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ABSTRACT
TRADEMARK CRIMES
Gamze BAGCI

This study was carried out for the explanation of the ‘trademark crimes’ relative to
trademark rights, which are being argued in years and especially in recent years. By
this study, the history, the definition and the components of the trademark are
mentioned briefly and the formulation of the trademark crimes by Turkish Law
System are undertaken more detailed. By this study, besides the international
agreements, the comparison between the annulled Trademark Code of 1965, the
draft of the proposed Trademark Law and the current regulation about the
trademark infringements. Besides, the defects and the possible solutions are stated
in this thesis.
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OZET

MARKA SUCLARI

Gamze BAGCI

Bu ¢alisma, uzun yillardan beri tartisilmakta olan ve 6zellikle son yillarda
giderek daha ¢ok Onem verilen marka hakkina iliskin ‘marka suglari’n1 agiklamak
lizere hazirlandi. Calismada kisaca markanin tarihgesi, tanimi ve unsurlarina
deginilirken, daha detayl bir sekilde marka suclarinin Tiirk Hukuk Sistemindeki
diizenlenis bigimleri ele alindi. Uluslar arasi diizenlemelere de yer verilen tez
caligmasinda, 1965 yilinda kabul edilen miilga 551 sayili Markalar Kanunu ile
halen taslak mahiyette bulunan Markalar Kanunu Tasaris1 Taslagi’nin marka
suglarina iliskin diizenlemeleri de giincel yasal metinler ile karsilastirildi. Mevcut
diizenlemelerdeki eksiklikler ile ¢6ziim yollarina da yer verildi.

Anahtar kelimeler : Hukuk, Marka, Marka ihlali.
Bilim Dah Sayisal Kodu
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KISALTMALAR
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Mark KHK : 556 sayili Markalarin Korunmasi Hakkinda Kanun Hukmuande
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GiRiS

Fikri Malkiyet Hukuku, toplumda bir yandan ekonomik, bir yandan da
dugunsel alanda etki sahibi bulunmasi sebebi ile yaklasik iki yuz yildir
Uzerinde tartisilan bir alandir. Bir Ust kavram olarak kullanilan “Fikri Mulkiyet”
kavrami, Fikir ve Sanat Eserleri GUzerindeki haklar (telif haklari) ile patent,
faydali model, endustriyel tasarim, marka, cografi isaretler, yeni bitki ve
hayvan cesitlerine ait 1slah¢i haklar ile yari iletkenlerin topografyalari
uzerindeki haklar (sinai haklar)i kapsamaktadir. Bu iki grup arasindaki
ayrimin ¢ok kesin oldugunu sdylemek mumkuin degildir. Zira sinai haklarin bir
bolimu de tipki fikri haklarda oldugu gibi insan yaraticihginin bir Granu ve
sonucudur. 554 sayili Endustriyel Tasarimlarin Korunmasi Hakkinda KHK’nin
1/3 maddesinde, anilan KHK geregince endulstriyel tasarimlara saglanan
sinai hak korumasinin, 5846 sayili Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu ile
saglanan korumaya engel olmayacaginin belirtimesi de bu durumu ortaya
koyan bir ornektir.

Ekonominin sosyal hayatin dizenlenmesinde belirleyici rolinin arttigi
glnumuzde, fikri mulkiyet haklarinin korunmasi ve yayginlastiriimasinin
onemi tartigsmasiz olarak kabul edilmektedir. Fikri haklarin en yaygin olarak
kullanilani ve toplumun her tabakasi tarafindan taninani ise marka hakkidir.
Tarihi cok eski donemlere kadar uzanan markalar, ilk olarak mallari
birbirinden ayirmak icin kullanildi. “Marka” sézcugiiniin ingilizce karsihgi olan
“brand” kelimesi ayni zamanda damga anlamina gelmektedir. Bu kelimenin
kékeninin, ingiltere’de kirsal kesimlerdeki koylilerin sigirlari birbirlerinden
ayirmak icin damgalanmasindan geldigini sdylenmektedir. Markanin ¢ikis

amacinin ayirt edicilik oldugu bu érnekte de gdzle gértlmektedir.



Gunumuzde ise markanin ayirt edicilik islevi yaninda, mal veya
hizmetin kaynagini gosterme, kalite garantisi sunma, tanitma gibi
fonksiyonlari da bulunmaktadir. Bununla beraber markanin ginimuizde 6ne
¢ikan yani ekonomik boyutudur. Marka, bir ticari igletmenin mal varliginda bir
aktif deger olarak yerini almigtir. Marka artik alinip satilabilen, lisansa konu
edilebilen, Uzerine rehin, haciz vb tedbirler konulabilen maddi bir degerdir.

Toplum tarafindan belli bir taninmislik dizeyine ulasmis markalara
bakildiginda bu markalarin degerinin markanin sahibi bulunan isletmenin tim

diger varliklarindan fazla oldugu gorulmektedir.

Markanin bu boyutu markayi bir 6zel hukuk suljesi haline getirse de
marka tescilinin ve marka hakkinin kamusal boyutu da bulunmaktadir. Marka,
sahibi agisindan diger ticari varliklarindan farksiz olarak degerlendirilebilir.
Ancak markanin tescil altina alinmasi, marka sahibine s6z konusu isaret
Uzerinde munhasir hak vereceginden, bu hakkin belirli usul ve esaslara goére
verilmesi ve toplumun bu inhisardan zarar gérmemesi gerekmektedir. Bu
baglamda hem bir marka yaratmak sureti ile kendisine ve dolayisi ile Glkeye
ekonomik bir deger kazandiran ve bu marka Uzerine yatirrm yapan marka
sahibinin markadan dogan haklarinin korunmasi, hem de marka hakkinin
suistimal konusu edilmemesinin saglanmasi gundeme gelmektedir. Bu
sebeple marka ihlalleri, 6zel hukuk normlarinin yaninda ceza hukuku
mueyyideleri ile de korunmakta olup tezimizin konusunu da bu anlamda

‘marka suclari’ olusturmaktadir.

Ulkemizde ‘marka’ denilen ticari metanin ve ‘marka hakk’’ denilen
hukuki varligin énemi dinya ile paralel eksende kavranmistir. Ulkemizde
markanin tarihgesi ¢ok eskilere dayanmaktadir. Marka hukuku ile ilgili yasal
dizenlemeler 1871 tarihli Alamet-i Farika nizamnamesine kadar uzansa da,
markanin dneminin anlagilarak marka tescili bilincinin 1990’ yillardan sonra
artmasi ve uluslararasi duzenlemelerin de etkisi ile 1995 yilinda c¢ikarilan
Markalarin Korunmasi Hakkinda Kanun HiUkmuinde Kararname, buglne

kadarki en kapsamli korumayi igeren dizenlemedir.



Bir Ulkede marka korumasinin ektin ve guglu bir sekilde yapilimasi,
hem marka sahibinin hem marka sahibi ile ayni alanda mal veya hizmet
Ureten diger isletmelerin hem de tiiketicilerin yararinadir. Ulke bazinda etkin
koruma saglanmasi igin konuyla ilgili yasal duzenlemelerin yapilmasi ve
ulusal hukukun gerek ikili gerekse c¢ok tarafli uluslararasi anlagmalar
nedeniyle igbirligi yapilan Ulke hukuklariyla uyumlu hale getiriimesi, bu
yasalari uygulayacak idari birimlerin yapilandirmalarini gergeklestirip érgutsel
yapinin tamamlanmasi ve son olarak da yapilan dizenlemeleri etkin ve

verimli bir sekilde uygulayacak mahkemelerin kurulmasi gerekmektedir.1

Ulkemizde de yukarida ifade edilen anlamda bir marka hukuku diizeni
kurulmus bulunmaktadir. Bu alandaki yasal dizenlemelere iligkin en temel
elestiri, marka hukukuna iliskin ana yasal metnin bir kanun hikmunde
kararname olmasidir. Zira s6z konusu metin uluslararasi normlarla uyumlu
olsa da bu denli 6nemli bir alanin gegici mahiyette bulunan bir hukuk metni ile
yani KHK ile diizenlenmesi konunun énemi ile bagdasmamaktadir. Ustelik
konu marka suglarina gelince bu husus daha tartismali bir hal almaktadir.
Zira, her ne kadar 556 sayil KHK’ya cezai dizenlemeler bir yasa metni ile
getirilmis olsa da seklen KHK ile su¢ ve ceza yaratildigi izlenimi dogmaktadir.
Ayrica tezimiz igerisinde izah edecegimiz gibi, kanunla getirilen ceza
maddelerinde yollama vyapilan maddeler dogrudan kanun hikmunde
kararname maddeleridir. Bu baglamda, uluslararasi alandaki son
gelismelerin ve de 556 sayili KHK’ya yonelik elegtirilerin de dikkate alinmasi
ile bir Markalar Kanunu cikarilmasi hazirliklarina baslanmis ve 3-4 Ocak
2006 tarihlerinde Turk Patent Enstitislnce dizenlenen calistay ile Markalar
Kanunu Tasaris’'nin Taslak metni olusturularak ilgililerin goruslerine
sunulmustur. Taslak metin heniiz Turkiye Biyik Millet Meclisi ihtisas
Komisyonunca degerlendiriimeye alinmamis olsa da marka hukuku alaninda
yeni bir dizenleme olusturulacagina kesin gozuyle bakilmakta oldugundan
ve cikarilacak yasa icin en gercekci metin de bahse konu taslak metin
oldugundan calismamizda bu metnin mevcut hukuki durumdan farkli ve

mevcut durum ile benzer yonleri de incelenecektir.

''S. Arikan, “Fikri ve Sinai Haklar Hukuk Mahkemeleri”, Adalet Bakanligi, ABD ve Turkiye'de
Fikrf ve Sinai Haklarin Etkin Korunmasi Semineri, 9-10 Eylil 2004



Ulkemizde marka hakkinin etkin korunmasi igin olusturulmasi gereken
idari yapilanma ise 24 Haziran 1994 tarihinde, 544 sayili Kanun Hukmunde
Kararname (KHK) ile Sanayi ve Ticaret Bakanligina bagl, idari ve mali
Ozerklige sahip olarak kurulan Turk Patent Enstitist (TPE) ile saglanmistir.
544 sayih KHK'nin gunumuz kosullarina uyumlu hale getiriimesi ve
kanunlastirimasi amaciyla 19 Kasim 2003 tarihinde “5000 sayili Turk Patent
Enstitisi  Kurulus ve Gorevleri Hakkinda Kanun” vydrurlige girmis

bulunmaktadir.

Son olarak bu alanda, uluslararasi normlarin da ongordugu sekilde
ihtisas mahkemelerinin kurulmakta oldugunu sdylemekte fayda goéruyoruz.
Simdilik sadece buyuk illerimizde kurulan “Fikri ve Sinai Haklar Hukuk” ve
“Fikri ve Sinai Haklar Ceza” Mahkemeleri, tamami alaninda uzman hakim ve

savcilari ile bu alandaki buyuk bir intiyaca cevap vermektedir.

Biz, tez galigmamiza konu olarak uzun yillardan beri tartigiimakta olan
ve Ozellikle son yillarda giderek daha ¢ok 6nem verilen marka hakkina iligkin
‘marka suglari’'ni segtik. Sinai haklar aleyhine islenen tecavuz fiilleri, pek gok
hukuk sisteminde yukarida ifade ettigimiz 6zel hukuk karakterinden dolayi
su¢ olarak nitelendiriimemektedir. Ancak bizim hukuk sistemimiz,
baslangicindan itibaren bu tur fiilleri cezai mueyyideye baglamistir. Daha
once de ifade ettigimiz gibi marka hakkinin ve marka tescilinin kamusal
boyutu karsisinda bu bakig agisinin dogru oldugu kanaatindeyiz. Zaten
Avrupa Birligi de yeni ¢ikarmis oldugu bir direktif ile markaya iligskin ihlallerin

uye Ulkelerce cezai yaptirrma baglanacagini dizenlemistir.

iki ana bélimden olusan tez calismamizin birinci bolimiinde ‘marka
suclar’ni agiklayabilmek icin zorunlu olarak markayi, tarihgesi, unsurlari,
Ozellikleri ve bu alandaki uluslararasi anlasmalari da icerecek sekilde

anlatmaya calisacagiz.

ikinci bolim ise tez ¢alismamizin ana konusu olan marka suclarina
iliskin olacak. Bu bolum esas itibariyle 1965 yilinda kabul edilen mulga 551
sayih Markalar Kanunu, gunuimuzde uygulanan 556 sayili Markalarin



Korunmasi Hakkinda KHK ile son olarak Markalar Kanunu Tasarisi
Taslagr’nin marka sugclarini dizenleyen hukUmlerini kargilagtirmali olarak
aciklamaya yonelik hazirlandi. Esas olarak 556 sayili KHK duzenlemeleri
aciklansa da eski yasal metin ile ileride yururlige girmesi planlanan kanun,
KHK maddeleri ekseninde incelendi. Yalniz 551 sayili Markalar Kanunu’nun
cezai duzenlemeleri, diger iki yasal metinden farkli maddeler de igerdiginden
ayri bir baslik altinda ele alindi. Ancak bu kanunun 556 sayili KHK ile kesisen
hikUmleri yine ilgili konu basliklarn altinda degerlendirildi. Tim marka
sucglarinda buyuk olgide ayni olmalari sebebi ile fail, kusurluluk, hukuka
aykirihk unsurlari ile sugun 06zel gorunus bigimleri ve kovusturma ve
yargilamaya iligskin 6zellikler gibi konular, tim marka suglarini kapsayacak

sekilde ayrica inceleme altina alindi.



BOLUMI. MARKANIN TARIHGCESI, TANIMI VE UNSURLARI

A. TARIHGE

1. Genel Tarihge

Tarihte marka kavraminin ve marka hakkinin ilk ortaya c¢ikisina iligskin
tartismalar olmakla birlikte, baglangi¢ta, markanin insanlar arasinda sahipligi
ifade etmek, bazen bir seylere sahip oldugunu veya Ureticisi oldugunu

gOstermek amaciyla kullanildigi kabul edilmektedir.

Markalarin tarihgesi ¢ok eski zamanlara uzanir. M.O. 5000 yillari
civarinda, magara duvarlarinda yer alan ve bizonlarin karinlarina cizilen
semboller marka sahipligi gostergesi olarak kabul edilebilir. Comlekgilik

alaninda da marka izlerine rastlamak mimkundiir.

3000 yil kadar énce, Hintli zanaatkarlar, eserlerini iran’a géndermeden
once Uzerlerine imzalarini kazirlardi. Cinli fabrikatorler, 2000 yil kadar once,
markalarini tastyan mallarini Akdeniz Bolgesi'nde satarlardi ve yine bu
dénemde binin lizerinde Romali ¢gdmlek markasi kullaniimaktaydi.? M.0.500-
M.0.300 yillarinda Roma imparatorlugu'nda ticari anlamda markanin

kullanildigini ortaya koyan belgeler mevcuttur.®

Ortagagd Avrupa’sinda marka kullanimi ve marka hakki kavrami,

glnumuzdekine en yakin sekline ulasmistir. Markanin koékenini aile, kent,

2 G. Grubhofer, Protection of Trademarks in the EC, LLM Thesis, istanbul, 2003, sf. 5
*R.T. Pekdinger, Marka Hakki ve Korunmasi, Marmara Universitesi Doktora Tezi, Istanbul
2001



semt, beylik ve krallik logolari ile bayraklarina dayandirmak da muamkunddr.
Avrupa’da Ortagcag’'dan beri kullanilan bu semboller buna iyi bir ornektir.
italya’nin Siena kentinin 24 semtinin ayri ayri armalarinin bulunmasi,

Avrupa’daki yaygin kullanimi garpici bir sekilde ortaya koymaktadir. 4

Ancak markay! ticaret ile baglantilandirmak sarttir.’ Bu sekilde
bakildiginda Ortacag’'da Avrupa Ulkelerindeki tacirlerin ticari alanlarinin
kapsamini gostermek icin kullandigi isaretler ve yine Ortagag Avrupasi’ndaki
esnaflarin nitelikli sanatkar olduklarini gosteren markalarin dunya da ilk
marka uygulamalarina oérnek teskil ettigi dusundlebilir. Ozellikle italya,
Almanya, isvicre ve Fransa’daki loncalarin marka olusumunda agirlikli rolleri

bulunmaktadir.®

Ortacag Avrupasi esnaf loncasi markayi, o6zellikli bir drin yapanlari
ayirt etmek igin kullandi. Can imalatgilari, bunu ilk uygulayanlar oldu. Kagit
ureticileri onlari takip ettiler. Kagitgilar, insanlarin belirli bir sayfayr kimin

urettigini anlamalarini saglayacak su ile yapilan igaretler kullandilar.

Markalarla ilgili bilinen ilk yasa ise 1266’da ingiltere’de cikarilan,
ekmekgilerin somun ekmekler Gzerine pullar yapistirmasini saglayan yasa idi.
Marka ihlaline iligkin ilk kayit da yine ingiltere’de, 1618 yilinda gorilmustir.
Yuksek kalitede giyim esyasi Ureten bir kisi, en iyi kalite giysilere has markayi
kullanarak diisiik kaliteli giyim esyasi lreten birini dava etmisti.” Amerika
Birlesik Devletleri’nde ise marka hakki ihlaline iliskin ilk dava 1837’de gunlik
siit Ureten ve siseleyip satan iki st Ureticisi arasinda goriimustir. ingiltere
ve Amerika’da gorulen bu iki dava her iki Ulkede de marka mevzuatinin
olugsmasindan ¢ok 6nce gorulmus ve sonuglanmistir. Ayni donemde, alelade
ucuz bir sarap Uzerine kaliteli sarap oldugunu goésteren bir marka koyarak

satan hanci, bu nedenle aS|Im|§,t|.8

4 1J. Tekinalp, Fikri Miilkiyet Hukuku, Beta Yay., 2002; Sf:303
® Tekinalp, age, sf. 303

® Tekinalp, age, sf:303

’ Grubhofer, age, sf.5

® Pekdinger, age, sf. 6



19. yy da sanayilesme hareketine paralel olarak marka konusu da
onem kazanmistir. Bu donemde marka, ig sahibinin imzasi olmaktan ¢ikmis,
buglne yakin ilkeler uygulanmaya baglamistir. Fransa 1857, Avusturya 1858,
ingiltere 1862, italya 1868, Osmanli 1871, Almanya 1874, Belgika ve isvicre
1879 yasalari ilk onemli marka yasalari olarak bilinmektedir. Tuketiciler, bu
yuzyillda eger Urun dusik kalitede ise bu durumu marka ile

dogrulayabiliyorlardi.

Gunumuzde ise marka, daha ¢ok ticari bir deger olarak gorulmektedir.
Markalar, tuketicilere kalite seviyesini gostermeye yaramaktadir. Tuketiciler
artik belli bir Griint bulmak igin birgok Griint denemek yerine belirli 6zellikleri
garantileyen markalari kullanmay: tercih ediyorlar.9 Bu baglamda markanin
gunumuzde ulastigi nokta, tuketiciler i¢in kaliteli Grinu tespite yarayan arag
olmanin yaninda marka sahibi olan dureticiler bakimindan drunlerini

korumanin yaninda ticari bir degere sahip olma anlami tagimaktadir.

2. Turk Hukukunda Markanin Geligimi:

Osmanli imparatorluu zamaninda, daha 13. yiizyilldan itibaren
loncalar var olmasina ragmen, bunlar sadece belli ticaret ve sanat erbabi
arasindaki mesleki kurallari duzenlemekle yetinmigler, fakat marka

kullanilmasi konusunda higbir role sahip olmam|§,lard|r.10

Ulkemizde marka korumasiyla ilgili ilk uygulama kaynagini 1857 tarihli
Fransiz Kanunu’ndan alan 20 Temmuz 1871 (1288) tarihli Alameti Farika

Nizamnamesi'dir. !’

Bu Nizamname, ayni Kanundan yola g¢ikarak hazirlanan 1888 (1304)
tarihli “Fabrikalar Mamulati ile Esyay: Ticariyeye Mahsus Alameti Farikalara

® Grubhofer,age, sf.5

1% Tekinalp, age, sf. 304

'S, Keskin, Fikri(DUslinsel) Milkiyet Haklarinda Patent ve Markanin Ceza Normlari ile
Korunmasi, Seckin Yay.,2003 sf:19,20; Pekdinger, age, sf:8vd



Dair Nizamname” ile yuarurlikten kaldinlmigtir. 1888 Nizamnamesi ile 6n

incelemeli tescil sistemi getirilmis bulunmaktadir.

Nizamnamenin gelisen c¢aga ayak uyduramamasi sebebi ile
12.06.1965 tarihinde, 03.03.1965 tarinli ve 551 sayili Markalar Kanunu

yururluge girmistir. Bu kanun ile eski metinler ortadan kaldiriimistir.

Bu kanun ile halen gecerli olan énceye dayanan kullanimin Gstlnlagu
ilkesi, “llk kullananin hakki, ilk tescil ettirenin hakkindan (stiindiir.”(Madde
15) ifadesi ile oldukg¢a kati bir sekilde belirmisti. Ancak bu kanun, tescilden
once Uguncu Kigilerin basvuruya itiraz imkaninin bulunmamasi, mukerrer
tescillerin 6nlenememesi, hizmet markalarinin tesciline imkan tanimamasi,
mallara iligkin sinif sistemine yer verilmemesi, marka olarak tescil
edilebilecek isaretlerin sinirl tutulmasi, marka hakkina tecaviz durumunda
idari  makamlarin, Ozellikle gumruklerin  tedbir alma  yetkisinin
dizenlenmemesi, yetkili ve goérevli mahkemenin belilenmemesi gibi

sebeplerle elestirilmistir."

551 sayili Kanunun birgok bakimdan yetersiz kalmasi sebebi ile 1995
yihinda 556 sayili Markalarin Korunmasi Hakkinda Kanun Hikmuinde
Kararname c¢ikariimistir. 556 sayili KHK, 6zellikle markadan dogan haklara
tecavuz olaylari igin etkin dnlemler dizenlemektedir ki bu 6nlemlerden cezai

nitelikteki dnlemler, tezimizin esas konusunu teskil etmektedir.

Bu KHK ile 551 sayilli Markalar Kanunu’nun ceza hukumlerini
duzenleyen 51, 52 ve 53. maddeleri digindaki hukumleri yararlikten
kalkmistir. Zira, “Kanunsuz sug ve ceza olmaz” ilkesi uyarinca KHK ile ceza
hidkUmlerinin getirilmesi mimkun degildir. Bu durum, 03.11.1995 tarihli 4128
saylili kanunda ceza hikumleri dizenlenmesi ile ¢ézimlenmis ve bu kanunun
yururluge girmesi ile Markalar Kanunu'’nun geriye kalan 3 maddesi de

yUrirliikten kaldirimistir."®

'2 Elestiriler igin; Pekdinger, age, sf:11 vd
'® pekdinger, age, sf:18
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Bu degisiklik ile Mark. KHK'ya ceza normu niteligi tagsiyan 61/A
maddesi eklenmigtir. 4128 sayilli Kanunun 5. maddesi ile ayrica, Mark.
KHK'nin 82. maddesinde gegen "ve 551 sayili Markalar Kanununun 51, 52 ve
53. maddeleri diginda kalan" ibareler yerine, "ve 551 sayili Markalar Kanunu'
ibareleri getirilmigtir. Boylece Markalar Kanunu, cezai duzenlemeleri
bakimindan da yururlikten kalkmigtir. Bu duzenleme ile de 551 sayili
Markalar Kanunu, her ne kadar bir Kanun Hikminde Kararname’ye eklenmis
madde s6z konusu olsa da 4128 sayili Kanun ile yurarlikten kaldiriimig

olmaktadir.

Marka suclarinin bir Kanun Hikmuinde Kararname ile dizenlenmekte
olmasi, bazi tartigmalari da beraberinde getirmistir. Zira, "sugta ve cezada
kanunilik" ilkesi geregince suglar ve cezalar ancak bir kanun ile
dizenlenebilmektedir. Kanun hikmunde kararnameler ile su¢ yaratiimasi

mumkin degildir.

Kanun koyma erki munhasiran Turkiye Buyuk Millet Meclisine ait olup
bu yetki devredilemez niteliktedir. Meclisin Bakanlar Kuruluna kanun
hikminde kararname c¢ikarma yetkisi verme imkani olsa da Meclisge
cikarilan yetki kanununa dayanilarak hazirlanan kanun hikmunde
kararnameler, Resmi Gazetede yayimlanarak yururlige girerler ve ayni gun
Tarkiye Buyuk Millet Meclisine yasaya donusturualmek Uzere sunulurlar.
Yayimlandiklari gun Turkiye Blyuk Millet Meclisine sunulmayan
kararnameler bu tarihte, Meclis tarafindan reddedilen kararnameler bu

kararin Resmi Gazetede yayimlandigi tarihte yururlikten kalkar.

Ote yandan, Anayasa'nin 91. maddesi uyarinca verilecek kanun
hikminde kararname g¢ikarma yetkisi, sikiydnetim ve olagantsti haller sakl
kalmak Uzere, Anayasa'nin ikinci kisminin birinci ve ikinci bolimlerinde yer
alan temel haklara, kigi haklari ve 6devleri ile dordincu bolumunde yer alan
siyasal haklar ve &devlere iliskin konularda olamaz." Sugta ve cezada

kanunilik ilkesinin yer aldigi Anayasa'nin 38. maddesi de kiginin haklari ve

" E. Tezic, Anayasa Hukuku, istanbul 1996, sf.28
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Odevlerinin dizenlendigi bodlumde yer aldigindan, kanun hikmunde

kararnamelerle sug¢ yaratilmasi mumkun degildir.

556 sayili Kanun Hikminde Kararname ise 27.6.1995 tarihli Resmi
Gazete'de yayimlanmis ise de bugline kadar s6z konusu Kanun Hukmunde

Kararname Meclis'te gorusulup, yasalasamamistir.

Her ne kadar, 556 sayili Mark. KHK'nin ceza normu niteligini tagiyan
61/A maddesini 4128 sayili Kanun ile duzenlenerek, Anayasa'nin 38. ve 91.
maddeleri geredi sugta ve cezada yasallik ilkesine ve kanun hukmunde
kararnamelerle su¢ ve ceza yaratilamayacag ilkesine uymus olsa da, 4128
saylli Kanun'un ilgili KHK'lari timuyle kanunlastirmayip, yalnizca KHK'nin
maddelerine ekleme yapmasi da ilgingtir. Mevcut durumda gorunurde, sanki
KHK ile su¢ ve ceza yaratimis gibi olmaktadir.”® Cikarilmasi disinilen

Markalar Kanunu ile bu sorun asiimis olacaktir.

3. Marka Tescili ile ilgili Uluslararasi Anlagmalar

Uluslararasi ticaretin gelismesi kargisinda sinai haklara saglanan
ulkesel veya bolgesel korumalar yetersiz kalmaya baglamistir. Sinai mulkiyet
haklarinin uluslararasi alanda korunmasina yonelik cabalar 19. yuzyilin
sonlarindan bu yana devam etmektedir.'® 556 sayili KHK'nin 3. ve 4.
maddeleri, marka hakki ve korunmasi hususunda uluslararasi anlasmalara

ayrica onem vermekte ve oncelik tanimaktadir.

KHK’nin “Korumadan Yararlanacak Kisiler’” baslikli 3. maddesi, “Bu
Kanun HUkmunde Kararnamenin 6ngérdigu koruma; Turkiye Cumhuriyeti
sinirlart igcinde ikametgahi olan veya sinai veya ticari faaliyette bulunan
gercek veya tuzel kigilerce veya Paris Sozlesmesi yahut Dunya Ticaret
Orgiiti Kurulus Anlagsmasi hiikimleri dahilinde basvuru hakkina sahip

kisilerce elde edilir.” hikmunua haizdir.

'° Keskin, age, sf 38. . )
°E. Camlibel Taylan, Marka Hakkinin Kullanimiyla Paralel Ithalatin Onlenmesi; Ankara,
2001; sf. 26
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Anillan KHK'nin 4. maddesinde ise milletler arasi anlasma

hiikiimlerinin éncelikli uygulanmasi prensibine yer verilmektedir."’

Bu hukimler ile Turk vatandaglarina da uluslararasi anlasma
hakUmlerinden faydalanma imkani taninmistir.'® Dolayisi ile artik, ulusal
mevzuatimizda yer almasa bile Tuarkiye’'nin taraf oldugu bir uluslararasi
anlasma metninde yer alan dizenleme, Tlrk vatandaslan i¢in de dogrudan

uygulanabilir nitelikte bulunmaktadir.

3.1. Sinai Milkiyetin Korunmasina Dair Paris Sozlesmesi:

Konusunu; patentler, faydali modeller, endustriyel tasarimlar,
markalar, ticaret unvanlari, cografi ad ve isaretler, mense ad ve isaretleri ile
haksiz rekabetin olusturdugu “Sinai Miilkiyetin Himayesi igin Bir ittinat Tegkili
Hakkindaki Mukavelename” (Paris Soézlesmesi), ilk olarak 20 Mart 1883
yilinda imza edilmistir. Sézlesmeye halen 160 ke taraf bulunmaktadir.™
Sozlesme, 1890 Madrid ve 1897 Bruksel degisikliklerinden sonra 14.12.1900
tarihinde Briksel'de, 2.6.1911 tarihinde Washington'da, 6.11.1925 tarihinde
La Haye'de, 2.6.1934 tarihinde Londra'da, 31.10.1958 tarihinde Lizbon'da ve
14.7.1967 tarihinde Stockholm'de gbzden gegirilmistir. Son olarak Stockholm
metninde 2.10.1979 tarihinde bir degisiklik daha yapiimigtir.

Tarkiye Cumhuriyeti, Lozan Baris Antlasmasi'nin eki olan Ticaret
Sozlesmesinin 14. ve 15. maddeleriyle, sinai, edebi ve artistik mulkiyetin
korunmasiyla ilgili uluslararasi sdzlesmelere 12 ay icinde katilmayi taahhut
etmigtir. Turkiye, Paris Sozlesmesini 1925 yilinda kabul etmig, Stockholm

' Milletlerarasi anlagsmalarin dncelikle uygulanmasi

Madde 4 - Turkiye Cumbhuriyeti kanunlarina goére yururlige konulmus milletlerarasi anlasma
hdkdmlerinin bu Kanun Hikmuinde Kararname hukimlerinden daha elverigli olmasi halinde,
3 Unci maddede belirtilen kisiler, elverigli hikimlerin uygulanmasini talep etme hakkina
sahiptir.

'® pekdinger, age sf. 21

9 www.tpe:gov.tr
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metnine 1975 yilinda 1-12. maddelerine gekince koyarak dahil olmus ve
cekinceyi de 1994 yilinda (RG.23.9.1994) kaldirmistir.

Bu sdzlesme, glinimuz Fikri Mulkiyet Hukukunda énemli bir yere
sahip bulunmaktadir. 1883 yilindan sonra bu alanda imzalanan s6zlesmelerin
Paris Sozlesmesi’ne uyumlu olmalari aranmigtir. Paris S6zlegsmesi uyarinca
imzaci Ulkeler, sinai mulkiyetin korunmasi igin birlik haline gelmislerdir.
Sézlesme'nin tim sinai haklar agisindan "Ulusal islem" ve "Richan Hakki

iIkesi" olmak (izeri iki nemli temel ilkesi bulunmaktadir.

Bunlardan “Ulusal islem ilkesi” uyarinca, her Uye (Ulkenin, Paris
Sozlesmesi'ni imzalayan diger ulke vatandaslarina, kendi vatandaslarina
sagladigi  smai  hak korumasinin aynisini  saglamak zorunlulugu
bulunmaktadir. Paris S6zlesmesi'ne Uye olmayan ulke vatandaglari ise Uye
ulkelerden birinde ikamet etmekte ya da bu Ulkelerden birinde ciddi/gercek ya
da fiili  bir igletmesi/faaliyeti olmasi  halinde bu haklardan

yararlanabileceklerdir.

Diger ilke olan “Riichan Hakki ilkesi’ne gére ise herhangi bir tye
ulkede marka tescil bagvurusu yapan Kkisi, alti ay ig¢in rigchan hakki
kazanmaktadir. Bu sure iginde ruchan hakkinin kullaniimasi halinde, ilk
bagvuru ile diger Uye Ulkelerde yapilan ikinci basvuru tarihleri arasinda,
dcuncu kigiler tarafindan yapilacak marka tescil bagvurulari hikimsuz sayilir.
Bu ilke, anilan sureler igcinde Uguncu Kigiler tarafindan yapilan basvurularin
degerlendirme agisindan ruc¢han hakki sahibinin 6énine gegmesine engel
olmaktadir. Alti aylik bu sure iginde hak sahibine, koruma isteyecegi uygun
ulkelerde guvenli bir bigimde bagvuru yapma olanagi getirilmig olmaktadir. Bu
ilke ile korumanin diger Uye Uulkelere genigletimesi olanag da

saglanmaktadir. %

2 DPT Yedinci Bes Yillik Kalkinma Plani, Fikri ve Sinai Haklar Ozel ihtisas Komisyonu
Raporu, Ankara 1994
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3.2. WIPO Diinya Fikri Miilkiyet Orgiitii Kurulus Anlagmasi:

1967 yilinda Stockholm’de imzalanan s6zlesmeye Turkiye, 14.8.1975
tarih ve 7/10540 sayih Bakanlar Kurulu Karariyla katilmistir. Sézlesmeye
halen 175 Ulke taraftir. Bu s6zlesme uyarinca, fikri ve sinai mulkiyet alaninda
devletler arasinda igbirligini saglayan Dinya Fikri Mulkiyet Orgiti (WIPO)

kurulmustur.

Diinya Fikri Milkiyet Orgiti’'nin amaci, fikri mdlkiyetin diinyada
korunmasini, Ulkeler arasinda ve gerektiginde diger uluslararasi tegkilatlarla
isbirligi yaparak gelistirmek ve idari igbirligi saglamaktlr.21 Orgiit, bu amag
dogrultusunda devletlerle ortaklasa cabalar, gerekirse diger uluslararasi
orgutlerle isbirligi igerisinde bulunur ve diger birlikler arasinda yonetsel
isbirligi saglamaya calisir. (S6zl.:.md.3)

3.3. Diinya Ticaret Orgiitii Kurulus Anlasmasi ve eki TRIP’s
Ticaretle Baglantili Fikri Mulkiyet Haklari Anlagmasi

1883 tarihli Paris Sozlesmesi gibi bir sdzlesme uluslararasi alanda
daha sonra ancak 1994 yilinda, Ticaretle Baglantih Dustnsel Mdulkiyet
Haklari Sézlesmesi adinda (TRIPS) Diinya Ticaret Orglitii Kurulus Anlasmasi

cercevesinde yapilabilmistir.??

Bu anlagsma ile kuresel Olcekte ticaret ve ekonomi konularindaki
iligkiler ele alinmakta; mal ve hizmet Uretimi ile ticaretin gelistiriimesi, tam
istihdam, dunyadaki kaynaklarinin optimal kullanimi ile ¢evrenin korunmasi,
gelismekte olan ve azgelismis ulkelerin dunya ticaretinden gereksinimleri
dogrultusunda pay almalarini saglayarak ayrimci islemleri ortadan kaldirmak,

GATT Anlagsmasini ve Uruguay Round Cok Tarafli Ticaret Muzakerelerinin

2 pekdinger, age: sf. 25
22 Keskin, age, sf:22
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sonuglarini igeren butunlestiriimis, uygulanabilir, surekli ve ¢ok tarafli kiresel

bir ticaret sisteminin gelistiriimesi hedeflenmistir.??

TRIPS’in amaci ise uluslararasi ticarette yasanan engel ve aksakliklari
azaltarak, fikri ve sinai mulkiyet haklarinin korunmasi konusundaki etkinligi
artirmak, bu haklarin uygulanmasiyla iligkili yontem ve o6nlemlerin hukuki
ticaret icin bir engel yaratmaksizin Uye Ulkeler arasinda is birligini

gerceklestirmektir.?*

3.4. Madrid Sozlesmesi

14.4.1891 tarihinde Madrid'de imzalanan Markalarin Uluslararasi
Tesciline liskin Sdézlesme, kisaca Madrid Sézlesmesi, 1900 yilinda
Bruksel'de, 1911'de Washington'da, 1925'de La Haye'de, 1935'de Londra'da,
1957'de Nice'de ve 1967'de Stockholm'de degistirilmistir. Sozlesme,
Cenevre'deki blroya yapilan tescil bagvurusunu diger Uye uUlkelerde de
yapilmis sayarak basvuru yoéninden koruma getirmektedir. Ancak koruma
uluslararasi kurallara gore gerceklesmemekte, ulusal hukuklarin sagladigi
korumanin  gergeklesebilmesi icin her ulkede tescilin yapilmasi
gerekmektedir. Bu nedenle Soézlesmeye uUye devletlerin hepsinde ayni

kurallara tabi uluslararasi bir markadan s6z edilememektedir.

Madrid Sozlesmesi’nde uluslararasi tescil i¢in esas olan, tescilli veya
tescil icin basvuruda bulunulmus bir ulusal markadir. Bu markanin tescilli
oldugu ya da basvuruda bulunuldugu Ulkenin makamlari Uzerinden Dlnya
Fikri Milkiyet Orgiti'nde uluslararasi marka tescili bagvurusu yapilabile-
cektir. Bu bagvuruda uluslararasi marka tescilinin istendigi s6zlesme tarafi
devletlerin de belirtiimesi gerekmektedir. Uluslararasi marka siciline kayit,
basvuruda belirtiimis devletlerde bir ulusal tescilin sahip oldugu etkiye
sahiptir. Ancak, ulusal hukuk gerektiriyorsa marka korumasi s6z konusu

devletlerce reddedilebilir.

BA. Soyak, Kiresellesme Surecinde Ulusal Teknoloji Politikasi ve Turkiye: Sinai Mulkiyet
Haklari ve Ar-Ge Tesvikleri Agisindan Bir Cozimleme, Istanbul: Bilim ve Teknik Yayinevi,
2000

4 Soyak, age: sf.31
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Madrid Sozlesmesi'ne 27 Haziran 1989 tarihinde Madrid Protokolu
eklenmistir. Turkiye, Madrid Sozlesmesi'ne 1930 yilinda katilmis ancak ¢ok
saylda yabanci markaya uluslararasi tescil olanagi saglamasina karsin
kendisinin bu haktan yararlanacak yeteri kadar markas:i olmadigi
gerekcesiyle Madrid Sézlesmesi'nden 20 Temmuz 1955 yilinda cekilmistir.?®
Tarkiye, 05.8.1997 tarihli Bakanlar Kurulu Karar ile (RG.22.8.1997)
Markalarin Uluslararasi Tescili Konusundaki Madrid Soézlesmesi ile ilgili
Protokole katiimistir. S6z konusu Protokol, markanin uluslararasi tescili
olanagini getirmektedir. Madrid Sozlesmesi'ne taraf olmayip da Protokole
taraf olan devletler, S6zlesmeye taraf olan devletlerin Gyesi bulundugu birlige
uye olacaklardir (Protokol md.l). Bir marka tescil basvurusunun, Protokole
uye bir devletin marka siciline tescil edildigi veya bu devletin burosunca
dosyalandigi durumda, bu basvuru ya da tescilin adina yapildigi kisi, Protokol
hikUmlerine tabi olmak kaydiyla, s6z konusu markanin Danya Fikri Mulkiyet
Orgiiti’niin uluslararasi sicilinde tescilini yaptirmak suretiyle Protokole iye

ulkelerde Protokol hukumlerine gore koruma saglar(Protokol md.2).

3.5. Nice Anlagmasi

15.6.1957 tarihinde imzalanan Markalarin Tescili Amaciyla Mal ve
Hizmetlerin  Uluslararasi  Siniflandiriimasina  iliskin  Nice Anlasmasi,
Anlagsmay! uygulayan ulkelerin olugturdugu 6zel bir Birlik 6ngérmekte ve Uye
devletlerde hizmet ve esya markalarinda ortak bir siniflandirma sistemini
kurmaktadir(Anls. md.1/1). Siniflandirma, siniflarin bir listesini ve varsa
aciklayici notlar ile her bir mal veya hizmetin dahil oldugu sinif belirtilerek mal
ve hizmetlerin alfabetik listesini kapsamaktadir(Anls. md.1/2). Turkiye, Nice
Anlagsmasi’'na 12.7.1995 tarihli Bakanlar Kurulu Karari (RG.13.8.1995) ile
katiimigtir.

% Tekinalp, age, sf. 81
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3.6. Viyana Anlagmasi

12.6.1973 tarihli Markalarin  Sekilli Elemanlarinin  Uluslararasi
Siniflandiriimasini Olusturan Viyana Anlagsmasi, Anlagsmaya tabi Ulkelerden
Ozel bir Birlik olusturuimasini ve markalarin sekilli elemanlari bakimindan
ortak bir siniflandirma yapilmasini 6ngérmektedir(Anlasma md.l). Turkiye,
Viyana Anlagsmasi'na 12.7.1995 tarihli Bakanlar Kurulu Kararn ile
(RG.13.8.1995) katilmistir.

3.7. Marka Hukuku Sozlesmesi (TLT: Trademark Law Treaty)

27.10.1994 tarihli Marka Hukuku Soézlesmesi (Trademark Law
Treaty=TLT) marka hukukunu uyumlastirmaktadir. Soézlesme 01.8.1996
tarihinden itibaren yurarlUktedir. S6zlesme, bir birlik, idare ve butce 6ngor-
memekte; ulusal ve bolgesel marka tescillerinin daha kolay yapilmasini
saglamayl amaglamaktadir. Bunun icin de ulusal ve bdlgesel marka
usullerinin  basitlestiriimesi ve uyumlastirimasini  hedeflemistir.  Bu
Sozlesmeyi Avrupa Birligi adina Komisyon imzalamig ve bodylece s6zlesme
Avrupa Hukukunun da bir parcasi olmustur. S6zlesme gorulebilir mal ve
hizmet markalarini kapsamakta olup ses isaretleri kapsam disinda
birakilmistir (S6zl.md.2). Turkiye, Soézlesme’yi imzalamis ancak heniz

onaylamamistir.
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B. Markanin Tanimi ve Unsurlari

1. Markanin Tanimi

Markanin ¢ok c¢esitli tanimlarina rastlansa da markanin en ¢ok itibar
gbren tanimi soyledir: Marka, bir igletmenin mal veya hizmetlerinin diger
isletmelerin mal veya hizmetlerinden ayirt edilebilmesini saglayan ve baski

yoluyla yayinlanabilen her turll isarettir.

Doktrinde farkh tanimlamalarla da kargilasmak mimkanduar. S6z gelimi
Hirsch, markayi karakteristik igaretlerden olugturulan bir dis tanitma araci
olarak tanimlamistir.?® Erem’e gére ise marka, bir fabrika veya ticarethane

tarafindan piyasaya arz edilen mallar Gzerine konulan tanitma isaretidir.?’

Tark Dil Kurumu Guncel Turkge Sozluk’te marka, “bir ticari mali,
herhangi bir nesneyi tanitmaya, benzerinden ayirmaya yarayan &6zel isim

veya isaret’ olarak tanimlanmaktadir.?®

1872 tarihli Alameti Farika Nizamnamesi markayi, “Malumat ve
esyanin imal olundugu mahallin veya fabrikanin veyahut bunlari imal
edenlerin veya ticaret zimninda satanlarin isim gsohret ve mevkilerini
bildirmek icin o seylerin Uzerine vazolunan isim ve muhur ve resim ve huruf
ve erkem ve mahfaza ve saire yani temyiz ve tahsis igin ittihaz kilinan her

nevi isaret ve damga” olarak tanimlamaktadir.

551 sayili Markalar Kanunu'nda ise marka, “Sanayide, kuguk
sanatlarda, tarimda imal izhar istihsal olunan veya ticarette satisa ¢ikarilan

her nevi emtiayl baskalarininkinden ayirt etmek icin bu emtia ve ambalaji

2 E. Hirsch, Ticaret Hukuku, Istanbul 1948, sf. 153
" T Erem, Ticaret Hukuku Prensipleri, istanbul, 1962, s.191
2 hitp://www.tdk.gov.tr/ TR/
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uzerine konulan, emtia Uzerine konulmadigi takdirde ambalajlarina konan ve

bu maksada elverisli bulunan isaretler” olarak tanimlanmistir.?®

556 sayili KHK’'da markanin dogrudan tanimi yapilmamis, markanin
unsurlari ile marka olabilecek isaret agiklanmigtir. 556 sayili KHK'nin 5.
maddesine gore marka, bir tegsebbusin mal veya hizmetlerini bir baska
tesebblsun mal veya hizmetlerinden ayirt etmeyi saglamasi kosuluyla, kigsi
adlari dahil, 6zellikle sézcukler, sekiller, harfler, sayilar mallarin bigimi veya
ambalajlari gibi g¢izimle goruntulenebilen veya benzer bigimde ifade
edilebilen, baski yoluyla yayinlanabilen ve gogaltilabilen her turll isaretleri

igerir.

556 sayili KHK’da yer alan bu tanim, Topluluk Yonergesi'nin markanin
icerecegdi isaretleri saydigi 2. maddesi ile paralellik gostermektedir. So6z
konusu maddeye goére; Markalar, grafik olarak ifade edilebilecek her tirlG
isareti, kelimeleri (bilhassa 06zel isimleri), tasarimlari, harfleri, rakamlari,
cisimlerin sekillerini veya bunlarin ambalajlarini ihtiva edebilirler. Su kadar ki,
bunlarin bir miesseseye ait mal ve hizmetlerle bir diger muesseseye ait mal

ve hizmetleri birbirinden ayirt etmeleri mumkun olmalidir.

Diinya Ticaret Orgiti Kurulus Anlagmasrnin eki olan Ticaretle
Baglantili  Fikri Mulkiyet Haklari Anlagsmasi (TRIP’s)in 15. maddesinde
marka, “bir isletmenin mal ve hizmetlerini diger igletmelerin mal ve
hizmetlerinden ayiran herhangi bir isaret veya isaret kombinasyonu” olarak
tanimlamaktadir. S6z konusu maddeye gore bu tir isaretler 6zellikle kisisel
adlar, harfler, sayillar, mecazi unsurlari igeren sozcukler, renk

kombinasyonlari ve bu tir isaret kombinasyonlaridir.

Son olarak, halen taslak halinde bulunan “Markalar Kanunu
Tasarisi’nda yapilan marka taniminin doktrinde agirlikli olarak benimsenen
ve TRIP'S’te de esas alinan marka tanimi ile uyumlu oldugunu belirtmekte
fayda bulunuyor. Tasarinin “Tanimlar” bagslikli 2. maddesinin (§) bendinde

Marka, “Bir tesebblsin imalatini ve/veya ticaretini yaptigi mallari ve/veya

% 551 Sayili Markalar Kanunu madde:1
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sundugu hizmetleri, baska tesebbuslerin mal ve/veya hizmetlerinden ayirt
etmeye yarayan isaret” olarak tanimlanmig bulunuyor. Tasarinin 5. maddesi
ise, mevcut KHK'nin 5. maddesi ile uyum sadlar niteliktedir. Markanin
icereceqi isaretler bagslikli bu maddenin ilk fikrasi, ‘Marka, bir tesebblsin mal
ve/veya hizmetlerini bir baska tesebbusin mal ve/veya hizmetlerinden ayirt
etmeyi saglamasi kosuluyla, kigi adlari dahil, 6zellikle sozcukler, sekiller,
harfler, sayilar, mallarin veya ambalajlarin bigimi gibi gizimle gdértntilenebilen

veya benzer bigimde ifade edilebilen, her turll isaretleri igerir.” seklindedir.

2. Markanin Unsurlani

2.1. Ayirt Edicilik

Markanin en énemli unsuru ayirt edicilik unsurudur. Dikkat edildiginde,
bu unsurun tim marka tanimlamalarinin ortak noktasi oldugu goralur.
Markaya eskiden verilen ismin ‘Alamet-i farika’ (ayirt edici isaret) olmasi da
bu unsurun markanin olmazsa olmazi niteliginde oldugunu ortaya

koymaktadir.

Ayirt edicilik unsuru, 556 sayili KHKnin 5/Il. maddesinde
duzenlenmektedir. Anillan madde uyarinca, bir isaretin marka olarak tescil
edilebilmesinin 6n kosulu, s6z konusu isaretin bir tesebblsin mal veya
hizmetlerini bir baska tesebblisin mal veya hizmetlerinden ayirt etmeyi

saglamasidir.

Ayirt edicilik, bir isaretin herhangi bir sebeple digerinden farkli olmasini
saglayan ozellikleri ve 6geleri ifade eder. Bir isaret, baslangigtan itibaren ayirt
edici olabilecegi gibi, bu niteligi sonradan da kazanabilir.*® Ayirt edici niteligi
bulunmayan bir isaret, tescilden 6nce kullanim yoluyla ayirt edici nitelik
kazanmis olabilir. (556 sayili KHK m.7/son).

% Tekinalp, age, sf:315
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Ayirt ediciligin belilenmesinde, markay! olusturan unsurlara bakilir.
Markayi benzerlerinden ayirt etmeye yarayan unsur esas unsur olup, ayirt
ediciligin tespitinde markanin esasli unsuru belirleyici role sahiptir. 551 sayil
Markalar Kanunu'’nun 6. maddesi marka olarak tescil edilemeyecek
isaretlerden esasli unsur itibariyle tescil edilemeyecek igaretleri agiklamakta
ve ‘markanin benzerlerinden tefrikine yarayan unsurlar, markanin esas
unsurlari sayilir diyerek esasli unsuru tanimlamaktadir. 556 sayili KHK’'da
ise esas unsura iliskin boyle bir tanim géremiyoruz. Buna karsilik mutlak red
nedenlerini diuzenleyen 7. maddede, tescil edilemeyecek markalar
siralanirken, tescil engelini ‘munhasiran veya esash unsurunda igeren’
markalarin tescil talebinin reddedilecegi duzenlenmistir. Yeni Markalar

Kanunu Tasarisi Taslagi’nda da ayni yapiyl goériyoruz.

Ozellikle esas unsurda aranmakla birlikte ayirt edicilik, markanin biitin

olarak biraktigr izlenim, timiine hakim olan gériiniis ve imajda aranmahidir.*’

Yardimcli unsur ise esas unsura bagh ve onunla iligki halinde bulunan
ve esas unsurla birlikte tescil ettirilen unsurdur. Yardimci unsur herkes
tarafindan serbestce kullanilabilir. Ornegin KHK/556 m.7/I-c'de dizenlenen
ticaret alaninda cins, gesit, vasif kalite, miktar, amag, deger, cografi kaynak
belirten veya mallarin ve hizmetlerin yapildigi zamani gosteren veya mallarin
ve hizmetlerin diger karakteristik 6zelliklerini belirten isaret ve adlandirmalar
herkes tarafindan kullanilabilir. Yardimci unsurlar esas unsur olarak tescil
edilemez. CUnkl ayirt edici nitelikte dedildirler. Ancak ayirt edicilik, markanin
batln olarak biraktidi izlenim timudne hakim olan gérinis ve imajda arandigi
icin yardimci unsurlar ayirt edici niteligin saglanmasina ancak yardimci

olabilirler.%?

3 Yargitay 11. H.D. 30.11.1999 - 5356E./ 9805K. *“..markalar arasindaki benzerligin
markanin buttnd itibariyle biraktidi etki, alicilarin satin almayi dugtindikleri yerine bir bagka
mal alacak durumda kalmalari halinde s6z konusu olabilecedi, markalar farkli unsurlardan
olugsalar dahi butind bakimindan biraktiklari etkinin diger bir markayr ¢agristirmamasi
gerektigi, markalar esas unsurlarinin benzer olmasi halinde, markanin geneline etkisi az olan
diger hususlardaki farkliliga ragmen iltibasa yol agabilecegi, taraflara ait markalar arasinda
da agik farkhhk bulunmadigi, 6zel alici kitlesi olan ¢ocuklarin yanilma ve davali GrGninin
davaci drunu ile karistirilma ihtimali bulundugu sonucuna varilarak davanin kabullyle davali
kurumun red karari ve bu kararla tesciline karar verilen “Ulfet Lobi” markasinin iptali ile
terkinine karar verilmistir.” 11.HD.

2 M. Unal, Selguk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.13, S.2005/2, s.23 vd
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Ayirt edicilik tespit edilirken marka olarak kullanilacak isaretin Gzerinde
kullanilacagr kavramin adina yakin olup olmadigi, kavrami akla getirip
getirmedigi 6nem kazanmaktadir. Kavram ile ilgisi bulunmasa dahi, marka
olarak kullaniimak istenen igaretin mevcut bagska marka ya da isaretler ile
karistinlma tehlikesi bulunuyorsa ayirt edicilik unsuru gergeklesmemekte
demektir. Markanin ayirt ediciligi, ortalama tuketici nezdinde markanin baska
isaret ya da markalar ile karistirlma ihtimali olup olmamasina godre

belirlenebilmektedir.

Ayirt ediciligi artiran olgutler arasinda, markanin yeni ortaya ¢ikariimis,
herhangi bir anlami bulunmayan bir isaret olmasi, isaretin UGrline tamamen
yabanci yani drunle ilgisiz bir isaret olmasi ve isaretin, o mal veya hizmet igin
marka sahibi tarafindan uzun sureden beri kullaniliyor olmasi sayilabilir. Zira
ayirt edicilik unsuru bakimindan baslangigta zayif olan bir marka, uzun

stireye yaylimis kullanim sonucu ayirt edicilik kazanabilmektedir.>®

Ticaret alaninda cins, gesit, vasif, kalite, miktar, amag, deger, cografi
kaynak belirten veya mallarin Uretildigi, hizmetlerin yapildigi zamani gosteren
veya mallarin ve hizmetlerin diger karakteristik 6zelliklerini belirten isaret ve
adlandirmalari mdnhasiran veya esas unsur olarak iceren isaretlerin de
marka olarak tescili mumkun degildir. S0z konusu tescil yasagi, 556 sayili
KHK’'nin 7/1-c bendinde duzenlenmis olup bu yasagin temel amaci da

markanin ayirt edici niteliginin korunmasidir.

Bu yasagin tek istisnasi da yine ayni KHK’'nin 7. maddesinin bu kez
ikinci bendinde duzenlenmistir. S6z konusu madde uyarinca bir marka tescil
tarihinden 6nce kullanilmig ve tescile konu mallar veya hizmetlerle ilgili olarak
bu kullanim sonucu ayirt edici bir nitelik kazanmis ise s6z konusu markanin
tescil talebi, markanin cins, vasif, kaynak vb. icerdigi gerekcgesi ile
reddedilemez. Yargitay uygulamasina baktigimizda, Yargitay’'in “kullanim
neticesi ayirdedici nitelik kazanma olgusu"nun yerlesik igtihatlara gére o mal

veya hizmetle ilgili alici-satici ( hizmet alip-veren ) cevrelerde olusup

% Tekinalp, age, sf:315
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algilanmasi oldugu yéninde gériis bildirdigini gériiyoruz.®** Bu baglamda
Yargitay, ornegin Labne isminin peynir drunleri icin tescili talebinin, yeterli
ayirt edicilik saglanmadigi kanaatine ulasildigindan reddi gerektigini
bildirmistir.>> Ancak ‘Steelcase’ markasinin tescil talebinin Enstitlice cins ve
vasif bildirdigi gerekgesi ile reddedilmesi Uzerine acgilan davada Yargitay,
ayirt ediciligin saglandigr Enstiti kararinin iptali gerektigi kanaatine

ulasmistir.®®

2.2. Sekille Gériintillenebilme ya da Benzer Sekilde ifade
Edilebilme

Daha once de belirttigimiz gibi, marka olabilecek isaretler, (ayirt
edicilik kosulunu saglamak sarti ile) kisi adlari dahil, ézellikle sbzcukler,
sekiller, harfler, sayillar mallarin bi¢cimi veya ambalajlari gibi ¢izimle
goruntulenebilen veya benzer bicimde ifade edilebilen, baski yoluyla

yayinlanabilen ve ¢ogaltilabilen her tirll isarettir.

a. Kisi Adlar:

Kisi adlarinin marka olarak tescil edilebilecegi KHK/556 m.5/I'de
acgikga dizenlenmistir. Her tirlG kisi adinin, 6n ad ya da soy ad olmasi fark
etmeksizin marka olarak tescili mimkindir. Onemli olan bunlarin ayirt
ediciligi saglamalandir. Hatta bu tescil igin tescili istenen kisi adinin marka
sahibine ait olmasi bile gerekmemektedir. Ancak bu halde dglncu kisinin

kisilik haklarinin korunmasi s6z konusudur. Kendisinin veya mirasgilarinin

% Yargitay 11. H.D., 22.11.2002 tarih, 2002/5352E, 10729K. sayil karari.

% Yargitay 11. H.D., 13.10.2003 tarih, 2003/2953E, 9172K. sayili karari.

® Yargitay11. H.D., 12.12.1997 tarih, 1997/7901E, 9168K. sayili karari.: “Dosyadaki
yazilarla kararin dayandigi delillerle gerektirici sebeplere ve delillerin takdirine bir isabetsizlik
bulundurulmasina ve yabanci iki s6zcigin birlestiriimesinde olusan ( steelcase )
sdzcugunun marka esya listesinde yer alan mobilyalar, buro kitaplari, kitapliklar
katiphaneler iskemleler ve benzeri esya igin ayird edici bir nitelik tasiyan bir marka s6zcugu
haline gelmis bulundugu anlasiimasina bu markanin ( steel ) ve ( case ) so6zciklerine
ayrilarak Enstiti'ce reddolunmasi isabetli goérilmediginden temyiz itirazlarinin reddiyle
kararin onanmasi gerekmistir.”
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izni olmadan Uuguncu kiginin ad ve/veya soyadi marka olarak tescil

edilemez.®” Marka Hukukundaki serbestinin sinirini kisilik haklari olusturur. %

Ancak s6z konusu kisi adi ayni zamanda marka tescili talep eden
kisinin de adini ya da isletmenin unvanini olusturuyorsa, basvurunun
iyiniyetle yapilmig olmasi kosulu ile kigilik haklarinin ihlal edildigi ileri

suridlemez.

Ayni sekilde, adini ya da soyadini marka olarak tescil ettirmis bir
kisinin de ayni ismi durustge ticaret hayatinda kullanan kiginin kullanimina
engel olma hakki bulunmamaktadir. 556 sayili KHK'nin 12. maddesi bu

durumu diizenlemektedir.3®

b. Sehir veya Ulke Adlari

Tarkiye’'deki il adlarinin (Aydin érneginde oldugu gibi ayri anlamlari
olan il isimleri diginda) tek baslarina tescil edilmeleri mimkin degildir. il
adlarinin yanina uretilen malin ya da hizmetin adi ya da mal veya hizmetin
sektorinun ya da ticaret unvaninin yazilmasi da il adina ayirt edicilik
katmamaktadir. Ancak il isimlerinin yanina ayirt ediciligi saglayacak bir

unsurun gelmesi halinde bu ibareler tescil edilebilir nitelikte gértlmektedir.

Yabanci bagkentlerin, eyaletlerin, sehirlerin adlari megshur, bilinir
olduklari ve dogrudan g¢agrisima neden olabilecekleri mallar/hizmetler igin
basvuruda bulunulmasi halinde reddedilmektedir. Ancak bdyle bir ¢gagrisim
olmamasi halinde yabanci sehir adlarinin da marka olarak tescili
mumkundur. Yabanci Ulke isimleri, genel ilke olarak uglincu kisiler adina

marka olarak tescil edilmemektedir.

¥ MK.m.26/11: “Adi haksiz olarak kullanilan kisi buna son verilmesini; haksiz kullanan kusurlu
ise ayrica maddi zararinin giderilmesini ve ugradidi haksizligin niteligi gerektiriyorsa manevi
tazminat 6denmesini isteyebilir.”

%8 Tekinalp, age, sf.311

% Marka tescilinden dogan haklarin kapsaminda istisna

Madde 12 - Dirustce ve ticari veya sanayi konulariyla ilgili olarak kullaniimalari kosuluyla
Uguncu kigilerin, ad ve adresini, mal veya hizmetlerle ilgili cins, kalite, miktar, kullanim amaci,
deger, cografi kaynak, Uretim veya sunulus zamani veya diger niteliklere iliskin agiklamalari
kullanmalari marka sahibi tarafindan engellenemez.
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“Turkiye” ibaresinin esas unsur ve munhasiran marka olarak tescili
mumkun degildir. Ancak marka 6rnegi Uzerinde, marka vasfi olusturmayacak
sekilde markanin yan unsuru olarak kullaniimasi halinde tescile olanak
saglanmaktadir. Bunun yaninda, Turk, Turco, Turca, Turka, Turkish ve Turk
anlamina gelecek kelimeler de tek basina marka olarak tescil edilemezler.
Ancak yanina gelen ibareyle birlikte ayirt edici nitelik kazanmalari halinde
tescilleri reddedilmemektedir. Bu ¢ercevede, mal/hizmet listesi de gdz dnlne
alinarak, ilave edilecek ibarenin marka olabilme 6zelligi c¢ergevesinde
degerlendirme yapilmaktadir.

c. Sozciikler:

Herhangi bir sézciik ya da sdzcikler grubu marka olarak segilebilir.*°
556 sayili Markalarin Korunmasi Hakkinda KHK ile ilga edilen 551 sayili
Markalar Kanunu’nda, s6zclk sayisinda bir sinirlama mevcuttu. Anilan
kanunun 4(1) b maddesine goére markalar, en ¢ok bes kelimeden
olusabilmekte idi. Ancak, 556 sayili KHK'da bu yonde bir sinirlama yoktur. Bu
baglamda, cumleler ya da reklam sloganlari da marka olarak tescil
edilebilmektedir. Ayni sekilde yabanci dildeki sézcuk veya sézcik gruplari da

marka olarak tescil edilebilir.

Marka olarak tescil edilebilecek sozcuklerin siniri, bu sozcuklerin
markanin kullanilacagr mal veya hizmeti belilememesi, tasviri, zorunlu ve
jenerik kelimelerden olusmamasidir.*! Bu sinrr, yabanci dildeki sdzcukler igin

de gecerlidir.*?

Sloganlar bakimindan, Tuark Patent Enstitisu, marka karar kriterlerini
belirlemis bulunmaktadir. Sloganlar, yedinci maddenin diger hukdmleri
yonunden tescile engel bir durumun bulunmamasi, sloganin Uzerinde

kullanilacagr mal veya hizmetler i¢cin tanimlayici nitelikte olmamasi, kalite

0 Tekinalp, age, sf.311

*! Yasaman, age; sf.69

42 Yargitay HGK. 20.12.2000 tarih ve E.11.1804 K.1814 sayili kararinda ‘interactive’
ibaresinin, 556 Sayili KHK'nin 7/1-c maddesi uyarinca cins veya vasif bildirdiginden ayirt
edici niteligi bulunmadigi ifade edilmistir.
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bildirmemesi veya sloganin esas unsurunun bagka bir marka ile ayni ya da

benzer olmamasi hallerinde, Enstitlce ayirt edici nitelikte gorulmektedir.

Gunluk yasama girmis ve herkes tarafindan her gin kullanilir durumda
olan sloganlar veya bu nitelikteki terimler ayirt edici olarak
degerlendiriimemektedir.

d. Sekiller:

Kagit Uzerine gecirilebilmek kaydi ile, her turlu ¢izim, resim, logo,
fotograf, etiket, simge, grafik ve benzerlerinin marka olarak tescili
mumkiindir. Onemli olan, ayirt edici nitelige de sahip bulunmasi gereken bu
sekillerin, gizimle géruntllenebilmesi veya benzer bicimde ifade edilebilmesi,

baski yoluyla yayinlanabilmesi ve cogaltilabilmesidir.*®> Ornegin, Nike isimli

spor urUnleri markasinin yaninda, e isareti de ayrica marka olarak
tescilli olup, basli basina s6z konusu markayi ¢agristirmaktadir. Yine Malibu

isimli alkolll igckinin mat beyaz renkli sisesi de tescile konu edilmistir.

Ayni sekilde, salt sekil iceren bir markanin yaninda, marka olarak
tescil edilebilecek diger isaretlerle birlikte sekil kullaniimasi da mUmkundur.
Seklin kelime veya ticaret unvani ile birlikte marka basvurusuna konu
edilmesi halinde, markanin ayirt edici unsuru agisindan yapilan
degerlendirmelerde oncelik markanin kelime veya ticaret unvani unsuruna

verilmektedir.

e. Harfler:

Harflerin ya da tek bir harfin de marka olarak tescili mumkundur. Bu
husus 556 saylli KHK'da 551 sayilli Markalar Kanunundan farkli

dizenlenmigtir.

43 Yargitay bir kararinda U¢ paralel ¢izgi seklindeki markanin davaciya spor ayakkabilari
Uzerinde inhisar hakki tanimayacagi ve bu seklin KHK/556 m.7/I'c’de 6ngdrilen kosullari
gergeklestirmedigini belirtmistir. 11. HD. 5.11.2001 E. 5627 K.8669
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551 sayili Kanun’un 4. maddesinde, marka olarak tescil edilemeyecek
isaretler arasinda (Madde 4/1-c) ‘miinferit bir harften ibaret olan isaretler’ de
saylimistir. Bu baglamda anilan kanun uyarinca tek bir harfin tescili mimkdn
degildi. Ancak harf birliklerinin yani, iki ya da daha fazla harfin anlam
gOzetilmeksizin birlikte kullaniminin tescili mumkindu. Tek harf tesciline
yonelik tescil yasaginin istisnasi, Kanun’un 4. maddesi ikinci fikrasinda
belirtiimekte idi.** Buna gore, dzel bir sekil verilmek veya marka olarak tescil
edilebilecek diger isaretlerle kullaniimak kaydiyla tek harfin de tescili

mUmkinddr.

556 sayili KHK’da bdyle bir ayrima yer veriimemistir. Bu anlamda, tek
bir harfin (Aktuel dergisinin @ harfi gibi), harflerin (HP, BMW, ATV gibi), harf

ve diger isaret birliklerinin (1000a, 3M gibi), Latin alfabesi disindaki alfabelere

ait harflerin (B, ® gibi) marka olarak tescili mimkuinddr.

Kanaatimizce, 556 sayili KHK’da 6zel bir sinirlama getiriimese dahi,
bir harfin tek basina tescili, ayirt edicilik unsuru yerine getiriimediginden,
marka sahibine o harfin her kullanimi zerinde hak saglamaz. Ornegin M
harfinin tescili, bu tescilden sonra iginde ‘M’ bulunan bagka marka tesciline
engel olmaz. Zaten duz yazi tek harfin, ayirt edicilik de saglamayacadi, bu
sebeple tescilinin daha enstitl asamasinda reddedilecegi sdylenebilir. Ancak
tek bir harfin, yazim ve kullanim sekilleri ile ayirt edici hale getiriimesi, hatta
bu sekilde birden ¢ok kisi tarafindan ayirt ediciligi bozulmaksizin kullaniimasi
mimkindir. Ornegin ‘M’ harfi, Migros marketleri icin ve Mc Donald’s

restoranlari icin farkl sekillerde kullaniimaktadir.

f. Sayilar:

KHK/556 m. 5/I'de sayilarin da marka olarak tescil edilebilecegi agik¢a

dizenlenmigtir. Dolayisiyla sayilarin marka olarak tescili mimkuindir. 551

* 551 Sayili Kanun Madde 4/2: “Ancak 6zel bir sekil verilen veya herhangi bir remiz,
tezyinat, cizgi yahut resimle veya renkle seklen beraber olan miinferit harf ve rakamlarin,
renklerin marka olarak tescili mimkundur.”
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sayilli Markalar Kanunu’'nda ise, rakam veya rakamlardan olusan igaretlerin

tescil edilemeyecegi duzenlenmekte idi.

Guncel dizenlemede tek bir rakam ile rakamlar toplulugunun tescil
imkani agisindan bir farki bulunmamaktadir. Bu baglamda tek bir rakam (6
gibi) ya da birden ¢ok rakami igceren bir sayi (0403 gibi), rakam ile marka
olarak tescili mumkun baska bir isaretin bilesimi (7/24, 3x gibi) marka olarak
tescil edilebilir. Marka olarak tescil edilebilirligin 6n kosulu ‘ayirt ediciligin’
saglanmasi oldugundan tek bir harfin tesciline iliskin soylediklerimizi burada
da tekrar ediyoruz. Ayirt edicilik 6zel bir kullanimla saglanmadikga, tek bir

rakamin inhisarinin belli bir kisi Uzerine birakilmasi disunulemez.

dg. Mallarin bigimi veya ambalajlari

551 sayili Markalar Kanunu’nun yarurlukte oldugu donemde ug¢ boyutlu
cisimlerin marka olarak tescili mimkin olmayip, bu cisimler ancak haksiz
rekabet hukimlerine gore korunabilmekteydi. Zira anilan kanunun 1. maddesi
uyarinca marka, “sanayide, kuguk sanatlarda, tarimda imal izhar istihsal
olunan veya ticarette satisa ¢ikarilan her nevi emtiayl baskalarininkinden
ayirt etmek i¢in bu emtia ve ambalaji Uzerine konulan, emtia Uzerine
konulmadigi takdirde ambalajlarina konan ve bu maksada elverigli bulunan
isaretler’e denmekte idi. Markanin isaret olma ve ambalaj ya da (irlin (izerine

konulabilme nitelikleri, U¢ boyutlu markaya imkan vermemekte idi.

Buna karsilik, 556 sayili KHK’nin 5. maddesi, bir tesebblsin mal veya
hizmetlerini bir baska tesebblsin mal veya hizmetlerinden ayirt etmeyi
saglamasi kosuluyla, kisi adlarn dahil, ozellikle sézcukler, sekiller, harfler,

sayllar "mallarin bigimi veya "ambalajlari™ gibi gizimle gorintilenebilen veya
benzer bicimde ifade edilebilen, baski yoluyla yayinlanabilen ve ¢ogaltilabilen

her tirlU isaretleri marka olarak kabul etmektedir.

Mallarin bigciminin ya da ambalajlarinin agikga belirtimesi sebebi ile

glinimiizde U¢ boyutlu marka tescili mimkin hal gelmistir. U¢ boyutlu
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markalara en yaygin ornekler, daha once verdigimiz Malibu sigesi 6rnedgi,
Coca-Cola sisesi ve Mercedes'’in yildiz amblemidir.

Tam diger isaretlerde oldugu gibi U¢ boyutlu isaretlerin marka olarak
tescili igin de ayirt edici niteligin saglanmasi gerekmektedir. Ug boyutlu seklin
ayirt edici vasfi yoksa, u¢ boyutlu sekil malin goérdugu islevin sonucu ise
(bardak gibi) veya herkes tarafindan bilinen (kitap gibi) G¢ boyutlu bir cisim
ise marka hukukunda korunmaz. Yargitay 11.Hukuk Dairesi 12.11.1999 tarih
ve 99/6866E-9075K. sayil kararinda unlu Davidoff Classic marka sigaralarin
ambalajinda kullanilan seklin Ozel rengi ile birlikte ayirt edici niteligi
sadladigina ve tescil edilebilecegine karar vermistir.*® Buna karsilik Yargitay
11.Hukuk Dairesinin 24.03.1998 tarih ve 1997/9672E - 1998/2127K. sayili
“‘Aygaz-Likitgaz” kararinda  kuresel (tombul) tup  kullaniimasinin
standardizasyon ve teknik zorunluluktan kaynaklandigi bu yizden marka ile
kiresel tipin tescil ettiriimesinin inhisari bir hak saglamayacagina karar

verilmigtir.*®

Ug boyutlu sekillerin, yani mallarin bigimi ya da ambalajlarin tasarim
hukukuna konu edilmesi de mumkundur. Bir Grane ait yeni ve (estetik olarak)
ayirt edici dzellikteki bicim veya ambalajin korunmasi, "endustriyel tasarim
hakki" ile mumkun oldugundan; bunun marka olarak korunmasi halinde,
markanin yenilenmek suretiyle suresiz korunmasindan da yararlanmasi
durumu dogacaktir. Yani endustriyel tasarim tescili yoluyla saglanan ve en
¢ok 25 yila uzanabilen "sinirli sireli koruma" , burada "sinirsiz sureli" hale
gelmektedir. Bu da, ayni sektorde faaliyet gosteren diger rakipler i¢in haksiz

rekabete yol agacaktir.

Bu nedenle Turk Hukuku’nda, mallarin bi¢gim ve ambalajlarinin marka
ile birlikte tescili kurali getirilmistir (KHK mad. 5). Yine bu durumda, mal veya
ambalajinin marka ile birlikte tescil edilmesi, marka sahibine mal veya

ambalaj icin ayrica inhisari bir hak saglamamaktadir.*’

* Tekinalp, age; sf. 312

*® Yasaman, age; sf.95

" 556 Sayili KHK’nin 5/2. maddesi su sekildedir: “Marka, mal veya ambalaji ile birlikte tescil
ettirilebilir. Bu durumda mal veya ambalajin tescili marka sahibine mal veya ambalaj igin
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h. Renkler:

Gerek 556 sayili KHKda, gerekse 551 sayili miilga Markalar Ka-
nunu’nda renk veya renklerin marka olarak korunacagina iliskin herhangi bir
hakim bulunmamaktadir. Ancak renkler, “gizimle goruntilenebilen veya
benzer bir bigimde ifade edilebilen, baski yoluyla yayilabilen veya

cog@altilabilen her turll isaret” ibaresi igine girmektedir.48

Ticaretle Baglantih Fikri Mulkiyet Anlagsmasi’nin (TRIPS) 15.
maddesinde renk ve renk kombinasyonlarinin marka olarak tescil
edilebilecegdi acikg¢a belirtiimis ve Uye devletlerin, isaretlerin sadece mal veya
hizmetler bakimindan ayirt edici 6zellikleri olmamasi halinde, tescil
edilebilirligi, kullanma ile kazanilan ayirt edicilik sartina baglayabilecekleri

ongorulmastur.

Renk bir sekil olusturmussa ya da markanin yaziligindaki unsurlardan
biri ise, bu durumda renk ya da renk kombinasyonlarinin ayirt edici niteligi
kolaylikla kazanabilecegi agiktir. Renklerin kendi aralarinda kompozisyonlar
olusturularak veya marka olarak tescili mimkin soézcik, harf, sayl gibi
isaretlerle kombinasyonlar olusturularak marka olarak tescili mimkuindur.
Garanti Bankasrnin yesil, Yapi Kredi'nin kredi kartinin mor rengi buna

ornektir.

Buna karsilik, tek bir rengin basli basina ayirt edicilik kazanmasi
oldukga gugctur. Tek basina bir rengin, ancak ayirt edici nitelikte olmasi
halinde marka olarak tescili mumkuandur. Marka olarak tescili istenen rengin
ayirt edici niteliginin  bulunup bulunmadiginin degerlendiriimesinde ilgili
cevrede yani musteri kitlesinde olusturdugu etkiyi 6l¢ct almak gerekir. Marka
sahibi, Grdnlerini diger isletmelerin Urlnlerinden ayirt etmek igin rengi

kullanmali, bunun yaninda tuketici kitlesi de markay!l rengi sayesinde

inhisari bir hak saglamaz. inhisari hak saglamayan bu tiir unsurlar tescil belgesi lizerinde
acikea belirtilir.”
8 Arkan, age, sf.40, Tekinalp, age, sf 313
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tanimalidir.*® Ornegin lila rengi, bazi {lkelerde Milka gikolatalari igin tescilli

bulunmaktadir.®®

Tek bir rengin marka olarak tescilinde ayirt edicilik niteliginde énemli
bir konu da tescili istenen rengin, mal veya hizmetin tipik 6zelligini gosterir
sekilde kullanilmamasidir. Ornegin, beyaz rengi sit Grinleri igin ya da yesil

cevre ile ilgili mal ve hizmetler igin tescil edilemez.%"

Ulkemizdeki uygulamaya bakildiginda, Yargitay'in tek bir rengin
tesciline onay vermedigi, ancak rengin sekil ile birlikte ayirt edici nitelik

kazanmasi halinde rengi dikkate aldigi goriilmektedir.>

i. Ses ve Melodi

Tipki renklerde oldugu gibi, ses ve melodiler de 556 sayili KHK’da
acikga duzenlenmemis olmakla beraber, “cizimle goérintllenebilen veya
benzer bir bigcimde ifade edilebilen, baski yoluyla yayilabilen veya
cog@altilabilen her turll isaret” ibaresi igine girmektedir. Seslerin ve melodilerin
tescili ancak notaya dokilebiimek kaydi ile mimkinddr.  Ulkemiz
uygulamasinda ¢ok sik karsilasiimasa da reklam muziklerinin, ‘jingle’larin

marka olarak tescili mimkunddir.

Sesten olusan markalara en tipik ornekler, Metro Golwyn Mayer’in
aslan kilkreme sesi ile Harley Davidson Motorsikletlerin motor sesidir.>

K. Senocak, “Soyut Renk Markalar1”, Turgut Kalpsiiz’e Armagan, Ankara 2003, sf.89.

% Tekinalp: age, sf. 313; N. Aslaner, “Almanya Uygulamasinda Renk Markalar” istanbul
Barosu Dergisi Fikri Sinai Haklar Ozel Sayisi, ist. 2007, sf. 48

°" Aslaner, age, sf. 48

52 Takinalp; age. sf. 313'ten: Yargitay 11.H.D. 7.7.1997 tarih 97/3559E, 5453K. Sayili
kararinda LPG tipleri icin markanin ‘giimus gri’ ibaresi ile tescil edildiginden bahisle bu rengi
kullanan rakip firma aleyhine agilan davada, ‘renklerin bagdimsiz olarak marka konusu
yapllamayacagi, gokkusaginda 7 ana renk olmasi karsisinda, renkler Uzerinde tekel
taninmasi halinde diger firmalara renk kalmayacagr’ belirtilmigtir.

%% Tekinalp, age: sf:313
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j- Koku

Kokularin da marka olarak tescili mumkunddar.
Kokunun marka olarak tescil edilebilmesi icin tescil basvurusuna, kokunun
acikhk ve Kkesinligini teshise imkan verecek vasitalarin, kokuya iligkin
formulin eklenmesi gerekir. Ayrica gerek tescil bagvurusu sirasinda ve gerek
tescil igslemi yapildiktan sonra, sicile bagvuran kisilerin markanin neden ibaret
oldugunu, hicbir sipheye mahal vermeksizin anlamalari i¢in markanin yayina

ve ¢ogaltiimaya elverigli drneginin olmasi gerekir.54

Marka olarak tescil edilebilecek isaretlere iligkin yasal duzenlemelerde
belirtilen isaretler o6rnek kabilinden sayilmakta oldugundan, bu
dizenlemelerde yer almayan isaretlerin de bazi sartlari gergeklestirmek
kosuluyla marka olarak tescil edilmesi mumkundur. Bu sartlar daha 6nce de
ifade ettigimiz gibi, tescil edilmek istenen unsurun bir isaret tegkil etmesi,
isaretin kagida dokulmeye imkan vermesi ve son olarak isaretin bir isletmenin
mal veya hizmetlerini diger igletmelerin mal veya hizmetlerinden ayirt edici

nitelikte olmasidir.

Bu sebeple, burada sayilanlar disinda, gunimuizde var olan veya
gelecekte ortaya gikabilecek nitelikteki isaretlerin de marka olarak tescilinin
muUmkuin oldugunun kabuli gerekmektedir. 89/104 sayili Avrupa Birligi
Yonergesinin 2. maddesi anlaminda grafik olarak ifade edilebilmeleri
kaydiyla, gorsel olarak algilanamayan isaretler de marka olarak tescil
edilebilir. Bu baglamda érnegin; tatlar, hologramlar, fikri eserler, internet alan

adlar1 vb de marka olarak tescil edilebilir.

3. Markanin iglevleri:

Markalarin ayirt etme, mal veya hizmetin menseini gosterme, mal veya
hizmetin niteliklerini garanti etme, reklam, tekellestirme ve koruma gibi

islevleri bulunmaktadir.>®

* Unal, age, sf.23 vd
*® Tekinalp, age, sf. 321 vd.
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Avrupa Topluluklari Adalet Divani (ATAD) kararlarinda markanin temel
iglevinin koken belirtme oldugu vurgulanmaktadir. ATAD’in Hoffman-La
Roche firmasina ait bir ilag markasina iliskin vermis oldugu bir kararinda,*®
hakkin 6zel konusu uyarinca ticari marka sahibine taninmis bulunan inhisari
yetkilerin, hak sahibine urunu tekrar paketleyip piyasaya suren uguncu
kisilere kargi koruma imkani verip vermediginin tespiti agisindan markanin
temel fonksiyonunun da dikkate alinmasi gerektigi, bu baglamda markanin
temel fonksiyonunun tuketici veya nihai kullanicilara ticari markayi tasiyan
urinin kokenini (menseini) baska bir kokene sahip urtnlerle herhangi bir
karisikliga neden olmak ihtimali bulunmaksizin gostermesi ve bunun garanti

altina alinmis olmasi oldugu vurgulanmistir.®’

ATAD’a gore, Urunun mengeinin garanti edilmesini, tuketicilerin veya
nihai kullanicilarin kendilerine satilmis bulunan bir Grinin pazarlamanin
herhangi bir asamasinda, marka sahibinin izni bulunmaksizin Gg¢uncl bir kisi
tarafindan  mudahaleye  ugramamis oldugu noktasindaki  glveni

olusturmaktadir. *®
Markanin islevlerini tek tek agiklayacak olursak;

3.1.  Ayirt etme:

Markanin ayirt etme islevi, marka tanimina dahil olan pazarda, bir mali
veya hizmeti diger mal veya hizmetlerden ayirt etmeye yarayan mal veya
hizmete Kkisilik kazandiran temel unsuru ifade eder. Markanin olmazsa
olmazidir. Marka bir malin hangi muessese tarafindan imal edildigini ya da
piyasaya arz edildigini, bir hizmetin hangi tesebbus tarafindan sunuldugunu

gosterir.>®

% C-102/77 Hoffman-La Roche& Co. AG v. Centrafarm Vertriebsgesellschaft
Pharmazeutischer (1978) )
7, Sahin, Avrupa Topluluklari Adalet Divaninin Fikri ve Sinai Mulkiyet Haklarina lliskin
Verdigi Kararlarin Incelenmesi, Yiksek Lisans Tezi, Ankara, 2003, sf.129
58 .

Sahin, age, sf. 129 .
% H. Arseven, Nazari ve Tatbiki Alamaet-i Farika Hukuku; istanbul 1951, sf. 7
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3.2. Koken belirtme:

Kdken islevi, mal veya hizmetin hangi isletmeye ait oldugunu gosterir.
Marka sayesinde tUketiciler, malini satin almak ya da hizmetinden
yararlanmak istedikleri isletmeyi tanimaktadirlar. Ancak gunimuzde,
markanin bu islevi yavas yavas etkisini kaybetmeye baglamigtir. Zira
tuketiciler, nadiren markay! uretici se¢cmek icin kullanmaktadirlar. Artik esas
olan markalardir. Bu anlamda, marka el degistirse (devredilse) dahi tuketici,
ayni markayi tasiyan mal veya hizmetten yararlanmaya devam etmektedirler.
Ozellikle franchising sistemleri, malin (retimine ve pazarlanmasina iligkin
lisans sOzlesmeleri, marka ile mal veya hizmetin kaynadi arasindaki iliskinin

tamamen kesilmesine yol agmistir.®°

3.3. Garanti:

Marka, tiketicilere malin veya hizmetin belirli bazi niteliklere ve belirli
bir kaliteye sahip oldugu glvencesini saglar. Marka ile tlketiciler Gzerinde
kullanildigi mal veya hizmeti Olgmekte ve markaya gore guven duyarak
tuketmekte veya kullanmaktan vazge¢cmektedir. Bu nedenle bir markanin
garanti fonksiyonu, ideal olarak, sabit kalitede mal Uretilmesi veya hizmet

verilmesi demekir.®’

Tulketiciler Gzerinde guven yaratmig bir markanin benzer bagka urunler
uzerinde kullaniimasi halinde tuketici, yeni urine kargi da ayni guveni
besleyecektir. Taninan ve glvenilen bir markanin kullaniimasi, bash basina

ariinun garantisini olugturmaktadir.

€ pekdinger, age, sf. 55
&1 pekdinger; age: sf. 56
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3.4. Reklam:

Markanin reklam iglevi ile kastedilen, secilen isabetli bir marka ile
pazarin etkilenmesidir. Marka tanindikca adeta reklam etkisi yaratlr.62
Baglangigta markanin taninmasi igin reklam yapilirken taninma

saglandiginda, marka artik isletmenin reklam araci olmaya baglayacaktir.

Tulketiciler trlnleri ve hizmetleri marka araciligi ile tanimakta ve tercih
etmektedir. Markanin taninmiglk duzeyi gelistikge marka, igletmenin en guglu

reklam araci olmaya baslayacaktir.®®

3.5. Koruma:

Kanaatimizce, koruma iglevi, markanin en dnemli iglevlerinden birisidir.
Marka sayesinde ureticiler, mal ve hizmetlerinin karistirlmasini dnlemenin

yaninda Uguncu Kigilerce haksiz olarak kullaniimasini da dnleyebilmektedir.

62 Tekinalp: age: sf.323
8 Arkan; age: sf: 39
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BOLUMIl. MARKA SUGLARI

GIRIS:

Buraya kadar marka hukukunun tarihsel geligsimi ile markanin tanimi
ve Ozelliklerini, marka hukukuna iliskin ulusal mevzuat yaninda uluslararasi
anlagsmalari da dahil ederek inceledik. Tezimizin asil konusu olan marka

suclarini ise ikinci bdlimde detayli olarak inceleyecegiz.

Bu incelemeyi yaparken marka suglarini dizenleyen mevcut yasal
metin olan 556 sayili Markalarin Korunmasi Hakkinda Kanun Hukmudnde
Kararname’nin ilgili maddelerini esas alacagdiz. inceleme sirasinda, miilga
551 sayili Markalar Kanunu ile birlikte, bu inceleme yapildigi zaman henlz
taslak mahiyetinde bulunan Markalar Kanunu Tasaris’'nda marka suclarina
iligkin yapilan duzenlemelere de yer verecek ve mevcut durum ile taslakta
dizenlenen durumun kargilastirimasina gidecegiz. Tum marka suglarinda
blylk oOlcide ayni olmalar sebebi ile fail, kusurluluk, hukuka aykirilik
unsurlari ile sugun 6zel goérinim bigimleri ve kovusturma ve yargilamaya
iliskin  Ozellikleri tum marka suglarini kapsayacak sekilde ayrica
inceleyecegiz.

S6z konusu detayll incelemeye gegcmeden 6nce, marka suglarina
iliskin Dunya’daki duzenleme ve uygulamalari gorebilmek agisindan Avrupa
Birligi ve Amerika’da marka suglarinin duzenlenigini kisaca agiklamaya

calisacagiz.
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A. AVRUPA BIiRLIGINDE MARKA SUGLARI

Daha 6nceki bdlimde detayl olarak agiklandidi Gzere uluslararasi
alanda marka hukukunun uUye devletler agisindan standarda baglanmasi
baylk 6nem tagimaktadir. Avrupa Birliginde yapilan s6zlesmelerin tamami,
bir standardizasyon hareketinin pargalari gérinumuandedir. Avrupa Birliginin
marka hukukuna iligkin genel egiliminin, olmazsa olmaz ilkeleri belirleyerek
diger alanlari uUlkelerin takdir yetkisine birakmak oldugunu goézlemliyoruz.
Avrupa Birliginde bu alanda, 89/104 sayili Topluluk Marka Yonergesi ve
40/94 sayilli Topluluk Marka Tuzigu olusturulmus ve standartlar
belirlenmistir. Marka Hukuku Soézlesmesi (TLT)'nin  Avrupa Birligi
Komisyonunca imzalanmasindan sonra soOzlesme, birlik Uyesi devletler

bakimindan da uygulanmasi zorunlu kurallar butand halini almigtir.

Ulkemizde de 556 sayili KHK ile, Avrupa Birligi Ulkelerinin marka
kanunlarinin temelini olusturan 89/104 sayili Topluluk Marka Yonergesi ve
40/94 sayil Topluluk Marka Tuzugu ve uluslararasi anlagmalar esas alinmig
ve bdylelikle Avrupa Birligi ve diger gelismis Ulkelerle tam uyumlu bir mevzuat
hazirlanmasina c¢alisiimigtir.  Yapilan c¢aligmalar basariya ulasmis ve
Tarkiye'nin fikri ve sinai mulkiyet alanindaki mevzuati 27 Kasim - 01 Aralik
2000 tarihleri arasinda gergeklestirilen TRIPs Konseyi'nde, TRIPs

Anlagmasina uyumlu bulunmustur.

89/104 sayih Topluluk Marka Yonergesi, 11.02.1989 tarihinde
yururlige girmis bulunmaktadir. Yonergede su esaslarin Uye devletlerce

kabulli gerektigi vurgulanmistir®:

1. Tescili mumkin olmayan markalar sunlardir:
- Ayirt edici niteligi olmayan markalar,
- Kamu politikasina veya ahlaki degerlere aykiri markalar,

- Kamuyu yaniltici nitelikteki markalar,

8 Kaynak: http://europa.eu/scadplus/leg/en/Ivb/I26023.htm
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- Daha once tescil edilmig bir markaya benzedigi halde ayni ya da

benzer mal veya hizmetler igin tescili istenen markalar

2. Tescilli bir marka, sahibine minhasir hak saglar. Tescil hakki sahibi
markasini, Uguncu sahislarin ticari alanda kullanimina karsi koruma hakki

elde eder.

3. Onceki markanin tescil hakki sahibi, 5 yillik siire boyunca
kendisinden daha sonra markayi kullananin kullanimina g6z yumarsa onceki
marka sahibinin artitk sonradan markayi kullanana karsi, bu kisi kotuniyetli
olmadidi slrece, hak iddia etme ya da tesciline engel olma imkani

bulunmamaktadir.

4. Asagida sayilan iki durumda, kullanmama igin hakli gerekgeler

bulunmadikga, tescilli marka sahibi haklarini kaybeder:

- Tescil surecinin tamamlanmasindan itibaren 5 yillik bir sure iginde
tescil hakki sahibinin markasini, tescilli oldugu mal ve hizmetler igin
Uye Devletlerde etkin bir sekilde kullanmamis olma durumu.

- Tescil sureci igerisinde kesintisiz olarak 5 yillik kullanmama durumu.

5. Marka sahibinin tescil hakki ayrica, faaliyetinin sona ermesi,
markanin tescilli oldugu mal veya hizmetler igin yaygin bir isim halini almasi,
marka sahibinin bilin¢li hareketleri sonucu toplumda yaniltici intiba yaratmasi

durumlarinda da sona erecektir.

20 Aralik 1993 tarihinde ise topluluk markasi ve bu markanin tescil
sureci igin OHIM (Office for Harmonisation in the Internal Market)in

kurulusunun dizenlendigi 40/94 sayili Topluluk Marka Tuzugu ¢ikariimistir.

Avrupa Birliginde marka hakki, fikri haklar Gst baghgi altinda, sinai
haklarin bir pargasi olarak gorilmekte ve dizenlenmektedir. Markaya iligkin
olarak yapilan duzenlemelerden de gorulecegi gibi Uye ulkelerde marka tescil

usulleri ve markanin tasimasi gereken nitelikler bir standarda baglanmig
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bulunmaktadir. Buna karsilik, marka ihlallerinin cezai yaptinmlara
baglanmasi, tamamen Uye devletlerin takdirine birakilan alanlardan biri idi.
Bu durum, Avrupa Parlamentosunca, 25 Nisan 2007 tarihinde onaylanan

yasa ile degisiklige ug“]rayabilecektir.65

Soyle ki; Avrupa Komisyonu tarafindan yapilan Oneride, ticari amacli
fikrT mdalkiyet ihlallerine, sugun buyUkligline goére para cezasindan hapse

kadar uzanan caydirici cezalar uygulanmasi yer aliyordu.

Parlamento tarafindan onaylanan yasa uyarinca, bir sug¢ Orgutu
tarafindan islenmis ciddi sucglarin varli§i halinde en yuksek ceza, 3.000.000
Avro para cezasi ve / veya 4 yil hapis cezasi olarak 6ngdrtlmektedir. Ayni
durum, saglik ya da guvenlige karsi tehlike olusturan durumlarda da s6z

konusudur.

Daha az ciddi nitelikteki ihlaller igin ise 100.000 Avro’dan baslayan
cezai veya idari para cezalari s6z konusu edilmis bulunmakta. Yardim,
yatakhk veya fikri haklarn ihlale tesvik durumunda da tipki mevcut
mevzuatimizda oldugu gibi ayni sugu islemisgesine ceza dngoriulmekte. Bazi

durumlarda ise sug esyasinin miusaderesi ve imhasina da basvurulabilecek.

Parlamento, yasa tasarisini, 374 olumlu oya karsilik 278 red ve 17
cekimser oy ile ve bazi degisiklikler ile 25 Nisan 2007 tarihinde onaylamis
bulunmaktadir. S6z konusu direktif kapsamindan patent haklari ¢ikarildi ve
cezai hukumlerin yalniz ticari menfaat elde edilmesi halinde uygulanmasina
karar verildi. Ticari olmayan, kigsisel amaglarla yapilan taklit ve kopyalamalara
ise cezai yaptirm uygulanmamasi Uzerinde ise uzlagsma saglanmig

bulunmaktadir.

Parlamentonun Onerisi simdi Uye devletlerin onayi igin Avrupa
Konseyine sunulma asamasinda bulunuyor. Bu Onerinin Uye devletlerce

kabul edilip ediimeyecegi bu asamada belli olmasa da fikri mulkiyet

% Kaynak: www.avroparl.avropa.eul.../story_page/057-6278-122-05-18-909-
20070504STO06277-2007-02-05-2007/default_en.htm - 20k
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haklarinin Avrupa Birligi nazarinda 6zel hukuk alanindan cikarilip cezai
mueyyidelere de baglanmasi bakimindan tasari son derece 6nemlidir.

Bu baglamda, buglne kadar Birlik nazarinda ‘ihlal’ (marka ihlali) olarak
degerlendirilen fiiller, artik ‘su¢’ (marka sugu) olarak degerlendirilebilecektir.
Ulkemiz mevzuatinin, gerek mevcut normlar, gerekse cikarilmasi disunilen
kanun bakimindan, Avrupa Birliginin normlarina simdiden uyumlu oldugunu

sdylemek mumkuindur.

B. AMERIKA BIRLESIK DEVLETLERI’NDE MARKA SUGLARI

Amerika Birlesik Devletleri, fikri ve sinai mulkiyet haklarini, 1946 tarihli
Lanham Kanunu ile duzenlemektedir. Lanham Kanunu, “Ticari Amacla
Kullanilan Markalarin Tescilini Ve Korunmasini Saglayan, Belirli Uluslararasi
Konvansiyonlarin Hikimlerine Ve Diger Amaclara Uygun Olarak Yuratilmesi
icin Diizenlenmis Kanun” bashig altinda 5 Temmuz 1946’da kabul edilmistir.
Bu kanun kapsaminda hem hukuki hem de cezai duzenlemeler vyer

almaktadir.

Amerikan sisteminde, patent haklarina iligkin tecavizler ceza normlari
ile korunmaz. Bu haklara iligkin ihlaller 6zel hukuk alaninda kabul edilir ve

hukuk davalari ile korunurlar.

Buna karsilik, marka, tasarim ve telif haklari, hem hukuk hem de ceza

davalarina konu olabilmektedir.

Amerikan sisteminde, fikri mulkiyet hakki sahiplerinin madgduriyeti
durumunda uygulanacak olan 6zel hukuk yollari, tazminata hikmedilmesi
yollarini agmakla beraber, cezai yaptirimlar, bu tarz ihlallerin caydirici olmasi
ve yeterli ceza alinmasini temin etmek i¢in dnemlidirler. Aslinda, fikri mulkiyet
haklarinin ihlalleri genel olarak aktifte bir kayba neden olmamasindan dolayi
cezai ihlallerde, hak sahibi ile direkt olarak bir baglantinin bulunmasi sarti

aranmamaktadir. Bu suclarin takibi sikayete baglanmamis oldugundan hak
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sahibi gogu zaman magdur oldugundan bile habersizdir. Meclis, fikri malkiyet
haklarinin ihlali nedeniyle olugturulan cezai dizenlemeleri, saniklarin sadece
ihlale konu olan davraniglari sebebiyle ¢arptirildiklari para cezasini 6demekle
kalmamalarini temin etmek igin genisletmekte ve de glglendirmektedir.
Federal dedektifler ve savcilar actiklari davalar ile ihlal edenin
cezalandiriimasina neden olduklar gibi, fikri mulkiyet haklarinin ihlali suclari

konusunda bir caydiricilik da yaratmaktadirlar.

Gegerli yasal duzenlemeler uyarinca, kasith olarak taklit marka
kullananlar, 2.000.000 USD’ye kadar para ve/veya 10 yila kadar hapis
cezasina mahkum edilir. TUzel kisiler ise 5.000.000 USD’ye kadar para
cezasina carptirithr. Bu sugtan mahkum olan bir Kiginin ayni sugu tekrar
islemesi halinde bu kez, gergek kisiler icin 5.000.000 USD’ye kadar para
ve/veya 20 yila kadar hapis, tuzel kisiler icin ise 15.000.000 USD’ye kadar

para cezasl s6z konusu olacaktir.

Amerika’da fikri mulkiyet haklarina son derece 6nem verilmektedir.
Meclis ulusal ve uluslararasi alanda fikri mulkiyet hak sahiplerinin yeterli
koruma elde etmesini saglamak icin caba gdstermektedir. Bu kapsamda
birgok uluslararasi antlagsmaya imza atilmig, bu antlagsmalarda yabanci hak
sahiplerinin de ABD icindeki hak ihlallerine kargi korunmasina iliskin
maddelere yer verilmigtir. ABD, WIPO ve WTO'’nun bir Uyesidir.

C. TURK HUKUKUNDA MARKA SUGLARI

1. 556 Sayili Markalarin Korunmasi Hakkinda Kanun Hukmiinde
Kararname Uyarinca Marka Suglari

Tezimizin ik boluminde detayli olarak acgikladigimiz  gibi
hukukumuzda marka hukuku ilk olarak Alamet-i Farika Nizamnamesi ile
dizenlenmig, ardindan 551 Sayili Markalar Kanunu yurGrlige girmistir. 551
sayili Kanunun birgok bakimdan yetersiz kalmasi sebebi ile 1995 yilinda 556
saylll Markalarin Korunmasi Hakkinda Kanun Hukmuande Kararname

cikarilmistir. Bu KHK ile 551 sayili Markalar Kanunu’nun ceza hukudmlerini
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duzenleyen 51, 52 ve 53. maddeleri digindaki hukumleri yararlikten
kalkmisgtir.

556 sayih KHK’nin ceza hukUmlerindeki eksiklikler, s6z konusu
KHK’ya degisiklik getiren 3 Kasim 1995 tarih ve 4128 sayilh Kanun ile
giderilmigtir. Anilan kanunun 5. maddesi, 556 sayili KHK’ya marka sugclarini
ve sO6z konusu suglara verilen cezalari dizenleyen 61/A maddesi'ni

eklemisgtir.

Bu duzenlemenin hukukiligi ve KHK ile su¢ yaratmanin ceza
hukukunun temel prensiplerine uygunlugu konusundaki tartigmalara daha
once deginmistik. Daha 6nce de ifade ettigimiz gibi, bir kanun ile hUkmunde
kararnameye madde eklenmek sureti ile su¢ ve ceza yaratilmasi tartismali
bulunmaktadir. Anayasa Mahkemesi’'nin 02.03.2004 tarih ve 2002/92 E.,
2004/25 K. sayilli kararinda, c¢ikarilan bir kanunla kanun hikmuinde
kararnameye madde eklenmesinin hukuka uygun oldugu yoéninde goris
bildirmistir. Ancak, s6z konusu dizenlemenin suglarin ve cezalarin kanuniligi

bakimindan yarattigi tartigmalar devam etmektedir.

Ote yandan, marka mevzuatinin ve bu arada marka sug ve cezalarinin
esasen ivedi durumlar igin gegici olarak c¢ikarilmasi gereken kanun
hikmunde kararnameler ile duzenlenmesi ve bu duzenlemenin 10 yili agkin
bir slre i¢in Turkiye marka hukuku mevzuatinin temel dizenlemesi olmasi
hukuki bir garabettir. Cikarilmasi disunilen markalar kanunu ile bu garabet

ortadan kalkabilecektir.

556 sayil Kanun Hukmunde Kararname’nin 61/A maddesinin ilk
fikrasinda 3 ayri sug tipi dizenlenmekte olup, dizenlenen her bir sug tipinin
birden ¢cok sekilde islenebildigi goérilmektedir. Maddenin birinci fikrasinin ¢
bendi ise, 61. maddeye atif yapmak sureti ile “marka hakkina tecaviz

sucu”’nu olusturmaktadir.

556 sayilil KHK’nin 61/A maddesi asagidaki gibidir:
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Madde 61/A- (Degisik: 5194 - 22.6.2004 / m.16) Bu Kanun
Hukmuande Kararname kapsaminda;

a) Marka hakki sahibi olarak belirtiimesi gereken kimlik bildirimini
gercege aykiri olarak yapanlar, marka korumasi olan bir esya
veya ambalaji Uzerine konulmus marka korumasi oldugunu
belirten igareti yetkisi olmadan kaldiranlar, kendisini haksiz olarak
marka basvurusu veya marka hakki sahibi olarak gosterenler
hakkinda, bir yildan iki yila kadar hapis cezasina veya
ondortmilyar liradan yirmiyedimilyar liraya kadar agir para
cezasina veya her ikisine,

b) Mevcut olmadigini veya Uzerinde tasarruf yetkisi bulunmadigini
bildigi veya bilmesi gerektigi halde bu Kanun Hikmunde
Kararnamenin devir, intikal, rehin ve haciz ile ilgili maddelerinde
yazih haklardan birini veya bu hakla ilgili lisansi baskasina
devreden, veren, rehneden, bu haklarla ilgili herhangi bir
tasarrufta bulunanlar ile korunan bir marka hakkinin sahibi
olmadidi veya koruma suresinin bittigi veya marka hakkinin
hakimsuzlugu veya marka korunmasindan dogan hakkinin sona
ermesi durumlarinda; kendisinin veya baskasinin imal ettigi veya
satisa cikardigi esyaya veya ambalajlarina veya ticari evrakina
veya ilanlarina, hukuken korunan bir marka hakki ile ilgili oldugu
kanisini uyandiracak sekilde isaretler koyan veya bu amagla ilan
ve reklamlarda, bu tarzda yazi, isaret veya ifadeleri kullananlar
hakkinda, iki yildan u¢ yila kadar hapis cezasina veya
yirmiyedimilyar liradan kirkaltimilyar liraya kadar agir para
cezasina veya her ikisine,

c) 61 inci maddede yazil fiillerden birini igleyenler hakkinda, iki
yildan dort yila kadar hapis cezasina veya yirmiyedimilyar liradan
kirkaltimilyar liraya kadar agir para cezasina veya her ikisine,
ayrica igyerlerinin bir yildan az olmamak Uzere kapatilmasina ve
ayni sure ticaretten men edilmelerine,

Hukmolunur.

(@), (b) ve (c) bentlerinde sayilan suglar, hizmetlerini yaptiklari
sirada bir isletmenin galisanlari tarafindan dogrudan dogruya veya
emir Uzerine islenmigse galisanlar ve sugun iglenmesine mani
olmayan igletme sahibi, mudur veya temsilcisi ve hangi unvan ve
sifatla olursa olsun isletmeyi fiilen yoneten kisi de ayni surette
cezalandiriir. Bir tlzel kisinin isleri yUratalirken bu maddede
sayllan suglardan biri iglenirse tuzel kisi, masraflar ve para
cezasindan muteselsilen sorumlu olur. Fiile istirak edenler
hakkinda olayin mahiyetine goére 765 sayii Turk Ceza
Kanunu’nun 64, 65, 66 ve 67 nci maddeleri hUkumleri uygulanir.
Bu maddede sayillan suglardan dolayr kovusturma gsikayete
baghdir.

Bu madde hukimlerinin uygulanmasinda 1412 sayii Ceza
Muhakemeleri Usuli Kanunu'nun 344. maddesinin birinci
fikrasinin (8) numarali bendi uygulanmaz. Marka korumasindan
dogan haklari tecavuze ugrayandan baska, 61. maddede
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sayllanlar diginda kalan suclarda Enstiti; marka hakki sahibi
olarak belirtiimesi gereken kimlik bildiriminin gercege aykiri olarak
yapiimasi ile korunan bir marka hakkinin sahibi olmadigi veya
koruma suresinin bittigi veya herhangi bir sebeple marka hakkinin
hikimsizligl veya marka korumasindan dodan hakkinin sona
ermesi durumlarinda; kendisinin veya baskasinin imal ettigi veya
satigsa cikardigi egyaya veya ambalajlarina veya ticari evrakina
veya ilanlarina, hukuken korunan bir marka hakki ile ilgili oldugu
kanisini uyandiracak sekilde isaretler koyma veya bu amagla ilan
ve reklamlarda bu tarzda yazi, isaret veya ifadelerin kullaniimasi
durumlarinda, 8.3.1950 tarihli ve 5590 sayii Kanun veya
17.7.1964 tarihli ve 507 sayili Kanuna tabi kuruluslar ve tuketici
dernekleri de sikayet hakkina sahiptir. Sikayetin fiil ve failden
haberdar olma tarihinden itibaren iki yil icinde yapilmasi gerekir.

Bu kapsamdaki suclarla ilgili sikayet, acele islerden sayilir. Marka
hakki basvurusu veya marka korumasindan dogan haklara
tecaviz dolayisiyla Uuretilmesi cezayl gerektiren egya ile bu
esyalari Uretmeye yarayan arag, gereg, cihaz, makine gibi
vasitalarin zapt edilmesi veya el konulmasi veya yok edilmesinde,
765 sayili Turk Ceza Kanunu’nun 36. maddesi hukmu ile 1412
sayll Ceza Muhakemeleri Usuli Kanunu’nun ilgili hukumleri
uygulanir.

1.1. 556 Sayili KHK’nin 61/A Maddesinin 1. Fikrasinin (a) bendi

Bu bentte G¢ ayri sug tipi duzenlenmistir. Bu suglari ‘marka tescili ile

ilgili suclar’ olarak kategorize etmek mumkundur.

a. Gergege Aykiri Kimlik Bildiriminde Bulunmak Sugu

556 sayili KHK 61/A-1(a) maddesinin ilk cimlesinde, marka hakki
sahibi olarak belirtimesi gereken kimlik bildirimini ger¢cege aykiri olarak

yapanlarin cezalandirilacag: duzenlenmektedir.

556 sayili KHK’da yer alan “gercege aykiri kimlik bildiriminde bulunma”
sugu, Turk Ceza Kanunu’'nun “Bir resmi belgeyi dizenlemek yetkisine sahip
olan kamu gorevlisine yalan beyanda bulunma” sugunu dizenleyen 206.
maddesi ve “0zel belgede sahtecilik” sugunu duzenleyen 207. maddelerinde

dizenlenen suclara benzemektedir. Bu baglamda, sayet 556 sayili KHK'da
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gercege aykiri bildirimde bulunmak sug olarak duzenlenmese idi bile, sayilan
iki maddeye dayanilarak gercege aykiri kimlik bildiriminde bulunan marka
sahipleri cezalandirilabilecekti. Ancak, 556 sayilli KHK’nin TCK’ya nazaran
O0zel hikim sayillmasi sebebiyle marka hakki sahibi olarak belirtiimesi
gereken kimlik bildirimini gercede aykiri olarak yapan kisi, 6zel hukim
niteliginde olan Mark. KHK 61/A-1(a) maddesine gére cezalandirilacaktir.®®

Bu sug, marka tescilinin saglanmasi igin Turk Patent Enstitisu
nezdinde yapilan basvuru sirasinda yapilmasi zorunlu olan kimlik bildiriminin
gercege aykiri olarak yapilmasini ifade etmektedir. 556 sayili KHK'nin 23.(a)
maddesi uyarinca bir markanin tescil edilmesi igin, sekli ve kapsami
yonetmelikte belirlenen basvuru sahibinin kimligine iliskin bilgileri de igeren
bagvuru dilekgesi ile bagvuruda bulunmak sarttir. 556 sayili Markalarin
Korunmasi Hakkinda Kanun Hukmunde Kararnamenin Uygulamasina Dair
Yonetmelik'in (Marka Yon.) 7. maddesi uyarinca marka basvuru dilekgesinde
yer almasi zorunlu kimlik bilgileri ise sunlardir: Bagvuru sahibi gercek kisi ise
adi ve soyadi, tuzel kisi ise ticaret unvani, basvuru sahibi gergek kisi T.C.
vatandasi ise T.C. kimlik numarasi ve vergi kimlik numarasi, bagvuru sahibi

tuzel kisi T.C. uyrugunda ise vergi numarasi.

Gergege aykir bildirimde bulunma sugu, marka hakki sahibi olarak
Resmi basvuruda bulunan kimsenin kimlik bildirimini gergcege aykiri olarak
yapmasi ile meydana geldiginden bagvuru sahibinin, bagvuru dilekgesinde
timuyle farkh kimlik bilgileri vermesi ile kimlik bilgilerinden sadece bir
bdlimunu yanhs olarak vermis olmasi arasinda sugun olusmasi agisindan bir
fark bulunmamaktadir.®” Ancak, kimlik kapsaminda degerlendiriliemeyecek
olan adres, telefon, faks ve benzeri bilgilerin yanlis verilmesi bu sug
kapsaminda degerlendirilemez. Bu sug, sadece marka basvurusu sirasinda
islenmemektedir. Devir, unvan degisikligi gibi, Enstitliye kimlik bildiriminde
bulunmayi gerektiren diger hallerde de, bildirilen kimlik bilgilerinin gergege
aykiri olmasi bu sugu vicuda getirebilecektir. Bagvurunun (veya devir, unvan

degisikligi vb isleminin ) vekil tarafindan yapilmasi halinde de yine gergege

6y, Aydin, Sinai Miilkiyet Haklari Aleyhine islenen Suglar; Yetkin Yay, 2003, sf:77
¢ Tekinalp, age: sf-441
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aykiri bildirimde bulunan marka vekili ile vekili bu sekilde bilgi vermeye

azmettiren marka sahibi ceza sorumlulugu altindadir.®®

Bu sug¢ salt hareket sugu olup kimlik bilgilerinin, marka bagvurusuna
(veya kimlik bildiriminde bulunmayi gerektiren bagka bir belgeye) gercege
aykiri olarak yazilarak Enstitiye verilmesi ile olusur. Su¢ bu bakimindan
sonucu harekete bitisik su¢ gt'>rl'Jnt'JmL]ndedir.69 Bu sugun salt hareket sugu

olmasi sebebi ile bu suga tesebbls de mumkin degildir.

Daha o6nce de ifade ettigimiz Uzere; 551 sayih Markalar Kanunu’nda
bu tlr bir su¢ dizenlenmemigsti. “Markalar Kanunu Tasarisi Taslagl” metni
incelendiginde de metnin ceza hukUmlerinin duzenlendigi 75. maddesinde
gercege aykirt kimlik bildiriminde bulunmanin sug¢ olarak dizenlenmedigini
goruyoruz. Ancak yine daha oOnceki aciklamalarimizda belirttigimiz Uzere,
marka basvurusu sirasinda kimlik bilgilerini tam ve dogru verme yukimlalugu
bulunmakta olup aksine davranig, duruma gére memur olmayan kimsenin
Resmi belgede sahteciligi sugunu (TCK 204), Resmi Dbelgenin
duzenlenmesinde yalan beyanda bulunma sugunu (TCK 206), 6zel belgede
sahtecilik sucunu (TCK 207) olusturabilecektir.”® Esasen bu durum, 556
Sayil KHK’nin 61/A maddesinin ilk iki bendi igin gegerli bir durumdur. Yasa
koyucu, klasik ceza normlari ile giderilebilecek, bir baska degisle klasik ceza
normunda da benzerleri olan hukumleri burada Ozel olarak ayrica

dizenlemistir.

b. Marka Korumasi Oldugunu Belirten isareti Yetkisi Olmadan

Kaldirmak Sucgu

556 sayili KHK'nin 61/A maddesi 1-(a) bendinde duzenlenen ikinci
su¢, marka korumasi olan bir egya veya ambalaji Uzerine konulmus marka

korumasi oldugunu belirten isareti yetkisi olmadan kaldirma sugudur.

% Aydin, age, sf:78
% Keskin, age; sf. 120
"% Keskin, age; sf. 120
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Bilindigi gibi marka korumasi, Turk Patent Enstitusine yapilan tescil
basvurusu uzerine Enstitice verilen marka tescil belgesi ile yapilmaktadir. Bu
sekilde koruma altina alinmis olan markalar, koruma altinda olduklarini, yani
tescilli bulunduklarini ifade etmek icin ingilizce ‘registered’ kelimesinin ilk
harfinden olusan ® isareti ile birlikte kullanilirlar. Meshur marka olup tescil
korumasi altina alindiklari herkesge malum olan markalar diginda tescilli tim

markalar, bu isaretle birlikte kullaniimaktadir.

iste burada s6zii edilen sug, tescilli bulunan marka ile birlikte kullanilan
® isaretinin yetkili olmayan kigilerce kaldiriimasi sugudur.

Duzenlemede isaretten bahsedildidi igin bir markanin koruma altinda
oldugunu belirten kelime veya cumlenin kaldiriimasi su¢ teskil etmez.
Ornegin, bir malin Uzerindeki "Bu marka, Turk Patent Enstitisinin ......
tarihli ve ..... sayill karariyla sicile kaydedilmistir" ibaresini kaldirmak bu sugu
olusturmaz. Ayni sekilde mal ve ambalajlar Uzerindeki diger isaretlerin
kaldirimasi da bu sugu olusturmaz. Ayrica, maddede esya ve ambalaj
uzerine konulan isaretlerin kaldirnimasinin sug oldugu belirtildiginden esya ya
da ambalaj diginda, marka sahibinin ig evraklarinda, reklamlarinda kullandigi,

marka korumasi oldugunu belirten isaretin kaldiriimasi da sug degildir.71

Tescilli marka igaretinin esya ya da ambalaj Uzerinden kaldiriimasi

fiilinin sug tipine uygun olmasi igin;

- isaretin marka Uzerine hakli bir sebeple konmus olmasi, bir baska
deyigle markanin gercekten de tescil hakkina sahip olmasi,

- markanin s6z konusu esya ya da ambalaj Uzerinde bulunmasinin
hukuka uygun bulunmasi,

- igsaretin kaldirildigi markanin, isaretin bulundugu esyayi iceren mal
veya hizmet sinifinda tescilli olmasi,

- isareti kaldiran kisinin bu isareti kaldirmaya yetkili olmamasi (bu
baglamda tuketicilerin satin aldiklari esya veya ambalajlari Gzerindeki
marka korumasi oldugunu belirten isareti kaldirmalari sug tegkil etmez.

" Aydin, age. Sf. 79, 80
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Zira mal iktisap eden tuketicilerin mulkiyet hakki geregince malda
diledikleri gibi tasarrufta bulunma hakki oldugundan, isareti
kaldirmalari da sug olu\gturmaz.)72

gereklidir.

Marka korumasi oldugunu belirten isareti yetkisi olmadan kaldirma
sugu, marka korumasi oldugunu belirten isaretin kaldiriimasiyla tamamlanir.
Marka sahibinin bu eylemden zarar gérmesi aranmaz. Bu nedenle bu su¢ da
sonucu hareketle bitisik suc olarak degerlendirilebilir.”> Yine ayni sebeple,
bu suca da tesebbls mumkun degildir.

Bu sug tipi, 551 sayili Markalar Kanunu'nda yer almamaktaydi. Buna
karsilik, Markalar Kanunu Tasarisi Taslagr'nin 75. maddesinin 2. bendinde
bu su¢ duzenlenmigtir. S6z konusu bent su sekildedir:

(2) Bir esya veya ambalaji Uzerine konulmus marka korumasi
oldugunu belirten igareti, yetkisi olmadan kaldiran kisi, iki aydan
bir yila kadar hapis veya ikibin gunden dortbin gune kadar adli
para cezasl ile cezalandirilir,

Goruldugu gibi, taslak metinde, mevcut duzenleme oldugu gibi
korunmus ancak cezalari azaltiimis bulunmaktadir. Bu su¢ ile korunmak
istenen menfaat géz énlnde alindiginda tasarida éngdrilen ceza miktarinin

daha gergekgi oldugunu séylemek mumkuanddar.

C. Kendini Haksiz Olarak Marka Hakki Sahibi Gibi Gostermek
Sucu

556 sayii KHK'nin 61/A maddesinin ilk fikrasi (a) bendinde

dizenlenen bu sug, su sekillerde meydana gelebilir:

- Marka basvurusunda bulunulmaksizin kiginin kendini marka basvurusu

sahibi olarak gostermesi,

2 Aydin, age; sf 80
"8 Keskin, age; sf 121
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- Marka bagvurusu tescil ile sonuglanmamasina ragmen Kiginin kendini
marka hakki sahibi gibi gdstermesi,

- Marka tescilinden dogan koruma suresi doldugu halde kiginin kendini
marka hakki sahibi gibi gostermesi,

- Bagka mal veya hizmetlerde tescil edilmis markasi bulundugu halde,
tescil kapsami digindaki mal veya hizmetler bakimindan da kiginin

kendini marka hakki sahibi olarak gostermesi.

Bu fiillerin tUmU sugctur. Kisi, herhangi bir sekilde, tescil hakki

olmaksizin kendini marka hakki sahibi gibi gosterebilir.

Bu sug, failin kendisini marka basvurusu veya marka hakki sahibi
olarak gostermesiyle tamamlanir. Ayrica bir zararin dogmasina gerek
yoktur.74 S6z konusu su¢ neticesi hareketle bitisik bir su¢ oldugundan bu

suca tesebbls de mumkun degildir.

Tipki bu bentte sayilan diger suglarda oldugu gibi bu su¢ da 551 sayili
Kanun'da duzenlenmemistir. Markalar Kanunu Tasarisi Taslagi’'nda da bu
suc dizenlenmemis, sadece, bu suca benzer nitelikte olan, tescilli marka
hakki sahibi oldugu izlenimi uyandiracak igaret kullanma sugu
diizenlenmistir.”® Ancak bu sug, 556 sayili KHK’nin 61/A maddesinin 1-(b)
bendinde duzenlenen ikinci su¢ kalibi (korunan bir marka hakki sahibi
olmadigi halde, marka hakki sahibi oldugu izlenimi uyandiracak sekilde
markayi kullanmak) ile paralellik arz etmektedir. Bu baglamda ‘kendini marka
bagvurusu veya tescil hakki sahibi gibi gosterme’ sugu, Markalar Kanunu

Tasarisi Taslagi’'nda yer almamaktadir.

Ozellikle maddenin ilk fikrasinin (b) bendindeki suglara yakinhg
sebebi ile uygulamada pek fazla yer bulamayan bu dizenlemenin tasarida

yer almamasi olumludur.

™ Aydin, age, sf:82

® Markalar Kanunu Tasarisi Taslagi (Kaynak: www.tpe.gov.tr) Madde 75/4: Tescilli bir
marka sahibi olmadidi halde, tescilli bir marka sahibi oldugu anlamina gelecek yazi, isaret
veya ifadeleri kullanan kisi, altt aydan iki yila kadar hapis ve besbin glinden onbin glne
kadar adli para cezasi ile cezalandirilir.
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1.2. 556 Sayili KHK’nin 61/A Maddesinin 1. Fikrasinin (b) bendi

556 Sayili KHK’'nin 61/A maddesinin ilk fikrasi b bendinde marka
tescilinden dogan hukuki iglemlerle ilgili suglar yer almaktadir.

a. Hak Sahibi Olmadigi veya Tasarruf Yetkisi Bulunmadigi
Halde Marka Hakkina iliskin Hukuki islemlerde Bulunmak Sugu

Maddede bu sug, “Mevcut olmadigini veya Uzerinde tasarruf yetkisi
bulunmadigini bildigi veya bilmesi gerektigi halde bu Kanun Hukmuinde
Kararname’nin devir, intikal, rehin ve haciz ile ilgili maddelerinde yazili
haklardan birini veya bu hakla ilgili lisansi baskasina devreden, veren,
rehneden, bu haklarla ilgili herhangi bir tasarrufta bulunanlar cezalandirilirlar”

olarak dizenlenmistir.

Maddede konu edilen tasarruf islemleri, 556 sayili KHK’nin 5. boélimu
altinda, 15 ve devami maddelerinde, “Marka Tescilinden Dogan Haklarla ilgili
Hukuki islemler” bashig! altinda diizenlenmistir. KHK’nin ‘Markanin Hukuki
islemlere Konu Olmasr’ baslikli 15. Maddesi, tescilli bir markanin, baskasina
devir edilebilecegini, miras yolu ile intikal edilebilecegini, kullanma hakki

lisans konusu olabilecegini, rehin edilebilecegini duzenlemistir.

iste sayllan bu hukuki islemlerin yetkisiz kisilerce yapilmasi ya da
tescilli olmayan bir marka hakkinda yapilmasi sug teskil etmektedir. Bazen
kisi hak sahibi olabilir ancak tasarruf yetkisine sahip olmayabilir. Mesela
marka hakki veya bagvuru hakki, sahibinin 6lmesi halinde kendiliginden
mirasgilara geger. Bu durumda mirasgilar intikal eden hak Uzerinde istirak
halinde mulkiyet hakkina sahip olurlar. Mirasgilarin tek basina bu hak
Uzerinde tasarrufta bulunma yetkisi yoktur. Dolayisiyla mirasgilardan birinin
marka hakkini tek basina bagkasina devretmesi halinde de bu sug

olusacaktir.

’® Aydin, age; sf. 83
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Sucu diuzenleyen madde metninde, "herhangi bir sekilde tasarrufta
bulunmak" ibaresi, su¢ teskil eden fiillerin, rehin, lisans, devir igslemlerinden
ibaret olmadigi izlenimi yaratsa da kanaatimizce 556 sayili KHK’nin 1. kisim
2. bolimunde duzenlenen hukuki islemler disindaki islemlerin bu suga vicut
vermesi mumkun degildir. ‘Herhangi bir sekilde tasarrufta bulunmak’ ibaresi
burada, sayllan hukuki iglemlerin koyulmasi yaninda degistiriimesi,

kaldirilmasi, sinirlandiriimasi ve benzeri durumlari diizenlemektedir.

Bu sug, ifade edilen eylemlerin herhangi birinin icrasiyla tamamlanir.
Yani failin markay! devretmesi, rehin vermesi, lisans vermesi, haczetmesi
veya herhangi bir sekilde bu haklar Uzerinde tasarrufta bulunmasiyla sug¢
tamamlanir. Sugun tamamlanmasi igin herhangi bir zararin dogmasina gerek
yoktur. Su¢ salt hareket sucu oldugu igin bu suga tesebbls mumkin
degildir.”’

556 sayii KHK’nin 61/A maddesinin ilk fikrasinin (b) bendinde
duzenlenen, devretme, intikal etme, rehnetme, lisans verme ve haczetme
islemlerinde bulunabilmek igin yetkisiz kisinin kendini marka hakki sahibi gibi
gOstermesi gerekmektedir. Bu fiilin KHK’nin 61/A maddesinin 1-(a) bendinde
dizenlenen ‘kendisini marka sahibi olarak goésterme’ sugunun 6zel bir bigimi
oldugunu, hatta cezasinin digerine gbére daha agir olmasi goéz Onune

alindiginda agirlastiriimis hali oldugunu sdylemek mumkundur.

Bu dusunceden hareketle kisi, tescilli markasi bulunmadigi halde
kendisini tescilli marka sahibi olarak gosterirse (a) bendi uyarinca
cezalandirilacak iken bir adim daha ileri giderek, kendisine ait olmayan ya da
tescilli bulunmayan markayi hukuki iglemlere konu ederse bu durumda (b)

bendine gdre cezalandirilmasi s6z konusu olacaktir.

Doktrinde bu fiilin su¢ olarak duzenlenmesi elestiriimis, konunun 6zel
hukuk alaninda ¢ézulmesi gerektigi, hukuk dizenlerinde ultima ratio (son
care) olmasi gereken ceza hukukunun bu hukuki iligkiyi dizenlemesinin

sakincali  oldugu, s6z konusu hukuki islemlerin sbdzlesme ile

" Aydin, age; sf.84-85
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gerceklestirilecegi dusunuldugunde cezai duzenlemelerin Anayasa’mizda yer
alan ‘Hic kimse yalniz so6zlesmeden dogan bir yukumlaligun yerine
getiriimemesinden dolayl 6zgurligunden ah konamaz.” hikmune aykiri

oldugu tizerinde durulmustur.”

Gergekten de (a) bendinde duzenlenen ‘kendisini marka tescil hakki
sahibi olarak gdsterme’ sugunda fail kendisini marka hakki sahibi olarak
gOsterme fiilini topluma karsi islemektedir. Bu durum kamuyu etkileyebilecek,
tescil korumasinin etkilerini azaltabilecek niteliktedir. Bununla beraber,
markanin haksiz olarak hukuki iligkilere konu edilmesi daha ziyade ikili
iliskide 6rnegin rehin eden ile rehin alan ya da lisans veren ile lisans alan
arasindaki iligkiyi etkileyecek mahiyettedir. Bu kisilerin s6zlesmesel nitelikte
bulunan bu iligkileri nedeni ile cezalandiriimalari Anayasa’nin 38. maddesine
03.10.2001 tarihinde 4709 sayili yasa ile eklenen sozlesmesel
yukumlalUklerin ihlalinden dolayi hurriyeti baglayici ceza verilemeyecegi

kuralina da aykiri gérulebilecektir.

Buna karsilik kanun koyucu bu sugu yaratirken kisilerin 6zel hukuk
iliskilerinde marka tescili gibi Resmi nitelikteki bir kurumu suistimal etmelerini
onlemek istemektedir. KHK’'nin 61/A maddesinin birinci fikrasinin ilk iki bendi
bu nitelikteki sug tipleri duzenlemekte olup bu bakimdan bu sugun

dizenlenmesinde de bir aykirilik bulunmamaktadir.

S6z konusu dizenlemeye yonelik asil elestirimiz, maddede
dizenlenen sug tipinin gerceklesmesinin belli kosullara badli olmasi sebebi
ile  maddenin uygulanmasinda guglik yasanacagini duguinmemizden

kaynaklanmaktadir.

Soyle ki 556 sayilli KHK’da sayillan marka tescili ile yapilabilecek
hukuki islemler, mutlaka Turk Patent Enstitisune yapilacak muracaat ile
gerceklestirimekte ya da Gguncu kisiler bakimindan hukim ve sonuglarini
dogurabilmesi icin Enstitli nezdinde tutulan Markalar Siciline kayit edilmesi

gerekmektedir.

"8 Bu goris igin: Keskin, age: sf: 124
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Ornegin marka tescilinin devri, taraflar arasinda noterde diizenleme
seklinde yapilacak bir devir s6zlesmesinin imzasi ile gerekli belgelerin ve
islem harcinin Enstitlye ulastiriimasi neticesinde dogrudan Turk Patent
Enstitisu tarafindan yapilmaktadir. Devir sbézlesmesinin imzasi sirasinda
devreden, marka tescil belgesi sahibi bulundugunu noter nezdinde
kanitlamak durumundadir. Bu baglamda tasarruf yetkisi olmaksizin devir
isleminin yapilmasi ya sahte belge dizenlenmesi ile ya da kendini marka
sahibi gostermek sureti ile gerceklesebilecektir. Bu durumlardan ilkinin
evrakta sahtecilik suguna vucut verecegi, ikincisinin ise 556 sayili KHK'nin

61/A, 1-(a) bendinde yer alan sugu olusturacagi agiktir.

Rehin, lisans gibi hukuki igslemler ise taraflar arasinda adi yazih
sozlesme ile yapilmakla beraber, tguncu kisiler bakimindan ancak Enstitiye
yapilacak basvuru Uzerine rehin/lisans so6zlesmesinin markalar siciline
kaydedilmesi ile hikim ifade edecektir. Bu baglamda tipki devirde oldugu
gibi rehin/lisans sdzlesmesini Resmi markalar siciline kaydettirmek isteyen
kisinin fiili, ‘kendini marka hakki sahibi gibi gosterme’ sugu ile ortigmektedir.
Evrakta sahtecilik sugunun ise markaya iliskin tum kayitlarin Enstitide

tutulmakta olmasi sebebi ile fiilliyatta islenmesi oldukga gu¢ bulunmaktadir.

551 sayili Kanunda yer verilmeyen bu sug, taslak halinde bulunan
Markalar Kanunu Tasarisi’'nin 75. maddesinin 3. fikrasinda duzenlenmisgtir.
Anilan maddeye gore; hak sahibi olmadigi veya Uzerinde tasarruf yetkisi
bulunmadigi halde, devretmek, lisans vermek veya rehnetmek suretiyle
marka Uzerinde tasarrufta bulunan Kisi, alti aydan iki yilla kadar hapis ve

onbin gunden onbesbin gune kadar adli para cezasi ile cezalandirilir.

Goraldagu gibi sug icin dngorilen ceza miktari azaltildigi gibi sugu
dizenleyen madde metni de degistiriimistir. Yeni dizenlemede sugu
olusturacak hukuki islemler tek tek sayilmak sureti ile belirlenmistir. Yeni
duzenlemede ‘bilmesi gerektigi halde’ ibaresi madde metninden c¢ikariimis,
bu sekilde doktrinde yer alan sugun taksirli olarak islenebilecegi yonundeki

tartismaya son verilmistir. Maddenin bu hali ile sugun manevi unsuru kasittir.
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Ayrica taslak metinde sugu olusturan hukuki iglemler ‘devretmek’,
‘lisans vermek’ ve ‘rehnetmek’ ile sinirlanmistir. Sugu olusturan fiillerin sinirli
saylida belirlenmesi ceza teknigine uygun olsa da sayilan haklari degistirmek,
sinirlamak ya da kaldirmak gibi fiillerin su¢ olmaktan ¢ikarilmasi zararh
olmustur. 556 sayilli KHK'da bu suga iligkin duzenlemeye yonelik

elestirilerimizi yeni tasari taslagi i¢in de tekrarliyoruz.

b. Korunan Bir Marka Hakki Sahibi Olmadigi Halde, Marka
Hakki Sahibi Oldugu izlenimi Uyandiracak Sekilde Markayi
Kullanmak Sugu

556 sayili KHK uyarinca, korunan bir marka hakkinin sahibi olmadigi
veya koruma suresinin bittigi veya marka hakkinin hiukimsuzligu veya
herhangi bir sebeple marka korunmasindan dogan hakkinin sona ermesi
durumlarinda; kendisinin veya bagkasinin imal ettigi veya satisa cikardigi
esyaya veya ambalajlarina veya ticari evrakina veya ilanlarina, hukuken
korunan bir marka hakki ile ilgili oldugu kanisini uyandiracak sekilde isaretler
koyan veya bu amagla ilan ve reklamlarda, bu tarzda yazi, isaret veya

ifadeleri kullananlar cezalandirilirlar.

Bu sugun gergeklesmesi igin s6z konusu marka, failin kendisinin veya
baskasinin imal ettigi veya satisa ¢ikardigi esyanin kendisi veya ambalajinin
uzerine yahut fatura gibi ticari evrakina veya ilanlarina konulmus olmalidir.
Ancak sucgu tegkil eden “konulma” tanimlanmistir. Marka, egya, ambalaj ya
da ticari evrak veya ilana marka hukukunun onu korudugu kanisini
gOsterecek sekilde konulmalidir. Bunun igin ya ® ya da benzeri isaretlere yer
vermeli veya yazili ve gorsel basinlardaki ilanlarda ve reklamlarda boyle
yazilar, isaretler veya ifadeler kullanmalidir.

Bu sucgu, 556 sayili KHK’nin 61/A maddesi 1-(a) bendinde dizenlenen
‘kendisini marka hakki sahibi gibi gostermek’ sugundan ayiran temel 6zellik,
markanin tescilli oldugu anlamina gelecek bir isaret (® veya benzeri bir

isaret) ile birlikte kullaniimasidir.
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Sucun iglenebilmesi igin dncelikle, failin baglangigtan beri, korunan bir
marka sahibi olmamasi veya korunan bir marka sahibi olmasina ragmen
koruma suresinin bitmis olmasi veya marka hakkinin mahkeme karari ile
hikimsuGzlugine karar verilmis olmasi veya marka hakkinin herhangi bir

sekilde sona ermig olmasi gerekmektedir.

S06z konusu sucgun olusmasi igin;

- Failin markayi, hukuken korunan bir marka oldugu izlenimi

verecek sekilde kendi Urettigi veya baskasinin drettigi

mallarda kullanmasi,

veya
- Failin markayi, hukuken korunan bir marka oldugu izlenimi
verecek sekilde kendisinin veya bagkasinin satisa ¢ikardigi
mallarda kullanmasi,
yeterlidir.

Kullanma, markanin tescilli oldugu izlenimi veren isareti Uretilen veya
satisa sunulan malin Uzerine veya ambalajina koymasi veya fatura, irsaliye,
kartvizit, baghkl kagit ve benzeri ticari evrakta kullanmasi veya ilanlarinda bu
tir bir izlenim verecek isaretler bulundurmasi ile olmaktadir. Kullanimin
‘aldatic’ mahiyette olmasi gerekir. Ancak sayilan yerlerde ‘isaret’ koyma

disindaki kullanimlar su¢ olarak kabul edilmemistir.

Maddede sug¢ olarak dizenlenen son durum, yazili ve gorsel basindaki
ilan ve reklamlarda bu tarz yazi, igaret veya ifadelerin kullaniimasidir. Yazili
ve gorsel basindaki ilan ve reklamlarda sadece marka korumasi oldugu
izlenimi verecek isaretler degil ayni zamanda bu icerikli yazi ve ifadelerin

kullaniimasi de sug teskil eder.

Sucgun olugsmasi igin failin marka hakki sahibi oldugunu belirtecek bir
isaret kullanmasi ya da reklam, ilan ve tanitiminda bu izlenime sebep olacak

isaret ve ibareler kullanmasi yeterlidir. Su¢ bu anlamda bir tehlike sugudur.
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Piyasada boyle bir kaninin olugsmasi aranmamakta, tehlikenin varhigi sug icin
yeterli kabul edilmektedir.”

Duzenlemede gegen ve sugun maddi unsuru teskil eden eylemlerin,
bir bagkasinin marka hakkina tecavuz tegkil etmemesi gerekir. Aksi takdirde
61/A maddesinin (c) fikrasindaki sug olusur. Ornegin, korunan bir marka
hakki oldugu izlenimi verecek sekilde baskasina ait markayi, Urettigi mallarin
Uzerine koyan kisinin eylemi, 61/A maddesinin ilk fikrasinin (b) bendine goére

degil (c) bendine gére sug teskil eder.®

Bu sug¢ salt hareket sugu olup, dizenlemede gegen eylemlerin
icrasiyla tamamlanir. Yani failin esya ve ambalajlarina veya ticari evrakina
veya ilanlarina yukarida niteligi belirtilen isaretleri koymasi veya bu isaretleri
iceren ilan ve reklamlarin yazili ve gorsel basinda yayinlanmasiyla sug

tamamlanir. Ayrica bir zararin dogmasina gerek yoktur.81

61/A maddesinin (a) ve (b) bentlerinde duzenlenen diger suglarda

oldugu gibi bu sug tipi de 551 sayili Markalar Kanunu’'nda yer almamaktaydi.

Ancak, taslak metin incelendiginde yeni marka mevzuatinda da bu
sugun korunmaya devam edeceg@i gorulmektedir. Yeni Markalar Kanunu
Tasarisi Taslagr'nda, bu sug, “Tescilli bir marka sahibi olmadigi halde, tescilli
bir marka sahibi oldugu anlamina gelecek yazi, isaret veya ifadeleri kullanan
Kisi, alti aydan iki yila kadar hapis ve begbin glinden onbin giine kadar adli

para cezasi ile cezalandirilir.” seklinde dlizenlenmektedir.

Maddenin bu seklinde, hem tescilli marka sahibi oldugu izleniminin
yaratilacagi mecralar sinirlanmamis hem de izlenimin yaratiimasi ‘yazr’,

‘isaret’ veya ‘ifade’ ile mimkun hale gelmistir.

Bu baglamda yeni duzenlemede, 556 sayih KHK’'da oldugu gibi urettigi
ya da sattig1 esya, ambalaj, ticari evrak veya ilanlarda tescilli marka oldugu

’® Keskin, age: sf. 125
8 Aydin, age: sf. 87
8 Aydin, age: sf. 88
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izlenimi verecek isaret kullanilmasi, reklam ve ilanlarda ise tescilli marka
oldugu izlenimi verecek isaret veya ibare sug¢ iken taslak metinde kullanim
yeri belirtiimeksizin tescilli bir marka sahibi oldugu anlamina gelecek yazi,
isaret veya ifadelerin kullanimi yasaklanmistir. Bu sekilde mevcut
dizenlemede reklam ve ilanlar ile diger kullanim yerleri arasindaki gereksiz

nitelik farkliligi ortadan kaldiniimigtir.

Bu hali ile esya veya ambalaj Uzerine de ® isareti yerine tescilli oldugu
izlenimi verecek yazilari yazilmasi da sug kapsamina alinarak 6nlenmektedir.
Markalar Kanunu Tasarisi Taslagr'nda yapilan bu dizenlemenin yerinde

oldugu kanaatindeyiz.

1.3. 556 Sayili KHK’nin 61/A Maddesinin 1. Fikrasinin (c) bendi

556 sayil Markalarin Korunmasi Hakkinda Kanun Hukmunde
Kararname’nin marka suglarini dizenleyen 61/A maddesinin 1-c bendi, 61.
maddede yazil fiillerden birini igleyenler hakkinda, iki yildan dort yila kadar
hapis cezasina veya yirmiyedimilyar liradan kirkaltimilyar liraya kadar agir
para cezasina veya her ikisine, ayrica igyerlerinin bir yildan az olmamak
Uzere kapatiimasina ve ayni slre ticaretten men edilmelerine karar

verilecegini dizenlemektedir.

KHK’da dizenlenen marka suglari iginde en agir cezanin dngoéruldugu
bu maddede, 61. maddeye atif yapiimigtir. 556 sayili KHK’nin 61. maddesi
marka hakkina tecaviz sayilan fiilleri dizenlediginden (c) bendinde
dizenlenen sucu “marka hakkina tecaviz sucgu” olarak nitelendirmek

mUmkuinddr.

61. madde dizenlemesi su sekildedir:

Marka hakkina tecaviiz sayilan fiiller

Madde 61 - Asagida yazili fiiller marka hakkina tecavuz sayilir:

a) 9 uncu maddenin ihlali,

b) Marka sahibinin izni olmaksizin markayr veya ayirt
edilmeyecek derecede benzerini kullanmak suretiyle markayi
taklit etmek,
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c) Markayi veya ayirt edilmeyecek derecede benzerini kullanmak
suretiyle markanin taklit edildigini bildigi veya bilmesi gerektigi
halde tecaviz yoluyla kullanilan markay tagiyan urtnleri satmak,
dagitmak veya bir baska sekilde ticaret alanina ¢gikarmak veya bu
amaglar igin ithal etmek veya ticari amagcla elde bulundurmak,

d) (...) (Madde 61 in (d) bendi, Anayasa Mahkemesinin 14.5.2004
tarih ve 25462 sayili R.G.'de yayimlanan, 2.3.2004 gun ve
K.2004/25 - E.2002/92 sayili karari ile yayimindan 1 yil sonra
yururlige girmek tzere iptal edilmistir.)

e) (a) ila (c) bendlerinde yazih fiillere igtirak veya yardim veya
bunlari tesvik etmek veya hangi sekil ve sartlarda olursa olsun bu
fiillerin yapiimasini kolaylastirmak,

f) Kendisinde bulunan ve bagkasi adina tescilli bir markayi veya
ayirt edilmeyecek derecede benzerini tagiyan trunun veya ticaret
alanina g¢ikarilan malin nereden alindigini veya nasil saglandigini
bildirmekten kaginmak.

556 sayih KHK'da dizenlenen son marka sugu bu duzenlemeyi
kapsadigindan, s6z konusu fiilleri tek tek incelemek gerekmektedir. Ancak bu
incelemeye gecmeden 6nce, bu maddenin hukukiligi Uzerine var olan

tartismalar Uzerinde durmakta fayda bulunmaktadir.

Daha 6nce de izah ettigimiz gibi, kanun hiukminde kararname ile sug
yaratiimis olmasi hukukumuzda tartisma yaratmig, ancak 61/A maddesinin
556 sayili Kanun Hukmunde Kararname'ye bir kanun ile eklenmis olmasi
sebebi ile bu dizenlemenin sugta ve cezada kanunilik ilkesine uygun oldugu

sonucuna varimistir.

Bununla beraber, 556 sayili Kanun Hikmunde Kararname’ye eklenen
yasa maddesinde suglar ve cezalari dizenlenirken marka hakkina tecaviz
sucu dogrudan KHK maddesine atif yapilmak sureti ile dizenlenmigtir. Bu
sekilde, sug¢ tipinin Kanun Hikminde Kararname ile cezasinin ise Kanun ile
dizenlemis bulundugu goérulmektedir. Bu tlr bir uygulamanin ise sugta ve

cezada kanunilik prensibi ile uyusmadigl sonucuna varilmaktadir.

61. madde, (d) bendi agisindan Anayasa Mahkemesinin o6nlne
getirilmis bulunmaktadir. Bergama Asliye Ceza Mahkemesi'nin 17.4.2002
gunld bagvuru karari Uzerine yapilan incelemede, Mahkemece konu edilen
uyusmazlik munhasiran 61. maddenin (d) bendini ilgilendirdiginden Anayasa

Mahkemesi incelemesini bu madde ile sinirli tutmustur.



59

Anilan maddenin (d) bendinde “marka sahibi tarafindan so6zlesmeye
dayall lisans yoluyla verilmisg haklar izinsiz genigletmek veya bu haklar 3.
kisilere devir etmek” fiili dizenlenmekte idi. Bergama Asliye Ceza
Mahkemesi’nin basvuru kararinda, Mahkeme 6énlne getirilen uyusmazhgin
munhasiran sozlesmesel iliskiye dayanmasi sebebi ile bu fiilin 61/A maddesi
1-c bendinde sug olarak diuzenlenmesinin Anayasa’nin 38. maddesine 4709
saylli Kanunun 15. maddesi ile eklenen son fikra uyarinca “Hi¢ kimse
yalnizca sozlesmeden dogan bir ylkamllligu yerine getirememesinden

dolayi 6zgurlugunden alikonamaz” hukmune aykiri oldug@u ileri stralmugtur.

Her ne kadar Mahkeme basvuru karari ile, 24.6.1995 gunlu, 556 sayih
Markalarin Korunmasi Hakkinda Kanun Hukminde Kararname’nin 61.
maddesinin (d) bendi ile 4128 sayili Yasa’'nin 5. maddesiyle eklenen 61/A
maddesinin 1-(c) bendinin Anayasa’ya aykiriligini ileri surerek iptalini
istemekte ise de Anayasa Mahkemesi, 2.3.2004 tarih ve 2002/92 Esas,
2004/25 Karar sayili kararinda, somut olayda dava 61. maddenin (d)
bendinde belirtilen eyleme iligkin bulundugundan 61/A maddesinin 1-(c)
bendinin esasina iligkin incelemenin 61. maddenin itiraz konusu (d) bendi
yonunden sinirli olarak yapilmasi gerektigine hikmetmistir. Diger bentler ise

bu baglamda inceleme digi birakilmigtir.

61. maddenin (d) bendinin incelenmesinde Anayasa Mahkemesi, itiraz
konusu 556 sayii KHK'nin 61. maddesinde, 61/A maddesinde ceza
ongorilen eylemlerin dlzenlendigini, su¢ ve cezalara iliskin esaslar
dizenleyen 38. madde Anayasa’nin ikinci kisminin ikinci boéliminde yer
aldigindan bu konudaki duzenlemelerin kanun hukmunde kararname ile
yapiimasinin olanakh olmadigini belirterek, itiraz konusu 556 sayil
Markalarin Korunmasi Hakkinda Kanun Hukminde Kararname’nin 61.
maddesinin (d) bendinin Anayasa’ya aykiri olduguna ve iptali gerektigine

karar vermistir.

Ayni kararda, 61/A maddesinin 1-(c) bendinin Kanun Hikminde
Kararname metnine usuline uygun olarak c¢ikarilan bir kanun ile

eklendiginden ve kanunla kanun hikmunde kararnameye madde eklenmesini
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engelleyen bir dizenleme bulunmadigindan bahisle bu maddeye yonelik
yapilan iptal talebinin reddi gerektigi belirtiimektedir.

Gordldagua gibi, Anayasa Mahkemesi, 556 sayii KHK'nin 61/A
maddesini, KHK metnine 4128 sayili Kanun ile eklendiginden Anayasa’ya
uygun gormekte, ancak acgik¢a su¢ olarak duzenlenen 61. maddesindeki
fiillerin, kanunsuz sug ve ceza olmaz prensibine aykiri olmalar sebebi ile iptali
gerektigi gorustndedir. Buradan, s6z konusu kararda inceleme digi birakilan
61. maddenin a, b ve c bentlerinin de ayni hukuki zaafl tagidigi sonucuna

ulasmak mumkundur.

S6z konusu Anayasa Mahkemesi karari oygoklugu ile alinmis olup,
kargl gorustekilerin karsi oy yazilarinda dile getirdikleri gorugler de karar
kadar 6nem tagimaktadir. Karsi gorustekiler, yasa koyucunun marka hakkina
tecavuz fiillerini bir bagka maddeye atif yaparak belirtmesi ile bu fiilleri madde
metnine tek tek yazmasi arasinda fark bulunmadidi goértusindedirler. Burada
yasa yapma teknigine uygun davranildigini ve mevcut durumda iptali
gerektiren bir durumun s6z konusu olmadigl ifade edilmigtir. Kargi oy
yazisinda, “Anilan fiillerde sonradan KHK ile bir degisiklik yapilmasi farkl bir
durum olup, ancak bdyle bir durumda sugta ve cezada kanunilik ilkesine

aykiriliktan s6z edilebilir.” denilmektedir.

Gergekten de, gerek 556 sayili KHK'da marka sugclarini dizenleyen
61/A maddesinin, gerekse bu maddede atif yapilan 61. maddenin (ve bu
maddelerde atif yapilan diger KHK maddelerinin) yine bir kanun hikmunde
kararname ile degistiriimeleri her zaman i¢in mumkundur. Bu durumda ise
kanunsuz su¢ ve ceza olmaz prensibinin ihlal edilmis olacagi agiktir.
Markalar Kanunu’nun bir an énce c¢ikarilmasi, bu tir bir tehlikenin énlenmesi

bakimindan da blyuk dnem arz etmektedir.

Ote yandan, 556 sayili KHK’nin 61. maddesinin (d) bendinin iptaline
yonelik olarak verilen Anayasa Mahkemesi kararinda iptal edilen (d) bendinin
doguracagi hukuksal bosluk kamu dizenini tehdit edici nitelikte

goruldugunden kararin, Resmi Gazete'de yayimlandigi tarihten itibaren 1 yil
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sonra yururluge girecegine hukmedilmigti. Zira, iptaline karar verilen madde
salt ceza normu niteliginde bir madde degildir. S6z konusu madde marka
hakkina tecavuz hallerini dizenlemekte olup, bu maddenin iptali, s6z konusu
tecaviz durumunun o6zel hukuk normlari ile Onlenmesine de engel
olmaktadir. Kanun koyucunun bu bedin iptali ile olugan boslugu yeni bir yasa
cikarmak sureti ile doldurmasi ve 2004 yili Anayasa Mahkemesi kararinda
gOsterilen gerekgelerle diger bentlerin de iptalinin 6nlenmesi igin 61/A
maddesi 1-c bendinde sayilan marka hakkina tecaviz suglarini bu kanun ile
acik olarak belirtmesi gerekmektedir. Bu konuda en kalici ¢6zimun Kanun
Hukmunde Kararname'ye kanunla madde eklemek yerine yeni bir kanun

olusturmak oldugu ise tartismasizdir.

Simdi, marka hakkina tecavuz fiillerini, bu fiillerin gegmis dizenlemeler
ile Markalar Kanunu Tasarisi Taslagr'nda yer alan duzenlemelerle

kargilastirmali bir sekilde ele alacagiz.

Marka hakkina tecaviiz teskil eden fiiller:

556 sayili KHK’'nin 61/A maddesinin 1. fikrasinin ¢ bendinin yollamasi
ile 61. maddede duzenlenen marka hakkina tecaviz halleri sinirli sayi

ilkesine gore belirlenmis bulunmaktadir.??

a. 9 uncu maddenin ihlali:

Bir markanin, sahibinin izni olmadan, bagkasi tarafindan 556 sayil
KHK’'da o6ngoérilen modelde ve sekilde kullanilmasi marka hakkina
tecavizdlr. Bu anlamda bir tecavizin gergeklesebilmesi icin, U¢ sartin bir
arada bulunmasi gereklidir. Bu sartlar: (1) Markanin sahibinin izni olmadan,
(2) KHK'da belirtilen modellerden birine gore ve (3) KHK'da 6ngoéruldugu

sekilde kullaniimasidir.®®

82 Aydin, age. Sf: 88
8 Tekinalp, age. Sf 415-416
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556 sayili KHK’nin 9. maddesi, markanin izinsiz kullaniimasi hallerini
duzenlemektedir. Markanin marka sahibinin izni olmaksizin kullaniimasi
suctur. 9. maddede diizenlenen izinsiz kullanma halleri (modelleri)®*

sunlardir:

- Markanin tescil kapsamina giren ayni mal veya hizmetlerle ilgili olarak

tescilli marka ile ayni olan herhangi bir isaretin kullaniimasi,

- Tescilli bir marka ile ayni veya benzer olan ve tescilli markanin
kapsadigi mal veya hizmetlerin ayni veya benzeri mal veya hizmetleri
kapsayan ve bu nedenle halk Uzerinde isaret ile tescilli marka arasinda
baglanti oldugu ihtimali de dahil, karigtirlma ihtimali bulunan herhangi bir

isaretin kullaniimasi,

- Tescilli marka ile ayni veya benzer olan ve tescilli markanin
kapsamina giren mal veya hizmetlerle benzer olmayan mal veya hizmetlerde
kullanilmasi halinde, tescili istenen isaretin kullaniimasiyla tescilli markanin
itibarindan dolay! haksiz avantaj elde edecek veya tescilli markanin ayirt

edici karakterine zarar verecek nitelikteki herhangi bir isaretin kullaniimasi.

Kisaca belitmek gerekirse markanin aynen izinsiz kullaniimasi,
markanin veya benzerinin ayni veya benzer mal ve hizmet siniflarinda
kullaniimasi yolu ile iltibas yaratilmasi ve farkli mal ve hizmet siniflarinda
kullanilsa bile markanin taninmigligindan ya da itibarindan yararlaniimasi,
izinsiz kullanma sayilir ve 61. maddenin yollamasi ile 61/A maddesi 1/c bendi

uyarinca cezalandirilir.
Sayilan izinsiz kullanma hallerinin ne sekilde meydana gelebilecegi de
yine 9. maddenin ikinci bendinde sayilimistir. Maddeye gore izinsiz kullanim

sekilleri soyledir:

- isaretin mal veya ambalaji (izerine konulmasi,

8 ‘izinsiz kullanma modelleri’ ifadesi icin: Tekialp, age; sf.416, Keskin, Serap: age sf.129
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- isareti tasiyan malin piyasaya siriilmesi veya bu amacla
stoklanmasi, teslim edilebileceginin teklif edilmesi veya o
isaret altinda hizmetlerin sunulmasi veya saglanmasi,

- isareti tagiyan malin ithali veya ihraci,

- isaretin, tesebbiisiin is evraki ve reklamlarinda kullaniimasi.

Markanin sayilan hallerde (ya da modellerde) ve sayilan sekillerden
biri (veya bir kagi) ile kullanilmasi hali, ancak sahibinin izninin bulunmadigi
haller icin sug teskil etmektedir. Bu izin herhangi bir sekle baglanmamistir.
Acik ya da ortllu olabilir. Ayni sekilde iznin kapsaminin asilmasi ya da iznin
belirli bir streye tabi olarak verilmesi durumunda surenin asilmasi hallerinde
de izinsiz kullanmadan sdz edilebilir. izin baglangigta alinabilecegi gibi,
kullanmanin sonrasinda verilecek bir icazet seklinde de olabilir. Ancak marka
suglari takibi sikayete bagdli suglar oldugundan sonradan icazet verilmesi

durumunda sugun sorusturulmasi da sz konusu olmayacaktir.

Bu kapsamda 556 sayili KHK uyarinca sug teskil eden izinsiz kullanma

hallerini detayli olarak incelemek gerekmektedir.

i. Markanin Aynen Kullaniimasi:

Marka sahibinin markasi ile ayni igaretin, sahibinin izni olmaksizin
markanin tescil edildigi mal ve hizmet siniflari ile ayni mal ve hizmetlerde
kullanilmasi durumunda, marka sugu olusacaktir. Bu halde isarette ve mal
veya hizmette ayniyet vardir.2° Bu kullanima iktibas da denmektedir.®

ii. Karistirma Ihtimali Yaratma:

Markanin tescilli bir marka karistirlmasi ihtimalini yaratma su

sekillerde olabilmektedir:

% Tekinap, age; sf. 368 . _
?6 D. Cengiz, Turk Hukukunda lktibas veya lltibas Suretiyle Marka Hakkina Tecaviz,
Istanbul, 1995.
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- Tescilli bir markanin aynisini, tescilli marka ile benzer mal ve
hizmet siniflarinda kullanma,

- Tescilli markanin benzerini, tescilli marka ile ayni mal ve
hizmet siniflarinda kullanma,

- Tescilli markanin benzerini, tescilli marka ile benzer mal ve

hizmet siniflarinda kullanma,

Bu kullanmanin halk nazarinda karistirma ihtimali yaratmasi
gerekmektedir. Burada belirtilen karigtirma ihtimali, iltibas durumunu da
kapsayacak sekilde ancak daha genis anlamda kullaniimaktadir. Tekinalp’e
gore, 551 sayili Markalar Kanunu ve Ticaret Kanunu anlaminda iltibasta halk,
marka ile igareti kullanan igletmelerin ayni oldugu yanilgisina dugsmektedir.
Yani burada, satin aldigi malin ya da hizmetin markanin sahibi olan
isletmeye ait oldugunu duisunmektedir. “Karistirma ihtimali’nde ise halkin bu
iki isaret arasinda herhangi bir sekilde, herhangi bir sebeple baglanti kurmasi
yeterlidir. Bu duzenleme ile bir bakima iltibasin gitasi biraz daha asagiya
konulmustur.?” Madde metninde gecgen ‘baglanti oldugu ihtimali de dahil
karistirima ihtimali olan herhangi bir isaret’ ibaresinden g¢ikarilan sonug
budur. Bu baglamda, bu bahiste bundan bdyle ‘iltibas’ veya ‘iltibas tehlikesi’

bu genis anlamini ifade edecek sekilde kullanilacaktir.

Markalar arasinda karigtirlma ihtimali bulunup bulunmadigi ya da
markalar arasindaki benzerligin iltibasa yol agip agmadiginin tespitinde,
kullanilan markalar arasinda gorsel, isitsel, bi¢cimsel, anlamsal benzerlik,
cagristirma, markanin batun olarak biraktigi etki, malin veya hizmetin hitap
ettigi alici grubu, malin veya hizmetin ekonomik degeri, markanin esas ve
tamamlayici unsurlari gibi kriterler esas alinacaktir.®® Markalarin kapsadigi
mal ve hizmetler birbirine yakin oldugu Olgude markalar arasinda iltibas
(karistirma) tehlikesi artmis olacaktir.®

Benzer mal veya hizmet siniflarda kullanimin belirlenmesinde

yararlanilacak olgutlerde ise uUlkemiz uygulamasi bakimindan tam bir netlik

8 Tekinap, age; sf. 371
% Tekinalp, age; sf. 372
8 3. Arkan, Marka Hukuku, Cilt 1, Ankara, 1997; sf.97
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saglanmis degildir. Benzer mal veya hizmetin ne oldugunun tespitinde,
bizatihi mal veya hizmetler goz onune alinabilecegdi gibi mal veya hizmetlerin
nitelikleri ve kullaniis amaglari ya da mal veya hizmet sinifinda kullanilan

marka esas alinarak saptama yapilabilir.*

Markalarin  tescilinde kullanilacak mal ve hizmetlere iligkin
siniflandirma, Nice Sozlesmesi uyarinca Turk Patent Enstitisince c¢ikarilan
‘Mal ve Hizmetlerin Siniflandiriimasina iligkin Teblig'ler ile yapilmaktadir. S6z
konusu tebliglerde mal ve hizmetler ana siniflara ayriimakta ve her bir sinifin
altinda alt gruplar yer almaktadir. Halihazirda, mal ve hizmetlerin
siniflandinimasi konusunda 08.01.2007 tarihinde c¢ikarilan 2007/2 sayili

Siniflandirma Tebligi esas alinmaktadir.

Gerek Turk Patent Enstitisu uygulamasinda gerekse gunumuzde
gecerli olan hakim goruse gore bir mal veya hizmet sinifinin alt grubunda yer
alan tim mal veya hizmetler, birbirlerine benzer olarak kabul edilmektedir. Bu
mal ve hizmetler bakimindan tescil engeli de bulunmaktadir. Bu baglamda,
ornegin Sinif Listesi’nin 25. maddesinin 1. alt grubunda bulunan gémlekler
igin tescilli bir markanin aynisi ya da benzerinin ayni alt grupta bulunan

coraplar icin kullaniimasi, marka hakkina tecaviz teskil etmektedir.

Buna karsilik, farkh alt grupta ya da farkli bir sinifta yer almasina
ragmen benzer olarak addedilebilecek olan mal veya hizmetler s6z konusu
oldugunda, baska bazi kriterlerin de degerlendiriimesi gerekmektedir.
Ornegin Siniflandirma Tebligi'nde 24. sinifta gosterilen tekstil Griinleri ile 25.
sinifta gosterilen konfeksiyon drunleri (ic ve dis giysiler) arasinda benzerlik
bulundugu Yargitayca da kabul gérmektedir.! Ayni durumun bir mal sinifi ile
bir hizmet sinifi arasinda goériimesi de mimkindir. Ornegin Fransiz
Mahkemelerince verilen bir kararda, Fransa’da bulunan oldukca taninmis bir
gece kulibu olan ‘Lido’nun markasinin bir baskasi tarafindan saraplarda

kullanilmasi, mal ve hizmette benzerlik bulunmasi sebebi ile dnlenmistir.%?

5. Oztek, “556 Sayili KHK'da Benzer Mal Ve Hizmetler” istanbul Barosu Dergisi, Fikri ve
Sinai Haklar Ozel Sayisi; Istanbul; Temmuz 2007; sf. 206 vd.

o Ornegin Yargitay 11. Hukuk dairesi’nin 28.05.2002 tarih ve 2002/2411E.-5314K. Sayil
karari.

%2 Oztek, age, sf. 206 - 224
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Bu cergcevede,  uluslararasi uyumlastirma c¢alismalarinin da
neticesinde, farkli mal veya hizmet sinifinda ya da farkl alt gruplarda olsalar
bile markalarin kullanildigi mal veya hizmetlerinin benzerligini tespitte
kullanilan élgUtler sdyledir: Mal veya hizmetlerin kullanim amaci ayni ise ayni
kanallar takip ediyorlarsa ayni yerde sergileniyorlarsa birbirlerinin yerine
ikame olma ihtimalleri varsa ayni yontemlerle uretiliyorlarsa bu mal veya

hizmetlerin benzer oldugu sonucuna ulasilabilir.%
ii. Markanin itibarindan Yararlanma:

Tescilli markanin taninmig olmasi durumunda, markanin birebir aynisi
veya benzeri farkli mal veya hizmetlerde kullanilsa dahi, tescili istenen
isaretin kullaniimasiyla tescilli markanin itibarindan dolayi haksiz avantaj elde
edilmesi veya tescili markanin ayirt edici karakterine zarar verilmesi

sonucunu dogurabileceginden bu kullanim da yasaklanmaktadir.

Madde metninde taninmis markadan s6z edilmemektedir. Bununla
beraber, her izinsiz marka kullaniminin bir tescilli markanin itibarindan
yararlanma ya da tescilli markanin ayirt edici niteligine zarar verme sonucu
doguracagi agiktir. Ancak bu durum, toplumda belirli bir taninmishk dizeyine
ulasmis markalar agisindan ciddi bir tehlike olusturmaktadir. Bu nedenle, bu
tur bir taninmighga ulasmamig bir markanin sahibi, markasinin itibarindan
yararlanildigi ya da markasinin ayirt ediciliginin azaldigi gerekgesi ile

markasinin farkli mal veya hizmet siniflari igin kullanimini dnleyememektedir.

Burada kastedilen taninmiglik, teknik anlamda ‘taninmisg marka’ ya da
‘meshur marka’'ya iliskin olmayip markanin toplumda ulastigi bilinirlik
dizeyine isaret etmektedir. Teknik anlamda taninmighk statisu, Turk Patent
Enstitistne yapilan bir bagvuru neticesinde olmaktadir. Markasinin taninmig
marka olarak kabulunu isteyen marka sahibi, Enstitiye taninmighgini
kanitlayacak delillerle birlikte muiracaat etmekte ve Enstitu tarafindan

yapilacak inceleme sonucunda markanin sektdrel (kullanildigr mal ve hizmet

% jstanbul Barosu Dergisi, Fikri ve Sinai Haklar Ozel Sayisi; istanbul; Temmuz 2007; sf. 224
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siniflari ile benzer siniflar bakimindan) taninmisligina ya da genel olarak

(tum mal ve hizmet siniflari bakimindan) taninmisligina karar verilmektedir.

Bu sekilde Enstitl karari ile taninmis marka sifati kazanan markalarin
farkli mal veya hizmet siniflarindaki kullanimi dnleme yetkisinin bulundugu ve

bu tar kullanimlarin bu madde anlaminda sug teskil edecedi tartismasizdir.

Buna karsilik Enstiti tarafindan bu tir bir karar veriimemis olsa bile
bazi markalarin genis kesimlerce bilinir olmasi sebebi ile itibarindan
yararlanilmak istenmesi tehlikesi mevcuttur. Bu markalarin benzer mal veya

hizmet siniflarindaki kullanimlari da suc teskil etmektedir.

Bu tlirden taninmighga sahip bir markanin haksiz olarak kullaniimasi;
markanin itibarinin zedelenmesine, prestij kaybetmesine, toplumda markaya
olan bakis agisinin olumsuz yonde degismesine ve markanin ayirt edici
karakterinin ortadan kalkmasina sebep olabilecektir. Ayni zamanda markayi
haksiz olarak kullananlar da bu kullanimlari ile haksiz bir menfaat elde
edecekler, tescilli markanin itibarindan yararlanabileceklerdir.

Bir markanin itibarindan haksiz olarak yararlanilip yararlaniimadiginin
veya markanin ayirt edici niteligine zarar verilip verilmediginin tespiti icin
markanin taninmislik duzeyi, hafizalarda yer edinmis olup olmamasi,
markanin sahip oldugu reklam degeri, markanin ne élgude orijinal oldugu ile
piyasada bu markanin aynisinin ya da benzerinin kullanilmakta olup

olmadiginin arastiriimasi gerekir.%*

Bu sug, kaleme alinigi itibariyle tehlike sugu mahiyetindedir. Dolayisi
ile eylemin tipe uygunlugu igin failin haksiz yarar saglamis ya da markanin
ayirt edici karakterine zarar vermis olmasi zorunlu degildir. Failin eyleminin

s6z konusu sonucun dogmasina uygun olmasi yeterlidir.

% Arkan, age; sf.106
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b. Markay: Taklit Sugu

Marka sahibinin izni olmaksizin markaylr veya ayirt edilmeyecek
derecede benzerini kullanmak suretiyle markay taklit etmek, 556 sayili
KHK’nin 61. maddesi (b) bendi uyarinca marka hakkina tecavuz olarak
nitelendirilmis olup 61/A maddesine gore cezalandiriimaktadir.

Bu madde wuyarinca tescilli bir markanin aynisini veya ayirt
edilemeyecek derecede benzerini kullanmak markay! taklit etmek anlamina

gelmekte ve sug teskil etmektedir.

Bu dizenlemenin 61. maddenin (a) bendinde yollama yapilan 9.
maddesindeki duzenleme ile blyluk Ol¢cide benzedigi gorulmektedir. Zira,
daha once detayli olarak izah ettigimiz gibi 9. maddede, bir maktanin aynisini
kullanmak (a bendi), aynisini ya da benzerini ayni ya da benzer mal ve
hizmet siniflarinda kullanarak karistirma ihtimali olusturmak (b bendi) ve
farkh mal ve hizmet siniflarinda kullanilsa bile markanin aynisini ya da
benzerini kullanarak taninmig bir markanin itibarindan yararlanmak (c bendi)

izinsiz kullanma halleri olarak dizenlenmisti.

61/b maddesinde ise, markanin aynen kullaniimasinin ya da ayirt
edilmeyecek kadar benzerinin kullaniimasinin marka hakkina tecavuz
olusturdugu goérulmektedir. Bu maddede, ‘markay: taklit’ fiili dizenlenmis ve
KHK icerisinde baska bazi maddelerde de ‘markayi taklit'ten bahsedilmek

sureti ile bu maddeye atif yapilmigtir.

Maddeyle ilgili temel sorunlar sunlardir:

- Tescilli bir markanin aynisini kullanmak hem 9. madde anlaminda
izinsiz kullanma hem de 61/b maddesi uyarinca markay! taklit etme anlamina
gelmektedir. Bu baglamda bir markanin aynisini ayni mal veya hizmet
siniflari igin kullanma durumunda hangi sugtan yargilama yapilacagi tartisma

konusudur.
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- Maddede mal ve hizmet siniflarindan bahsedilmemis olmasi, tescilli bir
markanin aynisini ya da ayirt edilemeyecek derecede benzerini herhangi bir
mal veya hizmette kullanmanin markay: taklit anlamina gelecegi sonucunu
yaratmaktadir. Oysa marka hukukunun temel prensipleri ve KHK'nin
duzenlemeleri boyle bir durumun s6z konusu olmayacagini agikga ortaya
koymaktadir. Paris Soézlesmesinin 1 inci mukerrer 6. maddesine goére
taninmis markalar disinda bir markanin aynisinin tamamen farkli mal ve
hizmet siniflari igin tesciline ya da tescilsiz olsa dahi kullaniimasina bir engel

bulunmamaktadir.

- Madde metni bu hali ile 9/1-b’de dizenlenen karistirma ihtimali
yaratma fiiline de benzerlik gOstermektedir. Aradaki fark, 61. maddede
markanin benzerinin degil ayirt edilemeyecek derecede benzerinin
kullaniimasi halinin dizenlenmis olmasidir. Bu baglamda markanin
benzerinin kullanilmasi sureti ile markanin halk nazarinda karistiriimasina yol
agmak 9. madde uyarinca degerlendirilerek 61/a maddesi kapsaminda
gorulecekken markanin ayirt edilemeyecek kadar benzerinin kullaniimasi
61/b bendi uyarinca taklit olarak nitelendirilecektir. Burada dikkat edilmesi
gereken nokta, marka taklidinin olugsmasi ig¢in halk tarafindan karistiriima

ihtimali dogmasi gerekmemesidir.

Sonug¢ itibariyle, 9. madde ile 61/b maddesi Dbirlikte

degerlendirildiginde;

- Failin bir markanin aynisini aynt mal ve hizmet siniflari igin
kullanmasi durumunda 9/1-a,

- Markanin aynisinin benzer mal ve hizmetler ic¢in kullaniimasi
durumunda 9/1-b,

- Markanin benzerinin ayni ya da benzer mal ve hizmetler igin
kullaniimasi durumunda yine 9/1-b,

- Taninmisg bir marka i¢in markanin aynisinin farkli mal ve hizmet

siniflari igin kullanilmasi1 durumunda 9/1-c,
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- Markanin ayirt edilemeyecek kadar benzerinin ayni ya da benzer
mal ve hizmet siniflarinda kullanilmasi durumunda 61/b maddesinin

uygulanmasi s6z konusu olacaktir.

Gerek 61. maddenin (a) bendinde yer alan 9. maddenin ihlali (yani
markanin izinsiz kullanimi) fiiline, gerekse (b) bendinde yer alan markayi
taklit fiiline 61/A maddesinde duzenlenen ceza aynidir. Bununla beraber, 9.
madde ile 61. maddenin (b) bendi arasinda yaptigimiz bu ayrimin énemi, bu
kez maddenin (c) bendinde yer alan, taklit markayi tasiyan Urunleri satmak,
dagitmak veya bir baska sekilde ticaret alanina ¢ikarmak veya bu amaglar
icin ithal etmek veya ticari amagla elde bulundurmak fiili bakimindan énem
kazanmaktadir. S6z konusu duzenlemeye ileride yeri geldiginde detayl

olarak deginilecektir.

Bu baglamda, 61. maddenin b bendinde yer alan dizenlemenin
sadece ayirt edilemeyecek kadar benzer isaretler icin uygulama alani
bulacag! duiguncesinden hareketle, ‘ayirt edilemeyecek kadar benzer isaret’
kavrami Uzerinde durmak gerekmektedir. ‘Ayirt edilemeyecek kadar benzer’
kavrami ile ‘benzer’ kavrami birbirinden farkh kavramlardir. Daha 6nce de
acikladigimiz gibi markanin ayirt edilemeyecek kadar benzerinin kullaniimasi
durumu taklide, markanin benzerinin kullaniimasi durumu ise iltibasa ya da
karigtirmaya yol agmaktadir. Danistay’in bir kararina gore markanin ayirt
edilemeyecek kadar benzer olmasi hali, tecavuz teskil eden marka ile tescilli
marka arasindaki benzerligin ¢ok gugcli ve agik oldugu, benzerligin iltibasa
yol agip agmayacaginin arastirilmasina gerek duyulmadigi, iltibasin
tehlikesinin mutlak olarak var oldugu halidir.*

‘Benzerlik’ ya da ‘ayirt edilemeyecek derecede benzerlik’ olgulari, her
hallkarda subjektif degerlendirmelere ihtiya¢c duyarlar. Bu sebeple, ‘benzer
marka’nin ne olduguna iligkin kesin bir agiklama yapilamayacagi gibi, ‘ayrit
edilmeyecek kadar benzer marka’nin da ne oldugunu tam olarak tanimlamak
mumkun degildir. Danistay’in yukarida agikladigimiz tanimi da bu anlamda

subjektif kriterleri icermektedir. Ancak bu kavrama iligkin kesin olarak

% Danistay 12.Dairenin 71/2657E., 72/1766K. Sayili kararini Saglam’dan aktaran: Aydin,
Huseyin: age: sf 106
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sOylenebilecek sey, dogasi geregi, benzerlikten bir adim daha markanin
ashina yakin olmasi gerektigidir. iki marka birebir ayni olmamakla beraber,
aralarindaki farklilik ilk bakista fark edilemeyecek derecede kuglkse ayirt

edilemeyecek kadar benzer markadan s6z etmek mumkun olacaktir.

Markay! taklit sugu ancak kasitla iglenebilir. Kastin varligi igin failin
kullandigi markanin baskasinin markasina tecavuz ettigini bilmesi, buna
ragmen markanin ayirt edilemeyecek kadar benzerini kullanmak sureti ile

markay bilerek taklit etmesi gerekir.%

C. Taklit Markali Mallan Ticaret Alanina Cikarmak veya Ticari

Amacgla Elde Bulundurmak Sugu

556 sayili KHK’'nin marka hakkina tecavuz hallerini duzenleyen 61.
maddesinde duzenlenen bir diger tecaviz hali, markayr veya ayirt
edilmeyecek derecede benzerini kullanmak suretiyle markanin taklit edildigini
bildigi veya bilmesi gerektigi halde tecaviz yoluyla kullanilan markayi tasiyan
urnleri satmak, dagitmak veya bir bagka sekilde ticaret alanina g¢ikarmak
veya bu amaglar igin ithal etmek veya ticari amacla elde bulundurmaktir.

Maddenin duzenlenis seklinden de anlasilacagi Uzere, bu sug, ancak
61. maddenin (b) bendinde belirtilen taklit markalar igin gegerlidir. Ayrica sug,
ancak taklit markanin herhangi bir sekilde ticaret alanina g¢ikarilmasi ya da
cikarilmak Uzere elde bulundurulmasi ile olusmaktadir. Madde metninde,
ticaret alanina ¢ikarilma bigimlerine satmak, dagitmak ve ithal etmek yaziimig
ancak ticaret alanina ¢ikariima hali bunlarla sinirli tutulmamistir. Ornegin

malin kiralanmasi, fuar veya sergide teshir edilmesi,®’

ihrag edilmesi de
ticaret alanina ¢ikarma sayilacagindan cezalandirilacaktir. Ayni sekilde taklit
markayl tasiyan malin ticari amagla elde bulundurulmasi, &6rnegin
depolanmasi, nakliyeciye verilmesi, ambalajcida olmasi® da suc teskil

etmektedir.

% Aydin, age; sf. 107
" Tekinalp, age; sf. 417
% Tekinalp, age; sf. 417
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Buna karsilik, Tekinalp’e gore, mallarin belli bir ig i¢cin (mesela bir
binanin boyanmasi amaciyla) depolanmasi ya da yurt disinda tescilli bir
malin Turkiye'de fason olarak uUretilerek yurt digsina gdénderilmesi, o marka
Tiirkiye'de baskasi adina tescilli olsa bile ihlal degildir.”® Tekinalp’in
ornekledigi bu durumun yurt diginda tescilli bulunan marka sahibi agisindan
Tarkiye’de sug olusturmayacagi, buna karsilik Turkiye'de tescil hakki edinmis

olan kisiye karsi sug olusturacagi! kanaatindeyiz.

Taklit markali malin nihai tiketici tarafindan tiketim maksadi ile elde

bulundurulmasinin ise sug olugturmayacagi agiktir.

Bu sugun manevi unsuru kasittir. Madde metninde de, ‘markanin takilit
edildigini bildigi veya bilmesi gerektigi halde’ denilmek sureti ile bu husus
ortaya konmaktadir. Bu baglamda, ornegin kisinin markanin bir baskasi
adina tescilli oldugunu bilmedigi ve bilebilecek durumda olmadigi durumlarda
bu sucgtan séz edilmesi mimkin degildir. Buna karsilik, maddede gecen
‘bilebilecek durumda olma’ ifadesini sugun taksirle de islenebilecegi seklinde
yorumlayan yazarlar da bulunmaktadir."® Bu konuya, marka suclarinda
manevi unsur hususunu agikladigimiz bdlimde daha detayli olarak

deginecegiz.

d. Markayi izinsiz Kullanmak, Markayi Taklit Etmek ve Taklit
Markayi Ticarete Cikarmak veya Ticari Amagla Elde Bulundurmak

Suglarina Yardim Etmek Sugu

556 sayii KHK’'nin 61. maddesinde, maddenin ilk G¢ bendinde
duzenlenen fiillere igtirak, yardim, bunlar tegvik etmek veya hangi sekil ve
sartlarda olursa olsun bu fiillerin yapilmasini kolaylastirmak da marka
hakkina tecavlz fiili olarak duzenlenmistir. Bu baglamda, markayi izinsiz
kullanma halleri ile marka taklidi ve taklit markanin ticaret hayatina

cikarilmasi/ticari amagla elde bulundurulmasi fiillerine igtirak, yardim etmek,

% Tekinalp, age; sf. 417
190 By goriis iin: Keskin, age: sf. 141
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bu fiilleri tesvik etmek ve bu fiillerin iglenmesini kolaylastirmak da sug¢ teskil
etmektedir.

Bu bakimdan, istirak, yardim, tesvik ve kolaylastirma fiilleri de esas
fiiller gibi marka hakkina tecavuz olarak nitelendiriimekte ve igtirak eden,
yardim eden, tegvik eden ya da fillerin iglenmesini kolaylastiran da esas fail
ile ayni cezaya carptiriimaktadir. Maddede istirak ayri bir sug tipi haline

getirilmistir.

Burada ‘igtirak’i ceza hukuku anlaminda yorumlamaya gerek yoktur.
Bu hikim anlaminda istirak ihlal fiillerinin ortaklasa islenmesi ve fiil ile
tecaviize katilmayr ifade eder.®" Zira, ceza hukuku anlaminda
degerlendirildigi zaman, igstirak fiilinin yaninda, yardim, tegvik ve
kolaylastirma fiillerinin sayilmasina gerek bulunmamaktadir. Clnku bu fiillerin
her biri ceza hukuku anlaminda igtirak kapsaminda degerlendiriimektedir.
Sugun iglenisine yardim etmek veya sucgun islenisini kolaylastirmak, ceza
hukukunda fer'i maddi istiraki olusturmaktadir. Suga tesvik ise fer'i manevi
istiraktir."® Bu baglamda, daha énce de ifade ettigimiz gibi, bu maddede
s6zU edilen istirak, ceza hukuku anlamindaki istirak olmayip, ortaklasa

hareketi ya da fiillere katilmayi ifade etmektedir.

Bu sug tipinde, markaya tecavuz fiillerinin birinin iglenmesi sirasinda,
tecaviz teskil eden markay tasiyan Urlnleri érnedin tasiyan, depolayan,
aracilik yapan, sigortalayan, reklamini yapan kisiler de

cezalandiriimaktadir.'®

e. Bilgi Vermekten Kaginmak Sugu

Kendisinde bulunan ve baskasi adina tescilli bir markayi veya ayirt
edilmeyecek derecede benzerini tagiyan Uriinin veya ticaret alanina ¢ikarilan
malin nereden alindigini veya nasil saglandigini bildirmekten kaginmak da
marka hakkina tecavuz ve dolayisi ile sug tegkil etmektedir.

101
102
103
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Bu hdkmin uygulama alani bulmasi igin, failin elinde oldugu tespit
edilen drunun, tescilli bir GUrlnin aynisi ya da ayirt edilemeyecek kadar
benzeri olmasi gerekmektedir. Bu baglamda, benzer markalarda bu hikim

uygulanmamaktadir.

Ayrica, failin  bildiimde bulunmaya davet edilmis olmasi
gerekmektedir. Bu davetin mahkemece ya da Resmi bir makam tarafindan
yapilmis olmasi da gerekmemektedir.'® Yani marka hakki sahibinin ya da
diger herhangi bir kisi ya da kurulusun elinde marka tescilli bir markanin
aynisini ya da ayir edilemeyecek kadar benzerini bulunduran kisiden bildirim
talebinde bulunmasi halinde bildirimden kaginiimis olmasi ile su¢ meydana
gelmemektedir. Bu bakimdan bu sug, TCK 278. maddede diizenlenen sugu
bildirmeme sugundan farklidir. Turk Ceza Kanunu'’nun 278. maddesinde,
islenmekte olan ya da iglenmig olmakla birlikte, sebebiyet verdigi neticelerin
sinirlandiriimasi  halen mimkdn bulunan bir sugu vyetkili makamlara
bildirmeyen kisinin cezalandirilacagi duzenlenmekte olup, bu bildiri
yukumlaligu icin herhangi bir ¢agri, davet ya da sorgu duzenlenmemis

bulunmaktadir.

Maddede acgikg¢a dizenlenmese de kanaatimizce bildirim talebi Gzerine

yanhs ya da eksik bilgi veriimesi de ayni sugu olusturacaktir.

Mal, suc failinin elinde bulunmalidir. Baskasinin elinde bulunan
mallarla ilgili bilgi verme yUikimliligd bulunmamaktadir. Mali elinde
bulunduran kisinin nihai tiketici olmasi durumunda da bu sugun olusmasi s6z
konusu olmayacaktir.'® Zira 6zel kullanim durumu bir hukuka uygunluk

nedeni yaratmaktadir.

S6z konusu sug, bilgi vermeye davet edilen failin bilgi vermemesi ile

tamamlandigindan ihmali bir suctur. Bu suca tesebbiis miimkiin degildir.'®

1% Tekinalp, age; sf. 419

195 Arkan, age; sf. 221
1% Aydin, age; sf.114
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f. 556 Sayii KHK’nin 61/A maddesi 1-(c) Bendinde
Dizenlenen Suglarin 551 Sayili Markalar Kanunu ve Markalar

Kanunu Tasarisi Taslagi ile Karsilagtiriimasi

Yukarida detayl olarak izah ettigimiz gibi, 556 sayili KHK'nin cezai
duzenlemelerini iceren 61/A maddesinde duzenlenen son sug tipi, ‘Marka
Hakkina Tecaviuz Sugu’dur. Bu sug, marka sugu denince ilk akla gelen sug

tipidir. Ayni zamanda uygulamada da en fazla karsilasgilan sug tipidir.

S0z konusu su¢ hem 551 sayili Markalar Kanunu uygulamasinda hem
de halen taslak halinde bulunan Markalar Kanunu Tasarisinda

dizenlenmigtir.

i. 551 Sayili Markalar Kanunu’nda Marka Hakkina Tecaviiz Sugu

551 sayili Kanun’un ceza davalarini dizenleyen 51. maddesinin ikinci
bendi uyarinca, baskasi adina tescil edilmis bir markanin aynini veya
benzerlerini kullananlar veya hak sahibinden gayri kimse tarafindan haksiz
olarak kullanilan markalarn tasiyan emtiayl bilerek satisa arz edenler,
satanlar, dagitanlar, memlekette sokanlar veya memleketten ¢ikaranlar ve bu

filllere istirak edenler cezalandirilirlar.

Her seyden oOnce, 551 sayili Markalar Kanunu'’nda, mevcut KHK’nin
aksine, marka hakkina tecavuz sugunun duzenlenmesinde “Tecavuz halleri”
baslikli 47. maddeye atifta bulunulmamigs, madde i¢inde tecaviz halleri tekrar
saylimistir. Gergekten de, 47. maddede sayilan tecaviz halleri; i. Hak
sahiplerinden gayri kisiler tarafindan markalarin veya benzerlerinin
kullaniimasi, ii. Hak sahibinden gayri Kisiler tarafindan haksiz olarak
kullanilan markalari tagiyan emtianin satisa arz edilmesi, satilmasi,
dagitiimasi, memlekete sokulmasi veya memleketten ¢ikariimasi ve jii. Bu

fiillere istirak edilmesidir.
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Bu fiillerin 51. maddede duzenlenen sug tipleri ile ortustugu
goOrulmektedir. Buna karsilik kanun koyucunun cezalari duzenleyen maddede
su¢ sayilacak tecaviz fiillerini tekrar etmesi, tartismalara yer vermemek
bakimindan olumlu olmustur. Bu konuda mevcut dizenlemeye ydnelik

elestirileri ve konuya iligkin gorusumuzu ilgili bolumde belirtmigtik.

Maddeye iliskin dikkat ¢ceken ve mevcut dizenlemeye gore farkhlik

gOsteren noktalar ise sunlardir:

- Bu duzenlemede, 556 sayili KHK'da oldugu gibi, ‘markanin izinsiz
kullanimi ile markanin taklidi fiilleri ayri ayri belirtiimemis, ‘markanin
ayninin veya benzerinin kullanimi’ sug¢ olarak nitelendirilmistir. Bu
hikim, 556 sayili KHK'nin 61/a ve 61/b bentlerinde dizenlenen
filller ile ortugsmektedir.

- Hak sahibi olunmadigi halde markayi tasiyan emtianin satilmasi,
dagitiimasi vb. durumlari i¢in ‘bilerek’ ibaresi kullanilmig, dolayisi ile

bu sugun ancak kasit ile iglenebilecegi agik¢ga dizenlenmistir.

- ‘Ayirt edilemeyecek kadar benzer’ marka kavramina yer
verilmemigtir. Buna karsilik, markanin aynen kullanimi ile benzer
marka kavramlari acgiklanmis olup bu acgiklamalarin ayirt
edilemeyecek kadar benzer markalari da kapsadigi gortlmektedir.
Ote yandan markanin aynen ya da benzerinin kullaniminin ayni sugu
olusturdugu ve verilecek cezanin ayni oldugu goz dnune alindiginda

bu kavrama yer vermenin bir geregi bulunmamaktadir.

ii. Markalar Kanunu Tasarisi Taslagr’'nda Marka Hakkina

Tecaviiz Sugu

Yeni bir Markalar Kanunu olusturulmasina yodnelik taslak metinde
‘marka hakkina tecaviz sugu’ cezai hukumleri diizenleyen 75. maddenin ilk
fikrasinda yer almaktadir. Bu duzenlemenin 556 sayili KHK’ya gore oldukca
sade ve net oldugu gorulmektedir. 75. madde uyarinca, marka hakkina
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tecaviz ederek mal veya hizmet Ureten, satan, satisa sunan, depolayan,
gumrikge onaylanmis bir igslem ya da kullanima tabi tutan, bir yerden bagka
bir yere tasiyan veya her ne sekilde olursa olsun ticari amagla elinde
bulunduran Kisi, alti aydan U¢ yila kadar hapis ve onbin ginden yirmibesbin

gune kadar adli para cezasi ile cezalandirilir.

Madde metnini incelemeye ge¢cmeden Once, taslak metin
sistematiginden bahsetmek, maddede gecen ‘marka hakkina tecavuz’ fiilini

aciklayabilmek bakimindan yararl olacaktir.

Markalar Kanunu Tasarisi Taslag’nda, 7. Kisim, marka hakkina
tecavliz ve tecavuz halinde acilabilecek davalara iliskindir. Dért boélimden
olusan bu kismin ilk bolumunde, “Marka Hakkina Tecaviiz Sayilan Fiiller”
baglikli 59. madde yer almaktadir. Yedinci kismin ikinci bolumu hukuk
davalarini, tglinclu bolumu cezai hukimleri ve son bolimu de mahkemeleri
dizenlemektedir. Bu baglamda, 556 sayili KHK’ya sonradan Kanunla madde
eklenmek sureti ile olusturulan yapidaki bazi sakincalar bertaraf edilmis
olmaktadir. SoOyle ki, 556 sayili Markalarin Korunmasi Hakkinda Kanun
hikmdnde Kararname’de marka hakkina tecaviz durumlar 8. Kisimda tek
bir Gst baslik altinda diuzenlenmis, tecaviz hallerini sayan 61. maddenin
arkasina eklenen 61/A maddesinde cezai hukumler agiklanmigtir. Sonra
gelen maddeler ise hak sahibinin taleplerine, hukuk davalarinda vyetkili

mahkemeye, tazminata vb. iliskin, hukuk davalarini dizenleyen maddelerdir.

Taslak metinde, 75. maddede, ‘marka hakkina tecaviz ederek’
denmekte, tecavuzin ne olduguna ya da tecavuz teskil eden fiillere bir
aciklama getiriimemektedir. Daha once de ifade ettigimiz gibi tecaviz teskil
eden fiiller, 59. maddede sayilmistir. Madde zikredilerek atif yapilmasa dahi,
bu madde kapsaminda tecaviz teskil eden fiiller, 59. madde ile birlikte

degerlendirilecektir.

59. madde uyarinca marka hakkina tecaviz halleri sunlardir:
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a) Marka sahibinin izni olmaksizin, markayr bu Kanunun 9.

maddesinde belirtilen bigimlerde kullanmak,

b) Marka sahibinin izni olmaksizin, markay! veya ayirt ediimeyecek

derecede benzerini kullanmak suretiyle markay: taklit etmek,

c) Markayl veya ayirt edilmeyecek derecede benzerini kullanmak
suretiyle markanin taklit edildigini bildigi veya bilmesi gerektigi halde tecaviz
yoluyla kullanilan markayi tagiyan Urunleri satmak, dagitmak veya bir bagka
sekilde ticaret alanina ¢ikarmak veya bu amaglar igin gumrikg¢e onaylanmis

bir islem veya kullanima tabi tutmak veya ticari amacla elde bulundurmak,

¢) Marka sahibi tarafindan lisans yoluyla verilmig haklari izinsiz

genisletmek veya bu haklari t¢lncu kisilere devretmek.

Tecavlz halleri taslak metinde, mevcut dizelenme ile buylk oélgtde
paralellik arz etmektedir. Her iki yasal metinde de yer alan tecaviz hallerine

iligkin farklar soyledir:

- Her iki metinde de (556 sayili KHK’'nin 61. maddesinde ve Tasari
Taslagr’nin 59. maddesinde) tecaviz hallerinin dizenlenmesinde, “marka
tescilinden dogan haklarin kapsami” baslikll 9. maddelere atif yapiimistir.
Tescilden dogan haklarin kapsami da madde numaralari da dahil olmak
uzere her iki yasal metinde de ayni duzenlenmistir. Tek fark, yeni tasarida
haksiz kullanma sekilleri arasinda, ‘Isareti kullanan kisinin, isaretin
kullanimina iligskin hakki veya mesru bir baglantisi olmamasi kosullariyla,
isaretin ayni veya benzerinin dijital ortamda ticari etki yaratacak bigimde, alan
adi, ybnlendirici kod, anahtar sbzclik veya benzeri bigcimlerde kullanilimasi’nin
sayllmig olmasidir. Guncel kosullar geregi, Ozellikle internet alan adi
konusunda sik¢ca Kkarsilasilan haksiz kullanim hali, bu madde ile
somutlasmistir. Ancak, haksiz kullanim sekillerinin 556 sayii KHK'da da
sinirl sayi ilkesine gére sayllmadigini, bu baglamda, bu tir bir dizenleme
yer almasa bile sayilan turdeki kullanimlarin hak sahibi tarafindan

onlenebilecegini hatirlatmak isteriz.
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- Tezimizin ilgili kisminda acikladigimiz gibi 556 sayih KHK’nin 61/d
bendi, 2004 yilinda Anayasa Mahkemesi karari ile iptal edilmis, buna karsilik,
yerine yeni bir diizenleme yapilmamisti. iptal gerekcesi su¢ ve cezalarin
ancak kanunla duzenlenebilecegi prensibinin 556 sayili KHK ile ihlal edilmesi
oldugundan yeni kabul edilecek Markalar Kanunu, bu sorunu asabilecektir.
Bu baglamda taslak metine, ‘Marka sahibi tarafindan lisans yoluyla verilmis
haklari izinsiz genigletmek veya bu haklari lglncl kigilere devretmek’ fiili,
marka tecavizl olarak eklenmistir. Ancak bu maddeye iliskin olarak
yoneltilen ve tezimizde vyeri geldikce bahsettigimiz diger elegtirileri de
hatilamak gerekmektedir. Doktrinde bu madde, lisans yolu ile verilmig
haklari izinsiz genigleten kisilerin sdzlesmesel nitelikte bulunan bu iliskileri
nedeni ile cezalandiriimalarinin Anayasa’nin 38. maddesin 03.10.2001
tarihinde 4709 sayili yasa ile eklenen ‘sézlesmesel yiikimliliiklerin ihlalinden
dolay! hdrriyeti baglayici ceza verilemeyecedi’ kuralina aykiri oldugu
gerekgesi ile elegtiriimistir. Anayasa Mahkemesince 2004 yilinda yapilan
inceleme sirasinda madde, Kanun Hikmunde Kararname ile su¢ veya ceza
yaratilamayacagl gerekgesi ile iptal edilmis, bu baglamda maddenin
Anayasa’nin 38. maddesine aykiriligi iddiasinin degerlendiriimesine gerek
gorulmemigstir. Simdi taslak metnin yasalasmasi durumunda ayni maddenin
tekrar Anayasa Mahkemesi 6nune, bu kez 38. madde ydoninden gotirdlmesi
mumkundur. Boyle bir durumda Yuksek Mahkemenin, lisans iligkisinin
sOzlesmeye dayali olmasi sebebi ile 6zel hukuk alaninda ¢6zimlenmesi
gereken bir uyusmazlik olarak degerlendirmesi ve Anayasa’nin 38.
maddesine aykiri goérerek iptal etmesi mUmkin oldugu gibi, lisans
sOzlesmesinde gOsterilen haklarin asilmasi halinde artik s6zlesmeden
bahsedilemeyecegi, agan kisim bakimindan marka tecavuzinin sz konusu

olacagi kanaatine de ulasabilecektir.

- Markalar Kanunu Tasarisi Taslagi'nda, 556 sayili KHK’nin aksine,
marka hakkina tecaviz edenlere igtirak edenlerin de ayni cezaya

carptinilacagi yonunde bir dizenleme yapiimamigtir.

- Kendisinde bulunan ve baskasi adina tescilli bir markay! veya ayirt

edilmeyecek derecede benzerini tagiyan Uriinin veya ticaret alanina ¢ikarilan
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malin nereden alindigini veya nasil saglandigini bildirmekten kaginmak (556
s.KHK md 61/f) da marka hakkina tecaviz olarak degerlendiriimemistir.

Goralduagu gibi Kanun Tasarisi Taslagr'nda, tecaviz fiilleri bakimindan
KHK ile bir uyum bulunmaktadir. 556 sayili KHK'nin 61/A maddesi (c)
bendinde; 61. maddede yazih fiillerden birini isleyenler hakkinda, iki yildan
dort yila kadar hapis cezasina veya yirmiyedimilyar liradan kirkaltimilyar
liraya kadar agir para cezasina veya her ikisine, ayrica isyerlerinin bir yildan
az olmamak uzere kapatiimasina ve ayni sure ticaretten men edilmelerine
hdkmolunur, seklinde dizenlenmigtir. 61. maddeye yapilan bu atif ve atif
konusundaki kanaatlerimizi, s6z konusu maddenin incelendigi bolimde ifade

etmistik.

Taslak metinde ise tecaviz durumlarinin dizenlendigi 59. maddeye
atif yapilmamaktadir. Bunun yerine ‘marka hakkina tecaviz ederek....
denilmekle yetinilmistir. Bu baglamda, tecaviz hallerine 59. maddede
sayllanlarin girdigi, ancak bunlarla sinirh olmadigi soylenebilir. Ancak bu
halde de uygulamada kanuni sinirlarin disina gikilmasi tehlikesi mevcuttur.
Bu sebeple, madde metni icerisinde tecavuz hallerinin de belirtiimesi,

kanaatimizce, daha isabetli bir diizenleme olurdu.

Yeni duzenlemede dikkat ¢ceken bir husus, 59. maddenin a ve b
bentlerinde tecaviz halleri arasinda sayllan markay! izinsiz kullanmak ve
markayi taklit etmek fiilleri bagl basina sug¢ olarak kabul edilmemis, ayni
maddenin ¢ bendinde dlzenlendigi sekilde, tecaviz teskil eden mali
uretmek, satmak, satisa sunmak, depolamak, gimrik¢e onaylanmis bir islem
ya da kullanima tabi tutmak, bir yerden baska bir yere tagimak veya her ne
sekilde olursa olsun ticari amacla elinde bulundurmak su¢ olarak

degerlendirilmistir. Bu dizenlemenin olumlu oldugu kanaatindeyiz.

Maddede, marka hakkina tecavuz teskil eden urUnleri Uretenler
disinda yukarida sayilan fiilleri isleyenlere, 6zel bir cezadan indirim hali
dizenlenmis bulunuyor. Bu baglamda, tecaviiz edilen marka kullanilarak

uretilmis mali veya hizmeti satan, satisa sunan, depolayan, ithal ya da ihrag
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eden, bir yerden baska bir yere tasiyan veya her ne sekilde olursa olsun
ticari amagla elinde bulunduran kisi, bu mali veya hizmeti nereden temin
ettigini bildirerek Uretenlerin ortaya ¢ikarilmasini saglarsa hakkinda cezanin
yarisina hiukmolunacagi belirtimekte. 556 sayili KHK’da dizenlenmeyen bu
hdkmuan, pratik zorunluluktan, Ureticileri tespit ihtiyacindan kaynaklandigi

gorusundeyiz.

Markalar Kanunu Tasarisi Taslagr’nin gerekgesinde markaya iligkin
cezai hukumlerin dizenlenmesinde, Turk Ceza Kanunu'nun ve Ceza
Muhakemesi Kanunu’nun dizenlemeleri ile uyum saglamaya 6zel bir itina

gOsterildigi ifade edilmistir.

Bu baglamda, maddenin birinci fikrasina gore, baskasina ait marka
hakkina tecaviuz nedeniyle cezalandirilanlar iki ana kategoriye ayrilmigtir: 1)
Mal veya hizmet Uretenler, 2) Satis, satisa arz, depolama ve gumrikge
onaylanmis bir iglem veya kullanima tabi tutma, tagima ve ticari amacla elde
bulundurma eylemlerini gergeklestirenler. Kural olarak her iki kategoridekiler
de ayni sekilde cezalandinimistir. Ancak ikinci kategoride yer alanlarin, mal
veya hizmeti nereden temin ettigini bildirmek suretiyle Uretenlerin ortaya
¢ikarilmasini  saglamasi durumunda, hakimin takdirine bagh olarak,

haklarinda cezanin yarisina kadar hukmolunur.

Markalar Kanunu Tasarisi Taslagr'nda, hapis cezasinin suresi de

kisaltiimistir.

2. Marka Suglarinin Unsurlari:

Marka suclari, maddi unsur disindaki unsurlar bakimindan benzerlik
gosterdiginden, her marka sugu altinda tek tek unsurlari gostermek sureti ile
tekrara dusmek yerine, marka suglarina ait ortak olan unsurlari ayri bir baslik

altinda incelemeyi uygun gorduk.
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2.1. Marka Suglari ile Korunan Hukuksal Yarar

Marka suglarinin dizenlenmesi ile korunmak istenen hukuksal yarar
ya da bir bagka degisle marka suglar ile ihlal edilen hukuki yarar ‘marka
hakkr’dir.

Marka suglarinin timunde, marka sahibinin markadan dogan
haklarinin korunmasi s6z konusudur. Bu husus 6zellikle 556 Sayili KHK’nin
61/A maddesi (c) bendinde gdsterilen ‘marka hakkina tecaviz’ suglari igin
gegerlidir. Marka suglarinda fail, magdurun hukuken sahip bulundugu hakka
yani marka hakkina tecaviz etmekte ve yasa marka hakki sahibini bu

tecavlze kargi korumayi amacglamaktadir.

556 sayilil KHK'de duzenlenen marka suglarinda korunan deger esas
olarak marka hakki olmakla beraber, 61/A maddesinin a ve b bentlerinde,
marka hakki yaninda kamu dizeni de korunmak istenmektedir. Zira, daha
once de belirttigimiz gibi, marka tescili resmi organlarca yapiimakta olup, bu

iki bentte yer alan suglarda sugun hukuki konusu kamu guvenidir.

Soyle ki; ilgili suclari incelerken de acgikladigimiz gibi, marka hakki
sahibi olarak belirtiimesi gereken kimlik bildirimini ger¢cege aykiri olarak
yapma, kendisini haksiz olarak marka basvurusu veya marka hakki sahibi
olarak gosterme, hak sahibi olmadigi veya tasarruf yetkisi bulunmadigi halde
marka hakkina iligkin hukuki islemlerde bulunma ve son olarak, korunan bir
marka hakki sahibi olmadigi halde, marka hakki sahibi oldugu izlenimi
uyandiracak sekilde markay! kullanma suglarinda baskasina ait bir marka
hakkina tecaviz edilmemekte ancak toplumun tescilli markaya duydugu
guven zedelenmektedir. Bu baglamda sayilan suglarda korunmak istenen

hukuki yararin kamu guveni oldugunu sdylemek mumkuindur.
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2.2. Marka Suglarinda Fail

556 Sayih KHK’'nin 61/A maddesinde sayilan marka suglarinin faili
herhangi bir kimse olabilir. Bu baglamda s6z konusu suglarin islenmesinde
failin sifati bir 6nem tagimamaktadir.

Failin, herhangi bir isletmenin c¢alisani olmasi ve marka sugunun
hizmetin goruldugu sirada islenmesi halinde, c¢alisanin yaninda sugun
islenmesine mani olmayan igletme sahibi, mudur veya temsilcisi ve hangi
unvan ve sifatla olursa olsun isletmeyi fiilen ydneten kisi de ayni surette

cezalandirilmasi s6z konusudur.

Marka suglarinda fail ancak gercek kisi olabilmektedir."”” Bununla
beraber, 556 Sayili KHK’nin 61/A maddesi ikinci bendinde, tizel Kisiler
yonunden de cezai sorumluluk getirmektedir. S6z konusu maddeye gore, bir
tuzel kisinin igleri yaratalurken bu maddede sayilan suglardan biri islenirse,

tuzel kisi, masraflar ve para cezasindan muteselsilen sorumlu olur.

2.3. Marka Suglarinda Manevi Unsur ve Kusurluluk

Marka suclarinda sugun manevi unsuru kasttir. Bu konuda marka
suglarinin buyuk bir kismi Uzerinde doktrinde ve uygulamada uzlagsma
saglanmis olsa da, asagida detayli olarak agiklayacagimiz iki bentte yer alan
duzenlemelerde yer alan ‘bilmesi gerektigi halde’ ifadeleri bazi tartigmalari

beraberinde getirmistir.

Gercekten de 556 Sayili KHK'nin 61/A maddesinin b bendinde yer
alan; “mevcut olmadigini veya Uzerinde tasarruf yetkisi bulunmadigini bildigi
veya bilmesi gerektigi halde marka Uzerinde yer alan haklarla ilgili herhangi
bir tasarrufta bulunma sucgu” ile anilan KHK’nin 61/A maddesi 1-c bendinin

yollamasi ile 61. madde c bendinde, “Markayl veya ayirt edilmeyecek

107 Keskin, age, sf:149
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derecede benzerini kullanmak suretiyle markanin taklit edildigini bildigi veya
bilmesi gerektigi halde tecavuz yoluyla kullanilan markayi tasiyan UrGnleri
satmak, dagitmak veya bir baska sekilde ticaret alanina gikarmak veya bu
amagclar icin ithal etmek veya ticari amacgla elde bulundurmak” seklinde
duzenlenen “marka hakkina tecaviz sugu’nun salt kasitli olarak islenebilen
bir su¢ mu yoksa hem kasit hem de taksirle islenebilen bir su¢ mu oldugu

tartisma yaratmaktadir.

“Bilmesi gerektigi halde” ifadesinden, failin markanin taklit edildigini
bilmesi gerektigi halde kendisinden beklenen dikkat ve 6zeni gostermeyip, ya
da mesleginde acemilik gdsterip, tedbirsiz ve dikkatsiz davraniginin
sonucunda taklit markali UrUnleri ticaret hayatina c¢ikarmis ise taksirli

davranis icine girmis olacag sonucunu ¢ikarmak mimkiindiir.®®

Bu konuda ayni yonde gériis bildiren baska hukukgular olsa da'%; biz
sayilan suglarin da manevi unsurunun diger marka suglari gibi kast oldugu
kanaatindeyiz. Zira, kusurlulugun temel turu kast olup suglardan dolayi
cezalandirabilmek i¢in kanuni tarifte agik bir hukim bulunmasa bile kastin
varligi arastinhir. Taksirden dogan kusurluluk halinde ise eylemin
cezalandirilabilmesi i¢in kanuni tarifte agik bir hUkmin bulunmasi gerekir. Bir
bagska degisle, bir sugun taksirli halinin cezalandirilabilmesi ancak acgik¢a
ifade edilmesi ile mUmkin olabilmektedir. Bu husus, 5237 sayili Ceza
Kanunu’nun 22. maddesinde, “taksirle islenen fiiller, Kanunun agikca belirttigi
hallerde cezalandirilir.” denilmek sureti ile agikga ortaya konmustur. Taksir
ise anilan maddede, dikkat ve 6zen yukimlaligune aykirilik dolayisiyla, bir
davranisin sugun Kanuni taniminda belirtilen neticesi 6ngorulmeyerek

gerceklestiriimesidir.

Somut dizenlemede yer alan ‘bilmesi gerekmek’ ifadesinin ‘dikkat ve

O0zen yukumlulagune aykiriik’ kapsaminda degerlendiriimesine kanaatimizce

198 Keskin, age; sf 148

1997 &zgeng, Marka Hakkina Tecaviiz ve Cezai Sorumluluk. Unal Tekinalp’e Armagan 2003
sf. 203 “Bu bent kapsamindaki su¢ secimlik hareketli su¢ niteligindedir.Keza, s6z konusu
bent kapsaminda tanimlanan sug, kasden iglenebilen bir sug¢ olabilecegi gibi, taksirle
islenebilen bir su¢ da olabilmektedir.”, Albayrak, age: sf.200
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olanak bulunmamaktadir. Failin markanin taklit oldugunu bilmesi gerektigi
halde marka hakkina tecavuz fiilini islemesi ya da markayi hukuki islemlere
konu etmesi halinde bilingli taksir oldugu ihtimali de dusunulebilir. Kiginin
Ongordugu neticeyi istememesine karsin, neticenin meydana gelmesi halinde
bilingli taksir s6z konusu olmaktadir. Buna karsilik biz, s6z konusu
maddelerde dizenlenen durumlarda taksirden ya da bilingli taksirden degil

kasttan s6z edilebilecegi kanaatindeyiz.

Zira, Yargitay'in yerlesmis uygulamalarina gore, ticaretle ugrasanlarin
alimini, dagitimini ve satimini yaptiklari mallarin gergek durumlarini bildikleri
kabul edilmektedir. Yapilan is ve meslek geregi, taklit egyayi taklit
olmayandan ayirabilecek konumda olmak, taklit esyayl piyasa fiyatindan
ucuza veya faturasiz almak gibi durumlar "bilmek veya bilmesi gerekmek"

olarak kabul ediimektedir. '"°

Kanun koyucu, ‘bilmesi gerektigi halde’ ifadesini, marka hakkina
tecavuz eden failin markanin tescilli oldugunu ‘bilmedigi’ ve tescil hakkina
tecaviz etmek ‘istemedigi’ gerekcgesi ile cezalandiriimaktan kurtulmasinin
onlne gecmek icin madde metnine eklemistir. Marka hakkina tecaviz eden
ya da herhangi bir hakki bulunmaksizin markayi hukuki iglemlerde kullanan
fail bu fiilini ticari amach olarak iglemektedir. Marka suglarinda fail genellikle
tacirdir. Yargitay'in da hakl olarak Uzerinde durdugu gibi, ticaretle ugrasan
bir kisinin, faaliyette bulundugu alanda satimini yaptigi malin gergek
durumunu bilmesi gerekmektedir. Bu gereklilik de ‘bilmek’ ve ‘istemek’
sonucunu dogurmaktadir. Yargitay’'in gorisu de dikkate alinarak, sz konusu
halde olasi kast da olamayacagi ve marka suglarinin tumunin manevi

unsuru kast olacagi kanaatindeyiz.

Marka suglarinin genelinde sugun olugmasi igin genel kast yeterlidir.
Buna karsilik, korunan bir marka hakki sahibi olmadigi halde, marka hakki
sahibi oldugu izlenimi uyandiracak sekilde markay! kullanmak sugunda,
genel kastin yaninda, 6zellikle ilan ve reklamlardaki kullanimlar igin bir 6zel

kast aranmigtir. Yazili ve gorsel basina verilen ilan ve reklamlarda, genel

"% yargitay Ceza Genel Kurulu 27.12.2005 tarih, 2005/7-143E., 2005/169K. Sayili karari
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kastin yaninda korunan bir markayla ilgili oldugu kanisini uyandirma
iradesinin de bulunmasi gerekmektedir. Yani fail, korunan bir marka hakki
sahibi olmadigini bildigi halde korunan bir marka hakkiyla ilgili oldugu
kanisini uyandirmak amaciyla ilan ve reklam vermis olmalidir. Bu amag

disinda yapilan ilan ve reklamlar sug teskil etmez.""

24. Marka Suclarinda Hukuka Aykirilik Unsuru ve Hukuka
Uygunluk Sebepleri

Ceza kanunlarindaki sug tiplerinden birine uygun eylemin sug
olabilmesi i¢in hukuka aykirilik unsurunu da tasimasi gerekmektedir. Hukuka
uygunluk nedenleri ise hukuka aykiriligi ortadan kaldirip, eylemi, hukukun

mesru saydigi bir hareket haline getiren nedenlerdir.?

5237 Sayili Turk Ceza Kanunu'nun 24 ve devami maddelerinde
sayllan hukuka uygunluk sebepleri (ceza sorumlulugunu kaldiran veya
azaltan nedenler); kanunun hukmiU ve amirin emri, mesru savunma ve

zorunluluk hali ile hakkin kullanilmasi ve ilgilinin nzasidir.

Marka suglarina 6zel hukuka uygunluk sebepleri ise; markanin

durustce kullanimi ve marka hakkinin tiketilmesidir.

a. Markanin Diirustce Kullanimi (556 Sayilh KHK md. 12)

556 Sayili Markalarin Korunmasi Hakkinda KHK'nin “Marka
Tescilinden Dogan Haklarin Kapsaminda istisna” baslikli 12. maddesinde,
diurustce ve ticaret veya sanayi konulariyla ilgili olarak kullaniimalari
kosuluyla Gglncu kisilerin, ad ve adresini, mal veya hizmetlerle ilgili cins,
kalite, miktar, kullanim amaci, deger, cografi kaynak, Uretim veya sunulus
zamani veya diger niteliklere iligkin agiklamalari kullanmalarinin marka sahibi

tarafindan engellenemeyecegdi duzenlenmektedir.

" Aydin, age: sf. 87-88
"2 U. Alacakaptan, Sucun Unsurlari, Seving Mat. Ankara, 1975
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Avrupa Konseyinin 89/104/AET Yonergesinin 6. maddesinden
esinlenilerek hazirlanan bu madde uyarinca, marka, sahibinin iznine gerek
olmaksizin, 3. kigiler tarafindan 12. maddede 6ngérildigu sekillerde —hatta
dogrudan dogruya marka olarak- kullanilabilmektedir. Bunun tek kosulu, bu
tur kullanmanin ticari ve sinai alanda gecerli olan durustluk kurallarina aykiri
dismemesidir.""® Buradaki ‘diirist kullanm MK madde 2 anlaminda
olmayip, ticari teamull ifade etmektedir. Markanin sifat, zarf, unvan veya
adres olarak kullaniminda iltibas yaratmaya gayret edilmesi veya bu tir
kullanimin zorunluluk arz etmemesi hallerinde durust bir kullanmadan s6z
edilemez. Dolayisi ile bu durumda hukuka uygunluk sebebi

olusmamaktadir.""*

Maddenin esinlenildigi 89/104/AET Sayili Konsey Yonergesinin 6.
maddesinde, malin veya hizmetin 6ngorilen amacini ve Ozellikle teferruat
veya yedek parga niteligini belirlemek igin gerekli olmasi halinde, markayi
kullanmasinin, ticaret ve sanayideki dirust uygulamalara aykir dismedikge,
marka sahibi tarafindan engellenemeyecegi agik¢a belirtiimektedir. 556 Sayili
KHK’nin 12. maddesinde bu yonde bir agik dizenleme olmasa da, ogretide
ve uygulamada, markanin, belirli bir maldan ya da hizmetten yararlanabilmek
icin tamamlayici unsur ya da yedek parga 6zelligi ile mal veya hizmete iligkin
bir bilgi olarak kullanilmasinin da hukuka uygun olacagi kabul edilmektedir.
Bu tdr bir kullanim, esasli unsur olarak one gikarilmadikga hukuka aykiri

olarak kabul edilmemektedir.'"®

b. Marka Hakkinin Tuketilmesi (556 Sayili KHK md. 13)

Tescilli bir markanin tescil kapsamindaki mal tzerine konularak marka

sahibi tarafindan veya onun izni ile Turkiye'de piyasaya sunulmasindan

" Tekinalp, age; Sf:383

"4 Tekinalp, age; Sf:384

5 By yonde, Tekinalp, age: sf: 383, Yargitay 11. HD. 3.10.2003 tarih, 2003/2346-8743 S.
Karari (Kararlik gosteren Dairemiz'in emsal kararlarinda kabul edildigi ( 2000/2039 Esas,
2000/3243 Karar, 20.04.2000 Tarih - 2001/11086 Esas, 2002/3591 Karar, 16.04.2002 Tarih )
Uzere belirtilen sekilde servis hizmeti veren bir igletmenin kendi isletme adini hakim unsur
sekilde yazmak kosuluyla isyerinde belirtilen markali araglara hizmet verildigini géstermek
bakimindan marka sahibinin iznine gerek olmadan Kanun Hikmunde Kararname'nin 12 nci
maddesinde tarif edildi§i kosullarda tescilli markay tali unsur olarak kullanabilecegi...)
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sonra, mallarla ilgili fiiller marka tescilinden dogan hakkin kapsami diginda
kalir.

Tlikenme veya ilk satis ilkesi diye adlandirilan bu ilkeye gbre, marka
hakki sahibi, kendi izniyle Turkiye'de yapilan ilk satigtan sonra mallarin gesitli
kademede satigina, ihracina ve Turkiye’den ihra¢ edilmis mallarin aynen
Tarkiye'ye ithaline engel olamaz. Marka sahibi tarafindan veya onun izniyle
piyasaya verilen mallarin yeniden satimi (mesela malin ana dagiticidan alt
dagiticilara, onlardan da tuketiciye devredilmesi) marka hakkinin ihlali
degildir. Markayi tagiyan mallarin her el degistirisinde marka sahibinin izninin
alinmasi ticaretin gereklerine aykiri distigu gibi, boyle bir tekel hakki marka

hakkinin amacinin disina tasiriimasi olurdu.

Tukenme ilkesinin uygulanabilmesi icin yukarida da deginildigi uzere
tescilli markayi tasiyan mallarin marka sahibi tarafindan veya onun izni ile
Tarkiye'de piyasaya sunulmus olmasi gerekir. Markali mallarin Turkiye'de
piyasaya sunulmasindan sonra marka hakki sahibi, bu mallar yurt disina
satar ( veya yurt disinda menge Ulkeden baska bir Ulkede Uretirse ) bunlarin
ucuncu kisiler tarafindan yurt disindan satin alinarak Turkiye'ye ithaline engel

olamaz.

Ayni ilke yabanci markayi tagiyan mallarin Turkiye'de tek saticisi (
munhasir lisans sahibi ) durumunda olan ve marka sahibinin izniyle bu
markayl adina tescil ettirmig bulunan kisi bakimindan da gecerlidir. Bu
baglamda, bu tir eylemler de hukuka uygunluk karinesinden

yararlanabilecektir.

Ancak, K.H.K. nin 13/l maddesi uyarinca marka sahibi, mallarin
piyasaya sunulmasindan sonra Uguncu kisiler tarafindan bagka Ulkelerden
ithalinden sonra degistirilerek veya kotulestirilerek malin 6zgun niteliginin
degistirilerek ticari amacla kullaniimasi halinde bunu Onleme vyetkisine
sahiptir."® Tirkiye'de veya yurt disinda taklidi imal ve ithal edilip satilan veya

yurt disindan orijinal ithal edilmekle birlikte Turkiye'de degistirilerek veya

"8 Yargitay 11. HD, 12.03.1999 tarih ve 1998/7997E., 1999/2098K. Sayili karari



89

kotulestirilerek malin 6zgun niteliginin degistiriimesi, kanuni prosedure uygun
olmayarak ithal edilip yurda kagak sokulmasi halinde ve elde bulunan orijinal
emtianin ne sekilde bulunduruldugunun kanitlanmamasi durumunda bu

eylemler marka hakkina tecaviz sugu teskil edecektir.

3. Marka Suglarinda Sugun Ozel Gériiniim Bigimleri
3.1. Tesebbliis

Marka suclarinda tesebbls konusunda, Tlrk Ceza Kanunu’'nun 35. ve
36. maddelerinde duzenlenen genel hukumler uygulanacaktir. Buna gore,
hazirlik hareketleri tamamlanmis, sugun icrasina baglanmig oldugu halde sug
failin elinde olmayan bir sebepten o6turi gergeklesememigse failin eylemi
tesebbls olarak nitelendirilecektir. Yargitay, yeni ceza kanununun yururlage
girmesinden once verdidi bir kararinda, sikayet Uzerine sanigin islettigi fason
olarak tekstil Urunleri imalati yapilan atolyesinde mudahil firma adina tescilli
markanin kullanildid1 giyim egyasina dikilmek uzere hazirlanmis tescilli
markayl barindiran markanin yazili oldugu etiketler ele gegiriimis
bulunmasina goére hazirlik hareketleri tamamlanarak icrai hareketlere
baglaniimis oldugundan sanigin eyleminin eksik tesebbls asamasinda
kaldigini ifade etmistir."'” Benzer bir durum, yeni ceza kanunumuz geregince
de tesebbUs olarak nitelendirilebilecektir. Ayni sekilde, marka suglarinda TCK
36. maddesi anlaminda gonulli vazgegme de uygulama alani bulabilecektir.
Gonulli vazgegmede fail, sugun icra hareketlerinden gonulli vazgeger veya
kendi ¢abalariyla sugun tamamlanmasini veya neticenin gergeklesmesini
Onlerse, tesebbusten dolayi cezalandiriimaz; fakat tamam olan kisim esasen

bir su¢ olusturdugu takdirde, sadece o suca ait ceza ile cezalandirilir.

Ancak marka sugclarinin bir boluminun sonucu harekete bitisik su¢
oldugunu, bu sebeple bu suglara tesebbisiin mumkuin olmadigini belirtmistik.
Ornegin, gercege aykiri kimlik bildiriminde bulunmak, tescilli marka simgesini
ortadan kaldirmak, kendisini marka hakki sahibi gibi gostermek, taklit Grindn

kaynagini bildirmekten kaginmak gibi suglara tegsebbis mumkuin degildir.

"7 Yargitay 7. Ceza Dairesi, 14.07.2004 tarih 2003/7065E.,2004/9438K. Sayili karari
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3.2. istirak

556 sayili KHK’'da 62/A maddesi uyarinca maddede sayilan fiillere
istirak edenler hakkinda, olayin mahiyetine gore 765 sayili Turk Ceza
Kanunu’nun 64, 65, 66 ve 67 nci maddeleri hikUimleri uygulanir. Eski Ceza
Kanunu’nun s6z konusu maddeleri, suga istiraki diizenleyen genel nitelikteki
hakumlerdir. Bu baglamda 556 sayili KHK’da suga igtirak bakimindan genel
hikimlere riayet edildigi aciktir. Ancak, 61. maddeyi incelerken ifade
ettigimiz gibi, izinsiz marka kullanimi, marka taklidi ve taklit markay: ticaret
alanina sokmak veya bu amacla elde bulundurmak fiilleri bakimindan istirak
konusunda esitlik prensibi uygulanmigtir. Bu suglar 61. maddenin (e)
bendinde ayri bir marka sugu olarak duzenlenmis ve asli fail ile ayni ceza

ongorulmastar.

551 sayilli Miulga Markalar Kanunu'nda, ‘Ceza Davalar’nin
duzenlendigi 51. maddede, “....bu fiillere istirak edenler...” denmek sureti ile
asli failler ile fiile istirak edenlerin ayni ceza ile cezalandirilacagi
dizenlenmigtir. Bunun yaninda, 52. maddede, 5l. maddede sayilan suglarin
hizmetlerini ifade ettikleri sirada, bir muessesenin hizmetlileri tarafindan
islenmesi halinde, sugun islendigini bilen muessese sahibi veya hangi nam
ve sifatla olursa olsun muesseseyi fillen idare edenlerin fiile igtirak etmis

sayllacagi ongorulmustar.

556 sayili KHK’da ise 61/A maddesinde sayilan suglarin, hizmetlerini
yaptiklari sirada bir isletmenin galigsanlar tarafindan dogrudan dogruya veya
emir Uzerine islenmigse calisanlarin ve sugun iglenmesine mani olmayan
isletme sahibinin, mudidrin veya temsilcisinin ve hangi unvan ve sifatla
olursa olsun igletmeyi fiilen yoneten kiginin de ayni surette cezalandirilacagi
hikme baglanmigtir. Goruldugu gibi, KHK’da bu kisilerin istirak eden degil
asli fail olacaklarn belirtimektedir. KHK'da 551 sayili Kanun’daki hizmetli
ibaresi yerine ‘calisan’ denmekle, sorumlu tutulacaklarin kapsami

genisletilmistir.'™® Bu iki diizenleme arasindaki bir diger fark da unsurlarinin

"8 Aydin, age: sf. 39
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gerceklesmesi halinde, gunumuz uygulamasinda, igletmeyi fillen yoneten kisi
ve mudur veya temsilci birlikte cezalandirilacaktir. Mulga kanunda ‘veya’
dendiginden isletme sahibi veya isletmeyi fillen idare eden kisiden biri

cezalandiriimaktaydi.

Markalar Kanunu Tasarisi Taslagi’'nda ise istirake iligkin 6zel bir
dizenleme yer almiyor. Bu baglamda, tasarinin yasalasmasi halinde yeni
dénemde istirak konusunda Ceza Hukuku’'nun igtirake iligkin genel
hakumlerinin, yani Turk Ceza Kanunu 37 — 41. maddelerinin uygulanacagini

soyleyebiliriz.

Mevcut diuzenlemeler uyarinca izinsiz marka kullanimi, marka taklidi
ve taklit markay: ticaret alanina sokmak veya bu amacla elde bulundurmak
suglarinda, istirak hali, istirakin derecesine bakilmaksizin asli fail ile ayni
ceza ile cezalandiriimaktadir. Buna karsilik tasarida genel hikimlere
yollama yapilmasi, bu haksiz durumu bertaraf edeceginden olumlu olacagi

kanaatindeyiz.

3.3. ictima

Birden fazla marka sugu bir arada iglenebilir. Ayni sekilde bir marka
sugunun, Genel Ceza Hukuku’'ndaki diger suclarla birlikte islenmesi de
mimkindiir. Bu durumda gercek ictima hiikiimleri uygulanir.”® Failin ayni
marka sugunu, bir su¢ islemek karari ile birden fazla iglemesi durumunda

zincirleme sug hiikiimleri uygulanir.'®

4. Sorusturma ve Kovusturma Yontemi, Gorevli ve Yetkili Mahkeme,
Sucgun Yaptirnmi ve Miusadere, Dava Zamanasimi

4.1. Sorusturma ve Kovusturma Yontemi
Marka suglarinin timunun takibi sikayete baghdir. Sikayetin yoklugu

halinde bu suglardan dolayi takibat yapilamayacagi gibi, sikayet Uzerine

baglatilan bir kovusturma veya acgilan bir ceza davasi da sikayetten

119

Keskin, age: sf. 152
120
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1

vazgegmeyle ortadan kalkar.' istirak halinde sug islenmis ise saniklardan

biri hakkindaki sikayetten vazge¢me, digerlerini de kapsar.(TCK md. 73/5)

Sikayetin, kimler tarafindan yapilabilecegi, 556 sayili KHK’'nin 61/A

maddesinde goyle sayilmaktadir:

i. Marka korumasindan dogan haklari tecaviize ugrayan kigi. 556 sayili
KHK’'nin 62/A maddesinde gdsterilen tim sug tiplerinde, marka hakki ihlal
edilen kisi sikayet hakki sahibidir. Bu kigi, dnceki marka tescil hakki sahibi
olabilecegi gibi, markayl maruf ve meshur hale getiren kisi ya da lisans sahibi
de olabilir. Kanaatimizce, marka basvurusu sahibinin gikayet hakki
konusunda, sikayete konusu marka sugunun niteligi 6nem arz etmektedir.
556 sayilli KHK'nin 61/A maddesi a ve b bentleri bakimindan bagvuru
sahibinin de (hatta basvurusu olmasa dahi bu durumdan zarar goren
herkesin) sikayet hakki bulunmaktadir. Marka basvurusu sahibi, de markanin
Resmi Markalar Bulteni’nde yayinindan itibaren marka hakkina dayanarak
sikayette bulunabilir. Zira 556 sayili KHK'nin 9. maddesi uyarinca markanin
sagladigi haklar, uguncu kisilere kargi marka tescilinin yayin tarihi itibariyle
hikim ifade eder. Ancak, aksi gorislu savunan, yani basvuru sahibinin

sikayet hakki olmadigini diisiinen yazarlar da mevcuttur.'??

ii. Enstitli. 61. maddede sayilanlar disinda kalan suglarda Turk Patent

Enstitisu de sikayet hakkini haizdir.

iii. Ticaret ve Sanayi Odalari ve Borsalari, Deniz Ticareti Odalari ve
Borsalari, Esnaf Odalari, Tiirkiye Odalar Birligi ve Tiiketici Dernekleri. Marka
hakki sahibi olarak belirtiimesi gereken kimlik bildiriminin gercege aykiri
olarak yapilmasi ile korunan bir marka hakkinin sahibi olmadigi veya koruma
suresinin bittigi veya herhangi bir sebeple marka hakkinin hiukimsuazltgu
veya marka korumasindan dogan hakkinin sona ermesi durumlarinda;
kendisinin veya baskasinin imal ettigi veya satisa cikardigi esyaya veya

ambalajlarina veya ticari evrakina veya ilanlarina, hukuken korunan bir

21 Aydin, age: sf. 44, Turk Ceza Kanunu Md. 73/4
122 Karsi gorus icin: Aydin, age: sf.47: “Marka basvurulari aleyhine islenen eylemler, sug
teskil etmediginden, marka basvurusu sahibinin sikayet hakkindan s6z edilemez.”
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marka hakki ile ilgili oldugu kanisini uyandiracak sekilde isaretler koyma
veya bu amagla ilan ve reklamlarda bu tarzda yazi, igaret veya ifadelerin
kullanilmasi durumlarinda, sayilan kurum ve kuruluglar da sikayet hakkina

sahiptir.

Sikayet suresi, fiil ve failden haberdar olma tarihinden itibaren iki yildir.
Ancak mutemadi ve muteselsil suglarda, temadi ve teselslllin sona erdigini
ogrenme tarihinden itibaren sikayet suresi baglayacaktir. Dolayisi ile tecaviz
surdugu surece ve tecavuzin sona ermesinden itibaren iki yil sure ile
sikayette bulunmak mumkundur. Sikayet hakkina sahip olanlarin birden gok

olmasi halinde, sikayet siiresi her biri icin ayri ayri degerlendirilecektir.'®

Markalar Kanunu Tasarisi Taslagr’'nda ise sikayet suresi 6 ay olarak
belirlenmis bulunmaktadir. Bu dizenlemeye gore sikayet, dava zamanasimi
suresi igcinde olmak sartiyla fiil ve failden haberdar olma tarihinden itibaren

alti ay iginde yapullir.

Taslak metinde sikayette bulunabilecek olanlar ise goyle

dizenlenmigtir:

i. Marka hakki sahibi. Tasarinin marka hakkina tecaviz sayilan fiilleri
duzenleyen 75. maddesinin ilk G¢ bendinde sayilan marka hakkina tecaviz,
marka Uzerindeki markanin tescilli oldugunu gdsteren isareti kaldirma ve hak
sahibi olmadigi halde marka Uzerinde tasarrufta bulunma suglari ilgili olarak
marka hakki sahibi ile lisans sahibinin dava agmasi ve sartlari baslikli 68.
maddede belirtlen kosullari saglayan lisans sahipleri sikayette
bulunabilmektedir.

ii. Enstitt, 18/6/2004 tarih ve 5174 sayil Tiirkiye Odalar ve Borsalar
Birligi ile Odalar ve Borsalar Kanununa veya 7/6/2005 tarih ve 5362 sayili
Esnaf ve Sanatkarlar Kanununa tabi kuruluslar ve tliketici dernekleri. 75.
maddenin 4. fikrasinda belirtilen, ‘tescilli bir marka sahibi olmadidi halde,

tescilli bir marka sahibi oldugu anlamina gelecek yazi, isaret veya ifadeleri

123 Aydin. Age: sf. 53
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kullanma’ sugu ilgili olarak sayilan kurum ve kuruluglar sikayet hakkina
sahiptir. Goruldugu gibi, bu su¢ bakimindan sayilan kurum ve kuruluslar
disinda, 6rnegin gergek kisilerin sikayet hakki bulunmamaktadir. Oysa bu
sugun kamuya zarar verici niteligi bulundugundan bu fiilden haberdar olan bu
sugtan zarar gorme ihtimali bulunan herkesin gsikayet hakkinin bulunmasi

gerekirdi.

Taslak metinde, sikayetten vazgegme konusunda, genel hikimlerden
farkh bir dizenlemeye gidilmigtir. Turk Ceza Kanunu'nda, hiukmudn
kesinlegmesinden sonraki vazgegmenin cezanin infazina engel olmayacagi
dizenlenmekte iken bu duzenleme uyarinca hiukmin kesinlesmesinden
sonra sikayetten vazgecildiginde hikim butliin cezai sonuglari ile ortadan
kalkmaktadir.

Marka suglarinin takibi sikayete bagl bulundugundan bu suglar, Ceza
Muhakemesi Yasasi’'nin 253 vd maddelerinde dizenlenen uzlasma usull
kapsaminda bulunmaktadirlar. Uzlasma, agir olmayan suglarda, toplumun
su¢ ile bozulan kamu duzenini, “taraflarin barismasi” yolu ile yeniden ihdas
eden, magdurun zararini da giderilmesi suretiyle, adaleti yerine getiren, yeni

bir yaptirim benzeri kurumdur.'®*

Ceza Muhakemesi Kanunu’'nun 253. maddesi, 2. fikrasinda, 0zel ceza
kanunlarindaki gikayete bagh suglarin durumu kanunda su sekilde
dizenlenmigtir: “Sorusturulmasi ve kovusturulmasi sikayete bagh olanlar
haric olmak Uzere; diger kanunlarda yer alan sugclarla ilgili olarak uzlagsma

yoluna gidilebilmesi igin, kanunda agik hukim bulunmasi gerekir.”

Kanundaki duzenleme agik degildir. Bu duzenlemenin iki tarll
anlasilmasi mumkundir. Yani bu duzenleme, Turk Ceza Kanunu disindaki
kanunlardaki sikayete bagl suc¢larda uzlastirma yolunun tamamen kapatiimig
oldugu ve uzlagsma yolunun agcilabilmesi igin, kanunda agik duzenleme
bulunmasi gerektigi seklinde anlagilabilecegi gibi, diger kanunlardaki sikayete

baglh olan suglarin timinin uzlasmaya tabi oldugu da soylenebilir. Ozel

24 F Yenisey, Ceza Muhakemesi Hukukunda Uzlasma, Uzlastirmaci Egitimi, Rehber

Kitapgik, Bahgesehir Uni. Yay. 2007
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kanunlarda duzenlenmekle beraber, sikayete bagli olmayan diger suclarda

ise kanunda uzlasma yolunu kabul eden agik hikim bulunmahdir.

Ogretide ve uygulamada ikinci anlayis hakim tutulmaktadir. Zira,
Kanun sorusturulmasi ve kovusturulmasi sikayete bagh suglari, TCK'dakiler
diye ayirmadan, genel olarak uzlagmaya bagli tutmustur. Bu nedenle de
CMK 253/2 deki duzenlemede, birinci fikrayr sakh  tuttugunu

125

hatirlatmaktadir <°. Bu baglamda, 556 Sayili KHK’da dizenlenen suglar,

sikayete bagl olduklarindan uzlasma kapsamindadirlar.

Marka sugclarinin kovusturmasinin acele iglerden sayiimaktadir. Bunun
uygulamada en 6nemli sonucu, adli tatil stresince bu suglara iliskin davalara
bakilacak, tebligatlar yapilabilecek ve yasal sureler isleyecektir. Hazirlik
sorusturmasinda da kolluk kuvvetleri ve savciliklar tarafindan en kisa strede

gerekli islemler yapilacaktir.

Marka suglari ile ilgili hazirlik sorusturmalarinda, koruma tedbirlerine
iligkin kararlar genel hukimler uyarinca sulh ceza mahkemesinden talep
edilebilmektedir. Marka suclarinda en ¢ok uygulanan tedbirler, arama ve el
koymadir. Bu islemler yapilirken CMK’'nin 116 vd. maddeleri ile Adli ve
Onleme Aramalari Yénetmeligi'nin hiikiimleri dikkate alinmaktadir.

4.2. Gorevli ve Yetkili Mahkeme

Marka sucglarinda goérevli mahkeme, Adalet Bakanligi'nca kurulan
ihtisas mahkemeleridir. “Fikri ve Sinai Haklar Ceza Mahkemesi” adi altinda,
baslangic olarak sirasi ile istanbul, izmir ve Ankara illerinde kurulmus olan bu
mahkemelerin 5846 sayil Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu ile 551 sayili Patent
Haklarinin Korunmasi, 554 sayili Endustriyel Tasarimlarin Korunmasi, 555
saylli Cografi igaretlerin Korunmasi, 556 sayili Markalarin Korunmasi
Hakkinda Kanun Hukmundeki Kararnamelerinden kaynaklanan ceza davalari
igin ihtisas mahkemeleri olarak belirlenmesine karar verilmistir. Diger iller igin

ise, Asliye Ceza Mahkemeleri (en ¢ok iki Asliye Ceza Mahkemesi bulunan

'2% Yenisey, age; Sf: 8
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yerlerde bir, U¢ ve daha fazla Asliye Ceza Mahkemesi bulunan yerlerde Ug¢

numarali Asliye Ceza Mahkemesi) sayilan davalara bakmakla gérevlidir'?.

Yetkili Mahkeme konusunda ise 556 sayili KHK’da 6zel bir dizenleme
yer almamaktadir. 556 sayili KHK’nin 63. maddesi, “Hukuk davalarinda yetkili
mahkeme” bashgl tasidigindan bu maddede yer alan duzenlemelerin ceza
davalari bakimindan uygulanmasi mamkin bulunmamaktadir. Bu baglamda
anilan KHK kapsaminda gorulecek ceza davalarinda yetkili mahkeme, Ceza
Muhakemesi Kanunu’nun 12 vd maddelerinde duzenlenen genel yetki

kurallarina gore belirlenecektir.

Bu baglamda, 556 sayili KHK’'nin 61/A maddesinin ilk fikrasinin;

- (a) bendinde duzenlenen gergege aykirt kimlik bildiriminde
bulunma sugunda, sug, gercege aykiri kimlik bilgilerinin
Enstitiye verilmesi ile tamamlandigindan, yetkili mahkeme de
Tark Patent Enstitistnun bulundugu yer mahkemesidir.

- (b) bendinde yer alan, marka tesciline iligkin isaretin
kaldiriimasi sugunda yetkili mahkeme, igaretin kaldirildigi yer
mahkemesidir.

- (c) bendinde yer alan marka hakkina tecavuz suglarinda
yetkili ~mahkeme, tecaviz fillinin  gergeklestigi  yer
mahkemesidir. Bilgi vermekten kaginma sugunda ise bilginin
talep edildigi ve Kkisinin bilgi vermekten kacindigi yer

mahkemesi yetkili olacaktir.

4.3. Sucun Yaptirnmi ve Miisadere

556 Sayili KHK'ninn 61/A maddesinde ayri ayr bentler halinde
duzenlenen her bir su¢ grubu icin farkli ceza ongorulmustar. Maddenin ilk
fikrasi a bendinde dizenlenen, marka tescili ile ilgili suglari igleyenler
hakkinda, bir yildan iki yila kadar hapis cezasina veya ondortbin Yeni Turk
Lirasindan yirmiyedibin Yeni Turk Lirasina kadar agir para cezasina veya her
ikisine hUkmedilmektedir.

126 Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu'nun 24.03.2005 tarih ve 188 sayili karari.
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Anilan maddenin (b) bendinde yer alan marka tescilinden dogan
hukuki islemlerle ilgili suglarin cezasi ise iki yildan U¢ yila kadar hapis
ve/veya yirmiyedibin Yeni Turk Lirasindan kirkaltibin Yeni Tlrk Lirasr’na

kadar agir para cezasidir.

Marka haklarina tecaviz suglarinda ise ceza daha da ylksek
tutulmustur. 556 Sayili KHK’'nin 61/A maddesi 1-c bendinin yollamasi ile 61.
maddedeki markay! izinsiz kullanma, marka hakkina tecavuz ve bu fiillere
istirak fiillerini isleyenler hakkinda, iki yildan dort yila kadar hapis ve/veya
yirmiyedibin Yeni Tlrk Lirasindan kirkaltibin Yeni Turk Lirasi’'na kadar agir
para cezasina, ayrica igyerlerinin bir yildan az olmamak Gzere kapatiimasina

ve ayni sure ticaretten men edilmelerine, hUkmedilebilmektedir.

isyeri kapatma ve ticaretten men cezalari, feri cezalardir. Yargitay
uygulamasinda, fer'i ceza olan isyeri kapatma cezasina da takdiri indirimin
uygulanmasi gerektigi vurgulanmaktadir. Bu sekilde Yargitay, cezanin
hafifletiimesini amaglamaktadir.’?’

Marka sugclari icin dngorulen cezalarin genel olarak ¢ok yuksek ve agir
cezalar oldugunu gormekteyiz. Kanun koyucunun bu yolla sinai mulkiyet
alaninda buyuk oOneme sahip bulunan ‘marka hakki'ni korumak istedigi
aciktir. Buna karsilik, takibi sikayete bagli bir sug turt olan marka hukukunda
bu denli ylksek cezalar dizenlenmesi kanaatimizce celiskilidir. Zira bilindigi
gibi, takibi sikayete bagll suclarda sugtan zarar géren genellikle kamu dedgil
magdurdur. Bu sebeple bu tur suglarin cezalarinin nispeten daha hafif
tutulmasi egilimi bulunmaktadir. Marka suglari ise bu duruma bir istisna

niteligindedir.

Cezalarin agirliginin yarattigi celigki, ozellikle igyeri kapatma ve
ticaretten men cezalarinda goze garpmaktadir. Zira dizenleme sekli itibariyle
sanigin hem para vel/veya hapis cezasina hem de 1 yil gibi uzun bir slre

isyeri kapatma veya ticaretten men cezasina carptiriimasi s6z konusudur.

27 Albayrak, age; Sf: 202
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S0z konusu maddede hakime takdir yetkisi de taninmamaktadir. Bu tur bir
cezalandirma neticesi, isyerinde c¢alisanlarin issiz kalmasi ve failin ticaret
hayatinin sona ermesi sonuglari dogacaktir ki, bu durumun hakkaniyete

aykiri oldugu kanaatindeyiz.'?®

Markalar Kanunu Tasarisi Taslagr’'nda duzenlenen cezalarin gok daha
hafif oldugunu ve isyeri kapatma ve ticaretten men cezalarinin kaldirildigini
goruyoruz. Taslak metindeki dizenlemeler suglarla orantili olmasi ve ¢ok
fahig cezalari icermemesi sebepleri ile yerindedir. $Soyle ki, Markalar Kanunu
Tasarisi Taslagr'nin 75. maddesi uyarinca, marka hakkina tecaviz sugu igin
alti aydan Ug yila kadar hapis ve onbin ginden yirmibegbin gline kadar adli
para cezasl 6ngortilmus bulunuyor. Mevcut dizenlemede 2 yil olan alt sinirin
6 aya dusurulmus olmasi son derece yararlidir. Ancak her durumda hapis ve
adli para cezasina birlikte hukmedileceginin dlizenlenmesi hatalidir. Ayrica
bu bentte, daha dnce de ifade ettigimiz gibi, 6zel bir cezadan indirim hali
dizenlenmis bulunmaktadir. Bu dizenlemenin de vyerinde oldugu

kanaatindeyiz.

Taslak metinde marka korumasi oldugunu belirten igareti, yetkisi
olmadan kaldirmak sugunun cezasi iki aydan bir yila kadar hapis veya ikibin
gunden dortbin gune kadar adli para cezasi olarak belirlenmigtir. Sugun
niteligi gbz onune alindiginda cezalarin hafifletimesi ve hapis cezasi ile para
cezasinin se¢gmeli olarak dizenlenmesi yararli olmustur. Hak sahibi olmadigi
veya Uzerinde tasarruf yetkisi bulunmadidi halde markayi hukuki islemelere
konu etmek sugunun cezasi alti aydan iki yila kadar hapis ve onbin glinden
onbesbin gune kadar adli para, tescilli bir marka sahibi oldugu anlamina
gelecek yazi, isaret veya ifadeleri kullanmak sugunun cezasi ise alti aydan iki

yila kadar hapis ve besbin giinden onbin gtine kadar adli para cezasidir.

556 sayili KHK’nin 61/A-son fikrasinda, “marka basvurusu ya da
korumasindan dogan haklara tecavuz dolayisiyla, uretiimesi cezayi
gerektiren esya ile bu esyalari Uretmeye yarayan arag, gereg, cihaz, makine

gibi vasitalarin zapt edilmesi veya el konulmasi ya da yok edilmesinde, 765

128 Ayni yondeki goriis icin: Albayrak, age; sf: 202.
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sayih Tark Ceza Kanununun 36 nci maddesi hukmu ile 1412 sayili Ceza
Muhakemeleri Usuli Kanununun ilgili hukumleri uygulanir.” Hukmua yer

almaktadir.

551 sayil Markalar Kanunu’nda musadereyi duzenleyen bir hikum
bulunmakta idi. Kanunun 53. maddesinde “51. maddenin (b) bendi
hikUmlerine gore haksiz olarak kullanildigi tesbit olunan markayi tasiyan
emtia, etiket, zarf, mahfaza, ticari evrak gibi vasitalarla bu markalarin imal ve
vaz'inda kullanilan muhdr, soguk damga, klise gibi alet ve edevatin
musaderesine karar verilir. Beraat halinde de ayni hukumler tatbik olunur.”

dizenlemesi yer almakta idi.

Buna karsilik, 556 Sayili KHK’da musadere konusu genel hukumlere
atif yapilarak dizenlenmektedir. Yeni Turk Ceza Kanunumuzda musadere,
54 vd maddelerde duzenlenmektedir. Ancak genel hiukimlere atif yapilmasi
sebebi ile marka suclarinda misaderede bazi sorunlarla karsilasiilmaktadir.
Soyle ki; marka suglarinda korunan hukuki menfaat, marka hakki sahibinin
marka hakkindan kaynaklanan menfaatidir. Takibi sikayete bagli olan bu
sucglarda musadere yapilmasi halinde, sikayetcinin zararinin kargilanmamasi,
dolayisi ile kanun hukminde kararnamenin amacinin gergeklesmemesi

° Ote yandan, marka hakki sahibinin tecaviz

sonucu dogacaktir.'
durumunda agacag! hukuk davalarinda talep edebilecegi hususlardan biri,
tecavlizun onlenmesi amaci ile tecavuz teskil eden urinlere el konulmasi ve
ugradigi zararin kargilanmasi amaci ile el konulan (riin (zerinde mulkiyet
hakki taninmasidir. Hukuk davasi agarak bu tur bir talepte bulunan kisinin
ayni zamanda sgikayette bulunmasi halinde agilacak ceza davasinda
musadereye karar verilmesi ve sikayetcinin hukuk davasinda ileri surduigu
talebinin bu sebeple yerine getirilememesi ihtimali bulunmaktadir. Bu
sebeple, ceza davalarinda da sikayetciye, el konulan egya Uzerinde mulkiyet

hakki taninmasini talep etme imkani verilmelidir."*°

Markalar Kanunu Tasarisi Taslag’'nda bu konuda da olumlu bir

dizeleme yapilmis ve marka hakkina tecaviz edilen kisinin talep etmesi ve

129 Albayrak, age; Sg: 198
130 Albayrak, age; Sg: 198
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sugun islendiginin sabit olmasi halinde, mahkemece el konulan mallarin
musaderesi yerine, mulkiyetinin marka hakkina tecaviz edilen kisiye devrine

karar verilebilecegi hukme baglanmistir.

4.4. Zamanasimi

Marka suglarinda dava zamanasimi, Turk Ceza Kanunu’nun 66.

maddesi uyarinca, sugun islendigi giinden itibaren 8 yildir.

Ceza zamanasimi, hukmin kesinlestigi veya infazin herhangi bir
suretle kesintiye ugradigi gunden itibaren 10 yildir. Musadereye iligkin hUkim

ise, kesinlesmeden itibaren yirmi yil gectikten sonra infaz edilmez.
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SONUGC

Tarihsel olarak, toplumlarin sosyallesmesi ve birden ¢ok toplumun
birbiri ile iligki kurmasi ticareti ortaya ¢ikarmig, ticaretin ortaya ¢ikmasi ile de
‘marka’ kavrami ortaya ¢ikmis bulunmaktadir. Markalar ve markalasma, bir
ihtiyacin sonucu olarak dogmustur. Mallarin Ureticileri, mallarin kalitesini
ortaya koymak, mallarini diger mallardan ayirt edebilmek ve drtnlerinin
kendileri tarafindan Uretildigini yani malin kdkenini belirtebilmek igin
artnlerine isaretler eklemiglerdir. Gunumuizde de marka yaklagsik ayni

amaglara hizmet etmektedir.

Marka, Kisinin zihinde Urlne iligkin bir imaj olugsmasina yardimci olan
faktordur. Nasil insan isimleri o insanlarin hem goérinti hem de karakter
olarak zihinde sekillenmesini sagliyorsa markalar da mal ve hizmetler igin

ayni sonucu dogurmaktadir. Markalar, mal ve hizmetlerin isimleridir.

Markalarin yalniz mal veya hizmetlerle iligkili oldugunu disinmek hata
olur. Mal ve hizmetler yaninda insanlarin hatta sehir ve Ulkelerin de marka
olabildigine sosyal hayatimizda sikga tanik oluyoruz. Ornegin Paris, markasi
ne olursa olsun ya da Ureticisi kim olursa olsun, oradan alinan Urun igin basl
basina bir marka niteliginde goértlmektedir. ‘Paris’ten alinan’ giyim esyasi,
tartismasiz olarak iyi ve kaliteli olarak kabul edilmektedir. Yine benzer bir
ornek Broadway igin soylenebilir. Broadway denince ilk olarak akla, sahne
gosterileri gelmektedir. Bugun “Broadway Muzikali” diye bir kalite sembold,
bir marka oldugu sdylenebilir. Kisiler de ayni sekilde marka olabilir. Toplumun
genis kesimlerince sevilen bir sanat¢inin ya da devlet adaminin tim faaliyeti

ilk kurdugu olumlu imaj gergevesinde olumlu olarak algilanmaktadir. Ornegin
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Sezen Aksu'nun yeni g¢ikardigi bir alblum her zaman toplumda ilgiyle
beklenirken Sezen Aksu katkilari ile olusan diger albumler de, fazla

taninmamig bir sanatginin galismasi olsa bile ayni ilgiyi gormektedir.

Ancak bu sayillan turdeki markalar, ticaret hayatinin iginde yer
almamakta, bu baglamda yasal duzenlemelere de konu edilmemektedir.
Gerek ulusal gerek uluslararasi duzenlemelere konu edilen ve ihlali sug teskil
edebilen nitelikteki marka, yukarida Orneklediklerimiz degil ‘ticaret
markalar’dir. Ticaret markasi, bir isletmenin mal veya hizmetlerinin
digerlerinden ayirt edilebilmesini saglayan isaretlere denmektedir. Bu
baglamda, ‘Vestel ve ‘Argelik’ ayni alanlarda faaliyet gosteren iki ayri
isletmenin, beyaz esya urUnlerine koyduklari ve ayirt edici niteligi haiz

markalara ornek olarak gosterilebilir.

GUnumuzde markanin 6ne c¢ikan o6zelligi, ekonomik bir deger
olmasidir. Marka, alinip satilabilen ve cesitli hukuki islemlere konu edilebilen
ticari bir varlik konumunda bulunmaktadir. Markanin ticari degerinin artmasi,

markaya yonelik ihlallerin de artmasi anlamina gelmektedir.

Marka mevzuati olusmadan énce markalar, Ticaret Kanununda yer
alan haksiz rekabet hukumlerine gore korunabilmekte idi. Zira bir ticari
isletmenin mal veya hizmetlerini digerlerinden ayirt etme fonksiyonu bulunan
markanin ihlali, yani bagka igletmelerce haksiz ve izinsiz olarak kullanimi,
ticaret hayatini derinden etkileyecek mahiyette gorulmekte ve haksiz rekabet

olarak degerlendiriimekte idi.

Hala, marka tecavuzu fiilinin ayni zamanda Turk Ticaret Kanunu’'nun
57. maddesinde godsterilen haksiz rekabet kapsamina girmesi halinde haksiz

rekabet hikumlerine basvurulmasi mimkundur.

Buna kargilik, ‘marka’ konusundaki guncel ve gecerli yasal metin,
1995 yilinda gikarilmis bulunan 556 sayili Markalarin Korunmasi Hakkinda

Kanun Hikminde Kararname’dir. Bu Kanun Hikminde Kararname,
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markanin tescil usulleri ile korunmasini ve marka tecavizleri durumunda
acllacak hukuk ve ceza davalarini duzenlemektedir.

556 sayili KHK’nin 3. ve 4. maddeleri, uluslararasi kurallarin dogrudan
ve Oncelikle uygulanabilirliklerini  dlzenlediklerinden  blylk 6nem
tasimaktadirlar. Bu maddeler ile Turkiye Cumhuriyeti'nin taraf oldugu
uluslararasi sozlesmelerde gorulen ancak mevzuatimizdan yer almayan
hakUmler, elverisli goruldukleri takdirde dogrudan uygulama konusu

edilebilecektir.

Marka suclarina 6zel olarak imzalanmis uluslararasi bir anlasma
bulunmamaktadir. Marka ihlalleri, pek cok uUlkede hala su¢ olarak kabul
edilmemekte, bu ihlallerin 6zel hukuk alaninda ¢6zimlenmesi gerektigi

savunulmaktadir.

Marka sugclarina iliskin uluslararasi Olgekteki son gelisme, Avrupa
Parlamentosunca, marka ihlallerinin cezai yaptinmlara tabi tutulacagina

iliskin yasanin 25 Nisan 2007 tarihinde onaylanmasidir.

Ulkemizde ise, 1965 tarihli 551 sayil Markalar Kanunu'nda oldugu
gibi, 1995 yilinda c¢ikarilan 556 sayili Markalarin Korunmasi Hakkinda Kanun
Hukmunde Kararname'de de marka ihlalleri su¢ olarak duzenlenmig

bulunmaktadir.

556 sayili KHK’da, yalniz marka tecavizu degil, marka ile baglantili
bagka fiiller de sug¢ olarak nitelendirilmislerdir. Marka ile ilgili islemlerde
gercege aykiri kimlik bildiriminde bulunmak, marka korumasi olan bir esya
veya ambalaji Uzerine konulmus marka korumasi oldugunu belirten isareti
kaldirmak, kendisini haksiz olarak marka basvurusu veya marka hakki sahibi
olarak gostermek, yetkili olunmadidi halde marka ile ilgili hukuki islemlerde
bulunmak, korunan bir marka hakkinin sahibi olmadigi halde, marka hakki
sahibi oldugu izlenimi uyandiracak sekilde markayl kullanmak, marka
tecavizu teskil eden UrlnU nereden aldigina iliskin bilgi vermekten kaginmak

fiilleri de marka sucudur.
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Buna karsilik, uygulamaya baktigimizda, sayilan sug tiplerine iligkin
yapilmig bir sikayete veya bu suclar nedeni ile agilmisg bir kamu davasina
rastlamak neredeyse imkansiz bulunmaktadir. 556 sayili KHK’ya dayanan ve
halen gorilmekte olan veya sonuglanmis bulunan kamu davalarinda
yargilama sebebi 556 sayili KHK’nin 61/A maddesi 1-(c) bendi, yani marka
hakkina tecavuiz fiilidir.

556 sayili KHK’da suglarin ve cezalarin dizenlenmesi, pek c¢ok
tartismayi beraberinde getirmigtir. 1995 yilina kadar yururlukte bulunan 551
sayili Markalar Kanunu’nun birgok bakimdan yetersiz ve uluslararasi kurallar
ile uyumsuz bulunmasi sebebi ile 1995 yilinda 556 sayili Markalarin
Korunmasi Hakkinda Kanun HuUkmunde Kararname ydrurlige girmigtir.
Ancak, bu donemde, kanunsuz su¢ ve ceza olmaz ilkesi geregi kanun
hikmunde kararname ile sug ve ceza yaratilamayacagi goz onune alinarak,
551 sayili Kanun’un cezai hikumleri yurtrlikte birakilmistir. Bu durum, ayni
yil cikarilan 4128 sayil Kanun ile 556 sayili KHK’ya ceza hikimlerini
duzenleyen 61/A maddesi eklenmesine kadar devam etmigtir. Bu sekilde,
Kanun HUkmunde Kararname'ye eklenmekle beraber marka suglar 4128

saylili kanun ile dizenlenmis bulunmaktadir.

Bu sekli ile Anayasa’da yer alan kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkesine
uyum saglandigi gorulse de, Kanun Hukmunde Kararname’ye eklenen 61/A
maddesinde, KHK’nin baska bir maddesine atif yer almakta olup, 6zellikle
atfin yapildigi marka hakkina tecaviz suclari bakimindan kanunsuz sug ve

ceza olmaz ilkesine aykiri bir durum ortaya ¢iktigi gorulmektedir.

Esasen 556 saylli KHK, markanin ve marka hakkinin korunmasi
bakimindan, uluslararasi dizenlemeler ile de uyumlu ve kapsaml bir hukuki
metindir. 556 sayili KHK’nin hazirlanmasi sirasinda, Avrupa Birligi tlkelerinin
marka kanunlarinin temelini olusturan 89/104 sayili Topluluk Marka
Yonergesi, 40/94 sayih Topluluk Marka Tuzugu ve uluslararasi anlagmalar
esas alinmis ve bdylelikle Avrupa Birligi ve diger gelismis Ulkelerle tam
uyumlu bir mevzuat hazirlanmasina c¢aligiimistir. Yapilan ¢caligmalar basariya

ulasmig ve Turkiye'nin fikri ve sinai mulkiyet alanindaki mevzuati 27 Kasim-
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01 Aralik 2000 tarihleri arasinda gergeklestirilen TRIPs Konseyi'nde, TRIPs

Anlasmasina uyumlu bulunmustur. ™

Ancak, Markalarin Korunmasi Hakkinda 556 sayili Kanun Hikmunde
Kararname her ne kadar modern ulke mevzuatlariyla uyumlu olsa da sug¢ ve
cezalar bakimindan var olan sorun ¢6zimlenmis degildir. Anayasa
Mahkemesinin, 14/5/2004 tarih ve 25462 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan
ve 556 sayili KHK’nin 61. maddesinin (d) bendinin iptaline iliskin kararinda
Anayasa Mahkemesi, gerekge olarak, Kanun Hukmunde Kararname ile sug
veya ceza yaratllamayacadi, su¢ ve cezanin kanunla dizenlenmesinin
Anayasa hukmu geregi oldugunu vurgulamistir. Her ne kadar kararda
yalnizca 61. maddenin (d) bendi iptal edilse de hikmuin tim madde igin ayni
sonuca Yyol acabilecegi tartismasizdir. Bunlara ilaveten, kararda 61 inci
maddenin (d) bendinin iptali hikmudndn, kararin yayimindan 1 yil sonra
(14/5/2005) ydrarlGge gireceg@i belirtiimistir. Ancak bu tarihin gegmesine

ragmen yeni bir dizenleme yapilmamistir.

Bu sebeple, Turk Patent Enstitisi nezdinde, Markalar Kanunu
Tasarisi hazirlanmasi ¢alismalari yuratilmas ve bir taslak metin hazirlanarak
ilgili kisi ve kurumlarin dikkatine sunulmustur. Taslak metinde, 556 sayili
KHK’'nin 6zunudn korundugu gorulmektedir. Tasarida, 556 sayii KHK’dan
sonra imzalanmasi sebebi ile KHK metninde gozetilemeyen Marka Kanunu

Antlasmasi hukumleri de géz 6ntine alinmistir.

Cezai hukumler agisindan, Markalar Kanunu Tasarisi Taslagr'nda 556
saylli KHK’dakine benzer duzenlemeler olmakla birlikte daha sade bir
duzenleme yapildigi gozleniyor. Madde gerekgesinde, duzenleme yapilirken
Turk Ceza Kanununun ve Ceza Muhakemesi Kanununun dizenlemeleri ile

uyum saglamaya 6zel bir itina gosterildigi Uzerinde durulmustur.

S6z konusu duzenleme uyarinca bagkasina ait marka hakkina tecaviz
etmek, bir esya veya ambalaji Gzerine konulmus marka korumasi oldugunu

belirten bir igareti yetkisiz bir sekilde kaldirmak, yetkisi olmadigi halde marka

3" Markalar Kanunu Tasarisi Taslagi, Genel Gerekge (http://www.tpe.gov.tr)
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uzerinde devir, lisans veya rehin islemleri yoluyla tasarrufta bulunmak ve son
olarak tescilli bir marka sahibi olmadigi halde bu anlama gelecek ifadeleri

kullanmak fiilleri sug olarak degerlendirilmistir.

SOz konusu tasarinin en kisa surede yasalasmasi bir¢ok acgidan
yararli olacaktir. Zira, tasarinin yasalasmasi ile daha once s6zunu ettigimiz
Anayasaya aykirilik giderilmis olacak ve de marka hukukumuz uluslararasi

standartlara uygun bu yeni kanunun ile sekillenmis olacaktir.

Ancak yeni gelismekte olan bu alana iligkin en 6nemli eksikligin
uygulamayi yonlendirecek mahiyette bulunan igtihatlar oldugunu hatirlatmak
isteriz. Gerek bu alanin sonradan gelismekte olmasi, gerekse mahkeme
onune tasinan uyusmazliklarin belirli bir tiple sinirh kalmasi, uygulamadaki
bazi aksakliklarin agilamamasi sonucuna yol agmaktadir. Ozellikle, bu
suglara iligkin uygulanacak tedbirlerin acele iglerden sayilmasi sebebi ile usul
hukukuna iligkin bazi aksakliklar dogmakta, mahkemelerce su¢ unsuru olan
artnlerin tespiti maksadi ile yapilan arama islemi, markayi kotuniyetle tescil
ettiren marka sahiplerinin bu kanun yolunu bir pazarlik vasitasi olarak
kullanmasina yol agcmaktadir. Bu baglamda, 89/104 sayili Topluluk Marka
Yoénergesi’nde oldugu gibi, markanin kullanimina 5 yil boyunca g6z yuman
marka hakki sahibinin, 5 vyillik sirenin gegmesinden sonra markanin
kullanimina karsi sikayet hakkini kullanamamasi gerekmektedir. Bu yonde bir
dizenleme, mevcut KHK'da olmadigi gibi, Markalar Kanunu Tasarisi

Taslagr'na da eklenmemistir.

Sonug itibariyle, Fikri ve Sinai Mulkiyet Hukuku ve tez konumuz
Ozelinde Marka Hukukunun Avrupa Birligi ile tam bir uyum icerisinde yer
almasi Ulkemiz agisindan sevindiricidir. Ulkemizde, bu alana ydnelik son
gelismeler siki bir sekilde takip edilmekte, uluslararasi sézlesme ve birliklere
tam katilim saglanmakta ve yerel mevzuat da bu s6zlesmeler dogrultusunda
surekli revize edilmektedir. Yukarida so6zunu ettigimiz turden eksiklik ve
uygulamaya bagli aksaklklarin da, gelismekte olan igtihatlarla

giderilebilecegine olan inancimiz tamdir.
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