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Ankara

Istanbul, 21 Ocak 2009
Ref: AK/m¢/09-126

Sayin AKSOY,

Malumunuz iizere Anayasa Mahkemesi, Temmuz ayinda aldig1 ¢ok kritik bir karar ile 556 sayili Markalarin
Korunmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname’nin bir kisim cezai hiikiimlerinin iptal edilmesine karar
vermistir. Iptal edilen hiikiimlerin doguracagi hukuksal bosluk Mahkeme tarafindan kamu yararm ihlal
edici nitelikte goriildiiglinden dolayi, yeni bir kanuni diizenlemeye gidilebilmesi teminen bu iptal kararinin
alt1 ay sonra yiiriirliige girmesi uygun goriilmiistiir.

Iptal karar1 ile dogan bu hukuki bosluk, iptal kararmin yiiriirliige girdigi 5 Ocak 2009 tarihinden 6nce
doldurulamadig1 i¢in marka tecaviizii fiilleri isleyenler lehine ve dolayisi ile marka hakki sahipleri aleyhine
tamiri miimkiin olmayan sonuglar ortaya ¢ikmistir. TUSIAD olarak fikri haklarin korunmasi ve taklitle
miicadele alanindaki gelismeleri yakindan takip etmekteyiz. Keza, dogacak hukuki boslugun sadece yeni
ihlallere neden olmasimin Gtesinde mevcut davalari da mesnetsiz birakacak zimni bir af anlamima geldigi,
sayisi binlerle ifade edilebilecek davalarin diistiigii ve islenecek suclarin yaptirimsiz kaldigi konusunda
biiylik endise tasimaktayiz.

“Markalarin Korunmasi1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamede Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun
Tasarist” olusan hukuki boslugu gidermek amaciyla hazirlanmis ve TBMM’ne sunulmustur. Bu baglamda,
s0z konusu Tasariya iliskin baz1 tespit ve Onerilerimizi size arz etmek isteriz.

Madde 9 (¢)

Tasar1 TUSIAD Onerisi
c) Tescilli marka ile ayn1 veya benzer olan ve tescilli | ¢) Tescilli marka ile ayn1 veya benzer olan ve tescilli
markanin kapsamina giren mal ve/veya hizmetlerle markanin kapsamina giren mal ve/veya hizmetlerle

benzer olmayan, ancak Tiirkiye’de ulastig1 taninmiglik| benzer olmayan, ancak ilgili sektorde ulastigi
diizeyi nedeniyle tescilli markanin itibarindan dolay1 | taninmislik diizeyi nedeniyle tescilli markanin

haksiz bir yarar elde edecek veya tescilli markanin itibarindan dolay1 haksiz bir yarar elde edecek veya
itibarina zarar verecek veya tescilli markanin ayirt tescilli markanin itibarina zarar verecek veya tescilli
edici karakterini zedeleyecek nitelikteki herhangi bir | markanin ayirt edici karakterini zedeleyecek
isaretin kullanilmasi. nitelikteki herhangi bir isaretin kullanilmasi.
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Gerekce:

Bu bentte taninmis markalara saglanan koruma diizenlenmektedir. Ancak buradaki hiikiim Tiirkiye nin
TRIPS sozlesmesi 16/2. fikrasindan kaynaklanan yiikiimliiliiklerini karsilamadigi gibi 556 Sayili KHK’ nin
biitlinliigiinii bozmakta ya da diger bir deyimle KHK nin diger bazi hiikiimleri ile uyumsuzluk yaratmaktadir.

1. TRIPS sozlesmesi 16/2. fikrasinda “.... In determining whether a trademark is well-known, Members
shall take account of the knowledge of the trademark in the relevant sector of the public, including
knowledge in the Member concerned which has been obtained as a result of the promotion of the
trademark”.

TRIPS’in yukaridaki hiikmiinde, markanin tanmmisligr “ilgili sektorde tanimmmuslik” olarak agikca
tamimlannmustir. Diinya Ticaret Orgiitii’ne {iye olan Tiirkiye, bu hiikmii kabul etmis ve uygulama yiikiimii
altina girmistir. Buna ragmen tasaridaki 9/1 (c) bendinde “Tiirkiye’de ulastig1 taninmishk diizeyi” gibi bir
taninmuslik kriteri getirilmesi Tiirkiye’nin TRIPS’ten kaynaklanan yiikiimliiliigiinii karsilamayacagi gibi,
TRIPS’ in diizenlemesine oldukga aykirt yorumlamalara ve uygulamalara neden olacaktir.

2. Diger taraftan, “Tiirkiye’de ulastig1 taninmiglik diizeyi” gibi bir taninmiglik kriteri getirilmesi TRIPS’ te
gecen “ilgili sektdrde tanmmmuslik™ kriteri ile karsilastirildiginda bir markanin taninmis sayilmasini
zorlagtiracak, giinliik tiiketilen mal ve hizmetler disinda kullanilan markalarin taninmis sayilmalarini
imkansiz kilacak ve dolayist ile taninmis bir ¢cok markay1 diizenlemede gecen koruma kapsami disina
¢ikacaktir.

Ilave olarak belirtmek gerekir ki, 556 Sayili KHK nin 4. maddesine gore “Tiirkiye Cumhuriyeti kanunlarina
gore yiiriirlige konulmus milletleraras1 anlamsa hiikiimlerinin bu Kanun Hilkmiinde Kararname
hiikiimlerinden daha elverisli olmasi halinde, 3 iincii maddede belirtilen kisiler, elverigli hiikiimlerin
uygulanmasini talep etme hakkina sahiptir”’. Tasaridaki 9/1 (c) hiikmiine goére Tiirkiye’nin taraf oldugu
TRIPS anlagmasinin 16/2. fikrasi daha elverisli olduguna gore 9/1 (c) hiikkmii bir ¢ok durumda uygulama dis1
kalabilecektir.

3. Tasaridaki 9/1 (c) hilkkmii 556 Sayilit KHK nin 8/4. fikrasi ile uyumlu degildir. 8/4 fikrasinda taninmis
markalara, ayni/benzer isaretlerin farkli mal/hizmetler iizerinde tescil edilmesine karsi koruma
saglanmaktadir. Fikrada tescilli markanin taninmisligi konusunda “toplumda ulastigi taninmiglik
diizeyi” kriteri konulmaktadir. Bu kriter mahkemeler ve Yargitay tarafindan genel olarak TRIPS’teki
“ilgili sektorde taninmiglik” kriteri ile paralel yorumlanarak uygulanmistir. Ancak mevcut taslagin
yasalagmasiyla “ilgili sektorde taninmis” bir marka, farkli mal/hizmetler iizerinde 8/4 fikrasinda gecen
diger kriterlerin bir veya bir ka¢inin bulunmasi sartiyla baskalar tarafindan tescil tesebbiislerine karsi
korunacak, ancak baskalar1 tarafindan farkli mal/hizmetler lizerinde baskalarinin kullanimima karsi
korunamayacaktir. Ciinkii 8/4 fikrasi kapsaminda taninmis marka kabul edilmekte fakat 9/1 (c)
kapsaminda taninmis marka olarak kabul edilmeyecektir.

4. Yukarida 3. numarada ortaya konulan ¢eliski markanin hiikiimsiizliik hallerini diizenleyen 42. maddesi
ile de yasanacaktir. Ciinkii 42. madde 8/4 hiikmiine atif yapmakta ve bu sartlarda tescil edilen
markalarin hiikiimsiliz kilinabilecegini diizenlemektedir. Dolayis1 ile ayni1 ¢eligki burada da ortaya
cikmaktadir. Yani mevcut taslagin yasalagmasiyla “ilgili sektérde taninmig” bir marka, farkli
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mal/hizmetler tizerinde bagkalari tarafindan tescil edilmis ise 8/4 fikrasinda gecen diger kriterlerin bir
veya bir kacinin bulunmasi sartiyla “ilgili sektdrde taninmig” marka sahibinin talebiyle hiikiimsiiz
kilinabilecek; ancak “ilgili sektorde taninmis™ marka sahibi hiikiimsiiz kildig1 bu markanin kullanimina

engel olamayacaktir. Cilinkii 8/4 fikras1 kapsaminda taninmis marka kabul edilmekte fakat 9/1 (c)
kapsaminda taninmig marka olarak kabul edilmeyecektir.

Madde 9 (e)

Tasar1 TUSIAD Onerisi
e) Isareti kullanan kisinin, isaretin kullanimina iliskin | Su¢ kabul edilecek fiillerin, hukuk maddelerine atif
hakki veya mesru bir baglantisi olmamasi kosuluyla, | yapmak yerine, ayri1 bir madde ile diizenlenmesi dahal
isaretin ayn1 veya benzerinin internet ortaminda ticari | saglikli bir yol olacaktir.
etki yaratacak bi¢imde, alan adi, yonlendirici kod,
anahtar sdzciik veya benzeri bicimlerde
kullanilmasi.

Gerekce:

9. madde, hukuka aykirilik teskil eden durumlar1 diizenlemektedir. —e- fikrasinda hukuka aykiri kullanim
durumlarinin tamaminin 6ngdriilmesinin imkansiz olmasi dolayisi ile bu durumlar sayildiktan sonra “veya
benzeri bigcimlerde” scklinde Ongorillemeyen veya teknolojik gelismelerle ortaya c¢ikmasi muhtemel yeni
durumlarin kapsam igerisinde tutulmasi oldukga yerindedir.

Ancak, ceza hilkmii olan 61 A maddesinin (c) fikrasi ile yapilan atifla, 9. maddede tanimlanan hukuka aykir
fiil tanimlar1 ayn1 zamanda sug teskil eden fiil durumuna da getirilmektedir. Bilindigi gibi Ceza Hukuku’nun
temel prensiplerinden bir tanesi ceza teskil eden fiilin dngoriilebilir ve yoruma ihtiya¢ birakmayacak sekilde
tanimlanmasidir, yani SUCUN KANUNILIGI ilkesidir. Ilgili bentte “.... Isaretin aymi veya benzerinin
internet ortaminda ticari etki yaratacak bicimde alan adi, ... veya benzeri bicimlerde kullanilmast’ seklinde
sug teskil eden fiil belirsiz bir sekilde tanimlanmaktadir. Yani hakime sug teskil eden fiili tanimlama ve buna
gore ceza verme yetkisi verilmektedir. Fikra hitkmii, “benzeri bicimlerde kullanma” tanimi1 dolayis ile hukuk
davalar agisindan son derece yerinde olmakla beraber, 61 A maddesinin yollamasiyla bir ceza hiikmii olarak
degerlendirildiginde Anayasa’ya aykirilig1 iddia olunabilecektir.

9 (e) bendinde gecen “veya benzeri bicimlerde” seklindeki ibarenin cikarilmas: ile ceza teskil eden fiil
taniminin Anayasa’va aykiriliginin ortadan kaldirilabilecegi iddia edilebilirse de bu durumda aym hiikiim aym
zamanda hukuka avkiri filleri dahi diizenledigi icin hukuka avkirilik acisindan bir bosluk olusacaktir.
Buradaki celiski, hukuka aykir1 fiillerle suc¢ teskil eden fiillerin aym vyerde tanimlanmasindan
kaynaklanmaktadir ve dolayisi ile suc teskil eden fiillerin ayri bir madde altinda diizenlenmedigi siirece
ortadan kaldirilmasi mimkiin degildir.

Bu gergevede, asagida da belirtilecegi iizere, sug kabul edilecek fiillerin, hukuk maddelerine atif yapmak
yerine, ayri bir madde ile diizenlenmesi daha saglikli bir yol olacaktir.
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Madde 61 (¢)

Tasari TUSIAD Onerisi
¢) Markay1 veya ayirt edilmeyecek derecede | Sug kabul edilecek fiillerin, hukuk maddelerine atif]
benzerini kullanmak suretiyle markanin taklit | yapmak yerine, ayr1 bir madde ile diizenlenmesi daha
edildigini bildigi veya bilmesi gerektigi halde | saglikli bir yol olacaktir.
tecaviiz yoluyla kullanilan markay1 tagiyan iriinleri
satmak, dagitmak veya bir baska sekilde ticaret
alanina cikarmak veya bu amaglar i¢in giimriik
bolgesine yerlestirmek, giimriikge onaylanmis bir
islem veya kullanima tabi tutmak veya ticari amagla
elde bulundurmak.

Gerekce:

Fikrada gecen “veya bir baska sekilde ticaret alanina ¢ikarmak” tanimlamasi dahi md. 9/2 (e) bendi i¢in
belirtilen gerekcelerle Anayasa’ya aykiri bulunabilir. Bu ibarenin ¢ikarilmasi Anayasa’ya aykiriligi ortadan
kaldiracaktir. Ancak bu durumda hukuka aykirt fiiller sinirlanmis olacak ve bir bosluk dogacaktir. Ortaya
cikan bu problem dahi, hukuka aykiri fiillerle su¢ teskil eden fiillerin aymi yerde tanimlanmasindan
kaynaklanmaktadir ve dolayist ile sug¢ teskil eden fiillerin ayr1 bir madde altinda diizenlenmedigi siirece
ortadan kaldirilmas1 miimkiin degildir.

Ceza Hukukunu Ilgilendiren Maddelerin Kanunlasmasina Yonelik Degerlendirme

Yukaridaki agiklamalar diginda, Kanun koyucunun ceza hukukunu ilgilendiren ve hangi tip sug yaratilacaksa
ilgili cezai maddelerin atif yoluyla su¢ olusturmasi da sakincalar yaratmaktadir.

Ceza Hukukunun temel prensipleri de dikkate alindiginda su¢ ve cezanin agik olarak yoruma muhtag
olmaksizin belirlenmesi gerekmektedir. Sucta ve cezada kanunilik ilkesi 1s18inda kanun koyucu cezai hiikkmii
ilgilendiren maddenin bizatihi kendisinde su¢ tiplerini agik olarak belirlemelidir. Ayni zamanda hukuk

davalarinda gerekge olarak kullanilan baska bir maddeye atif yapmamalidir.

Sonu¢ olarak Tirkiye ekonomisinin gelisimi agisindan 6zel bir 6nemi olan bu konu hakkinda
degerlendirmelerimizi dikkate aldiginiz i¢in simdiden tesekkiir ederiz.

Saygilarimizla,
(Orijinali imzaldir.)
Ali KIBAR

TUSIAD Yénetim Kurulu Uyesi ve
Sirket Isleri Komisyonu Baskani
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