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GİRİŞ

Yaşadığımız çağdaki gelişmeler; sanayide, ekonomide ve buna paralel sermaye pazarının gelişmesi bir çok yeni ürün ve hizmetin doğmasına sebep olmuştur ve olmaktadır. Ticaret ortamında ve pazarda rekabet önemli bir etken olmuş rekabet edebilirlilik bir çok faktörün bir arada olmasıyla gerçekleşebilir hale gelmiştir. Malların ve Hizmetlerin tüketici tarafından tercih edilmesinde bir çok etken vardır. Bunlardan birisi de, tüketicinin kafasındaki, malın veya hizmetin imajıdır, yaptığı çağrışımdır. İşte bu noktada mal ve hizmetleri birbirinden ayıran tüketiciye sinyal yollamaya yarayan en önemli etken, “marka” lar ortaya çıkmıştır. Ürün veya hizmet markası o malın bir anlamda tüm özelliklerini ve tüketicideki imajını oluşturan bir imgedir. 

Çalışmamızda bu denli önemli olan ve ülkemizde de tescil taleplerinin her geçen yıl bir önceki yıla oranla artarak ilerlediği marka konusunda “marka hakkına tecavüz oluşturan fiiller ve cezai müeyyidelerine” yer verilecektir.

Öncelikle çalışma; toplam beş bölümden oluşmaktadır. Birinci bölümde, hukukumuzdaki marka suçları incelenerek, 556 sayılı KHK.’ nin madde sıralamasına uyularak,  alt başlıklar halinde madde 61/A’ daki suçlar açıklanmıştır. İkinci bölümde, marka suçlarında hukuka aykırılık unsuru konusu ele alınıp istisna durumları olan hukuka uygunluk nedenleri açıklanmıştır. Üçüncü bölümde ise, marka hakkına tecavüzden kaynaklanan ceza davalarının özellikleri, yargılama esasına ilişkin prensipler ve yargılama usulüne ilişkin prensipler olarak iki başlık halinde incelenmiştir. Dördüncü bölümde, çalışmanın özgünlüğü açısından yararlı olacağını düşündüğüm, şu an itibariyle tasarı halinde bekleyen Markaların Korunması Hakkında Kanun Tasarısı ile mer’ i olan 556 sayılı KHK.’ nin karşılaştırması yapılarak muadil maddelerinden bahsedilmiştir. Dördüncü ve son kısımda da çalışmamızı pekiştirmesi açısından konuyla ilgili bazı Yargıtay kararlarını özet halinde koyarak çalışmamız tamamlanmıştır.
Birinci Bölüm

HUKUKUMUZDA MARKA SUÇLARI


Öncelikle marka hakkına tecavüz fiileri ve cezai müeyyidelerini anlatmaya geçmeden önce markayı kısaca tanımlamak gerekirse; Marka; “bir nesnenin ve özellikle ticari malların (emtianın) tanıtılmasına, benzerlerinden ayırt edilmesine yarayan işaretlerdir. Marka belli bir şekil veya resim yahut çizgi veya kelime olabilir.”

556 sayılı KHK.’ nın 61.maddesi, “Marka Hakkına Tecavüz Sayılan Fiiller” başlığıyla özel hukuka ait bir mutlak hak niteliğinde olan marka hakkına tecavüz durumlarını saymıştır. Maddede sayılan fiiller suç olarak nitelendirilip kanun koyucunun  cezai normlarının caydırıcı etkisinden faydalanma yönündeki eğilimini ortaya koymaktadır. Kanun koyucunun özel hukuk alanında korunmasını istediği bir hakkın tam olarak korunamaması durumunda cezai normlarla bu korunmanın sağlanması yönündeki eğilimini birçok alanda görmek mümkündür. Örneğin çek suçlarında karşılıksız çek keşide etmek suçu ile cezai normla korunan bu alan aslında özel bir ilişkiden doğan çeke bağlı alacak hakkını cezai normla kamusal alanda da korumaktadır. Çağdaş ceza hukukundaki gelişmelerle bu alandaki cezai normlar hapis cezası dışında tutularak para cezasına bağlanmıştır. Böylelikle  Anayasamızdaki 38. maddeye 03.10.2001 tarih ve 4709 sayılı yasa ile yapılan değişiklik üzerine eklenen “hiç kimse yalnızca sözleşmeden doğan bir yükümlülüğü yerine getirmemesinden dolayı özgürlüğünden alıkonulamaz.” hükmüne bağlı kalınmak istenmiştir.

KHK.’ nin cezalara ilişkin ek 61/A maddesi çalışmamızın konusunu teşkil ettiğinden maddenin KHK.’ ye eklenme hikayesine kısaca yer verirsek; 61/A maddesi 03.11.1995 tarih ve 4128 sayılı kanun ile hak sahibine tanınan münhasır hakların, üçüncü kişiler tarafından izinsiz kullanımı tecavüz olarak değerlendirilmiş ve bu durum hukuk ve ceza davaları ile yaptırıma bağlanmıştır. Hukuk davalarında tecavüzün önlenmesi, kaldırılması maddi ve manevi tazminat, ceza davalarında ise caydırıcılığı sağlayıcı nitelikte para ve hapis cezaları ile 

işyerinin kapatılması ve ticaretten men cezası öngörülmüştür. Bu cezalar suçun niteliğine göre bir yıldan dört yıla kadar hapis, üçyüz milyon liradan – bir milyar liraya kadar para cezası şeklinde uygulanmaktadır. Sonuç olarak;  Türk Hukukunda marka suçları 3 Kasım 1995 tarih ve 4128 sayılı kanunun 5. maddesinin düzenlendiği, 556  sayılı KHK.’ nın 61/A maddesi marka suçlarını ve cezasını içermekte ayrıca bu suçların ceza muhakemesine ilişkin hükümlerini de taşımaktadır. Böylelikle TCK.mad.1. deki en temel ilke olan “suçta ve cezada kanunilik ilkesine” aykırılık teşkil etmeyerek marka suçlarına yönelik suç tanımını ve cezalarını içerir hüküm yukarda bahsettiğim şekilde bir kanunla KHK’ ya eklenmiştir. Ancak bu şekilde bir uygulamayla ne denli başarılı ve sağlıklı bir kanun yapılacağı tartışmaya açıktır. 

61/A hükmü toplam dört fıkradan oluşmakta ve birinci fıkra (a), (b), (c) olmak üzere üç bentten oluşmaktadır. Birinci fıkranın (a), (b) ve (c) bentleri suçları ve cezalarını içermekte, II.  III.  IV. fıkralar da ise yapılacak ceza yargılamalarında uygulanacak ceza prensiplerinden bahsedilmektedir. Madde hükmünün bu şekilde teknik ayrım ve detayından bahsettikten sonra sırayla incelemeye alırsak;

Öncelikle suç tiplerinin 61/A maddesi içindeki sıralamasına uyularak kategorize edilip, rasyonel olarak sınıflandırılmasının maddenin anlaşılması ve kavranması açısından kolaylık sağlayacağı nedeniyle;

KHK.’ nin 61/A maddesinin 1. fıkrasının (a) ve (b) bendlerine göre;

A.  KHK.’ nin 61/A MADDESİNİN 1. FIKRASININ (a) BENDİNDEKİ SUÇLAR

1. Marka Hakkı Sahibi Olarak Gerçeğe Aykırı Kimlik Bildiriminde Bulunmak Suçu (556 Sayılı KHK. mad. 61/A-I,a)

Kanun koyucu bu suç tipi ile, marka hakkı sahibi olarak yapılması gereken kimlik bildirimini gerçeğe aykırı olarak yapmak suretiyle kamusal güveni zedeleyen faili cezalandırmak istemiştir.
a) Tanım: Marka hakkı sahibi olarak belirtilmesi gereken kimlik bildirimini gerçeğe aykırı olarak yapmak fiili bu suçu oluşturmaktadır. 

Suçun işlenme anı ve failin sıfatıyla ilişkili doktrinde farklı görüşler vardır, bunlar, Öncelikle; 1. görüş: marka hakkına sahip olabilmek için marka tesciline başvuruda bulunan gerçek yada tüzel kişinin bu başvuru esnasındaki başvuru formlarında gerçeğe aykırı kimlik bildirimi yapmasıyla suçun oluşacağını kabul etmekte, diğer 2. görüş ise gerçek yada tüzel kişinin marka hakkı sahibi olduktan sonra yani tescilden sonra marka hakkı sahibi olarak yapacağı bildirimlerde gerçeğe aykırı beyanda bulunmasıyla suçun oluşacağını savunmaktadır. Bu görüşlerden ilkini sayın Keskin
,  ikincisini ise sayın Yasaman savunmaktadır
. Bu görüşleri sırasıyla açıklayacak olursak;

1.görüşe göre, sayın Keskin, söz konusu suç tipinin marka tescil başvurusu aşamasında başvuru sahibi tarafından kimlik bilgilerinin gerçeğe aykırı şekilde aktarılması olasılığını düzenlemekte olduğunu ifade etmekte ve marka sahibinin kimlik bilgilerini yanlış aktarmak suretiyle kamuyu yanılttığını bu nedenle bu suçun TCK.’ nun kamunun güvenine karşı işlenen suçlar arasında düzenlediği “evrakta sahtekarlık” suçlarına benzediğini ve bu yönüyle hükmün özel bir sahtekarlık suçu niteliği taşıdığını belirtmektedir 

2.görüşe göre, sayın Yasaman, hükümde “marka hakkı sahibi olarak belirtilmesi

gereken” bir kimlik bildiriminden bahsedilmektedir. Başvuru sahibi ise henüz “marka hakkı sahibi” olmayıp, yalnızca “başvuru sahibi” dir. Bu itibarla hükmün markanın tescilinden sonra, marka hakkı sahibi tarafından herhangi bir nedenle yapılması gereken bir kimlik bildiriminin gerçeğe aykırı olarak yapılması ihtimalini düzenlediğini savunmaktadır. Bu tür bildirimlere örnek olarak da markalı malların ülkeye ithalinde gümrük işlemleri sırasında yapılan bildirimleri göstererek savını kuvvetlendirmek istemiştir  

Yasaman; “Keskin’ in fikrinin kabulü halinde, örneğin marka başvurusunda gerçek marka sahibinin yerine Türkiye’ de ki tek yetkili satıcının marka sahibi olarak gösterilmesi durumunda (bu tip işlemler özellikle yabancı marka sahipleriyle Türkiye’ de mukim dağıtım ağı mensupları arasında, olası tecavüzlere karşı markanın Türkiye sınırları içerisinde dağıtım ağı mensubunca daha etkin şekilde kullanabileceği düşüncesi ile sıklıkla yapılmaktadır.) sırf başvuru sırasında gerçek hak sahibi “marka sahibi” olarak gösterilmedi diye suçun oluştuğunu kabul etmek gerekecektir. Oysa ki tarafların bir inançlı işlem çerçevesinde dağıtım ağı mensubunu marka sahibi olarak göstermelerine özel hukuk yönünden hiçbir engel yoktur. Ceza hukukunun bu tip bir işlemi suç olarak nitelendirilmesinin herhangi bir mantıklı gerekçesi olamaz.” Demektedir.

Bu itibarla; Yasaman söz konusu suç tipinin tescilden sonra marka hakkı sahibi tarafından yapılması gereken kimlik bildirimlerine hasredilmesi gerektiğini savunmaktadır. 

Kanımca da; hükmün ilgili bendinde “marka hakkı sahibi” ibaresinin geçmesi nedeniyle suçun failinin bu suçu ancak tescilden sonra işleyebileceği anlaşılmaktadır. Çünkü kişi ancak tescilden sonra marka hakkı sahibi olacaktır. Tescilden önce sadece “başvuru sahibidir.” Yasaman’ ın görüşü bu sebeple yerinde ve isabetlidir. Gerçek hayatta sayın Yasaman’ ın görüşü daha uygulanabilir ve hükmün çözüme yönelik sonuç doğurması açısından daha isabetlidir. 

b) Maddi Unsur: Kimlik bildiriminde gerçeğe aykırılık bulunması eylemin tipe
uygunluğu için yeterlidir. Suç bu bakımdan neticesi harekete bitişik suç görünümündedir.
 Gerçeğe aykırılık yanlış bilgi vermek şeklinde oluşabileceği gibi belirli kimlik bilgilerinin gizlenmesi yoluyla da oluşabilir.

c) Manevi Unsur: Bu suçun oluşumunda failde cürmi kast bulunmalıdır. Failin gerçeğe
aykırı olduğunu bilerek bildiği halde gerçekdışı beyan ve bilgide bulunmasına yönelik irade taşıması halinde cürmi kast  var sayılır ve suçun manevi unsurunu oluşturur. 

2. Tescilli Marka Simgesini Ortadan Kaldırma Suçu (556 Sayılı KHK. mad. 61/A-I,a)
556 sayılı KHK.’ de yer alan bir diğer marka suçu da madde 61/A-I, a bendinde, kimlik bildirimini gerçeğe aykırı yapılması suçundan sonra yer alan,  marka koruması olan bir eşya veya ambalajı üzerine konulmuş marka koruması olduğunu bildiren işareti (tescilli marka simgesini) yetkisi olmadan kaldırmak suçudur.

a) Tanım: Marka koruması olan bir eşya veya ambalaj üzerinden marka koruması 

olduğunu belirten işaretin yetkisi olmayan/lar tarafından kaldırılmasıdır. Bu tarife istinaden suçun;

Bir markanın tescilli olduğu yuvarlak içerisine alınmış ® 4128 Sayılı Kanunla Markaların Korunması Hakkında KHK.’ nın 61/A-I,b bendinde yer alan düzenlemeye göre, harfiyle gösterilir. Söz konusu simge, markanın tescilli olduğunu belirten uluslar arası alanda kabul görmüş bir işarettir.
  Kanun koyucu, markanın tescilli olduğunu belirten bu işaretin markayı taşıyan eşya ve ambalajı üzerinden kaldırılmasını da “suç” olarak kabul etmiştir. Bizatihi markanın kendisinin eşya yada ambalajı üzerinden kaldırılması ise, madde 61 çerçevesinde marka hakkına tecavüz teşkil ettiğinden madde 61/A’ nın birinci fıkrasının ( c ) bendinde öngörülen marka hakkına tecavüz suçunu oluşturmaktadır. 

Hükmün metninde, “marka koruması olan bir eşya veya ambalajı üzerine konulmuş” tescilli marka simgesinin kaldırılmasından söz edildiğinden örneğin bir hizmet markasından tescilli olduğunu belirten işaretin broşürler ya da açık hava reklam panoları üzerinden kaldırılması halinde suç oluşmayacaktır. Bu durum “suçta ve cezada kanunilik ilkesi” nin 5237 sayılı TCK. mad. 2’ nin (Eski TCK. mad.1) doğal sonucudur. Ancak bu durumun suç tipinde ciddi bir eksiklik oluşturduğu ifade edilmelidir. 

b)  Maddi unsur: 

· Marka koruması olan bir eşya olması,

· Marka koruması olduğunu belirten bir işaret olması,

· Bu işaretin eşya veya ambalaj üzerinde olması,

· Bu işaretin yetkisi olmayan kişi/ler tarafından kaldırılması

· Marka sahibi tarafından izin verilmemesi ( Bazı durumlarda marka sahibinin izni olmasa da kişi yetkili olabiliyor örn. İcra memuru gibi) 

Tüm bunlar suçun oluşabilmesi için bulunması gerekli suçun maddi unsurlarıdır.

Tescilli marka simgesinin mal veya ambalajı üzerinden kaldırılması eyleminin suç tipine uygun olabilmesi için, markanın söz konusu mal veya ambalajının üzerinde bulunmasının hukuka uygun olması gerekmektedir. Bu nedenle korsan mallar  veya ambalajları üzerinden tescilli marka simgesinin üçüncü kişiler tarafından kaldırılması  tipe uygun eylem oluşturmaz. Ayrıca tescilli markayı izinsiz kullanmak zaten ayrı bir marka suçunu oluşturmaktadır.

Eylemin tipe uygunluğu için gerekli diğer bir husus da faile ilişkindir. Failin bu hususta marka hakkı sahibi tarafından yetkilendirilmemiş olması gerekmektedir. Failin, marka hakkı sahibi ya da hukuk sistemi tarafından yetkili kılındığı hallerde (İcra memuru tarafından yapılan işlemlerde olduğu gibi) suç oluşmaz, ki bu durumda suç oluşmayacağından fiili yapan kişi de fail olmaz. 

c) Manevi Unsur: Suçun oluşabilmesi için failde cürmi kast olması yeterlidir. Fiilde aranılan, suç kastıdır. Suçu işleme kastıyla hareket etmesi suçun manevi unsuru açısından yeterlidir.

Tipe uygun eylem, mal veya ambalaj üzerinden tescilli marka simgesinin ortadan kaldırılmasıyla tamamlanmış olur; bu nedenle, bu suç da neticesi harekete bitişik suç niteliğindedir.

3. Kendini Haksız Olarak Başvuru ya da Marka Hakkı Sahibi Olarak Gösterme Suçu (556 Sayılı KHK. Mad. 61/A-I,a)


4128 Sayılı Kanunla Markaların Korunması Hakkında KHK.’ nin 61/A-I,a bendinde yer alan diğer bir marka suçu; tescilli marka simgesini ortadan kaldırma suçundan sonra yer alan;  kendisini haksız olarak marka başvurusu veya marka hakkı sahibi olarak göstermek suçudur. 

a) Tanım: Kendisini haksız olarak marka başvurusu veya marka hakkı sahibi olarak
göstermek bu suçu oluşturur. Marka başvuru hakkı sahibi yada marka hakkı sahibi olmadığı halde etrafında bu şekilde olduğu intibasını uyandırmaktır.
Marka tescili başvurusunda bulunmak ilerde tescil koşuluna bağlı olmak kaydıyla marka haklarından yararlanmayı sağlar. Oysa bu suç tipinde failin ne Türk Patent Enstitüsü’ ne veya yetkili kıldığı bir makama marka tescili başvurusu vardır ne de fail tescilli bir marka sahibidir. Bu eylemde de failin gerçeğe aykırı düşen bir eylemi söz konusudur. Kendisini marka başvurusunda bulunmuş veya marka hakkı sahibi olarak gösteren kişi diğerlerini aldatmaktadır. 

b) Maddi Unsur:

· Kendini haksız olarak, marka hakkı sahibi ya da başvuru hakkı sahibi gösterme,

· Bu göstermenin insanlar üzerinde iğfal kabiliyeti olması yani insanları inandırabilmesi, gerekmektedir.

Failin kendisini marka başvurusu veya marka hakkı sahibi olarak göstermesi eylemin somut olayda insanları inandırabilme tehlikesine sahip olma niteliğini de taşıması gerekmektedir. Bu niteliği ile; bu suç bir tehlike suçudur ve korunan hukuksal yarar olarak ortada korunması gereken tescilli bir marka da bulunmadığından yalnızca ekonomik kamusal düzen korunmaktadır. Ancak fail marka kavramını kullanarak ve tescilli markanın sağladığı yararları insanları kandırarak elde etmeği amaçladığından bu suçun marka suçları arasında özel bir ceza normu olarak yer alması yerindedir.
 bu şekilde yasa koyucunun bu suça ilişkin hukuksal mantığı ortaya çıkmıştır.


Bu fiilde de; Tescilli Marka Simgesini Ortadan Kaldırma Suçunda olduğu gibi, ceza hukukunun müdahalesinin gerekliliği yerinde bir hukuki mantığa dayanmaktadır. Bu şekilde Türk Yasa Koyucusu, korunan hukuksal bir yarar olarak markaya yapılacak her türlü tecavüzü önlemede ya da bu suçta olduğu gibi ortada bir marka yoksa bile ekonomik kamusal düzene yönelik bir tehlike suçunun önlenmesinde hukuk düzeninde son çare ( ultima ratio ) konumunda bulunan ceza hukukunu etkin bir araç olarak değerlendirmiştir. 


c) Manevi Unsur: Suçun oluşması için failde cürmi kast bulunmalıdır.

Bu suçta, önemli olan failin herhangi bir hareketle piyasada kendini marka başvuru sahibi yada marka hakkı sahibi olarak göstermesi ve bunun inandırıcılık yeteneğine sahip olmasıdır. Suç bu niteliği ile serbest hareketli suç özelliğini taşımaktadır. Kanaatimce; bu suçla yasa koyucu; pazarı ve piyasayı sahte marka başvuru sahipleri ile sahte marka hakkı sahiplerinden korumak istemiştir. 

Yukarıda 3 madde halinde belirtilen suçlarda bu suçu işleyenler hakkında, bir yıldan iki yıla kadar hapis cezasına ve üçyüz milyon liradan altıyüz milyon liraya kadar para cezasına hükmolunur.

B.  KHK.’ nin 61/A MADDESİNİN 1. FIKRASININ (b) BENDİNDEKİ SUÇLAR
1. Marka Üzerinde Hukuksal İşlemlerle Elde Edilen Haklarla İlgili Hukuka Aykırı Tasarrufta Bulunmak Suçu  (556 Sayılı KHK. mad. 61/A-I,b)


a) Tanım: 4128 Sayılı Kanunla Markaların Korunması Hakkında KHK.’ nın 61/A-I,b bendinde yer alan düzenlemeye göre, hak ve alakası olmadığını veya tasarruf yetkisi bulunmadığını bilmesi gerektiği halde, marka korunmasına ilişkin mevzuatın devir ve intikal, rehin ve haciz ile ilgili maddelerinde yazılı haklardan birini veya bu hakla ilgili lisansı başkasına devreden, veren, rehneden, bu haklar üzerinde herhangi bir tasarrufta bulunması eylemini  gerçekleştirenler açısından suç oluşturur.

556 Sayılı Markaların Korunması Hakkında KHK.’ nın 15 – 22. maddelerinde marka tescilinden doğan haklarla ilgili hukuki işlemler düzenlenmiştir. Mark. KHK.’ nın 15. maddesine göre tescilli bir marka, başkasına devredilebilir, miras yoluyla intikal edebilir, kullanma hakkı lisans konusu olabilir, rehin edilebilir. Yine Mark. KHK.’ nın  18. ve 19. maddelerine göre tescilli bir marka, işletmeden bağımsız teminat olarak gösterilebilir, haciz edilebilir. Markanın devri bir sözleşmeyle KHK.’ nın 16. ve 17. maddelerindeki usule göre yapılabilir. Marka ölüme bağlı tasarruflara konu olabilir; diğer deyişle rehin edilebilir. Markanın rehni KHK.’ nın 15. maddesine göre Medeni Kanunun rehne ilişkin hükümlerine tabidir.  


Böylece yukarıdaki paragrafla; “Marka Üzerinde Hukuksal İşlemlerle Elde Edilen Haklar” ın neler olduğu, olabileceği konusunda bilgi verilerek şimdi bu haklarla ne şekilde tasarrufta bulunulabileceği ve bu tasarrufların hukuka aykırı nasıl durumlar ortaya koyduğunu inceleyecek olursak, öncelikle suçun;

b) Maddi Unsuru:

· KHK. ile korunan bir markanın var olması,

· Failin bu marka ile ilgili hak ve alakası olmadığını veya tasarruf yetkisi bulunmadığını bilmesi gerekliliği,

· KHK.’ daki markalara dair hukuki işlemlerle oluşan hakların varlığı (devir, intikal, rehin, haciz veya bu haklarla ilgili lisans hakkı)

· Yukarda belirtilen hakların bir başkasına verilmesi rehnedilmesi veya tasarrufta bulunulması, unsurları suçun maddi unsurlarını oluşturmaktadır.


Bahse konu haklar üzerinde fail tarafından herhangi bir şekilde hukuka aykırı tasarrufta bulunulması tipe uygun eylem oluşturacağından söz konusu suçun, serbest hareketli bir suç tipi olduğu söylenebilir. 

c) Manevi Unsur: Suçun manevi unsuru açısından bir duraksama söz konusudur. KHK. madde metninin düzenlenmesi, suçun kasten veya taksirle işlenebileceği izlenimini vermektedir, şöyle ki; hüküm failin hak sahibi olmadığını veya üzerinde tasarruf yetkisi bulunmadığını bildiği veya bilmesi gerektiği halde söz konusu haklar üzerinde tasarrufta bulunmasını aramaktadır. Bu cihetle suçun oluşması için kast değil taksirin olması yeterli gözükmektedir. Böylece kanun koyucu taksirle yapılan fiili dahi cezalandırarak bu alanda hareketleri daha kontrol altında tutmaya ve suçu önlemeye çalışmaktadır. Ancak bunun ceza hukuku mantığı ve ilkesi açısından bazı sakıncaları oluşmaktadır şöyle ki; Ceza Hukukunda  asıl olan kasdi sorumluluktur. Aynı eylemin kastla işlenmesi ile taksirle işlenmesinin, aynı ceza tehdidi altında bırakılması bir suçun taksirle işlenmesi durumuna aykırılık teşkil ederek hukuksal bir sorun ve adil olmayan bir durum ortaya çıkarmaktadır.   

2. Korunan Bir Marka Bulunduğu Kanısını Uyandırabilecek Marka Kullanma Suçu (556 Sayılı KHK. mad. 61/A-I,b)  


a) Tanım: 4128 Sayılı Kanunla Markaların Korunması Hakkında KHK.’ nın 61/A-I,b bendinde, bendin son suçu olarak yer alan düzenlemeye göre; korunan bir marka hakkının sahibi olmadığı veya koruma süresinin bittiği veya marka hakkının hükümsüzlüğü veya marka korumasından doğan hakkın sona ermesi durumlarında kendisinin veya başkasının    ürettiği veya satışa çıkardığı eşyaya, ambalajlarına, ticari evrakına veya ilanlarına hukuken korunan bir marka hakkı olduğu kanısını uyandıracak şekilde işaretler koymak, bu amaçla yazılı ve görsel basındaki ilan ve reklamlarda, bu tarzda yazı işaret veya ifadeleri kullanmak KHK.’ nin 61/A-I,b bendine uygun bir marka suçunu oluşturmaktadır.  


Bu suç tipinin en önemli özelliği, markanın tescilli marka simgesi ya da “tescilli” ® veya muadili bir ifade ile birlikte kullanılmasıdır. Yoksa mal veya hizmeti tanımlamak üzere tescilsiz marka kullanımı, markanın tescilli olduğu kanısını uyandıracak işaretleri marka ile birlikte kullanmamak kaydıyla hukuka uygundur
. Ancak, tescilsiz marka sahibi, KHK ile sağlanan koruma 6. madde ile açıkça tescil şartına bağlanmış olduğundan, KHK.’ de tanınan haklardan yararlanamaz, fakat haksız rekabet hükümleri çerçevesinde ( Türk Ticaret Kanunu 57. madde ve devamı maddeleri ) markasını koruyabilir. Şu halde bu suç tipinde belirtilen eylemi; tescilsiz bir markanın eşya ya da ambalaj üzerinde kullanımı değil, yenilenmeme yada hükümsüzlük kararı nedeniyle KHK.’ nin sağladığı korumadan faydalanamayan ya da zaten hiç tescil ettirilmemiş olan bir markanın tescilli bir marka görüntüsü verecek şekilde kullanılması oluşturmaktadır. Bir diğer ifadeyle, KHK korumasından faydalanamayan bir marka, eşya ya da ambalaj üzerinde kullanılırken, bu korumadan faydalanıyormuş gibi gösterilmektedir bu açıklamalardan sonra suçun maddi unsurlarını saptayacak olursak;

b)  Maddi Unsur: 
· Markanın tescilli bir marka simgesi ile birlikte kullanılması,

· Marka hakkının koruma süresinin bitmesi, hükümsüzlüğü veya marka korumasından doğan hakkın sona ermesi

· Kişinin kendisinin veya başkasının imal ettiği veya satışa çıkardığı eşyaya, ambalajlarına, ticari evrakına veya ilanlarına marka simgesinin koyulması, suçun maddi unsurlarındandır.


Eylemin tipe uygunluğu için üçüncü kişilerin markanın tescilli olduğuna inanması aranmamaktadır yani iğfal kabiliyetinin olup olmaması önemli değildir, bu nedenle söz konusu suç tipinin tehlike suçu görünümündedir ki; gerçeğe aykırı şekilde kendini başvuru ya da marka hakkı sahibi gösterme suçunda serbest hareketli bir suç tipinin söz konusu olduğunu, oysa bu suç tipinde markanın tescilli marka simgesi ile birlikte kullanımının zorunlu bulunması nedeniyle seçimlik ve bağlı hareketli bir suç tipi yaratıldığının kabul edilmesi gerektiği kanaatindeyim.

c)  Manevi Unsur: Suçun oluşması için failde cürmi kast bulunmalıdır. Kastın bulunması yeterli olup suçun manevi unsurunu oluşturmaktadır.

Suç tipinde öngörülen seçimlik tipe uygun eylemleri şu şekilde sınıflandırabiliriz;

*Kendisinin ya da başkasının ürettiği veya satışa çıkardığı eşyada yahut ambalajında,

*İşletme ile ilgili ticari evrak üzerinde,

*İlan ve reklamlarda.

Hukuken korunan bir marka bulunduğu kanısını uyandıracak şekilde yazı, işaret veya ifadelerin kullanılması, tipe uygun eylemleri oluşturmaktadır.


Hükümsüzlük Davalarına ilişkin kısa bir açıklama: KHK.’ nın 40. mad.’ ne göre tescilli markanın koruma süresi başvuru tarihinden itibaren 10 yıldır. Bu süre onar yıllık dönemler halinde yenilenir. Markanın yenilenmesi, koruma süresi dolan markaya on yıllık yeni koruma süresi verilmesi olup,yeni bir tescil değil, yeniden tescildir. KHK.’ nın 41/son maddesine göre koruma süresinin bitiminden itibaren 6 aylık süre içerisinde yenilenmeyen markalar hükümsüz kalır. Hükümsüzlük marka korumasının sona erdiğini, artık söz konusu markanın korunan bir marka olmadığını ifade etmektedir. Ancak süresi sona eren bir markayı sahibin kullanmaya devam etme hakkı vardır. Eğer yenilenmemiş markayı sahibi kullanmaya devam ederse, koruma süresinin sona ermesinden sonra iki yıl içerisinde aynı veya benzer markanın, aynı veya benzer mal ve hizmetler için yapılan tescil başvurusuna itiraz etme hakkı bulunduğu gibi, tescilin yapılması durumunda da, KHK.’ nin 42/I,b maddesine göre tescilin hükümsüzlüğü davası açma hakkı vardır. Fakat bu marka, artık hukuken koruma altında bulunan tescilli bir marka değildir. Buna rağmen yenilenmemiş markanın sahibi, söz konusu markayı, hukuken koruma altında bulunan tescilli bir markaymış gibi kullanırsa bu suçun faili olur. 

Tekinalp’ e göre;
 marka hakkının hükümsüzlüğü, markanın iptalidir. Arkan’ a göre;
 ise markanın hükümsüzlüğü ile markanın iptali farklı kavramlardır. Buna göre markanın mutlak ya da nispi engellerinin varlığına rağmen tescil edilmiş olması halinde tescilin hükümsüzlüğünden (Nichtigkeit), sonradan ortaya çıkan nedenler dolayısıyla markanın iptalinden (Verfall)  söz edilmelidir. 

Kanaatimce; 556 Sayılı KHK.’ nın, hükümsüzlük halleri iyi bir sistematikte düzenlenmemiştir. Özellikle 42. mad.’ nin (a) ve (b) bentleri anlaşılması ve uygulanması zor bir şekilde hazırlanmıştır. Markada hükümsüzlük sebeplerinin tescilden önceki ve tescilden sonraki sebepler olarak ikiye ayrılması ve hatta tescilden önceki sebepler olan aynı zamanda da mutlak ve nispi red sebepleri olan hükümsüzlük halleri ile tescilden sonra ortaya çıkan hükümsüzlük halleri olan c,d,e,f,  bentlerinin ayrılarak. Birinci kısımdaki sebeplerin Hükümsüzlük halleri olarak ikinci kısımdaki sebeplerin ise markanın iptali olarak düzenlenip sicilden terkini istenmelidir.

KHK.’ nın 42. maddesi bu maddede sayılan durumlarda yetkili mahkemece markanın hükümsüzlüğüne karar verileceği hükmünü içermektedir. KHK.’ nın 44. maddesine göre mahkemenin verdiği markanın hükümsüzlüğü kararı geriye etkilidir ve marka, tescil tarihinden itibaren geçersiz sayılır. Bu tarihten itibaren de artık ortada korunmayan bir marka vardır.
  

Hükümsüzlük davasının etkileri açısından kanaatim şöyledir ki; hükümsüzlük halleri markanın  tescili anında mevcut olan fakat dikkatten kaçan sebeplerdir. Bu nedenledir ki, hükümsüzlük kararının tescil anından itibaren geçerli olması isabetli olacaktır. Buna karşılık iptal sebepleri, markanın tescili anında mevcut olmayan daha sonra ortaya çıkan sebeplerdir. Bu nedenle daha sonra ortaya çıkan bir sebep dolayısıyla, marka hakkının sona erdirilmesi halinde hükümsüzlük kararını, tescil anına kadar geçmişe etkili kılmak hakkaniyete aykırıdır.  Bu durumda da hükümsüzlük (iptal kararı) kararı, kararın verilmesine neden olan durumun ortaya çıktığı ana kadar geçmişe etkili olması şeklinde olmalıdır. 

Yukarıda 2 madde halinde belirtilen suçlarda bu suçu işleyenler hakkında, iki yıldan üç yıla kadar hapis cezasına ve altıyüz milyon liradan bir milyar liraya kadar para cezasına hükmolunur.

C. KHK.’ nin 61/A MADDESİNİN 1. FIKRASININ (c) BENDİNDEKİ SUÇLAR
KHK.’ nin 61/A maddesinin 1. fıkrasının (c) bendine göre;


Bu bende göre 61. maddede yazılan fiillerden birini işleyenler cezalandırılır. Yani (c) bendi ait olduğu maddeden bir önce gelen KHK.’ nın 61. maddesine atıf yaparak bir düzenleme yoluna gitmiştir. 61. maddede “marka hakkına tecavüz halleri” sayılmaktadır. Bu durumda; marka hakkına tecavüz nedeniyle, marka sahibinin 61. madde çerçevesinde özel hukuk yönünden dava açmaya yetkili bulunduğu tüm hallerde, tecavüz teşkil eden fiil aynı zamanda suç vasfı gereği cezai yaptırıma da tabi tutulmaktadır. Bu şekilde KHK 61. maddedeki marka hakkının korunması yönünde çifte koruma sağlamıştır. Kanaatimce de; yerinde bir uygulamadır. Çünkü, marka hakkının ihlali; mevcut ekonomik durumu ve ekonomik güveni sarsacağından kamuyu da dolaylı olarak olumsuz etkileyecektir. Bu nedenle bu tehlikeyi engellemek için tam bir caydırıcılık sağlamayan hukuki yaptırımın yanında daha caydırıcı bir özelliğe sahip cezai yaptırımın da olması, kamu hukuku açısından da yerinde ve gerekli bir uygulamadır. Buna göre; 

Öncelikle 61. maddedeki marka hakkına tecavüz sayılan fiilleri sırasıyla belirtirsek; 

· Marka hakkı sahibinin haklarını belirleyen 9. maddenin ihlalini oluşturan eylemler, 

· Marka sahibinin izni olmaksızın markanın veya ayırt edilemeyecek derecede benzerinin kullanılması suretiyle markanın taklit edilmesi,

· Markanın veya ayırt edilemeyecek derecede benzerinin kullanılması suretiyle markanın taklit edildiğinin bilinmesine veya bilinmesi gerekmesine karşın tecavüz yoluyla  kullanılan markayı taşıyan ürünlerin satılması, dağıtılması veya bir başka şekilde ticaret alanına çıkarılması veya bu amaçlar için ithal edilmesi veya ticari amaçla elde bulundurulması,

· Marka sahibi tarafından lisans sözleşmesi yoluyla verilmiş hakların izinsiz şekilde genişletilmesi veya bu hakların üçüncü kişilere devredilmesi,

· (a) ile (c) bentlerinde yazılı fillere iştirak veya yardım edilmesi veya bunların teşvik edilmesi veya hangi şekil veya şartlarda olursa olsun bu fiillerin yapılmasının kolaylaştırılması,

· Kendisinin elinde bulundurulan ve başkası adına tescilli bulunan bir markayı veya ayırt edilemeyecek derecede benzerini taşıyan ürünün veya ticaret alanına çıkarılan malın nereden alındığının veya nasıl sağlandığının açıklanmasından kaçınılması 

Fiilleri, 61. maddenin marka hakkına tecavüz oluşturan fiilleridir. Bu fiiller aynı zamanda suç teşkil etmekte ve cezai yaptırıma tabi tutulmaktadır. Şimdi 61. maddedeki sıralamaya riayet ederek bu fiilleri sırasıyla inceleyecek olursak;

1. 9. maddenin 1. fıkrasındaki Markanın İzinsiz Kullanılması Suçları:
4128 Sayılı Kanunla Markaların Korunması Hakkında KHK.’ nın 61/A-I,c bendinde yer alan düzenleme; 61. maddeye atıf ve oradan da 9. maddeye atıfla; KHK.’ nın 9. maddesinin ihlali durumunu düzenlemektedir. 9. madde marka sahibinin marka üzerindeki tekel hakkını düzenlemektedir.

Haksız Kullanma şekilleri de yine KHK.’ nın 9/II. maddesinde sayılmıştır. 9. maddenin 1. ve 2. fıkrasında, marka sahibinin izni olmadan aşağıda yer vereceğimiz şekillerde markasının kullanılmasının önlenmesini talep etme hakkı ve yetkisi vardır. Bu izinsiz kullanım şekilleri aynı zamanda 61. maddeyle marka hakkına tecavüz oluşturan fiiller olarak kabul edilmiş ve 61/A maddesindeki atıflada cezai müeyyideye tabi tutulmuştur.

İzinsiz marka kullanılması suçlarında kullanmanın şekli de  KHK.’ nin 9/I. maddesinde tek tek gösterilmiştir.
a) Ürün Taklidi Suçu ( 556 Sayılı KHK. mad. 9/I,a)

KHK.’ nin 9. maddesinin 1. fıkrasının (a) bendinde yer alan ilk suç ürün taklidi suçudur.
Markanın tescil kapsamına giren aynı mal veya hizmetlerle ilgili olarak marka ile aynı olan bir işaretin, marka sahibinin izni hilafına kullanılması “ürün taklidi” suçunu oluşturmaktadır. 

a) Tanım: 61/A maddesinin (c) bendinin atfıyla 61. madde ve onun atfıyla da 9.
maddenin 1. fıkrasının (a) bendinde yer alan suç; markanın tescil kapsamına giren aynı mal veya hizmetlerle ilgili olarak marka ile aynı olan bir işaretin, marka sahibinin izni hilafına kullanılmasıdır. 
b)  Maddi unsur:
· Öncelikle marka sahibinin izninin bulunmaması, 

· Tescilli bir markanın olması,

· Markanın tescil kapsamına giren aynı mal veya hizmetin olması,

· Tescilli marka ile aynı olan herhangi bir işaretin olması ve

· Aynı olan bu işaretin tescil kapsamına giren aynı mal veya hizmet üzerinde kullanılması unsurları suçun maddi unsurlarını oluşturmaktadır.

Bu suçta Üçüncü kişinin, tescilli markayla aynı olan işareti yine tescilli markanın ilişkin

olduğu mal veya hizmetlerle aynı olan mal veya hizmetlerde kullanması söz konusudur. İşaretin marka ile aynı olması demek marka ile işaret arasında en ufak bir farklılığın bulunmamamsı, her iki işaretin “tıpa tıp” birbirinin aynı olması demektir.


Öğretide buna “ markanın iktibası” da denmektedir. Buradaki  iktibası; başkasının hak sahibi olduğu bir markanın aynen kullanılması olarak açıklayabiliriz.

c) Manevi Unsur: Suçun oluşması için failde cürmi kast bulunmalıdır. Kastın bulunması yeterli olup suçun manevi unsurunu oluşturmaktadır.

b) Markanın Karıştırılması Suçu ( 556 Sayılı KHK. mad. 9/I,b)

KHK.’ nin 9. maddesinin 1. fıkrasının (b) bendinde yer alan ikinci suçta markanın karıştırılması suçudur.

a) Tanım: Marka ile aynı veya benzer olan ve markanın kapsadığı mal veya hizmetlerin aynı veya benzeri mal veya hizmetleri kapsayan ve bu nedenle halk üzerinde işaret ile tescilli marka arasında bağlantı olduğu olasılığı da dahil karıştırılma olasılığı bulunan herhangi bir işaretin kullanılmasıdır. 

Marka ile aynı veya benzer olan ve markanın kapsadığı mal veya hizmetlerin aynı veya benzeri mal veya hizmetleri kapsayan ve bu nedenle halk üzerinde işaret ile tescilli marka arasında bağlantı olduğu olasılığı da dahil karıştırılma olasılığı bulunan herhangi bir işaretin, kullanılması haksız kullanım biçimlerinden birisi olarak ayrı bir suç tipi oluşturur. 

b) Maddi Unsur:

· Öncelikle marka sahibinin izninin bulunmaması, 

· Tescilli bir markanın olması,

· Markanın tescil kapsamına giren aynı veya benzer mal veya hizmetin olması,

· Tescilli marka ile aynı veya benzer olan herhangi bir işaretin olması ve

· Aynı veya benzer olan bu işaretin tescil kapsamına giren aynı veya benzer mal veya hizmet üzerinde kullanılması unsurları suçun maddi unsurlarını oluşturmaktadır.
Burada maddi unsurlarda ürün taklidi suçundan farklı olarak mal veya hizmette ve kullanılan işarette benzer ibaresi kullanılmıştır. Başlıca fark buradadır. Aşağıda suç daha detaylı açıklanarak, Ürün taklidi suçundan farkı ortaya koyulacaktır.
Burada suç üç şekilde işlenebilir şöyle ki;

· Fail, tescilli marka ile benzer bir işareti, tescilli markanın kapsamındaki aynı mal veya hizmetlerde kullanılabilir.

· Fail, tescilli marka ile aynı işareti, bu kez benzer mal veya hizmetlerde kullanabilir.
· Fail, tescilli marka ile benzer işareti, benzer mal veya hizmetlerde kullanabilir.

Suç işlenme şekillerini tablo şeklinde gösterirsek;

Tescilli Marka 



Mal veya Hizmet 

1.
Benzer İşaret




Aynı, mal veya hizmet

2.
Aynı İşaret




Benzer, mal veya hizmet

3.
Benzer İşaret




Benzer, mal veya hizmet


Görüldüğü gibi Aynı işaret – aynı mal veya hizmet yoktur çünkü öyle olduğu takdirde yukarıda açıklanan ürün taklidi başlığıyla açıklanan ve iktibas meydana getiren suç oluşur. 9/I,a bendinde ise daha farklı olan bir  suç tipi tanımlanmıştır. Burada bahsettiğimiz suç tipine ise “markanın iltibası” denilmektedir ki iltibası; başkasının hak sahibi olduğu bir markanın, alıcıların karıştırmalarına neden olacak şekilde benzerinin kullanılması olarak açıklayabiliriz.

Bu eylemlerin tipe uygun olabilmesi için işaretin halk üzerinde, marka ile arasında bağlantı olduğu olasılığı da dahil karıştırılma olasılığının  bulunması gerekmektedir. Karıştırılma olasılığı 9. maddeye göre halk nezdinde (“... ve bu nedenle halk üzerinde, işaret ile tescilli marka arasında bağlantı olduğu...”) gerçekleşebilecek bir olasılıktır. “Halk” kavramıyla; Yargıtay’ ın  da yerleşmiş içtihatlarıyla ortaya çıkan; orta düzeyde, orta derecede zeka seviyesi özelliklerine sahip, orta derecede dikkatli tüketici kastedilmiştir. Bu nedenle konuyla ilgili konuyu iyi bilen işin uzmanı kişilerin markayla işaretin karıştırılması durumunda eylemin tipe uygun olmaması nedeniyle suçun oluşmayacağı düşüncesindeyim. 9/I,a’ da ise bu şekilde bir tipe uygunluk kriteri yoktur. Bu da iktibas ve iltibasın farkından kaynaklanmaktadır. 

Markanın karıştırılması suçunun oluşması için, kullanılan işaret ile tescilli marka arasında pazarda ticaret hayatında karıştırılma olasılığının bulunması yeterlidir; sonucun fiilen doğmuş olması aranmaz. Bu cihetle suç, bir tehlike suçudur. Bu nedenle markalar arasında gerçekten yani somut olayda hayatta bir karıştırılmanın ortaya çıkması, eylemin tipe uygunluğu için gerekli değildir. Somut olayda böyle bir karıştırma olmasa dahi karıştırmaya mahal verecek şekilde yukarda tablo şeklinde verilen karşılıklı kullanım suçun oluşumu için yeterlidir. Bu nedenlerle, karıştırılma olasılığının ispatı için de pazarda böyle bir karıştırmanın gerçekleşmiş olduğunun ispatı da doğal olarak gerekli değildir. İspatı gerekli olan şey karıştırmaya mahal verecek işaretin kullanılıp kullanılmadığıdır.  

c) Manevi Unsur: Suçun oluşması için failde cürmi kast bulunmalıdır. Suçun oluşumu

için, özel kast gereklidir bu da faildeki, markayı karıştırma kastıdır.


Uygulamada Yargıtay’ a gelen Marka Hukukuyla ilgili davalar arasında tanınmış markaların korunmasına ilişkin, ve markanın karıştırılması suçuna ilişkin davaların fazlalığı dikkat çekmektedir. Bunlardan birkaç örnek vermek gerekirse, CHANEL – CHANEL TURKEY
;  Güloğlu – Güllüoğlu
; PLAYBOY markası ve tavşan başının kullanılmasına dair dava
; Şahin – Uşak Şahin
; Christion Dior ve Dolce Vita’ nın markasının kullanılmasına dair davalarını
 gösterebiliriz.    

c) Markanın Tanınmışlığına Tecavüz Suçu ( 556 Sayılı KHK. mad. 9/I,c)
KHK.’ nin 9. maddesinin 1. fıkrasının (c) bendinde yer alan üçüncü suçta, markanın tanınmışlığına tecavüz suçudur.

a) Tanım: Marka ile aynı veya benzer olmakla birlikte, markanın kapsadığı mal veya hizmetlerle benzer olmayan mal veya hizmetlerde kullanılması durumunda, markanın itibarından dolayı haksız yarar sağlayacak veya markanın ayırt edici karakterine zarar verecek nitelikte herhangi bir işaretin kullanılmasıdır. Bu kullanım markanın tanınmışlığına tecavüz suçunu oluşturur. Bu suç da markanın izinsiz kullanılması suçlarından biri olarak 9. maddenin 1. fıkrasının son bendi olan (c) bendinde düzenlenmiştir. 

b)  Maddi Unsur: 

· Öncelikle marka sahibinin izninin bulunmaması, 

· Tescilli bir markanın olması,

· Tescilli markayla aynı veya benzer olan bir işaretin olması,

· Tescilli markanın tescil kapsamına giren mal veya hizmetlerle benzer olmayan mal veya hizmet olması unsurları suçun maddi unsurlarını oluşturmaktadır.
Aynı veya benzer olan bu işaretin tescil kapsamına giren aynı veya benzer mal veya hizmet üzerinde kullanılması unsurları suçun maddi unsurlarını oluşturmaktadır.
Aslında kural olarak marka sahibinin, marka tescilinin kapsamında olmayan farklı bir alanda olan mal veya hizmetlerde, aynı yada benzer markanın kullanılmasını veya tescilini önleme yetkisi yoktur ve bundan dolayı bu durum marka tecavüzü ve suçu oluşturmaz. Ve fakat söz konusu marka pazarda tanınmış ya da tanınmışlık düzeyine ulaşmış bir marka ise ve tescilli markanın pazarda edinmiş olduğu itibardan işareti kullanan kişiye yarar sağlamışsa, bu durumda işaretin sahibinin tescilli markayı sömürdüğü kabul edilir. Burada işaret ne kadar farklı mal veya hizmetlerde de kullanılsa da tanınmış ya da tanınmışlık düzeyine ulaşmış bir tescilli markanın edinmiş olduğu prestiji, gücü, güvenilirliği kullandığından marka hakkına tecavüz fiili olarak değerlendirilmektedir. 

Suçun madde metninde, “...haksız avantaj elde edecek veya markanın ayırt edici karakterine zarar verecek...” gelecek zaman kipi kullanılmıştır bu cihetle, suç bir tehlike suçu görünümündedir. Failin haksız avantaj elde edecek olmasından, markanın ayırt edici karakterine zarar verecek olmasından söz edilmektedir. Dolayısıyla eylemin tipe uygunluğu için failin, ne şimdiden haksız yarar sağlamış, ne de şimdiden markanın ayırt edici karakterine zarara vermiş olması gerekmektedir. Failin eyleminin, söz konusu yararı veya tanınmış veya tanınmışlık düzeyine ulaşmış markaya vereceği zararı gelecekte gerçekleştirmeye uygun olması gerekli ve yeterlidir. Tüm bu anlatılanlardan yukarda da bahsedildiği şekilde suçun bir tehlike suçu olduğu anlaşılmaktadır.

c) Manevi Unsur: Suçun oluşması için failde cürmi kast bulunmalıdır. Suçun oluşumu için özel kast aranmalıdır. Failin, markanın kapsadığı mal veya hizmetlerle benzer olmayan mal veya hizmetlerde, marka ile aynı veya benzer bir işareti kullanarak markanın itibarından dolayı haksız yarar sağlayacak olması veya markanın ayırt edici karakterine zarar verecek olması suçun konusudur. Ceza Hukuku bakımından failin bu eylemden sorumlu tutulabilmesi için, özel kast unsuru aranmaktadır bunlar; ya suça konu olan markayı sömürmek ya da onun ayırt edici karakterine zarar vermek amacıdır. 

Bu suç tipine örnek vermek gerekirse; “arçelik”  markasıyla mobilya satan bir kişi arçelik markasının pazarda edindiği prestiji ve gücü her ne kadar farklı alanda mal olsa da kullanarak onun itibarından yararlanıp sömürmektedir. Bir başka örnek olarak “ülker” markasıyla pastane işleten bir kişi ülker’ in pazarda edinmiş olduğu itibardan yararlanıp markayı sömürmektedir. Örnek olarak verilen her iki markada tanınmış markadır bu nedenle ayrı alandaki mal veya hizmetlerde kullanılsa dahi marka hakkına tecavüz suçunu oluşturmuş olurlar. 

2. 9. maddenin 2. fıkrasındaki Suçlar:
İzinsiz marka kullanılması suçlarında kullanmanın şekli de  KHK.’ nin 9/II. maddesinde tek tek gösterilmiştir.
a) İşaretin Mal veya Ambalajı Üzerine Konulması Suçu: ( 556 Sayılı KHK. mad. 9/II,a )
KHK.’ nin 9. maddesinin 2. fıkrasının (a) bendinde yer alan ilk suç, işaretin mal veya ambalajı üzerine koyulması suçudur.

a) Tanım: İşaretin veya markanın mal üzerine konulmasıdır. işaretin, örneğin yapıştırma, işleme, kazıma, kabartma, baskı, ve benzeri gibi herhangi bir biçimde malın üzerine veya malın üzerine olmasa da malın yerleştirildiği ambalajına yada malın sarıldığı ambalaj vazifesi gören ya da görmeyen nesnenin kısacası bu işi gören markayı taşıyan her türlü nesne veya düzeneğin üzerine yerleştirilmesi haksız kullanım biçimidir. 

b) Maddi Unsur: 

· Öncelikle marka sahibinin izninin bulunmaması, 

· Tescilli bir markanın olması,

· Tescilli marka işaretinin mal veya ambalaj yada onun işlevini gören herhangi bir nesne ya da düzeneğe koyulması, unsurları suçun maddi unsurlarını oluşturur.

Bu konuda çalışmamın 11. ve 12. sayfalarında bahsettiğim, 61/A-I, a bendinde yer alan fıkranın ikinci suçu olan, marka koruması olan bir eşya veya ambalajı üzerine konulmuş marka koruması olduğunu bildiren işareti (tescilli marka simgesini) yetkisi olmadan kaldıran kişinin suç işlediğinin kabulü ile, “marka koruması olan bir eşya veya ambalajı üzerine konulmuş” tescilli marka simgesinin kaldırılmasından söz edildiğinden örneğin bir hizmet markasından tescilli olduğunu belirten işaretin broşürler ya da açık hava reklam panoları üzerinden kaldırılması halinde suç oluşmayacaktır. Bu durum “suçta ve cezada kanunilik ilkesi” nin TCK. 2. maddesinin (Eski TCK.mad.1)  doğal sonucudur. Ancak bu durumun suç tipinde ciddi bir eksiklik oluşturduğunu ifade etmiştik. Aynı eksiklik; bu sefer işaret ve markanın izinsiz olarak kullanılması durumunda,  bir hizmet markasından tescilli olduğunu belirten işaretin broşürler ya da açık hava reklam panoları üzerine konulması halinde suçun oluşup oluşmayacağına açıklık getirilmemiş gibi gözükse de aynı fıkranın (d) bendinde bu eksiklik giderilmiş sayılmaktadır.

c) Manevi Unsur: Suçun oluşması için failde cürmi kast bulunmalıdır. Kastın bulunması yeterli olup suçun manevi unsurunu oluşturmaktadır.

b) İşareti Taşıyan Malın Piyasaya Sürülmesi Suçu: ( 556 Sayılı KHK. mad. 9/II,b ) 

KHK.’ nin 9. maddesinin 2. fıkrasının (b) bendinde yer alan fıkranın ikinci, bendin birinci suçu; işareti taşıyan  malın piyasaya sürülmesi suçudur.

a) Tanım: İşareti taşıyan malın piyasaya sürülmesidir. veya bu amaçla stoklanması, teslim edilebileceğinin teklif edilmesi veya o işaret altında hizmetlerin sunulması veya sağlanmasıdır.
b) Maddi unsur: 

· Marka sahibinin izninin bulunmaması, 

· Tescilli bir markanın olması,

· Tescilli markanın işaretini taşıyan malın piyasaya sürülmesi, 

· Tescilli markanın işareti altında hizmetlerin sunulması, unsurları suçun maddi unsurlarını oluşturur.

Maddi unsurları belirttikten sonra dikkat çeken bir nokta görülmektedir ki o da; (b) bendindeki suçun bir kısmının konusunun sadece mal olabileceği noktasıdır. Son cümleye kadar olan kısımda suç oluşturan fiillerin konusu sadece mal olabilecekken, son cümleyle de “... o işaret altında hizmetlerin sunulması veya sağlanması.” hizmet konusunda suçun işlenebileceğini vurgulamıştır. Bu nedenle aynı bend içinde suç konusunda mal-hizmet olarak ikili bir ayrım yapılabilmektedir.    

İzinsiz olarak kullanılan markayı taşıyan malın piyasaya sürülmesi, malı, tescilli marka sahibinin kendi ekonomik alanından dışarı çıkarıp, başka kişilerin de bulunabileceği genel ekonomik ilişkilerin yaşandığı  bir ortama sokarak ekonomik ilişkiler konusu durumuna getirmektedir. Bu nedenle, herhangi bir başka kişinin-kişilerin (tescilli marka sahibinin kesinlikle istemeyeceği kişilerde bunların içinde olabilir) mal üzerinde potansiyel fiili tasarruf güçlerini kullanmalarına olanak verilmektedir. 

Örneğin, malın herhangi bir yolla satılması, kiralanması, leasing yapılması, franchising konusu olması, bağışlanması, satılması için bayilere gönderilmesi, kampanya konusu yapılması gibi eylemler malın piyasaya sürülmesi eylemini oluştururlar. Malın yalnızca sergilenmek amacıyla bir fuarda yer alması bu aşamada malın ticari yaşamda alış-veriş konusu durumuna getirilmesi söz konusu olmadığından, malın piyasaya sürülmesi olarak kabul edilemez
. 

c) Manevi Unsur: Suçun oluşması için failde cürmi kast bulunmalıdır. Kastın bulunması yeterli olup suçun manevi unsurunu oluşturmaktadır.

Madde metninde geçen “...malın piyasaya sürülmesi...” ibaresi; malın yukarıda anlatmaya çalışılan şekillerden veya herhangi başka bir biçimde pazara sürülmesini, genele açık olan ve herkesin ticari ilişkiye girebileceği bir ticaret alanına çıkarılmasını vurgulamaktadır.

Bu bendin içinde birbirinden bağımsız dört ayrı suç mevcuttur. İlkini yani işareti taşıyan malın piyasaya sürülmesini ana başlıkla detaylı bir şekilde açıkladıktan sonra şimdi geriye kalan üç ayrı suçu sırasıyla kısaca inceleyecek olursak;

i.Piyasaya Sürmek Amacıyla İşareti Taşıyan Malın Depolanması Suçu: 
KHK.’ nin 9. maddesinin 2. fıkrasının (b) bendinde yer alan, fıkranın ikinci, bendin de ikinci suçu; işareti taşıyan  malın piyasaya sürülmesi amacıyla stoklanması suçudur.

a) Tanım: Tescilli markanın işaretini taşıyan malın piyasaya sürülmesi amacıyla stoklanmasıdır.

b) Maddi unsur: 

· Marka sahibinin izninin bulunmaması, 

· Tescilli bir markanın olması,

· Tescilli markanın işaretini taşıyan malın piyasaya sürülmesi amacıyla stoklanması,unsurları suçun maddi unsurlarını oluşturur.

Maddi unsurlarını belirttikten sonra, bu suçun konusunun da yukarıda da bahsedildiği şekilde  sadece mal olabileceği ortadadır.  

İşareti taşıyan malı, piyasaya sürmek amacıyla depolamak da haksız kullanım biçimlerinden birini oluşturmaktadır. İşareti taşıyan mallar, piyasaya sürülmek amacıyla depolanmış olsun ya da olmasın bu malların işareti taşıması zaten yukarıda da bahsettiğimiz gibi bir haksız kullanım şeklini oluştururken depolama aşamasında bunu yeniden suç saymak ceza hukuku mantığıyla örtüşmemektedir. Doktrinde de; tartışılan bu konu, gereksiz bir tekrar olarak kabul etmiştir.
 

Depolama piyasaya sürme hareketinin öncesinde, işaretin de mal veya ambalajının üzerine konulması sonrasındaki bir devredir. Bu nedenle öncesinde ve sonrasında mevcut fiillerin suç ve haksız kullanım olarak değerlendirilmesi bir anlamda piyasaya sürmek için hazırlık aşaması olan bu faaliyette kanun koyucuların koruma güdüsü ve açık alan bırakmama tedirginliğinden kaynaklanmaktadır kanaatindeyim. 

1.Aşama


        2.Aşama



   3.Aşama

İşaretin, mal


veya ambalaj 

üzerine koyulması suçu
İşareti taşıyan malın, 

depolanması (stoklanması) suçu

İşareti taşıyan malın, 

piyasaya sürülmesi

suçu

Yukarıdaki şablondan da anlaşılacağı üzere 2. ve 3. aşamadaki suçların gerçekleşebilmesi için birinci aşamadaki suçun olması şarttır. Ve fakat 3. aşamadaki suçun oluşumu için 2. aşamadaki suçun oluşumu şart değildir. Mal depolanmadan da direk piyasaya sürülebilir. Yukarıda arz ettiğim nedenlerle ve şablonla da açıkça anlaşılmaktadır ki; öncesinde ve sonrasında mevcut fiillerin suç ve haksız kullanım olarak değerlendirildiği işareti taşıyan malın depolanması fiili ve bir anlamda piyasaya sürmek için hazırlık aşaması olan bu faaliyetin suç sayılması çok da yerinde bir hüküm gözükmemektedir.

c) Manevi Unsur: Suçun oluşması için failde cürmi kast bulunmalıdır. Kastın bulunması yeterli olup suçun manevi unsurunu oluşturmaktadır.

ii.İşareti Taşıyan Malın Teslim Edilebileceğinin Teklif Edilmesi Suçu: 
KHK.’ nin 9. maddesinin 2. fıkrasının (b) bendinde yer alan, fıkranın ikinci, bendin de üçüncü suçu; işareti taşıyan  malın teslim edilebileceğinin teklif edilmesi suçudur.

a) Tanım: Tescilli markanın işaretini taşıyan malın teslim edilebileceğinin teklif edilmesidir.

b) Maddi unsur: 

· Marka sahibinin izninin bulunmaması, 

· Tescilli bir markanın olması,

· Tescilli markanın işaretini taşıyan malın teslim edilebileceğinin teklif edilmesi, unsurları suçun maddi unsurlarını oluşturur.

Bu haksız kullanımda; tescilli işareti taşıyan malın tesliminin teklif edilmesi, mal üzerinde üçüncü kişilere tasarruf yetkisi sağlar. İşaret, teslim teklifinin yapıldığı an, mal veya ambalaj üzerinde olmasa dahi üçüncü kişiye üzerinde işareti taşıyan malın teslim edilebileceğinin teklifi, yasa koyucu tarafından başlı başına haksız kullanım olarak değerlendirilip suç sayılmıştır. Eleştiriye açık bu suç tipinde, hiç olmazsa işaretin mal veya ambalajının üzerine koyulduğu an, imalat anında ya da en azından işareti taşıyan malın, üçüncü kişiye teslimi halinde müdahale edilmesi daha doğru bir yaklaşım olurdu şeklinde düşünceye sevk etse de bahse konu fiilin suç olarak nitelendirilmesi, mevcut ekonomik pazarı her türlü tehditten, tehlikeden korumak amacıyla yerinde gibi de gözükmektedir. Bu düşünce paralelinde;
 fiilin teklif aşamasındayken haksız kullanım biçimi olarak değerlendirilip müdahale edilmesi yerinde bir harekettir denilebilir.

Kanaatimce; bahse konu fiilde, suçun; malın teslimiyle sübut bulacağı kabul edilerek, malın teslim edileceğinin teklif edilmesinin suça teşebbüs (nakıs-eksik teşebbüs) olarak değerlendirilmesiyle, şu anki mevcut uygulamaya göre daha modern bir ceza hukuku mantığına hizmet edilmiş olunur.

c) Manevi Unsur: Suçun oluşması için failde cürmi kast bulunmalıdır. Kastın bulunması yeterli olup suçun manevi unsurunu oluşturmaktadır.

iii.İşaret Altında Hizmetlerin Sunulması Veya Sağlanması Suçu: 

KHK.’ nin 9. maddesinin 2. fıkrasının (b) bendinde yer alan, fıkranın ikinci, bendin de dördüncü suçu; işaret altında hizmetlerin sunulması veya sağlanması suçudur.
a) Tanım: Tescilli marka işaretinin altında hizmetlerin sunulması veya sağlanmasıdır.

b) Maddi unsur: 

· Marka sahibinin izninin bulunmaması, 

· Tescilli bir markanın olması,

· Tescilli markanın işareti altında hizmetlerin sunulması veya sağlanması, unsurları suçun maddi unsurlarını oluşturur.

Maddi unsurların belirtilmesinden sonra bu suçun konusunun da yukarıdaki üç suç türünün aksine mal olamayacağı sadece hizmet olabileceği ortadadır. Tescilli işaret altında, tescilli markanın sahibinin izni hilafına kullanım olduğundan, hizmet sunmak veya sağlamak ta markanın haksız bir kullanma biçimini oluşturmaktadır.  Kısacası başkasına ait tescilli bir marka bir hizmet alanında o kişinin izni hilafına kullanılmaktadır bu da suç oluşturucu bir eylemdir. Örneğin sayfiye bölgesinde bir beş yıldızlı otel, ismini Hilton olarak koyup Hilton’ un  logosuyla hizmet sunuyor, bu durumda başkası/ları-nın hizmet markasının  haksız bir kullanımı söz konusu olur. Ya da şehirlerarası yolcu taşımacılığı yapan bir otobüs firması taşıma hizmetini Varan adı altında Varan’ ın logosuyla yapıyor bu durumda da hizmet markasının haksız bir kullanımı söz konusudur. Verilen örneklerden bahse konu suçun sadece  tanınmış veya tanınmışlık düzeyine ulaşmış markalara ilişkin olduğunun düşünülmememsi gerekmemektedir. Tanınmış yada tanınmışlık düzeyine ulaşmış olmasa dahi tescilli bir hizmet markasının ve logosunun hak sahibinin izni hilafına hizmet alanında kullanılması da bahse konu suçun konusunu oluşturur. Yukarıdaki örneklerde tanınmış hizmet markalarının verilmesinin nedeni konunun daha net anlaşılması açısındandır.  

c) Manevi Unsur: Suçun oluşması için failde cürmi kast bulunmalıdır. Kastın bulunması yeterli olup suçun manevi unsurunu oluşturmaktadır.

c) İşareti Taşıyan Malın İthali Veya İhracı Suçu(556 Sayılı KHK. mad. 9/II, c) 

KHK.’ nin 9. maddesinin 2. fıkrasının (c) bendinde yer alan üçüncü suç, işareti taşıyan  malın ithali veya ihracı suçudur.

i.İthalat Açısından; 

Bu haksız kullanım şeklini, markanın tescilinde ülkesellik ilkesi çerçevesinde açıklayıp değerlendirmek gerekecektir. Bir marka, sadece tescil edildiği ülke sınırları içerisinde hukuki koruma altındadır. Bir ülke içerisinde tescilli olup koruma altında olan markanın bu durumu markayı her ülkeye sokabilme hakkını vermez. Daha doğrusu malın başka bir ülkeye sokulmasında bir engel yoktur ancak soktuğu ülkelerde bu marka başka bir kişi adına tescilli ise o kişiye karşı bir haksız kullanım biçimi oluşur. Ve o kişi markayı sokana karşı hukuki yaptırımda bulunabilir  çünkü aynı markayı ülkesine sokan kişinin eylemi suç vasfını taşır. 

Aynı markanın farklı kişiler üzerine tescili söz konusuysa, bu kişiler markaların diğer kişiye ait olup kendi ülkelerinde kullanılmasından dolayı bu kullanıma karşı, bir hak ileri süremez. Örneğin; Türkiye’ de tescilli “Quantum” markasının yabancı bir ülkede kendi hukukuna uygun olsun ya da olmasın mallar/ambalajlar  üzerine yerleştirilip Türkiye’ ye getirilmesi hukuken haksız kullanım suçunu oluşturur.  Ancak bu kullanımın haksız kullanım olmaması için; aynı tescilli markanın yani örneğimizdeki “Quantum” markasının marka sahibi iki ayrı ülkede de aynı kişiyse o zaman bu marka her iki ülkede de kullanılabilir. Bu durumda bir başka ülkeden, aynı markanın Türkiye’ de de marka hakkı sahibi kişinin aynı olması şartıyla Türkiye’ ye ithali haksız kullanım oluşturmayacağından suçta teşkil etmez. Bu hukuka uygunluk şekline Marka Hukuku’ nda “paralel ithalat” denilmektedir.

 Yargıtay kararlarından bir örnek vermek gerekirse; “Davacıya ait Lumber Jack markası altında davalıların aynen veya taklit suretiyle mal imal ettikleri ve bu malları pazarladıkları iddiası ispat edilmiş değildir. Davalılar Lumber Jack markalı malları ithal ettiklerini savunmuşlar ve bu savunmalarını dosyaya ibraz ettikleri belgelerle ispat etmişlerdir. Türkiye’ de imal edilmeyip ithal suretiyle yurda getirilen malların yurdumuzda satışı mümkün olup haksız rekabet teşkil etmez” 
  karar Hukuk Dairesi’ nin verdiği haksız rekabet iddiası olan bir olayla ilgili olsa da paralel ithalat kavramı  açısından önemli bir karardır.  

ii.İhracat Açısından;

Yukarıda bahsedilen ithalat işlemindeki kurallar ihracat işlemi içinde geçerlidir. Yapılacak ihracat eyleminin suç vasfını oluşturması için, markayı taşıyan malların yurtdışına ihracı işleminin direkt birinci ülkeden ihracatın yapılacağı ülkeye yapılması gerekmektedir. Bu durumda; markayı haksız olarak taşıyan malların ihracı da haksız bir kullanım biçimi oluşturmaktadır. 

Ancak markayı taşıyan malların bir başka ülkeden üçüncü bir ülkeye ihracında, arada başka bir ülkeden, yani transit geçişlerde, ülkeden ihraç veya ülkeye ithalat yapılmadığı için aradaki ülke açısından yani transite konu ülke açısından haksız kullanım biçimi oluşturan bir ithal veya ihraç eylemi bulunmamaktadır. Transite konu ülkenin  Türkiye olduğu bir olayla ilgili Yargıtay kararı konuya açıklık getirmesi açısından yerinde olacaktır.
    

İkili ayırım yapılarak  (ithalat-ihracat) incelenen bu suç tipinin tanımı, maddi unsuru ve manevi unsuru birlikte incelenecek olursa;

a) Tanım: Tescilli marka işaretini taşıyan malın ithalinin, ithal edildiği ülkedeki
tescilli aynı marka sahibinin hakkına tecavüz etmesi ve ihracda da ihrac edildiği ülkedeki tescilli aynı marka sahibinin hakkına tecavüz edilmesidir.  

b)Maddi Unsur:

· Marka sahibinin izninin bulunmaması, 

· Tescilli iki markanın olması,

· İki ayrı ülke bulunması,

· Aynı markanın iki ayrı ülkede iki farklı kişi adına tescil edilmiş olması, unsurları suçun maddi unsurlarını oluşturur.
c) Manevi Unsur: Suçun oluşması için failde cürmi kast bulunmalıdır. Kastın bulunması yeterli olup suçun manevi unsurunu oluşturmaktadır.
d) İşaretin Teşebbüsün İş Belgelerinde Ve Reklamlarda Kullanılması Suçu: 

( 556 Sayılı KHK. mad. 9/II, d ) 

KHK.’ nin 9. maddesinin 2. fıkrasının (d) bendinde yer alan dördüncü ve son suç, işaretin teşebbüsün iş belgelerinde (evrakında) ve reklamlarda kullanılması suçudur.
a) Tanım: Tescilli marka işaretinin teşebbüsün iş evrakında ve reklamlarında

kullanmasıdır.

b) Maddi unsur: 

· Marka sahibinin izninin bulunmaması, 

· Tescilli bir markanın olması,

· Tescilli marka işaretinin teşebbüsün iş evrakında ve reklamlarında kullanılması, unsurları suçun maddi unsurlarını oluşturur.
Yukarıda markanın mal veya ambalaj üzerinde bulunması durumunda oluşan suç vasfını incelemiştik, ancak sadece mal veya ambalaj üzerinde değil, bunun yanında teşebbüsün fatura, zarf, broşür, tanıtım yazıları, bildiri, billboardlarda vs. gibi iş belgelerinde ve reklamlarında kullanılması da markanın kullanım biçimlerinden sayılmıştır. 

Bahse konu 9. maddenin bu son bendiyle ilgili olarak belirtmek istediğim iki husus vardır ki; birincisi bu fiilin ayrı bir suç olarak ele alınıp, ikinci fıkranın (d) bendinde yer verilmesi yerine, ikinci fıkranın (a) bendinde bulunan “işaretin mal veya ambalajı üzerine koyulması” bendinin devamında bir cümleyle düzenlenebilir ayrı bir bende gerek kalmayarak daha anlaşılır ve kısa madde yapımı yoluna gidilebilirdi. İkinci husus ise faile ilişkin bir husustur ki belki ayrı bir suç olarak düzenlenmesinde bunun etkisi vardır; bu suç vasfında fail sadece tüzel bir kişilik olabilmektedir, çünkü “...taşebbüsün...” demektedir teşebbüs de tüzel bir kişiliği yansıtmaktadır. Bu suçun faili doğrudan gerçek kişi olamaz ancak sorumlu olan tüzel kişi teşebbüsün yetkili yönetim organı ve onun sorumlusu yada sorumluları ve dolayısıyla gerçek kişileri fail olacaktır.  

c) Manevi Unsur: Suçun oluşması için failde cürmi kast bulunmalıdır. Kastın bulunması yeterli olup suçun manevi unsurunu oluşturmaktadır.
Şu ana kadar yukarıda anlatılan tüm suç tiplerinde, fiillerin suç vasfını alabilmeleri ve haksız kullanım oluşturması için gerekli olan maddi unsurun başında bu fiillere marka hakkı sahibinin izninin olmaması gerekmektedir. İzinsiz marka kullanımı haksız kullanım suçunun oluşumu için suçun bir unsurudur. Suç vasfı gereği olması gereken bir şarttır. Bu anlamda markanın izinsiz kullanılması deyiminden buradaki iznin; ilk olarak marka hakkı sahibinden izin alınmamasını, iznin  istenipte reddedilmesini, iznin herhangi bir nedenle sona ermesini ya da izin kapsamının dışına çıkılıp aşılmasını anlamamız gerekmektedir. 

4128 Sayılı Kanunla Markaların Korunması Hakkında KHK.’ nin 61/A-I,c bendinde yer alan düzenlemenin, 61. maddeye atıfta bulunduğunu yukarıda belirtmiştik yine aynı şekilde suç tespiti yapan maddeye göre incelenecek suç tipleri 61. maddenin (a) bendinden sonraki kendi madde metni içerisinde düzenlenen; (b),(c),(d),(e),(f) bendlerindeki suç tipleridir. Şimdi bunları sırasıyla inceleyecek olursak;

3. Markayı Taklit Etmek Suçu ( 556 Sayılı KHK. mad. 61/A-I,c – 61/I,b )
KHK.’ nin 61. maddesinin (b) bendinde yer alan suç, tescilli markanın veya ayırt edilemeyecek derecede benzerinin kullanılmasıyla markayı taklit etmek suçudur.

a) Tanım: Marka sahibinin izni olmaksızın markayı veya ayırt edilemeyecek derecede benzerini kullanmak suretiyle markayı taklit etmektir.

Mark. KHK’ nin 61 / A-I,c maddesinin yollamada bulunduğu 61. maddenin (b) bendine göre, marka sahibinin izni olmaksızın markayı veya ayırt edilmeyecek derecede benzerini kullanmak suretiyle markayı taklit etmek bir marka suçu olarak ayrıca düzenlenmiştir. Bu suç, ürün taklidi suçuna çok benzemektedir. Ürün taklidi suç tipinin düzenlendiği  KHK’ nin 9/I, a maddesine göre
 markanın tescil kapsamına giren aynı mal veya hizmetlerle ilgili olarak marka ile aynı olan bir işaretin, markayı haksız kullanım biçimlerinden biriyle kullanılması ürün taklidi suçunu oluşturmaktadır. Ürün taklidi suçunda, markanın tıpa tıp aynısı olan bir işaretin kullanılması söz konusudur. Bu nedenle KHK’ nin 61/b maddesinde  düzenlenen markayı taklit suçunda  “markayı kullanmak suretiyle markayı taklit etmek” ten söz edilmesi, bir tekrar gibi görünmektedir. 

Aynı şekilde, KHK’ nin 9 / I, b maddesine göre marka ile aynı veya benzer olan ve markanın kapsadığı mal veya hizmetlerin aynı veya benzeri mal veya hizmetleri kapsayan ve bu nedenle halk üzerinde işaret ile tescilli marka arasında bağlantı olduğu olasılığı da dahil karıştırılma olasılığı bulunan herhangi bir işaretin, haksız kullanım biçimlerinden biriyle kullanılması  markanın karıştırılması suçunu oluşturmaktadır
. Bu nedenle KHK’ nin 61 / c maddesinde markanın “ayırt edilmeyecek derecede benzerini kullanmak suretiyle markayı taklit etmek” ten de söz etmek bir tekrar gibi görünmektedir.

Ancak görülmektedir ki, KHK.  bu tekrarları, yalnızca 61 / b maddesinde değil, 61 / c, 64, 65 ve bağlantılı olarak 66 ve 67. maddelerinde de markanın taklit edilmesinden ayrıca söz ederek ve diğer tecavüz durumlarından farklı hükümlere bağlayarak yapmaktadır. Bu nedenlerle, markanın taklit edilmesi kavramına ayrı bir anlam yüklenmesi gereği vardır. Yine bu düşünceye göre KHK. 9. maddesinde markanın ve benzerinin kullanılmasından söz etmiş, fakat markanın ayırt edilmeyecek kadar benzeri kavramına yer vermemiştir; bunlardan birincisi karıştırmaya neden olur ve markanın karıştırılması suçunu oluşturur, diğeri ise taklit yaratır. Bu nedenle markayı veya ayırt edilemeyecek derecede benzerini kullanmak, markayı taklit eylemini, ve dolayısıyla suçunu oluştururken, markanın benzerini kullanmak, taklit eylemi olmayıp, markanın karıştırılması suçuna neden olabilir.

b) Maddi unsur: 

· Marka sahibinin izninin bulunmaması, 

· Tescilli bir markanın olması,

· Tescilli markayı (aynısını) veya ayırt edilemeyecek derecede benzerinin kullanılması, unsurları suçun maddi unsurlarını oluşturur.

Maddi unsurların belirtilmesinden sonra daha net gözükmektedir ki; yasa koyucu markanın taklidi suçunu düzenlerken marka ile markanın ayırt edilemeyecek derecede benzerini bir tutmuştur. Böylece, markanın benzerini, markanın ayırt edilemeyecek derecede benzerinden ayırmıştır. Kanaatimce; markanın taklidi suçu düzenlenirken, ürün taklidi ve marka olarak adlandırdığımız suçların unsurları birleştirilmeli ve tek bir marka taklidi suçu altında toplanmalıydı. Buna göre de  olması gereken hukuk açısından marka taklidi suçunu, markayı veya markanın ayırt edilemeyecek derecede benzerini, markanın kapsadığı mal veya hizmetlerde kullanmak eylemi biçiminde tanımlamaktayız.

c) Manevi Unsur: Suçun oluşması için failde cürmi kast bulunmalıdır. Kastın bulunması yeterli olup suçun manevi unsurunu oluşturmaktadır.
4. Taklit Markayı Ticaret Alanına Çıkarmak Suçu: ( 556 Sayılı KHK. mad. 61/A-I,c – 61/I,c )
KHK.’ nin 61. maddesinin (c) bendinde yer alan suç, tescilli markanın veya ayırt edilemeyecek derecede benzerinin kullanılmasıyla ortaya çıkan taklit markayı ticaret alanına çıkarmak suçudur. 

a) Tanım: Marka sahibinin izni olmaksızın markayı veya ayırt edilemeyecek derecede benzerini kullanmak suretiyle ortaya çıkan  taklit markayı ticaret alanına çıkarmaktır..

Mark. KHK’ nin 61 / c maddesine göre, markayı veya ayırt edilmeyecek derecede benzerini kullanmak suretiyle markanın taklit edildiğini bildiği veya bilmesi gerektiği halde tecavüz yoluyla  kullanılan markayı taşıyan ürünleri satmak, dağıtmak veya bir başka şekilde ticaret alanına çıkarmak veya bu amaçlar için ithal etmek veya ticari amaçla elde bulundurmak, 61 / A- I, c maddesine göre bir marka suçu oluşturmaktadır.

Bu suç, zaman bakımından markanın taklidi suçundan sonraki aşamada oluşabilecek bir suçtur. Failin ticaret alanına çıkardığı mallar, 61/b’ de düzenlenen marka taklidi bulunan mallardır. Ürün taklidi ve markanın karıştırılması suçlarında da, bu eylemlerin suç oluşturabilmesi için KHK.’ nin 9. maddesindeki kullanım biçimlerinden biriyle kullanılması gerekmekteydi. Söz konusu kullanım biçimleri arasında, işareti taşıyan malın piyasaya sürülmesi veya bu amaçla depolanması, teslim edilebileceğinin teklif edilmesi veya o işaret altında hizmetlerin sunulması veya sağlanması ile işareti taşıyan malın ithali veya ihracı biçimleri de bulunmaktaydı. Markanın taklidi suçu ile ürün taklidi ve markanın karıştırılması suçları arasındaki farklara yukarıda değinmiş ve marka taklidi suçunun sonuçta yalnızca markanın ayırt edilemeyecek derecede benzerinin kullanıldığı durumda gerçekleşebileceği sonucuna varmıştık.

b) Maddi unsur: 

· Marka sahibinin izninin bulunmaması, 

· Tescilli bir markanın olması,

· Tescilli markayı (aynısını) veya ayırt edilemeyecek derecede benzerinin kullanılarak taklit markanın ortaya çıkması,

· Elde edilen ticaret markasının satılması, dağıtılması veya bir başka şekilde ticaret alanına çıkarılması, unsurları suçun maddi unsurlarını oluşturur.


Taklit markayı ticaret alanına çıkarmak hareketi maddede sayıldıkları ile sınırlı değildir, sadece ilk akla gelebilecek, bir malı ticaret alanına çıkarmanın en kolay yolları sayılmıştır. Bu cihetle zaten yasa koyucu da satmak, dağıtmak hareketlerini belirttikten sonra daha birçok yolu madde metninde sayamayacağından ve saymasının da doğru olmayacağından, “...veya bir başka şekilde ticaret alanına çıkarmak...” ibaresiyle tamamlamış ve bunu sınırlamadığını göstermiştir. Bu nedenle suç serbest hareketli suç özelliğini taşımaktadır. Öğretide satmak, dağıtmak hareketlerinden başka kiralamak, fuarda sergilemek
 gibi hareketler örnek olarak gösterilmektedir.

c) Manevi Unsur: Bu suç tipinde manevi unsur olarak kast bulunması gerekirken yasa koyucu, failin “...markanın taklit edildiğini bildiği veya bilmesi gerektiği halde...” ibaresini kullanarak suçun taksirle de işlenebileceğini kabul etmiştir buda bir hukuki çarpıklık ortaya koymaktadır. 

5. Lisansın İzinsiz Genişletilmesi Veya Üçüncü Kişilere Devredilmesi Suçu:    ( 556 Sayılı KHK. mad. 61/A-I,c – 61/I,d ) 

KHK.’ nin 61. maddesinin (d) bendinde yer alan suç, lisansın izinsiz genişletilmesi veya üçüncü kişilere devredilmesi suçudur.

a) Tanım: Marka sahibi tarafından sözleşmeye dayalı lisans yoluyla verilmiş hakları izinsiz genişletmek veya bu hakları üçüncü kişilere devir etmektir.  
b) Maddi Unsur:

· Marka sahibi tarafından sözleşmeyle verilmiş bir lisans hakkı olması,

· Lisans sözleşmesiyle verilen haklar, fail tarafından genişletilmesi veya üçüncü kişilere bu hakların devredilmesi,

· Yukarda belirtilen işlemlerin marka sahibinin izni hilafına yapılması 

· Tescilli bir markanın olması, unsurları suçun maddi unsurlarını oluşturur.


Bu suç tipinde; öncelikle marka sahibi ile üçüncü kişi arasında, üçüncü kişiye markayı kullanma yetkisi veren bir lisans sözleşmesi vardır. Bu sözleşme tamamen marka sahibinin rızasıyla yapılmış özel hukuku ilgi alanına giren bir sözleşmedir. Ancak sözleşmeden sonra marka lisansını alan üçüncü kişi, sözleşmeye aykırı hareket ederek, sözleşmenin kendisine yetki vermediği işlemleri  yaparsa bu işlemler 61. maddenin (d) bendi uayrınca suç teşkil eden işlemler halini alır. Suç tipine göre bu işlemler, lisans sözleşmesinde yer alan hakları sözleşmeye aykırı olarak genişletmek veya sözleşmenin yalnızca kendisine verdiği hakları, sözleşmeye aykırı olarak diğer bir kişiye devir etmektir bu madde metninde açıkça belirtilmiştir.

Lisansın izinsiz olarak üçüncü kişilere devredilmesi de KHK.’ nin 61 / d maddesi gereğince marka hakkına tecavüz ve dolayısıyla bir marka suçu oluşturmaktadır. Oysa daha önce incelediğimiz, marka suçlarında asıl ceza normu olan KHK.’ nin 61 / A maddesinin “b” bendinde yer alan, marka üzerinde hukuksal işlemlerle elde edilen haklarla ilgili hukuka aykırı tasarrufta bulunmak suçunda, failin marka haklarıyla ilgili lisansı hukuka aykırı olarak diğer bir kişiye devretmesi de bu suçun kapsamında olan bir eylem biçimiydi. Dolayısıyla yasa koyucu 61 /A maddesinin “c” bendi ile KHK.’ nın 61. maddesine yollamada bulunup, bu maddeyi ceza normunun kapsamına almakla, 61. maddenin “d” bendinde yer alan lisansın üçüncü kişilere devredilmesi eylemini de ayrı bir suç olarak kabul etmiş ve böylece aynı eylemi iki kere suç tipi olarak düzenlemiş olmakta yaptığı mükerrer düzenlemeye bir yenisini de bu düzenlemeyle katmaktadır. Ve fakat durumun daha vahim bir yanı vardır o da iki kere düzenleme altına aldığı aynı suça iki ayrı düzenlemesinde de iki ayrı cezai müeyyide öngörmesidir. Tam bir karışıklık mevcuttur şöyle ki;  61 / A-I,b bendinde yer alan suçun cezası, iki yıldan üç yıla kadar hapis cezası iken, 61 / A-I,c delaletiyle 61 / d bendinde yer alan suçun cezası iki yıldan dört yıla kadar hapis cezasıdır. Bu durumda kanaatimce aynı eylemin iki kere cezalandırılmasının olanaksız olması nedeniyle, lisansı haksız olarak üçüncü kişiye devreden faile 61 / A-I,b maddesindeki daha az cezayı öngören hüküm uygulanmalı ve bu hukuksal çarpıklık düzeltilmelidir.

Manevi Unsur: Suçun oluşması için failde cürmi kast bulunmalıdır. Kastın bulunması yeterli olup suçun manevi unsurunu oluşturmaktadır.

Bu suçla ilgili olarak belirtilmesi gerekli çok önemli bir nokta vardır. Daha önce her ne kadar dipnot olarak 61/d bendinin Anayasa Mahkemesi kararıyla iptal edildiği bilgisi çalışmamızda verilmiş olsa da, bahse konu benddeki suç işlenirken bu iptalle ilgili daha detaylı bilgi vermenin yerinde olacağı kanaatindeyim, şöyle ki; 

14.5.2004/25462 Resmi Gazete tarih ve sayılı Anayasa Mahkemesi Kararına göre;
(Esas Sayısı     : 2002/92 , Karar Sayısı  : 2004/25, Karar Günü  : 2.3.2004)
“ Bergama Asliye Ceza Mahkemesi’ nden yapılan itiraz ile 24.6.1995 günlü, 556 sayılı Markaların Korunması Hakkında Kanun Hükmünde Kararname’ nin 61. maddesinin (d) bendinin ve aynı kararnameye 4128 sayılı Yasa ile eklenen 61/A maddesinin (c) bendinin, Anayasa’nın 7., 13., 33., 38., 64. ve 91. maddelerine aykırılığı savıyla iptalleri istenmiştir.
OLAY:
Sanıkların, şirketleri adına marka kullanma belgesi ve yetkisi olmaksızın müşteki şirket adına tescilli markayı kullanarak marka hakkını izinsiz genişletmek eyleminden dolayı açılan kamu davasında, itiraz konusu kuralların Anayasa’ya aykırı olduğu kanısına varan Mahkeme iptalleri için başvurmuştur.
İTİRAZIN GEREKÇESİ:
Bergama Asliye Ceza Mahkemesi’nin 17.4.2002 günlü başvuru kararı şöyledir: 

“Bergama C. Başsavcılığının 16.9.1999 tarih 1999/544 Esas sayılı iddianamesi ile mahkememize kamu davası açılmış sanıkların yargılamasının yapılarak TCK 64/1 madde aracılığı ile 556 Sayılı Markaların Korunmasına Dair KHK’ de değişiklik yapan 4128 sayılı Kanunun 6 l/b maddesi uyarınca cezalandırılmaları talep edilmiştir.
C. Savcısı mütalaasında Türkiye Cumhuriyeti Anayasasının 3.12.2001 tarih 4709 S.Y.nın 15. maddesi ile 32. maddesine eklenen 7. fıkrasında hiç kimse yalnızca sözleşmeden doğan bir hükümlülüğü yerine getirmemesinden dolayı özgürlüğünden alıkonamaz hükmü getirilmiştir. 556 Sayılı KHK’ nin 61/A,c maddesinin Anayasanın 38. maddesine 4709 S. Y.nın 15. maddesi ile eklenen 7. fıkrasının son cümlesine aykırı olduğunu belirtmiştir.
Sanıklar hakkında her ne kadar iddianamede 556 Sayılı Markaların Korunması Hakkındaki Kanun Hükmünde Kararnamenin 4128 sayılı Kanunla değişik 6l/b maddesine göre kamu davası açılmışsa da; sanıkların eylemlerinin adı geçen Kanunun 61. maddesinin (d) bendinde “marka sahibi tarafından sözleşmeye dayalı lisans yoluyla verilmiş hakları izinsiz genişletmek veya bu hakları 3. kişilere devir etmek” şeklinde düzenlenen fiiline uygun düştüğü yine adı geçen Kanun Hükmünde Kararnamenin kanunla değişik ceza maddesi 61/A-c maddesine göre hukuki tavsifin yapılması gerektiği ve bu maddede sanıklara 2 yıldan, 4 yıla kadar hapis ve 600.000.000.-TL.den - 1 milyara kadar para cezasının öngörüldüğü, dolayısıyla sanıklara yapılan isnadın bu madde kapsamında kaldığı kabul edilmiştir. Bu sebeple sanıklara ek savunma hakkı tanınması yönüne gidilmiştir.

Ceza Hukukunun bir fonksiyonunda, diğer branşlardaki hukuki ilişkilerin hukuka uygun bir biçimde gelişmesini sağlayabilmek için, kendi sert müeyyidelerinden bu hukuk branşlarını da yararlandırmak olduğu ceza müeyyidesine başvuran bu hukuk branşları günümüzde öylesine çoğalmıştır ki adeta bu branşlar sayısınca ceza hukukunun özel bir takım kısımlarının ortaya çıktığı herkesçe bilinmektedir. Konumuzla ilgisi olması nedeniyle “Ticari Ceza Hukuku” terimi, ticaret hayati ile bir suretle ilişkisi olupta, ceza müeyyidesi ile korunan bütün hukuk kaidelerini kapsamına almaktadır. Böyle bir anlayış içerisinde vergi suçları, iş kanunları, sosyal sigortalar kanunlarında yer alan suçlar, bankalar kanunu, markalar kanunu gibi birçok kanunda düzenlen suçlar hep bu kategoriye girmektedir. Yine bu görüş sonucudur ki, ekonomik suçlar hukuki açıdan “ticari ve sınai bir işletmenin ticarî işlerinin hukuka uygun bir tarzda cereyan etmesi ve sözü geçen işletmenin bu işlerden doğan menfaatlerinin korunması maksadı ile cezalandırılan ve sadece böyle bir işletme mensupları tarafından islenilebilen fiiller” şeklinde, doktrinde tarif edilmiştir. (S. Erman, Ticari Ceza Hukuk, 1- Genel kısım. Sh. 4).

Suç konusu olayda olduğu şekilde, suç konusu fiil 556 sayılı KHK.nin 61. maddesinde düzenlenmiş, kanuni bir düzenleme yapılmamıştır. Ancak müeyyidesi ise kanunla 61/A,c maddesinde öngörülmüştür. Anayasanın 38. maddesinde ifâdesini bulan suç ve cezada kanunilik prensibi ihmal edilmiştir. Bu şekildeki yolun kabul edilmesi halinde çok daha sakıncalı ve tehlikeli olduğu şüphesizdir. Çünkü bu şekildeki bir atıf yetki devrine müncer olmakta, yürütme organına dilediği fiili suç hâline getirmek yetkisini veren “beyaz hükümler” ihtiva etmektedir. Bu şekildeki ikili durumda, suç konusu fiilin yürütme organının tanzim tasarruflarını ile suç ihda etmesine imkan tanımaktadır. Ancak bu durum, Anayasanın 7. maddesinde belirtildiği üzere TBMM’nin yasama yetkisinin başka bir organa devredileceği ve 13. maddesindeki temel hak ve hürriyetlerin ancak kanunla tahdit edilebileceğine, yine 33. maddesinde öngörülen suçların kanunla konulacağı ve 64. maddesindeki kanun yapmak yetkisinin TBMM’ne tanıdığı ve 91. madde KHK ile suç ihdas edilemeyeceği yönündeki Anayasa kurallarının ihlal anlamına gelmekte ve bu nedenle Anayasaya aykırı sayılmasını gerektirmektedir.
Anayasa’ ya Aykırılık Sorunu:
Başvuran Mahkeme, kanun hükmünde kararnamelerle suç oluşturulamayacağını  ve sözleşmeden doğan borç için hapis cezası öngörülemeyeceğini ileri sürerek, 24.6.1995 günlü, 556 sayılı Markaların Korunması Hakkında Kanun Hükmünde Kararname’ nin 61. maddesinin (d) bendi ve aynı Kararnameye, 4128 sayılı Yasa ile eklenen 61/A  maddenin (c) bendinde yer alan kuralların, Anayasa’ nın 7., 13., 33., 38., 64. ve 91. maddelerine aykırı olduğunu ileri sürerek iptalini istemiştir.
SONUÇ:
24.6.1995 günlü, 556 sayılı “Markaların Korunması Hakkında Kanun Hükmünde Kararname”nin;
A-  61. maddesinin (d) bendinin Anayasa’ya aykırı olduğuna ve İPTALİNE, Mustafa BUMİN, Mehmet ERTEN ve Fazıl SAĞLAM’ın karşıoyları ve OYÇOKLUĞUYLA,
B-  4128 sayılı Yasa ile eklenen 61/A maddesinin (c) bendinin, 61. maddenin (d) bendi yönünden Anayasa’ya aykırı olmadığına ve itirazın REDDİNE, OYBİRLİĞİYLE, 
C- 61. maddesinin iptal edilen (d) bendinin doğuracağı hukuksal boşluk  kamu düzenini tehdit edici nitelikte  görüldüğünden, Anayasa’ nın 153.  maddesinin  üçüncü fıkrasıyla  2949 sayılı Yasa’ nın  53. maddesinin dördüncü ve beşinci fıkraları gereğince  İPTAL HÜKMÜNÜN, KARARIN RESMİ GAZETE’DE YAYIMLANMASINDAN BAŞLAYARAK BİR YIL SONRA YÜRÜRLÜĞE GİRMESİNE, OYBİRLİĞİYLE,2.3.2004    gününde  karar verildi.”
Yukarıda 61. maddenin (d) bendinin iptaline ilişkin kararın detaylı bir şekilde verilmesi sonucunda anlaşılmıştır ki; Kararın 14.05.2004 tarihinde Resmi gazete’ de yayınlanması ve iptal hükmünün, doğuracağı hukuksal boşluk  kamu düzenini tehdit edici nitelikte  görüldüğünden, bu tarihten itibaren bir yıl sonra yürürlüğe girmesi kararı verilmişse de henüz halihazırda ortaya çıkan hukuksal boşluğun doldurulması amacıyla yapılmış bir düzenleme yoktur. Sadece ileride karşılaştırmalı olarak yer verilecek olan Markaların korunması hakkında Kanun Tasarısının varlığından haberdar olduğumuzu belirtmek isterim. İptal kararı 15.05.2005 tarihi itibariyle yani bundan yaklaşık 2,5 ay önce yürürlüğe girmiştir ve şu an itibariyle bir hukuksal boşluk mevcuttur.   

6. Marka Taklidi-Taklit Markayı Ticarete Çıkarmak veya İzinsiz Marka Kullanılması Suçlarına Yardım Etmek Suçu ( 556 Sayılı KHK. mad. 61/A-I,c – 61/I, e )

a) Tanım: KHK.’ nin 61. maddesinin (a) ve (c) bendindeki suçlara iştirak, yardım, teşvik ve hangi şekil ve şartlarda olursa olsun bu fiillerin yapılmasını kolaylaştırmaktır. 

b) Maddi Unsur:

· Taklit markayı ticaret alanına çıkarmak suçunun maddi unsurlarının olması,

· Taklit markanın ticaret alanına çıkarılmasına – izinsiz marka kullanılmasına yardım edilmesi, unsurları suçun maddi unsurlarını oluşturur.


Maddi unsurlardan da anlaşılacağı üzere yasa koyucu; KHK.’ nın 61 / e bendine göre, aynı maddenin ( a ) ila ( c ) bendlerinde yazılı fiillerle iştirak veya yardım veya bunları teşvik etmek veya hangi şekil ve şartlarda olursa olsun bu fiillerin yapılmasını kolaylaştırmak fiilini de ayrı bir marka suçu olarak kabul etmiştir.

Yasa koyucu bu düzenlemesiyle marka suçlarını iştirak etmeyi, bu suçlardan bağımsız, ayrı bir suç tipi olarak ele almış ve iştirakin türü ne olursa olsun aynı ceza ile yaptırıma bağlamıştır. Ancak Ceza Hukuku bakımından hükmün düzenlenişi eleştiriye açıktır. Marka suçlarına iştirak etmekten söz ettikten sonra, bunlara yardım etmekten, bunları teşvik etmekten veya bu suçların işlenişini kolaylaştırmaktan söz etmenin bir anlamı yoktur. Çünkü tüm bunlar, Ceza Hukuku’nda zaten iştirakin birer türüdürler. Yasa koyucu ayrı bir düzenleme yapıp iştirak fiilini cezalandırmasa dahi somut olayda böyle bir fiilin vuku bulması halinde yardım eden iştirak eden kişi, kişiler Genel Ceza Hukuku’ nda iştirake ilişkin hükümler çerçevesinde cezalandırılacaktır. Bu cihetle (e) bendi de gereksiz yere düzenlenmiş bir benddir.

b) Manevi Unsur: Suçun oluşması için failde cürmi kast bulunmalıdır. Suçun

oluşumu için kast yeterlidir. Kastın bulunması yeterli olup suçun manevi unsurunu oluşturmaktadır.

7. Korsan Ürün veya Malın Nereden Alındığını Veya Nasıl Sağlandığını Bildirmekten Kaçınmak Suçu ( 556 Sayılı KHK. mad. 61/A-I,c – 61/I, e )

KHK.’ nin 61. maddesinin (f) bendinde yer alan suç, korsan ve taklit ürünün nereden ve nasıl alındığının bilgisini vermekten kaçınmak suçudur.

a) Tanım: Kendisinde bulunan ve başkası adına tescilli bir markayı veya ayırt edilmeyecek derecede benzerini taşıyan ürünün veya ticaret alanına çıkarılan malın nereden alındığını veya nasıl sağlandığını bildirmekten kaçınmaktır. 

b) Maddi Unsur:

· Tescilli bir markanın tıpa tıp aynısı yada ayırt edilemeyecek derecede benzerinin olması,

· Bu ürün yada malın ticaret alanına çıkarılması,

· Ürün veya malı ticaret alan kişiden bunun nereden ve nasıl sağlandığının sorulması,

· Talep edilen bilgiye karşılık kişinin bilgi vermekten kaçınması, unsurları suçun maddi unsurlarını oluşturur.


Bu suç, suç tipindeki düzenlemeye göre, markanın tıpa tıp aynısı olan bir işaretin veya ayırt edilmeyecek derecede benzerinin kullanıldığı ürün veya malda işlenebilir; markanın benzerinin kullanıldığı ürün veya malda işlenemez.
 Burada yasa koyucu halk arasında orijinal ve orijinal olmayan ayrımına konu olan yani “korsan malları” suç konusu yapmıştır. Bilgi vermekten kaçınılan malın nereden alındığı ve sağlandığı ibaresindeki mal orjinalin kopyası yani markanın ya tıpa tıp aynısı olmalı yada ayırt edilemeyecek derecede benzeri olmalıdır. 

Suç, yukarıda belirtilen şekildeki böyle bir ürün veya malı elinde bulunduran kişiye, kaynağını bildirme yükümlülüğü yüklemektedir. Ancak bu yükümlülük kendiliğinden yerine getirilmesi gereken bir yükümlülük değildir. Yükümlülüğün doğması, kişiden korsan ürün veya malın kaynağını bildirmesinin istenmesiyle başlar. Bu istemin, kişiye yükümlülük yüklemesi için sadece resmi makamlarca yapılması gerekli olmayıp, asıl mağdur olan marka sahibinin de böyle bir istemde bulunmaya hakkı vardır. İstemden sonra, ürün veya malı elinde bulunduran kişi, bunun kaynağını bildirmek zorundadır ve bununla yükümlüdür. Bu bildirimi yapmaktan kaçınırsa doğmuş olan yükümlülüğünü yerine getirmediğinden marka suçu işlemiş olacaktır. 

c) Manevi Unsur: Suçun oluşması için failde cürmi kast bulunmalıdır. Suçun

oluşumu için kast yeterlidir. Kastın bulunması yeterli olup suçun manevi unsurunu oluşturmaktadır.


Yukarıda uzun bir şekilde anlatılan 61/A maddesinin (c) bendinde belirtilen suçların işlenmesi halinde; işleyenler hakkında, iki yıldan dört yıla kadar hapis cezasına ve altıyüz milyon liradan bir milyar liraya kadar para cezasına, ayrıca işyerlerinin bir yıldan az olmamak üzere kapatılmasına ve aynı süre ticaretten men edilmelerine hükmolunur.

İkinci Bölüm

Marka Suçlarında Hukuka Aykırılık Unsuru

Bir fiilin, eylemin, işin suç vasfı taşıması için tipe uygun olması ve hukuka aykırı olması gerekmektedir. Ceza kanunlarında suç vasfının zorunlu unsurlarıdır bunlar tipe uygunluk ve hukuka aykırılık. Marka suçlarında da eylemin hukuka aykırılığını kaldıran bazı haller vardır onların dışında ki marka suçları hukuka aykırıdır. 556 Sayılı KHK.’de söz konusu hukuka uygunluk nedenlerine KHK’ nin “Markanın Koruma Kapsamı” başlığını taşıyan üçüncü bölümünde yer verilmiştir.

1.Hukuka Uygunluk Nedenleri 

a) Markanın Sözlük veya Başvuru Eserlerinde Yer Alması  (556 Sayılı KHK. mad. 10 )

KHK.’ nin 10. maddesine göre; “tescilli bir markanın tescilli olduğu belirtilmeden bir sözlük, ansiklopedi veya bir başka başvuru eserinde, jenerik ad izlenimi verecek şekilde yayımlanması durumunda, marka sahibinin talebi üzerine yayımcı, yayımın sonraki ilk sayısında yanlışlığı düzeltilir.”

Bu hükümden anlaşıldığı üzere, tescilli markanın sözlük veya başka başvuru eserlerinde, tescilli marka olduğunu belirtmek suretiyle yer alması hukuka uygun olacaktır. Aslında markanın bir sözlükte veya başvuru eserinde yer alması, yukarıda marka suçları olarak tanımladığımız suç tiplerinden hiçbirine uymamaktadır.  

b) Markanın Dürüst Kullanımı (556 Sayılı KHK. mad.  12 )

KHK.’ nin 12. maddesine göre; “dürüstçe ve ticari veya sanayi konularıyla ilgili olarak kullanılmaları koşuluyla üçüncü kişilerin, ad ve adresini, mal veya hizmetlerle ilgili cins, kalite, miktar, kullanım amacı, değer, coğrafi kaynak, üretim veya sunuluş zamanı veya diğer niteliklere ilişkin açıklamaları kullanmaları marka sahibi tarafından engellenemez.” Bu durumda marka sahibinin iznine gerek olmaksızın üçüncü kişilerin markayı kullanmaları hukuka uygun olacaktır.”
Bu hükme göre sözgelimi bir kişinin kendi adını veya adresini, bir başkasının markası olsa dahi, ticaret ve sanayide kullanması, dürüstlük kurallarını zedelemediği takdirde hukuka uygun olacaktır. Uygunluk halini örneklerle açıklamak gerekirse buna en iyi örnek sayın Tekinalp’ in verdiği, 
 “Hacı Şakir” markasının, adı Hacı, soyadı Şakir olan bir tacir tarafından ticaret unvanı olarak seçilip, bir kollektif ortaklık unvanında yer alması hukuka uygundur.” örneğidir.  

Farklı bir hukuka uygunluk hali de vardır ki; verilen mal veya hizmetin bazı özelliklerini açıklamak için marka oluşturan kavramların açıklama içinde yer alması halidir. Aşağıda açıklanacağı üzere bu halde hukuka uygun olacaktır burada amaç marka hakkına tecavüz değildir.  

 Öğretide bu hususun da açık olmamakla birlikte KHK.’ nin 12. maddesi kapsamında olduğu görüşü mevcuttur. Yani markanın dürüst kullanımı içerisine girdiği savunulmaktadır ki buna göre
; “sözgelimi bir amortisör işletmesi, ürünlerinin “Ford” ve “BMW” otomobillerine uyduğunu ilan ederken bu markaları aynen kullanabilir. Bu kullanım biçimi, yedek parça, hammadde ve yenileme sanayiinin ortaya çıkardığı bir zorunluluktur.” denmektedir.

Bu görüşe katılmamak olanaksızdır. Verilen örnekte de görüldüğü gibi marka hakkına bir tecavüz söz konusu değildidir markanın kullanılmasının amacı kişinin yaptığı işten verdiği hizmetten kim ve kimlerin yararlanabileceğinin belirtilmesinden ibarettir. Kişi “ford” ve “BMW” markalarını belirtmese ve sadece amortisör işletmesi olduğunu belirtse bu takdirde tüketici ler açısından bir sıkıntı oluşabilir. Başka markalara ait otomobil sahipleri de kendilerine hizmet verilemeyecek olsa da o kişinin işletmesine gelip gereksiz zaman kaybına uğrayabilirler.  Her ne kadar, açık ve özel bir düzenleme bulunmasa da, malı veya hizmeti tamamlayıcı unsur olarak markanın kullanılmasını, KHK.’ nın 12. maddesinde yer alan “...veya diğer niteliklere ilişkin açıklamalar...” kavramı içine sokabiliriz. Bir başka örnek olarak da GSM sektöründeki şirketlerin kontör kartını satan bir büfe veya bakkalın Avea, Turkcel, Telsim kontör bulunur yazmasını verebiliriz. Burada da yine KHK.’ nin 12. maddesindeki dürüst kullanıma giren bir marka kullanımı söz konusudur.

Kısacası markanın dürüst kullanımı, ticaret ve sanayideki örf ve adetlere uygun kullanım olup, tescilli markadan çıkar sağlama amacını taşımayan kullanımdır. Yukarıda verilen örneklerde de tescilli markadan çıkar sağlama amacı değil markanın kişinin kendi işini yaparken işinin veya hizmetinin gereği işin veya hizmetin tanımı ve ilgi alanın belirtilmesi için kullanımı söz konusudur.

c) Hakkın Tüketilmesi (556 Sayılı KHK. mad. 13 )

KHK.’ nin 13. maddesine göre; “tescilli bir markanın tescil kapsamındaki mal üzerine konularak, marka sahibi tarafından veya onun izni ile Türkiye’de piyasaya sunulmasından sonra, mallarla ilgili fiiller marka tescilinden doğan hakkın kapsamı dışında kalır.”

Markayı taşıyan malların, marka sahibi tarafından veya onun izni ile üçüncü kişi tarafından piyasaya sürülmesinden sonra, markayı taşıyan bu malların diğer kişilerce piyasada her hangi bir biçimde ticaret konusu olmasının hukuka uygunluğunu açıklayan bu ilkeye “tükenme” veya “ilk satış” ilkesi denmektedir.
 

Tükenme ilkesi mallarla ilgili bir ilke olduğu için hizmet markalarında uygulama alanı bulmaz. Marka korumasındaki ülkesellik ilkesi gereği, marka üzerindeki hak, ilk kullanım ülke içinde gerçekleşirse tükenir. Bu nedenle markayı taşıyan mallar, marka sahibince veya izniyle üçüncü kişi  tarafından yalnızca yurt dışında piyasaya sunulmuşsa, tüketim ülke içinde gerçekleşmediğinden marka hakkı Türkiye sınırları içinde tükenmiş olmaz ve sözgelimi aynı malların yurt dışından Türkiye’ye ithali hukuka aykırı olmaya devam eder.
 Konuya açıklık getirmesi açısından Yargıtay 11. Hukuk Dairesi’nin bir kararında kararında da belirttiği üzere
, “...markalı malların Türkiye’de piyasaya sunulmasından sonra marka hakkı sahibi, bu malları yurt dışına satar ya da yurt dışında menşe ülkeden başka bir ülkede üretirse, bunların üçüncü kişiler tarafından yurt dışından satın alınarak Türkiye’ye ithaline engel olamaz. Aynı ilke yabancı markayı taşıyan malların Türkiye’de tek satıcısı durumunda olan ve marka hakkı sahibinin izniyle bu markayı adına tescil ettirmiş bulunan kişi bakımından da geçerlidir. Buna karşın Türkiye’de veya yurt dışında malın taklidini üretip, ithal etmek ve 

satmak veya yurt dışından orijinal ithal edilmekle birlikte Türkiye’de değiştirilerek veya kötüleştirilerek malın özgün niteliğinin değiştirilmesi, malın yasal sürece uygun olmayarak ithal edilip yurda kaçak sokulması halinde ve elde bulunan orijinal malın ne şekilde bulundurulduğunun kanıtlanmaması durumunda bu eylemler marka hakkına tecavüz oluşturacaktır.”
Anlaşılmaktadır ki; Bir mal piyasaya sunulduktan sonra onun tedavülü yani dolaşımı etkilenemez engellenemez. Ancak 13. maddenin 2. fıkrasında hakkın tüketilmesinin istisnasını düzenlemiştir. Buna göre, “marka sahibinin, malın piyasaya sunulmasından sonra, üçüncü kişiler tarafından değiştirilerek veya kötüleştirilerek ticari amaçlı kullanmalarını önleme yetkisi  vardır.”

d) Kullanma İle Ayırt Edicilik Niteliği Kazanmış İşaret (556 Sayılı KHK. mad. 7/II )

KHK.’ nin 7/II. maddesine göre; bir marka tescil tarihinden önce kullanılmış ve tescile konu mallar veya hizmetlerle ilgili olarak bu kullanım sonucu ayırt edici nitelik kazanmış ise, aynı veya aynı türdeki mal veya hizmetle ilgili olarak tescil edilmiş veya daha önce tescil için başvurusu yapılmış bir marka ile aynı veya ayırt edilemeyecek kadar aynı olsa dahi bu markayı tescil etmek ve kullanmak hukuka aykırı olmayacaktır.
Bu düzenlemesiyle KHK., kullanılmak suretiyle ayırt edicilik niteliği kazanmış tescilsiz bir işarete tescil hakkı vererek, aynı veya benzer iki markanın piyasada varolabileceğini kabul etmiştir. Böylelikle Türk Marka Hukuku, ayırt edicilik niteliğinin, birbirinin aynı veya benzeri olan iki marka arasındaki karıştırılma riskini ortadan kaldırdığını benimsemiş olmaktadır. Bu hüküm gereğince her iki marka sahibi de marka kullanımında birbirlerine karşı hukuka uygun durumdadırlar.

Bu madde anlamında en önemli nokta, markanın ayırt edicilik niteliği, işareti kullanan işletmenin, bu işaretin kendisine ait olduğunu ticari yaşamda kabul ettirmiş olmasıdır. Bunun için zaman çok önem kazanmakta çok uzun yıllar bu markanın o kişi tarafından ticaret hayatında kullanılıyor olması gerekmektedir. Buna örnek olarak Sultanahmet Köftecisi verilebilir. Çok uzun yıllardır aynı isimle hizmet verdiğinden tescilli olan markaya tecavüz teşkil etmeden iki farklı kişiye ait işletme aynı markayla hizmet sunabilmektedir.

Üçüncü Bölüm

Marka Hakkına Tecavüzden Kaynaklanan Ceza Davalarının Özellikler

Marka suçlarına ilişkin ceza yargılamalarında, m. 61 / A hükmünde özel olarak düzenlenen hususların dışında kalan konularda, genel Ceza Hukuku ve Ceza Yargılama Hukuku ilke ve düzenlemeleri aynen uygulama alanı bulacaktır. Bu özel kanunda yer bulunmayan hükümlerin yerine genel kanunların uygulanması kuralı gereğidir.

Ceza davalarında yargılama esası ve usulüne ilişkin prensipleri şu şekilde açıklayabiliriz.

1. Yargılama Esasına İlişkin Prensipler:

a) Kusur: 

Yasanın suç saydığı bir eylem, fiil, işlem dolayısıyla kişinin cezalandırılması için, kural olarak eylemin, fiilin, işlemin kasten işlenmesi gerekmektedir. Ancak kanunda bazı eylemler için bir eylemin taksirle (ağır ihmal) gerçekleştirilmesinde dahi cezalandırılmaya gidilebilmektedir. Marka suçları genelde kasten işlenebilen suçlardır. Faildeki dolaylı kast, kastın kabulü için yeterlidir. Örneğin, bir temizlik malzemesi satan dükkanın elinde bir çantayla satış yapan kişiden değerinin altında fiyatla traş bıçağı, deterjan alması, ayakkabıcının dükkanına gelen kişiden faturasız olarak tanınmış ayakkabıları alması durumlarında dolaylı kastlarının bulunduğu kabul edilebilir. 


Kusura ilişkin olarak yukarıda incelediğimiz her suçun manevi unsur kısmında yer verilmiştir.  
b) Müsadere:


Marka hakkına tecavüz dolayısıyla üretilmesi cezayı gerektiren eşya ile bu eşyaları üretmeye yarayan araç, gereç, cihaz, makine gibi vasıtaların zaptedilmesi veya bunlara el konulması ya da yok edilmesinde Türk Ceza Kanunu’nun 36. maddesi (5237 sayılı TCK. muadili eşya müsaderesi 54., kazanç müsaderesi 55. maddedir.) hükmü ile Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu’nun ilgili hükümleri uygulanır. Bir diğer ifadeyle, bu eşya ya da eşyanın üretimi için kullanılan araç gereç ve teçhizatın müsaderesine hükmolunur. Mahkumiyet kararına rağmen müsadereye hükmolunmaması bozma nedenidir. 

c) Fail:


Marka suçlarında fail maddenin (a ) ve ( b) bentlerinde tanımlanan fiilleri ya da marka hakkına tecavüz eylemini gerçekleştiren kimsedir. Maddenin lafzına göre; 61/A hükmünde öngörülen suçlar, hizmetlerini yaptıkları sırada bir işletmenin çalışanları tarafından doğrudan doğruya veya emir üzerine işlenmişse çalışanlar ve suçun işlenmesine mani olmayan işletme sahibi, müdür veya temsilci ve hangi unvan ve sıfatla olursa olsun işletmeyi fiilen yöneten kişi de cezalandırılır. İşletmenin çalışanlarının sorumluluğu için ; suçun işletmenin hizmetinin yapılması sırasında ve doğrudan doğruya veya emir üzerine gerçekleştirilmesi gerekiyor
. Bu ifadeye göre, marka hakkına tecavüzü çalıştığı işletmenin yetkili birimlerinden aldığı talimat çerçevesinde yaptığı işlemlerle gerçekleştiren herhangi bir çalışanın da, yetkili kimseler ile birlikte cezai yaptırıma tabi tutulması mümkün görünmektedir. Marka suçları genellikle kasdın, en azından ise ağır ihmalin yani taksirin varlığını gerektirir, bu suçlar hafif ihmal yoluyla işlenebilecek suçlar değildir. Kasıt ya da ağır ihmalinden kaynaklanan taksirin söz konusu olmadığı bir durumda cezai sorumluluğa hükmedilmesi, düzenlemenin öngörüldüğü amacın dışına çıkılması anlamına gelir ve adaletsiz sonuçlar doğurur.
,

Gerçekten, yalnızca işvereninden aldığı talimatı yerine getiren bir çalışanın hangi nedenle cezai sorumluluk tehdidiyle bırakıldığını anlamak mümkün değildir. Sayın Keskin’ in  hükmü değerlendirirken çalışanlar hakkında cezai sorumluluk öngörülmesini “konusu suç olan emrin yerine getirilemeyeceği” yönündeki temel prensip ile açıklamaya çalıştığı görülmektedir
.  Ancak, ilkeler adaletsiz sonuçlara yol açmak için kullanılmamalıdır.
Bu adil olmayan durumu daha net anlayabilmek için bir örnek vermek gerekirse
; “fason üretim yapan bir tekstil atölyesinde markayı taşıyan etiketi üretilen gömleklere dikmekle görevli bir çalışanın, bu hareketi ile bir marka hakkına tecavüz durumu yaratıp yaratmadığını bilmesi çoğu kez mümkün değildir. Markayı ürünün üzerine koymak konusunda marka sahibi yetkili değilse,-ki çalışanın bu konuda bir inceleme yapması mümkün olmadığı gibi, bu yönde bir yükümlülüğün kendisine yüklenmesinin de hiçbir mantıklı izahı olamaz-bu fiil bir marka hakkına tecavüz teşkil edecek ve çalışan açısından cezai sorumluluk doğacaktır.”  Sayın Yasaman’ ın bu örneği ve savunduğu görüşe şahsımın da katıldığı şekilde; bu sonuç, son derece anlamsız ve adaletsiz bir sonuçtur. Dolayısıyla, bu düzenlemenin en kısa sürede hükümden çıkarılması ve çalışanın marka hakkına tecavüz kasdını taşıyarak hareket ettiği durumlarda iştirak hükümlerinin uygulanması gerekir.

61/A hükmünde öngörülen suçlardan herhangi biri, bir tüzel kişinin işleri yürütülürken işlenirse, maddeye göre, tüzelkişi, masraflar ve para cezasından, tecavüzü gerçekleştiren yetkili organ ile birlikte müteselsilen sorumlu olur. Bu ihtimalde yani failin tüzel kişi olması ihtimalinde, Ceza Hukuku ilkeleri gereğince, hürriyeti tahdit edici nitelikteki ceza yetkili organ hakkında uygulanır.
 Buna örnek olarak çalışmamızın “İşaretin, Teşebbüsün İş Belgelerinde ve Reklamlarda Kullanılması” başlıklı KHK.’ nin. 9.maddesinin ikinci fıkrasının (d) bendinde incelediğimiz suç tipini verebiliriz. Suçun tanımı gereği fail sadece teşebbüs yani tüzel kişi olabilecek ve Ceza Hukukunun yukarıdaki hükümleri uygulanacaktır. 
d) İştirak:

Suça iştirak halinde, fiile iştirak edenler hakkında olayın mahiyetine göre Türk Ceza Kanunu’nun iştirake ilişkin 64,65,66, ve 67 nci maddeleri hükümleri uygulanır. (Mer’ i 5237 sayılı TCK.’ da muadili olan 37,38,39,40 maddeler uygulanacaktır. Detaylı bilgi için   

Bilindiği üzere 765 sayılı TCK. gereği; Ceza Hukuku’nda iştirak bir yandan asli ve fer’i iştirak, diğer yandan maddi ve manevi iştirak diye ayrılmaktadır. İştirak halinde işlenen suçta şerikler, asıl eyleme ortak olmakta; suçu ortaklaşa işlemektedirler. Suçun işlenmesine yardım etmek veya suçun işlenişini kolaylaştırmak, Ceza Hukuku’nda fer’i maddi iştiraki oluşturmaktadır. TCK., 65. maddesinde “...fer’ i maddi iştirak biçimleri olarak eylemin işlenmesine yarayacak iş ve araç sağlanmasından ve suç işlenmeden evvel veya işlendiği sırada müzaharet ve muavenetle suçun icrasını kolaylaştırmaktan...” söz etmektedir. Buna göre suça yardım, suç işlenirken yapılabileceği gibi, suç işlenmeden önce de yapılabilir. Bu nedenle “ ayakkabı veya terliklere basılacak, dikilecek, yapıştırılacak yada işlenecek olan taklit markayı diken, yapıştıran, basan veya işleyen, taşıyan, depolayan (stoklayan), aracılık yapan, sigortalayan, reklamını yapan kişi” Ceza Hukuku’nda iştirak hükümlerine göre suça ortak sayılır.


Yargıtay 7. Ceza Dairesi’ nin suça iştirakle ilgili çeşitli kararları bulunmaktadır. Bu kararlar; “Marka tecavüzü fiillerine iştirak, yardım, teşvik yada kolaylaştırmak eylemleri markalar mevzuatına muhalefet teşkil eder.” 
 şeklindedir.

Ancak iştirake ilişkin olarak, bahsetmemin yerinde olacağını düşündüğüm, 5237 sayılı TCK.’ nun iştirake ilişkin hükümleri, İkinci kısım, dördüncü bölümde “Suça İştirak” başlığıyla 37,38,39,40,41. maddelerle hüküm altına alınmıştır. Şöyle ki; 

765 Sayılı TCK. Asli ve fer’ i iştirak ayırımını kabul etmiştir. Asli iştirak; “asli maddi iştirak” ve “asli manevi iştirak” olarak ikiye ayrılmıştır. Bu ayrımda fiili irtikap etme ve doğrudan doğruya beraber işleme, “asli maddi iştirak “ şekilleri olarak öngörülmüştür. Buna karşılık “azmettirme” asli manevi fail olmayı gerektirmektedir. Tek tek sayılmak suretiyle belirlenen “fer’ i iştirak” hallerinde ise cezanın indirilmesi gerekirken, “zorunlu fer’ i iştirak” in “asli iştirak” olarak cezalandırılması öngörülmüştür.

Bu sistemin en önemli sakıncası, kişinin suçun işlenişine katkısının, gerçekleştirilen suçun bütünlüğü içerisinde değil, ondan bağımsız olarak ele alınmasıdır. Örneğin; bir işyerinde işlenen silahlı yağma suçunda, dışarıda gözcülük yapan kişinin fiili yağma suçunun bütününden bağımsız olarak değerlendirilmektedir. Bu nedenle gözcülük yapan uygulamada bazen  “asli fail” bazen “fer’ i fail” olarak sorumlu tutulmaktadır. Bu sistemde suçun işlenişine iştirak eden kişilerin çoğu zaman, “asli fail” olarak mı yoksa “fer’ i fail” olarak mı sorumluluğu gerektirdiği duraksamaya yer vermeyecek bir biçimde saptanamamaktadır. Halbuki, örnek olayda gözcülük yapma fiilinin diğer kişilerle birlikte işlenen yağma suçunun gerçekleşmesine olan etkisi bir bütün olarak değerlendirildiğinde; gözcülük yapan kişinin de diğer suç ortaklarıyla birlikte suçun işlenişi üzerinde ortak hakimiyet kurduğu sonucuna ulaşılır. Bu durumda ise gözcülük yapan kişinin de fail olarak sorumlu tutulması gerekir. 

Hükümet Tasarısında da benimsenen “asli iştirak” , “fer’ i iştirak” ayrımının adil ve eşit olmayan bir cezalandırmayı sonuçlaması ve uygulamada zorluk ve duraksamalara neden olması nedeniyle bu ayrımı esas alan düzenleme tasarıdan  çıkartılmıştır. Yeni yapılan düzenlemeyle iştirak şekilleri, fiilin işlenişi üzerinde kurulan hakimiyet ölçü alınarak belirlenecektir. Yeni TCK. Sisteminde birer sorumluluk statüsü olarak öngörülen iştirak şekilleri ise; faillik (37.mad.), azmettirme (38.mad.) ve yardım etme (39. mad.)’ den ibarettir.
    

Tüm bu nedenlerle; KHK.’ yi ilga edecek “Markaların Korunması Hakkında Kanun”  bu konularda da düzenleme yaparak, 5237 sayılı yeni TCK.’ na uygun hale getirilecektir zannındayım.

e) Teşebbüs:


Marka hakkına tecavüz oluşturan fiillerde suçun teşebbüs aşamasında kalması da mümkün ve ihtimal içerisindedir. 765 sayılı TCK.’ nun 61. ve 62. maddelerine eksik veya tam teşebbüs değerlendirilir.


765 sayılı TCK. nun 61. ve 62. maddelerine göre; cürme kalkışma; işlenmesi kast olunan bir cürmün icrasına elverişli vasıtalarla başlanmasından sonra, failin elinde olmayan sebeplerle icra hareketlerinin tamamlanamaması (eksik teşebbüs) veya tamamlanmasına karşın (tam teşebbüs) sonucun meydana gelmemesidir
. 


Teşebbüsün varlığının kabulü için faildeki kastı ortaya çıkaran hareketlerin yapılmış olması, hareketlerin belli bir suç işleme kastıyla gerçekleşmiş olduğunun belirlenmesi ve bu hareketlerin tamamlandıkları takdirde kast olunan cürmü meydana getirmelerinin mümkün olduğunun saptanması gerekmektedir.  Failin elinde olmayan nedenlerle kastederek işlediği fiili tamamlayamaması veya tamamladığı halde yine elinde olmayan nedenlerle istediği sonucun ortaya çıkmaması durumunda teşebbüsten söz edilir. Burada failin elinde olmayan nedenlerle failin fiililinden kaynaklanmayan başka etkenlerden kaynaklanan nedenlerden bahsedilmektedir.  


Marka hakkına tecavüz suçlarıyla ilgili olarak teşebbüse örnek olarak Yargıtay 7. Ceza Dairesi’ nin bir kararını örnek olarak vermek isabetli olacaktır. “Çayları taklit poşetlere dolduran ancak bunları piyasaya arz etmeden yakalanan sanığın eyleminin teşebbüs derecesinde kaldığı kabul edilmiştir
.

f) İçtima:


Bir eylemde haksız kullanım biçimlerinden yalnız biri bulunabileceği gibi, birden fazla haksız kullanım biçimi bir arada da bulunabilir. Bu durumda birden fazla marka suçundan söz edilemez. Somut olayda bu durumun varlığında genel Ceza Hukuk kurallarına göre suçların içtiması kuralı uygulanarak verilecek ceza saptanır. Böylece kullanılan haksız kullanım biçimlerinden sadece birinin yani bir fiil, eylem yada işlemin birden fazla haksız kullanım biçimi oluşturabilir bu durumda verilecek ceza suçların içtimasına göre belirlenir. 765 sayılı TCK.’ nun -müteselsil suç- başlıklı 80 maddesi 5237 sayılı TCK.’ nun muadili zincirleme suç başlıklı 43. maddesi uygulanacaktır. 
  5237 sayılı TCK’ nun beşinci bölümünde düzenlemiş olduğu “Suçların İçtimaı” sını;  bileşik suç (42.mad.) – zincirleme suç (43. mad.) – fikri içtima (44. mad.) olarak üçlü bir ayırıma tabi tuttuğunu kısaca belirttikten sonra; müteselsil suç yerine, zincirleme suç kavramını benimseyen yeni TCK’ nun 43. maddesine bir örnek vermek gerekirse; Bir toplantıda konuşmacı kişinin, tüm dinleyicilere karşı hakaret suçunu işlemesi. Bu durumda dinleyici sayısı kadar hakaret suçu vardır. Ancak yasakoyucunun  bu varsayıma bağladığı sonuç, bu fiili zincirleme suç gibi cezalandırmaktır. Zincirleme suçun uygulanması modern ceza hukuku mantığı ve politikasının etkisidir. Yoksa dinleyici sayısı kadar suç var sayılmalıdır. Ancak yasakoyucu bu sonucun ağır olacağını düşündüğünden 43/I’ e göre cezalandırmayı uygun görmüştür. Ancak cezası arttırılarak suçun temel şeklinden daha ağır bir ceza verilir. 43/I; “...bu ceza dörtte birinden dörtte üçüne kadar arttırılır...” demektedir.

Ancak birden fazla failin varlığında bir kişi haksız kullanım biçimlerinden birini gerçekleştirirse, aynı marka suçuna iştirak iradesinin yokluğunda iki ayrı marka suçundan söz edilebilir.
2. Yargılama Usulüne İlişkin Prensipler:
a) Şikayete Bağlı Suç Niteliği 

61 / A hükmüne dayanılarak maddede öngörülen suçlar hakkında kovuşturma yapılabilmesi, şikayette bulunulmasına bağlıdır. Şikayetin yokluğu takibat yapılmasını engeller.

Şikayetçinin şikayetinde failin kim olduğunu belirtmeyip yalnızca fiili belirttiğinde de şikayet usulüne uygun yapılmış kabul edilmelidir
. Çünkü C. Savcısı tarafından yapılacak adli tahkikat sonucunda meçhul olan fail yada failler ortaya çıkacak ve yapılan şikayetin de bu faillere sirayet edeceği kabul edilecektir. Ancak Yargıtay bir kararında şikayetin geçerliliğinin şartlarını belirtmiştir.
 Dolayısıyla suç şikayete bağlı bir suçtur.

Yargılama esnasında şikayetten vazgeçilmesi halinde,
 açılmış bulunan kamu davasının düşürülmesi gerekir.Şikayet hakkı sahibi, kanuni temsilcisi ya da konuya ilişkin özel yetki sahibi olan vekili şikayetten vazgeçebilir. Şikayetten vazgeçilmesi nedeniyle davanın düşürülmesine karar verildiği takdirde, eğer şahsi haklar saklı tutularak şikayetten vazgeçilmiş ise, hukuk mahkemesinde dava açabilir. Doktrinde, ceza davasıyla ilgili şikayetinden şahsi haklarını saklı tutmadan vazgeçen müştekinin, açabileceği hukuk davalarından da vazgeçmiş sayılacağı ifade edilmektedir. Ancak ceza mahkemesinden şahsi hakkın iadesi talep edilmişse,
 şikayetten vazgeçilmesi ile birlikte açılabilecek hukuk davalarından da vazgeçildiği kabul edilebilir. Müşteki ceza mahkemesinden şahsi hakkın iadesini talep etmemişse, bu takdirde şikayetten vazgeçmenin hukuk davası açma hakkından vazgeçilmesi gibi yorumlanması adil bir yaklaşım değildir.

61 / A hükmü çerçevesinde kovuşturulacak suçlarda Ceza Mahkemeleri Usulü Kanunu’nun 344. maddesinin birinci fıkrasının 8 numaralı  bendi uygulanmaz. Anılan hükümde, sınai mülkiyete ilişkin suçlarda Savcılığa müracaatta bulunulmaksızın şahsi dava açılabileceği öngörülmektedir. Bu hükmün uygulamayacağı açıkça ifade edildiğinden, artık m. 61 / A hükmü kapsamında bulunan suçların şahsi dava yolu ile takip edilmesi imkanı bulunmamaktadır. Şikayete bağlı olup, iddianame vasıtasıyla açılacak bir kamu davası yoluyla görülecek bir suç tipi yaratılmıştır. 

Ancak 5271 sayılı CMK.’ nunda Şahsi dava açmaya ilişkin hükümler kaldırılmıştır. 1412 sayılı CMUK’ nun 344. maddesi ve ilgili maddelerinin muadili 5271 sayılı CMK.’ da mevcut değildir, ta ki 365. maddeye kadar. Bu nedenle konumuza bahis suçların takibi şikayete tabi olup şahsi davayla değil, kamu davası olarak ve davaya iştirakle (müdahillik) takip edilebilen bir sisteme tabi olduğundan kanun değişikliği, bu suçları soruşturma prosedürü açısından bir değişikliğe uğratmamıştır.   Takibi şikayete bağlı bir suç yaratıldığından, müştekinin davet edilmesine karşın duruşmaya gelmemesi, Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun 4.5.1992 tarih ve 1992/7-112-134 sayılı kararı uyarınca, şahsi dava sisteminden farklı olarak, davadan zımnen vazgeçilmesi anlamına gelmez. 

Şikayetçinin, şikayetinde failin kim olduğunu belirtmeyip yalnızca fiili belirttiği hallerde de şikayetin usulüne uygun yapıldığı kabul edilmelidir. Yargıtay 7. Ceza Dairesi’nin bir kararında
; “mahkemeye ibraz edilen müdahale dilekçesinin şikayetname yerine geçtiği kabul edilmiştir. Daire’ nin bir başka kararında ise, şikayet dilekçesinde sanığın ad ve adresi bulunmamasına karşın dava açıldığı takdirde, usulüne uygun bir şikayetin varlığının kabulü için davaya katılma talebinde bulunulması gerektiği ifade edilmiştir.” Şikayetin mevcut olmamasına karşın kamu davası açılmışsa, bu davaya öğrenmeden itibaren iki yıl içinde yapılacak bir müdahale ile şikayet yokluğu giderilmiş olur.


61 / A hükmüne ilişkin şikayetler acele işlerden sayılır.

b) Şikayet Hakkı Sahibi  

Marka hakkı sahibinin yanı sıra, münhasır lisans hakkı sahibinin de şikayet hakkının bulunduğu kabul edilmelidir. Zira, münhasır (inhisari nitelikte) lisans hakkı sahibi, KHK. mad. 21/6 uyarınca, markaya tecavüz edilmesi durumunda marka sahibinin KHK hükümleri uyarınca açabileceği davaları kendi adına açmaya yetkilidir.
 Bu nedenle, marka hakkına tecavüze ilişkin Özel Hukuk davalarını kendi adına açmaya yetkili bulunan münhasır lisans sahibinin, m. 61/A hükmüne göre cezai takibata geçilmesi amacıyla şikayette bulunma hakkına sahip olmadığının kabul edilmesi mantıklı bir gerekçeyle açıklanamaz. Buna karşın, KHK. m. 21/6 cümle 2 gereğince Özel Hukuk davalarını açmaya yetkili bulunmayan münhasır olmayan (inhisari nitelikte olmayan)  lisans hakkı sahibinin m. 61/A’ya göre şikayette bulunması mümkün değildir. Ancak, münhasır olmayan lisans hakkı sahibine hukuk davası açma yetkisi lisans sözleşmesi ile tanınmışsa, artık şikayette  bulunma hakkına da sahip olduğu kabul edilmelidir. 
 

Markalar Kanunu’na Muhalefet suçunun yargılanmasında; Müştekinin, şikayet hakkı bulunup bulunmadığının tesbiti; Dava konusu mal ile ilgili Marka Tescil Belgelerinin asıl veya tasdikli suretlerinin Sanayi ve Ticaret Bakanlığı veya Türk Patent Enstitüsü Başkanlığı’ndan celbi talep edilmeli ve gelen evrakların incelenmesi yapıldıktan sonra şikayet hakkının olup olmaması durumuna göre gerekli hukuksal işlemler yapılmalıdır.

Hükmün ( a ) ve ( b ) bentlerinde yer alan suçlar hakkında Enstitü de şikayette bulunma hakkına sahiptir. Kanun koyucu, ( a ) ve (b ) bentlerinde düzenlenen belirli ihtimallerde, marka korumasından yararlanan kimsenin yanısıra, 5590 sayılı Kanuna
 tabi Ticaret ve Sanayi Odaları ile 507 sayılı Kanuna
 tabi kuruluşlar ve tüketici derneklerine de şikayette bulunma hakkını tanımıştır. Söz konusu kuruluşlar ; “marka hakkı sahibi olarak yapılması gereken kimlik bildiriminin gerçeğe aykırı olarak yapılması ile korunan bir marka hakkının sahibi olmadığı veya koruma süresi bittiği veya herhangi bir sebeple marka hakkının hükümsüzlüğü veya marka korumasından doğan hakkının sona ermesi durumlarında; kendisinin veya başkasının imal ettiği veya satışa çıkardığı eşyaya veya ambalajlarına veya ticari evrakına veya ilanlarına, hukuken korunan bir marka ile ilgili olduğu kanısını uyandıracak şekilde işaretler konulması veya bu amaçla ilan ve reklamlarda bu tarzda yazı, işaret ve ifadelerin kullanılması” halinde şikayet hakkına sahiptirler. 

c) Şikayet Süresi

Hükümde şikayet süresi bakımından özel bir düzenleme öngörülmüştür. Buna göre, TCK m. 108/2 (5237 sayılı TCK.muadil maddesi 73/I.) hükmünde şikayete tabi suçlar bakımından dava zamanaşımı süresini geçmemek kaydıyla öngörülen altı aylık süre, 61/A hükmünde düzenlenen suçlar bakımından uygulanmaz. Şikayetin fiil ve failden haberdar olma tarihinden itibaren iki yıl içinde yapılması yeterlidir. Kanunkoyucu, marka suçları için  diğer şikayete tabi suçlardan daha uzun bir şikayet süresi öngörerek, genel düzenlemeden ayrılmıştır. 

d) Dava Zamanaşımı

61/A hükmünde öngörülen suçlara ilişkin dava zamanaşımı ise TCK mad. 102/4’de (5237 sayılı TCK. Muadil maddesi 66.) öngörülen 5 yıllık asli zamanaşımıdır. Zamanaşımını kesen sebepler söz konusu olduğu takdirde, dava zamanaşımı TCK m. 104/2’ye göre en fazla 7 yıl 6 aya uzar.

e) Görevli ve Yetkili Mahkeme

KHK’ nin 71. maddesinin birinci fıkrası gereğince, KHK’ de öngörülen tüm davalarda, görevli mahkeme, Adalet Bakanlığı’nca kurulacak ihtisas mahkemeleridir. Aynı hükmün ikinci fıkrasına göre ise,asliye ticaret ve ceza mahkemelerinden hangilerinin ihtisas mahkemesi olarak görevlendirileceğini ve bu mahkemelerin yargı çevresini Adalet Bakanlığı’nın teklifi üzerine Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu belirler.

71. maddenin 3. fıkrasında belirtilen Enstitüye karşı açılacak davalar 26.06.2004 tarihinden itibaren “Ankara Fikri Sınai Haklar  Hukuk Mahkemesi’” nde açılmaktadır.

Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu, anılan hüküm ile kendisine yüklenen görevi yerine getirmiş ve 13.7.1995 gün ve 503 sayılı kararı ile; ceza davaları için, ihtisas mahkemelerinin bulunmadığı yerlerde komisyonların bulunduğu ağır ceza merkezlerinde olmak üzere asliye ceza mahkemesinin, iki asliye ceza mahkemesi bulunan yerlerde 1 sayılı asliye ceza mahkemesinin, ikiden fazla asliye ceza mahkemesi bulunan yerlerde 3 sayılı asliye ceza mahkemesinin ihtisas mahkemeleri kuruluncaya kadar geçici olarak görevlendirilmelerine, 

yargı çevrelerinin ise adalet komisyonlarının merkez ve mülhakatları olan ilçeleri kapsayacak şekilde belirlenmesine karar vermiştir.

Kurul, 26.3.2001 gün ve 355 sayılı kararı ile ise, yargı çevresi İstanbul ili ile sınırlı olmak üzere “Fikri ve Sınai Haklar Ceza Mahkemesi”ni ihtisas mahkemesi olarak görevlendirmiştir. 

Doktrinde, kanımızca haklı olarak, KHK.’ de öngörülen davalara bakmakla görevli ihtisas mahkemelerinin kuruluşunu düzenleyen KHK.’ nin 71. maddesinin; Anayasa’nın, mahkemelerin kuruluşu, görev ve yetkileri, işleyişi ve yargılama usullerinin kanunla düzenlenebileceğini ifade eden 142. maddesine aykırı olduğunu belirtilmektedir.

Yetkili mahkeme ise genel yetki kurallarına göre belirlenir. KHK’ nin 71. maddesi, “Görevli ve Yetkili Mahkeme” başlığını taşımasına karşın, sadece görevli mahkemeden söz etmekte, ceza yargılamalarına ilişkin olarak herhangi bir yetki kuralı getirememektedir. KHK’ de, ceza yargılamaları açısından, hukuk davalarında yetkili mahkemeyi belirleyen mad. 63 gibi bir hükme de yer verilmemiştir. Bu itibarla, genel yetki kurallarının uygulama alanı bulacaktır. 

f) Temyiz

61/A hükmüne ilişkin ceza yargılamalarında, temyiz talebinin, CMUK mad. 310/I (5271 sayılı CMK.’ de muadili 273,291. maddelerdir.) hükmü uyarınca, hükmün tefhiminden itibaren bir hafta içinde yapılması gerekir. Süresi içinde yapılmayan temyiz talepleri CMUK mad. 317 (5271 sayılı CMK.’ de muadili 298. maddedir.) gereğince reddedilir. 61/A hükmüne ilişkin yargılamalar acele işlerden sayıldığından, temyiz süresi adli tatil sırasında işler. 

Dördüncü Bölüm

556 SAYILI KHK. İLE MARKALARIN KORUNMASI HAKKINDA KANUN TASARISININ KARŞILAŞTIRILMASI

556 Sayılı KHK.’de cezai müeyyideleri belirleyen,  61/A maddesinin yaratmış olduğu tartışma; suç ve cezanın sadece Yasamanın yaptığı yasalarla olabileceği ilkesi nedeniyle 556 sayılı KHK. nın ilga edilerek markaların korunması hakkında yeni bir yasa tasarısı hazırlanmış ve benim bu çalışmayı hazırladığım temmuz ayı da dahil olmak üzere halen meclise sunulmak üzere beklemektedir. Ancak halihazırda böyle bir tasarı mevcutken ve ileriye dönük olarak yasanın da kabul edileceği ihtimaline binaen böyle bir karşılaştırma yapmamın çalışmamın özgünlüğü ve yararı açısından daha verimli olacağını düşündüm.  

Yasa kabul edildiğinde 556 Sayılı KHK. ilga olacak ve yeni yasada 61/A maddesinin muadili olan 62. madde ile cezalar hüküm altına alınacaktır. Şöyle ki;

1. Yasa Tasarısında Marka Hakkına Tecavüz Sayılan Fiiller:


Tasarıda “Marka Hakkına Tecavüz Sayılan Fiiller” yedinci kısımda düzenlenmiştir. 61. madde “Marka Hakkına Tecavüz Sayılan Fiiller” başlığıyla iki fıkradan oluşan bir madde teşkil etmektedir. Şöyle ki;

Madde 61- Üçüncü kişilerin marka sahibinin izni olmadan, markayı 9.uncu maddede belirtilen biçimlerde kullanmaları, marka hakkına tecavüz sayılır. 


Ayrıca, bireysel kullanım amacı dışında, zilyetliklerinde bulunan ve başkası adına tescilli bir markayı veya benzerini taşıyan eşyanın veya ticaret alanına çıkarılan malın nereden alındığını veya nasıl sağlandığını bildirmekten kaçınanların bu fiilleri de birinci fıkra kapsamında değerlendirilir.   


Öncelikle, belirtmek isterim ki; tasarı genel olarak, KHK. deki madde numaralarına riayet ederek uygulamada kolaylık sağlamaya çalışmıştır. Tasarıdaki  9. madde KHK. deki “Marka Tescilinden Doğan Hakların Kapsamı” başlıklı 9. maddenin muadilidir. KHK. nin 61. maddesinin muadili de yukarıda görüldüğü gibi aynı madde numarası ve madde başlığıyla 61. maddedir. KHK.’ ye bir madde başlığı olmaksızın daha sonradan eklenen ve cezai müeyyideleri kapsayan 61/A maddesi ise farklı bir madde numarası ile belirtilmiş ve hüküm altına alınmıştır. Tasarıda 61/A maddesinin muadili; cezalar madde başlığıyla hayli uzun hazırlanmış 62. maddedir.

Cezalar

Madde 62- Bu kanuna aykırı olarak kasten;

a) Marka hakkı sahibi olarak belirtilmesi gereken kimlik bildirimini gerçeğe aykırı olarak yapanlar, marka koruması olan bir eşya veya ambalajı üzerine konulmuş, marka koruması olduğunu belirten işareti yetkisi olmadan kaldıranlar, kendisini haksız olarak marka başvurusu veya marka hakkı sahibi olarak gösterenler hakkında, bir yıldan iki yıla kadar hapis cezasına (KHK.’ deki şekli: ve üçyüz milyon liradan altıyüz milyon liraya kadar para cezasına) veya ondörtmiyar liradan yirmiyedimilyar liraya kadar ağır para cezasına veya her ikisine, 


b) Hak sahibi olmadığını veya üzerinde tasarruf yetkisi bulunmadığını bildiği veya bilmesi gerektiği halde, marka korunmasına ilişkin haklardan birini devreden, veya, bu haklar üzerinde herhangi bir tasarrufta bulunanlar ile korunan bir marka hakkının sahibi olmadığı veya korunan bir marka sahibi olmasına rağmen koruma süresinin bittiği veya markanın hükümsüzlüğüne karar verildiği ve bu kararın kesinleştiği veya marka hakkından vazgeçildiği durumlarda; kendisinin veya başkasının imal ettiği veya satışa çıkardığı eşyaya veya ambalajlarına veya ticari evrakına veya ilanlarına, hukuken korunan bir marka hakkı ile ilgili olduğu kanısını uyandıracak şekilde, işaretler koyan veya bu amaçla ilan ve reklamlarda, bu tarzda yazı, işaret veya ifadeleri kullananlar hakkında, iki yıldan üç yıla kadar hapis cezasına veya yirmiyedimilyar liradan kırkaltımilyar liraya kadar ağır para cezasına veya her ikisine,(KHK.’ deki şekli: Hak ve alakası olmadığını veya tasarruf yetkisi bulunmadığını bilmesi gerektiği halde, marka korunmasına ilişkin mevzuatın devir ve intikal, rehin ve haczi ile ilgili maddelerinde yazılı haklardan birini veya bu hakla ilgili lisansı başkasına devreden, veren, rehneden, bu haklar üzerinde herhangi bir tasarrufta bulunanlar ile korunan bir marka hakkının sahibi olmadığı veya koruma süresinin bittiği veya marka hakkının hükümsüzlüğü veya marka korumasından doğan hakkının sona ermesi durumlarında; kendisinin veya başkasının imal ettiği veya satışa çıkardığı eşyaya veya ambalajlarına veya ticari evrakına veya ilanlarına, hukuken korunan bir marka hakkı ile ilgili olduğu kanısını uyandıracak şekilde, işaretler koyan veya bu amaçla yazılı ve görsel basındaki ilan ve reklamlarda, bu tarzda yazı, işaret veya ifadeleri kullananlar hakkında, iki yıldan üç yıla kadar hapis cezasına ve altıyüz milyon liradan bir milyar liraya kadar para cezasına,)


c) 9.maddenin birinci fıkrasının (d) bendinde yazılı fiiller ile 61. maddenin ikinci fıkrasında yazılı fiillerden birini işleyenler hakkında bir yıldan üç yıla kadar hapis cezasına veya onmilyar liradan otuz milyar liraya kadar ağır para cezasına veya her ikisine, ayrıca işyerlerinin bir yıldan az olmamak üzere kapatılmasına ve aynı süre ticaretten men edilmelerine,(KHK.’ deki şekli: 61 inci maddede yazılı fiillerden birini işleyenler hakkında, iki yıldan dört yıla kadar hapis cezasına ve altıyüz milyon liradan bir milyar liraya kadar para cezasına, ayrıca işyerlerinin bir yıldan az olmamak üzere kapatılmasına ve aynı süre ticaretten men edilmelerine hükmolunur.)


d) 9.maddenin birinci fıkrasının (a),(b), (c) ve (e)  bendinde yazılı fiiller ile ikinci fıkrasında belirtilen fiillerden birini işleyenler hakkında, iki yıldan dört yıla kadar hapis cezasına veya yirmiyedimilyar liradan kırkaltımilyar liraya kadar ağır para cezasına veya her ikisine, ayrıca işyerlerinin bir yıldan az olmamak üzere kapatılmasına ve aynı süre ticaretten men edilmelerine,


e) (a), (b), (c) ve (d) bentlerinde sayılan fiillere iştirak edenlerin 765 sayılı Türk Ceza Kanunu’ nun 64,65,66 ve 67. maddeleri gereğince cezalandırılmalarına,


hükmolunur.


(a), (b), (c) ve (d) bentlerinde sayılan suçlar, hizmetlerini yaptıkları sırada bir işletmenin çalışanları tarafından doğrudan doğruya veya emir üzerine işlenmişse çalışanlar ve suçun işlenmesine mani olmayan işletme sahibi, müdür veya temsilcisi ve hangi unvan ve sıfatla olursa olsun işletmeyi fiilen yöneten kişi de aynı surette cezalandırılır. Bir tüzelkişinin işleri yürütülürken bu maddede sayılan suçlardan biri işlenirse, tüzelkişi, masraflar ve para cezasından müteselsilen sorumlu olur. Bu maddede sayılan suçlardan dolayı kovuşturma şikayete bağlıdır. (KHK.’ deki şekli: Yukarıda yazılı suçlar hizmetlerini yaptıkları sırada bir işletmenin çalışanları tarafından doğrudan doğruya veya emir üzerine işlenmişse çalışanlar ve suçun işlenmesine mani olmayan işletme sahibi, müdür veya temsilcisi ve hangi unvan ve sıfatla olursa olsun işletmeyi fiilen yöneten kişi de cezalandırılır. Bu tüzelkişinin işleri yürütülürken bu maddede sayılan suçlardan biri işlenirse, tüzelkişi, masraflar ve para cezasından müteselsilen sorumlu olur. Fiile iştirak edenler hakkında olayın mahiyetine göre Türk Ceza Kanunu'nun 64, 65, 66 ve 67 nci maddeleri hükümleri uygulanır. Bu maddede sayılan suçlardan dolayı kovuşturma şikayete bağlıdır.)


Bu madde hükümlerinin uygulanmasında 1412 sayılı Ceza Mahkemeleri Usulü Kanunu'nun 344 üncü maddesinin birinci fıkrasının 8 numaralı bendi uygulanmaz. Marka korumasından doğan hakları tecavüze uğrayandan başka, 61 inci madde kapsamı dışında kalan suçlarda Enstitü; marka hakkı sahibi olarak belirtilmesi gereken kimlik bildiriminin gerçeğe aykırı olarak yapılması ile korunan bir marka hakkının sahibi olmadığı veya koruma süresi bittiği veya herhangi bir sebeple marka hakkının hükümsüzlüğü veya marka korumasından doğan hakkının sona ermesi durumlarında; kendisinin veya başkasının imal ettiği veya satışa çıkardığı eşyaya veya ambalajlarına veya ticari evrakına veya ilanlarına , hukuken korunan bir marka hakkı ile ilgili olduğu kanısını uyandıracak şekilde, işaretler koyma veya bu amaçla ilan ve reklamlarda bu tarzda yazı, işaret veya ifadelerin kullanılması durumlarında 08/03/1950 tarihli 5590 sayılı kanun 17/07/1964 tarihli ve 507 sayılı kanuna tabi kuruluşlar ve Tüketici Dernekleri de şikayet hakkına sahiptir. Şikayetin dava zamanaşımı süresi içinde fiil ve failden haberdar olma tarihinden itibaren bir yıl içinde yapılması gerekir. (KHK.’ deki şekli:Bu madde hükümlerinin uygulanmasında 1412 sayılı Ceza Mahkemeleri Usulü Kanunu'nun 344 üncü maddesinin birinci fıkrasının 8 numaralı bendi uygulanmaz. Marka korumasından doğan hakları tecavüze uğrayandan başka, 61 inci maddede sayılanlar dışında kalan suçlarda Enstitü; marka hakkı sahibi olarak belirtilmesi gereken kimlik bildiriminin gerçeğe aykırı olarak yapılması ile korunan bir marka hakkının sahibi olmadığı veya koruma süresi bittiği veya herhangi bir sebeple marka hakkının hükümsüzlüğü veya marka korumasından doğan hakkının sona ermesi durumlarında; kendisinin veya başkasının imal ettiği veya satışa çıkardığı eşyaya veya ambalajlarına veya ticari evrakına veya ilanlarına , hukuken korunan bir marka hakkı ile ilgili olduğu kanısını uyandıracak şekilde, işaretler koyma veya bu amaçla yazılı ve görsel basındaki ilan ve reklamlarda bu tarzda yazı, işaret veya ifadelerin kullanılması durumlarında 5590 veya 507 sayılı kanunlara tabi kuruluşlar ve Tüketici Dernekleri de şikayet hakkına sahiptir. Şikayetin fiil ve failden haberder olma tarihinden itibaren iki yıl içinde yapılması gerekir.)


Bu kapsamdaki suçlarla ilgili şikayetler acele işlerden sayılır. Marka hakkı başvurusu veya marka korumasından doğan haklara tecavüz dolayısıyla üretilmesi cezayı gerektiren eşya ile bu eşyaları üretmeye yarayan araç, gereç, cihaz, makine gibi vasıtaların zapt edilmesi veya el koyulması veya yok edilmesinde 765 sayılı Türk Ceza Kanunu'nun 36.  maddesi hükmü ile 1412 sayılı Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu'nun ilgili hükümleri uygulanır. (KHK.’ deki şekli: Bu kapsamdaki suçlarla ilgili şikayetler acele işlerden sayılır. Bu kanun hükümlerine göre marka hakkı başvurusu veya marka korumasından doğan haklara tecavüz dolayısıyla üretilmesi cezayı gerektiren eşya ile bu eşyaları üretmeye yarayan araç, gereç, cihaz, makine gibi vasıtaların zapdedilmesi veya elkoyulması veya yok edilmesinde Türk Ceza Kanunu'nun 36 ıncı maddesi hükmü ile Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu'nun ilgili hükümleri uygulanır.)

2. Yasa tasarısının 62. maddesi ve muadili 61/A maddesi aralarındaki farklılıklar;
Öncelikle tasarı suçların kusurluluk unsurlarında duraksamaya yer bırakmayacak şekilde madde metnindeki tüm sayılan suç tiplerini kapsayacak biçimde “ bu kanuna aykırı olarak KASTEN;” diyerek kusur türünün kast olacağını açık bir şekilde ifade etmiştir ki bu da bir çok eleştiriye maruz kalan KHK.’ nin bu konuda ki çarpıklığını giderecektir. Bilindiği gibi KHK.’ de bazı suç tiplerinde suç hem kast hem de taksirle işlenebiliyor ve iki ayrı kusur biçimine de aynı cezai müeyyide öngörülüyordu tasarının bu haliyle kabulü halinde bu çarpıklık giderilmiş olacaktır. 

61/A maddesinin, madde başlığı yok, bu cihetle 61. maddenin devamı niteliğindeyken,  62. madde “cezalar” başlığı adı altında  ayrı bir madde olarak düzenlenmiştir.

a) fıkrasında suç aynı şekilde ifade edilmiş, ancak cezası farklı müeyyideye bağlanmış, ağırlaştırılmıştır. Hapis cezası süreleri değiştirilmemiş ancak para cezası miktarı değiştirilmiş ve, 61/A da; ....ve para cezası, belirtilirken tasarının 62. maddesinde; ....veya para cezası, belirtilmiş, ardından ...veya her ikisine, şeklinde ifade edilmiştir. Bu da 62. maddenin hakime takdir yetkisi vererek; bir seçimlik ceza sistemi getirdiğini ancak her iki cezanın verilebileceğinin de hakim takdirine bıraktığını görmekteyiz.

b)  61/A maddesindeki  “... ilişkin mevzuatın devir ve intikal, rehin ve haczi ile ilgili maddelerinde yazılı haklardan birini veya bu hakla ilgili lisansı başkasına devreden, veren, rehneden, bu haklar üzerinde herhangi bir tasarrufta bulunanlar ile korunan bir marka hakkının sahibi olmadığı veya koruma süresinin bittiği veya marka hakkının hükümsüzlüğü veya marka korumasından doğan hakkının sona ermesi durumlarında;...” ifadesi kaldırılmış onun yerine  “ ... marka korunmasına ilişkin haklardan birini devreden, veya, bu haklar üzerinde herhangi bir tasarrufta bulunanlar ile korunan bir marka hakkının sahibi olmadığı veya korunan bir marka sahibi olmasına rağmen koruma süresinin bittiği veya markanın hükümsüzlüğüne karar verildiği ve bu kararın kesinleştiği veya marka hakkından vazgeçildiği durumlarda;” ifadesi getirilmiştir. Bu değişiklikle KHK. 61.  maddesinin (d) bendinin, Anayasa Mahkemesi’ nin 17.05.2004 tarihli ve 25462 sayılı Resmi Gazete’ de yayımlanan 02.03.2004 tarih ve 2002 / 92E. 2004 / 25K. sayılı kararı ile, kararın Resmi Gazete’ de yayımlandığı tarihten bir yıl sonra yürürlüğe girmek üzere iptal edilmesi nedeniyle düzeltilmesi yerinde olmuştur. Ayrıca Anayasa’ nın 38. maddesine 2001 yılında eklenen hiç kimsenin yalnızca bir sözleşmeden doğan borcunu ifa etmemesinden dolayı özgürlüğünden alıkonulamaz hükmüne de aykırılık teşkil etmesi ortadan kaldırılmış durumdadır.  Kanaatimce; bu durum KHK.’ nin 61.maddesinin d) bendinin Anayasaya aykırılığının giderilmesinin yansıması olarak yorumlanabilir 
c) 62. madde; 61/A,c deki fıkrayı bir anlamda tefrik etmiş ve atıfta bulunulan KHK.’ nın 61. maddesinin içeriği olan 9. maddeye ve 61. maddeye, fıkralarını belirtmek suretiyle atıfta bulunmuş sistematik olarak daha başarılı bir tarz oluşturmuştur.
d) 62. madde; 9. maddenin birinci fıkrasının; (a), (b), (c) ve (e) bentlerine, ikinci fıkrasına  atıfta bulunarak hüküm oluşturmuştur.
3. Soruşturma aşamasının Karşılaştırılması:

Soruşturmanın şekli açısından bir değişiklik yapılmamış KHK.’ de ve tasarıda da şikayete bağlı tutulmuştur.  

Şikayette bulunabilecekler açısından da bir değişiklik yapılmayarak aynı gerçek ve tüzel kişilerin şikayette bulunabileceği belirtilmiştir.

Şikayet süresi açısından bir farklılık getirerek tasarı; KHK’ deki fiil ve failden haberdar olmadan itibaren 2 yıllık süresini, dava zamanaşımı içerisinde fiil ve failden haberdar olma tarihinden itibaren 1 yıllık süre öngörerek kısaltmıştır. (dava zamanaşımı tasarının 72. maddesinde “zamanaşımı” başlığıyla hüküm altına alınmıştır şöyle ki; “Marka hakkına tecavüzden doğan özel hukuka ilişkin davalar, davaya hakkı olan tarafın bu hakların doğumunu öğrendiği günden  itibaren bir yıl ve her halde bunların doğumundan itibaren üç yıl geçmekle zamanaşımına uğrar. Şu kadar ki; ceza kanunları gereğince daha uzun bir müruruzaman müddetine tabi olan, cezayı müstelzim bir fiil işlenmiş bulunursai bu müddet hukuk davaları hakkında da caridir.” Şeklinde ifade edilmiştir.)

Ve şikayetin acele işlerden sayılacağı KHK ve tasarının ortak hükümlerindendir. Müsadereye ilişkin olarak da 765 sayılı TCK.’ nın 36. maddesinin uygulanacağı hükmü ortak yanlarındandır. (Ancak 1 haziran 2005 tarihi itibariyle 5237 sayılı yeni  TCK.’ nın yürürlüğe girmesiyle 36. maddenin muadil olan 54. ve 55. madde uygulanacağı  zannındayım.)  

Beşinci Bölüm
ÇALIŞMAYA İLİŞKİN ÖRNEK YARGITAY KARARLARI

I) T.C., YARGITAY 7. CEZA DAİRESİ, E. 1998/10828, K. 1999/162, T. 29.1.1999

• MARKA HAKKINA TECAVÜZ ( Sanığın Suça Konu Malların Ele Geçirildiği Şirketle İlgisinin Tespiti-Ticaretten Men )

• SANIĞIN TİCARETTEN MENİ ( Marka Hakkına Tecavüz )

KHK-556/m.61/A-C

ÖZET : 556 sayılı KHK' ye 4128 sayılı yasa ile eklenen 61/A-C maddesi gereğince işyeri kapatma süresi kadar sanığın ticaretten menine karar verilmesi gerekirken, ticaretten ve sanattan yasaklanmasına hükmedilmesi yasaya aykırıdır. 

II) T.C., YARGITAY 7. CEZA DAİRESİ, E. 1999/3161, K. 1999/3467, T. 13.4.1999

• MARKALAR KANUNU’NA MUHALEFET ( Takibi Şikayete bağlı suç )

• TAKİBİ ŞİKAYETE BAĞLI SUÇ ( Markalar Kanunu’na Muhalefet )

1086/m.151
765/m.108
KHK-556/m.61/A

ÖZET : Markalar Kanunu’na muhalefet suçunun takibi şikayete bağlıdır.
III) T.C., YARGITAY 7. CEZA DAİRESİ, E. 1999/3178, K. 1999/3466, T. 13.4.1999
• MARKALAR KANUNU’NA MUHALEFET

• MARKANIN TÜRKİYE YETKİLİSİNİN TESPİTİ

• MÜŞTEKİ VEKİLİNİN VEKÂLETNAME İBRAZ ETMEMESİ

• MARKA TESÇİL BELGESİNİN ASLININ CELBİ ZORUNLULUĞU

KHK-556/m.61/A

765/m.108
ÖZET : Markalar Kanunu’na Muhalefet sebebiyle yapılan yargılamada; Dava konusu eşyalarla ilgili Marka Tescil Belgeleri ile müşteki firmanın bu markaların Türkiye’deki yetkili bayii olduğunu gösterir belgelerin asılları veya onaylı suretleri getirtilip, bu evraklarla birlikte sanığın iş yerinde zaptedilen eşyalar uzman bilirkişiye tevdi olunarak; benzerlik, aldatıcılık ve taklitlik durumlarının tesbiti ile sonucuna göre karar verilmesi gerekirken eksik inceleme ile hüküm tesisi isabetsizdir.

IV) T.C., YARGITAY 7. CEZA DAİRESİ, E. 1999/5125, K. 1999/5379, T. 12.5.1999

• MARKALAR KANUNU’NUN UYGULANMASI

• MARKA TESÇİL BELGESİNİN ASLININ CELBİ ZORUNLULUĞU

• MARKALAR KANUNU’NA MUHALEFET ( Şikayet hakkının tesbiti )

• ARA KARARLARININ YERİNE GETİRİLMESİ ZORUNLULUĞU

• ŞİRKET TEMSİLCİSİNİN CEZAİ SORUMLULUĞU ( Markalar Kanunu’na Muhalefet )

• TEKERRÜRÜN ŞARTLARI

• FİİLİN SUÇ OLMAKTAN ÇIKARTILMASI ( Tekerrür )

1086/m.151
765/m.81,108
KHK-556/m.61/A

ÖZET : 1. Markalar Kanunu’na Muhalefet suçunun yargılanmasında; Müştekinin, şikayet hakkı bulunup bulunmadığının tesbiti; Dava konusu mal ile ilgili Marka Tescil Belgelerinin asıl veya tasdikli suretlerinin Sanayi ve Ticaret Bakanlığı veya Türk Patent Enstitüsü Başkanlığı’ndan celbi;

Karşılaştırmalı bilirkişi incelemesi yaptırtılması; zorunludur.

2. Ceza yargılamasında verilen ara kararından rücu edilmediğine göre gereğinin yerine getirilmemesi usulsüzdür.

3. Sanığın, sahte olduğu iddia olunan ayakkabıların ele geçtiği şirketin sorumlusu olup olmadığı araştırılmadan hüküm tesisi usulsüzdür.

4. Suç olmaktan çıkartılan fiilin, tekerrüre esas teşkil edip etmeyeceğinin tartışılması gerekir.

V) T.C., YARGITAY 7. CEZA DAİRESİ, E. 1999/10515, K. 1999/10919, T. 4.11.1999

• MARKA HAKKINA TECAVÜZ ( Sanık Hakkında KHK/556 Md. 61 ve 61/A'ya Uygun İddianame Düzenlettirilmeden ve Usulüne Uygun Ek Savunma Hakkı Verilmeden Hüküm Verilemeyeceği )

• TAKLİT ÇAY ALIP SATMAK ( Marka Hakkına Tecavüz - Sanığın Mesleği İtibariyle Taklit Edilmiş Eşyayı Fark ve Tefrik Edebileceği

• MARKALAR KANUNUNA AYKIRILIK ( Taklit Çay Alıp Satmak/Marka Hakkına Tecavüz - Mahkemece Taklit ve Sahte Olup Olmadığının Tesbit Edilmesinde Yapılması Gerekenler )

• SAHTE TAKLİT VE YANILTICI NİTELİKLERİN TESBİTİ ( Taklit Çay/Marka Hakkına Tecavüz - Mahkemece Tesbit Edilmesinde Yapılması Gerekenler )

KHK-556/m.9,61/A

ÖZET : 1- Sanık hakkında öncelikle 556 sayılı K.H.K.nin 61 ve 4128 Sayılı Kanunun 5. maddelerine uygun iddianame düzenlettirilmeden ve sanığa usulüne uygun ek savunma hakkı verilmeden eksik inceleme sonucu hüküm tesisi, yasaya aykırıdır. 

2- Sanığın, Çaykur Çaylarının taklidini ucuz fiyata, faturasız olarak diğer sanıkdan bilerek satın alması ve yaptığı iş ve mesleği itibariyle taklit eşyayı fark ve tefrik edebilecek durumda olduğu, satıcılarında taklit malı satışa arzetmesi ile suçun oluşacağı gözetilerek, sanığın fiili nedeniyle, suç tarihi itibariyle yürürlükte bulunan 4128 sayılı kanunla eklenen 61/A maddesinin uygulanmasına karar verilmelidir.

VI) T.C., YARGITAY 7. CEZA DAİRESİ, E. 1999/9867, K. 1999/11076, T. 9.11.1999

• 556 SAYILI KANUN HÜKMÜNDEKİ KARARNAMEYE MUHALEFET ( Yağların Taklit Tenekelere Konup Konmadığı İğfal Kabiliyetine Haiz Olup Olmadığının Araştırılması )

• TİCARETTEN MEN CEZASI ( 556 Sayılı Kanun Hükmünde Kararnameye Aykırılık Nedeniyle Açılan Davada Ticaretten ve Sanattan da Men'ine Karar Verilmesinin Yasaya Aykırı Olması )

KHK-556/m.61/A-C

ÖZET : Yağların, taklit tenekelere konup konmadığı iğfal kabiliyetine haiz olup olmadığı, içindeki yağın özellikleri fiyatları yönünde de mukayese edilmek suretiyle ayrıntılı rapor alınması gerekirken, konusunda uzman olmayan bilirkişinin raporu ile eksik incelemeye dayalı yazılı şekilde karar verilmesi hatalıdır. Ayrıca, 556 sayılı K.H.K. nin 4128 sayılı kanunun 5. maddesiyle değişik 61/A-C maddesi uyarınca sanığın sadece "ticaretten men" cezası yerine "ticaret ve sanattan da men'ine" karar verilmesi yasaya aykırıdır. 

VII) T.C., YARGITAY 7. CEZA DAİRESİ, E. 2001/4100, K. 2001/5473, T. 5.4.2001

• MARKALAR KANUNUNA MUHALEFET ( Takibi şikayete bağlı suç )

• TAKİBİ ŞİKAYETE BAĞLI SUÇ ( Markalar Kanunu'na muhalefet )

• ŞİKAYETTEN VAZGEÇME ( Kamu davasının düşmesi )

• KAMU DAVASININ DÜŞMESİ ( Şikayetten vazgeçme )

KHK-556/m.61/A

765/m.99
ÖZET : Markalar kanunu'na muhalefet suçları takibi şikayete bağlı suçlardandır. 

VIII) T.C., YARGITAY 7. CEZA DAİRESİ, E. 2002/2526, K. 2002/1847, T. 18.2.2002

• 556 SAYILI KANUN HÜKMÜNDE KARARNAMEYE MUHALEFET ( Kovuşturmanın Şikayete Bağlandığı Hallerde Müdahilin Açılan Davada Şikayetinden Vazgeçmesi Halinde Kamu Davasının Düşürülmesi )

• KOVUŞTURMANIN ŞİKAYETE BAĞLI OLMASI ( Müdahilin Sanık Hakkında Açılan Davada Şikayetinden Vazgeçmesi Halinde Kamu Davasının Düşürülmesinin Gerekmesi )

• DÜŞME KARARI ( Kovuşturmanın Şikayete Bağlandığı Hallerde Müdahilin Açılan Davada Şikayetinden Vazgeçmesi Halinde Kamu Davasının Düşürülmesi )

765/m.99
KHK-556/m.61/A-C

ÖZET : 556 s. Markaların Korunması Hakkında Kanun Hükmünde Kararnamenin 61. maddesine 4128 sayılı kanunun 5. maddesi ile eklenen 61/A-C maddesindende öngörülen "Bu sayılan suçlardan dolayı kovuşturma şikayete bağlıdır." hükmüne göre, müdahilin sanık hakkında açılan davada şikayetinden vazgeçmesi nedeniyle kamu davasının düşürülmesi gerektiğinin düşünülmemesi hatalıdır. 

IX) T.C., YARGITAY, 7. CEZA DAİRESİ, E. 2002/2848, K. 2002/2449, T. 4.3.2002

• 556 SAYILI KANUN HÜKMÜNDE KARARNAME ( Kovuşturmanın Şikayete Bağlı Bulunduğu Hallerde Müdahil Vekilinin Hükümden Sonra Şikayetten Vazgeçtiğinden Sanığın Kabul Edip Etmediğinin Sorulması )

• KOVUŞTURMANIN ŞİKAYETE BAĞLI OLMASI ( Kovuşturmanın Şikayete Bağlı Bulunduğu Hallerde Müdahil Vekilinin Hükümden Sonra Şikayetten Vazgeçtiğinden Sanığın Kabul Edip Etmediğinin Sorulması )

• SANIĞA ŞİKAYETTEN VAZGEÇMEİNİN SORULMSAI ( Kovuşturmanın Şikayete Bağlı Bulunduğu Hallerde Müdahil Vekilinin Hükümden Sonra Vazgeçtiğinden Sanığın Kabul Edip Etmediğinin Sorulması )

KHK-556/m.61,61/A-C

765/m.99
ÖZET : 556 s. Markaların Korunması Hakkında Kanun Hükmünde Kararnamenin 61. maddesine 4128 sayılı yasanın 5. maddesiyle eklenen 61/A-C maddesine göre, bu maddede sayılan suçlardan dolayı kovuşturmanın şikayete bağlı bulunduğu ve müdahil vekilinin hükümden sonra şikayetten vazgeçtiği gözetilerek, vazgeçmeyi sanığın kabul edip etmediği sorulup TCK. m. 99 uygulanıp uygulanmayacağının takdiri gerekir. 

X) T.C., YARGITAY 7. CEZA DAİRESİ, E. 2002/2848, K. 2002/2449, T. 4.3.2002

• 556 SAYILI KANUN HÜKMÜNDE KARARNAME ( Kovuşturmanın Şikayete Bağlı Bulunduğu Hallerde Müdahil Vekilinin Hükümden Sonra Şikayetten Vazgeçtiğinden Sanığın Kabul Edip Etmediğinin Sorulması )

• KOVUŞTURMANIN ŞİKAYETE BAĞLI OLMASI ( Kovuşturmanın Şikayete Bağlı Bulunduğu Hallerde Müdahil Vekilinin Hükümden Sonra Şikayetten Vazgeçtiğinden Sanığın Kabul Edip Etmediğinin Sorulması )

• SANIĞA ŞİKAYETTEN VAZGEÇMEİNİN SORULMSAI ( Kovuşturmanın Şikayete Bağlı Bulunduğu Hallerde Müdahil Vekilinin Hükümden Sonra Vazgeçtiğinden Sanığın Kabul Edip Etmediğinin Sorulması )

KHK-556/m.61,61/A-C

765/m.99
ÖZET : 556 s. Markaların Korunması Hakkında Kanun Hükmünde Kararnamenin 61. maddesine 4128 sayılı yasanın 5. maddesiyle eklenen 61/A-C maddesine göre, bu maddede sayılan suçlardan dolayı kovuşturmanın şikayete bağlı bulunduğu ve müdahil vekilinin hükümden sonra şikayetten vazgeçtiği gözetilerek, vazgeçmeyi sanığın kabul edip etmediği sorulup TCK. m. 99 uygulanıp uygulanmayacağının takdiri gerekir. 

XI) T.C., YARGITAY 7. CEZA DAİRESİ, E. 2002/22037, K. 2003/3361, T. 23.5.2003

• MARKA HAKKINA TECAVÜZ ( Markanın Hangi Tarihte Devredildiği Belirlenip Şikayet Hakkının Bulunup Bulunmadığının Buna Göre Tespit Edilmesi Gereği - Kamu Davasının Düşürülmesi )

• DAVANIN DÜŞÜRÜLMESİ ( Marka Hakkına Tecavüz - Markanın Hangi Tarihte Devredildiğinin Saptanıp Şikayet Hakkının Bulunup Bulunmadığının Buna Göre Tespit Edilmesi Gereği )

• ŞİKAYET ( Marka Hakkına Tecavüz - Markanın Hangi Tarihte Devredildiğinin Saptanıp Şikayet Hakkının Bulunup Bulunmadığının Tespit Edilmesi Gereği )

KHK-556/m.61/A

ÖZET : Müştekinin dava konusu tescilli "Samed" markasının tüm haklarını G... Turizm İnş.Tic.San.A.Ş.'ne devrettiğinden bahisle şikayet hakkı olmadığından davanın düşürülmesine karar verilmişse de, anılan markanın hangi tarihte devredildiği belirlenip sonucuna göre şikayet hakkının değerlendirilmesi gerekir. 

XII) T.C.,  YARGITAY 7. CEZA DAİRESİ, E. 2002/20045, K. 2003/4473, T. 10.6.2003

• MARKA HAKKINA TECAVÜZ ( Sanığın Bayii Olmadığı Firmaya Ait Taklit Matkap ve Taşlama Motoru Satın Alması - Hırdavatçı/Taklit Olduğunu Bilebilecek Durumda Bulunduğu )

• TAKLİT EŞYA SATIN ALMAK ( Bayii Olmadığı Firmaya Ait Matkap ve Taşlama Motoru/Sanığın Hırdavatçı Olup Taklit Olduğunu Bilebilecek Durumda Bulunduğu - Marka Hakkına Tecavüz )

• MARKANIN TAKLİT EDİLDİĞİNİ BİLMESİ GEREKEN KİŞİ ( Hırdavatçılık İşi İle Uğraşan Sanık/Bayii Olmadığı Firmaya Ait Taklit Matkap ve Taşlama Motoru Satın Alması - Marka Hakkına Tecavüz ) 

KHK-556/m.61/A

ÖZET : Sanığın bayii olmadığı müdahil firmaya ait Nusaybin'den satın aldığı dava konusu matkap ve taşlama motorlarının hırdavatçılık işi ile uğraşmasına göre taklit olduğunu bilebilecek durumda bulunduğu hususu da gözetilerek karar verilmesi gerekir. 

XIII) T.C., YARGITAY 7. CEZA DAİRESİ, E. 2002/23280, K. 2003/5503, T. 19.6.2003

• MARKA HAKKINA TECAVÜZ ( Hangi Markanın Nasıl İhlal Edildiğinin Ve Markanın Koruma Kapsamının Açıklanması Gereği )

• TESCİLLİ MARKA ( Ele Geçirilen Kalemlerin Müşteki Firmanın Markasını Taşıması )

• BİLİRKİŞİ ( Kimlik Tespiti Ve Yeminini İçeren Tutanağın Önceden Matbu Olarak Hazırlanan Formun Boşluğu Yazılarak Düzenlenmesi - Hatalı Olduğu )

KHK-556/m. 61, 61/A

1412/m. 72, 264
ÖZET : Müşteki firmaların kullanma yetkisini haiz oldukları tescilli markalardan hangisinin ne şekilde ihlal edildiği, markalar haricinde kalem kutuları üzerindeki şekillerin ve resimlerin markanın koruması kapsamında bulunup bulunmadığı ve atılı suçun ne surette işlendiğini ortaya koyulması gerekir. 

XIV) T.C., YARGITAY 7. CEZA DAİRESİ, E. 2002/23280, K. 2003/5503, T. 19.6.2003

• MARKA HAKKINA TECAVÜZ ( Hangi Markanın Nasıl İhlal Edildiğinin Ve Markanın Koruma Kapsamının Açıklanması Gereği )

• TESCİLLİ MARKA ( Ele Geçirilen Kalemlerin Müşteki Firmanın Markasını Taşıması )

• BİLİRKİŞİ ( Kimlik Tespiti Ve Yeminini İçeren Tutanağın Önceden Matbu Olarak Hazırlanan Formun Boşluğu Yazılarak Düzenlenmesi - Hatalı Olduğu )

KHK-556/m. 61, 61/A

1412/m. 72, 264
ÖZET : Müşteki firmaların kullanma yetkisini haiz oldukları tescilli markalardan hangisinin ne şekilde ihlal edildiği, markalar haricinde kalem kutuları üzerindeki şekillerin ve resimlerin markanın koruması kapsamında bulunup bulunmadığı ve atılı suçun ne surette işlendiğini ortaya koyulması gerekir. 

XV) T.C., YARGITAY 7. CEZA DAİRESİ, E. 2003/10414, K. 2004/13587, T. 22.11.2004

• MARKA HAKKINA TECAVÜZ ( Taklit Ürün - Yeni Ceza Düzenlenmesi/TCK. Md. 2 Hükmü Birlikte Değerlendirilerek Yeniden Karar Verilmesi Gereği )

• LEHE OLAN HÜKMÜN UYGULANMASI ( Marka Hakkına Tecavüz/Taklit Ürün - Yeni Ceza Düzenlenmesi/TCK. Md. 2 Hükmü Birlikte Değerlendirilerek Yeniden Karar Verilmesi Gereği )

• TAKLİT ÜRÜN ( Yeni Ceza Düzenlenmesi/TCK. Md. 2 Hükmü Birlikte Değerlendirilerek Yeniden Karar Verilmesi Gereği - Marka Hakkına Tecavüz )

KHK-556/m.61/A

765/m. 2
ÖZET : 26 Haziran 2004 tarih ve 25504 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe giren 5194 sayılı yasanın 16. maddesiyle değişik 556 sayılı K.H.K.nin 61/A-c maddesinde "61. madde de yazılı fiillerden birini işleyenler hakkında iki yıldan dört yıla kadar hapis cezasına veya yirmiyedi milyar liradan kırkaltı milyar liraya kadar ağır para cezasına veya her ikisine ayrıca işyerlerinin bir yıldan az olmamak üzere kapatılmasına ve aynı süre ticaretten men edilmelerine hükmolunacağı" düzenlenmiş olup anılan düzenleme ve TCK.nun 2. maddesi hükmü birlikte değerlendirilerek yeniden bir karar verilmesi gerekir.
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� Dönmez, Markalar ve Haksız Rekabet Davaları, s.1


� Keskin, Markanın Ceza Normları İle Korunması, s. 119.


� Yasaman, Marka Hukuku 556 Sayılı KHK Şerhi,C.II. s. 1066.


� Yasaman, Marka Hukuku 556 Sayılı KHK Şerhi,C.II. s. 1067.


� Dönmezer / Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku C.I, 12. Bası, İstanbul 1997, no 516 vd. Neticesi harekete bitişik suç kavramı  


� Yuvarlak içerisine alınmış ® harfi İngilizce “tescilli” anlamına gelen  “Registered” kelimesinin baş harfidir. 


� Yasaman, Marka Hukuku 556 Sayılı KHK Şerhi, C. II., s. 1067. 


� Keskin, Markanın Ceza Normları İle Korunması, s. 121.





�Keskin, Markanın Ceza Normları İle Korunması, s. 122.


� Yasaman, Marka Hukuku 556 Sayılı KHK Şerhi, C. II., s. 1071.


� Tekinalp, Yeni Marka Hukukunda Tescil İlkesi Ve Tescilsiz İşaretlerin Hukuki Durumu, s. 367.


� Arkan, Marka Hukuku, C.II s.155 vd.


� Keskin, Markanın Ceza Normları İle Korunması, s. 126.


� Bu bent ( 61. maddenin (d) bendi ), Anayasa Mahkemesi’ nin 17.05.2004 tarihli ve 25462 sayılı Resmi Gazete’ de yayımlanan 02.03.2004 tarih ve 2002 / 92E. 2004 / 25K. sayılı kararı ile, kararın Resmi Gazete’ de yayımlandığı tarihten bir yıl sonra yürürlüğe girmek üzere iptal edilmiştir.  


� Keskin, Markanın Ceza Normları İle Korunması, s. 133.


� Y.11.H.D., T. 14.01.1975, E. 1975/4326, K. 1975/127


� Y. 11. H.D., T. 03.03.1989, E. 1989/1120, K. 1989/1284


� Y.11.H.D., T. 10.11.1987, E. 1987/5450, K. 1987/6065


� Y.11. H.D., T. 26.02.1985, E. 1985/995, K. 1985/995


� Y. 11. H.D., T. 06.06.1999, E. 1999/1734, K. 1999/5146


� Tekinalp, Yeni Marka Hukukunda Tescil İlkesi Ve Tescilsiz İşaretlerin Hukuki Durumu, s. 410, Arkan, Marka Hukuku, s. 212


� Tekinalp, Marka Hukukunda Tescil İlkesi Ve Tescilsiz İşaretlerin Hukuki Durumu, s. 410.


�  Y. 11. H.D. T. 06.06.1995, E. 1995/2129, K. 19995/4695 sayılı kararı. 


� Y.11.H.D.,23.09.1999, E.4928.,K.7026.: “Türkiye’ de tescilli olması itibarıyla, yurt dışında tescilli olan ve fakat Türkiye’ de tescilli olmayan bir markaya karşı, Türkiye’ de tescilli markanın haklarının korunması gerektiği ve bu konuda markanın ülkeselliği ilkesinin benimsenmesi esas itibarıyla doğrudur. Ancak davalı Bulgaristan’ da tescilli orijinal markalı sigaraları, Mersin’ de bulunan serbest bölgeye getirmiş ve Türkiye’ ye sokmak yani ithal etmek konusunda hiçbir girişimde bulunmamıştır. Davalı taraf bu sigaraların Türkiye’ ye ithali için değil, bir başka ülkeye gönderilmek üzere serbest bölgeye getirildiğini savunmuştur...ithal için esas ve kural olan, doğrudan gümrük aracılığıyla malın ülkeye sokulmasıdır...serbest bölgeye sokulan benzer markalı malın Türkiye sınırları içinde kullanılmakta olduğunu veya bu konuda yurda sokulabilmesi için ciddi ve etkin çalışmalar yapıldığının...kanıtlanabilmesi halinde bu durum Türkiye’ de tescilli aynı markaya karşı tecavüz eylemi içinde olduğu kabul edilebilecektir.” (İKİD.Nisan 2000,Yıl:40 Sy.472, s. 14844.)   


�  Bkz. s.22, {a) Ürün Taklidi Suçu ( 556 Sayılı KHK. mad. 9/I,a) }


�  Bkz. s. 23, { b) Markanın Karıştırılması Suçu ( 556 Sayılı KHK. mad. 9/I,b) }


� Tekinalp, Marka Hukukunda Tescil İlkesi Ve Tescilsiz İşaretlerin Hukuki Durumu, s. 455.


� Keskin, Markanın Ceza Normları İle Korunması, s. 144.


� Tekinalp, Marka Hukukunda Tescil İlkesi Ve Tescilsiz İşaretlerin Hukuki Durumu, s. 415.


� Tekinalp, Marka Hukukunda Tescil İlkesi Ve Tescilsiz İşaretlerin Hukuki Durumu, s. 416.


� Tekinalp, Yeni Marka Hukukunda Tescil İlkesi Ve Tescilsiz İşaretlerin Hukuki Durumu, s. 417.


� Keskin, Markanın Ceza Normları İle Korunması, s. 146.


� Y.11.H.D., 12.03.1999, 1998/7997E., 1999/2098K. (Yasa Hukuk İçtihat ve Mevzuat Dergisi, C.XVIII, Mart 1999, Sy. 208/3, s.370)


� Oytaç, Karşılaştırmalı Markalar Hukuku, İkinci Baskıi s.297.


� Yasaman, Marka Hukuku 556 Sayılı KHK Şerhi, C.II., s. 1088.


� Keskin, Markanın Ceza Normları İle Korunması, s. 147.


� Yasaman, Marka Hukuku 556 Sayılı KHK Şerhi,C. II., s. 1090.


� Bu nedenle marka suçlarında failin ancak gerçek kişi olabileceği ifade edilmektedir. ( Keskin, Markanın Ceza Normları İle Korunması, s. 149) Haksız Rekabetin cezai sonuçlarına ilişkin TTK. Mad. 64 vd.’ nda cezai sorumluluğun organ azaları ya da ortaklar hakkında uygulanacağına ilişkin özel hüküm mevcuttur. (TTK. mad. 65 ). Ancak KHK.’ De benzer bir hüküm mevcut değildir. Bu nedenle tüzel kişinin cezai sorumluluğun olduğu, bir diğer ifadeyle olası bir yargılamada sanık sıfatını alacağını, ancak, hürriyeti tehdit yaptırımının tüzel kişi hakkında uygulanmayacağı ifade edilir.   


� Y. 7. C.D., T. 16.04.1999,  E.1999/2705, K.1999/3664 ve T. 12.12.1995, E. 1995/3963, K. 1995/9860 sayılı kararları.


� Yurtcan, Yeni Türk Ceza Kanunu ve Yorumu, s.98.


� Noyan, Marka Hukuku, s. 337


� Y. 7. C.D., T. 12.12.1995, E. 1995/3963, K. 1995/9860 sayılı kararı. 


� Y.7.C.D., T. 21.11.2003, E. 2003/13029, K. 2003/11076 {61/AI,c ve 765 sy. TCK. 80} (Taklit markalı ürünlerin ticari amaçla elde bulundurulması şikayete bağlı bir suçtur; taklit markalı ürünlerin ayrı ayrı satışı ayrı zamanlarda bile olsa tek bir suç sayılır; fakat bundan dolayı verilecek ceza altıda birden yarıya kadar arttırılabilir.) 


� Y. 7. C.D., T. 18.03.2002, E. 2002/3395, K. 2002/3344 ve T.02.06.1998, E. 1998/3251, K. 1998/5027 ve T. 30.12.1997, E. 1997/10621, K. 1997/11131 sayılı kararları.


� Noyan, Marka Hukuku, s. 331.


� Y.7.C.D. T.27.11.2002, E. 2002/15245, K. 2002/17396 (Şikayetin geçerliği, sanığın ad ve işyeri adresinin dilekçeden anlaşılmasına ve fakat anlaşılmamasına rağmen kamu davası açılmışsa iki yıllık şikayet süresi içinde eksikliğin katılma (müdahillik) talebiyle tamamlanmasına bağlıdır; aksi takdirde davanın düşürülmesi gerekir.)


� Hüküm kesinleşinceye kadar şikayetin geri alınması mümkündür.  Y. 7. C.D. , T. 21.12.2001,E. 2001/18624, K. 2001/19949


� Yasaman’ a göre; zira ancak bu ihtimalde ceza yargıcı bir hukuk yargıcı gibi hareket ederek müştekinin uğradığı zararın sanık tarafından tazminine hükmedecektir. Bir diğer ifadeyle yalnızca bu ihtimalde ceza yargıcı bir özel hukuk talebini sonuca bağlayacaktır. (Marka Hukuku 556 Sayılı KHK Şerhi, C. II.,s. 1086.)


� Yasaman, Marka Hukuku 556 Sayılı KHK Şerhi,C. II., s. 1086.


� Y. 7. C.D., T. 03.07.1998, E. 1998/2682, K. 1998/6448 sayılı kararı.


� Y.7. C.D. , T. 15.04.2004, E. 2003/7055, K. 2004/5210 (Şikayet ve dava açma hakkı tanıyan inhisari nitelikte bir lisans sözleşmesi var olmadıkça lisans alan şikayette bulunamaz.





�  Y.7.C.D. , T. 29.01.2001, E. 2001/173, K. 2001/535 (Lisans sözleşmesinde kendisine dava açma hakkı verilen lisans sahibi de şikayette bulunabilir.)


� Y. 7. C. D. , T. 12.05.1999,  E. 1999/5125, K. 1999/5379 


� 08.03.1950 tarihli ve 5590 sayılı  “Ticaret ve Sanayi Odaları, Ticaret Odaları, Sanayi Odaları, Deniz Ticaret Odaları, Ticaret Borsaları ve Türkiye Ticaret, Sanayi, Ticaret Borsaları Birliği Kanunu”


� 17.07.1964 tarihli ve 507 sayılı “Esnaf ve Küçük Sanatkarlar Kanunu” 
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