, eser
olarak kabul edilip korunmasi icin kendisine kaynak olan eserin sahibine ait haklara zarar ge-
tirilmemis olmasi gerekliligidir.

Amerika, Japonya gibi bircok diinya iilkesinde
bilgisayar yazilimlar: patent korumasina tabi
olabilmektedir.

Acik kaynak kodlu yazilimlar, kullanicilarin incelemesine ve kullanimina a¢ik oldugu igin ve
yine kullanicilar tarafindan kodlar tzerinde degisiklikler ve uyarlamalar yapilabildiginden do-
layi, bu islemler sonucunda meydana getirilen yazilimlar, meydana getiren kisinin de imzasini
tasimasi kaydiyla bagimsiz bir eser olarak kabul edilir ve yeni eseri meydana getiren kullanici
da eser sahibine taninan haklari kullanma yetkisine sahip olur’.

Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu’nun 8. maddesi uyarinca, “bir eserin sahibi, onu meydana ge-
tirendir” olarak kabul edildiginden dolayi bilgisayar yazilimlari yaratan kisi veya kisiler bu ya-
zilimlarin sahibi olmaktadir. Ayni zamanda ilgili Kanun’un 10. maddesinde ise “bir eserin vU-
cuda getirilmesinde yapilan teknik hizmetler veya teferruata ait yardimlar, istirake esas teskil
etmez” hukmu yer almaktadir. Bu maddeden hareketle yazilimin olusturulmasi sturecinde fikir
ve tavsiyeler veren kisi veya kisiler eser sahibi olarak kabul edilmeyecektir.

Acik kaynak kodlar bakimindan degerlendirilecek olursa, yeni bir yazilim olusturan veya bir
yazilimi gelistiren kisi, eser sahibi kabul edilmektedir. Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu eser sa-
hiplerine ¢esitli haklar tanimaktadir ve bu haklara 13. madde ve devaminda yer verilmektedir.
Bu haklar mali haklar ve manevi haklar olmak Uzere ikiye ayrilmaktadir. Manevi haklar ilgili ka-
nunda sinirli olarak yer almistir. Herkese karsi ileri surulebilen ve kisiye siki sikiya bagli haklar
olduklari icin herhangi bir sure kisittamasina tabi olan haklar degillerdir. Mali haklar ise eser
sahibine ait, sure sartina tabi olan haklardir.
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Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu kapsaminda taninmis olan telif hakki korumasi bilgisayar yazi-
limlar bakimindan birgok avantaj saglamaktadir. Telif hakki korumasinin, patent korumasin-
da veya ticari sir korumasinda oldugu gibi sinirli sartlari olmadigindan dolayr kapsami daha
genis bir koruma alani saglamaktadir. Ayrica telif hakki ile koruma eser meydana geldiginde,
eser sahibi tarafindan bir islem yapilmasina gerek olmaksizin kendiliginden elde edilmekte-
dir. Telif hakki korumasinin saglamis oldugu avantajlarin yani sira dezavantajlarinin oldugu
da ifade edilmektedir. Ozellikle 6zgur yazilim destekgileri, telif hakki korumasinin zitti olarak
degerlendirebilecegimiz 6zgur dagitim hakkini savunmaktadir.

C. Ozgiir Dagitim Hakki (Copyleft)

Ozgur dagitim hakki, diger bir adiyla Copyleft, eserleri kopyalamak, paylasmak, degistirmek
ve gelistirmek igin esit ve devredilemez hakki tesvik etme ve tesvik etme politika hedefini sur-
durmek icin telif hakki yasasini kullanma stratejisidir'’. Copyleft kavrami, telif hakkinin sagla-
mis oldugu korumanin tam tersine hizmet ederek yaziimi 6zellestirmek yerine yazilimi ézgur
tutmay1 amaglayan bir arac¢ haline gelmistir. Copyleft'in ana fikri, tum kullanicilara programi
calistirma, kopyalama, degistirme ve degistirilmis versiyonlari dagitma izni vermekteyken,
kendi kisitlamalarini ekleme izni vermemektir. Ozgur yaziimin dagitimi hususundaki bazi ku-
rallar, temel ozgurluklerle celismedigi strece kabul edilebilmektedir. Ornek olarak copyleft,
yazilim dagitiirken, diger insanlarin 6zgurluklerini yok sayan kisitlamalar eklenememesi igin
konmus kuraldir. Bu kural, merkezi 6zgurlukler ile celismek yerine; onlari korumayi hedefle-
mektedir.

V. SONUC

Ozgurluk dusuncesinin her alanda on planda tutulmasi gereksinimi ile ortaya ¢ikmis olan 6z-
gur yaziimlarnn, 6zgur yazilim hareketinin destekgileri olarak faaliyet gosteren kullanicilarin
emekleri sonucu gelismesiyle, mulkiyete ve ticarilesmeye karsi gelme icgudusu giderek top-
lumda yayginlagsmaya baslamistir. Ozgur Yazilim Vakfi kurucusu olan Richard Stallman’in bir
aciklamasi da bu hususla ayni dogrultuda olup, kapali kaynak kodlarin veya 6zgur olmayan
kodlarin kullanilmasi halinde bazi kisilerin bu yazilimlar kullanan kisiler Gzerinde haksiz bir
iktidar kurdugunu ve baski olusturduklarini ifade etmektedir'®. Tum bu hususlar incelendigin-
de bircok kurum ve kisinin, ticari veya kapali yazilimlarin yerine guvenilirligi, egiticiligi ve cok
yonlu olmasi nedenleriyle acik kaynak kodlu yaziimlan kullanmayi tercih ettigi gorulmektedir.
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Buradan hareketle, bir 6zgurluk meselesi olan 6zgur yazilimlar, 6zgur dagitim hakki cerceve-
sinde koruma alani bulmaktadir. Bunun yaninda belirtmek gerekir ki, yazilimlar nitelendiren
"acik” veya "6zgur” kelimeleri bu yazilimlarin bedava olmalarindan ziyade, daha ¢ok icerikle-
rine erisimin mumkun oldugunu belirtmektedir. Dolayisiyla, acik kaynak kodlu yazilimlar da
6zgur yazilimlar da bedava olmak zorunda degillerdir. Her ne kadar acik veya 6zgur kelimele-
rinden bu yazilimlarin Gcretsiz olabilecegi anlamlari anlasiliyor olsa da acik kaynak kodlu yazi-
limlann lisanslarinin veya dagitimlarinin Gcretli olarak erisime acildigi durumlar da mevcuttur.

Yukarida deginilen bilgiler 1s1ginda, a¢ik kaynak kodlu yazilimlarin yaygin kullanimlari ve bu
kullanimlarin ticarilesmesi de g6z 6énune alindiginda, dogan hukuki koruma ihtiyacinin yuka-
rida bahsedilen kanunlar ve 6zellikle Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu kapsaminda korundugu
acikca gorulmektedir. Dolayisiyla, Ucretli veya Ucretsiz olmasi fark etmeksizin kullanicilara
egitici ve ¢gok yonlu imkanlar sunan bu yazilimlardan kisilerin gtvenle faydalanmasi imkani
dogmakta ve kisilerin bu faydalanmalari ile ilgili haklar hukuki duzlemde kendilerine yer bul-
maktadir.
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CEREN GUNDUZ
SUDE FIRAT

OZET

Acik kaynak kodlu yazilim, kod sahibi tarafindan kamuya arz edilerek her-
hangi bir kisinin bu kodu kullanmasina, kopyalamasina, kodun Uzerinde
degisiklik yapmasina ve Uguncu kisilerle paylasmasina izin verdigi bir
yazilim taradur. Bir yaziim lisansinin kamuya arz edilmesi, yaziimi kulla-
nan kisinin kullanma ve dagitma hakkini sinirsiz kullanabilmesi anlamina
gelmemektedir. Genel kamu lisansl, ‘Copyleft’ gibi lisans ve kodlar ile ki-
siler, bazi sinirlamalara tabi tutulmustur. Bu sinirlamalar ise Avrupa Birlig)i
Direktifleri ile duzenlenmis, cesitli Ulkelerin mahkeme kararlan ile istikrar
kazanmistir.

=> ANAHTAR KELIMELER

ACIK KAYNAK KODLU YAZILIM, GENEL KAMU LISANSI
(GPL), TELIF HAKKI, AB VE DIGER ULKE ICTIHATLARI.
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I. GiRiS

Gunumuzde teknoloji is hayatinda buyuk bir yer kazanmistir. Bilgisayar yaziimlarinin 6n plan-
da yer almaya baslamasi ve ihtiyaglarin gelisimiyle birlikte, yaziim gizli ve acik kaynakli olarak
kullanilmaya baslanmistir. Eskiden tercih edilen yazilim ve lisanslar kapali kaynak kodu esasl-
na dayanmakta ve bu kapsamda bir bedel karsiligi satin alinarak gizli kodlar ile kigiye ulastiril-
makta idi. Gunumuzde ise aciklik ve seffaflik ilkesinin bir yansimasi olarak 6zgur kaynak kul-
lanilan acgik kaynak kodlu yazilimlar ortaya ¢cikmistir. Geleneksel yaziimlardan farkli olan agik
kaynak kodlu yazilimlar, kisiye; kodu belirli sartlar cer¢evesinde serbest ve Ucretsiz bir sekilde
kullanma, paylasma, Uzerinde degisiklik yapma hakki vermektedir. Gunumuzde sirketlerin de
tercih ettigi bir tur olan acik kaynak kodlu yazilim ile ilgili olarak kisitlamalar, olasi telif hakki
inlalleri ve ilgili Avrupa Birligi ve diger Ulke ictihatlari ile birlikte ele alinacaktir.

Il. GENEL OLARAK ACIK KAYNAK KODLU YAZILIM

Aclk kaynak kodlu yazilim, kodun telif hakki sahibi tarafindan, agik kaynak olarak kamuya pay-
lasilan bir bilgisayar yazilimi taradur. Ozel mulkiyete sahip ve kullanana degistirme, kopyala-
ma ve paylasma hakki vermeyen kapali kaynak kodlu yazilimin aksine, acik kaynak kodlu ya-
zilim ile bu kodu kullanan kisi, yazilimi herhangi bir amagla kullanabilir, inceleyebilir, tzerinde
degisiklik yapabilir ve dahasi t¢uncu kisilerle paylasabilir.

Aciklik ve seffaflik ilkesinin bir yansimasi olarak ortaya ¢ikan acik kaynak kodlu yazilimlarin
geleneksel yaziimlar olarak betimlenebilecek kapali kaynak kodlu yazilimlarina olan ustun-
lukleri; sirket ve kurumlarin bunyelerinde surdurulebilirliginin olmasi ve olusacak yazilim ma-
liyetinden ciddi oranda tasarruf saglamasidir. Bu nedenle gunumuzde acik kaynak kodlu ya-
zilimlar, birgok hizmetin yani sira sirketlerin kullandigi yazilimlarda da karsimiza ¢ikmaktadir.
Ornegin, 2004 yilinda karsimiza gikan “Firefox” internet tarayicisi, 2003 yilinda gikarilan ve
aclk kaynak kodlu yazilim olan “Mozilla” lisansindan modifiye edilerek yeni bir tarayici sek-
linde ortaya cikmistir. Diger bir sekilde, gunumuzde yaygin olan bir sistem olan “Android”,
“Linux” adli agik kaynakli yazilim tabanindan gelistirilmis bir yazilim sistemidir.

Acik kaynak kodunu, kodun telif hakki sahibinden alarak Uzerinde galisan yazilimcilar; yaptik-
lari degisimler ile farkli gesit yazilimlarin ortaya ¢ikmalarini saglamalarinin yani sira, sirketleri-
ne daha az maliyetli ve kodun 6zellestirilmesinden kaynaklanan korunmasi daha kolay bir ya-
zilim taru de sunmaktadirlar. Lakin bu yazilimlarin kullanilmalari, asagida incelenecegi Uzere,
bazi riskleri de beraberinde getirmektedir.

Avrupa Birligi (“AB”) 21.10.2020 tarihinde yayinladigi “2020-2023 Agik kaynak Kod Yazilim
Yonetmeligi“nde, acik kaynak kodlu yazilimin yayginlagsmasinin, Avrupa’nin teknolojik gelisi-
minde oldugu kadar, dijitallesme stratejisini yayillmasinda da etkili oldugunu belirtmektedir.
Ayrica 386/2012 No'lu AB Direktifi, agik kaynak yazilimi kullanimini fikri mulkiyet bakimindan
degerlendirmektedir?.
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1 Open Source Software Strategy
2020 - 2023, Avrupa Komisyonu,
Bruksel, 21.10.2020.

2 Avrupa Parlamentosu ve Konseyi
Yénergesi, No. 386/2012, Avrupa Par-
lamentosu ve Konseyi, 19.04.2012.
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111. AB ISIGINDA ACIK KAYNAK KODLU YAZILIM
RiSKLERI

Kural olarak, bir acik kaynak kodlu yazilimi halka arz eden bir telif hakki sahibi, Gguncu kisilere
kullanim hakki verirken, bu kisileri telif hakki ihlalinden (copyright infringement) dolay dava
etme hakkindan feragat etmektedir. Telif hakki sahibi, bu kapsamda kisiyi ancak aralarinda
olusacak bir sozlesmesel ihlalden 6turtu dava edebilir. Buna karsin, acik kaynak kodlu yazilim
lisansinin belirli bir kapsamda limiti bulunmaktadir ve Gguncu kisi bu kapsamin disinda hare-
ket eder ise, 0 zaman telif hakki sahibinin 6ne surebilecedi dava hakki saklidir. Bir agik kaynak
kodlu yazilimin telif hakki sahibinin yazilimi t¢tncu kisilerin kullanimina, degisiklik yapmasi-
na ve yazilimda degisiklik yapmasina sunmasi, t¢uncu kisilerin bu yazilimi istedikleri sekilde
kullanabilecekleri anlamina gelmemektedir. Bu kapsamda karsimiza sinir asimi ve ihlal taru
olarak “copyleft” ve genel kamu lisansi gikmaktadir.

A. Copyleft ve Genel Kamu Lisansi

1. Copyleft

Copyleft, kisilere bir eserin kopyasini ve degistirilmis versiyonunu serbestge dagitim hakki
sunan bir uygulamadir. Fakat bu serbestligin olmasi icin ayni haklarin eserin ilk halinden tu-
reyecek versiyonlarinda da korunmasi gerekmektedir. Dolayisiyla yazilimi kullanan sirketin,
kendi 6zel kaynak kodlarindan da bazilarini yayinlamasi gerekebilir. Kodu kendine sakladigi
takdirde, kapali kaynak olarak tutacak ve aciklik ilkesine ters dusen bir eylemde bulunacaktir.

2. Genel Kamu Lisansi (“"GPL")

Acik kaynak kodlu yazilimlarda bir kamu kistasi olan genel kamu lisansi (“GPL"), guinumuzde
bircok Sirketin kullandigi® Gcretsiz bir lisanstir. GPL, lisans sahibinin sdzlesmenin getirdigi yu-
kumluluklere uymadigi hallerde, kisinin kullanim ve modifiye haklarinin sona ermesi sarti bu-
lunan bir lisans s6zlesmesidir’. Bu nedenle asagida 6rnekleri gérulecegi Uzere, GPL sartlaryla
uyumlu olmayan bir dagitim, s6zlesme ihlalinin yani sira telif hakki ihlali olarak kabul edilecek-
tirS. Bu kapsamda, GPL'de bir kamu kistasi niteliginde olan GPL yukumlulukleri incelenirken
“Fikri Mulkiyet Haklarinin Uygulanmasina iliskin Yonerge” de g6z 6ntinde bulundurulmalidir®.

Bir yaziimin GPL standartlarina uymadan serbestce kullanilmasi, orijinal acik kaynak kodlu
yazilim lisansinin ihlaline yol agabilir. Ornegin; acik kaynak kodlu yazilim ve Gglncu kisinin
kullandigi lisans, ayni sekilde ucuncu kisi tzerinde degisiklik yaptiginda da acik kaynak sek-
linde kullanilmalidir. Bu yazilim, niteligi geregi aciklik ve seffaflik ilkesinin bir yansimasi olarak
ayni nitelikleri tasimalidir.
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B. ictihatlar Isiginda Acik Kaynak Kodlu Yazilim Riskleri

AB Direktifleri ve yasal duzenlemelerde 6ngoérulen bu risk ve kistaslar yargi kararlarina da
(case law) yansimaktadir. GPL ihlalleri ve buna dair kurallar, ginumuzde basta Avrupa olmak
Uzere tum dunyada davalara konu olmaktadir. Bu konunun daha iyi incelenmesi amaciyla
ictihatlar isiginda degerlendirilmelidir.

1. AB ictihatlari

GPL ihlaline iligkin ilk dava, 2004 yilinda Munih Bolge Mahkemesi’'nde géralmustar’. WLAN
Sirketi sahibi Seit.com, acik kaynak olarak aldigi yazilimi lisans sartlarina uymadan kendi Sir-
ketinde dagitmistir. Bu kapsamda Munih Bolge Mahkemesi, acik kaynakli bir kodun GPL Kul-
lanimindan 6tara Seit.com Sirketinin telif hakki ihlali yaptigi kararina varmistir. Bu kapsamda,
dava bedelleri dahil olmak tzere telif hakki sahibine tazminat 6demeye mahkim edilmistir.

2013 yiinda Hamburg Bolge Mahkemesi'nin bir kararinda ise yaziimda yapilan degisiklik-
lerin sartnameye bir istisna teskil etmedigi ve acik kaynak kodlu yazilimin i¢inde oldugu, bu
nedenle genel ilkelere uyulmasi gerektigi karari verilerek, GPL ilkelerinin diginda ¢ikan bir ya-
ziimin telif hakki ihlali olacagi kararina varilmistir. 2013 yilinda verilen kararda, kaynak Ureti-
cisi Uzerinde ¢alistigi kodu ulasilabilir yapmayarak lisans sartnamesini ihlal etmistir. Akabinde
yazilimin telif hakki sahibi yasal yollara basvurarak hakkinin ihlal edildigini vurgulamistir. Bu
kapsamda mahkeme; ac¢ik kaynak kodlu yazilimi kullanan kisi bu yazilimin erisilebilir 6zelligini
ortadan kaldirmanin kamu kistasina takildigi (GPL), telif hakki sahibinin telif hakkini ve kisiler
arasindaki s6zlesmenin ihlal edildigi kararnini vermistir. Bu karari sonucu, yazilimi kullanan Sir-
ket, sézlesme ihlalinden dogan zararlari ve bu yaziimdan edindigi satislardan gelen kazanimi
odemeye mahkum edilmistir.

GPL ihlaline iliskin ilk dava, 2004 yilinda Miinih
Bolge Mahkemesi'nde goriilmiistiir. WLAN Sirketi
sahibi Seit.com, acik kaynak olarak aldig1 yazilimm
lisans sartlaria uymadan kendi Sirketinde
dagitmistir.

2. Diger Ulke Mahkeme Kararlari

13 Mart 2006 tarihinde Kuzey Kaliforniya Bolge Mahkemesi'nin érnek bir karari olan “Ja-
cobsen v. Katzer” davasinda, acik kaynak kodlu yazilimin Katzer sirketi tarafindan kulla-
nilip degistirilerek yine Katzer tarafindan, bu kodun lisans sartlarina uymadan Katzer'in
kendi i¢ sisteminde dagitilmasi s6z konusu olmustur. Jacobsen, elinde “Defendant” adli
yazilimi kullanma hakki oldugunu, dolayisiyla yazilimi herhangi bir sekilde kullanabile-
cegini ve bu kullanimin ancak bir s6zlesme ihlali olabilecegini savunmustur. Telif hak-
ki sahibi Jacobsen ise kullanilan agik kaynak kodlu yazilimin sartlarindaki kisitlamalarin
herhangi bir sekilde asilmasi halinde bir telif hakki ihlali yapilmis olacagini savunmustur.
Kuzey Kaliforniya Bolge Mahkemesi, Katzer'in kullandigi ve sirket agi icinde dagittig ya-
zilimin belirli kisittamalara tabi oldugunu ve Katzer'in bu eylemiyle Jacobsen’in telif hakki
ihlal ettigine karar vermigtir. Ek olarak, a¢ik kaynak kodlu bir yazilimin serbestce kullanil-
masinin veya dagitilmasinin, yaziimin ancak tum GPL sartlarina uymasi halinde mumkun
olacagini belirtmisgtir.
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Benzer sekilde, Teksas Bolge Mahkemesi’'nin 2013 tarihli karar Versata Software In. v. Ame-
riprise Financial Inc. & Ors. arasinda gorulen davada ise benzer sekilde, GPL'den kaynakla-
nan bir ihlal oldugu gorulmektedir. Versata, bu kapsamda kullandigi XimpleWare yazilimini
GPLV2 lisansinin sartlarina uymayarak kullanmis ve degisiklik yapmistir. Mahkeme ise, telif
hakki sahibi bazi kurallari ihlal etse dahi diger tarafin diger kisilere dagitarak ihlal etmedigi
surece kullanabilecedi sonucuna varmistiré,

Specht v. Netscape Commc’ns Corp davasinda mahkeme, yazilimi indiren bir internet kullani-
cisinin telif hakki sahibinin uymakla yukumlu oldugu soézlesmelere hemen ulagsmasinin mam-
kun olmadigini ve bu nedenle kullanicinin yaziimi indirmesinin bir ihlal teskil etmeyecegi
sonucuna varmistir. Bu 6rnek karar, telif hakki sahibinin de yukamluluklerini gostermektedir.
2005 yiindaki Sun Microsystems v. Microsoft davasinda Sun Microsystems, yazilimi kullanan
Microsoft'un, telif hakki sahibi Sun Microsystems’a saglamasi gereken gerekli bilgileri sag-
lamay! reddettigini ve TFEU 10. maddesini ihlal ettigini belirterek Microsoft'a dava agcmistir.
Benzer sekilde, Microsoft'un Microsystems'in telif hakkini ihlal ettigi sonucuna varilmis ve
Microsoft tazminata hukmedilmistir.

7 Mart 20083 tarihli SCO Group, Inc. v. International Business Machines Corp davasinda, SCO
Grubu, acik kaynak yazilim olan Unix'in yanlis kullanimindan ve dagitimindan kaynaklanan
bir hak ihlali tespit edilmistir. Bu kapsamda SCO, IBM’den 3 milyar dolar tazminat almistir®.

IV. SONUGC

Farkli tlkelerin mevzuatlari ve uygulamalarina ek olarak; Turk Hukuku bakimindan 5846 sa-
yili Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu'nun 8. maddesi uyarinca bir eseri meydana getiren kisi, o
eserin sahibi olarak kabul edilmektedir. Acik kaynakli kod yazilimini olusturan kisiler de bu
yazilimlarin hak sahipleri olmaktadir. Acik kaynak kodlu yazilimlar; incelemeye ve kullanima
aclk oldugundan ve kullanicinin yazilimin tzerinde degisiklik ve uyarlama yapmalarina izin
verdiginden, bunlar sonucunda meydana getirilen yazilimlar, meydana getirenin de imzasi-
ni tagimasi kaydiyla bagimsiz bir eser olarak kabul edilmektedir. Bu kapsamda 6énemli olan
hangi asamada yazilimin kimin sahipligi altinda olacagidir. Bir acik kaynakli yazilim, Gzerinde
bagimsiz bir eser niteliginde hak sahipligi kazanilmayacak durumda iken ucuncu kisiler ile
kapali kaynak olarak paylasilir ise, hak ihlali kaginilmaz olacaktir.
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GPL ve acgik kaynak yaziliminin ginumuzde artan kullanimi g6z énunde bulunduruldugunda,
telif hakki ihlalleri gibi ®nemli bir konu gindemde olmaya devam edecek ve ictihatlarda daha
cok yerini alacaktir. ihlallerin dnlenmesi; GPL ihlalini agiklayan, GPL'nin gereklerine uygun
olarak her arun ilk alinan kodun kopyasini icermedigi ve ilgili kaynak kodun tamaminin kulla-
nima sunulmadigi surece Urunu dagitmayi durdurma ve reddetme beyani bildiren bir durdur-
ma ve vazgecme bildirisiyle baslar. Kullanici buna uymadiginda ise; telif hakki sahibinin, telif
hakki ihlal edilmig olacaktir.

Kullanicinin; lisansi yanlis ya da sartlara aykir kullanmasi, kullanicinin agik kaynak kodlu ya-
zilimi kullanmasi hakkinin sona ermesine yol acabilecektir. Buna ek olarak telif hakkini ihlal
eden Uguncu kiginin telif hakki sahibine tazminat 6demek durumuna hukmedilecegi ilgili ka-
rarlara da yansimigtir.
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MERYEM SOLMAZ BiLicCI"

OZET

Acik kaynak kodlu yazilimlar, kaynak kodlarnin Ucretsiz bir sekilde herkesin
erisimine sunuldugu ve Uzerinde degisiklik yapma ve ¢ogaltma haklarnni
da iceren yazilmlardr. Klasik 6zel yaziimlardan farki dolayisiyla, acik kay-
nak kodlu yazilimlarin 5846 sayili Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu (“FSEK”)
cercevesinde telif hukuku korumasindan faydalanip faydalanmayacag
tartismalidir. Her ne kadar konuya iliskin somut bir hukuki duzenleme olma-
sa da, yabanci mahkeme kararlarinda baz durumlarda acik kaynak kodlu
yaziimlarin telif hukuku korumasindan istifade edebilecegine karar veril-
mektedir. Buradaki en temel dayanak ise, acik kaynak kodlu yazilimin lisans
sozlesmesidir. Bu durumda, acik kaynak kodlu yazilimlar Uzerinde kimlerin
hak sahibi oldugunun tespit edilmesi gerekecektir. Zira kaynak kodlarnin
aclk olmasi dolayisiyla pek cok kisinin katkida bulundugu bir yazilimin kime
ait oldugunun belirlenmesi, telif hukuku korumasindan kimlerin faydalana-
bilecegini de godsterecektir. Calismamizda dncelikle agik kaynak kodlu ya-
zilimlann hukuki mahiyeti ve FSEK kapsamina girip girmemesi irdelenecek,
akabinde bu yazilimlar tzerindeki hak sahipligi problemi ele alinacaktir.

=> ANAHTAR KELIMELER

‘ ACIK KAYNAK KODLU YAZILIMLAR, FSEK, HAK
DIiPNOT SAHIPLIGI, YAZILIM LISANS SOZLESMESI.

1 ibn Haldun Universitesi Ozel Hukuk
Doktora Ogrencisi.
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I. GiRiS

internet kullaniminin ve bilgisayar programciliginin yayginlasmasiyla, bu alanlarin fikri mulki-
yet hukuku kapsaminda duzenlenmesi gerekliligi gindeme gelmistir. Ancak bilgisayar prog-
ramciligi sektoranun hizli ilerleyisi, yeni ortaya c¢ikan yontemlerin hangi sekilde korunacagi
hususunda kanun boslugu dogurabilmektedir. Nitekim bilgisayar programlari ve yazilimlara
iliskin FSEK'te dlizenlemeler yer alsa da, son zamanlarda yayginlasan acik kaynak kodlu yazi-
limlanin? hangi kapsamda ele alinacagi doktrinde ve yargi kararlarinda tartigmalidir®.

Yazilimlar temel olarak ikiye ayrilmaktadir: 6zel/malik olunan (proprietary) yazilimlar ve agik
kaynak kodlu yazilimlar*. Ozel yaziimlarda kaynak kodu gizlidir, sadece nesne kodu paylasilir
ve neredeyse her zaman bu yazilimin karsiliginda bir Gcret alinir®. Bu yazilimlar, ayni zamanda
FSEK kapsaminda koruma altina alinan klasik bilgisayar programlaridir. S6z gelimi Microsoft
bu sekilde 6zel yazilim kategorisine girmektedir. Bu yazilimlarin karsilastigi en bayuk tehlike
kopyalanma oldugu icin FSEK'te bilgisayar programlarinin korunmasina iliskin 6zel ve detayli
duzenlemelerin oldugu gorulmektedir. Diger yaziim tar olan agik kaynak kodlu yazilimlar-
da ise program sahibinin ekonomik kazanci cogu zaman dolaylidir®. Bu programlarin kaynak
kodlari aguncu kisilerce erisilebilirdir. Ayrica bu kodlarin degistirilmesi ve hem orijinal hem
de degistirilmis kodlarin cogaltilmasi mumkundur. Her iki yazilim tart arasinda yer alan bu
temel farkliliklar, meselenin fikri mulkiyet hukuku agisindan degerlendirilmesini de zorunlu
kilmaktadir.

Calismamizda oncelikle kaynak kodu kavrami ele alinmis, akabinde son dénemlerde yaygin-
lasan acgik kaynak kodlari ve bunlardan tretilen yazilimlar tzerinde durulmustur. Ozellikle bu
yazilimlarin telif hukuku korumasindan faydalanip faydalanamayacag), eger faydalanacaksa
hangi sartlar altinda degerlendirilecedi tartisilmistir. Bu kapsamda ¢alismamizda acgik kaynak
kodlu yazilimlarin lisanslanmasi degerlendirilmistir. Son olarak acik kaynak kodlu yazilimlar
Uzerinde kimin/ kimlerin hak sahibi oldugu sorusunun yaniti aranmistir.

11. KAYNAK KODU KAVRAMI VE ACIK KAYNAK
KODUNUN ESER NIiTELiGi

Acik kaynak kodlu yazilimlar tzerinde hak sahipligi meselesini ele almadan 6nce bu cerceve-
de karsilasilacak temel kavramlari kisaca tanimlamak gerekmektedir.
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A. Kaynak Kodu Kavrami

Kaynak kodu, “programlama dillerinden biriyle ve istenilen amaca uygun olarak o dilin gra-
mer yapis! ve komutlari kullanilarak yazilan komutlar butunu” olarak tanimlanmaktadir’. Bir
diger ifadeyle kaynak kodu, bilgisayar programcisi tarafindan programlama dilinde yazilan ve
bilgisayarin ne yapmasi gerektigi hususundaki talimatlar iceren bir koleksiyonduré. Kaynak
kodu, insanlarca okunabilir olan ve bilgisayar programinin yapmasi istenilen talimatlari icerir.
Kaynak kodu yazimi agamasindan sonra bu kodlar nesne kodlarina donusturalur ve boyle-
ce bilgisayar tarafindan okunabilen (1 ve 0 rakamlarindan olusan) kodlar olusturulur®. Nesne
kodu kullanilarak kaynak koduna -en azindan tam olarak aynisina- ulasilabilmesi mumkun
degildir. Bu sebeple programcilar cogunlukla belirli bir ticret karsiiginda nesne kodunu pay-
lagsalar da kaynak kodunu gizli tutarlar.

Doktrinde kaynak kodu, yemek tarifi olarak érneklendirilmektedir. Buna gore bir yemek tarifi
bilinmeden yenildiginde afiyetle yense de, tekrar yapilabilmesi veya gelistirilebilmesi icin mu-
hakkak yemegin tarifi gerekir'®. Kaynak kodlarinin bilgisayar programlari agisindan tasidiklari
bu 6nem dolayisiyla fikri mulkiyet hukuku kapsaminda korunmasi beklenir. Zira sirketler veya
programcilar, yazdiklari kodlarin hususiyet icermesiyle rekabet ortaminda var olma imkani
elde ederler. Asagida detayli bir sekilde aciklanacagi tzere, FSEK md. 2 kapsaminda, bilgisa-
yar programina ait kaynak kodlar dahil diger kodlar telif korumasindan faydalanmaktadir™.

1. Acik Kaynak Kodu Kavrami

Acik kaynak kodlu yazilim, kaynak kodlari agik bir sekilde incelenebilen ve kullanilabilen
kodlar iceren yazilimlardir'2 Bir kaynak kodunun ac¢ik kaynak kodu olarak kabul edilmesi
icin gerekli olan sartlar uzerinde tam olarak mutabakat saglanabilmis degildir. Bununla
birlikte genel olarak 4 temel unsuru icermesi kabul edilmektedir. Bunlar; kaynak koda
erisim, herhangi bir amacla yazilimi kullanma hakki, herhangi bir sekilde yazilimda degi-
siklik yapma hakki ve orijinal yazilimi ve -varsa- turevlerini gogaltma hakki'®. Ote yandan
Aclk Kaynak Girisimi (Open Source Initiative) ' tarafindan yapilan tanimda ise, agik kaynak
uygulamasinin sadece kaynak kodlarinin erisilebilir olmasi anlamina gelmedigi, bununla
birlikte on temel kriterin saglanmasi zorunlulugu ifade edilmektedir. S6z gelimi kaynak
kodunun erisilebilir olmasi, Ucretsiz sekilde dagitimi, kodlar tzerinde degisiklik yapilabil-
mesi, kisilere veya gruplara karsl ayrimci olmamasi, lisansin spesifik bir ariine munhasir
olmamasi gibi kriterler bunlardan bazilandir™. Gunluk kullanimimizda karsilastigimiz ve
bilgisayarcilik alaninda bilinen, Firefox, Linux gibi yaziimlar a¢ik kaynak kod modeli so-
nucu olusturulmus trtnlerdir?®,

Acik kaynak kodunda kullanicilar sadece kaynak kodlarini kullanmaz, ayrica bunlarn ¢ogalt-
ma, bunlar Gzerinde degisiklik yapma ve islenmis hallerini gogaltma imkanlarina da sahip
olur". Benzer sekilde Google Maps (Haritalar) de agik kaynak kodu metodu ile kod paylasI-
minda bulunmaktadir'®. Bu durum, acik kaynak kodlu yazilimlarin hayatimizin i¢cinde oldugu-
nu gostermektedir.

Acik kaynak kodu ile klasik kapali kaynak kodu uygulamasi arasindaki farklarn gérmek icin
Burak Beyhan tarafindan hazirlanan tablonun incelenmesi faydali olacaktir™.

ilgili tabloda da yer aldigi tzere, acik kaynak kod metodunun bazi temel faydalari bu-
lunmaktadir. Oncelikle genis yetenek havuzu (agik olmasi dolayisiyla yetenekli pek ¢ok
programcinin kaynak kodlarini gelistirme imkani) sayesinde daha hizli, kolay ve ucuz se-
kilde ust duizey yazilimlarin uretilebilmesi mumkundur?. Uretilen yaziimin en iyi kaliteye
ulasabilmesi veya rekabetin artirilmasi da acik kaynak kodlarinin kullanilmasinin faydala-
rindandir?’. Benzer sekilde program, ihtiyacglan karsilayacak kadar iyi ve gelistirilmis olsa
da, daha sonra kullanicilarin bireysel ihtiyaclar dogrultusunda programi tekrar degistir-
me imkani olabilecektir?2. Bu sebeple acik kaynak kodlariyla gelistirilen yazilimlarin fikri
mulkiyet hukukundaki yerini ele almak 6nem arz etmektedir.
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2. Acik Kaynak Kodunun Eser Niteligi

Bilgisayar programlarinin fikri mulkiyet hukuku cergevesinde korunmasi, telif hukuku bun-
yesinde gerceklesmektedir. Her ne kadar bilgisayar programlarinin patent hukukuna konu
oldugunu savunanlar olsa da, mevcut hukuki durum itibariyle bilgisayar programlarn FSEK
kapsaminda koruma bulmaktadir (md. 2)%,

Bilgisayar programlarinin kendine 6zgu yapisi dolayisiyla FSEK'te detayli duzenlemelere rast-
lamak mumkundur. Ozellikle bilgisayar programlarinin telif hukuku cergevesinde korunma
kapsami 6nem arz etmektedir. FSEK md. 2/1 geregince “her bicim altinda ifade edilen bilgisa-
yar programlar” ilim ve edebiyat eserleri kategorisinde yer almaktadir. Kanun’da gecgen her
bicim ifadesi, bilgisayar programinin bagimsiz bir bolumu/ pargasi olan kaynak kodlarini da
kapsamaktadir?4. Yine Turkiye'nin taraf oldugu TRIPS So6zlesmesi md. 10, “Kaynak veya nesne
kodundaki bilgisayar programlari Bern Sozlesmesi (1971) kapsaminda edebi eserler olarak
korunacaktir” hukmunu icermektedir. Bu duzenlemeler ¢ercevesinde; bilgisayar programlari,
yazilimlari ve kaynak kodlari eser niteligi tasimaktadir. Bir diger ifadeyle doktrinde vurgulan-
digi Uzere bilgisayar programina donusturulmesi aranmaksizin kaynak kodlar da bagimsiz
olarak telif hukuku korumasindan istifade etmektedir?.

Aclk kaynak kodu ifadesi, yukarida tanimlandigi Uzere, programci tarafindan yazilan kodlarin
herkesce erisilebilir olmasi anlamina gelmektedir. Ancak bu durum, olusturulan kaynak kod-
larinin en azindan ilk asamada FSEK kapsamina girmesini engellemez. Zira bir fikri Grinun
eser olmasini saglayacak objektif ve stubjektif sartlar, agik kaynak kodlarinda da mevcuttur.
Bu cercevede kaynak kodlarinin telif hukuku korumasindan faydalanmasina iliskin htkumler
temelde acgik kaynak kodlari icin de gegerliligini tasimaktadir.

I11. ACIK KAYNAK KODUNUN FiKRi MULKIYET
HUKUKU KAPSAMINDA KORUNMASI

Kural olarak kaynak kodu FSEK cergevesinde korundugu icin ve telif hukukunda fikri mulkiyet
korumasi icin tescil veya basvuru gibi bir islem sarti aranmadigindan; kaynak kodunun olus-
turulmasiyla birlikte fikri mulkiyet hakki dogar. Bir diger ifadeyle kaynak kodlarini olusturan
kisinin, bu kodlarin izinsiz kullanimi, degistirilmesi ve ¢ogaltilmasini engelleme imkani dogar.
Bunun istisnasi ise lisans/ izin verilme durumudur.

Acik kaynak kodlu yazilimlarda ise kaynak kodlarinin acik ve herkesce ulasilabilir olmasi, bu
durumdaki yaziimlarin higcbir sekilde korunmayacagi anlamina gelmemektedir. Agik kaynak
kodlu yazilimlarin korunmasina iliskin temel prensip de tam bu noktada yatmaktadir. Kaynak
kodu gelistiren yazilimcilar, bu kodlarin kendi gizdikleri sinirlar igerisinde korunabilmesi igin li-
sans sozlesmesi yontemini tercih etmektedir?. Orijinal eser sahibi (kaynak kodu yazari), cogu
zaman orijinal kodlarin ve yazarin belirtilmesi sartiyla kaynak kodlarinin herkes tarafindan eri-
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silebilecegi, kullanilabilecegi, degistirilebilecegi ve cogaltilabilecedi bir genel kamu lisansi
tanir?”. Yine bu lisans s6zlesmeleri geregi, orijinal kodlar kullanarak yeni yazilimlar treten ki-
siler, tguncu kisilere de lisans tanima taahhudunde bulunurlar?. Boylece acik kaynak kodu
metodu ile amaclanan; herkese acik, herkes tarafindan erisilebilir ve kullanilabilir kaynak
kodu idealine ulasmaktir?®,

Acik kaynak kodlarinin kullanicilarini sinirlayan en temel duzenleme, kullanilan agik kaynak
kodunun asil sahibi tarafindan yazilan lisans s6zlesmesi hukumleridir®. A¢ik kaynak kodunu
kullanan, sonradan degistiren ve/ veya ¢ogaltan kisiler bu lisans sézlesmesi sinirlari cerce-
vesinde kalmak zorundadir®'. Her ne kadar acik kaynak kodu metodu ¢ercevesinde pek ¢ok
farkli lisanslama yontemi mevcut olsa da®2; calismamizin sinirlari icerisinde sadece genel hu-
suslara deginilecektir.

Telif hukuku kapsaminda yer alan lisans sozlesmesi ile baglilik, agik kaynak kodlu yazilimlar
icin de gecerlidir. Acik kaynak kodlu yaziimlarn telif hukuku gergevesindeki korumasi, daha
cok lisanslama metodu ile saglanmaktadir®®. Bir diger ifadeyle acik kaynak kodlu yazilimin
kaynak kodlarini kullanan, degistiren veya ¢ogaltan kisinin, acik kaynak kodlu yazilimin prog-
ramcisi/ eser sahibi tarafindan belirlenen lisans sartlarina uymamasi bir telif hakki ihlali ola-
rak kabul edilmektedir®. Acik kaynak kodlu yaziimlarin cogunda, kaynak kodlarina herkesin
erisebilir olmasi ve herhangi bir kimsenin bu kodlar tzerinde bir 6zerklik iddia etmesi de bu
lisans sozlesmesi sartlar ¢cercevesinde sinirlandirlabilmekte/ ortadan kaldirnlabilmektedir.

Klasik kapali kaynak kodlu yazilimlarda da lisans s6zlesmesi mumkundur. Ancak bu lisans
sozlesmeleri cogunlukla bir kisi veya belirli bir grup lehine bir bedel karsiiginda ve ¢cogu za-
man sadece yazilimi kullanma ile siniridir®®. Halbuki agik kaynak kod metodunda Ucretsiz ola-
rak genis bir kitleye, kodlari kullanma, degistirme ve cogaltma imkani da taniyan kapsamli bir
lisans imkani sunulmaktadir®. Bu farklilik, agik kaynak kodlu yazilimlar ile ticari kullanim i¢in
gelistirilen yaziimlar ayristirmaktadir®.

Aclk kaynak kodlu yazilimlarin serbestce erisilebilir olmasinin, bu tar yazilimlarin fikri mulki-
yet kapsaminda korunmasi hususu ile nasil bagdastirilacagi hukuki bir problem olarak tarti-
silmaktadir®. Amerikan Federal Mahkemesi'nin, Jacobsen v. Katzer karari bu anlamda acik
kaynak kodlu yazilimlarn fikri mulkiyet hukuku ¢ergevesinde korunmasi konusunda pek ¢ok
soruyu yanitlamistir. Karara konu uyusmazlik, model demiryollarinin kisisel bilgisayar Uzerin-
den kontrolu imkanini sunan yazilimin kaynak kodlarini kendi web sitesinde paylasan Jacob-
sen ile bu kaynak kodlarini “Decoder Commander” isimli bilgisayar programinda kullanan
Katzer arasinda dogmustur. Acik kaynak lisansinda; kodun izlenebilir olmasi, béylece sonraki
kullanicilarin kodun hangi bélumlerinin orijinal yazardan oldugunu ve hangi bélumlerin diger
programcilar tarafindan eklendigini bilmesi duzenlenmistir. Ancak Jacobsen, Katzer tarafin-
dan gelistirilen programda kendisi tarafindan yayinlanan kaynak kodlarin kullanildigini, bu
kodlar sonucu elde edilen “Decoder Commander” isimli programda ise orijinal eser sahibi
olarak kendi ismine ve orijinal kaynak kodlarina/ yazilima yer verilmedigini ve kodlarin na-
sil degistirildiginin belirtilmedigini iddia etmistir®®. Yerel mahkeme, burada bir fikri mulkiyet
ihlalinden bahsedilemeyecedi, bununla birlikte s6zlesme ihlali oldugu sonucuna varmistir.
Ancak temyiz mahkemesi “acik kaynak lisanslamasina dahil olan telif hakki sahiplerinin, telife
konu acik kaynak kodlarinin degistirilmesi ve cogaltilmasini kontrol etme hakkina da sahip
olacagl” gerekgesiyle yerel mahkeme kararini bozmustur. Bahse konu karar geregince, acik
kaynak kodlu yazilim lisanslarinda yer alan hukamler, fikri mulkiyet hukuku cercevesinde
baglayici ve icra edilebilir kabul edilmistir<.

Amerikan Federal Mahkemesi'nin kararinin yani sira 2004 tarihli Netfilter Project v. Sitecom
Germany GmbH kararinda Alman mahkemesi, acik kaynak kodu kullanilarak gelistirilen yazi-
limlarda lisans sozlesmesi hukumlerine aykiriigi fikri mulkiyet hakki ihlali kapsaminda deger-
lendirmistir*'.

Anilan kararlar ¢ercevesinde, acik kaynak kod sahibi kisinin eser hakkina tecaviz iddiasinda
bulunabilmesi icin; uyusmazliga konu bir eserin/ acik kaynak kodunun varligi, bahse konu
kisinin acik kaynak kodu Uzerinde telif hakki sahibi oldugu ve tGgtncu kisinin, hak sahibinin
munhasir haklarindan birini ihlal ettigi hususlarinin ispat edilmesi gerekir*2,
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A. Telif Hukukuna (Copyright) Karsi Telifsizlik (Copyleft)

Acik kaynak kodlu yaziimlann fikri mulkiyet ¢ergevesinde korunmasi bahsinde deginilmesi
gereken bir diger husus, bizim “telifsizlik” olarak terciime ettigimiz “copyleft” kavramidir. ingi-
lizce telif anlamina gelen “copyright” ibaresinin ziddi olarak “copyleft” ibaresi de acgik kaynak
kodlu yazilimlar agisindan siklikla karsimiza ¢gikmaktadir. Copyleft, orijinal kaynak kodlarin
kullaniminin ticari olmayan amaclarla sinirlandirilmasi olarak tanimlanabilir*®. Bir baska tani-
ma gore copyleft, “bir programin (veya baska bir calismanin) 6zgur yazilim haline getirilmesi,
programin tam degistirilmis ve genisletilmis suramlerinin de 6zgur yazilim haline getirilmesi
icin genel bir yontemdir.”#4. Copyleft kavrami, fikri mulkiyet korumasi kullanilarak bilginin yay-
ginlagsmasinin ve kodlarin paylasilmasinin engellenmesine bir elestiri olarak ortaya ¢cikmigtirs.

Copyleft hukmunun oldugu lisans sdzlesmelerinde, acik kaynak kod kullanilarak ortaya gikan
isleme eserlerin de kodlarinin paylasilmasi ve Ucretsiz olarak erisilebilir olmasi sart kogulmak-
tadir*e. Bununla birlikte agik kaynak kod metodunda bu sinirlamanin vazgecilmez olmadigi,
acik kaynak kod paylasilirken ticari kullanimlara musaade edildigi de gozlemlenmektedir®.
Bu sebeple Thiel, kisitli agik kaynak lisansi (copyleft) ve serbest acik kaynak lisansi olmak tze-
re iki temel lisanslama yontemi oldugunu belirtmektedir‘®. Bu ayrima gore serbest acik kaynak
lisansinda kullanicilar, agik kaynak kodlarini kendi kodlariyla birlestirerek 6zel isleme eser-
ler ortaya koyabilir ve bu artnlerin gogaltilmasi ve yayilmasinda serbest davranma imkanina
sahip olabilirler*®. Oysa kisitli agik kaynak lisansinda kaynak kodlarini kullanarak isleme eser
meydana getiren kisi, orijinal kod icin 6ngorulen lisans hukumleri cercevesinde eseri cogalta-
bilmektedirs®. Bu da ekonomik bir kazang elde edilmesini guclestirmektedir.

Ornek vermek gerekirse Mozilla Kamu Lisansi kullanilirken retilen yaziimlarda kaynak kod-
lari ve telif uyarisina yer verilmesi gerekir. Ancak olusturulan isleme eserin ayri bir lisans s6z-
lesmesi altinda piyasaya suralmesi mumkundur. Ote yandan Genel Kamu Lisansi (General
Public License - GPL) kullanilarak uretilen isleme eserlerde lisans s6zlesmesine ve kaynak
kodlara yer verilmeli, yapilan dnemli degisiklikler zikredilmelidir. Bununla birlikte ortaya ¢ikan
isleme eser de, yine orijinal kodlara iligkin lisans ile ayni sartlar altinda piyasaya surtlebilir®’.
Acik kaynak kodlu yazilimlara iligkin lisans s6zlesmelerinde yer alan kisitlamalara iliskin Ozen
tarafindan hazirlanan tabloya 6rnek olarak bakmak uygun olacaktir2

Tabloda; bazi agik kaynak yazilimlar bazi acik kaynak yazilimlar, ticari kullanima imkan tanir-
ken bazilan bunu yasaklamaktadir. Yine bazi acik kaynak yazilimlar, degistirilen kodu yayin-
lamak zorundayken bir kisminda boyle bir zorunluluk aranmamaktadir. Batan bu hukamler
arasindaki farklilik, kullanilacak acik kaynak kodlarina iligkin lisans s6zlesmesi hukumlerinin
detayli incelenmesi gerekliligini ortaya koymaktadir.
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IV. ACIK KAYNAK KODU UZERINDE HAK SAHIPLIiGI

Acik kaynak kodlu yazilimlarin eser statisunde oldugu kuskusuzdur, zira burada da sahibi-
nin hususiyetini tasiyan ve FSEK'te sayilan eser turlerinden biri olan bilgisayar programlarina
dahil olan bir zihin Grint s6z konusudur. Bu durumda acik kaynak kodlu yaziim tzerinde
hak sahipligini degerlendirirken FSEK'te belirlenen temel kriterlerden sapmayi gerektirecek
herhangi bir durum s6z konusu degildir.

Acik kaynak kodlu yazilimlarda hak sahibini belirlemek her zaman kolay degildir. Kural olarak
bir eseri olusturan veya olusturanlar, o eser Uzerinde hak sahibi olur. Bir diger ifadeyle eser
sahipligi ile hak sahipligi paralellik gosterir®®. Cogu zaman acik kaynak kodlu yazilimlar, kap-
samli katiimlarin oldugu projeler olarak kargsimiza ¢ikar. Bu durumda projeye katilan herkesin
eser sahibi olarak kabul edilmesi cok dogru olmayabilir. Ozellikle projenin geneli kapsaminda
oldukga kucuk/ 6nemsiz sayilabilecek katki sahipleri eser sahibi olarak kabul edilmemelidir®*.

Doktrinde acgik kaynak kodlu yazilimlar Gzerindeki hak sahipligine iliskin cesitli gérusler bu-
lunmaktadir. Bir goruse gore acik kaynak kodlu yazilimlarda ortak eser sahipligi s6z konusu-
dur®s. Bu durumda “eserde birlikte hak sahibi olma” ve “eser Uzerinde hususiyet arz edecek
boyutta katkida bulunma” sartlarinin saglanmasi aranir®®. Bu durumda orijinal acik kaynak ko-
dunu kullanarak yazilimi gelistiren veya degistiren kisi, asil/ orijinal kodu Ureten kisi ile birlikte
eser sahibi olur. Ancak acik kaynak kodlu yaziimlarin niteligi dasunuldagande bu gorusin
cok isabetli oldugunu séylemek mumkun degildir®’.

ikinci bir gortuse gore; acik kaynak kodlu yazilimlarin “derleme eser” kabul edilerek her bir
bagimsiz boélum tzerinde o bolumu meydana getiren kisinin hak sahibi olmasi dusunulebilir.
Derleme, 6zgun eser Uzerindeki haklar sakli kalmak kaydiyla, ansiklopediler ve antolojiler gibi
muhtevasi secme ve duzenlemelerden olusan ve bir dusunce yaraticiligi sonucu olan eseri
ifade eder. Derleme eserler de FSEK korumasina dahildir. Nitekim FSEK md. 8, “Bir islenmenin
ve derlemenin sahibi, asil eser sahibinin haklari mahfuz kalmak sartiyla onu isleyendir” huk-
munu icermektedir. Acik kaynak kodlu yazilimlarin derleme eser olarak kabul edilmesi zor bir
ihtimal olarak karsimiza cikmaktadir.

Kanaatimizce hakli olan son goruse gore ise, ortak eser sahipligi veya derleme eser yerine
burada isleme eser sahipliginin oldugu kabul edilmektedir. Buna gore orijinal eseri (kaynak
kodlarini) hukuka uygun bir sekilde izin alarak kullanip yeni bir yazilim ortaya cikaran Kisi,
yeni eser Uzerinde hak sahibi olur. Bir diger ifadeyle acik kaynak kodlarinin isleme eserde yer
aldigi oranda kaynak kodlari tzerinde asil kod sahibinin hakki devam eder, ama farklilastig
oranda da isleme eseri meydana getiren kisi hak sahibi olur®. Gergekten de agik kaynak kodlu
yazilimlarda kodlarin derlenmesinden ziyade bizzat iglenerek bir eser ortaya ¢ikarilmasi s6z
konusudur. Bu sebeple doktrindeki bu gorusan, digerlerine oranla daha kabul edilebilir oldu-
gunu ifade etmek gerekir.
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A. Acik Kaynak Kod Sahibi ile Lisans Alan Arasindaki Hukuki iliski

Acik kaynak kodlu yazilimlarin, klasik telif hukuku prensipleriyle anlasilmasi zordur®°.
Klasik kapali kaynak kodlu yazilimlarda aslolan, kaynak kodlarin gizli kalmasi, Gcuncu
kisiler tarafindan kullanilmamasi ve kaynak kodu yazan eser sahibine bu kodlar tuze-
rinde munhasir bir 6zerklik saglanmasidiré®, Oysa acik kaynak kodlu yazilimlarda asil
olarak kaynak kodlarina herkesce erisimin saglanabilmesi ve paylasilabilmesi amag-
lanmaktadir?.

Her ne kadar yukarida izah edilen sekilde temel bir farklilik s6z konusu olsa da aslin-
da acik kaynak kodlu yazilimlarda programci (eser sahibi) ile lisans alanlar arasindaki
iliski, klasik lisans iliskisinden ¢ok farkli degildir. Zira orijinal kaynak kodlarini kulla-
nan kisi, hak sahibinin sagladigi genel kamu lisansi sayesinde eser teskil eden kaynak
kodlarini kullanma, degistirme ve cogaltma imkanlarina sahip olmaktadir. Sahip ol-
dugu bu imkanlara karsin en temel sinir, lisans s6zlesmesindeki sartlardir. Bu sartlara
aykirilik, telif hukukuna aykirilik teskil etmektedir. Bu anlamda aslinda lisans alan ile
hak sahibi/ lisans veren arasindaki iliski acisindan ac¢ik kaynak kodu ile klasik/ kapali
kaynak kodu olmasi énemli bir farklilik yaratmamaktadir.

Her ne kadar yukarida izah edilen sekilde temel
bir farklilik soz konusu olsa da aslinda acik
kaynak kodlu yazilimlarda programeci (eser sahibi)
ile lisans alanlar arasindaki iliski, klasik lisans
iliskisinden cok farkh degildir.

Acik kaynak kodlu yazilimlarda hak sahipligine iliskin bir diger husus ise, a¢ik kaynak
kodlarini kullanip degistirerek baska bir yazilim ureten ve bu yazilimi yayan/ ¢ogaltan/
dagitan/ lisans alan kisinin durumudur. Bir diger ifadeyle acaba lisans alan, degistirilmis
yazilimin hak sahibi mi olacaktir? Bu durumda faydalandigi acik kaynak kodlarin sahibiile
arasinda nasil bir iliski dogacaktir? Amerikan Federal Mahkemesi'nin 2008 tarihli Jacob-
sen v. Katzer kararina gore, acik kaynak kodlarini degistirerek yeni/ degistirilmis yazilim
Ureten kisinin bu yazilim Gzerindeki haklari, agik kaynak koduna iligkin lisans s6zlesmesi
hukumlerine gore tespit edilebilecektir®?. Bir diger ifadeyle; degdistirilmis yaziimin sahi-
bi, acik kaynak kod lisansinda yer alan hukumlerle bagli olacaktir. Eger acik kaynak kod
sahibi, ortaya cikacak yeni/ degistirilmis yazilimlar Uzerinde lisans s6zlesmesinde bir kar
veya hak talep ediyorsa, bunlarin uygulama bulmasi zorunluluk arz etmektedir. Buna goére
degistirilmis yazilimlar da ac¢ik kaynak lisansiyla ayni sartlar altinda uguncu kisilere akta-
rilacaktir®s.

Ancak burada dikkat edilmesi gereken husus, s6zlesmede yer alan sartlarin salt s6zlesme
hukmu olarak bagimsiz mi duzenlendigi yoksa s6zlesme kapsaminda tesis edilen manha-
sir olmayan lisansin bir sarti olarak mi duzenlendigidir. Eger ihlal edilen s6zlesme hukma,
ayni zamanda lisansin sarti olarak ifade edilmisse, burada s6zlesmeye aykirligin yani sira
telif hukukuna aykiriigin oldugu soéylenecektir®.
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V. SONUC

Acik kaynak kodlu yazilimlar, gunamuzde siklikla karsilagilan yaziimlar olarak kargimiza ¢ik-
maktadir. Bu tur yazilimlara iliskin uyusmazliklar mahkemeler 6ntine gelmeye baslamistir. An-
cak mevzuatta bu tur yazilimlara iliskin acik bir duzenleme olmamasi dolayisiyla, acik kaynak
kodlu yazilimlarin fikri mulkiyet hukuku kapsaminda korunmasi ve bu yazilimlar Gzerinde hak
sahipligi meseleleri gindeme gelmektedir.

Kaynak kodunun FSEK kapsaminda telif hukuku korumasindan faydalanmasi, acik kaynak
kodlari icin de telif korumasi imkanini gindeme getirmektedir. Ancak bu durumda, agik kay-
nak kodunun niteligi ve ozellikleri goz 6nunde bulundurulmalidir. Kamu ile paylasilma ve
cogunlukla ucretsiz olma amaci tasiyan bu yazilimlarin klasik yéntemle anlasilmasi zordur.
Bununla birlikte acik kaynak kodlarini salt genel hukumlerle korumak da ger¢ek anlamda bir
koruma saglamayacaktir. Her ne kadar yabanci mahkeme kararlarinda gindeme gelse de,
telif hukuku kapsamina sokan mahkeme kararlari bulunsa da, agik bir sekilde agik kaynak
kodlu yazilimlar koruyan bir hukuki duzenleme bulunmamaktadir. Bu sebeple bu konudaki
uyusmazliklarin ¢6zamu icin kanuni bir dizenleme getirilmesi zaruret arz etmektedir®. Belirt-
mek gerekir ki; acik kaynak kodlu yazilimlarin nitelikleri geregi ve bunyesine uydugu él¢cude
telif hukuku kapsaminda korunmasi, kanaatimizce daha isabetli bir c6ztm olacaktir.

Acik kaynak kodlari kullanilarak olusturulacak yazilimlarda hak sahibi, kodlarin orijinal sahi-
bidir. Ancak bu kodlar kullanilarak yaratilan isleme eserlerde hak sahipligi meselesinde en
onemli dokimanin lisans sdzlesmesi oldugu vurgulanmalidir. Ortaya ¢ikacak eserlerin ve bu
eserlerin kullanim sinirlarinin lisans s6zlesmesine gore belirlenecegi gesitli ulke mahkeme-
lerince de kabul edilmektedir. Bu sebeple acik kaynak kodu kullanan kisi ve firmalarin, s6z
konusu kodlara iliskin lisans huktamlerini detayli incelemeleri gerekir®®.
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MAKALELER REKABET HUKUKUNA GORE YORUMLANMASI REKABET HUKUKUNA GORE YORUMLANMASI MAKALELER

I. GIiRIS
[ X J [ X )
BOLUM 3/4 Bilimsel galismalarda kesfedilen bilgiler, kar odakli bir bigimde degerlendirilerek katma deger
elde edilip yeni ¢calismalarin 6nunu agabilir veya kamuya arz edilerek bu bilgilerin genis kitle-

lerce test edilmesi ve gelistirilmesi saglanabilir. Ancak bilgilerin kamuya acilarak genis kitleler
tarafindan test edilmesi ve gelistirilmesi acik kaynakli yazilimlar piyasaya girmeden énce ya-
zilm endustrisinde pek de mumkun degildi'. 1984 yilinda Massachusetts Teknoloji Enstitu-
su’'nde gorevli bir arastirmaci olan Richard Stallman’in bilimsel arastirma metodolojisini 6rnek

AGIK KAYNAK KODLU YAZILIM alarak baslattigi GNU projesi, yazilim sektérinde koklu bir degisime yol agmistir. Stallman’a

: gore kaynak koduna ulasim 6zgur olmalidir ve projenin yegane amaci yazilim sektorundeki
LISANSLARI VE REKABET HUKUKUNA erisilebilirligi arttirmaktir. Bu amacla 1983'te GNU projesini baslatmis ve 1985'te Ozgur Yazi-
GORE YORUMLANMASI lim Vakfi'ni (Free Software Foundation) kurmustur. “Free software”deki “free” kelimesi fiyatla

degil, 6zgurlukle ilgilidir (“free as in speech” not “free as in beer”). Bu nedenle meselenin
ucretle ilgili olmadigini belirtmek icin “libre software” terimi de kullanilmaktadir. Nihai hedef
ise; bilgisayar kullanicilarinin yapmak istedigi tum isleri yapmasi icin 6zgur yazilim saglamak
ve boylece 6zel mulk yazilimi gegmiste birakmaktir?, Richard Stallman’in baslattigi bu hare-
ket, acik kaynak kodlu yazilimlarin ve bu yazilimlar koruyan lisanslarin duanyada yayilimini

NUR BOZKURT baslatmistir.
ALi ALIiM TURK

DUYGU KAYALI I1. ACIK KAYNAK KODLU YAZILIM

SELIM SENTARHANACI Acik kaynak kodlu yazilim; telif hakki sahibinin yazilimi ve kaynak kodunu, herhangi birine
OZET herhangi bir amac icin kullanma, inceleme, degistirme ve dagitma haklarini verdigi bir lisans

altinda yayinlanan bilgisayar yazilimidir®. Yazilimin kaynak kodlarinin acik olarak paylasilma-

) S s, yazilimin ortak bir sekilde gelistirilmesini mumkun kilmaktadirt. Ozgur yazilim dort temel

Yazilim lisanslari, Ureticisinin ve kullanicisinin yaziimin kullanimi ozgurlug verir: amac veya konu bakimindan kisitlama olmadan istenilen sekilde programi

ve dagitimi ile ilgili haklarini duzenlemektedir. Bu makalede acik kullanabilme 6zgurlugu, programlarin programlama dilinde yazilmis formlari olan kaynak

kaynak kodlu yaziimlarin tarihsel gelisiminden baslanarak, acik kodlarina tam erigim ile birlikte kaynak kodunu inceleyebilme ve degistirebilme 6zgurlugu,

gelistirilmis bir surm olusturabilme ve bunu dagitma 6zgurligu®. Richard Stallman’a gore 6z-

kaynak kodlu yaziim lisanslarinin taraflara getirdigi hak ve yakam- gur yazilim, programin kurcalanmasina izin verir ve istenilen sekilde degistirilmesine olanak

liluklerin rekabet hukuku karsisindaki yeri, mahkeme kararlaryla saglar. Bu husus, 6zel mulke dayali yazilimda kulaga sagma gelse de 6zgur yazilimda ¢ok do-
birlikte incelenmistir. galdirs. Ozgur olmayan yazilim disaridan bir gercek/ tuzel kisi tarafindan kontrol edilebilir ve
kullanicilanin bilgisayarlari tzerindeki kontrolt baska birine teslim etmelerine neden olabilir. k
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ACIK KAYNAK KODLU YAZILIM LISANSLARI VE
REKABET HUKUKUNA GORE YORUMLANMASI

Lakin 6zgur yaziimda kontrol, bizzat kullanicidadir. Kontrol noktasindaki fark 6zgur yazilimi
6zgur yapan noktadir. Richard Stallman’a gére kontrol hususu énemlidir cunkt ézgurluk, bi-
reyin kendi yagsaminin kontroliine sahip olmasidir. Birey hayatindaki faaliyetleri yaratmek i¢in
bir program kullaniyorsa, 6zgurlugu de program tzerinde kontrol sahibi olmasina baglidir’.

Acik kaynak ile 6zgur yazilim teknik olarak benzer programlarin kapsamindadir, ancak arala-
rinda birtakim pratik farklar mevcuttur. ilki, bazi agik kaynak kodlu yazilim lisanslari ¢ok kisitla-
yicioldugundan 6zgur lisans olarak nitelendirilmezler. Bu nedenlerle a¢ik kaynak terimi kulla-
nilmaktadir. Neredeyse tum acik kaynak kodlu yazilimlar 6zgur bir yazilimdir ancak istisnalar
da vardir. Ornegin bir programin kaynak kodu copyleft olmayan bir lisans ile korundugunda
calistinlabilir dosyalari 6zgur olmayan ek kosullar tasiyabilir. Agik kaynak igin kriterler yalnizca
kaynak kodunun lisanslanmasi ile ilgilidir. Bu nedenle bu 6zgur olmayan c¢alistirilabilir dosya-
lar; acik kaynak koduna sahip ve 6zgur olan Linux gibi kaynak kodlarindan yapildiginda ac¢ik
kaynaktir fakat 6zgur degildiré.

I1l. ACIK KAYNAK KODLU YAZILIM LiSANSLARI

Bir kullanici geleneksel yontemle ticari olarak lisanslanmis herhangi bir yazilimi satin aldigin-
da; planlanan amaci dogrultusunda, programi kullanma hakkini elde eder. Ancak kullanicinin
kullanimi icin hazirlanmis tek kopya haricinde programi kopyalamamak ve programi degisti-
rerek tarev Urtn olusturmamak yukumlaltukleri dogabilir. Bahsedilen her iki yukumlaluk kaldi-
rilmak istendiginde acik kaynakli yazilim lisanslar gindeme gelecektir®.

Kullanic, acik kaynak kodlu yazilim lisansina sahip bir programi ise Ucret karsiliginda veya
programin kopyalarini Ucretsiz bicimde dagitabilir. Program tzerinde ¢alisip ttrev tranler
olusturabilir hatta bu yeni arunleri de a¢ik modifikasyon ilkesinin sonucu olarak dagitabilir®.

Bazi acik kaynak kodlu yazilim lisanslari; trev trunlerin, lisans alana izin verilen kosullarla
ayni sekilde dagitilmasini gerektirmektedir. Orijinal lisans kapsaminda ¢alismaya erisim, bu
eserlerin kopyalarini alan kisilerin, yalnizca bagkalarinin da ayni seyi yapmasina izin verme si-
nirlamasina tabi olarak, orijinali yeniden dagitabilmeleri gerektigi anlamina gelir. Bu sinirla-
ma, orijinal lisansin kosullarina bagli olarak, acik kaynak kodunun "kapanmasini” 6nler, kodu
kullananlarin ve koda katkida bulunanlarin agik kaynak topluluk degerlerine uymasini saglar.
Acik kaynak kodlu yazilimlarin kullanicilar tarafindan degistirilebilen bir kaynak kodu bulun-
masi, tarev Urunlerin gelistirilmesine ve dagitilmasina izin verilmesi; geleneksel tescilli ticari
yazilim lisanslama modellerine kiyasla inovasyon, guvenilirlik ve uzun émar saglar'.

A. Acik Kaynak Kodlu Yazilim Lisanslari Cesitleri

Acik kaynak kodlu yazilim lisanslar yakumluluk ve kisitlamalar bakimindan iki ana kategoriye
ayrilir: yazilimin ttrevlerinin ayni kosullar altinda lisanslanmasini gerektiren copyleft lisanslar
ve yazilimin kapali kaynak dahil herhangi bir projede yeniden kullaniimasina misaade eden
izinli lisanslar.

1. izinli Lisans

Ozel mulk yazilim lisanslarinin aksine kullanma, degistirme ve yeniden dagitma ve turev ca-
lismalarin 6zel mulk yazilim lisanslariyla lisanslanmasina izin veren lisans turlerine izinli lisans
denmektedir’®. Bunun yaninda copyleft lisanslarin aksine turev ¢alismalarin ayni lisans ile
lisanslanmasi sart kosulmamaktadir. Boylece turev calismanin sahibi calismasini tescilleyerek
kapali kaynak kodlu bir yazilim olarak yayimlayabilecegi gibi copyleft lisanslarindan biriyle de
yayimlayabilmektedir'. Bir diger adiyla copyleft olmayan lisanslara BSD, MIT, Apache lisans-
lar 6rnek verilebilir. GitHub’in destek verdigi choosealicense.com sitesinde MIT Lisansi soyle
anlatilmaktadir: “MIT Lisansi kisa ve 6zdir. insanlarin projenizle, kapali kaynak strtiimleri olus-
turma ve dagitma gibi neredeyse istedikleri her seyi yapmalarini saglar.”

izinli lisanslara 6rnek olarak MIT Lisansinin metnini'® asagida vermekteyiz:
Hicbir tcret talep edilmeden burada isbu yazilimin bir kopyasini ve belgelendirme dosyalarini
("Yazilim”) elde eden herkese verilen izin; kullanma, kopyalama, degistirme, birlestirme, ya-
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yimlama, dagitma, alt lisanslama ve/veya yazilimin kopyalarini satma eylemleri de dahil olmak
Uzere ve bununla kisitlama olmaksizin, yazilimin sinirlama olmadan ticaretini yapmak icin ve-
rilmis olup, bunlarn yapmalari i¢in yaziimin saglandidi kisilere asagidakileri yapmak kosuluyla
sunulur:

Yukaridaki telif hakki bildirimi ve isbu izin bildirimi yazilimin tum kopyalarina veya énemli par-
calarina eklenmelidir.

Yazilim “hicbir degisiklik yapilmadan” esasina bagli olarak, ticarete elverislilik, 6zel bir amaca
uygunluk ve ihlal olmamasi da dahil ve bununla kisitli olmaksizin agik¢a veya Ustu kapali ola-
rak hicbir teminat olmaksizin sunulmustur. Higbir kosulda yazarlar veya telif hakki sahipleri
herhangi bir iddiaya, hasara veya diger yuokuamluluklere karsi, yazilimla veya kullanimla veya
yazilimin bagka baglantilanyla ilgili, bunlardan kaynaklanan ve bunlarin sonucu bir s6zlesme
davasi, haksiz fiil veya diger eylemlerden sorumlu degildir.

2. Copyleft

Copyleft lisanslar, turev calismalarda eseri degistirmeye ve dagitmaya hak tanir, lakin bunun
icin tarev galismanin da ayni copyleft lisansiyla lisanslanmasini sart kosar®. Ornegin, GNU Ge-
nel Kamu Lisansi" ile yayimlanan bir yazilimi baska biri degistirir ve bu degistirilmis sartmu
dagitirsa, degistirilmis suramun de GPL ile yayimlanmasi gerekir'®. Boylece 6zgun yazilim da
6zgun yazilimin degistirilmis hali olan turev yazilim da acik kaynak kodlu olur. Copyleft, a¢ik
kaynak kodla yazilan bir yazilimin tarevlerinin de acik kaynak kodla ¢alismasini zorunlu tutan
agresif bir politikayla yaziim Uzerinde degisiklik ve dagitim 6zgurlugunu saglamayi amacla-
maktadir. Copyleft lisanslarin bu 6zelligi viral lisans olarak da anilmasina sebep olmustur™.
Hatta 2001°de Microsoft CEO’su Steve Ballmer acik kaynak kodlu bir yazilim olan Linuxten
bahsederken “dokundugu her seye bulasan bir fikri mulkiyet kanseri” ifadesini kullanmigtir?.
GPL'nin copyleft maddesinden?' gorulebilecegi gibi tum ortak gelistirmelerin Ucretsiz ve kar-
silikli olarak lisanslanmasi gerekmektedir:

“b. Degistirilmis Kaynak Surumlerini Tasimak Program baz alinarak olusturulmus trunleri, ya
da programdan tretmek icin kullanilan degisiklikleri, bolum 4'teki hukamlere bagli olarak
kaynak kod biciminde, asagidaki kosullari yerine getirdiginiz takdirde tasiyabilirsiniz: ... c)
Uranun tamamini, kopyaya sahip olacak herkes igin isbu lisansla lisanslamalisiniz. Buna
bagli olarak isbu lisans, bolum 7’deki yurarlukte bulunan ek kosullarla birlikte, Grinun
tamamina ve tum kisimlarina nasil paketlendiklerine bakilmaksizin uygulanacaktir. Bu lisans,
urtnun baska bir yoldan lisanslanmasina izin vermez; ancak Griint bagimsiz olarak elde
ettiyseniz boyle bir izni hukumsuz kilmaz.”
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3. Copyleft ve izinli Lisanslar Arasindaki Farklar

Aslinda butun copyleft lisanslarinin arkasinda basit bir mantik yatar. Acik kaynakli bir ice-
rik kullanarak baska biricerik uretiliyorsa, o icerigin de acik kaynakli olmasi gerekir. Ancak
bu pratikte isleri cok daha karisik hale getirebilmektedir. Ornegin acik kaynak kodlu ve
copyleft lisansli kuguk bir yazilim daha kapsamli baska bir yazilima dahil edilirse, kap-
samli olan yazilimin da tum kaynak kodlaryla birlikte copyleft lisansi altinda acik kaynak
olarak yayimlanmasi zorunludur. Ancak izinli lisanslar boyle bir sart kosmadigi i¢in, izinli
lisansa sahip bir yazilim Gzerinde, yalnizca atif yapilarak turev galismalar yapilabilir. Ozel-
likle ticari kullanima da izin verdigi icin izinli lisansli yazilimlar daha c¢esitli kullanim alani
bulmaktadir.

Acik kaynak lisansinda tek somut kisitlama ise sudur: programin orijinal kopyasi ya da
Uzerinde c¢alisilarak turetilmis yan trunun kopyasi dagitildiginda orijinal lisansla tutarli bir
sekilde lisanslanacaktir?2. Copyleft lisans tzerinden Uretilen turev ¢alisma dagitildiginda
ayni lisans Uzerinden lisanslanmak zorundadir. Ama izinli lisansta sinirlar bu kadar keskin
degildir. izinli lisansli bir program dagitildiginda sadece programla birlikte lisans metni
ve telif hakki bildirimleri de beraberinde sunulmalidir. izinli lisansin dagitilmasinda orijinal
lisansla tutarli bir sekilde lisanslanmasindan kastedilen sudur: Turev ¢calismayi kullana-
cak kisi kendisine iletilen lisans metni ve telif hakki bildirimlerinde belirtilen kisitlamalar
ile bagli bir sekilde yeniden turev ¢alisma yapabilir ve Urettigi bu yeni tarev ¢alismayi
dagitabilir. Boylece 6nceki turev calismanin lisansiyla tutarli bir sekilde tretimini yapmis
olur. Lakin kendi Urettigi ttrev galismanin lisansini belirlemede serbesttir. izinli lisansta tu-
rev calisma yapan kullanici copyleft lisanstaki gibi birebir ayni lisans Gzerinden ¢alismak
zorunda degildir. Onceki lisansin aynisi ile lisanslayabilecegi gibi, -acik kaynagin temel
sinirlar icerisinde- bambaska bir lisansi da tercih edebilir. Orijinal kopya ile tutarli bigcim-
de lisanslamaktan kastedilen orijinal kopyanin lisansindaki sinirlamalar ve kisitlamalara
uyarak yan urun uretmekten ibaret olup, copyleft lisanstaki gibi birebir ayni lisans ile li-
sanslamak anlamina gelmez. Zira bu ayrim copyleft ile izinli lisans arasindaki en keskin
farklardan biridir.

Kisacasi, izinli lisanslar, kullanicilann lisansli yaziimi yeniden dagitirken yazilimin yaninda orijinal
telif hakki bildirimi ve lisans metninin bir kopyasini dahil etmelerini gerektirir. Copyleft lisanslari da
bu kosula sahiptir. Ayrica, kullanicilarin herhangi bir degisikligin kaynak kodunu ikili programin
tam alicilanna sunmasini ve bu degisiklikleri ayni lisans altina yerlestirmesini sart kosarlar. Boyle-
ce, kod Uzerindeki tum tarev ¢calismalar, tam olarak orijinali gibi "acik" hale gelir.

IV. REKABET HUKUKU ACISINDAN
DEGERLENDIRILMESI

Acik kaynak kodlu yazilim lisanslari kendine 6zgu karakteristik 6zellikleri nedeniyle yasalligi
konusunda soru isaretlerini beraberinde getirmistir. Acik kaynak kodlu yazilim lisanslarinin
Ucretsiz bicimde hizmete sunulmasinin yazilim sektoériinde rakiplerini yok ettigi gerekgesiyle
rekabet hukuku temellerine aykiri bir kurum oldugui ileri suralmuastar. Daniel Wallace; 2005'te
GPL'yi yayimlayan Ozgur Yazilim Vakfi'ni fiyat sabitleme ithamiyla, 2006'da ise IBM, Red Hat
ve Novell sirketlerini agik kaynak kodlu yazilimlarin -6zellikle Linux- dagitimindan étura- re-
kabetin sinirlandirildigyi ithamiyla dava etmistir. Wallace; IBM, Red Hat, Novell ve hatta Ozgur
Yazilim Vakfi'ni isletim sistemi pazarinda rekabeti yok etmek icin komplo kurdugunu iddia
etmistir. Her iki davada da acik kaynak kodlu yazilimlarin Ucretsiz olmasindan 6turd kendi
isletim sistemini satmasina ve kar elde etmesine engel olusturdugunu ileri sirmustar.

A. Fiyat Anlagsmasi

Fiyat artirmak, sabitlemek, asgari fiyat belirlemek, indirimleri kaldirmak, indirim oranlarini, kar
marjini belirlemek, standart fiyat formulleri belirlemek gibi acik veya gizli anlasmalar yaparak
sirketler aralarindaki rekabetten vazgecip karlarini birlikte artirma yoluna gidebilirler. Bu gibi
anlasmalar tretim miktarinin azaltilmasi ve fiyatlarin artmasi sonucu ortaya ¢iktigindan, tuke-
ticiler zarar gorur.
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GPL, trtinun kaynak kodunun Ucretsiz bir sekilde yayimlanmasini zorunlu tutmaktadir®, GPL tu-
rev calismalar da GPL ile lisanslanmasini zorunlu tuttugu igin, turev ¢calismalarin da kaynak kodla-
rinin Ucretsiz sekilde yayimlanmasi gerekmektedir. Bu da zaman zaman fiyatin sifira sabitlenmesi
konusunun anlagma olarak kabul edilip edilmeyecegi Uzerinde tartismalar yaratmistir.

2006’da acik kaynak kodlu bir igletim sistemi olan Linux Ucretsiz oldugu icin kendi isletim
sistemini satmakta zorlanan Daniel Wallace, GPL altinda lisanslanan bilgisayar yazilimi kop-
yalarinin Ucretsiz olarak sunulmasini gerektirmesinin, fiyat sabitleme ile esdeger oldugunu
iddia ederek Ozgur Yazilim Vakfi'na karsi dava agmistir. Ancak mahkeme iddia edildigi gibi,
GPL'nin hicbir sekilde diger isletim sistemlerinin pazara girmesini engellemedigini bunun
yerine, yalnizca yazilimin telif hakki korumasini ihlal etmeden belirli yaziimlarin kopyalana-
bilecegdi, degistirilebilecegi ve yeniden dagitilabilecegi bir ara¢ olarak islev goérduguna ifade
ederek GPL'nin, bilgisayar isletim sistemlerinin serbest rekabetini ve dagitimini tesvik ederek
dogrudan tuketicilere fayda sagladigina hukmetmistir?4,

Daniel Walllace, Ozgur Yaziim Vakfi'na karsi agtigi davayi kaybettikten sonra benzer iddialar-
la IBM, Novell ve Red Hat firmalarina dava agcmistir. Mahkeme maksimum fiyat belirleme an-
lasmalari genellikle tuketicilere faydali oldugundan GPL'nin fiyat kisitlamasini rule of reason
kapsaminda degerlendirmistir?®.

S6z konusu davalarda acgik kaynak kodlu yazilimlarin Ucretsiz olarak hizmete sunulmasi tekel-
ci ve rekabet hukukuna aykiri gézukse de durum pek éyle degildir. Wallace v. IBM davasinda
hem ilk derece hem de temyiz mahkemesi, dislayici fiyatlama iddialarini reddetmistir. Zira,
GPL metninde yer alan gelecekte degisiklik yapilarak uretilecek yaziimlarin da Ucretsiz ola-
cag ifadesi, daha sonra monopol fiyat politikasina gecilemeyecegini garanti eder?. Temyiz
mahkemesi; lisansin Ucretsiz hizmete sunulmasinin dislayici fiyatlama olusturmadigini, “Mic-
rosoft Office” ve “Adobe Photoshop” programlarini érnek gostererek agiklamistir. Mahkeme-
ye gore kullanicilar “Open Office” ve “GIMP” gibi bedava segenekleri olmasina ragmen daha

Acik kaynak lisansinda tek somut kisitlama ise
sudur: programin orijinal kopyasi ya da lizerinde
calisilarak tiiretilmis yan tiriiniin kopyasi
dagitildiginda orijinal lisansla tutarl bir sekilde
lisanslanacaktir.

kaliteli hizmet alabilmek adina bu programlari satin almaktadir?. isletim sistemlerinde de ayni
durum s6z konusudur. Microsoft'un isletim sistemi Windows %87,56, Apple’in isletim sistemi
Mac OS %9,54, Linux ise %2,35 pazar payina sahiptir?.

Acik kaynak kodlu lisanslarin rekabete aykirilik olusturmayacagina iliskin benzer bir durum,
yargi kararlarina iliskin veri tabanlarinda mevcuttur. Mahkemeler ve yargi organlari ¢calisma-
larini kamuya sunmalarina ragmen, toplumda bir¢ok kullanici yargi kararlarina iligskin veri ta-
banlarina para vererek abone olmaktadir. isletim sistemlerinde de ayni durum s¢z konusudur.
Linux gibi a¢ik kaynak kodlu Ucretsiz isletim sistemleri piyasada var olmasina ragmen, kulla-
nici sayisi Ucretli isletim sistemlerine oranla ¢ok daha dusuktur?®.

Aslinda rekabet hukuku; fiyat anlasmasini yasaklayarak, tuketicileri karteller tarafindan belir-
lenen yuksek fiyatlardan korumayi ve daha kaliteli Granlerin Uretilmesi icin pazar rekabetini
saglamayi amaclar®. Ancak GPL'nin 5 (b) maddesindeki fiyat kisittamasi olmaksizin GPL'nin
amaci olan yazilimin 6zgurce degistirilmesinin ve paylasilamasinin mumkun olmadigi gerek-
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cesiyle, bu fiyat kisittamasinin per se kurali altinda degil rule of reason altinda incelenmesi
gerekir. Ayrica yuksek fiyatlara iliskin endise de yazilim lisanslarina iliskin yuksek islem tcret-
lerinin azaltilmasi igin fiyatin sifira sabitlenmesiyle, rekabeti sinirlayarak yuksek kar amaglayan
kartellerin fiyat sabitlemesini birbirinden ayirmak gerekir. Kalitenin korunamayacagina yone-
lik kaygilar ise yersizdir. insanlar daha kaliteli yaziimlar icin ¢deme yapmak yerine Uicretsiz
yazilimi tercih ediyorsa, bazi yazilim ureticilerinin rahatsizlik duymasi gayet normaldir. Unu-
tulmamalidir ki; rekabet hukuku rekabet edenleri degil, rekabeti korur. Rekabet hukuku, en
kaliteli aranun aretilmesini degil, tuketici icin optimum Uranun tretilmesini 6Gnemser?'.

B. Rule of Reason ilkesi

Antitrost yasasi kapsamindaki anlagsmalari analiz eden mahkemeler, tipik olarak, iki inceleme
modelini kullanir: "per se" veya “rule of reason”. Bazi suclar (fiyat sabitleme, ihaleye fesat ka-
ristirma ve pazar bolinmesi gibi) dogasi geregi rekabete aykiri olarak kabul edilir ve gercek
rekabet etkilerine iliskin herhangi bir inceleme yapilmadan otomatik olarak yasa disi sayilir.
Buna karsilik, anlagmalarin buytuk cogunlugu rule of reason kapsaminda yasak digi kabul edi-
lir*2. Avrupa Birligi ve Turkiye'de de benimsenen karma sisteme gore yapilan duzenlemelerin
dayanagi yasaklama, kétuye kullanmayi yasaklama ve uzlastirici ¢6zum olarak ortaya ¢ikan
uclt aynm temelinde yatar3e,

Rule of reason dgretisinin kapsamina, rekabeti engellemek amaci ile akdedilmeyen ama bun-
yesinde rekabeti engelleyen hukumler bulunan anlasmalar girer4. Sayet anlagsmanin rekabet
Uzerinde olumlu etkileri bulunuyorsa, anlasmaya rekabeti ihlal eden huktumlerin konulmasin-
da hakli nedenlerin varligi kabul edilir. Boyle bir anlagma rule of reason kurali uyarinca yasak
kapsamina girmez. Boylece anlagsmalar ve kimi uygulamalar rekabete aykir gézukebilecek
hakumler igerse bile temelinde yatan amacta rekabeti dnlemek, sinirlamak veya bozmak bu-
lunmuyor ise rule of reason ilkesine gore yasak kapsami disindadir®.

Turk rekabet mevzuati karma sistemi benimseyerek mal ve hizmet piyasalarinin bélusulmesi
gibi durumlari per se yasak olarak kabul eder. Lakin rekabeti ihlal amacinin olmadigi ama bu
etkinin dogdugu durumlar rule of reason ilkesine gore yasak disinda birakilir®®.

Wallace'in IBM’e karsi actigi davada mahkeme ayrica, GPL'nin kendisinin, yalnizca maksi-
mum bir fiyat (Ucretsiz olmasi) belirledigi i¢in ticareti kisittamaya yénelik bir komplo olmadi-
gina karar verdi. Bir anlasmanin yasa digi olabilmesi i¢in ticareti makul olmayan bir sekilde
kisitlamasi gerekir. Bu kisitlamayi olusturmayan anlagsmalar rule of reason kapsaminda yasak
disinda kalir. Ayni davada mahkeme, GPL'ye uygulanan muhakeme kuralinin su sekilde oldu-
guna hukmetti: Fikri mulkiyet tuketilmeden kullanilabilir, ek bir kullanicinin marjinal maliyeti
sifirdir (medya ve kagit maliyeti harig). Bu nedenle bir fikri mulkiyet pargasi bir kez mevcut
oldugunda, fazladan bir kopyanin etkin fiyati sifirdir, cinku fiyatin marjinal maliyete esit ol-
dugu yer burasidir. Telif hakki ve patent yasalari, yazarlara sabit maliyetlerini geri alabilmeleri
(ve dolayisiyla yeniligi tesvik edebilmeleri) icin daha fazla Ucret talep etme hakki verir, ancak
yazarlarin daha fazla ucret talep etmelerini gerektirmez.
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V. SONUGC

Acik kaynak kodlu yazilim lisanslari, rekabet hukuku kurallarini inlal ettigi iddiasiyla degisik
kereler kez mahkeme karsisina ¢iksa da mahkum oldugu bir karara simdiye kadar rastlanma-
mistir. Genellikle sifir fiyat politikasi tuketici yararina oldugu gerekgesiyle istisna olarak gorul-
mekte, herhangi bir acik kaynak kodlu yazilim piyasada hakim duruma gelemedigi icin hakim
durumun kétuye kullanildigina dair bir 6rnek bulunmamaktadir. Ayrica Ucretsiz acik kaynak
kodlu yazilimlarin piyasayi ele gegirememesi, bunun yerine tcretli diger yazilimlarin hatir sa-
yilir pazar hakimiyetine ulasmasi yine rekabetin mevcudiyetini koruyabildigine iliskin baska
bir 6rnektir. Wallace v. IBM kararinin “GPL ve acik kaynak kodlu yazilimlarin, rekabet hukuku
kurallarindan korkacak hicbir seyi yoktur.” seklinde sona erdigini hatirlatmak isteriz.
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YUNUS EMRE BAS
NUR SEZGi ALTIOKKA
YiGIiT AKTIMUR

OZET

Son yillarda popularitesi giderek artan agik kaynak kodlu yazilimlar,
programcilara sayisiz kolayliklar sunmakta, yaziimcilar arasindaki
engelleri kaldirarak yeniligi motive etmektedir. Bu makalede; acik
kaynak kodlu yazilimin sagladigi avantajlar, agik kaynak lisans soz-
lesmeleri, acik kaynak kodlu yaziim lisanslarinda fesih, olaganustu
fesih ve cayma hususlar degerlendirilmistir.

=> ANAHTAR KELIMELER

ACIK KAYNAK, ACIK KAYNAK KODLU YAZILIM, YAZILIM
LISANS SOZLESMELERI, YAZILIM LISANSLARINDA
FESIH, YAZILIM LISANLARINDA OLAGANUSTU FESIH,
YAZILIM LISANSLARINDA CAYMA.
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I. GIiRiS

Acik kaynak; kullanicilann, bir yaratici calismayi 6zgurce degistirmelerine, bu ttr calismalari
cesitli sekillerde kullanmalarina ve orijinal kaynaga dayali yeni bir calisma tretmeye olanak
taniyan bir lisans sdzlesmesi taradur.

Acik kaynak hareketi, 80’li yillarin basinda GNU olarak bilinen UNIX'in Ucretsiz bir surumu-
nun gelistirilmesiyle baglamistir. Yaziimin 6zgur olmasi gerektigini savunan Richard Stallman,
ilk acik kaynak lisansi olan GNU Kamu Lisansi'ni gelistirmistir. GNU'nun ac¢ilimi, “GNU is Not
Unix” seklindedir. Stallman, yaziimin programcilar tarafindan erisilebilir olmasi gerektigine
inanmaktadir ve GNU Kamu Lisansi adi verilen kendi lisansi altinda Ucretsiz kod yayinlamaya
baslamistir. Stallman’in yazilim yaratmayi hedefleyen bu ideolojisi buyuk ses getirmis ve 1998
yilinda Acik Kaynak Girisimi’'nin kurulmasina yol acmistir. A¢ik Kaynak Girisimi, kuresel ve kar
amaci gutmeyen bir kurulustur.

Acik kaynak kodlu yazilimlarin en yaygin ¢esidi olan 6zgur yazilim; kullanicilarina yazilimi ¢a-
listirma, kopyalama, dagitma, Uzerinde ¢alisma, degistirme ve gelistirme 6zgurlugu saglayan
yaziimdir. Bir yazilim; her tarlu amag i¢in programi ¢calistirma, program kaynak koduna erisim
suretiyle programin nasil calistigini inceleme ve kendi gereksinimleri dogrultusunda degistir-
me, yeniden dagitma ve toplumla paylagsma, programi gelistirme ve gelismis haliyle topluma
dagitma seklinde dort temel hakka birlikte sahipse “6zgur yazilim” olarak degerlendirilebilir?.

I1. ACIK KAYNAK KODLU YAZILIM LiSANSLARI

A. Acik Kaynak Kodlu Yazilim Nedir?

Acik kaynakli yazilim; herkesin inceleyebilecegi, degistirebilecedi ve gelistirebilecegi kaynak
kodlu yazilimdir. Agik kaynak kodlu yazilimlar kullanicilar tarafindan herhangi bir sinirlama
olmadan kullanilabilir. A¢ik kaynakli yazilim kaynak kodu ile birlikte dagitilir ve kaynak kodu
¢cogu bilgisayar kullanicisinin hi¢ gérmedigi yaziimin bir pargasidir. Agik kaynak kodu genel-
likle bir havuzda saklanir ve herkese agik olarak paylasilir. Kodu bagimsiz olarak kullanmak
veya programin tasarimi ile islevselligine katkida bulunmak isteyen herkes havuza erisebilir.
Acik kaynak kodunu 6énemli kilan sey, programcilar arasindaki engelleri kaldirarak yeniligi
motive etmesidir. Agik kaynak kodlu yazilimi kapali yaziimlardan ayiran en 6nemli nokta, agik
kaynakli yaziimlarin kamuya acik hale getirilmis olmasidir.

Acik kaynak kodlu yazilim, programcilarin yazilimi ihtiyaclarina en uygun sekilde degistirme-
lerine ve yazilimin nasil dagitabilecegini kontrol etmelerine izin veren bir lisans icerir. Bu li-
sans, gelistiricilerin yazilimi nasil kullanabilecegini, degistirebilecegini ve en 6nemlisi yazilimi
nasil dagitabilecegini tanimlayan terimleri icerir. Acik kaynakli yazilimi kullanacak olan kulla-
nicilara lisansta bulunan hukam ve kosullar araciligi ile ¢esitli kisitlamalar getirilir. Bir kullanici
acik kaynak kodlu yaziimin lisans kosullan altinda bir yazilimi kullanmaya karar verdiginde
sozlesmeye dayali bir iligki kurulur.
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B. Acik Kaynak Kodlu Yazilimlarin Avantajlari Ve Dezavantajlari
Nelerdir?

Acik kaynak kodlu yazilimlarin sagladigi en 6énemli avantaj Ucretsiz ve esnek olmasidir. Ge-
listiriciler kodun nasil ¢alistigini inceleyebilir ve kendi ihtiyaglar dogrultusunda uygulamada
serbestce degisiklik yapabilirler. Agcik kaynak kodlu yazilimlarda kaynak kodu herkese agik
olarak dagitildig icin kullanicilar, kodun yaraticilarinin projeyi basitce sonlandiramayacagini
bilirler. Bu durum acik kaynak kodlu yazilimlan diger yazilimlara kiyasla daha guvenilir kilar
ve acik kaynak yaraticiligi tesvik eder. Kullanicilar yazilimi gelistirmek i¢cin 6nceden var olan
kodu kullanabilir ve uygulamaya kendi yeniliklerini katabilirler.

Acik kaynak kodlu yazilimlarin dezavantaji ise sorumluluk sorunlarina yol agabilmesidir. Ta-
mamen satici tarafindan kontrol edilen ticari yazilimlarin aksine acik kaynakli yazilim, garanti,
sorumluluk veya ihlal tazminati korumasi icerebilir. Bu durum acik kaynak kullanicisinin bu
yasal sorumluluklara uyma zorunlulugunu dogurur.

C. Acik Kaynak Lisans Turleri

Acik kaynak lisanslar acgik kaynak tanimina uyan, yazilimin ézgurce kullanilmasina, degisti-
rilmesine ve paylasilmasina izin veren lisanslardir. Agik Kaynak Girigimi (OSI), OSI onayli agik
kaynak yazilim sertifikasyon isareti ve programini sunar. OSI sertifikasina sahip olmak icin
yazilimin, yaziimi 6zgurce okuma, yeniden dagitma, degistirme ve kullanma hakkini garanti
eden bir lisans altinda dagitilmasi gerekir. OSI tarafindan bir lisansin onaylanmasi i¢in Agik
Kaynak Girisimi'nin lisans inceleme surecinden ge¢gmesi gerekir.

Dunyada 100’den fazla cesit acik kaynak kod yazilim lisansi bulunmaktadir®. En populer agik
kaynakli yazilim lisanslarindan bazilari sunlardir:

- MIT Lisansi: MIT Lisansi, kullanicilarin orijinal kodu ¢ok az kisitlamayla degistirmesine izin
veren Ucretsiz bir yazilim lisansidir. MIT lisansi agik kaynak kod yazilimini bircok agidan 6zgur
kilar. MIT lisansa sahip bir acik kaynak kodlu yazilimi, ticari amacli kullanabilir, izerinde degi-
siklik yapabilir ve istediginiz gibi dagitabilirsiniz. Kaynak kodda bir sorun ¢ikmasi durumunda
gelistiriciler tzerinde herhangi bir yukumlaluk tutulamaz. MIT lisansinin getirdigi tek yukam-
lalak, MIT lisansli bir yazilim kullanirken ya da gelistirirken temel alinan yaziima referans gos-
terilmesi gerekliligidir.

- GNU General Public (GPL): GNU, son kullanicilara yaziimi ¢alistirma, inceleme, paylasma
ve degistirme yetenegini garanti eden bir dizi 6zgur yazilim lisansidir. Yazilim Gzerinde iste-
nilen degisikligi, gelistirmeyi yapabilirsiniz. Ticari amacli veya ticari ama¢ olmadan yazilimi
dagitabilirsiniz. Fakat bu lisansli yazilimlarda dikkat edilmesi gereken sey eger yazilimin ticari
amacla yayilmasi dusunulayorsa kaynak kodlarinin gizlenemeyecegidir.

- Apache: Apache Lisansi 2.0, kullanicilarin yazilimi herhangi bir amacla kullanmasina, degis-
tirmesine ve dagitmasina izin veren ucretsiz bir yazilim lisansidir. MIT lisansina ¢ok benzer se-
kilde butun ézgurluklere ve yayinlama sirasinda referans etme yukamlulagune sahiptir. MIT
lisanstan farkli olarak acgik kaynak koddaki yaptiginiz degisiklikleri lisans tizerinden belirtme-
niz ve son kullaniclyi bu degisikliklerden haberdar etmeniz gerekliligidir.

- BSD: Bu lisans, gelistiriciler tzerinde daha az kisitlamaya sahiptir ve kullanicilarin degisiklik-
leri paylasmak zorunda kalmadan kodu kullanmalarina ve degistirmelerine olanak tanir.

-MySQL™: MySQL, iki ayri lisansa sahip agik kaynakli bir veritabani yonetim sistemidir - MySQL
Standard Edition ve MySQL Enterprise Edition.

- SUSE: SUSE Linux, acik kaynakli Linux ¢cekirdedi Uzerine kuruludur ve sistem ve uygulama
yazilimi ile dagitilir.

- Ubuntu: Ubuntu, masausty, bulut ve IoT'de yayinlanan Ucretsiz ve agik kaynakli yazilimlar-
dan olusan bir Linux dagitimidir.
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I1l. ACIK KAYNAK LiSANS SOZLESMELERIi VE HUKUK

A. Acik Kaynak Kodlu Yazilimlarin Hukuki Niteligi

Acik kaynak kodlu yazilimlar eser niteliginde bilgisayar programlaridir. Tum dunyada bir kod
ya da yazilim gibi bir calisma meydana getiren kisiler, bu ¢calismalarinin fikri mulkiyet olustur-
masi nedeniyle telif hakki kapsaminda korunur. Bu telif hakki korumalari genel olarak ilgili
ulkenin telif hakki yasalarina uygun olarak saglanir. Bir agik kaynak kodlu yazilimin sahibi de
lisans verme hakki kapsaminda, bir lisans s6zlesmesinin hukum ve kosullar altinda halka li-
sans verebilir.

Telif hakki yasasi, telif hakki sahiplerine bazi munhasir haklar verir. Bu munhasir haklar, te-
lif hakki sahibinin takdirine bagli olarak lisans veya Uc¢uncu taraflara satis yoluyla verilebilir.
Munhasir haklar; yaziimin kopyalarini cikarmayi, yazilimin tarev ¢alismalarnini hazirlamayi ve
yazilimi dagitmayi icerir. Bu munhasir haklar, bazi acik kaynak lisanslarinin temelini olusturur.
Acik kaynak lisans sozlesmesinde belirtilen sinirlamalar, kullanici sartlari kabul etmese veya
herhangi bir baglanma niyeti gostermese bile kullaniciya karsi uygulanabilir. Telif hakki sahi-
bine verilen munhasir haklar nedeniyle, bir telif hakki sahibi, bu haklari aliciya vermeyerek ya-
zilimin kullanimini sinirlayabilir. Yazilimin sinirlarin 6tesinde veya lisansta belirtilen kosullara
uyulmadan herhangi bir sekilde kullanilmasi, verilen lisanslarin kapsamini asar ve telif hakki
inlali olusur.

Telif hakki yasasi, telif hakki sahiplerine bazi
miinhasir haklar verir. Bu miinhasir haklar, telif
hakki sahibinin takdirine bagh olarak lisans veya
tictinci taraflara satis yoluyla verilebilir.

B. Yazilim Lisans S6zlesmeleri

Yazilim lisans s6zlesmesi, bir bilgisayar yaziiminin kullaniminin belli bir tcret karsiiginda bas-
ka bir tarafa (kullaniciya) devredildigi, devredenin kullaniciya ivaz karsiliginda bir elektronik
bilgi islem sistemi yaziiminin imalini, bakimini ya da devrini stlenmesinin yani sira yazilimin
kullanilmasina yonelik yararli ve gerekli bilgileri/ belgeleri vermekle yukumlu oldugu, konu-
sunu bir “yazilim”in olusturdugu bir s6zlesme olarak tanimlanabilir®. Yazilim lisans s6zlesmesi,
ureticinin ve kullanicinin fikri ve ticari haklarini korumayi garanti altina alan, belirli bir yaziim
artnunan sahibi tarafindan izin verilmis kullanim sartlarini ifade eden metin olup, yazilim li-
sans sozlesmesinde, yazilima sahip olan kullanicinin haklarini belirten ve gerekli dazenleme-
leri iceren sartlar yer almaktadir®.

Yazilim lisans sozlesmeleri, kural olarak kendine 6zgu yapisi olan, karma sozlesmelerdir. Li-
sans sozlesmeleri, lisans alana bilgisayar uygulamasindan faydalanma ve programi yénetme
hakki saglamaktadir. Lisans sozlesmesiyle, s6zlesmenin taraflar arasinda, karsilikli bor¢ do-
guran bir borg iliskisi meydana gelmekte oldugundan, lisans s6zlesmesinin hukuki niteligi,
tam iki tarafa borg yukleyen bor¢landirici islem olarak degerlendirilmektedir’. Lisans sozles-
mesinin kurulabilmesi icin yazili sekilde yapilmis olmasi tek gecerlilik sartidir.

MAKALELER

A

5 Mustafa Yildinm, Standart Bilgisa-
yar Program Devir S6zlesmeleri, s. 17.

DiPNOT

6 Tiftik, N./ Ozdal, O, Yaziimda
Fikri Mulkiyet Haklarinin Korunmasi.
Yazilim Kalitesi ve Yazilim Gelistirme
Araglari istanbul 2008, s.81

7 Cahit Suluk / Rauf Karasu / Te-
mel Nal, Fikri Mulkiyet Hukuku, s.55

2022 KIS OZEL SAYISI 133



MAKALELER

BOLUM 3/5

y'

DiPNOT

8 Eker Erkekoglu A, s.57

AGIK KAYNAK KODLU YAZILIM LISANSLARINDA
FESIH, OLAGANUSTU FESIH VE CAYMA

C. Acik Kaynak Lisans Sozlesmeleri Ve Tiirk Hukukundaki Yeri

Acik kaynak kodlu yazilimlara iligkin fikri mulkiyet haklar, 5486 sayili Fikir ve Sanat Eserleri
Kanunu (“FSEK") hukumleri ile korunur. Kanunlar ihtilafi kurallar geregi fikri mulkiyet haklari,
telif hakki ihlalinin gerceklestigi tlkenin kanunlarina tabidir. Bu nedenle Turkiye'de gercek-
lesen fikri mulkiyet haklarinin ihlali nedeniyle meydana gelen hukuki uyusmazliklar igin Turk
hukuku uygulanir. Nitekim, FSEK m.2/1 bendinde yer alan “Herhangi bir sekilde dil ve yazi ile
ifade olunan eserler ve her bicim altinda ifade edilen bilgisayar programlari ve bir sonraki asa-
mada program sonucu dogurmasi kosuluyla bunlarin hazirlik tasarimlari” ifadesi ile bilgisayar
programlari ilim ve edebi eserler kapsamina dahil edilmistir.

Acik kaynak kodlu yazilim lisansi veren uygulama sahibi, ilk olarak, uygulamada fikri hakkin
mevcut oldugunu kabul ve garanti eder. Acik kaynak lisanslama sozlesmelerinde 6zel amaca
uygunluk gibi garanti hukumleri bulunmaktadir. Ancak FSEK'te garanti hukumleri bulunma-
maktadir. FSEK'te hukam bulunmayan hallerde, 6098 sayili Turk Borglar Kanunu (“TBK"”) hu-
kumleri uygulama alani bulur.

Acik kaynak kodlu yazilim lisans sozlesmesi, taraflarin karsilikli ve birbirine uygun irade be-
yanlari ile kurulur. Bu nedenle rizai bir hukuki islemdir. A¢ik kaynak lisans s6zlesmeleri, satis
ve vekalet sozlesmeleri gibi diger sdzlesme turlerine kiyasla Turk TBK’da duzenlenmemekte-
dir. Ancak, yazilim lisanslari telif hakki sahibi ve kullanici arasinda bir s6zlesme teskil eder. Her
iki tarafin da lisansa iliskin yakumluluklerini yerine getirmeyi veya ihmal etmemeyi taahhut
etmesi nedeniyle iki tarafa borg yukleyen bir s6zlesme olarak kabul edilebilir. Turk hukuku
uyarinca genel bir ifade ile acik kaynak lisans s6zlesmesinin, Borglar Hukuku agisindan, rizaya
dayall, surekli bor¢c doguran, iki tarafa borg yukleyen karma bir s6zlesme oldugu soéylenebi-
lecektir®. Tum bu nedenlerle, taraflar arasindaki ihtilaflarda FSEK huktmlerinin yaninda, TBK
hukuamleri de uygulama alani bulur.

IV. ACIK KAYNAK KODLU YAZILIM LISANSLARINDA
CAYMA

Acik kaynak kodlu yazilim lisans s6zlesmelerinde, program tzerinde hak sahibi olan kisi, baz
maddi ve manevi yararlari elde etmeyi hedefler. Eser sahibinin bu yararlar elde edebilmesi
icin haklarini veya lisansi alan kullanicinin bu haklarr kullanmasi gereklidir. Baska sekilde eser
sahibi maddi ve manevi yarar elde edemez. Bu noktada, bu durumu engellemek adina FSEK
m. 58 ile eser sahibine s6zlesmeyi tek tarafli olarak sona erdirme yetkisi taninmistir. Bu hukme
gore “Mali bir hak veya ruhsat iktisap eden kimse, kararlastirilan sure icinde ve eger bir sure ta-
yin edilmemigse icabi hale gére munasip bir zaman iginde hak ve salahiyetlerden geregdi gibi
faydalanmaz ve bu yuzden eser sahibinin menfaatleri esasli surette ihlal edilirse eser sahibi
sozlesmeden cayabilir.” denilmistir. Cayma hakki, eser sahibinin kararlastinlan sure i¢cinde ya
da sure belirlenmeyen durumlarda makul bir zaman icinde hak ve yetkilerinden geregi gibi
yararlanamamasi durumunda kullanilabilir. Cayma hakkinin kullanilabilmesi i¢in hak ve yetki-
lerden geregi gibi yararlanamamanin yaninda eser sahibinin bu nedenden 6turd maddi veya
manevi faydalarinin zedelenmis olmasi da gereklidir. Kanun koyucu, ne tur menfaat ihlalinin
cayma hakkinin kullanilmasina sebebiyet verecegine aciklik getirmemis, yalnizca menfaat ih-
lalini ana unsur olarak gérmustar.

FSEK m. 58/2'ye goére cayma hakkinin, noter kanali ile kullanilmasi zorunlu tutulmustur. FSEK
m. 58 yaziimin kullanma hakkini devralan kullanicinin bu hakkindan geregi gibi yararlanama-
masini da bir cayma nedeni olarak saymistir. Eser sahibinin cayma hakkini kullanabilmesiicin,
noter yoluyla uygun bir mehil vermesi gereklidir. Ancak FSEK m. 58/2'de “Hakkin kullanilmasi,
iktisap eden kimse icin imkansiz olur veya tarafindan reddedilir yahut bir mehil verilmesi halin-
de eser sahibinin menfaatleri esasli surette tehlikeye dusmekte ise mehil tayinine luzum yok-
tur.” denilerek, bazi durumlarda uygun sure vermenin gerekli olmadigi hukme baglanmistir.

Cayma hakkinin kullanilmasinda kusur aranmaz. Karsi taraf kusursuz olsa dahi cayma hak-
ki kullanilabilir ya da kusuru olan eser sahibi cayma hakkini kullanabilir. Cayma hakkindan
feragat ve hakkin kullaniminin sure ile sinirlandirilmasi cayma hakki ile ilgili diger iki 6nemli
husustur. FSEK m.58/5 hukmu “Cayma hakkindan dnceden vazgegme caiz olmadigi gibi bu
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hakkin dermeyanini iki yildan fazla bir sure icin meneden takyitler de hukumsuzduar.” sek-
lindedir. Bu hukme gore eser sahibinin cayma hakkindan 6énceden feragat etmesi mimkun
olmamakla birlikte, iki yildan daha uzun bir sare i¢in bu hakki sinirlayan sézlesme hukumleri
de gecersiz kiinmistir. Cayma hakkinin kullanilmasinin sonuglarinin gecmise mi gelecege mi
etkili olacagi konusu tartismalidir. Bu konuda doktrinde g farkli gérts bulunmaktadir. Bir go-
rus, yazilim lisanslama sozlesmelerinde cayma hakkinin kullanilmasinin gelecege etkili fesin
benzeri bir nitelik tasidigini savunmaktadir®. Bu konudaki zit gorus ise cayma hakkinin kulla-
nilmasinin temerrade benzer sonuclar dogurmasi sebebiyle gegmise etkili oldugunuileri sur-
mektedir'®. Bu konudaki son goruse gore ise cayma hakkinin hukuki niteliginin somut olayin
ozelliklerine gore belirlenmesi gerektigi, bu sekilde cayma hakkinin somut olaya dayali olarak
donme ya da fesih olarak degerlendirilebilecegi savunulmaktadir'.

V.ACIK KAYNAK KODLU YAZILIM LiSANSLARINDA
FESiH VE OLAGANUSTU FESIiH

Acik kaynak kodlu yazilim lisans s6zlesmelerinin tek tarafli olarak sona erdirilmesi fesih, don-
me ve cayma haklarinin kullanilmasi ile meydana gelmektedir. Lisans s6zlesmelerinin tek ta-
rafli olarak sona erdirilmesiyle ilgili FSEK'te 6zel bir duzenleme bulunmamaktadir. Bu nedenle
genel hukumler cercevesinde lisans s6zlesmesinin taraflarindan birinin s6zlesmeyi tek tarafli
olarak sona erdirebilmesi, tek tarafli sona erdirmeye sebep olabilecek gecerli bir nedene sa-
hip olmasi kosuluna baglidir'2.,

Fesih hakki, surekli borg iliskisini, taraflardan birinin varmasi gereken irade beyani ile gelece-
ge etkili olarak sona erdiren bozucu yenilik doguran bir haktir'®. Fesih, gelecege etkili olarak
sonuc dogurur. Feshin gecerli olmasi kabul edilmesine bagli degildir. Fesih hakki; taraflarin
akdettikleri sozlesmede yer alan agik bir dizenlemeye dayanabilecedi gibi, bir kanun hukmu-
ne de dayanabilir'.

Bir borg iliskisinin fesih ile sona erdirilebilmesi icin surekli borg iligkisi niteligi tasimasi gerekir.
Acik kaynak kodlu yazilim lisans sozlesmeleri, surekli borg iliskisi 6zelligi tasidigindan éturu
fesihle sona erdirilebilir. Fakat, surekli borg iliskisi doguran lisans s6zlesmesinde henuz edi-
min ifasina baslanmamis olmasi halinde, s6zlesme, strekli borg iliskisi dogurur niteligi kazan-
madan borglu temerrude dusmus olacagindan fesih degil, geriye etkili olarak sd6zlesmeden
dénmenin mumkun olacagi doktrinde degerlendirilmektedir.
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A. Acik Kaynak Kodlu Yazilim Lisanslarinda Olagan Fesih

Olagan fesih; surekli borg iligkisi niteligi tasiyan belirsiz sureli sozlesmelerde, kanun tarafindan
herhangi bir borca aykirilik veya ifa gucluga sarti aranmaksizin s6zlesmenin sona erdirilmesi
konusunda, s6zlesmenin taraflarina verilen fesih hakkidir'®. Belirli sureli so6zlesmelerde ola-
gan fesih yapilmasi mumkun degildir. Olagan fesih yolu ile s6zlesmenin taraflarinin s6zlesme-
ye bagli kalma suresinin sinirlandirilmasi hedeflenmistir.

Olagan fesih yolunun kullanilabilmesi igin hakli bir nedenin varli§i aranmaz. Daha acik bir
ifade ile, sdzlesmeyi sona erdirebilecek hakli bir nedenin bulunmasi gerekli degildir. Olagan
fesih; TBK'da adi kira, artn kirasi, vekalet, 6duncg sézlesmeleri gibi belirli sdzlesme tipleri igin
duzenlenmis olsa da belirsiz sureli kira sdzlesmelerine iliskin TBK m.368'in belirsiz sureli li-
sans sozlesmelerine kiyas yoluyla uygulanmasi mumkuandur'. Boylece, belirsiz sureli agik
kaynak kodlu yazilim lisans s6zlesmesinde, taraflarin her biri alti ay énceden bildirmek kosulu
ile sozlesmeyi feshetme imkanina sahip olacaktir. Olagan fesih bildiriminde bulunuldugun-
da, fesih bildirimi karsi tarafa ulastigi zaman degil, ihbar suresi sona erdiginde s6zlesmenin
sona erecedi unutulmamalidir. Sayet, olagan fesih hakki lisans s6zlesmesinin igerisinde zaten
o6ngorulmus ise, sozlesmede belirlenen ihbar suresi gozetilerek taraflardan biri s6zlesmeyi
sona erdirebilecektir.

Doktrinde yer alan bir diger goruse gore; yazilim lisans sdézlesmesinin suresinin ¢ok uzun be-
lirlenmesi halinde, bu durum ekonomik 6zgurltgun kisitlanmasina sebebiyet vermektedir. Bu
durumda sozlesmedeki stire maddesi, 4721 sayili Tirk Medeni Kanunu'nun (“TMK") kisiligin
korunmasi baslikli 23. maddesi hukmune gore gecerliligini yitirmelidir ve olagan fesih mum-
kun hale gelmelidir™.

B. Acik Kaynak Kodlu Yazilim Lisanslarinda Olaganiistii Fesih

Olaganustu fesih hem belirli hem belirsiz sureli sozlesmelerde s6zlesme imzalandiktan sonra
ortaya cikan hukuken gegcerli ve hakli bir sebebe dayali olarak s6zlesmeyi sonlandirma imkani
veren ve karsi tarafa ulastii anda sonuglarini doguran bir fesih hakkidir’®. Olaganustu fesin
hakkinin kullanilabilmesi i¢in borca aykiriigin meydana gelmesi gerekir. TBK'ya goére borca
aykinlik durumu; borcun hig ifa edilmemesi veya imkansiz hale gelmesi, borcun ifasi mimkan
oldugu halde yerine getirilmemesi, borcun koétu ifa edilmesi seklinde meydana gelir?.

Surekli borg iligkisi doguran acik kaynak kodlu yazilim soézlesmelerinin olaganustu feshi, di-
ger bir ifade ile hakli bir sebebe dayali olarak mumkundur. Sézlesmede taraflardan birinin
sozlesmeden dogan yukumlultklerini yerine getirmemesi durumunda, diger taraf icin hukuki
iliskiyi devam ettirmek ¢cekilmez bir hal alacagindan 6tart TMK m.2'de dtzenlenen durustluk
kurali gercevesinde olaganustu fesih mumkuandur. Olaganustu fesih ile s6zlesme sona erme
suresinden once, ileriye etkili olarak, fesih bildiriminin karsi tarafa ulasmasi ile sona erer. Hakl
nedenle feshin duzenlendigi arun kirasina iliskin TBK m. 368 hukmu, burada da kiyasen uy-
gulanabilir.

Lisans sozlesmelerinin hakli nedenle feshine iliskin hukukumuzda herhangi bir duzenleme
bulunmamaktadir. Bu nedenle lisans sozlesmesine adi ortakliga iliskin hukumlerin uygula-
narak hakli nedenin tespitinde, TBK'nin ortakligin sona ermesi baslikli 639. maddesinin esas
alinabilecedi doktrin tarafindan belirtilmektedir?'. Lisans so6zlesmelerinde olaganustu fesih
yolunu uygularken TBK hukumlerinin kiyas yoluyla uygulanmasinin yaninda, her somut olay
TMK'nin durastluk kurali cergevesinde degerlendirilmelidir. Hukuki ihtilaf durumunda feshe
dayanak gosterilen sebebin hakli olup olmadigina, hakkaniyet kurallari dogrultusunda hakim
karar verecektir. Burada hakli sebebin belirlenmesindeki kistas, durustluk kurali cercevesin-
de sozlesmenin devaminin taraflardan biri icin ¢ekilmez hale gelip gelmedigidir. Surekli borg
iliskisi niteligindeki lisans s6zlesmeleri somut olayin 6zelligine gore oncelikle durustluk kura-
lina aykinlik nedeniyle, guven iligkisinin bozulmasi ya da kisilik haklarinin asiri derecede sinir-
landirilmasi gerekgeleriyle hakli nedenle feshedilebilir?2. Tum bunlara ek olarak acik kaynak
lisanslama sozlesmelerinde, taraflarin, emredici hukuk kurallarina aykiri olmamasi sartiyla;
fesih nedenlerini, feshin seklini ve fesih icin 6ngorecekleri sureleri sézlesme ile duzenleyebi-
lecekleri unutulmamalidir.
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VI. SONUC

Ucretsiz ve esnek olmasiyla diger yazilimlarla karsilastirildiginda kullanicilara énemli avantaj-
lar saglayan acik kaynak kodlu yazilimlara iliskin bu calisma, modern dunyada hizla gelisen
teknolojiyle birlikte ortaya ¢ikan hukuki uyusmazliklara hukukun hizli refleks almasi gerek-
tiginin bir gostergesi niteligindedir. Durmaksizin ilerleyen teknolojideki yenilikler karsisinda,
hukukun yerinde saymasi dusunulemez. Bu yeniliklerden biri olan a¢ik kaynak kodlu yazi-
limlarnin hukuki tasnifini yapmak ve acgik kaynak kodlu yazilimlarla ilgili hukuki meselelerde
uygulanacak hukumleri tespit etmek, her ne kadar mevcut hukuk uyarinca olsa da, teknolojik
gelismelere karsilik pozitif hukukta hukumlerin surekli yenilenemeyecedi goz énune alindi-
ginda 6nem teskil etmektedir. Makalemizdeki acik kaynak kodlu yazilimlarda cayma, fesih ve
olaganustu fesih hakkinin kullanilmasina yonelik tespitler, 21. yuzyilda hizini takip etmekte
zorlanilan gelismelere karsilik hukukun ¢6zum bulma arayisinin bir sonucudur. S6z konusu
tespitler; gelecekte bilisim ve yazilim ile ilgili farkli uyusmazliklar séz konusu oldugunda, uy-
gun oldugu 6l¢ude dayanak noktasi yapilabilecektir.
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Bilisim sektorunun gelismesi ve bu alanin ticari hayatta
onemli yer tutmasi ¢ok sayida imkan saglarken, haksiz
kopyalama ve buna benzer riskleri de beraberinde getir-
mektedir. S6z konusu risklere yazilimi meydana getiren
kisinin emegi ve yaptigi masraflar da eklendiginde, ureti-
len urtnlerin hukuken korunmasinin dnemi ve gerekliligi
en temel konu halini almaktadir. Bilgisayar programlari-
nin, bir diger deyisle yazilimlarin korunmasi hususunda
tartismalar gunumuzde hukuk dunyasinda devam et-
mekte iken, dunyanin kimi ulkelerinde yazilimlar ve kay-
nak kodlari patent hukuku cercevesinde korunmaktadir.
Turkiye dahil dunyanin bir¢cok ulkesinde ise yazilimlar ve
kaynak kodlari telif hukuku gergevesinde korunmaktadir.
Yazilimlar kendi icinde kapali kaynak kodlu yazilimlar, 6z-
guryazilimlar, acik kaynak kodlu yazilimlar seklinde sinif-
landintmaktadir. Bunlara iliskin telif hakki yorumu da de-
gismekte ve farklilasmaktadir. Herkesin kullanimina acik
olan acik kaynak kodlu yaziimlarin temel alinarak yeni
bir yaziim meydana getirilmesi hususu ise ¢calismamizin
konusunu olusturmaktadir. Bu noktada “Ac¢ik kaynak
kodlu yazilimlar nasil gergeklestirilmektedir?”, “Bunlara
gore isleme hakki ve islenmis eser kavramlar nasil deger-
lendirilmelidir?” gibi bircok soru gundeme gelmektedir.
Calismamiz kapsaminda agik kaynak kodlu yazilimlar ve
bunlara iliskin lisanslar 5846 sayili Fikir ve Sanat Eserleri
Kanunu' ("FSEK") gercevesinde degerlendirilmektedir.

=> ANAHTAR KELIMELER

ACIK KAYNAK KODLU YAZILIM LISANSI, ISLEME HAKKI,
ISLENMIS ESER, FSEK.
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I. GIiRiS

Yazilim urtnleri, hazirlk asamalarinda yogun emek ve uzun calismalar sonucu uretilirken,
kopyalanmalari son derece ucuz ve kolay olan eserlerdir. Yazilimlarin hangi unsurlarinin FSEK
kapsaminda koruma altina alindigi kanunda ac¢ik¢a duzenlenmistir. Bu kapsamda, hazirlik ¢a-
lismalari, program akisl ile nesne ve kaynak kodlar korunurken; dusunceler ve ilkeler ile algo-
ritma ve ara yuzler koruma kapsami disinda birakilmistir2.

Calismamizin konusu olan acik kaynak kodlu yazilimlarin da detaylica izah edilecegi Uzere,
FSEK c¢ercevesinde eser olarak kabul edilebilecegi ve bu ¢ercevede mali ve manevi haklari
uhdesinde bulunduracadi kabul edilebilecektir.

1960l yillarin ortasinda ortaya ¢ikan acik kaynak kod akimi ile birlikte yazilimlara ait kaynak
kodlar herkesle paylasilabilir hale gelmis ve yazilim gelistirici Gguncu kisiler tarafindan isle-
nebilir olmustur. Bu akimin esas amaci, yazilim alanindaki gelismelerin buytk firmalarin te-
keline birakilmadan dunya capindaki yazilimcilarla saglanmasidir. Ayni zamanda Ucretsiz ve
herhangi bir arin ya da herhangi bir kesim icin ayricalikli olmayan bu uygulama ile, genc
yazilimcilarin da 6nu acilmis olmaktadir.

I1. ACIK KAYNAK KODLU YAZILIM

Acik kaynak kodlu yazilim kavrami 1960'li yillarda ortaya ¢ikmis ve dunyada 1990'li yillarda
bilgisayar ve internet gibi bilgi teknolojileri ile birlikte yayginlasmaya baslamistir. 1990l yilla-
rin basindan bu yana devam eden kuresellesme sureci ayni zamanda fikri mulkiyet haklarinin
onemini de gozler 6Gnune sermistir. Bu donemde acik kaynak kodlu yazilimin 6zel mulkiyete
tabi yazilim karsisinda korunmasinda ve dolayisiyla da yayilmasinda Richard Stallman’'in ve
Ozgur Yaziim Vakfi¥’ nin katkilar énemli bir noktadadir. Anilan olusum cercevesinde yazilim-
lara iliskin kaynak kodlarin herkese acik bir sekilde sunulmasi gerektigi savunulmaktadir. Kay-
nak kod, yazilimlarla birlikte genellikle kullanicilar ile paylasilmamaktadir. Bir baska deyisle ya-
zilim, programin ¢alistirilmaya hazir derlenmis formunda satilmakta veya yayimlanmaktadir®.
Bunun temelinde kaynak kod verildiginde programcilarin bu kaynak kodu gelistirip Ucretsiz
dagitmasi kaygisi yer almaktadir. Kaynak kodlarinin acik halde bulunmasi, yazilim sirketlerinin
yeni bir rekabet alaninda da faaliyet gostermesine sebebiyet vermektedir. Ayni zamanda kay-
nak kod verilmemesi ve nihai yazilim verilmesi ise, siradan kullanicilarin programi kurmasini
kolaylastirmakta ve onlari programi derleme zahmetinden kurtarmaktadir®.

MAKALELER

A

2 Elif, Seving,Avrupa Birligi ve Turk
Hukukunda Bilgisayar Programlarinin
Korunmasi, Ankara Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitusu, Yiksek Lisans Tezi,
Ankara 2007, sayfa 4

DiPNOT

3 Ozgur Yazilim Vakfi (Free Software
Foundation), 6zgur yaziim hareketi
ve GNU projesini desteklemek tizere
4 Ekim 1985 tarihinde Richard
Stallman tarafindan kurulan, 4 temel
yazilim 6zgurlugunu savunan ve bu
ozgurluklerin copyleft lisanslar ile
korunmasini tercih eden, kar amaci
gutmeyen bir sivil toplum érguatudar.

4 Linfo, T.L.IL.P., 2006, “Source Code
Definition”, http://www.linfo.org/
source_code.html (Erigim Tarihi:
01.09.2021), sayfa 10

5 Linfo, http://www.linfo.org/source_
code.html (Erisim Tarihi: 01.09.2021)

2022 KIS OZEL SAYISI

139



MAKALELER

BOLUM 3/6

4

DiPNOT

6 1998 tarihinde acik kaynak kodlu
yazilimlari korumak, geistirmek tesvik
amaciyla Kaliforniya'da kurulmustur.
Acik Kaynak Girisimi adini tastyan bu
kurulus kar amaci gutmeyerek agik
kaynak kodlarina iliskin calismalari
ve lisans duzenlemelerini takip
etmektedir.

7 https://opensource.org/osd (Erigim
Tarihi: 01.09.2021)

8 A. Goldberg Matthew, “Open
Source Software Licenses Held
Enforceable” Litigation News 34, no.
2 (Winter 2009): 3-4, sayfa 3; ARSLAN,
0Oguz, Yeni Kamusal Mal: Ozgur ve
Acik Kaynak Kodlu Yazilim, Nisan
Kitabevi, Ankara, 2011, sayfa 3

9 Yadav, A, 2008, Microprocessor
8085, 8086, New Delhi-India, Univer-
sity Science Press/Laxmi Publications
Pvt. Ltd. (Naklen: ...)

10 Linfo, http://www.linfo.org/
source_code.html (Erigim Tarihi:
01.09.2021)

11 Robert W, Gomulkiewicz,.,
“De-Bugging Open Source Software
Licensing,” University of Pittsburgh
Law Review 64, sayfa 78

12 Zeki,OZEN, Bilisim Hukukunda
Kaynak Kod Intihali, Yuksek Lisans
Tezi, istanbul Universitesi Fen Bilimleri
Enstitusu, sayfa 8

13 David, Ferrance, “Economic
Interests and Jacobsen v. Katzer:
Why Open Source Software Deserves
Protection under Copyright Law”,
sayfa 822

14 Pelin Ozkaya, Refik Samet,
“Yazilim Urtnlerinin Telif Hukuku
Kapsaminda Korunmasi”, Uluslararasi
Bilgi MUhendisligi Dergisi, sayfa 21

15 https://www.wto.org/english/
docs_e/legal_e/27-trips.pdf (Erisim
Tarihi: 01.09.2021)

16 https://www.telifhak-
lari.gov.tr/resources/uploa
ds/2012/03/18/2012_03_18_550148.
pdf (Erigim Tarihi: 01.09.2021)

17 Kaynak kod ve nesne kodu, bir
programin bilgisayarda galistirlmaya
hazir olmasi i¢in derlenmesinden
onceki ve sonraki durumlandir.
Kaynak kod, bir metin editérande
yazilmig program komutlarini igerir.
Bu metin dosyasi derlenerek nesne
dosyasi haline donusur. Nesne kodu,
insanlarin anlayamayacaklari ancak
bilgisayarin anlayabilecegi bicimdeki
komut dizilerini igerir.

AGIK KAYNAK KODLU YAZILIM LISANSLARINA
GORE ISLEME HAKKI VE ISLENMIS ESER

Acik Kaynak Girisimi®ne (Open Source Initiative) gore ise, “acik kaynak kodlu yazilim” kavra-
mi, sadece “kaynak kodlarinin erisilebilir olmasi” olarak anlasilmamalidir. Kurum tarafindan
“acik kaynak kodundan” s6z edebilmek icin, kaynak kodlarinin herkese acik olmasinin yani
sira belirli kriterlerin de bulunmasi gerektigi ifade edilmektedir’. Soyle ki, kaynak kodlarinin
Ucretsiz olmasi, kaynak kodlar temin eden kisi/ kisilerin bu kodlar Gzerinde degisiklik yapa-
bilmesi ve buna benzer kriterlerin yer almasi gerekmektedir. Gunluk hayatimizda dahi ismini
bir hayli duydugumuz Firefox, Linux gibi yazilimlar ac¢ik kaynak kod uygulamasinin sonucu
olarak meydana gelen yazilimlardir®. Bu noktada, acik kaynak kodlu yazilim lisanlarina gore
isleme kavraminin izahindan 6nce kaynak kod kavraminin detaylandirilmasinin elzem oldugu
kanaatindeyiz.

Kaynak Kod, “bilgisayar programinin programci tarafindan bir programlama diliyle yazilan
formu”®, “bir kisi tarafindan dtz metin seklinde ve bir programlama diliyle yazilmis ve o dile
ait komutlar, ifadeler ve bunlarin komut setlerini barindiran yazilimin bir bicimi”', “bilgisa-
yar programcisi tarafindan programlama dilinde yazilan ve bilgisayarin yapmasi gerekenlere
iliskin talimatlarn iceren bir butun”"" seklinde farkli tanimlari olan bir kavramdir. Ancak 6zetle
kaynak kod, programlama dillerinden biriyle ve istenilen amaca uygun olarak o dilin gramer
yapisi ve komutlari kullanilarak yazilan komutlar butiint' olarak tanimlanabilecektir.

Yazilimlar ise kaynak kodlar temelinde olusturulmakta olup kapali kaynak kodlu yazilimlar ve
acik kaynak kodlu yazilimlar olarak iki kategoriye ayrilmaktadir'®. Acik kaynak kodlu yazilim,
en basit haliyle kaynak kodlar herkese acik olan yazilimdir™. Bu tguncu kisi/ kisilerin acik
kaynak kodlar uzerinde herhangi bir degisiklik yaparak kendi surimlerini meydana getirebi-
lecegi anlamina gelmektedir. Bu haliyle soylemek isteriz ki, acik kaynak kodlari calismamizin
temel konusu olan isleme faaliyetine oldukca elverisli ve esasinda bu amacla olusturulmus
bir sistemdir.

111. ACIK KAYNAK KODLARININ VE iSLEMELERININ
FSEK'TEKi YERI

A. Acik Kaynak Kodunun FSEK'teki Yeri

Kaynak kodlar FSEK m. 2/I'de “her bi¢im altinda ifade edilen bilgisayar programlar” ifadeleri
cercevesinde korunmaktadir. Bir bilgisayar programinin/ yazilimin; hazirlik asamasindan son
haline gelinceye kadar kaynak kodu, nesne kodu ve makine kodu gibi bir¢ok bicimi bulun-
maktadir. FSEK'te yer alan “her bicim altinda ifade edilen” ibaresi ile her ne kadar acik olarak
kaynak kod belirtilmemis olsa da kaynak kod dahil olmak tzere bilgisayar programinin tm
bicimleri koruma kapsamina alinmaktadir.

Ticaretle Baglantili Fikri Mulkiyet Anlagsmasi (“TRIPS”) da m. 10/I. bendinde™ “Kaynak veya
nesne kodundaki bilgisayar programlari Bern Sozlesmesi (197 1) kapsaminda edebi eserler
olarak korunacaktir.” ifadeleri ile kaynak kodlarina edebi eserler statlisinde koruma sagla-
maktadir.

WIPO Telif Haklari Antlagsmasi'nin 4. maddesinde'® “Bilgisayar programlari, Bern Sézlesme-
si‘nin 2 nci maddesi anlaminda edebiyat eseri olarak korunur. Ongérulen koruma, hangi kosul
ya da bicimle ifade edilirse edilsin bilgisayar programlarina uygulanacaktir.” Denilerek “hangi
kosul ya da bicimle ifade edilirse edilsin” ifadeleri ile kaynak koda koruma saglanmaktadir.

FSEK kapsaminda acik bir bicimde kaynak kod terimi kullanilmamis olsa da metinde yer ve-
rilen “her bigim altinda ifade edilen” ifadelerinin salt nesne kodunu' isaret etmedigi ve kay-
nak kodunu da igerdigi ifade edilebilecektir. Acik kaynak kodlarinin ise, kaynak kodunun bir
alt basligr oldugu dikkate alindiginda su asamada FSEK cergevesinde yer aldiginin kabulu
pekala mumkandur. FSEK kapsaminda eser olarak kabul edilmenin sartlarini acik kaynak
kodlarinin da tasidig dikkate alindiginda, kaynak kodlarina uygulanacak kanun hakumleri-
nin acgik kaynak kodlarina da kiyasen uygulanmasi mumkundar.
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B. isleme Hakki ve islenmis Eser

Fikri hukuk korumasinda temel kural; eserin bagimsiz olarak meydana getirilmesi iken kanun
koyucu “diger bir eserden istifade suretiyle vicuda getirilip de bu esere nispetle mustakil
olmayan” fikri artnler icin de bagimsiz eserler gibi koruma 6ngérmustur'e. Bu isleme fiili ilk
eserin eser sahibi yahut onun izniyle baskasi tarafindan yapilmakta ve ortaya ilk esere bagimli
ikinci bir eser gikarilmaktadir. iste, ortaya ¢ikan bu esere “isleme/ islenmis eser” denmekte-
dir™e.

“Isleme” kavrami bir yonuyle yenilikgi faaliyetin kendisini, diger yonuyle de bu faaliyetin ne-
ticesi olarak ortaya ¢ikan fikri tranu ifade etmektedir®. Eser sahibinin mali haklari arasinda
yer alan isleme hakki FSEK m. 21'de, “Bir eserden, onu islemek suretiyle faydalanma hakki
munhasiran eser sahibine aittir” seklinde tanimlanmaktadir. isleme hakki; eser sahibinin mali
haklar arasinda yer alip, devredilebilme, miras yoluyla intikal edebilme, lisansa konu olma ve
benzeri 6zelliklere sahiptir. Ancak isleme hakkini diger mali haklardan ayiran en 6nemli kisim
isleme hakkini kullanan kisinin ortaya koymasi gereken yenilik unsurudur. Bir baska deyis-
le eser sahibinin onayi ¢cercevesinde mali haklarin eser sahibi haricinde bir tgtincu kisi tara-
findan kullanilmasi halinde yeni bir Griinin meydana gelmesi sarti aranmamaktadir. isleme
hakki, tgtncu kisi tarafindan islenen eser tzerinde yapilacak bir yeniligi gerekli kilmaktadir?'.
Yeni bir eser meydana getirme faaliyeti sonucunda meydana getirilen islenme eser tzerinde,
asil eserden bagimsiz olarak yeni bir Grtn ve buna bagli yeni mali haklar dogmaktadir?2.

“Isleme” kavrami bir yoniiyle yenilikci faaliyetin
kendisini, diger yoniiyle de bu faaliyetin neticesi
olarak ortaya cikan fikri tirtinii ifade etmektedir.

Bir eseri islemek yoluyla yeni bir eser meydana getirilmesi, bunu yapanin “ferdi hususiyet-
lerini taslyan bir fikir mahsulunun” ortaya konmasina baglidir. Bu sebeple butun kuguk
degisiklikler ve 6nemsiz sekil farkliliklari telif hukukunun “islenme eser” kavraminin disin-
da kalmaktadir®. Ancak isleyen kisinin hususiyetini tasimasi unsuru, FSEK kapsaminda
eser taniminda yer alan hususiyet kavrami ile benzer sekilde yorumlanmamalidir. Nitekim
Yargitay da bir kararinda “Her ne kadar ayni maddenin (FSEK m.6) ikinci fikrasi, bu tur
islenmelerin eser sayilabilmesiicin isleyenin 6zelligini tagsimasi gerektigini kabul etmis ise
de, buradaki 6zellik hi¢cbir zaman yaratici bir fikri calisma niteliginde olmayip, daha ziyade
eser sahibine mal edilebilecek olan nispeten mustakil bir fikir emeginin varligi yeterli go-
ralmustur.”?* diyerek bu hususa deginmistir.

isleme eser ile asil eser arasindaki iliskinin belirtilmesi, asil eser sahibinin manevi haklari
ile ilgili bir yakumluluktur. Eserin islenmesi icin hak sahibinden izin alinmasi bu yukum-
lalukten ayr bir kosuldur. Dolayisiyla asil eseri islemek icin yetkisi olan kimse, meydana
getirdigi fikri aranuan bir islenme oldugunu belirtmek ve islenen orijinal eserin kiunyesini
vermek zorundadir?.
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FSEK m. 48 hukmu geregince eser sahibi veya mirascilar kendilerine kanunen taninan mali
haklari sure, yer ve icerik bakimindan sinirli veya sinirsiz, bedel karsiligi yahut Ucretsiz ola-
rak baskalarina devredebilirler. Bir eserden isleme eser meydana getirecek kisinin, asil eser
sahibinden devralmasi gereken en temel mali hak isleme hakki olup, bunun devralinmis ol-
masi isleme eserin ¢ogaltilip yayilmasi gibi dogal neticeleri de bunyesinde barindirmaktadir.
Yani isleme hakkini asil eser sahibinden devralan, islenme eserini meydana getirdikten sonra
bundan iktisaden yararlanma hakkina da sahiptir. Doktrindeki cogunluk gorusu, isleme hak-
kinin devredildigi durumlarda meydana getirilen isleme eser tzerinde dogan mali haklardan
isleme eserin olusturulma amacina uygun olanlarin kullanilabilmesi i¢in asil eser sahibinden
ayrica izin alinmasinin gerekmedigi yonundedir®. Mali haklarin devrine ve/ veya lisanslarina
iliskin olarak FSEK m. 52’de”Mali haklara dair sdzlesme ve tasarruflarin yazili olmasi ve konu-
lar olan haklarin ayri ayrn gosterilmesi sarttir” seklinde duzenleme getirilmis ve mali haklara
dair s6zlesme ve tasarruflarin yazili olmasi ve konulari olan haklarin ayri ayri gésterilmesi zo-
runlu tutulmustur?. Bu takdirde isleme hakkina iliskin sdzlesmelerin maddede belirtilen sekil
sartlanini tasimadigi aciktir. Ancak bahse konu sekil sartina asagida yer verileceginden su an
icin deginmeyi yeterli bulmaktayiz. Netice itibariyle, calismamizin konusu olan ag¢ik kaynak
kodlu yazilimlarin FSEK cercevesinde eser olarak kabul ediliyor olmasi nedeniyle, anilan eser
Uzerindeki isleme faaliyeti sonucu ortaya cikan kaynak kod/ yazilimin da isleme eser olarak
FSEK cercevesinde koruma bulacagi sdylenebilecektir.

C. Acik Kaynak Kodlu Yazilimlarin islenmesi

isleme hakkinin duzenlendigi FSEK m. 6, isleme eserlerin korunmasi igin iki sart kosmustur:
“Istifade edilen eserin sahibinin haklarina zarar getirmemek sartiyla olusturulan ve isleyenin
hususiyetini taslyan islenmeler, bu Kanuna gore eser sayilir.” Buna gore asil eser sahibinin
eseri Uzerindeki herhangi bir hakkina zarar vermeyen ve sahibinin hususiyetini tagiyan bilgi-
sayar programlari da bir islenme eserdir ve kanun ¢ercevesinde korunurlar?,

isleme eserlerin sahibi FSEK m. 8'de duzenlenen asil eser sahibi degil, “Bir eserin sahibi onu
meydana getirendir. Bir islenmenin ve derlemenin sahibi, asil eser sahibinin haklart mahfuz
kalmak sartiyla onu isleyen” olarak kabul edilmistir. Bu hUkme dayanarak isleme yazilimlarin
sahibinin, isleyen oldugu da agiktir. isleme eser sahibi ise eseri tizerindeki mali haklar FSEK
m. 20'ye gore asil eser sahibinin musaade ettigi nispette kullanabilmektedir.

FSEK; isleme eser ile asil eser arasindaki iliskiyi “Bir glizel sanat eserinden ¢ogaltma ile elde
edilen kopyalarla bir islenmenin asli veya cogaltilmis nushalari tzerinde asil eser sahibinin ad
veya alametinin, kararlastirilan veya adet olan sekilde belirtilmesi ve vicuda getirilen eserin
bir kopya veya islenme oldugunun acikga gosterilmesi sarttir.” demek suretiyle devamli tut-
mayl amaclamistir. Buna gore yukarida ifade ettigimiz Gzere isleme eserde asil eser sahibinin
adi yer almali, asil eser sahibine iliskin atif bulunmalidir. Aksi takdirde isleyen baskasina ait bir
eseri kendisi meydana getirmis izlenimi vermis olacaktir®.

FSEK m. 38/1ll her ne kadar “bilgisayar programlarina” iliskin duzenleme getirmis olsa da yu-
karida ifade edildigi uzere bu hukmun kiyasen yazilimlara ve kaynak kodlara uygulanmasi da
muamkundar. Anilan maddede bir bilgisayar programini yasal yollarla elde eden kisinin yazi-
lim tzerinde degisiklik yapma hakki oldugu ifade edilmistir. Burada kanun metninde yer alan
“hatalarin duzeltilmesi” ifadesinin Gzerinde durmak gerekmektedir. Hic suphesiz yazilimin
asil amacina uygun duzeltme ve degisiklikler islenme olarak ele alinmayacaktir. Bu nedenle,
degisiklik veya uygulama suretiyle gelistirilen bilgisayar programinin/ yazilimin, isleme eser
olarak kabulu i¢in asil yaziimin 6zelliklerini yansitmasi ve 6nemli boyutta farklilik icermesi ge-
reklidir.

Her ne kadar bir eserin islenmesinden kastedilen, bagimsiz bir eser yaratmak degilse de
mevcut eseri basgka bir sekle donustirmek oldugu ifade edilmektedir. FSEK m. 6/IIl hukmUune
gore, program gelistiricisinin yaptigi isleme faaliyetlerinde de kendisine ait bir 6zellik bulun-
masi sarttir. Bu bakimdan, herkesin rutin olarak yapabilecegi degisiklikler, isleme eser sayil-
mayacaktir.
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IV. ACIK KAYNAK KODLU YAZILIM LIiSANSLARINA
GORE ISLEME

Daha 6nce de ifade ettigimiz gibi kural olarak, bir bilgisayar programi calistirildiginda kullanici
ilgili programin kaynak kodlarina erisgememektedir®. Bir bagka deyisle sunulan 6zelliklerin na-
sil sunuldugu, hangi kodlarla temellendirildigi kullanici tarafindan gérulmemektedir ve Uze-
rinde herhangi bir degisiklik yapilamamaktadir. Kapali kaynak kodlu bir yazilimin kullanicisi
tamamen pasif bir haldedir ve kendisine sunulan gergevede islem gerceklestirebilmektedir.
Acik kaynak kodlu yazilimlarda ise durum tam tersidir. Herhangi bir kisi temin ettigi acik kay-
nak kodlu bir yaziimin yalnizca kullanim hakkina degil, gelistirme, uyarlama ve baskalarina
yayma hakkina da sahip olmaktadir®".

Ancak acik kaynak kodlu yaziimlarda kodun kullanilmasinin serbest olmasi, o yazilimlarin
istenildigi gibi kullanilacagi anlamina gelmemektedir. Acik kaynak yazilimin lisans sartlari-
nin ihlali durumunda; intihal veya yazilim telif hakki sahibinin korunmasi hususlari gindeme
gelmektedir. Hal boyleyken, acik kaynak kodlu yazilimlarin degistirilmesi ve paylasilmasi du-
rumlarindailgili yaziimin lisans sartlarinin degerlendirilmesi gerekmektedir. Her ne kadar agik
kaynak kodlu yazilimlar lisans sahibine temel kaynak kodlarini sunuyor olsalar da lisanslarin
iceriklerini belirli bir cercevede sinirlandirmaktadir®2,

Telif hukuku kapsaminda yer alan lisans so6zlesmesi ile baglilik, acik kaynak kodlu yazilimlar
icin de gecerlidir®s. Soyle ki, acik kaynak kodlu yazilimin kaynak kodlarini kullanan, degistiren
veya cogaltan kisi, agik kaynak kodlu yazilimin sahibi tarafindan tercih edilen lisans sartlarina
uymak zorundadir, aksi takdirde telif hakki ihlali iddiasi ile karsilagmasi mumkuandur®. Agik
kaynak kodlu yazilimlara iliskin olarak bircok lisans bulunmakla birlikte calismamizda en yay-
gin kullanilanlara deginilerek lisanslarin tanidigi haklara kisaca yer verilecektir.

Acik kaynak kodlu yazilimlara iliskin haklarin, diger yazilimlarda oldugu gibi lisans ile duzen-
lenmesi, devredilmesi gerekmektedir. Bu lisanslar, acik kaynak kodlu yazilimin kullanimi, da-
grtimi, gelistirilmesi gibi yaziimin belli haklarini ve sinirlarini koruyan, yazilimi gelistiren ve kul-
lanacak, degistirecek, dagitacak kisiler arasindaki kontratlardir. MIT Lisans, APACHE Lisans
ve GNU gibi benzer bir¢ok acik kaynak lisansi bulunmakta olup, dogru lisans se¢imi blayuk
6nem tasimaktadir®,

A. Genel Kamu Lisansi (GPL/ General Public License)

Turkge'ye Genel Kamu Lisansi olarak tercume edilen GPL lisansi, 1983 yilinda Richard Stall-
man tarafindan gelistirilmis bir lisans tarudur. GPL'in en ¢cok Uzerinde durdugu konu yazilim-
larnin kaynak kodu ile birlikte dagitilmasinin gerekliligidir. Acik kaynak kodu degistiren/ isleyen
kisi, ortaya cikan nihai yaziimini birlesik bir yazilim olarak dagitsa bile kaynak kodunu herkes
tarafindan erisilebilir kilmak zorundadir.
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Bu lisans cercevesinde kullanici, kodunu alip inceleyebilir, Uzerinde istedigi degisikligi ya-
pabilir, kendi projelerinde veya yaziimlarinda kodun tamamini ya da bir parcasini kullanabi-
lir. Hatta bagkasinin kod parcasini alip birkac degisiklik yapip, satarak maddi kazang da elde
edebilir. Bunun sarti ise, yeni uretilen programin da GPL ile lisanslanmasi zorunlulugudur®®.
Bir baska deyisle, GPL lisansinin kullanilabilmesi icin, yazilimlarin kaynak kod dosyalarina telif
bildirisi ve yazilimin tum haklarinin GPL lisansi altinda korunduguna iligkin bir bildiri eklenme-
si onemlidir. Bu yazilim lisansi ile Stallman’in 6nculuk etmis oldugu acik kaynak kodu uygula-
masi islerlik bulmakta, ortaya cikan her nevi kod herkese acik, herkes tarafindan erisilebilir ve
kullanilabilir hale gelmektedir®’.

B. MIT Lisansi

MIT; dunya uzerinde en yaygin kullanilan, Massachusetts Teknoloji Enstitusu tarafindan gelisti-
rilmis, islevsel bir lisans taraduar. MIT lisansi ile yazilima ait kaynak kodlar hem yazilimi meydana
getirenler hem de agik kaynak kodlara erigerek yazilimi gelistirenler tarafindan istenildigi 6l¢tide
degistirilebilir, yeni versiyonlarn gelistirilebilir, kopyalanabilir, satilabilir, yayilabilir, alt lisanslama
yapilabilir ve dagitilabilir. Yazilimin tum kopyalarina ve énemli pargalarina eklenmesi gereken MIT
Lisans metni incelendiginde de gorulmektedir ki, yazilimi imal eden, gelistiren veya sair sekilde
yazilimi kullanan taraflarin hi¢bir hukuki sorumlulugu bulunmamaktadir.

C. Apache Lisansi

Apache Yazilim Vakfi tarafindan gelistirilmis, diger yazilim lisanslarinda oldugu gibi kullanma,
degistirme, gelistirme, lisansin bir kopyasi esliginde dagitma ve benzeri haklar saglayan an-
cak 6zgur bir agik kaynak kodlu yazilim lisansidir. Apache Lisansi, kullaniciya yaziimda degi-
siklik yapma hakki saglarken, degisiklik yapilan her dosyaya, degisiklik yapildigini belirten bir
bildirimin eklenmesini gerektirmektedir. Ayrica, yazilima katki saglayan herkese telif/ patent
alma hakki vermektedir.

D. BSD Lisansi

BSD lisansi da GPL lisansi gibi yazilimin kullanimi Gzerine neredeyse hi¢cbir sinirlama getir-
meyen, yine kullanma, degistirme, gelistirme, kopyalama, satisa sunma, dagitma ve benzeri
haklar saglayan, kamu fonlarindan saglanan finansmanla gelistirilen yazilimlarda kullanilan
ozgur lisans turlerindendir. Ancak BSD'nin GPL lisansindan dnemli bir farki, BSD lisansli bir ya-
zilimdan turetilecek yazilimlarin kaynak kodlar kapali hale getirilerek satisa sunulabilmesidir.
Bu anlamda, GPL'nin agik kaynak kod ve kolektif caba felsefesiyle ters, ticari kullanima daha
uygun bir lisans turt oldugu soylenebilir.

Tablo 2.2: Agik kaynak lisanslann sundugu imkénlar ve kisitlamalar (Croft, 2003; Todd, 2007:
New Media Rights, 2008; Khason, 2009).

Yaznhmlarka Ticari Degistirilen

1 1 \". 1 1
lisans Yaziimlarla  kaynak kod -
ficretle lisans tipi
yayimlanmak birlikte yayimlanmak
satlabilir  degistirilebilir
zorundadir  Kullamilabilir  zorundad
Apache
v v x v v
2.0

GPLv2 v x v v x
LGPL v2 v v x v v
MIT v v x v v
BSD v v x v v

Yukarida Ozen tarafindan hazirlanan tablo incelendiginde, GPL lisansinin; acik kaynak kodlu
yazilimin kullanicisini igleme yazilima iliskin sinirlandirdigy, bir baska deyisle sunulan acgik kay-

High Technology Law Journal, 2018,
sayfa 37 nak kodu Uzerinden yeni bir yaziim meydana getirildigi takdirde bu yaziimin da GPL lisansi-
37 Beldiman <38 na tabii olacagi ve ticari olarak kullanilamayacagi aciktir. Yukarida kisaca yer verilen lisansla-
- rin kosullarina aykir hareket edilmesi, acik kaynak kodlu yazilimlarda intihale veya yazilimin
telif haklarinin cignenmesine yol agmaktadir.
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Acik kaynak kodlu yazilim lisanslari, kullanicisi ve lisans veren tarafindan karsilikli mutabakat
sonucu imzalanan metinler olmamakla birlikte s6zlesmeye iliskin herhangi bir somut evrak da
bulunmamaktadir. FSEK m. 52 c¢ercevesinde ise mali haklara iliskin s6zlesmelerin “yazililik”
sekil sartina uygun olarak akdedilmesi gerekmekteyken, a¢ik kaynak kodlu yazilim lisanla-
rinda bu sekil sart bulunmamaktadir. Ancak s6z konusu yazilimlarin temelinde yer alan, hizli
erisilebilirlik ve herkes tarafindan kullanilma hususlar da bu noktada g6z 6ntinde bulundu-
rulmalidir.

Lisans kullanicisi tarafindan kaynak kodunun kullanilmasi igin tercih edilen lisans metninin
yazilimda yer almasi gerektigi, kaynak kodu kullanan tarafin ise yaziimini bu temel ile olustur-
dugunu beyan etmesi 6nem arz etmektedir. Soyle ki, lisans veren tarafindan kaynak kodlarin
herkes tarafindan kullanilmasina riza verildigi asikardir, benzer sekilde yazilim igin s6z konusu
aclk kaynak kodunu kullanacak kisilerce de yazilimlara lisansa iliskin kisa metinlere yer ver-
mesi suretiyle taraflar arasinda rizanin olustugu kabul edilmelidir. Madde metnindeki yazililik
bahsine iligkin olarak ise, yaziimin herkese acik kismi olan bolumde yer verilmesi ile karsilan-
diginin kabul edilmesi gerektigi kanaatindeyiz. Aksi takdirde acik kaynak kodlu yazilim uy-
gulamasinin islevselligi engellenmis olacaktir. Bu noktada sekil sartinin somut olay bazinda
degerlendirilmesi gerektigi ve acik kaynak kodlu yazilim lisanslarinda birebir uygulanmasinin
dogru olmayacag kanaatindeyiz. Nitekim Yargitay bir kararinda®® “eserin promosyon dagiti-
mindan yaklasik on ay kadar sonra davali-karsi davacinin eseri yeniden basmasi karsisinda
promosyon baskidan davali-karsi davacinin 6nceden haberdar oldugunun anlasildigi, dava-
li-karsl davacinin actigi davanin hukuki dayanagi bulunmadigl, yazarin davali-karsi davaci-
ya eserin 10.000 adet nushasinin perakende olarak basip satmak Uzere yetki verdigi, yazili
bir sdzlesme bulunmadig, yaziliik gegerlilik sarti olsa da sozlu anlasmanin yapilmasindan
ve eserin ¢odaltilip piyasaya sunulmasindan sonra bu yénde savunmada bulunulmasinin iyi
niyet kurallari ile bagdasmadig, sézlesmenin gecerli oldugu” demek suretiyle yazililik sartinin
somut olay ¢ercevesinde uygulanmasini tercih etmistir.

Nihai olarak her ne kadar FSEK metninde acik sekilde yazililik sarti dtzenlenmis olsa da, gu-
numuzde yasanan gelismeler, FSEK metninin gecmis tarihli olmasi nedeniyle ilgili madde so-
mut olay bazinda degerlendirilebilecektir. Zira kanun koyucu tarafindan én goértlemeyecek
olan acik kaynak kodlu yazilim hareketi nedeniyle Turkiye'de yer alan yaziimcilarin emekleri-
ni koruma haklari ihlal edilmemelidir. Bu sebeple acik kaynak kodlu yazilim hareketinin amaci
da dikkate alinarak, yazilim lisanslarinin yazililik sartini saglamasa dahi gecerli oldugunun ka-
bul edilmesi gerektigi gorasundeyiz.

MAKALELER

DiPNOT

38 Yargitay 11. HD,, 23.01.2017 T.,
2015/12427 E., 2017/425 K.

A

2022 KIS OZEL SAYISI

145



MAKALELER |

BOLUM 3/6

4

DiPNOT

39 Scott Thiel, “Understanding
Open-Source Software - Is It the End
of Proprietary Software,” Managing
Intellectual Property 241 (2014):
41-43,s. 41

40 Thiel, s. 41

41 Thiel, s. 41

AGIK KAYNAK KODLU YAZILIM LISANSLARINA
GORE ISLEME HAKKI VE ISLENMIS ESER

V. SONUC

Yazilimlarin temelini olusturan kaynak kodlar, 1990'larin sonunda baslayan bir uygulama ile
herkese acik olacak sekilde paylasilmaya baslanmisti. Bu sekilde yazilima ait kaynak kodlar
kullanici tarafindan da paylasilabilmekte, degistirilip yeni bir forma donusturalebilmektedir.
Kaynak kodlarda yer alan hatalarin giderilmesi, yazilim alaninda guclu ve islevi yuksek yazi-
limlar meydana gelmesini saglamakta, yazilim alaninda tekellesmeyi 6nlemektedir. Bu haliyle
acik kaynak kodlu yazilimlarin islemeye acik halde oldugu asikardir.

FSEK cercevesinde acik kaynak kodu ya da kaynak kodu kavramlari bizatihi duzenlenmemis-
tir. Ancak madde metninde yer verilen her bigim altinda ifade edilen bilgisayar programla-
r ifadesi, caismamizin konusu olan acgik kaynak kodu ve acik kaynak kodlu yazilimlarin da
FSEK dahilinde degerlendirilmesine imkan saglamaktadir. Bu takdirde kullaniciya verilen acik
kaynak kodunda esasli degisiklikler yapilmak suretiyle yeni bir yazilimin meydana getirilmesi
halinde isleme eserin ortaya ciktigi kabul edilecektir. isleme hakki, eser sahibinin mali hakla-
rindan biri oldugundan, hi¢ suphesiz bu hakkin kullanilabilmesi, orijinal acik kaynak kodunun
sahibinden izin alinmasina baglidir. Bir diger ifadeyle isleme faaliyeti neticesinde ortaya ¢ikan
isleme eser Uzerindeki haklari kullanmak icin, islenen orijinal eser sahibinin (acik kaynak kodu
yazarinin) rizasi alinmalidir.

Her yazilim tarande oldugu Uzere agik kaynak kodlu yazilimlarda da lisanslama yontemi ter-
cih edilmektedir. Acik kaynak kodlu yazilim lisanslari kisitli agik kaynak lisansi ve 6zgur agik
kaynak lisansi olmak tizere ikiye ayrilabilmektedir®. Ozgur agik kaynak lisansinda kullanicilar,
acik kaynak kodlarinda degisiklik yapmak suretiyle isleme eser meydana getirebilmektedir.
Kullanicilar, ayni zamanda bu isleme eserlere iliskin tasarrufta bulunma konusunda da ser-
bestiye sahiptir®. Oysa kisitli agik kaynak lisansinda kaynak kodlarini kullanarak isleme eser
meydana getiren kisi, orijinal kod icin 6ngoérulen lisans hukumleri cercevesinde eseri cogalta-
bilmektedirt’. Ginumuzde en yaygin kullanilan lisanslar MIT, GPL, BSD Appache lisanslaridir.
GPL lisansi kisitll kaynak lisansi olmakla birlikte acik kaynak hareketinin devamini saglamak
amaciyla duzenlenmistir. Bu ¢cercevede lisans sonucunda ortaya ¢ikan yazilim da GPL lisansI-
na sahip olmakta ve acik kaynak kodu olarak anilmaktadir. MIT, BDS ve Appache lisanslarinda
durum bu sekilde degildir. S6z konusu lisanslarda lisans alan, meydana gelen yeni yaziimin
paylasilmamasi yahut lisansin ticari kullanimi gibi haklara sahip olmaktadir.

Yazilim lisanslarina iliskin tartismali olan bir diger kisim ise sézlesmelerin yazili olup olmadigi
meselesidir. FSEK m. 52 ¢ergevesinde mali haklara iliskin tasarruflar yazili olarak gergeklesti-
rilmelidir. Ancak yazilim lisanslarinda metinler bahse konu sekilde yazili olarak gerceklestiril-
meyip, yazilimin bir kismina eklenmektedir. A¢ik kaynak kodlu yazilim hareketinin amaci ve
islevi dusunualdugunde; yazilimin acik kaynak kodlarinin kullanildigi kisimlarinda s6z konusu
lisans hukumlerine yer verilmesinin, bu sartin gergeklestiginin kabulu icin yeterli oldugu ka-
naatindeyiz.
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I. GiRiS
[ X [ X ]
BOLUM 3/7 Avrupa Birligi tek pazari sayesinde gercek ve tuzel kisiler, kolay bir sekilde Avrupa Birligi sinir-
lan icerisinde istedikleri bir yerde gezebiliyor, yasayabiliyor ve is yapabiliyorlar. Bu 6zgurluk-

lerden faydalanan gercek ve tuzel kisiler, kendi vatandasi olmalarinin yani sira ayrica o anda
bulunduklar tlkenin kamusal hizmetleriyle etkilesim icinde bulunacaklardir. Teknolojinin
gelismesi ile bu etkilesimler oldukca hizlanmig olup, bircogu elektronik ortamlara aktarilmis-
tir. Her ne kadar bu teknolojik gelismeler kamusal hizmetlerin modernlesmesine ve kamusal

AB'DE KAM USAL ALANDA masraflarin azalmasina sebep olsa da, ayrica kamu otoriteleri arasinda elektronik bariyerler
(e-bariyer) ortaya ¢ikarmistir. E-bariyerler tek pazarin verimliligine zarar vermekte ve Avrupa
AGI K KAYNAKKODLU Birligi icerisinde kamusal hizmetlerin birbiri ile uyumunu zorlastirmaktadir.

YAZILIM KULLANIMI

Bunun yani sira, verimliligin ve rekabetci ortamin dneminin yuksek oldugu Avrupa Birliginde,
kamu idareleri oldukca buyuk bir hizmet verici ve is saglayici olarak yer almaktadir’. Bu se-
beplerden 6turu Avrupa Birliginde kamusal alanda gergeklestirilecek bir verimlilik artigi ayrica
rekabetci market, issizlik ve ekonomik buytume gibi hususlar agisindan da dnem tagimaktadir.
Bu kritik hususa cevap olarak, Avrupa Birligi Komisyonu elektronik sistemlerin birlikte calisa-

MUHAMMED FURKAN AKINCI bilmesi hedefini mumkun olan her alanda ileri stirmektedir.

Kamusal alanda birlikte ¢calisma prensibine ilk kez 1993 yilinda Bangemann Raporu’nda de-
ginilmistir. Bu rapora gore, idari otorite aglarinin birbirleri ile iligkilerinde verimliligin artmasi
ve bilginin el degistirmesinde kagittan elektronik ortama gecilmesi énemli kabul edilmistir?.
oo Ancak, pratikte idari otoriteler arasinda planlanan uyum sureci bu konuda bir destek progra-
OZET minin ve bu programi takip eden bir otoritenin kurulmasiyla baslamistir.

1995 yilinda, Interchange of Data between Administrations (IDA) kurulmus olup, ilk dénem
eDevlet hizmetlerinin ortaya ¢ikmasinda rol oynamistir®. IDA'nin ana hedefi telekomunikas-
- T ) ) ] yon alaninda birlikte calisma prensipleri olmustur. Bunun sebebi bilgi teknolojilerinde hedef
kullaniminin sertveni incelenmis olup, bu surecte Avrupa Komisyo- olarak neyin olmasi gerektiginin hentz belli olmamasidir. 1998 yilinda agik kaynak kodlu ya-
nu'nun karsilastigr sorunlar ve buldugu ¢ézumler aktarilmistir. zilimlanin kullaniminin yayginlagmasi, birgok Avrupa Birligi Uye Ulkesinin kamusal alandaki
ajandasinda degisikliklere yol agcmaya basladi. Bu tarihlerde cikan yayinlardan érnek vermek
gerekirse, 1998 yili Eylul ayinda ¢ikan yazilarinda bir arastirmaci Microsoft'u ¢ok agir elestir-
mis ve Microsoft'un sikintili is pratiklerinin yani sira tum sirketleri ve kamu otoritelerini sati-
¢l bagimliigina karsi uyarmisti*. Satict bagimliigindan kurtulmak igin yapilan éneri ise, acik
kaynak kodlu yazilimlara ge¢cmekti. Bunun yani sira 1999 yilinda Avrupa Parlamentosu, ben-
zer bir sekilde Echelon gozetleme programi hakkinda yazilan raporlarinda Avrupa Komisyo-

Avrupa Birligi'nde acik kaynak kodlu yazilimlarin kamusal alanda

A

1 Avrupa Komisyonu, Avrupa Kamu
Sektoru inovasyon Cizelgesi 2013,
(Erigim: 11.05.2021) https://web.
archive.org/web/20150405162053/
http://ec.europa.eu/enterprise/
policies/innovation/files/epsis-2013_
en.pdf
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2 Avrupa Komisyonu, Avrupa ve
Kuresel Bilgi Toplumu Hakkinda
Rapor, (Erisim: 11.05.2021) http://aei.
pitt.edu/1199/1/info_society_bange-
man_report.pdf

3 Avrupa Konseyi Karari (EC) 95/468,
6 Kasim 1995, (Erisim 11.09.2021)
https://eur-lex.europa.eu/le-
gal-content/EN/ALL/?uri=CELEX-
:31995D0468

=> ANAHTAR KELIMELER

ACIK KAYNAK KODLU YAZILIM, AVRUPA BIRLIGI,
EDEVLET GIRISIMLERI, IDARI OTORITELERDE ACIK
KAYNAK KOD KULLANIMI.

4 Roberto di Cosmo, Kuresel
tutulma: Microsoft'un gizli yuzu, 1998,
(Erisim 11.09.2021)
https://www.dicosmo.org/HoldUp/
HoldUpPlanetaire.pdf
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nu’nun kaynak kodunun kamuya acilmis yazilimlarinin kullanimini yayginlastirmasi gerektigi-
nin dnemini belirtmistir. Yazilimlarda herhangi bir bilincli guvenlik aciginin olmadigina, ancak
bu sekilde emin olunabilecedini savunmuslardirs.

ilk IDA programini IDA I, 1999 ve 2004, yillari arasinda devralmistir. Prodi Komisyonu altin-
da kurulan IDA 1I'nin 6nemli hedeflerinden biri Avrupa enstittleri arasindaki birlikte calisma
prensiplerini ortaya koymak olmustur. Lizbon Ajandasi, IDA Iligin bir donum noktasi olmustur.
2000 yilinda, Avrupa ekonomisinin duraganliginin ustunden gelmek adina, Avrupa Konseyi
Lizbon’da toplanarak Lizbon Ajandasi’'ni ortaya ¢ikarmistir. Bu ajanda, 2010 yilina kadar Av-
rupa Birligi’'nin dinyadaki bilgi ekonomisi Gzerine kurulu, surdurulebilir ekonomik buyumeye
sahip, en rekabetcgi market olmasini hedeflemekteydi®. Ajanda ayrica eDevlet inisiyatiflerini
bilgi toplumu hedefleri arasinda énemli bir amag olarak belirlemistir. Ayni zamanlarda, uz-
manlardan olusturulan bir Avrupa Birligi Calisma Grubu ac¢ik kaynak kodlu yazilimlar Gzerine
bir rapor hazirlamis ve Helsinki’de yapilan IST'99 Konferansinda sunmuslardir’. Uzmanlar ida-
ri otoritelerde standardizasyon icin acik kaynak kodlu yazilim kullanilmasini 6nerip, bu alanda
ayrica egitimli personel yetistirme ve hukuki alanda ¢calismalar yapilmasinin altini ¢izmislerdir.

11.LiZBON AJANDASI

Avrupa Komisyonu, ajandanin hedeflerine ulasmak adina bircok aksiyon plani ortaya koy-
mustur. Bunlardanilki, 2000 yili Haziran ayinda Feira’da yapilan Avrupa Konseyi toplantisinda
ortaya atilmigtir. Avrupa Komisyonu’'nun hazirladigi plan; eEurope 2002 olarak isimlendiril-
mis olup, on bir adet hedef belirlenmistir®. Kamusal alanda idari otoriteleri modern teknolojik
sartlarin olusturdugu seviyeye cikartmak adina Avrupa Komisyonu, tecrubelerden elde edilen
bilgilerle acgik kaynak kodlu yaziim kullaniminin yayginlastirilmasi ve en iyi pratiklerin ortaya
cikarilmasini teklif etmistir®. Bu resmi olarak ilk defa eDevlet inisiyatifleri ile agik kaynak kodlu
yazilimlarin arasindaki iliskinin bahsedildigi kayit olmusgtur.

Lizbon Ajandasi ve eEurope 2002 Aksiyon Plani'nin ortaya ¢cikmasi ile beraber, 2046/2002/EC
numarall karar dogrultusunda IDA Il dnceki hedeflerini degistirmis ve spesifik olarak eDevlet
hizmetleri arasinda olusturulacak birlikte ¢calisma prensipleri Uzerine odaklanmistir. Bu degi-
sen hedefler dogrultusunda 2001 yili Mart ayinda, IDA Il agik kaynak kodlu yazilimlarin eDevlet
hizmetlerinde kullanilmasinin énemini belirtmek amaciyla bir rapor yayinlamistir™. Bu rapor,
dort onemli noktada acik kaynak kodlu yazilimlarin ve kamusal hizmetlerin modernlestirilme-
sini acgiklamaktadir. Birinci husus, kamusal hesap verme sorumlulugu Uzerine yogunlasarak,
acik kaynak kodlu yazilimlarin daha rahat bir sekilde seffaflik olusturacagini savunmaktadir.
Bunun yani sira, diger noktalarda, kaynak kodlarinin agik olmasinin istikrara ve kullanilabilirli-
ge faydaligi olacagina deginilmis, acik kaynak kodlu yazilimlarin gelistirme modelinin hatalari
ortaya ¢ikarmasindan ve bunlari hizli bir sekilde onarmasindan bahsedilmistir.

2001 yillari ortasina dogru, Avrupa Komisyonu Uye devletlerdeki idari otoritelerin modernles-
mesinin yani sira Avrupa Birligi seviyesinde de ayni modernlesmenin takip edilmesi adina,
ileriki yillarda da devami gelecek olan, eCommission Action Plan 2001-05 aksiyon planini ya-
yinladi. Bu plan Avrupa Komisyonu'nun Uye devletlerinin, gercek ve tuzel kisilerle olan etkile-
simlerinde modernlesmeyi bngérmekteydi. Asil hedef ise, eDevlet alaninda tye devletlerdeki
idari otoritelere 6rnek olmak ve bu alandaki en iyi pratikleri ortaya koymakti. Ancak planda
aclik kaynak kodlu yazilimlardan yuzeysel olarak bahsedilmisti. eEurope 2002 aksiyon plani-
nin bitmesine yakin IDA Il tarafindan yapilan bir arastirmada, eCommission ¢ercevesinde agik
kaynakli yazilimlarin kullanilmasinda eksiklik gézlemlendi'. Avrupa Komisyonu acgik kaynak
kodlu yazilimlari benimsemede ¢ekingen davranarak sadece birkac pilot uygulama gergek-
lestirebilmisti.

Lizbon Ajandasi'nin ilerlemesi adina 2002 yili Haziran ayinda Sevilla’da yapilan Avrupa Kon-
seyi toplantisinda eEurope 2005 aksiyon plani onaylandi'. Eski plana benzer bir sekilde
eDevlet bolumunun altinda tekrardan acik kaynak kodlu yazilimlarin tesvik edilmesi yer aldi.
Buna ek olarak aksiyon plani, birlikte calisma prensiplerini belirten bir cerceve dokimanin
ortaya cikartilmasini ¥ngormekteydi. Aksiyon plani ¢cergevesinde, 2003 yili Temmuz ayinda
Acik Kaynak Kod Stratejisi (OSS) ¢alismasi Avrupa Komisyonu tarafindan ele alindi™.
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IDA II'nin goérev suresinin 2004 yilinda bitmesinin ardindan, the Interoperable Delivery of
European eGovernment Services to public Administrations, Businesses and Citizens prog-
ramme (IDABC) kuruldu'. IDABC déneminde donustumler ivme kazandi ve Avrupa Komisyonu
bu alana daha fazla 6nem vermeye basladi. 2004 yili Kasim ayinda, the European Interoperability
Framework (EIF) hazirlandi ve ilk versiyonu kabul edildi. Bu ¢ergeve metin; acgik kaynak kodlu ya-
ziimlar, yeni sartlara hizli adaptasyonu ve nasil ydonde ilerleyecegi konusunda demokratik ve acik
bir sekilde tartisma yapilabilmesinden dolayi 6zel mulk yaziimlara tercihen dnermektedir.

2005 yili Haziran ayinda, Lizbon Ajandasi'nin bir parcasi olarak Avrupa Konseyi tarafindan
i2010 aksiyon plani kabul edildi. Bilgi toplumu ve bilgi ekonomisini arttirmayi éneren bu ak-
siyon plani, dncekilere benzer olarak, ¢cevrimici kamusal hizmetlerin ilerletilmesini ulasiimasi
gereken hedefler iginde saydi'. Ayni zamanda, Avrupa Komisyonu “Avrupa’da eDevlet Hiz-
metlerinin Birbirleri ile Calisabilmesi” isimli bildiriyi yayinladi'. Bu bildiri, acik kaynak kodlu
yazilim gelistirilmesi hususundaki tecriibelerin kamusal otoriteler tarafindan Avrupa Birligi ca-
pinda paylasilmasi gerektigine degindi. 2006 yili sonunda yapilan bir arastirmada acik kaynak
kodlu yazilimlarin kullanilma oranlarinin eskisine nazaran oldukga yuksek oldugu belirlendi™.

I1l. TESVIKTEN URETIME GECi$

Acik kaynak kodlu yazilimlarin tesviki, sadece tesvik asamasinda kalmadi ve bu konuda Av-
rupa Komisyonu basta olmak tzere Avrupa Birligi'nde kamusal alanda kullanilmak tzere ya-
ziimlar uretilmeye baslandi. Ornegin CIRCA, IDABC tarafindan gruplar arasinda bilgi payla-
silmasi icin gelistirildi. IPM'in ismi sonradan EUSurvey olarak degistirilerek, gercek ve tuzel
kisilerden kamu politikalari hakkinda geri dénus almak icin gelistirildi. Bu gelistirilen yazilim-
larla ilgili karsilasilan sikinti, yazilimlarda kullanilacak bir lisans modeli olmayisiydi. Avrupa Ko-
misyonu ilk basta acik kaynak kod lisanslar kullanmamisti ancak sonrada GPL 2 ve BSD gibi
aclk kaynak kod yazilimlari kullanmaya basladi. Fakat bu lisanslarin, Avrupa Birligi hukukuna
uygunlugu konusunda soru isaretleri yukseldi. Bu sorunlara ¢6zim bulmak adina 2007 yilin-
da Avrupa Birligi Kamu Lisansi (European Union Public License, EUPL) yayinlandi. Bu agik
kaynak kodun gelistirilmesi hususunda oldukc¢a 6énemli bir donum noktasi tegkil etmektedir.

Bir diger 6nemli nokta da Acik Kaynak Kod Gozetleme ve Bilgi Havuzu (Open Source Obser-
vatory and Repository, OSOR.eu) merkezinin kurulmasi oldu. 2007 yilinda acilmis olan Agik
Kaynak Kod Gozetleme merkezinin gelistirilmis hali olan OSOR.eu 2009 yilindan itibaren acik
kaynak kodlu yazilimlar i¢in kodlari paylasma merkezi haline gelmistir. IDABC bu merkezi AB
tarafindan finanse edilen yazilimlar ve herhangi bir Gye devlet tarafindan gelistirilmis eDevlet
uygulamalariicin merkez olarak kullanmistir. OSOR.eu bu konuda hem de bir gézlem merkezi
olarak hareket etmistir. Ocak 2007 ile Nisan 2010 arasinda topladigi verilere gore toplamda
yirmi bir kamu politikasi sekillenmistir'®. 2011 Aralik ayinda, OSOR.eu yeni bir platform olan
Joinup’a evirilmistir. Joinup platformu ise agik kaynak kod yazilimlarinin yani sira agik stan-
dartlan da hedefleri arasina almig ve idari otoritelerin daha verimli ¢alismasi adina telekomuni-
kasyon ve yazilim alanlarinda ortak standartlar izlemesi i¢in calismalar yapmaktadir.
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IV.LiZBON SONRASI

2010 yiinda sona ulasan Lizbon Ajandasi’'nin ardindan Avrupa Konseyi, Europe 2020 Strate-
jisi adi altinda bir baska on yillik plana basladi. Avrupa icin Dijital Ajanda, Avrupa Komisyonu
tarafindan bu plan gercevesinde ortaya koyuldu. Bu inisiyatif 2011-2015 igin yeni bir eDevlet
aksiyon planini baslatti™®. Ayni zamanda, Avrupa Komisyonu Avrupa’daki idari otoritelerde
acik kaynak kodlu yazilim kullanimini arastirmasi adina bir komisyon kurdu. Bu amagla kuru-
lan OSEPA, 2012 sonuna kadar analiz yapti. iki yil icerisinde on sekiz adet arastirma ve kilavuz
yayinlandi. Bu ciktilar genel olarak yazilim ihalelerinde izlenmesi gereken hususlar ile teknik
spesifikasyonlardan olugsmaktaydi.

Europe 2020 ile beraber IDABC'da yerini ISA'ya (Interoperability Solutions for European Pub-
lic Administrations) biraktl. eDevlet plani gercek ve tuzel kisilerin idari otoritelerle yaptig ileti-
simin modernlesmesini amaclamaktayken, ISA ise bu idari otoritelerin birbirleri ile olan iletisi-
minin verimli ve modern olmasi hususunda c¢alistl.

Dijital Ajanda kapsaminda elektronik birlikte ¢calisma cergeve politikasi (EIF) da guncelleme
kapsamina alindi. 2010 yili Aralik ayinda EIF v2 Avrupa Komisyonu tarafindan kabul edildi?.
Ancak EIF'e nazaran EIF v2'de acik kaynak kodlu yazilimlara daha az deginildi. Avrupa Ko-
misyonu gerekirse 6zel mulk yaziimlarin tercih konusu olabilecegini oldukca agik bir sekilde
beyan etti. Birgok acik kaynak kod toplulugu bu durumun Business Software Alliance (BSA)
isimli lobi grubunun lobi faaliyetleri sonucu olustugunu savundu?'. 2015 yili Kasim ayinda ISA
faaliyet suresini doldurdu ve yerini ISA2'ye devretti. ISA2 bu gergevede EIF v2'yi yenileme ¢a-
lismalarina basladi ve 2017 yil Mart ayinda New EIF adi ile yeni ¢cergeve politikayl onayladi?2
Cok fazla radikal degisiklige gidilmeyen New EIF'de acik kaynak kodlu yazilimlar, tekrar kul-
lanilmasi a¢isindan oneriler arasinda yer aldi. Ancak 6zel mulk yazilimlar yerine acik kaynak
kodlu yazilimlarin tercih sebebi olmasi sadece EIF'e 6zel bir durum olarak kaldi.

V.ACIK KAYNAK KOD STRATEJILERI

2003 yilinda yayinlanan ilk OSS genel olarak, sunucularin Linux isletim sistemine gegmesini
ve web tabanli servislerde Apache Web Sunucusu’nun kullanilmasini éngérmekteydi. ikinci
OSS Stratejisi ise 2007-2010 yillan arasi igin ¢ikartildi. Bu strateji planina gore 2007 yilina ka-
dar acik kaynak kod alternatifleri kullanan Avrupa Birligi artik kendi acik kaynak kodlu yazilim-
larini Uretip, kendi sorunlarina ¢6zum bulmaliydi. Bu ikinci stratejinin ardindan tg¢ tane daha
strateji metni ¢ikartildi; 2011-2013, 2014-2017, 2020-2023 OSS Strateji metinleri.

2011-2013 OSS metni toplamda on tane prensip barindirmaktaydi. Bu metne goére Avrupa
Komisyonu harcama getirisi prensibine gore acik kaynak kodlu yazilimlan tercih etmeliydi.
Ayrica sadece iyi dokimanlanmis ve kendini ispatlamis acik kaynak kodlu yazilimlar tercih
edilmeliydi. Avrupa Komisyonu bir yaziim gelistirmek istediginde acik kaynak kodlu yazilim
gelistirme metodunu tercih edecekti. Ayrica hukuki altyapi olarak fikri mulkiyet haklarinin
arastirilmasi ve lisanslama konusunda ilerleme kat edilmesi stratejik hedefler arasindaydi.

2014-2017 OSS metni ise, oldukca benzer olmasina ragmen, harcama getirisi hesaplamasi
yerine ¢6zime sahip olmanin toplam maliyeti hesaplamasini kabul etmistir. Ayrica 6nceki
metnin aksine acik standartlarin da g6z 6nunde bulundurulmasi stratejik hedefler arasina ek-
lenmistir. 2017 ile 2020 yillar arasinda bir OSS strateji metni ¢cikartilmamistir. 2020 yilinda ise
tekrardan bu stratejik hedef ¢cikarma geleneg@ine devam edilmis ve yeni hedefler ¢ikarilmistir.

2020-2023 OSS metninde, dnceki metinlerin aksine guvenlik 6n plana ¢ikmaktadir. Acik kay-
nak kodlu yazilimlarin ayrica guvenliklerinin saglanmasi adina aksiyon planlar belirlemek
stratejik bir hedef olarak belirlendi. Ayrica Avrupa Komisyonu’'nda bir Agik Kaynak Program
Ofisi’nin acilmasi karari alindi. Guvenlik hususu 2014 yilinda ortaya ¢ikan heartbleed acgigi-
nin Uzerine Avrupa Komisyonu'nun énceligi olmustu. Bunun tzerine 2014 yilinda EU FOSSA
programina baslandi. Bu program; acik kaynak kodlu yazilimlarda guvenlik aciklarinin bulu-
nup, bunlara hizli bir sekilde mudahale etmek amaci tasimaktaydi. ilk pilot projede tim Avru-
pa Birligi idaresinde kullanilan agik kaynak kodlu yazilimlarin bir listesi ¢ikartildi. Bu sekilde
herhangi uygulamada cikacak bir agigin hizlica madahalesi mumkun olacakti.
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2017 yiinda FOSSA programi tg yil olmak tzere tekrar yenilendi. Bu sefer yazilim hatasi bul-
ma 6dul programi da projenin icine dahil edildi. Avrupa Komisyonu tarafindan kullanilan
yaziimlarda hata bulan yazilimcilar, bu hatalarn bildirmeleri durumunda 6dul kazanmaya
basladilar?®. Ayrica proje kapsaminda ug¢ kere yaziim yarigmasi (hackaton) duzenlendi. ilk
duzenlenen yazilim yarismasi sonucunda, iki yUuz otuz adet yazilim hatasi iki gun icerisinde
duzeltildi?. ikinci ve Uguncu yazilim yarigsmalari da oldukga basarili gecti.

Acik kaynak kodlu yazilimlarin gelistirilmesi de Avrupa Birligi’'nin hedeflerinden biri haline gel-
di. Tum sektoran gelismesinin kendisine de yardimi dokunacagini fark eden Avrupa Komisyo-
nu, acik kaynak kod yazilimcilarini FOSSA gibi programlarla desteklemeye basladi.

VI. AVRUPA BiRLiGi KAMU LiSANSI (EUPL)

2007 yiinda Avrupa Komisyonu EUPL lisansinin ilk versiyonunu piyasaya tanitti. Bu lisansin
ortaya cikmasindaki amac Avrupa Birligi hukuku ile uyumlu bir a¢ik kaynak kod lisansinin ya-
pilmasi idi. Amerikan hukukuna goére hazirlanmig GPL ve diger lisans gesitlerinin Avrupa Birligi
icerisinde uygulanabilirligi konusunda oldukga ciddi endiseler mevcuttu. Bu endiseler genel
olarak acik kaynak kodlu yazilimlarin gelismesini engellemekte olup, Avrupa Birligi icerisinde
aclk kaynak kodlu yazilimlara yapilan yatirimi azaltmaktaydi.

Avrupa Komisyonu'nun asil hedefi bu istenmeyen durumu duzeltmek olsa da, bir acik kay-
nak kod lisansinin tum gelisimini kendi elinde bulundurmanin da cesitli faydalarini gérda. Bu
durum, Avrupa Komisyonu’'na resmi geviri ile lisansi birgok dilde yayinlamasina firsat verdi.
Ayrica Avrupa Birligi Direktifi'nde kullanilan terimlerin dogru bir sekilde bu lisansta yer almasi
da tuketici hukuku ve hukuki sorumluluklarla ilgili kesinlik sagladi.

Bu endiseler genel olarak acik kaynak kodlu
yazilimlarin gelismesini engellemekte olup, Avrupa
Birligi icerisinde acik kaynak kodlu yazilimlara
yapilan yatirimi azaltmaktayda.

Lisansi hazirlarken Avrupa Komisyonu GPL lisansina benzer bir lisans hazirlama niyeti ile bas-
ladi. Ancak sonrasinda GPL aksine copyleft tarzina uygun bir lisans hazirlanmasi kabul edildi.
Bu durum EUPL lisansinin diger lisanslarla uyumu konusunda soru isaretleri ortaya cikardi.
EUPL ile lisanslanan bir yazilimin ileride baska bir lisans ile lisanslanip lisanslanamayacagi
veya baska lisansa sahip yazilimla birlesip birlesemeyecedi hususlarinin ¢ézime kavusturul-
masi lazimdi. Sadece bu durumla ilgilenen bir hikum EUPL lisansinin igerisine yerlestirildi. Bu
hakum, lisansin ekinde gosterilen diger lisanslarla uyum icerisinde oldugunu kabul etti. Bu
lisanslar arasinda hem copyleft hem de diger turlu lisanslar mevcuttur. Bunun ardindan EUPL;
Open Source Initiative ve Free Software Foundation? tarafindan bir acik kaynak kod yazilim
lisansi olarak tanindi?®. Malta?, ispanya? ve Estonya®, EUPL lisansinin kamusal alandaki agik
kaynak kodlu yazilimlarda kullanilmasi hususunda politika kabul ettiler.

2017 yi Mayis ayinda EUPL-1.2 yayinlandi. EUPL-1.2'nin gUncellenme amaci; daha c¢ok li-
sans ile uyumluluk icinde olmak ve AGPL ile gelen yazilimlann ag tzerinden dagitilmasinin
da bir ihlal olmasinin lisans icerisine alinmasiydi. EUPL Uzerine yapilan bu yatirmlar, Avrupa
Birligi'nde hem teknik agidan hem de hukuki acidan oldukg¢a faydali oldu. Acgik kaynak kod
yazilim yazmak isteyen her Avrupa Birligi'nde ikamet eden yazilimcl, rahat bir sekilde EUPL
ile lisanslama yapabilecek ve mahkemelerin bu lisansi uygulayip uygulamadigi hususunda
endise tagimayacaktir.
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AB'DE KAMUSAL ALANDA ACIK
KAYNAK KODLU YAZILIM KULLANIMI

VIl. SONUGC

Kamusal alan Avrupa Birligi'ndeki en buyuk isveren ve en buyuk IT ekipmani alicisi olarak yer
almaktadir. Ayrica her yerde oldugu gibi kritik ve gerekli kamusal hizmetlerin de saglayicisidir.
Lizbon Ajandasi’'nin ardindan modernlesmesi baslayan kamusal hizmetler eDevlet hizmetle-
rine evrilmis ve sure¢ kendisiyle beraber ¢esitli sikintilar getirmistir. Bu kamusal hizmetlerde
6zel mulk yazilimlara bagli olmak, ileride ¢ok gerekli olabilecek atilimlarin 6nunu kesebilecek-
ti. Ayrica tm Avrupa Birligi'nde uyum icerisinde ¢alisan bir kamusal ag kurmak icin herkesin
ayni standartlara sahip yazilimlara sahip olmasi gerekliydi. Bu ancak bir firmadan tum Avru-
pa Birligi'nin yazilimlarinin satin alinmasi ile veya ac¢ik kaynak kod yazilimlarinin gelistirilmesi
ile cozulecekti. ilk secenegin tercih edilmesi durumunda tim yazilimin gelismesi bir firmaya
baglanacak ve Avrupa Birligi dnunde ¢ok buyuk bir koz verilecekti. Bu istenmeyen sonuclar-
dan kaginmak icin ikinci secenek tercih edildi ve acik kaynak kodlu yazilimin gelistirilmesine
gidildi.

eDevlet cozumleri tesvik edilirken bir yandan da bu ¢ézamlerin birbiri ile uyumlu olmasi i¢in
IDA, IDABC, ISA ve ISA2 gibi merkezler kuruldu. Uye devletlerdeki bu gelisime ayak uydurmak
icin Avrupa Komisyonu kendi hizmetlerini de ayni sekilde eCommission aksiyon planlari ile
guncelledi. Ardindan tesvik safhasindan Uretim asamasina gegildi. Bu agsamada yazilimlarin
merkezi bir yerde gelisimlerinin takip edilmesi adina OSOR.eu gibi merkezler kuruldu. Ayrica
hukuki sikintilarin ¢ozulmesi adina EUPL lisanslari ¢ikartildi. Bu ¢ozumler Uye devletlerde ol-
dukgca rahat bir sekilde acik kaynak kodlu yazilima gecisi kolaylastirdi.

Turkiye'de ayni sekilde eDevlet uygulamalari hizli bir sekilde baslamis olup, kamusal alanin
her yerinde bir modernlesme hareketi hakimdir. Ancak bu hizmetlerin birbiri ile konusmasi
ve ortak bir yazilim gelistirilmesi hususunda eksikler vardir. Oncelikle Turkiye’de Turk huku-
kuna uygun bir sekilde hazirlanan acik kaynak kod yazilimi mevcut degildir. idari otoritelerin
bagimsiz olarak gelistirdikleri yazilimlar belirli bir yerden sonra tikanmaya mahkumdur. Oysa
bunlarin ortak bir yazilim altyapisinda bulusmalari bir otoritenin biraktigi yeri diger idari otori-
tenin tamamlamasina imkan saglayacaktir.
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