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ONsOz YERINE
ELESTIREL BiR GiRis

(Kanun Eskidi Yenisini Yapalim 2/ At Hukuku ?)

Takdim

Bir serinin ilk kitabi olarak viicut bulan isbu ¢alisma geriye dogru, yakla-
sik yirmi yillik kiirsii derslerinin bir mahsuliidiir. Fikri ve Sinai Miilkiyet Hu-
kuku'nun (eski adiyla “fikri hukuk”) mevcut hali, istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Ticaret Hukuku kiirsiisiinde dogmus ve gelismistir. Soyle ki, 1951
tarihli Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu (FSEK), tiniversite reformu olarak da
bilinen 1933 tarih ve 2252 sayili Kanun sonrasi Tiirk hukukunun ve 6zelde
hukuk egitiminin modern ve halihazirdaki halinin temelini atanlar arasinda
olan Prof. Dr. Ernst Eduard Hirsch tarafindan kaleme alinmistir. Prof. Hirsch
ayn1 zamanda Istanbul ve Ankara Hukuk Fakiiltelerinde bu dersi okutan Ho-
cadir. Istanbul Hukuk Fakiiltesi'nde fikri hukuk dersi bilahare Prof. Dr. Halil
Arslanli, Prof. Dr. Reha Poroy ve Prof. Dr. Unal Tekinalp tarafindan okutula-
gelmistir. Bu hocalarimiz derslerini sadece tedrisle yetinmemis, faaliyetlerini
ayni zamanda yazdiklar: eserlerle taclandirmislardir!. Fikri hukuk dersi, sa-
yin hocamiz Prof. Dr. Tekinalp'in emekliye ayrilmasiyla birlikte tarafimdan
okutulmaya devam edilegelmistir. Isbu eser gelenegin takibi zzimninda fikri
hukuk tedrisatinin bir kitapla stirdirtilmesi gayretidir.

Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu, ruhu ve felsefi alt yapisi bulunan ve sekli
birtakim noksanliklar icerse de yiriirliige girdigi tarih itibariyla cagdasi olan
bir¢ok kanundan daha ustiin diizeyde niteligi haiz bir kanundur. Kanunun
yiiksek nitelikli bu saglam alt yapisi, yiiriirliige girdigi tarihten bugiine gecen
yetmis ti¢ yila ragmen giiciinii, 6nemini ve 6zgiinliigiinii halen korumaktadir.

' Hocalarimizin eserleri sirasiyla soyledir: Ernst E. Hirsch, Hukuki Bakimdan Fikri Say, Cilt 1-2,
Istanbul 1942-1943; Halil Arslanli, Fikri Hukuk Dersleri 1I (Fikir ve Sanat Eserleri), Istanbul
1954; Reha Poroy, Fikri Hukuk Ders Notlar1, Istanbul 1965; Unal Tekinalp, Fikri Miilkiyet Hu-
kuku, Istanbul 2012. Siiphesiz bu konuda Hirsh sonras1 ilk temel eser, Prof. Dr. Arslanl tara-
findan kaleme alinmis, rahmetli Arslanli’nin basyapitindan sonra hocamiz Prof. Dr. Unal Teki-
nalp ise, fikri ve sinai miilkiyet hukukunun egitim-6gretim safahatini da yansitan en kapsaml
eseri viicuda getirmistir. Hocamizin bes basi yapan “Fikri Miilkiyet Hukuku” baslikli ¢aligmasi
stiphesiz fikri (ve sinai miilkiyet) hukukun modern halini de yansitan temel eser niteligindedir.



VI

Fikri miilkiyet hukuku (fikri hukuk), i¢cinde bulundugumuz ve “bilgi
¢ag1” olarak adlandirilan yirmi birinci yiizyilin hukukudur. Bu sebeple ve de
hukuki, ekonomik ve teknik nedenlerle Kanuna olan teorik ve tatbiki yonelim,
yururliginden sonraki déonemlerde, 6zellikle gecen yiizyilin sonu ve bu yiiz-
yilin basi itibariyla artarak devam etmis, gelinen asamada Kanun; hukukun,
ekonominin ve teknik diinyanin ilgi odag1 haline gelmistir. Bunun sonucu
olarak da Kanun'un degistirilmesi yoniinde bir¢cok girisimde bulunulmustur.

Kanun eskidi yenisini yapalim?

Kanun’a olan ilgi bir gereklilik ve ihtiyactan kaynaklanmakla birlikte, bu
durumun menfi bir sonucu olarak ehil olmayan cevreler de bu alana miidahil
olmus; bu ¢evreler kanun koyucuyu, Kanun'un felsefesinden uzak nitelikte-
ki stirekli degisiklik talebi seklindeki tacizleri ile baski altina almaya calis-
muslardir. Bu durumu g6z éniinde bulundurarak, kanun koyucuya ve fikri
miilkiyet hukukunun tniversitelerde dogentlik alani olarak kabul edilmesi
baglaminda Yiitksekogretim Kurulu'na yonelik elestirimizi de bu vesileyle dile
getirmek isteriz.

Ulkemizde, son elli yilda mer’i kanunlarin yapiminda ve degistirilme-
sinde maalesef 6zenli bir tutum sergilenmemekte ve temel kanunlar da dahil
olmak tizere (TMK, TBK, TTK) yeni bastan bir kanun yaratmak gibi yanlis
bir egilim bulunmaktadir. Oysa mehaz kanun érneklerine baktigimizda, ka-
nunlarin uygulanmasiyla olusan miiktesebatin, kanunlara yatkinligin ve bu
suretle ortaya c¢ikan bilgi birikiminin yok edilmemesi icin basta temel norm-
lar olmak tizere mevzuatin muhafaza edildigi ve degisikliklerin temel madde
format1 korunarak degisik veya ek maddelerle (nis) yapildig1 goriilmektedir.
Bu suretle ¢ok kiymetli olan hafiza birikimi de korunmaktadir. Oysa bizde,
felsefesi olan kanunlar yeni kanun yapmak hevesiyle ve bu ad altinda defor-
me edilmekte, sil bastan yapilan bircok kanunun temel iskeleti dahi otur-
tul(a)mamaktadir.

Konuya bu baglamda bakildiginda FSEK, felsefesi ve omurgasi olan
tiirden elimizde kalan sayili kanunlardan biri olarak varhigini korumaktadir
(korumaya calismaktadir). Bu sebepledir ki kanun koyucunun anayasal baski
gruplarinin tesir ¢abalarimi hukuki oldugu élgiide gézetmesi gerekmekle bir-
likte, bu tiir kanunlari tabiri yerindeyse gozii gibi koruyarak ancak zamanin
ruhuna (Zeitgeist) uygun sekilde degistirmesi / giincellemesi icap eder. Nite-
kim nadir ve iyi bir 6érnek teskil eden FSEK’te dahi bunun aksine birtakim
gelismeler (!) yasanmis ve yasanmaya devam etmektedir. Kanun’a ilave edilen
yonetmelik diizeyindeki agkin eklemelerin (6rnegin meslek birliklerine iligkin
FSEK m. 41 vd.) kanun yapma teknigiyle uzaktan yakindan alakas1 yoktur.
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Yine son doénemde, dijital telif haklar1 kavrami altinda bu Kanun'un eskili-
&i ve hantallig1 yoniinde basin tizerinden olur olmaz ag¢iklamalarin yapildig:
da goriilmektedir. Yirirliik tarihi itibariyle bu Kanun'un yas aldigina siiphe
olmasa da temel bir kanunun yaslanmakla degersizlestigi seklindeki sav bi-
limsel temelden yoksundur. Siiphesiz hicbir kanun degismez degildir; lakin
bu degisiklikte kanun yapma teknik ve gelenegi ile kanun yapmanin énemli
bir 6gesini olusturan miiktesebatin g6z éniinde bulundurulmasi, korunmasi
diisturuna riayet etmek icap eder.

At hukuku?

Bu baglamda isaret ve ikazimizin ikincisi zikrettigimiz tizere Yiiksek6g-
retim Kurulu'na yoneliktir. Son dénemde baz1 alanlardaki teknik ve ekono-
mik gelismenin hukuk alaninda yeni bir disiplin tesis ve tesekkiil ettirmek
icin vesile kilindig1 goriilmektedir. Soyle ki, her ne kadar hukuk diinyasinin
calisma konusu olabilecekse de bazen sadece bir basgliktan 6teye ulasmaya-
cak her gelisme icin giderek farkli adlar altinda ve merkez kac alanlar yaratil-
mak suretiyle miistakil ve fakat koksiiz disiplinler yaratildig1 goriilmektedir.
Bu tiir bir egilim bize de 6zgii degildir. Ornegin 90’ yillarda Amerika Birle-
sik Devletleri'nde bidayette bilisim hukuku 6zelinde “At Hukuku” tartismasi
mevcuttur?.

2 Tartismaya mahal veren makaleden bir boliim soyledir: “...Bu Hukuk Fakiiltesinin dekanligini

yiiriittiigii siirecte Gerhard Casper, Sikago Universitesinin “At Hukuku” konusunda ders ac-
mamasindan gurur duymaktaydi ... Dekanin anlatmaya ¢alistigi esasen “Hukuk ve ...” temali
derslerin yalnizca hukukun biitiiniine 151k tutabilecek nitelikteki konularla sinirli olmasi gerekli-
ligiydi. Bizler, multidisipliner amatorliik yahut hocalarimdan birinin tabiri ile ‘fikirlerin karsi-
likh-kisirlagimy’ tehdidi altindayiz ... Az bildiginiz iki alani bir araya getirirseniz, iki alamin da
en kotiisiinii elde edersiniz ... Hukuk¢ularin bilgisayarlara iligkin bildiklerini sandiklari, yeni
teknolojilere iligkin tahminleri, kuvvetle muhtemel hatalidv: Iste bu nedenle “siber diinyaya”
iliskin hukuki diizenlemeler yapmadan once tereddiit etmeliyiz. Gozlerimiz gérmezken, karga
halimizle, kilavuzluk edemeyiz.
Dekan Casper’in sdzlerinin bir anlami daha var: uzmanlik gerektiren alanlara uygulanacak hukuku
en iyi 6grenme yontemi temel hukuk bilgisinden geger. Pek ¢cok dava atlarin satisiyla, digerleri atlar
tarafindan tekmelenen insanlarla ilgilidir, pek ¢ogu atlarin lisanslanmast ve yarismasiyla veya
veterinerlerin atlara verdigi bakimla yahut at gésterilerindeki édiillerle ilgilidir. Bu konulari ‘Atin
Hukuku’ adli bir ders altinda toplamaya yonelik her tiirlii caba s1g kalmaya ve temel ilkeleri goz-
den kacirmaya mahkumdur. Béyle bir derste, atlar tarafindan tekmelenme vakalarina iligkin gelmis
gecmis tiim ictihadi dahi anlatsamiz, haksiz fiil hukukunu ogretmekte muvaffak olamazsimiz. Cogu
agrenci igin -hatta at ticaretine girmeyi planlayanlar igin bile- esya hukuku, haksiz fiil hukuku, ticari
islemler ve benzeri konularda ders almak, ¢ok daha faydali olacaktir. Atlara uygulanan hukuk ancak
atin hukukunun ticari boyutuna iliskin daha genis kurallar baglamina oturtmakla anlasilabilir. ...

Bashigin anlamini su an daha net gorebilirsiniz. ‘Siber Alanda Miilkiyet’ hususunda konugmam is-
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Ulkemizde bu sorunun somut bir gériiniimii olarak hukuk temel ala-
ninda basvuruya acilan dogentlik bilim alanlarinin sayilarinin giinden giine
artirilarak yeni alt alanlar tesis edilmesi gosterilebilir. Oysa bir alanin hukuki
disiplin olarak kabul edilmesi i¢in kadimden gelen temel birtakim umdeleri
yansitir olmasi gerekir. Siiphesiz Kanunu da bulunan fikri hukuk alani ba-
gimsiz bir disiplin olmaya, tam olmasa da en yakin alanlardan biridir. Bu
tiir alanlarin miustakil birer disiplin ve giderek dogentlik alani olarak kabul
edilerek, dogduklar ve gelistikleri temel hukuk alanlarindan tiimiiyle bagim-
sizlastirllmalari, bu alanda kalem oynatanlarin temel alanlarla irtibatlari-
nin kesilerek akademik unvanlar edinmeleri bilimsel yozlasmaya sebebiyet
vermektedir. Oysa ekonomik ve teknik gelismelerin dogal bir sonucu olarak
mistakil veya ek yan alanlar yaratildiginda bu alanda ders verecek, kalem
oynatacak insanlarin yiikselmesinde ilgili temel alanlarla baglantilarinin ke-
silmemesi i¢in ¢esitli 6nlemler alinmahdir. Ornegin fikri miilkiyet hukukuyla
ilgili yiiksek lisans, doktora, dogentlik jiirileri olusturulurken bu heyetlerde
6zel hukukun ve bunun temelinde yer alan ticaret ve borg¢lar hukukcusu kisi-
lerin bulundurulmasi gerekir. Yine bu alanda ytikselme sartlar1 belirlenirken
taliplerinden mezkair temel alanlarda eser vermis olmak sart1 aranmalidir.

tendiginde ilk tepkim ‘Bu yalnizca at hukuku degil mi?’ olmustu. Siber alanla ilgili ¢ok sey bildigim
soylenemez, bildiklerim ise eger 5 ay iginde olmazsa 5 yil icerisinde ¢ag disi kalacaktir. Degigimin
yoniinde iliskin tahminleriminse hi¢bir degeri yoktur, kanunu konuya uydurma ¢abam da nafiledir.
Eger bilgisayar aglar: hakkinda bir seyler biliyor olsaydim da, ‘Siber Alanda Miilkiyet’ konusunu
tartisirken yapabilecegim tek sey, konuyu fikri miilkiyet hukukunun geri kalanindan izole etmek ve
degerlendirmeyi daha zayif hale getirmek olurdu.

Bu durum beni ilk temel cikarmmuma gotiirmektedir: Once saglam bir fikri miilkiyet huku-
ku gelistir, ardindan bunu bilgisayar aglarina uygula. Sorun su ki: Mevcut kanunumuzun
iceriginin cogunun ideal olup olmadigini bilmiyoruz. Neden patent hakk: on yedi yil, telif
haklart émiir boyu ilaveten bir miiddet daha ve ticari markalar sonsuza kadar [korunur]?
Bu haklar giiclendirilmeli mi yoksa zayiflatilmal mudur? Telif haklart neden belirli bir sekle
baghdir? Adil kullanim hakki icin soyut ve muglak faktorlerden ne anlam ¢ikarilabilir? Bu
haklar nasil daha kesin hale getirilebilir ve béylece ‘Coasean pazarliklart’ nasil kolaylasti-
rilabilir? Bu sorulara cevap bulmadan énce, bilgisayar aglarina yonelik sorunlar icin rege-
teler yazamayiz” (Frank H. Easterbrook (Hakim, Amerika Birlesik Devletleri 7. Temyiz
Mahkemesi; Kidemli Ogretim Gorevlisi, Sikago Universitesi Hukuk Fakiiltesi), “Cybers-
pace and the Law of the Horse,” 1996 University of Chicago Legal Forum 207 (1996)
s. 207-216 (207-209), (https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?refe-
rer=&httpsredir=1&article=2147&context=journal_articles).

Belirtelim ki, bu makale elestiri ve tartismalara da konu olmustur. Bir 6rnek i¢in bkz. Lawrence Les-
sig, The Law of the Horse: What Cyberlaw Might Teach 113 Harv. L. Rev. 501 (1999).
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Eser hakkinda...

Yukaridaki agiklamalarimizdan ayrilarak tekrar bu esere dénecek olur-
sak, isminden ve kapak biciminden de goriiliip anlasilacag tizere isbu kitap
bir serinin ilk ¢alismasi niteligindedir. Bunu takiben FSEK 48 vd. hiikiim-
lerini konu eden eserimiz yayimlanacak ve zaman el verirse bu eserle bir-
lestirilecektir. Seri calismamizin sinai miilkiyet hukukuna iliskin kismi ise
yine bu serinin bir parcasi olarak, miistakil bir eser olarak viicut bulacak ve
yayimlanacaktir.

Giriste de kisaca bahsedildigi tizere eser, 1950li yillardan beri kiirsiimiiz-
de okutulan fikri hukuk derslerini temel almakta ve bu alanda yetismek iste-
yen lisans, yiiksek lisans ve doktora diizeyindeki taliplerine yardimci olma
amacin giitmekle birlikte, niteligi itibariyla bununla simirli olmayan igerigi
uygulamacilar acisindan da yol géstermeyi hedeflemektedir.

Egitim 6gretim faaliyetlerine katki saglamak amaciyla érnek ve ekler-
le zenginlestirilmis eserin Ek kisminda hi¢bir mecrada toplu halde bulun-
madig1 i¢in tarihi seyri gostermek amaciyla Osmanli’dan giintimiize, mer’i
FSEK'’in selefi metinlere yer verilmistir. Bunlara yer vermemizin sebebi, bu
konuda mevzuat ve gerekgeleri ile ilgili atiflarin kulaktan dolma veya nakil
suretiyle ve cogu zamanda yanlis oldugunu gézlemlememizdir. Ek’ler kismin-
da yine egitim 6gretim faaliyetinin desteklenmesi amaciyla altis1 ¢oziimlii
olmak tizere 38 olay bulunmaktadir. Yine Ek’ler kisminda ve yer yer Kitabin
icinde somut 6rnek ve olaylar da mevcuttur.

Tesekkiir

Elimiz tirtinii olan isbu eser, adimizla ¢cikmakta birlikte eserin ruhunun
viicut bulmasinda gelmis gecmis tiim kiirsit mensuplarimizin katkis1 mev-
cuttur. Bu sebepledir ki, basta rahmetli / emekli Hocalarimiz olmak tizere
halihazirdaki tiim kiirsii mensuplarimiza siitkranlarimi arz etmek isterim. Bu
ciimleden olmak iizere eserin fiziken sekillenmesinde énemli katkilari olan
calisma arkadaslarim basta Dr. Ogr. Uyesi Ismail Cem Soykan olmak tizere,
Dr. Numan Sabit Sénmez, Hasan Onur Akay, S. Ipek Asikoglu, Mehmet Akif
Ozsoy, Nurgiil Yildiz, Elif Oguz’a ise “mahsus” tesekkiirlerimi iletiyorum.

Ayrica Osmanli dénemi telif hukuku mevzuatinin Latin harflerine uyar-
lanmas1 konusunda destek veren Medipol Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hu-
kuk Tarihi Anabilim Dali Ogretim Uyesi Dr. Abdullah Musab Sahin ve Istan-
bul Universitesi Hukuku Fakiiltesi Hukuk Tarihi Arastirma Gorevlisi Ibrahim
Enes Onat’a da tesekkiirlerimi sunuyorum.



Kitabin fiziki olarak viicut bulmasinda dizgileri her zaman oldugu gibi
yillar1 sari tecriibesi ile Giil Gonca Carpik yapti, 6zeni ve sabri icin her zaman
oldugu gibi tesekkiirii hak ediyor. Filiz Kitabevi'nden ¢ikan ilk kitabim olma-
s1 hasebiyle Ismet Orug¢ abimizi bu vesileyle rahmetle yad ediyorum. O'nun
marka ve deger haline getirdigi, 6zellikle Istanbul Hukuk Fakiiltesi mensup
ve mezunlar1 olmak iizere hukuk egitimi alan herkesin belleginde az veya ¢ok
bir vesile ile yer alan tarihi Filiz Kitabevi markasini ve de ona bagl yayincilik
faaliyetini devam ettiren, bu eserin basilmasina da vesile olan sayin Oguzhan
Orug’a da ayrica tesekkiir ediyorum.

Eserin basta 6grenciler olmak {izere, ilgilenenlere ve ilgili oldugu alana
katkili olmas dilegiyle...

Prof. Dr. Arslan KAYA
Universite/Beyazit/Eyliil 2024



