TAKLIT URUN SUCLARININ
YARGILAMASINDA
YASANAN SORUNLARA
YENi MARKALAR KANUNU COZUM
GETIREBILECEK Mi?*

Mustafa ALBAYRAK™

1995 yili Turkiye’de fikri ve siai haklar mevzuati bakimindan bir
milat olarak kabul edilmektedir. Tiirkiye'nin gtimriik Birligine girme-
sini saglayan 1/95 sayil1 Ortaklik Konseyi Karari ile fikri ve sinai miil-
kiyet mevzuatimin AB mevzuatina uygun hale getirilmesi kararlasti-
rilmistir. Ancak adi gecen mevzuatin smai haklar kisminin KHK ile
diizenlenmesi bir ¢ok sorunu da beraberinde getirmistir.

Bu yazimizda daha 6nce bir¢ok yazi ve konusmalarimizda dile ge-
tirdigimiz ve halen yiirtirliikte olan 556 sayili Markalarin Korunmasi
Hakkinda KHK’nin ceza yargilamasina iliskin sorunlari ile yeni Mar-
kalar Kanunu tasarisindaki (taslagindaki) su¢ diizenlemeleri hakkin-
daki diistincelerimizi agiklayacagiz.

1. 556 SAYILI KHK ILE iLGILI OLARAK CEZA
YARGILAMASINDA YASANAN SORUNLAR

1. Su¢ ve Haksiz Fiil Ayiriminin Yapilmamis Olmasi

556 say1lt KHK sug fiilleri ile haksiz fiiller arasindaki ayirimi yap-
mamuisgtir.

Haksiz fiil; kisinin diger kisilere zarar verici nitelikte olan hukuka
aykir1 eylemleridir. Haksiz fiil sorumlulugu Borclar Kanunu'nun 41.
maddesinde diizenlenmis olup bor¢ doguran iki ana kaynaktan birini
olusturmaktadir.!

Kanun Tasar taslag icin bkz., http:/ /www.sanayi.gov.tr/webedit/ gozlem.aspx?
sayfaNo=2918.
" Yargitay Tetkik Hakimi.
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Sug ise sorumlu bir kimse tarafindan miispet veya menfi bir hare-
ketle meydana getirilen ceza tehdidini tasiyan bir kanunda yazilmis
tarife uygun ve hukuka aykiri olan bir fiildir.?

Suc ile Haksiz Fiil Arasindaki Farklar

1. Suclarda kanunilik ilkesi ve kiyas yasag1 bulundugu halde hak-
s1z fiillerde bu gegerli degildir.

2. Suc i¢in aranan unsur ile haksiz fiilden aranan unsurlar farkli-
dir. (Haks:1z fiillerde kanuni unsurdan sz edilmez)

3 Haksiz fiillere tesebbiiste yaptirnrm uygulanmaz. Ortada zarar
yoksa tazminat da yoktur. Buna karsilik suclara tesebbiis cezalandi-
rilir.

4. Suglar icin kural olarak kusurlulukta asil olan kasttir, istisnaen,
yani kanunda agikga gosterilen hallerde taksir sorumluluguna karsilik
haksiz fiiller kusursuz da islenebilir.

5. Sucun yaptirirmi kanunda acik olarak ongoriilmiis ceza iken
haksiz fiillerin yaptirimi tazminattir.?

6. Haksiz fiillerde zarar unsuru aranmasina karsilik, suclarda bu
aranmamakta, cezalandirilabilme icin en azindan bazi suclarda tehli-
keli olma yeterli bulunmaktadir.

7. Ceza hukukunda erteleme, af gibi infazi engelleyen veya kesen
miuiesseseler bulundugu halde, haksiz fiiller bakimindan magdurun
feragati olmadikca, tazminat talebini kaldiric1 bir yol bulunmamakta-
dir.*

KHK'nin 61. maddesi marka hakkina tecaviiz fiillerini 6 bend ha-
linde saymustir.

Bu fiillerin yapilmasi marka hakkina tecaviiz olarak kabul edilmis-
lerdir.

Buna gore;

Digeri ise sozlesme ile bagh kisilerin buna riayet etmemesi sonucu s6zlesmeden
dogar.

2 Dénmezer, Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku. istanbul 1987, s. 297.

3 Bahri Oztiirk/Mustafa R. Erdem, Ceza Hukuku, Ankara 2005, s. 98.

4 Hakan Hakeri, Ceza Hukuku, Genel Hiikiimler, Ankara 2007, s.95.
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a. 9. maddenin ihlali,®

b. Marka sahibinin izni olmaksizin markay1 veya ayirt edilmeye-
cek derecede benzerini kullanmak suretiyle markay1 taklit etmek,

c. Markay1 veya ayirt edilmeyecek derecede benzerini kullanmak
suretiyle markanin taklit edildigini bildigi veya bilmesi gerektigi halde
tecaviiz yoluyla kullanilan markay1 tastyan tirtinleri satmak, dagitmak
veya bir baska sekilde ticaret alanina ¢ikarmak veya bu amaglar icin
ithal etmek veya ticari amacla elde bulundurmak,

d. Marka sahibi tarafindan s6zlesmeye dayali lisans yoluyla veril-
mis haklar1 izinsiz genisletmek veya bu haklari tictincii kisilere devir
etmek,

e. (a) ila (c) bendlerinde yazili fiillere istirak veya yardim veya bun-
lar1 tesvik etmek veya hangi sekil ve sartlarda olursa olsun bu fiillerin
yapilmasin kolaylastirmak,

f. Kendisinde bulunan ve baskas1 adina tescilli bir markay1 veya
ayirt edilmeyecek derecede benzerini tasiyan tiriiniin veya ticaret ala-

> Marka tescilinden dogan haklarin kapsami

Madde 9-Asagida belirtilen hallerde, marka sahibinin, izni alinmadan markasi-
nin kullanilmasinin 6nlenmesini talep etme yetkisi vardir:

a) Markanin tescil kapsamina giren ayni mal veya hizmetlerle ilgili olarak, tescil-
li marka ile ayn1 olan herhangi bir isaretin kullanilmasi,

b) Tescilli bir marka ile ayn1 veya benzer olan ve tescilli markanin kapsadig: mal
veya hizmetlerin ayn1 veya benzeri mal veya hizmetleri kapsayan ve bu nedenle
halk tizerinde, isaret ile tescilli marka arasinda baglanti oldugu ihtimali de dahil,
karistirilma ihtimali olan herhangi bir isaretin kullanilmasi,

c) Tescilli marka ile ayn1 veya benzer olan ve tescilli markanin kapsamina giren
mal veya hizmetlerle benzer olmayan mal veya hizmetlerde kullanilmas1 halinde,
tescili istenen isaretin kullanilmasiyla tescilli markanin itibarindan dolay1 haksiz
avantaj elde edecek veya tescilli markanin ayirt edici karakterine zarar verecek ni-
telikteki herhangi bir isaretin kullanilmasz.

Asagida belirtilen durumlar, birinci fikra uyarinca yasaklanabilir:

a) Isaretin mal veya ambalajt {izerine konulmasi,

b) Isareti tasiyan malin piyasaya siiriilmesi veya bu amagla stoklanmast. teslim
edilebileceginin teklif edilmesi veya o isaret altinda hizmetlerin sunulmas: veya
saglanmasi,

c) Isareti tastyan malin ithali (Ek ibare: 3/11/1995 - 4128/5 m.) veya ihraci,

d) [saretin, tesebbiisiin is evrak: ve reklamlarda kullanulmas.

Markanin sagladig: haklar, tigtinctii kisilere kars1 marka tescilinin yayin tarihi iti-
bariyle hiikiim ifade eder. Markanin tescili i¢in yapilacak bagvurunun yaymlanma-
sindan sonra dogabilecek durumlarla ilgili olarak tazminat talebi yapilabilir. An-
cak bagvurunun yayin ile dogan haklar, tescilin yayinyla birlikte tescilli markadan
dogan haklarin kapsamu icinde degerlendirilir. Mahkeme, 6ne siirtilen iddialarin
gecerliligine iliskin olarak tescilin yayimlanmasindan 6nce karar veremez.
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nina ¢ikarilan malin nereden alindigini veya nasil saglandigini bildir-
mekten kaginmak.

Kanun teknigine uygun olmayan bir tarzda bu bentlerde tecaviiz
olusturan fiiller agtklanmaktadir.

Madde de marka hakkina tecaviiz sayilan bu fiiller icin KHK koru-
ma hiikiimleri icermektedir.

KHK bu tecaviiz fiilleri i¢in 62. madde de marka hakki sahibine
asagidaki taleplerde bulunma hakkini vermistir.°

1. Tecaviiz fiillerinin durdurulmasi.
2. Tecaviiziin giderilmesi.
3. Uretilen veya ithal edilen iiriinlere el konulmas.

3. Elkonulan iiriinlerin ve araclarin tizerindeki markalarin silin-
mesi veya marka hakkina tecaviiziin 6nlenmesi i¢in, tirtin ve araglarin
imhasi.

4. Mahkeme kararinin ilan edilmesi.

Tecaviiz Fiilleri Icin Ayrica Cezai Yaptirimlar da Getirilmistir

Kanun Hiikmiinde Kararname ile ceza hiikmiintin getirilmesi
kabul edilmediginden 556 sayili KHK'ye 4128 sayili kanun ile 61/A

¢ Marka sahibinin talepleri

Madde 62-Marka hakki tecaviize ugrayan marka sahibi, mahkemeden, asagidaki
taleplerde bulunabilir:

a) Marka hakkina tecaviiz fiillerinin durdurulmasi,

b) Tecaviiziin giderilmesi ve maddi ve manevi zararin tazmini,

¢) Marka hakkina tecaviiz dolayist ile tiretilmesi veya kullanilmasi cezay1 ger-
ektiren esya ile bu esyalar {iretmeye yarayan arag, cihaz, makine gibi vasitalara el
koyulmasi talebi.

d) (c) bendi uyarinca el konulan {iirtinler tizerinde kendisine miilkiyet hakkinin
taninmasi, (Bu durumda, soz konusu uriinlerin degeri, tazminat miktarindan
dustltr. Bu deger, kabul edilen tazminati asti§1 zaman, marka sahibinin fazlay1
kars1 tarafa 6demesi gerekir.)

e) Marka hakkina tecaviiziin devamini énlemek tizere tedbirlerin alinmasi, 6zel-
likle bu maddenin (c) bendine gore el koyulan tirtinlerin ve araclarin tizerlerindeki
markalarin silinmesi veya marka hakkma tecaviiziin énlenmesi i¢in kaginilmaz ise
imhast talebi.

f) Marka hakkimna tecaviiz eden kisi aleyhine verilen mahkeme kararinin,
masraflar1 tecaviiz eden tarafindan karsilanarak, ilgililere teblig edilmesi ve ka-
muya yayin yoluyla duyurulmasi
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maddesiyle cezai yaptirimlar ilave edilmis ve bu madde 26.6.2004 ta-
rihli Resmi Gazete’de yayinlanarak yiiriirliige giren 5194 sayili kanunla
tekrar degistirilmistir.

KHK'nin 61/ A-c maddesindeki yaptirimin son haline gore ise;

“61. maddede yazil: fiillerden birini isleyenler hakkinda, iki yildan dort
yila kadar hapis cezasina veya yirmi yedi milyar liradan kirk alti milyar li-
raya kadar agir para cezasina veya her ikisine, ayrica isyerlerinin bir yildan
az olmamak tizere kapatilmasina ve aym siire ticaretten men edilmelerine.”
Seklinde bir diizenleme vardar.

Boylece KHK'nin 62 maddesindeki hukuk dava yollar1 devam et-
mekle birlikte bu haksiz fiiller icin ayrica 61/A maddesindeki cezai
yaptirimlar ilave edilmistir.

2. Hukuki Koruma Devam Etmesine Ragmen 62. Maddenin
Uygulamasi Yapilmayip Is Cumhuriyet Savcilarina
Havale Edilmistir

Yukarida belirttigimiz gibi 61. maddedeki tecaviiz halleri icin 62.
madde koruma yollarin1 gostermis ve koruma 22.6.1995 tarihinden
3.11.1995 e kadar bu maddeye gore yapilmakta idi. 4128 sayili yasayla
61/ A maddesi ilave edilerek hukuki korumaya ilaveten cezai yapti-
rimlar getirilmistir.

Haksiz fiillerin 61/ A-c maddesi ile sug fiili olarak kabul edilmesin-
den sonra 62. maddedeki hukuki koruma yollar:1 birakilip is bir sikayet
dilekgesi ile Cumhuriyet Savcisina birakilmustir. Sikayet tizerine Cum-
huriyet Savcilar1 kamu davasin1 agmaktadirlar.

KHK'nin 61/A-c maddesi 61. maddedeki haksiz fiilleri su¢ olarak kabul
etmesine ragmen sug fiilleri ile tecaviiz fiilleri arasindaki farklar: belirtmemis-
tir

Bilindigi gibi sugun islenmesi ile toplum diizeni bozulur. Bu suca
verilen ceza ile bozulan diizenin tamir edilmesi ve bir daha boyle zara-
rin olusmamasi igin orantili bir ceza ongoriiliir.

Konumuzla smirl olarak baktigimizda bir isyerinde yapilan ara-
mada birkag taklit tiriin bulunmasi halinde 61. maddedeki tecaviiz du-
rumu olusur. Bunun 61/ A-c deki suc fiili olarak kabul edilebilmesi igin
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her olayin ayr1 ayr1 degerlendirilmekle beraber bir isyerinin taklit mar-
kal1 tirtinlerin taklit oldugunu gizleyerek, fiyatinda orijinal {iriin fiya-
tina yakin bir fiyat ile satmasi ve bulundugu yer itibariyle de alicilarda
burada taklit {irtin olmaz kanis1 olusmasi gerekir. (Ankara’da Ataku-
le, Karum ve Armada, Istanbul’da ise Akmerkez veya Aymerkez gibi
yerler) Ayrica isyerinin bu taklit tirtin satislarina ¢ogunlugu itibariyle
tahsis edilmesi gerekir. Clinki hiirriyeti baglayici cezanin yaninda is-
yerinin kapatilmasi gibi ¢ok agir bir yaptirim daha vardir.

Yakalanan tirtindeki markanin satict bakimindan her hangi bir art1
deger ifade etmedigi gibi alic1 bakimindan yanilarak markanin orijinal
oldugu kanisi olusmadig1 durumlarda yani markadan dolayz ilave bir
ticret 6demesi yapilmadigr hallerde bunu sug fiili olarak kabul ede-
meyiz. Burada hak sahibi bakimindan 62. maddedeki hukuki yollar
mevcuttur.

Fikri ve smai haklar hem ceza hem de hukuk davalar ile etkin
bicimde korunmalidir. Ciinkii biliyoruz ki uluslararas: gortismelerde
bu konu devletimizin 6niine getirilmektedir. Kald1 ki tilke kalkinmast
i¢in fikri ve sinai haklar korunmali ki bu konuda emek ve sermaye har-
cayanlar ¢alismalarina devam edebilsinler. Bu haklarin korunmasinda
1995 tarihli Diinya Ticaret Orgiitii'niin eklerinden olan Ticaretle Bag-
lantili Fikri Miilkiyet Haklar1 Anlasmasi (TRIPS) en kapsamli uluslar
arast anlasmadir. Bu anlasma ile fikri ve sinai haklar1 yeterince koru-
mayan tilkelere bir takim yaptirimlarin uygulanacagi ongorilmiistiir.

TRIPS'nin 61. maddesi “Uyeler en azindan, “ticari dlgekte bilerek mar-
ka sahtekarligi” veya telif hakki korsanli§r halinde uygulanacak cezai usul ve
cezalart hiikme baglayacaklardir. Uygulanabilecek telafi yontemleri ‘esdeger
agirliktaki suglara uygulanan ceza diizeyine uygun’, yeterince caydirici ni-
telikte olan hapis ve/veya para cezalarini icerecektir. Uygun hallerde,
uygulanabilecek telafi yontemleri, ihlale neden olan mallarin ve sugun
islenmesinde esas olarak kullanilan malzeme ve aletlere el konmasin,
bunlar tizerindeki hakkin kaybedilmesini ve bunlarin imha edilmesini
de igerecektir. Uyeler fikri miilkiyet haklarimin bagka sekillerde ihlal
edilmesi halinde ve 6zellikle bu ihlal sucu kasten ve ticari olcekte is-
lendiginde uygulanacak ‘cezai usuller ve cezalar: hiikme baglayabilirler””
hitkmiinti icermektedir. Son ibarenin icerigine uygun olarak AB tilkele-
ri hukuki korumaya oncelik vermislerdir. Bizde ise bunun uygulamasi
bilerek marka sahtekarlig1 yapanlarin yaninda -belki de konumuzla
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ilgili soylersek-satict bakimindan kast m1 taksir mi oldugu anlasilama-
yan “bildigi veya bilmesi gerektigi” goriisii ile’ istisnasiz her saticinin ce-
zalandirilmasi yoluna gidilmektedir. (100’lerce kutu kalem ucu arasin-
da bir kutu taklit tirtin icinde ayni cezanin uygulanmasi gibi) Bunun
sonucu olarak soyleyebiliriz ki, Avrupa tilkelerinin tamamindan fazla
ceza davasi bizim Istanbul Fikri ve Smai Haklar Ceza mahkemesinde
goriilmektedir. Yanlis uygulamanin ne boyutlarda oldugunu okuyu-
cularin takdirine arz ediyoruz.

3. Sugla Orantil1 Ceza Uygulamasi1 Kabul Edilmemistir

Yeni Tiirk Ceza Kanunu'nun 3. maddesi “Adalet ve kanun éntinde
esitlik” ilkesi baslig1 tasimakta ve birinci fikrasinda “Sug isleyen kisi hak-
kinda islenen fiilin agirligiyla orantil ceza ve giivenlik tedbirine hiikmolu-
nur.” seklinde bir diizenleme getirmistir.

Bu hiiktimle amaglanan, sug islenmesiyle bozulan toplum diize-
ninde adaletin saglanmasi icin sug isleyen kimseye uygulanacak ceza
hukuku yaptirimlarimin hakl ve 6lgiilii olmasi gerektigidir. Clinki an-
cak hakl1 ve sucun agirligiyla orantili bir yaptirim ile sug isleyen kisi-
nin bu fiilinden pismanlik duymas: saglanabilir ve yeniden topluma
kazandirilmas1 s6z konusu olabilir. Yine bireylerin hukuka olan gii-
venlerinin pekismesi ve cezanin caydiricilik etkisinin dogru bi¢cimde
gosterilebilmesi i¢in de ceza hukukunun temel ilkelerinden olan oran-
tililik ilkesine uymak gerekir. Madde ile bu hususa ceza kanununda
acikca yer verilerek, ceza kanunun adaletci bir karaktere sahip oldugu
da vurgulanmak istenmistir.

Bu konuya verebilecegimiz 6rnekler ¢ok olmakla beraber konu-
muzla ilgili olmas1 bakimindan soyleyecek olursak; bir ditkkanda veya
pazar sergisinde yakalanan birkag taklit markali gomlek, bir kirtasiye
diikkaninda bes kutu kalem ucu veya pastel boya veya bir nalburda
yakalanan tek matkap icin taklit olduklarindan ceza davalar1 acilip
bunlarin bulundurulmasi sug kabul edilip 2 yil hapis veya sug tarihi
(2007 y1l1) itibariyle 27 milyar liradan kirk alt1 milyar liraya kadar para

7 Mustafa Albayrak, “Taklit Markalt Uriin Ticareti Hem Kast Hem de Taksirle
Islenebilen ve Her iki Halde de Yaptirimi Ayni Olan Bir Sug¢ mu?”, Legal Hukuk Der-
gisi, Nisan 2004, Y1l 2, Say1 16 (Ayrica bakiniz Mustafa Albayrak, Fikir ve Sanat Eserl-
eri Ile Sinai Miilkiyet Haklar: Aleyhine Islenen Suclar. Ankara 2004 adli galismamiz)
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cezas1 veya her ikisine birden ve ayrica isyerinin bir y1ldan az olmamak
tizere kapatilmasi ve ayni siire ticaretten menine karar verilmesidir

Toplam degeri 2-3 milyon lira olan taklit markal tirtinler i¢in bu
cezanin verilmesi sucta ve cezada orantililik ilkesi ile bagdasmayan bir
durum sergilenmektedir.®

4. Suclarin ve Cezalarin Kanuniligi Ilkesi Ihlal Edilmis,
Anayasa’ya Aykir1 Hiikkmiin Uygulamasina Halen
Devam Edilmektedir.

Kaynagimi Anayasamizdan alan, hem 765 sayili hem de 5235
say1l1 Tiirk Ceza Kanunu'nda sugta ve cezada kanunilik ilkesi benim-
senmistir.

Yeni Tiirk Ceza Kanunu'nun 2. maddesinin diizenlemesi su sekil-
dedir; “Kanunun agikca sug¢ saymadi bir fiil icin kimseye ceza verilemez ve
guivenlik tedbiri uygqulanamaz. Kanunda yazili cezalardan ve giivenlik tedbir-
lerinden baska bir ceza ve giivenlik tedbirine hiikmolunamaz.

Idarenin diizenleyici islemleriyle sug ve ceza konulamaz.

Kanunlarin sug ve ceza igeren hiikiimlerinin uygulanmasinda kiyas ya-
pilamaz. Sug ve ceza iceren hiikiimler, kryasa yol agacak bicimde genis yorum-
lanamaz.”

Kanun'un amacina iliskin maddesinde (m. 1) ifade edilen kisi hak
ve ozgiirliiklerinin giivence altina alinabilmesi i¢in, hangi fiillerin sug
teskil ettiginin kanunda acik bir sekilde belirlenmesi gerekir. Ayni se-
kilde, sug islenmesi dolayisiyla verilecek ceza ve tedbirlerle, cezaya
mahktmiyetin hukuki sonuglar1 ve bu yaptirimlarin siire ve miktarla-
rinin da kanunla diizenlenmesi zorunludur.

Anayasa’'mizda da ifade edilen ve evrensel nitelikteki “kanunsuz
su¢ ve ceza olmaz” ilkesinin geregi olarak suclarin tanimlanmasi ve ce-
zai yaptirimlar: koyma yetkisine sadece Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
sahiptir. Yine Anayasa’ya gore yasama gorevi, devredilmesi miimkiin
olmayan bir yetkidir. Bireyin maddi ve manevi varlig: tizerinde de-
rin etkiler doguran sug ve cezalarin, ancak ulusal iradeyi temsil eden
organ tarafindan yapilacak kanunla diizenlenebilmesi, kisi hak ve 6z-

$ Marka Haklar1 Ihlallerinin Ceza Normlar1 fle Korunmasi veya Mahkeme Koridor-

larinda Pazarliklar, HPD (Hukuki Perspektifler Dergisi), Mart 2005, say1. 3.
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gurliklerine saglanan en 6nemli anayasal garantilerden birini olustur-
maktadir.

Anayasa’da temel hak ve 6zgtirliikler alaninin, kanun hitkmiinde
kararnamelerle diizenlenemeyeceginin éngoriilmesi de, bu garantinin
bir ifadesidir. Kisi hak ve ozgiirliikleri konusunda kanun hiikmiinde
kararname c¢ikarilamamasi bakimimndan anayasal normla getirilen bu
yasagin, idarenin diger diizenleyici islemleri i¢in de gecerli oldugu
kuskusuzdur. Iste maddenin ikinci fikrasindaki diizenlemeyle, Ana-
yasada yer alan emredici normlarin geregi yerine getirilerek, idarenin
diizenleyici islemleriyle bir su¢ taniminin kapsaminin belirlenemeye-
cegi ve ceza konulamayacag: agik¢a diizenlenmis olmaktadir.

Halen ytrtrliikte bulunan sinai miilkiyet haklarina ait mevzuati-
mizin biytik bir cogunlugu KHK ile diizenlenmistir.” Bu diizenleme-
nin tabi sonucu olarak ceza hiikiimleri olmasa bile su¢ olarak kabul
edilen fiiller bu sekilde mevzuatta yer almaktadir.

Yukarida belirttigimiz gibi 556 sayili Markalarin Korunmasi Hak-
kinda KHK 27.6.1995 tarihinde ytirtirlige girmis ancak o zaman ceza
hiiktimleri icirmemekte idi. Bu noksanlik 3.11. 1995 tarihinde yayn-
lanan 4128 sayili kanunla giderilmis ve 61/A maddesi ilave edilerek
cezalar belirtilmis ve bu maddede 22.6.2004 tarih ve 5194 sayili ka-
nunla yapilan degisiklikle ceza miktarlar1 degistirilmistir. Tespit etti-
gimiz kadariyla bu KHK'de cezalandirilan sug fiilleri 16 gesit olup™
bunlardan ilk 5 tanesi Kanunla diizenlenmis geriye kalanlar KHK'de
daha once haksiz fiil olarak kabul edilen eylemler yaptirima baglana-
rak sug teskil eden fiiller haline getirilmistir."! Yasama Organina gerek
kalmadan Yiirtitme Organi tarafindan fiiller her zaman tamamen kal-
dirilabilecegi gibi iceriklerinin de degistirilmesi miimkiindiir. Once-
leri Anayasa Mahkemesi bu durumun Anayasaya aykir: olmadigina

® KHK ile diizenlenenler: 1-551 sayili Patent Haklarinin Korunmas: Hakkinda KHK,
2-556 sayili Markalarin Korunmas: Hakkinda KHK, 3-554 sayil1 Endiistriyel Tasa-
rimlarin Korunmast Hakkinda KHK, 4-555 sayili Cografi Isaretlerin Korunmasi
Hakkinda KHK Kanun olarakta sadece; Entegre Devre Topografyalarmin Korun-
masi Hakkinda Kanun bulunmaktadir.

10 Bakiniz Fikri ve Sinai Haklar Aleyhine Islenen Suglar, Mustafa Albayrak Ankara
2004.

1 7.11.1995 tarih ve 22456 sayili Resmi Gazete’ de yayimlanarak yiirtirlige giren 4128 sa-
yil124.6.1995 tarihli 556 say1il1 Kanun Hitkmiinde Kararnamede Degisiklik Yapilmasi
Hakkinda Kanun.
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karar vermisken.'> Son verdigi bir kararinda KHK’de haksiz fiil ola-
rak diizenlenen eylemlerin sug fiili olarak kabul edilemeyecegini be-
lirterek oniinii gelen olayla ilgili olarak iptal karar1 vermistir.”® Bu su
demektir diger sug fiillerinin 6niine gelmesi halinde de bunlarin iptal
edilmesi giindeme gelecektir. Bu iptal kararindan sonra sinai haklarda
diizenleme yapilmasina ragmen KHK kanunlastiriimamistir.** Bosluk
olmamasi i¢in 1 Nisan 2005 tarihine kadar bu konudaki yasal diizen-
lemenin bir an 6nce yapilmasi gerektigini diistintiyorduk. Ancak 2007
yilin1 yariladigimiz su giinlerde hentiz bir ilerleme kaydedilmemistir.
Iptal edilen maddenin uygulamasi sona ermis ancak diger maddelerin
uygulamasina ise devam edilmektedir.

Anayasa Mahkemesi karar1 gostermektedir ki KHK'in bu diizenle-
mesi Anayasaya aykiridir. Hiikiim bu kadar agik olmasima ragmen bu
aykir1 hiiktimler halen mahkemeler tarafindan uygulanmaya devam
edilmekte ve Yargitay’da bu agik ihlale ragmen bu uyulamaya ses ¢1-
karmamaktir.

5. Sug ve Cezalarda Belirlilik ilkesi Thlal Edilmistir

“Bir fiil, kanunda yazili ve sarih (en agik ve en berrak) bir bicimde su¢
olarak diizenlenmedikge, kimse boyle bir fiiliden dolay: cezaya mahkum edile-
mez. Bu nedenle orf ve adet kurallart veya hakimin takdir yetkisine dayanila-
rak bir fiilin sug sayilmas: miimkiin degildir.

Bir fiilden dolay: mahkumiyet karari verilebilmesi icin, suclarin kanunda
diizenlenmesi yetmez. Bu diizenlemenin belirsiz olmamasi, net ve agtk olmast
gerekir. Ciinkii belirsizlik, muglak diizenlemeler insanlar: keyfilige kars: ko-
ruyamaz. Bunun i¢in yeni TCK 2/1 maddesi kanunun agik¢a su¢ saymadig
bir fiil icin kimseye caza verilemez denilmek suretiyle kanunilik ilkesinin bu
yoniine igaret edilmistir.”*> “Bir devlette var olan hiikiimlerin ihlalinin, bir
calisana karst ceza kovusturmasini hakli kilabilmesi icin bu hiikiimlerin, bu

12 -25.1.2001tarih 32/10 say1l1 karar1 (4128 sayil1 yasayla 560 sayili KHK ye eklen ceza
maddeleri dolayisiyla verilen karar).

1 Anayasa Mahkemesi 2.3.2004 tarih ve 2002/92 esas ve 2004/25 sayili karar1. Karar1
14.5.2004 tarih ve 25462 sayili Resmi Gazete’de yayimlanmis olup yayin tarihinden
itibaren bir y1l sonra ytirtirltige girecektir.

14 22.6.2004 tarihli 5194 sayili Bazi Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik

Yapilmasina Dair Kanun 26.6.2004 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanarak ytiriirliige

girmistir.

Oztiirk, a. g. e, s. 5.

15
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kisi tarafindan uymakla yiikiimlii oldugu kurallar: belirleyebilmesi agisindan
agik ve anlagilabilir olmasi gerekir.”'® Ornek olarak 556 sayili Markalarin
Korunmasi hakkinda KHKnin 61/ A-c maddesini gosterebiliriz'” ki bu
madde 61. maddeye atifta bulunmakta, 61. maddeye'® baktigimizda
ise bu maddenin de 9. maddeye" atifta bulundugunu goriiyoruz.

6. Kusurluluk Tam Olarak A¢ikliga Kavusturulmamistir

Marka suglarinda manevi unsur kasittir. Bazi sug tiplerinde 6zel
kast aranmalidir. Ornek olarak taninmig bir markanin veya benzeri-
nin baska mal veya hizmetlerde kullanilmasinda 6zel kast olarak bu
markanin taninmishigindan ve bilinmisliginden yararlanma kasdi gos-
terilebilir.

Markalarin Korunmas: Hakkindaki KHK'nin ditizenledigi suglar-
dan “Hakk: Ve llgisi Olmadigini Veya Tasarruf Yetkisi Bulunmadigini Bil-
digi Veya Bilmesi Gerektigi Halde, Marka Ustiindeki Haklardan Birini Veya
Bu Haklarla flgili Lisans1 Devretmek, Vermek Veya Bu Haklar Uzerlerinde
Herhangi Bir Tasarrufta Bulunmak” ile “ Markanin Taklit Edildigini Bildigi
Veya Bilmesi Gerektigi Durumlarda Markay: Veya Ayirt Edilemeyecek De-
recede Benzerini Tagtyan Uriinleri Satmak, Dagitmak Veya Bagska Bir Sekilde
Ticari Alana Cikarmak, Yada Bu Amaclar: Gergeklestirmek Icin Ithal Etmek
Veya Ticari Amagla Elinde Bulundurmak.” suglarimin hem kast hem de
taksirle islenebilen suglar oldugu doktrinde de kabul edilmektedir

Fikri ve Sinai haklar aleyhine islenen suglarmn bir kisim sug tiple-
rinde ongoriilen bilmesi gerekmek ifadesinden hukukgu-bilim adam-
larimizin goriisti bunun taksir oldugu seklindedir.

16

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin 1999 tarihli kararindan (Naklen; Avrupa Bir-
ligi Ceza Hukukunun Esaslari, Umit Kocasakal, s. 157-ATAD, 12 Aralik 1996, Ceza
Usiilii/x, C 74/95, zikreden Mancorda, 115 dn. 70.
7 Madde 61/ A- c) 61. maddede yazil fiillerden birini isleyenler hakkinda, iki yildan
dort yila kadar hapis cezasina veya yirmi yedi milyar liradan kirk alt1 milyar liraya
kadar agir para cezasina veya her ikisine, ayrica isyerlerinin bir yildan az olmamak
tizere kapatilmasina ve aynu stire ticaretten men edilmelerine,
Madde 61 - Asagida yazili fiiller marka hakkina tecaviiz sayilir:

a) 9. maddenin ihlali,

b) Marka sahibinin izni olmaksizin markay1 veya ayirt edilmeyecek derecede
benzerini kullanmak suretiyle markay1 taklit etmek,
Madde 9 - Asagida belirtilen hallerde, marka sahibinin, izni alinmadan markasinin
kullanilmasimnin énlenmesini talep etme yetkisi vardir.
20 “Taklit Markali Uriin Ticareti Hem Kast Hem de Taksirle islenebilen ve Her iki

18

19
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Uzerinde bu kadar keskin bilimsel goriisler bildirilen bir konuda
ne yazik ki yargimin bu konuyu tartisan bir karar1 mevcut degildir.

Halde de Yaptirim Ayni Olan Bir Su¢ mu?”, Legal Hukuk Dergisi, Y1l 2 say1 16 Nisan
2004.
Bu goriisler su sekilde dile getirilmektedir.

“Marka tizerinde hukuksal islemlerle elde edilen haklarla ilgili hukuka aykiri ta-
sarrufta bulunmak sugu ve taklit markay ticaret alanina ¢ikarmak sugu hem kast
hem de taksirle islenebilen bir suctur. Buna gore, sozgelimi taklit markay: ticaret
alanina ¢tkarmak sugunda fail, markanin taklit edildigin bilerek ve isteyerek s6z ko-
nusu mallart ticaret alanina ¢ikarmissa kasten bu eylemi islemis demektir. Ancak
fail, markan taklit edildigin bilmesi gerektigi halde, kendisinden beklenen dikkat ve
Ozeni gostermeyip, yada mesleginde acemilik gosterip, tedbirsiz ve dikkatsiz davra-
nisinin sonucunda taklit markay: tastyan tirtinleri ticaret alanina ¢ikarmis yada bu
amagla ithal etmis veya elde bulundurmakta ise bu kez taksirli eyleminden dolay1
ceza tehdidi altina girecektir. Ancak Ceza Hukuk bakimindan, her iki sug acisindan
kasten islenen bir eylemin, taksirli seklinin de ayni ceza ile karsilanmasi ceza normu-
nun orantililif ilkesine aykir1 diismektedir.” (Serap Keskin, Fikri Diistinsel Haklarin-
da, Patent ve Markanin Ceza Normlari ile Korunmasi, Ankara 2003. s. 148)

“Bu bent kapsamindaki sug¢ se¢imlik hareketli su¢ niteligindedir.Keza, soz ko-
nusu bent kapsaminda tanimlanan sug, kasden islenebilen bir sug olabilecegi gibi,
taksirle islenebilen bir sugta olabilmektedir. Zira, sucun olusabilmesi i¢in, failin
“markanin taklit edildigin bildigi veya bilmesi gerektigi halde” stz konusu segim-
lik hareketlerden birin gerceklestirmis olmasi gerekir.. Bent kapsaminda s6z konu-
su edilen fiillerin gerceklestiren kisinin bagkasina ait bir markanin taklit edildigini
bilmis olmasi gerekmemektedir.Aksine sugun olusabilmesi i¢in, bent kapsaminda
s6z konusu edilen se¢imlik hareketlerden birin gerceklestiren kisinin baskasina ait
markanin taklit edildigin bilebilecek durumda olmast yeterlidir.Boylece s6z konusu
hiikiim, ceza hukuk agisindan ilging bir hiikiimdiir. .. Bu yonti itibariyle ceza huku-
kunun temel ilkeleriyle bagdastigini ssylemek miimkiin degildir.” (izzet Ozgeng,
Marka Hakkina Tecaviiz ve Cezai Sorumluluk. Unal Tekinalp'e Armagan 2003 s. 203)

“73.maddenin ilk ctimlesinde, kasten ifadesi ge¢mekle birlikte , Maddenin iler-
leyen kisimlarinda “ ...bildigi veya bilmesi icap ettigi.. ” ifadesine birka¢ kez yer
verilmistir. Bu maddenin kendi icinde hem kasta, hem de taksire karsilik gelen
baska bir ifadeye yer vermesi bir ¢eliskidir.Yine eserin ¢ogaltilmasini veya satisa
cikarilmasini bilmesi gerekecegi ifade edilerek bir karine kabul edilmistir. Boylece
sanik, hukuka aykiri durumu bilmedigini veya bilmesi gerekmedigini ispat etmek
zorunda brrakilmustir..” (Cahit Suluk, Telif Haklar: ve Korsanlikla Miicadele, fstanbul
2004, s. 155)

“Manevi unsur agisindan, bent hiikmiinde bilmesi gerekmek ifadesine yer ve-
rilmesi, yerinde bir diizenleme degildir.. Burada somut bilgi aranmas: gerekirdi.
Cinki 6ngoriilen yaptirim oldukga agirdir. Bilmesi gerekmek kavraminin ceza hu-
kukundaki stipheden sanik yararlanir ilkesi ve masumiyet karineleri agisindan ba-
kildiginda saglikli olmadig kamsindayiz. Bu yéniiyle konu Avrupa Insan Haklar
Mahkemesine gotiiriilse sanik lehine karalar ¢ikabilecektir.” (Cahit Suluk ,Tasarim
Hukuku, Ankara 2003. s.544)
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7. Yarginin Korumasi Altinda Hakkin Kétiiye Kullanilmasina
Devam Edilmekte ve Birka¢ Ayda Binlerce Lira (Milyarlar)
Haksiz Kazang Elde Edilmektedir

Markanin kullanilmamasinin sonuglarindan biriside iptal davasi
ile markanin iptal edilmesi, yani tescilinin TPE’tinden silinmesidir. Bu
iptal davasimi bu tescilden zarar gorenler ile birlikte Cumhuriyet savci-
lar1 da acabilmektedir. 556 say1lit KHK nin 14. maddesi kullanma kabul
edilen olgular: 6rneklerle gostermistir. Ancak uygulamada bu hiikiim
yokmus gibi davranilmaktadir. Hatta bu yolla miyarlarca haksiz para
kazanilmaktadir. Bu isin agikgozleri tescil ettirdikleri bir markaya ait
urtnleri piyasaya yaymakta, birkag giin sonrada bu markal: tirtinleri
hakkinda sikayette bulunmakta, iki y1l hapis ve 50 milyar liralik para
cezasi tehdidi ile saniklardan ¢ok biiyiik miktarda para koparmaya
calismaktadirlar. Bunlarin pazarliklari adliye koridorlarinda yapail-
maktadir. Ne yazik ki bu yondeki savunmalara itibar edilmemekte,
konuyu acikliga kavusturacak birimler de bulunmamaktadir. Halbu-
ki markalarin taninmishgi, reklam ve begenileri, gercekte bir marka
olup olmadig1, hukuk davasinda olmasa bile ceza davasinda aranmasi
gerekir ki bu yonde haksiz kazang saglayan kotii niyetli kisilerin 6nii
kesilmis olsun. (Buna yargi yoluyla haksiz kazang elde etme denir)

II. MARKALAR KANUNU'NDAKI (Tasarisinda) CEZA
HUKUMLERI UZERINE DUSUNCELER

Kanun tasarismin tigtincti bolimii “Ceza hiikiimleri” bashgmn tasi-
makta ve bu boliimdeki 75. madde de “Marka hakkina iliskin cezai hii-
kiimler” bulunmaktadar.

Kanun tasarisinin doérdiincii boliimiinde ise “Mahkemeler” bashi-
g1 adin1 tasimakta ve 76. madde de “Gorevli ve yetkili mahkemeler”, 77.
madde ise “Hiikmiin ilanim” diizenlemektedir.*

21 UCUNCU BOLUM
Cezai Hiikiimler
Marka hakkina iligskin cezai hiikiimler
Madde 75- (1) Marka hakkina tecaviiz ederek mal veya hizmet {iireten, satan,
satisa sunan, depolayan, gtimriik¢e onaylanmus bir islem ya da kullanima tabi tu-
tan, bir yerden baska bir yere tasiyan veya her ne sekilde olursa olsun ticari amag-
la elinde bulunduran kisi, alt1 aydan ti¢ yila kadar hapis ve on bin giinden yirmi
bes bin giine kadar adli para cezas ile cezalandirilir. Ancak, tecaviiz edilen marka
kullanilarak tiretilmis mal1 veya hizmeti satan, satisa sunan, depolayan, giimriikce
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onaylanmus bir islem veya kullanima tabi tutan, bir yerden baska bir yere tasiyan
veya her ne sekilde olursa olsun ticari amacla elinde bulunduran kisi, bu mal1 veya
hizmeti nereden temin ettigini bildirerek tiretenlerin ortaya ¢ikarilmasini saglarsa,
hakkinda cezanin yarisina hitkmolunur.

(2) Bir esya veya ambalaji tizerine konulmus marka korumas: oldugunu belirten
isareti, yetkisi olmadan kaldiran kisi, iki aydan bir yila kadar hapis veya iki bin
giinden dort bin giine kadar adli para cezasi ile cezalandirilir.

(3) Hak sahibi olmadig1 veya tizerinde tasarruf yetkisi bulunmadig1 halde, dev-
retmek, lisans vermek veya rehnetmek suretiyle marka tizerinde tasarrufta bulunan
kisi, alt1 aydan iki yila kadar hapis ve on bin giinden on bes bin giine kadar adli
para cezast ile cezalandirilir.

(4) Tescilli bir marka sahibi olmadig1 halde, tescilli bir marka sahibi oldugu anla-
mina gelecek yazi, isaret veya ifadeleri kullanan kisi, alt1 aydan iki y1la kadar hapis
ve bes bin giinden on bin giine kadar adli para cezast ile cezalandirilir.

(5) Yukaridaki fikralarda sayilan suglarin bir tiizel kisinin faaliyeti ¢ercevesinde
islenmesi halinde, bunlara 6zgii giivenlik tedbirlerine hiikmolunur.

(6) Yukaridaki fikralarda sayilan suglarin sorusturulmasi ve kovusturulmasi si-
kayete baghdir. Sikayet, dava zamanasimu siiresi i¢inde olmak sartiyla fiil ve fail-
den haberdar olma tarihinden itibaren alt1 ay i¢inde yapilir.

(7) Davaci, temin edilebilir olmast halinde orijinal tirtinii, aksi takdirde ayirt
edilebilir nitelikte goriintii veya fotografini sikayet aninda ibraz eder. Cumhuriyet
Savcisi, arama kararinda bilirkisi gorevlendirir ve bilirkisi, dosyaya sunulmak tize-
re, arama sirasinda olayin niteligine gére goriintii veya fotograf ¢ekimi yapar.

(8) Yukaridaki fikralarda sayilan suglarla ilgili 26/9/2004 tarihli ve 5237 sa-
yili Tirk Ceza Kanunu ve 4/12/2004 tarihli ve 5271 sayili Ceza Muhakemesi
Kanunu'ndaki uzlagsma yontemleri, Savcilik tarafindan gerekli islemler yapilmus
olmak kosuluyla mahkemece, iddianamenin kabuliinden sonra uygulanmaz.

(9) Birinci, ikinci ve tiglincti fikralarda belirtilen suglarla ilgili olarak marka hakk:
sahibi ile 68 inci maddede belirtilen kosullar1 saglayan lisans sahipleri, dordiincii
fikrada belirtilen suglarla ilgili olarak ise Enstitii, 18/5/2004 tarih ve 5174 sayili
Ttirkiye Odalar ve Borsalar Birligi ile Odalar ve Borsalar Kanununa veya 7/6/2005
tarih ve 5362 sayili Esnaf ve Sanatkarlar Kanununa tabi kuruluslar ve tiiketici der-
nekleri sikayet hakkina sahiptir. Sikayetten her asamada vazgecilebilir. Hitkmiin
kesinlesmesinden sonra sikayetten vazgecildiginde hiikiim biitiin cezai sonuglar1
ile ortadan kalkar. Sikayetten vazge¢me nedeniyle davanin diismesi veya cezanin
ortadan kaldirilmasi halinde, miidahil ve sanik veya hiikiimli, yargilama giderle-
rinden miiteselsilen sorumlu olur.

(10) Sugun islendiginin sabit olmasi halinde, mahkeme el konulan mallarmn mii-
saderesi yerine, miilkiyetinin marka hakkina tecaviiz edilen kisiye devrine karar
verebilir. Ancak bunun igin marka hakkina tecaviiz edilen kisinin talepte bulun-
masi gerekir.

DORDUNCU BOLUM

Mahkemeler

Gorevli ve yetkili mahkemeler

MADDE 76- (1) Bu Kanunda belirtilen davalarda gorevli mahkeme; hukuk da-
valarinda fikri ve smai haklar hukuk mahkemeleri, ceza davalarinda ise sorustur-
ma evresinde koruma tedbirleri konusunda sulh ceza mahkemeleri, kovusturma
evresinde de fikri ve sinai haklar ceza mahkemeleridir. Fikri ve smnai haklar hukuk
ve ceza mahkemeleri tek hakimli olarak gorev yaparlar.
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75. maddeye baktigimizda halen ytirtirliikte olan Kanun Hiukmtin-
de Kararnamenin dogurdugu bircok sakincay1 gidermekle birlikte asa-
g1da maddeler halinde siralayacak oldugumuz noksanliklarin uygula-
mada sorunlar olusturacak oldugunu diistinmekteyiz.

1. maddenin birinci fikrasinin ilk ciimlesindeki diizenleme su se-
kildedir. “Marka hakkina tecaviiz ederek mal veya hizmet iireten, satan, sa-
tisa sunan, depolayan, giimriikce onaylanmusg bir islem ya da kullanima tabi
tutan, bir yerden baska bir yere tagiyan veya her ne sekilde olursa olsun ticari
amagla elinde bulunduran kisi, alti aydan tic yila kadar hapis ve on bin giin-
den yirmi beg bin giine kadar adli para cezast ile cezalandirilir.”

Hepimizin bildigi gibi hizmet markalar bir isletmenin hizmetleri-
ni diger isletmelerin hizmetlerinden ayirt etmeye yarayan isaretlerdir.

(2)Fikrivesinaihaklarhukukvecezamahkemelerininbulunmadigiyerlerdeasliye
hukuk veasliye ceza mahkemelerinden hangilerininihtisas mahkemesi olarak gérev-
lendirileceginivebumahkemelerinyargicevresini, Adalet Bakanligininteklifitizerine
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu belirler.

(3) Sulh ceza mahkemelerince verilen kararlara kars: itiraz, fikri ve sinai haklar
ceza mahkemesi bulunan yerlerde bu mahkemelere, bulunmayan yerlerde ise Ha-
kimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nca ikinci fikra geregince gorevlendirilen asliye
ceza mahkemesine yapilir.

(4) Enstittintin bu Kanun hiikiimlerine gore aldig: biitiin kararlara kars: agilacak
davalarda ve Enstitiiniin kararlarindan zarar goren tictincii kisilerin Enstitii aleyhi-
ne acacaklar1 davalarda gorevli ve yetkili mahkeme, Ankara Fikri ve Sinai Haklar
Hukuk Mahkemesi’dir.

(5) Marka sahibi tarafindan tictincti kisiler aleyhine agilacak hukuk davalarinda
yetkili mahkeme, davacinin ikametgahinin oldugu veya tecaviiz fiilinin gercekles-
tigi veya tecaviiz fiilinin etkilerinin gortildugii yerdeki mahkemedir.

(6) Davacinun Tiirkiye’de ikamet etmemesi halinde yetkili mahkeme, Marka Ve-
killeri Siciline kayitl vekilinin isyerinin bulundugu yerdeki mahkeme, eger vekillik
kaydu silinmis ise Ankara Fikri ve Sinai Haklar Hukuk Mahkemesidir.

(7) Ugtincti kisiler tarafindan marka bagvurusu veya marka sahibi aleyhine agi-
lacak davalarda yetkili mahkeme, davalinin ikametgahimin bulundugu yerdeki
mahkemedir. Marka bagvurusu veya marka sahibinin Tiirkiye’de ikamet etmemesi
halinde altinc1 fikra hitkmi uygulanir.

(8) Birden fazla mahkemenin yetkili oldugu durumda, yetkili mahkeme, ilk da-
vanin agildig1 mahkemedir.

Hiitkmiin ilan

MADDE 77- (1) Dava sonucunda hakli ¢ikan taraf, hakli bir sebebin veya men-
faatinin bulunmasi halinde, masraflar1 kars: tarafa ait olmak tizere, kesinlesmis
kararin giinliik gazete veya benzeri vasitalarla tamamen veya 6zet olarak ilan edil-
mesini talep edebilir.

(2) Tlanin sekli ve kapsami kararda tespit edilir. flan talebi, kararin kesinlesme-
sinden sonra ti¢ ay i¢inde yapilabilir. Bu siireden sonra yapilan talep yapilmamnus
sayilir.
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Bankalarin, hastanelerin, reklamcilik, televizyon-radyo yayincilarinin,
otellerin, restoranlarin ve eglence hizmeti veren firmalarin markalar:
hizmet markalar1 kapsaminda degerlendirilmektedir.

Bir kere marka hakkina tecaviiz ederek hizmetin depolanmasin-
dan, gtimriikce onaylanmuis bir islem ya da kullanima tabi tutulmasin-
dan ziyade bu hizmeti sunmaya yarayan arag, gerec ve ekipmanlar:
depolamak, giimriik islemine tabi tutmak, bir yerden baska bir yere
tasimak seklinde diizenlenmesi daha uygun olurdu.

2. maddenin birinci fikrasi ikinci ctimlesindeki diizenlemeye bak-
tigimizda “Ancak, tecaviiz edilen marka kullamlarak iiretilmis mali veya
hizmeti satan, satisa sunan, depolayan, gtimriikge onaylanmus bir islem veya
kullanima tabi tutan, bir yerden bagka bir yere tasiyan veya her ne sekilde
olursa olsun ticari amacla elinde bulunduran kisi, bu mali veya hizmeti ne-
reden temin ettigini bildirerek iiretenlerin ortaya ¢ikarilmasini saglarsa, hak-
kinda cezamin yarisina hiikmolunur.”

Bir kere bu climlede sayilan bu suglar icin bir yaptirim 6ngoriil-
memesine ragmen cezanin yarisina kadar indirilecegi belirtilmekte-
dir. Eger ilk ctimledeki cezanin verilecegi diisiiniilerek bu sekilde bir
diizenleme yapilmissa ki maddenin gerekgesi boyle oldugunu soyli-
yor, bununda miimkiin olmadigini distintiyoruz. Ctinkd ilk ctimlede
“marka hakkina tecaviiz ederek” ibaresi ile bu tecaviiz fiilini gercekles-
tiren failin sonraki hareketlerini diizenlenmekte ve cezai yaptirimlar:
gostermektedir.

Fikra bu haliyle “tecaviiz edilen marka kullamlarak iiretilmis mali veya
hizmeti satan, satisa sunan, depolayan, giimriikce onaylanmus bir islem veya
kullanima tabi tutan, bir yerden bagka bir yere tasiyan veya her ne sekilde
olursa olsun ticari amagla elinde bulunduran kisi” yi cezalandirmamakta,
ancak “bu mali veya hizmeti nereden temin ettigini bildirerek iiretenlerin or-
taya cikarilmasim saglarsa” hakkinda cezanin yarisina hitkmedilecegini,
belirtmektedir. Bunun bir celiski oldugunu diistintiyoruz

Yine bu hiikiimle amaglanan taklit {irtin pazarmin kaynagina ula-
sip gercek sorumlular1 bulmak ve cezalandirmaktir. Burada da failin
sorumluluguna paralel olarak ceza verilmemesi de diistilmeliydi. En
azindan hakime ceza vermeme konusunda takdir hakki verilmeli idi.
Bilindigi gibi bu suglar kasten islenen suglardir. Kastin tespitinin zor-
lugu nazara alindiginda ceza verilmemesinin daha adaletli olacak ol-
dugunu diistiniiyoruz.
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3. Yine bu fikraya baktigimizda ceza yaptirimlari bakimindan bil-
hassa para cezasinin alt stnirinin ¢ok ytiksek oldugunu diistinmekte-
yiz . En azindan diizenleme su sekilde olabilirdi, “meydana gelen zara-
rin veya muhtemel zarar tehlikesinin agirlig1 dikkate alinarak yirmi bes bin
gtine kadar adli para cezasi” seklinde olsa idi 180 giin adli para cezasi
esas almip (en alt smir1 3.600 veya 18.000 YTL) meydana gelen zarar
veya tehlikenin agirlig1 ile orantili bir adli para cezasina hiikmedilmesi
miimkiin olabilirdi. Bu haliyle para cezasmin alt siir1 200.000 YTL'dir
(200 milyar lira). Para cezalarinin ertelenemedigi diistintildiigtinde
magdurun zararini tazmin imkansiz hale gelebilecegi gibi zarar veya
tehlikenin agirligimi nazar almadan sug ve ceza arasinda orantinin da
sanik aleyhine olarak ihlal edildigi kanaatini tasimaktayiz. Sikayete
tabi bir sug i¢in miistekinin eline bu kadar biiytik bir firsat verilmemsi
gerektigi kanaatindeyiz. Bununla beraber hak sahiplerini haklarmimn
en iyi sekildi korunmasina taraftar oldugumuzu her platforma da dile
getirmekteyiz.?

4. maddenin dordiinct fikrasina baktigimizda; buradaki diizen-
lemede de para cezasmin alt sinirinin ¢ok yiiksek oldugunu goérmek-
teyiz. Fikrada “Tescilli bir marka sahibi olmadig halde, tescilli bir marka
sahibi oldugu anlamina gelecek yazi, isaret veya ifadeleri kullanan kisi, alt:
aydan iki yila kadar hapis ve bes bin giinden on bin giine kadar adli para ce-
zast ile cezalandirilir.” Ciinki tescilli bir marka sahibi oldugu anlamina
gelecek yazi, isaret veya ifadeleri kullanmada her zaman net cizgilerle
bir ayirim yapilamakta, bilirkisiler bile bu anlam sorununu ¢zeme-
mektedirler. Kanaatimizce de burada hapis cezasinin yanina “veya adli
para cezasina hiikmolunur” seklinde bir diizenlemenin daha makul ola-
cak oldugun distintiyorum. Bu durumda da adli para cezasinun 180
glinden 730 giine kadar oldugu sonucu ¢ikmaktadir.

5. Altinci fikranin ikinci ctimlesi olan “Sikayet, dava zamanagimu sii-

2 “Markalar Aleyhine Islenen Suglarda Faturalarin Delil Olarak Degerlendirilmesi”,
Legal Hukuk Dergisi, Y1l 2. Say1 20; “Fikri ve Sinai Miilkiyet Haklar1 Alanindaki Sug-
larin Kovusturulmasinda Karsilasilan Sorunlar ve Coziim Yollari. 9-10 Eyliil 2004
Tarihinde ABD ve Tiirkiye de Fikri ve Sinai Haklarin Etkin Korunmas1” sempoz-
yumuna sunulan teblig. Benzer yazi icin. Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi. Mart/Nisan
2005. say157; “Tasarimlar Aleyhine islenen Suglarin Yargilamasinda On Sorun. Legal
Hukuk Dergisi, Y1l 2. Say1 24; “Hakim Goziiyle Taklit Uriin ve Korsan Eserlere Karst
Miicadelede Basarisizlik Nedenleri”, Istanbul Ticaret Universitesi Hukuk Fakiiltesi.
1. Fikri Miilkiyet Sempozyumuna sunulan teblig. 5-6 May1s 2005; “Yeni Ceza Mu-
hakemesi Kanunu ile Yeni Tiirk Ceza Kanunu'nun Fikri Ve Sinai Haklar Aleyhine
Islenen Suclara Etkileri” Fikri Miilkiyet Hukuku Dergisi, Y11 2005-2006/S. 1.
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resi iginde olmak sartiyla fiil ve failden haberdar olma tarihinden itibaren alti
ay icinde yapilir.” hitkmiine gerek olmadig1 kanaatindeyiz. Ciinkii sika-
yetle ilgili TCK'nin genel hiikiimler kisminda 73. maddede ilgili dii-
zenleme vardir. Bu kanunun 5. maddesi geregince “Bu kanunun genel
hiikiimleri, 6zel ceza kanunlart ve ceza iceren kanunlardaki suclar hakkinda
da uygulanmr:” hikmi sorunu ¢ozmiisttir.

6. maddenin sekizinci fikrasindaki diizenlemeye gore de “Yukari-
daki fikralarda sayilan suglarla ilgili 26.9.2004 tarihli ve 5237 sayili Ttirk Ceza
Kanunu ve 4.12.2004 tarihli ve 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu ndaki
uzlasma yontemleri, Savcilik tarafindan gerekli islemler yapilnus olmak ko-
suluyla mahkemece, iddianamenin kabuliinden sonra uygulanmaz.” hukmiu
mevcuttur. Buna gerek olmadig1 kanaatindeyiz. Ctinki sikayete tabi
olmasi bu suglar1 CMK 253 ve 254. maddesindeki diizenleme igine al-
makta ve uzlasma kapsaminda oldugu anlasilmaktadir.

7. maddenin 9. fikrasindaki diizenleye gore de “Birinci, ikinci ve
lictincii fikralarda belirtilen suclarla ilgili olarak marka hakk: sahibi ile 68.
maddede belirtilen kosullari saglayan lisans sahipleri, dordiincii fikrada belir-
tilen suglarla ilgili olarak ise Enstitii, 18.5.2004 tarih ve 5174 sayili Tiirkiye
Odalar ve Borsalar Birligi ile Odalar ve Borsalar Kanunu'na veya 7.6.2005
tarih ve 5362 sayili Esnaf ve Sanatkarlar Kanunu'na tabi kuruluslar ve tiike-
tici dernekleri sikayet hakkina sahiptir. Sikayetten her asamada vazgegilebilir.
Hiikmiin kesinlesmesinden sonra sikayetten vazgecildiginde hiikiim biitiin
cezai sonuclart ile ortadan kalkar. Sikayetten her asamada vazgecilebilir. Hiik-
miin kesinlesmesinden sonra sikayetten vazgecildiginde hiikiim biitiin cezai
sonuclari ile ortadan kalkar. Sikayetten vazgecme nedeniyle davanin diismesi
veya cezamn ortadan kaldirilmas: halinde, miidahil ve sanik veya hiikiimlii,
yargilama giderlerinden miiteselsilen sorumlu olur.”

Bu hiikiimde sikayet hakki olanlarin kimler oldugu belirtilmistir.
Madde metni acik, ancak sikayet hakki olanlar arasma sayilan “68.
maddede belirtilen kosullar: saglayan lisans sahipleri”nin ¢ok acik olmadi-
g1 diistintiyoruz. Bir kere 68. maddede inhisari ve inhisari olmayan
lisans hakki sahiplerinin dava haklar1 diizenlenmektedir.” Halen KHK

2 Lisans sahibinin dava agmasi ve sartlar1
MADDE 68- (1) Aksi sozlesmede kararlastirilmamuigsa, inhisari lisans sahibi,
tictincii bir kisi tarafindan marka sahibinin marka hakkina tecaviiz edilmesi halin-
de, marka sahibinin bu Kanun uyarinca acabilecegi davalari, kendi adina acabilir.
Aksi sozlesmede kararlastirilmamissa, inhisari olmayan lisans sahibinin dava agma
haklar1 yoktur.
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de bu konuda acik bir diizenleme olmamasina ragmen Yargitay'in
inhisari olamayan lisans hakk: sahiplerine bu hakki vermedigini gor-
mekteyiz.** Bunun adaletli olmadigimn bir yazimizda belirtmistik.” Bu
ilavenin yazilmasinin dogru olmadigini diistintiyoruz.

Sikayetten vazgegme ile ilgili diizenlemenin isabetli oldugun be-

lirtmekle beraber, yukarida belirttigimiz gibi cok agir cezai yaptirimlar

24

25

(2) Birinci fikra hiikiimlerine goére marka hakkina tecaviiz dolayisiyla dava agma
hakki olmayan bir lisans alan, noter vasitasiyla yapacag bir bildirimle, gereken da-
vay1 agmasini marka sahibinden isteyebilir. Marka sahibinin, bu talebi kabul etme-
mesi veya bildirimin alindig: tarihten itibaren ti¢ ay i¢inde gerekli davay1 agmamast
halinde, lisans sahibi yaptig1 bildirimi de ekleyerek kendi adina dava acabilir ve
agilan dava marka sahibine ihbar olunur.

(3) Lisans sahibi ciddi bir zarar tehlikesi karsisinda ise, ikinci fikrada belirtilen
stirenin bitiminden ¢nce, ihtiyati tedbire karar verilmesini mahkemeden talep ede-
bilir. ihtiyati tedbir karar1 alinmasindan sonra dava agilmasi hakkinda 18/6/1927
tarihli ve 1086 sayili Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanunu'nun 109. maddesi hiik-
mi uygulanir.

(4) Ugtincii bir kisi tarafindan marka hakkina tecaviiz edilmesi durumunda, lisans
sahipleri, tecaviiz nedeniyle ugradiklari zararin giderilmesi amaciyla, marka sahi-
binin agacag davaya katilmaya yetkilidir.

“Miidahil vekilince mahkemeye sunulan Tokai Seike firmasi ile Azmsebat Cakmak
Sanayi Anonim Sirketi arasindaki s6zlesmenin sikayet ve dava agma hakki tani-
yan inhisari nitelikte bir lisans sozlesmesi olmadigi cihetle, 556 sayili KHK'nin 21.
madesindeki sartlarin gerceklesmedigi arastirilmadan yazili sekilde hiikiim tesisi
(Yargitay 7. Ceza Dairesi 15.4.2004/7055-5210)

Tescilli olan bir markanin kullanim hakki yapilan bir lisans sozlesmesi ile bir bagka-
sina devredilebilir.

Lisans sozlesmeleri inhisari olan ve inhisari olmayan seklinde yapilabilmekte-
dir.

Inhisari lisans sézlesmesi; lisans veren, lisans hakkini bir baska kisinin inhisarma
birakmasidir. Bu lisans tiirtinde lisans veren baskasina markay: kullanma hakkini
veremeyecegi gibi agikca sakli tutmadikca kendisi dahi markay1 kullanamaz.

Inhisari olmayan lisansta ise lisans veren markay1 kullanim hakkini ti¢tincti
kisinin inhisarina birakmadan adma tescilli markay1 kendisi kullanabilecegi gibi
tigtincti kisilere de kullandirmaya devam edebilir. KHK'nin 21/6. maddesi inhisari
olmayan lisanslarda lisans alanlarin dava agma haklarinin olmadigmn belirtmekte
ve bunun icin yapilmas: gerekenleri maddenin devam eden fikralarinda goster-
mektedir.

KHK’in bu diizenlemesi hukuk davalari i¢indir. Sug olusturan bir fiilden dolay1
zarar goren herkes sikayette bulunabilir. Bu ilke evrensel bir ilke olup hem yii-
riirlitkteki ceza mevzuatimizda hem de 1 Haziran 2005 tarihinde yiirtirliige giren
yeni ceza sistemimizde bu sekilde diizenlenmistir.Yani sugtan zara goren marka
kullanici ister inhisari isterse inhisari olmayan lisansla kullanmis olusun sug olustu-
ran fiilleri her zaman sikayet edebilir ve suctan zarar gorduigii de agiktir. (Mustafa
Albayrak, Ceza Genel Kurulu'nun Marka fhlali ile ilgili Kararinin Sinai haklarin
Yasalasma Calismalarina Etkileri, LEGAL Fikri ve Sinai Haklar Dergisi, y1l 2, say1 6)
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karsisinda miistekinin elinin kuvvetlendirilerek ¢ok yiiksek meblagla-
rin ileri siiriilerek sikayetten vazge¢cme pazarliklar: yapilacaktir. Kal-
d1 ki bu suglar nedeniyle hak sahiplerinin zararlar1 hi¢cbir zaman tam
olarak tespit edilememektedir. Bunun yaninda mahkeme masraflari-
nin miiteselsilen alinmas: yerine saniktan veya hiikiimliiden tahsilinin
daha mantikli bir ¢6ztim yolu oldugunu diistinmekteyiz.

8. maddenin 10. fikrasindaki diizenlemenin yerinde ve bizimde
oteden beri savundugumuz goriislere uygun oldugunu® belirtmek-
le beraber tirtinlerin tekrar pazara girmesini engelleyecek tedbirlerin
alinmasidan sonra bu sekilde bir karar verilmesinin yerinde olacak
oldugunu diisinmekteyiz. Gerekgede yazilan bu agiklamanin fikra
metnine yazilmasinin daha isabetli olacak oldugunu diistinmekteyiz.

III. Sonug

Tiim bu agiklamalar 151§imda bakti§rmizda yeni Markalar Kanunu tasa-
ristnin halen yiirtirliikte bulunan 556 Sayili KHK nin ortaya ¢ikardig bircok
soruna ¢éziim getirmektedir. Bununla beraber yukarida belirttigimiz ve her
firsatta dile getirdigimiz kotii niyetli kisilerin® dniinii kesecek bir diizenle-
menin yapilmadigini da soyleyebiliriz.

% Mustafa Albayrak, Markalarin Korunmasi1 Hakkinda KHK’ye Goére Miisadere,
Ankara Barosu Fikri Miilkiyet ve Rekabet Hukuku Dergisi, (FMR) Y1l 3 say1 2. Ankara
2002

¥ Yukarida ad1 gegen, “Yarginin korumas: altinda hakkin koétiiye kullanilmasina de-
vam edilmekte ve birkag ayda binlerce lira (Milyarlar) haksiz kazang elde edilmek-
tedir.” aglikl1 kisim.
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