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Prof. Dr. Adem SOZUER - Cok degerli konuklar, ... programda degisiklik oldu fa-
kiiltedeki tamirat nedeniyle, o yiizden program da degisince sizin programinizla ¢a-
kist1, ama s6z verdigimiz i¢in yerine getirilebildik. Simdi ceza hukuku genel hiikiim-
lerde ara verdim, buraya geldim. Oraya da ¢ok gecikmemek i¢in burada size hos gel-
diniz demek istiyorum.

Birkag hususu belirtmek istiyorum. Oncelikle Istanbul Barosuyla bdyle bir etkin-
ligin yapilmasi bizi ¢ok ¢ok memnun ediyor. Istanbul Barosuyla baska konularda da
bazi faaliyetlerimiz var. Aslinda bunlari ¢ok daha gelistirmemiz ve derinlestirmemiz
gerekiyor. Bizim bu baglamda Istanbul Barosunun destegine veya isbirligine ¢ok bii-
yiik ihtiyacimiz var. Birkag tane 6rnek verecegim. Simdi kasim ayinin baginda diinya-
nin asag1 yukar 40 iilkesinden gelen akademisyenlerle miiltecilik, yani iilkemizin ve
diinyani en 6nemli sorunu olan miiltecilik konusunda biiytik bir kongre yapacagiz, 5
giin devam edecegiz. Siz aslinda kongre dedigime bakmayin, aslinda bu “Sug¢ ve Ceza
Film Festivali "nin akademik programi, biz her yil bir film festivali de yapiyoruz. Bu
“Sug ve Ceza” isimli film festivali de uluslararasi bir film festivali, bu festivalle ilgi-
li filmler bu sene Beyoglu Atlas ve Kadikdy Renk Sinemasinda gosterilecek, belgesel
ve kisa filmler de kongre merkezimizde gosterilecek. Bizim arzumuz tabii ki baromu-
zun bu tiir etkinliklerde bizle isbirligi yapmasi. Festivalimiz diinyada kendi alaninda
tek olma 6zelligini hak etti, bu sene dordiinciisti, umariz besincisini yapariz.

Aradaki etkinlikleri atliyorum. Yani Turkiye, Hirvatistan, Saraybosna Hukuk Gtin-
leri gibi giinleri, Ceza Kanunlarinin yiirtirliige girisinin 10. y1li nedeniyle ikincisini
yapacagimz “Tiirkiye de ve Diinyada Ceza Hukuku Reformlar: Kongresi” var ki bu
da bir hafta kadar siiriiyor ve Tiirkiye’nin {i¢ ilinde yapilacak. Burada asag1 yukar1 50
tilkeden 75’e yakin akademisyen bekliyoruz. Bu seneki konumuzsa haziran aymdaki
bu kongrede yaptirim, aslinda bu fikri miilkiyetle ilgili konularda da birtakim suglar
ve cezalar var. Bunlarin etkinligi hep tartisma konusu olmustur. Yani ger¢ekten kanun-
larda birgok diizenleme var, ama bunlar etkin olarak uygulaniyor mu veya ne sonug
aliiyor? Biz uzun zamandir bunun pesindeyiz, fakat bu konuda hi¢bir somut bilgiye
ulasamiyoruz. Ornegin, sdyle bir arastirma yaptigimizda, mesela para cezast verilmis.
Eger yerine getirilmezse bu para cezas1, hapis cezasina gevriliyor. Tuirkiye’de kag kisi
para cezasini 6demedigi i¢in hapis cezasina ¢evrilmistir, kag kisiye tazyik hapsi uygu-
land1 dediginde bunun cevabi yok. Cok ilging bir sey 6grendim, bu nedenle para ceza-
sina ¢evrilmis bir hapis cezasinin ayrica infaz edilmesi diye de bir sey yok. Yani bun-
lar kanunlarda duyuruluyor, ama uygulanmasi, uygulanip uygulanmadigi belli degil.
Dolayistyla simdi biz buradaki konugmalarda sugun karsiligi bu kadar cezai yaptirim,
bu kadar ekonomik suga ekonomik ceza, vesaire, bunlarin etkinligi nedir? Iste biz bu
kongre vesilesiyle bunu Tiirkiye’nin giindemine getirmek istiyoruz. Bu seneki konu-
muz ozellikle yaptirim olacak. Ciinkii birgok haklarm ihlalini yaptirim altina almak
i¢in hep ceza hukukuna bagvururuz. Birtakim yargilamalar da yapiliyor, ceza da veri-
liyor, ama daha sonra ne oluyor, bunu bilmiyoruz.
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Simdi biz hep ceza veriyoruz, vesaire diye diigiinilyoruz, ama bazi cezalar sembo-
lik kalmig. Mesela, kanunlarda yapilan boyle kapali laflarla su anda iki yil hapis ce-
zas1 alirsa biri gidip imza atiyor, ¢ikiyor. Yani soyle diisiiniin: O kisi hakkinda biz er-
teleme uygulamiyoruz, birgok alternatif tedbiri uygulamryoruz. Hakim diyor ki hayir,
bu kisinin bu cezay1 ¢gekmesi lazim, ama biz kanunlarimizda 6yle degisiklikler yapmi-
siz ki bu arada kisi sadece imza atiyor ¢ikiyor, insanlar da zannediyor ki iki sene ha-
pis cezast almig. Dolayisiyla biitiin bunlar1 aragtiriyoruz. Fakat bu aragtirmalarin bu-
glinkii yaptiklarimiz da dahil daha kapsamli olmast i¢in bunlar hem uluslararasi bo-
yuta, hem de saha arastirmalarina dontismesi lazim. Biz tabii hep sponsorlarla yapi-
yoruz bu isi, bizim bu konulara ayrilmis herhangi bir biitgemiz yok. Benim su ana ka-
dar 4 yildir dekanligim boyunca buldugum sponsorluk, 5 000 000 liray1 buldu. Artik
benden bu kadar, yani dekanligin esas seyi sponsor bulmak gibi oldu, ama bunu as-
linda iste Istanbul Barosu gibi giiglii bir kurumla yapmak isteriz. Biz Istanbul Baro-
sunun ve barolarin giiglenmesini istiyoruz, ama haberlerimiz hig iyi degil. Tiirkiye’de
100 tane hukuk fakiiltesi agildi. Tiirkiye’de hukuk 6gretimi bir kaosa siiriiklendi. Su
anda avukatlar asgari ticretle ¢alisir durumuna geldiler, Vehbi Bey iyi maas veriyor,
durumu iyidir, ingallah biitin arkadaslar da onun gibi avukat olur. Fakat bu gidise dur
demek lazim. Avukatlik meslegi giiclendirilmedigi siirece Tiirkiye’ye gercek anlam-
da bir hukuk devleti olamaz. Fakat bu tiir bir hukuk 6gretimiyle, bu kadar ¢ok say1y-
la bunun yapilmasi miimkiin degil. Bizim bu konularda da isbirligi yapmamiz lazim
ki yani Ttirkiye’de nasil bir hukuk 6gretilme olsun, burada da ciddi bir isbirligi lazim.

Umarim bugtinki bu ¢alisma bu arzuladigimiz alanlardaki igbirligi i¢in bir baglan-
gic olur. Sayim konuklara iyi bir ¢alisma diliyorum. Ben derse giriyorum, izninizi rica
ediyorum, iyi calismalar diliyorum, Allah’a 1smarladik.

Av. Vehbi KAHVECI - Evet, Sayin Dekanimizin ngériisiiyle 15 dakika sonra bas-
layacaktik. Ancak gordiigiiniiz gibi etrafta birgok insaat var ve bu ingaatlar nedeniyle
katilimcilarimiz buray1 bulmakta biraz zorlantyor olabilirler. Onun igin bu siiregte ben
birtakim beyanlarda bulunayim. Simdi biz 2007 yilinda bu sempozyumun ilkini yap-
tigimizda bugiin de aramizda olan tistat Levent Yavuz Beyefendi yine aramizdaydi, o
zaman bir sar1 kitap ¢ikarmistik. O sar1 kitap o kadar giizel bir kaynak olusturdu ki uy-
gulamacilarin elalt1 kitabi haline gelmisti. Simdi turuncu kitabi olugturmak tizere bu-
radayiz. Yine Levent Yavuz tistadimiz aramizda, yine ¢ok biiyiik etki yapacagina ina-
niyoruz bu ¢alismanin, onun i¢in ilk tesekkiirimii Levent Yavuz tistadimiza yapmak
istiyorum. Kendisini bir alkiglayalim, tesekkiir edelim.

Simdi bugtin bir farklilik var. Tiirk Patent Enstittisti Bagkani Prof. Dr. Habib Asan
Beyefendi aramizda, gergekten bizim yaptigimiz etkinliklere ilk defa katiliyor. Biz bu-
giin burada yaptigimiz ¢alisma dogrultusunda yogun bir katilim bekliyoruz. Ancak sa-
atimiz daha erken, tartigmalari da katilim ¢ogalsin, 6yle baslatalim diye diisiinityorum.
Ciinkii bu sunumlar ve katilimeilar o kadar degerli olacak ki biz o degerlerden herke-
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sin istifade etmesini istiyoruz. Bu nedenle Sayin Prof. Dr. Habib Asan Beyefendiye de
tesekkdir ediyoruz, kendisini alkislayalim liitfen, sag olsunlar, hos geldiler.

Bugiin bir yenilik daha var. Daha 6nce yapmis oldugumuz sempozyumlarda 7. Ceza
Dairesini hi¢ misafir edememistik. Biliyorsunuz 7. Ceza Dairesi 556 sayili Kanun
Hiitkmiinde Kararname ve diger Ceza Kanunu dis1 6zel ceza hiikiimlerini igeren kanun
ve kanun hitkmiinde kararnamelerin temyiz mercii ve uygulamada gercekten yasadi-
gimiz birgok problemi de ¢6zen makam ayn1 zamanda. Onun i¢in bugiin bizi kirmadi-
lar Sayin Memis Selguk Giiney Beyefendi 7. Ceza Dairesi {iyesi aramizda, ona da bir
alkis sizden istirham ediyorum. Tesekkiir ederiz.

Biz gercekten bugiin ciddi bir sekilde bunlari tartisacagiz. Simdi biliyorsunuz mar-
kalar ya da fikri haklar bakimindan en 6nemli ayaklardan bir tanesi de polis ya da po-
lis demeyelim de kolluk kuvveti.

[lk defa bu kadar iist seviyede Giivenlik Dairesi Baskan Vekili Saruhan Bey aramiz-
da olacak. Aslinda bugiin de aramizda olacakti, fakat son olaylar nedeniyle bugiin ge-
lemedi. Zaten konugmasi yarin, yarin sabah gelecek, sunumlarini yapip donecekler.
Gergekten o da bize ¢ok biiyiik bir giig verecek.

Simdi Istanbul Barosuyla istanbul Hukuk Fakiiltesi arasinda ilk defa ciddi anlamda
yapilmis bir ¢alisma, daha once birgok ¢alismada birliktelik oldu, ama bire bir isimle-
ri konulmak suretiyle yapilmis ilk ¢alisma oluyor bu. Istanbul Barosu’nun bunun so-
rumlulugunu iistlenmesiyle birlikte Istanbul Hukuk Fakiiltesinin aramizda olmasi sa-
yesinde ozellikle egitim kadrosundan istifade etmis olacagiz. Dolayisiyla bu ¢alisma
bu bakimdan da énem arz ediyor. Ingallah bunu kitap haline getirdigimiz zaman, tu-
runcu kitap haline getirdigimiz zaman tniversite bakimindan da mana ifade eden bir
kitap haline gelecek.

Nitekim Adem Hoca demin birgok konuya degindi hizli bir sekilde, gergekten onla-
rin hepsi bizim problemlerimiz.

Biz s6yle soyleyelim, yilda markalara iligkin olarak yaklagik 10 000 civarinda dava
aciliyor ya da yiiriiyor ve bu davalarin ger¢ekten sonuglarini bilmiyoruz. Mesela,
gimriiklerde imha meselesinde mahkeme, tirtinlerin imhasina karar veriyor, ama daha
hig¢ bugiine kadar giimriiklerden bu {iriin imha edilmistir seklinde bir yazi bizlere gel-
medi. Yani biz karar1 giimriige gonderiyoruz, ama glimriigtin ne yaptigini heniiz bilmi-
yoruz. Ayrica da son donemdeki uygulamada ortaya ¢ikan sug tiriinlerinin saniga yedi-
emin olarak birakilmasi uygulamasi 6rnek olarak almip adli emanete konulan tirtinle-
rin imhasina karar verildigi halde, daha sonra sanigin elinde bulunan tirtinler hakkin-
da ne islem yapildig1 konusunda da bilgi sahibi degiliz. Dolayisiyla gercekten ¢ok bii-
yiik bir probleme parmak basmis oldular.

Tabii burada Istanbul Barosuna ozellikle bir tesekkiir etmemiz gerekiyor. Ciinkii Is-
tanbul Barosuna boyle bir ¢alisma fikrini ortaya attigimizda biitiin sorumlulugunu tist-
lenmek suretiyle bu galismaya destek oldular. Sayin Baro Bagkanimiz katilacak bize,



8 Fikri ve Sinai Haklarda Problemler ve C6ziim Yollari

katildiginda acilis konusmasina o da katilmis olacak. Ancak su kadarmi soyleyeyim,
gergekten her tiirlii bilimsel caligmada yer alan baroya ve yonetim kuruluna da ayrica
tesekkiir etmek istiyorum.

Tabii bu bir sunum konusmasi oldugu i¢in malumaliniz bugiin ve yarin siirecek sem-
pozyumumuz, bugiin daha ¢ok marka agirlikli, yarin daha gok fikri haklar agirlikli ola-
cak. Sonugta biitiin oturumlarda soru-cevap bolimi son kisma almmigtir. Oturumda
sunumlar bittikten sonra soru-cevap kismina gegilecektir. Zaten aralarda da katilimci-
lara gerekli sorulari sorarak, bu ¢aligmay1 devam ettirebiliriz.

Simdi bu arada tabii Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesinde bize ¢aligmalarimiz-
da eslik eden fakiilteyi temsilen Saym Dog. Dr. Azra Arkan Hanimefendiye de tesek-
kiir edecegiz. Tabii bu arada Yrd. Dog. Dr. Tamer Pekdinger’i de unutmuyoruz. Ciin-
kit sempozyumun olusmasinda cok ciddi katkilar1 oldu. Bu arada komisyonumuz ge-
nel sekreteri Av. Burcu Aslan’a da tesekkiir ediyoruz.

Caligmanin; Tirk hukukunun evrensellesmesine ve uygulamacilarin problemleri-
ne ¢oziim saglanmasi dilegiyle bu oturumu agiyoruz. Simdi ilk konugsmamizi yapmak
tizere Tiirk Patent Enstitiisii Bagkani Sayin Prof. Dr. Habib Asan Beyefendiyi huzurla-
riniza davet ediyorum, buyursunlar efendim.

Prof. Dr. Habib ASAN - Cok degerli katilimcilar, Istanbul Barosu Fikri ve Sinai
Miilkiyet Komisyonu, Istanbul Barosu ve Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi isbir-
ligiyle diizenlenen “Fikri ve Sinai Haklarda Problemler ve Coziim Yollar: Sempozyu-
mu” vesilesiyle bir araya gelmis bulunuyoruz. Ben konugsmamin basinda sizleri sah-
sim ve kurumum adina saygiyla selamlamak istiyorum. Tabii bu kadar hukuk¢unun
arasinda bir mithendis olarak boyle hukukun &nemli bir alaniyla ilgili konusmak ¢ok
kolay degil, onun i¢in ben biraz daha -ki normal olan da- bir kurum bagkani olarak siz-
lerle son donemde yapilmakta olan bazi mevzuat ¢alismalariyla ilgili olarak bazi bil-
gileri paylasmak istiyorum.

Malumlariniz oldugu tizere sinai miilkiyet ve en genel olarak fikri miilkiyet konu-
su gliniimiiz diinyasinda, giintimiiz ekonomik modelinde uluslararasi rekabet agisin-
dan en 6nemli araglardan bir tanesidir. Her tilkenin veya iilkenin i¢ dinamiklerine uy-
gun uluslararast mevzuata paralel iyi isleyen bir sinai miilkiyet ve en genel olarak fik-
ri miilkiyet sisteminiz yoksa, az dnce ifade etmis oldugum bu son derece rekabetgi or-
tamda gok fazla basari sansiniz yok. Ulke olarak son donemde ortaya koydugumuz id-
diali ekonomik hedeflere ulasabilmek i¢in hi¢ kuskusuz bunun fikri miilkiyet boyutu-
na tekrar egilmemiz gerekir ve bu konuda eksiklerimizi ¢ok hizli bir sekilde tamamla-
mamiz gerektigini diistintiyorum.

Az 6nce Vehbi Bey ifade etti, bugiin ve yarin burada siz ¢ok degerli akademisyen-
ler, Yargitay tiyeleri ve konunun diger paydaslari tarafindan fikri milkiyet konusu ge-
nel olarak biitiin yonleriyle tartisilacak: Cezai uygulamalar boyutuyla, iste degerleme
boyutuyla telif haklari, internet uygulamalari, uygulamada ortaya ¢ikan sorunlar. Ben
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de Tiirk Patent Enstitiisii Bagkan1 olarak bu sonuglardan sizler gibi kurum olarak ¢ok
faydalanacagimizi diisiniiyorum ve bu konuda kurum olarak da katilim sagliyoruz.
Benim disimda yine kurumumuzdan uzmanlarimiz hem sunum olarak, hem de katilim
olarak bu ortaya ¢ikacak deneyimlerden faydalanacagiz.

Simdi malumunuz oldugu tizere Tiirk Patent Enstitiisii 1994 yilinda 544 sayili
KHK’yla kuruldu, daha sonra 2003 yilinda 5000 say1li kanunla degisti ve 1995 yilin-
da Kanun Hitkmiinde Kararnamelerle 551, 554, 556 yaklasik 450 maddelik bir mev-
zuat s6z konusu. Aradan gecen 19-20 yil siiresi igerisinde zaman zaman ufak tefek
degisiklikler yapildiysa bile su anda yiirtirliikte olan mevzuat ana hatlartyla bu bah-
settigim mevzuat. Aradan gegen siire igerisinde hi¢ kuskusuz sinai miilkiyet alaninda
Tiirkiye’de 6nemli gelismeler yasandi. Ozellikle bagvurular agisindan baktigimiz za-
man bugiin Tirkiye’de 20 sene once bir yilda yapilan patent bagvurulari giiniimiizde
bir-iki hafta icerisinde yapilabilmektedir. Yine Tiirkiye’de marka bagvurulari acisin-
dan Avrupa’da son 3 yildir ilk siradadir. Tasarim bagvurulari agisindan ikinci siradadir.
Bunun disinda hi¢ kuskusuz yapilan bircok gergeklestirilen proje var, yapilan etkinlik-
ler var, bunlara girmiyorum. En azindan bu rakamlar bize sinai miilkiyet bagvurular
agisindan 6nemli bir farkindaligin olustugunu soyleyebiliriz. Diger taraftan iste 2008
yilinda Tiirkiye’nin AB’yle miizakere siirecinde fikri miilkiyet fasli aild1 ve bu konu-
da miuizakereler devam etmektedir. Gegtigimiz hafta takip ediyorsunuzdur muhteme-
len, 2014 ilerleme raporu, daha dogrusu 2013 ilerleme raporu 2014 Ekim ayinda agik-
land1. Fikri miilkiyetle ilgili olarak bazi sorunlarin tespit edildigini goriiyoruz, ama
bu konuda yapilan ¢aligmalarda bazi olumlu adimlarm atildigi da raporda bahsedildi.

Sonug olarak bu gectigimiz 20 y1l igerisinde gerek uygulamada ortaya ¢ikan sorun-
larm giderilmesi, diger taraftan Anayasa Mahkemesinin yaptig1 iptaller var. iste mar-
kalarla ilgili yapilan bir iptal 2009 yilinin Ocak ayinda bu konuda bir diizenleme ya-
pildi. Arkasindan patent faydali modelle ilgili gelen iptaller var 2010 yilinin haziran
ayinda, bunlarla ilgili olarak bazi tesebbiislerde bulunulmasina ragmen heniiz bu ya-
sal bosluk giderilemedi. Bu gectigimiz 20 yil siiresi i¢erisinde hem ortaya ¢ikan ak-
sakliklarin giderilmesi uygulamada, hem uluslararasi AB direktifleri basta olmak tize-
re mevzuata uyum noktasinda, hem bu KHK’larin yasalastirilmasi noktasinda bir-
cok tesebbiis oldu son 10 yilda etkin bir sekilde. Yaklasik 7, 8, 9 sene once tercih edi-
len birinci yontem yaklasik 450 maddeden olusan bu KHK larin yasayla degistirilme-
si seklinde oldu. Biz kurum olarak bu konuda geregini yaptik ve iki kere yine pay-
daglarin katilimiyla, paylagime1 bir yaklagimla bu diizenlemeler yapilarak Bagbakan-
l1iga gonderildi. Gerek madde sayisinin ¢ok fazla olmasi, gerekse Meclisin yogunlu-
gu dikkate alinarak bunlar yasalasamadi ve kadiik olarak geriye dondi. Son 3 yil-
da bunun yerine Bilim Sanayi ve Teknoloji Bakanligina bagl bir kurumuz biliyorsu-
nuz, Bakanhigimizin da goriisleri dogrultusunda biraz daha farkli bir yol takip edildi
ve degismesi elzem olan basta Anayasa Mahkemesi iptallerinin yerine getirilmesi ol-
mak tizere maddelerin degistirilmesi ve boylece patent, marka, tasarim, cografi isaret-
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lerden olusan bir Sinai Miilkiyet Paket Yasa Tasarisi hazirlandi. Bu siirecte yine ol-
dukga katilimer bir sekilde biitiin paydaslarin goriisleri alinmaya calisildi. Sonug ola-
rak 2013 yilinin ilk aylarinda Basbakanliga gonderilerek, daha sonra 11 Mart 2013 ta-
rihinde TBMM’ye sevk edilerek basta farkli komisyonlarda Bilim Sanayi Komisyo-
nu basta olmak tizere Saglik Komisyonu, gortistilerek yaklasik 102 maddelik olan bu
kanun tasaris1 genel kurula intikal etti ve su anda genel kurulda goriismeyi bekliyor.
2014 Ekim ay1 igerisinde goriisiilecegi yoniinde bilgiler bize verilmis durumda, ancak
su anda bekliyoruz. Ekim ayinda iki hafta bir siire geriye kaldi.

Bu kanun tasarisinda ifade ettigim {izere muhtemelen aranizda farkli gortisleri olan-
lar vardir. Iste bunun biitiin KHK ’larmn kanunlar degistirilmesi dogrultusunda bizim de
ilk tercihimiz buydu zaten, ancak mevcut durumda en iyisini yapmaya calistik. Basta
olmak tizere ben ¢ok kisa olarak ne var bunda, ana hatlarindan bahsetmek istiyorum.
Bu kanun tasarisinda 6zetle daha once sizinle paylastigim simai miilkiyet basvurula-
rinda rakamsal olarak elde ettigimiz hi¢ kuskusuz bu basarinin artik daha nitelikli bir
sinai miilkiyet yapisina gegmemiz gerektigiyle ilgili tedbirler var. Daha 6nce konus-
masini yapan Adem Beyin, Saymn Dekanimizin ifade ettigi tizere uygulamada ortaya
¢ikan pek cok sorun var. iki giin siireyle burada tartisilacak. Bu sorunlarin bize intikal
edenleriyle ilgili olarak yasa tasarisiyla tiretmeye caligtigimiz bazi sorunlar var Ana-
yasa Mahkemesi iptalleri basta olmak tizere. Ozetle, daha nitelikli bir sinai miilkiyet
yapisina gecis tiniversitelerde kamu kaynakli iiretilen ar-ge sonucunda ortaya ¢ikan si-
nai miilkiyet, daha dogrusu patentlerin hak sahipligiyle ilgili bir diizenleme s6z konu-
su. Burada tiniversitelerin de hak sahibi olmasiyla ilgili bir diizenleme var kanun ta-
sarisinda. Diger taraftan tasarimlarla ilgili olarak yapilan bir diizenleme var. Tasarim-
larda orijinal olmadig1, yeni olmadig1 anlasilan tasarimlarin iptaliyle ilgili biraz ince-
lemeli bir sistem gibi diistinebiliriz, ilgili diizenlemeler var. Markayla ilgili olarak iste
Madrid sistemiyle ilgili ulusal, daha dogrusu mevzuatta yasal altyapinin doldurulma-
styla ilgili diizenlemeler var. Cografi isaretlerle ilgili olarak yayin kosulunun kaldiril-
masl, incelemesiz patent sisteminin kaldirilmasi, faydali model i¢in arastirma raporu
kosulu getirilmesi, tescil sonrasi itiraz prosediirii ve benzeri pek ¢ok diizenleme var.
Bunlar muhtemelen sizlerin de bilgisi dahilindedir. Ifade ettigim gibi, yine az once
Vehbi Beyin ifade ettigi ve Adem Beyin -karigtirmis olabilirim- bu ele gecirilen taklit
mallarla ilgili depolanan veya depolanmasi gereken mallarin imhasiyla ilgili komis-
yon asamasinda yapilmayan, ancak eger genel kurula gelirse, biiylik eleme oldugu i¢in
bununla ilgili de bir yasal diizenleme soru dnergesi marifetiyle yapilmasi diistiniiliiyor.

Sonug olarak ben burada iki giin siireyle tartisilacak olan bu ¢ok onemli konularin
sonuclarini kurum baskani olarak ben de heyecanla bekliyorum. Insallah bunlardan
biz de faydalanmak isteriz her ne kadar biz sadece bir tescil kurumuysak bile. Tekrar-
dan bu sempozyumu diizenleyen basta Istanbul Barosu Fikri Smai Haklar Komisyo-
nu olmak iizere Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi, siz degerli tiim sunum yapa-
cak olan, farkli sekilde gortsleriyle katki saglayacak olan tiim katilimcilara tesekkiir
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etmek istiyorum. Tekrardan basarili bir sempozyum olmasi dilegiyle hepinizi saygiy-
la selamlryorum.

Av. Vehbi KAHVECI - Evet, Saymn Baskan1 bire bir dinleme onuruna eristik, ken-
disine ¢ok tesekkiir ediyoruz. Gergekten Tiirk Patent Enstitiisii diinyada bu dalda hu-
kukun direkt ticaretle temas ettigi bizim oncii kurulusumuz. Yani bizim her tiirlii prob-
lemimizi aktaracagimiz ve onlarin da ilgili yerlerde bunu anlatabilecegi yegane kuru-
lusumuz. Bugiin Bagkani agirlamis olmaktan otiirli ¢ok biiylik gurur duyduk, ¢ok te-
sekkiir ederiz. Zaten daha sonraki agamalarda yine degerlendirme kurulu tiyesi Sayin
Dr. Ismail Fidan, Patent Enstitiisii adina aramizda olacaklar ve kendilerine her tiirlii
sorumuzu sormus olacagiz. Ancak bu hassasiyeti gordigiimiiz i¢in de dnceden tesek-
kiir ediyoruz. Biz uygulamacilar olarak, sanki kendi yagimizla kavruluyoruz, kendi-
miz feryat ediyoruz, kimse duymuyormus gibi zannediyorduk, ama gordiik ki her sey
duyuluyor, biliniyor. Simdi ilk oturumu baslatacagiz. Bununla ilgili olarak Sayin Prof.
Dr. Caner Yenidiinya, Saym Yrd. Dog. Dr. Selman Dursun ve Sayim Yargitay 7. Ceza
Dairesi Uyesi Memis Selguk Giiney Beyefendiyi huzurlariniza almis olacagiz, buyu-
run efendim.

Evet, arkadaslar, bu oturuma ben baskanlik edecegim, ama bu benim son gorevim,
her dakika beni gérmeyeceksiniz her seyde, onun i¢in simdiden size bu miijdeyi vere-
yim. Yani her sefer her sefer ben konugsmamis olacagim. Tabii ki bundan sonra sistem
kendi i¢inde yiirliyecek. Bugiin biz gercekten marka hukukundaki, ceza hukuku ala-
nindaki gelismeleri burada tartisacagiz. Biliyorsunuz Sayimn Caner Hocamizin bu ko-
nuda yeni kitab1 ¢ikt1, Sayin Selman Hocamizin bu konuda ¢aligmalari var. Tabii ki en
6nemlisi Yargitay tiyemiz Sayin Memis Selcuk Giiney Beyefendi oturumu en sonunda
toparlayacak. Dolayistyla sistemi sdyle olusturuyoruz miisaade ederseniz: Once Caner
Hocamiz ana basliklart agacak, Selman Dursun Hocamiz bunu genisletecek ve daha
sonra da Memis Sel¢uk Giiney tistadimiz da bize yol gosterecek.

Simdi bizim uygulamacilar olarak ceza hukukunda en biiyiik problem olarak yasa-
digimiz konu, son dénemde ortaya ¢ikan Ceza Muhakemesi Kanununun 116. madde-
sinde yapilan degisiklikler. Su anda Tiirkiye’de marka taklidi bakimindan maalesef
kurtarilmig bolgeler olusmustur. Bunlardan en 6nemlisi Avrupa Birligi miiktesebati
itibariyle yabancilarla direkt temas ettigimiz Bodrum gibi her hakimin ya da savcinin
her dakika temas ettigi, her dakika gordugi alanlarda. Biz onlarla ilgili sikayet yap-
tigimizda Ceza Muhakemesi Kanununda yapilan degisiklikle ortaya konulan “somut
delillere dayali kuvvetli siiphe” kavraminin her zaman ¢ok kat1 uygulanmadig halde
marka hukukuna iligskin konularda ¢ok kat1 uygulanmasi sebebiyle Bodrum’da bir kur-
tarilmig bolge olusmustur ve orada artik arama, el koyma karari almak miimkiin ola-
mamaktadir ya da Istanbul’da Anadolu yakasi, Bakirkoy ya da Caglayan’da belli dé-
nemlerde belli mahkemelerde takdir tamamen kendilerine ait olmak tizere kurtarilmis
doénemler olusmustur. Bu donemler de artik kanunu uygulanamaz hale getirmektedir.
Yani siz taklit¢iyle miicadele edemediginiz miiddetce artik kanun varliginin bir hitkmii
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kalmamaktadir. Tabii diger problemler de i¢ ige, ama bence bugiin en 6nemli konulari-
mizdan biri somut deliller kavraminin her konuda ayni sertlikle uygulanip uygulanma-
yacag1 meselesidir. Ben simdi biitiin bu konularla ilgili olarak ilk konusmasini yapmak
tizere Sayin Prof. Dr. Caner Yenidiinya Hocama sozii veriyorum, buyurun Hocam.

Prof. Dr. Caner YENIDUNYA - Tesekkiir ederim Saym Bagkan. Degerli katilimci-
lar, kiymetli 6grencilerimiz, 6zellikle istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi ve Mar-
mara Universitesi Hukuk Fakiiltesindeki sevgili 6grencilerimi burada gormekten bii-
yiik mutluluk duyuyorum. Onu ifade etmek isterim.

Ben aslina bakarsaniz ana hatlarityla marka hakkina tecaviiz suglarimin ana hatlariyla
bir ¢ergevesini ¢izip, buralarda acaba sug tipindeki 6zellikler dolayisiyla sorunlu alan-
lar nelerdir, bu sorunlu alanlarla ilgili konulara biraz ufak tefek kapilar agmak istiyo-
rum benden sonraki konugmacilar i¢in de.

Simdi 556 sayili Kanun Hiikmiinde Kararnamede marka hakkina tecaviiz 61/A mad-
desinde diizenlenmistir. Bu maddede baktigimiz zaman {i¢ tane sug tipine yer verildi-
gini goriiyoruz: Birincisi, marka hakkina iktibas veya iltibas suretiyle tecaviiz, ikinci-
si marka korumast olan esya veya ambalaj1 tizerine konulmus marka korumasi oldugu
belirtilen isaretin kaldirilmasi, ti¢iinciisiiyse marka hakki tizerinde yetkisiz olarak ta-
sarrufta bulunma sug tipleridir.

Kanunumuz marka hakkina yonelik tecaviizleri sadece bu {i¢ su¢ tipiyle sinirli ola-
rak ele almistir. Dolayisiyla sugta ve cezada kanunilik prensibi ¢ergevesinde bu mad-
de disinda marka hakkina tecaviiz olma ihtimali bulunan degisik davranislar ve hare-
ketler aslina bakarsaniz koruma kapsami disinda kalmistir. Tabii sunu da tartisabili-
riz, hemen basta bunu sdylemekte fayda oldugunu diistiniyorum: Marka hakkina te-
caviiz sugu, marka kavrami tamamen ticari bir kavram. Bir tesebbiisiin mal veya hiz-
metlerini baska bir tesebbiisiin mal veya hizmetlerinden ayirmaya yarayan bir isaret-
ten bahsediyoruz ve biz bu isareti aslina bakarsaniz tescilli olmasi dolayisiyla Tiirk Ti-
caret Kanununun haksiz rekabet hiikiimlerine nispeten daha 6zel bir koruma alaniy-
la korumaya calistyoruz. Boyle olunca biraz bakis agisi itibariyle bir ticari sugla karsi
karsiyay1z, bir ekonomik sugla kars1 karsiyayiz. Bu ekonomik sucu ne kadar cezalan-
diralim, ne oranda bu ekonomik su¢ ceza hukukunun alani igerisine girer, ultima ratio
prensibi yoniinden bunu biz biitiin hareketleri biitiin sekilleriyle cezalandirmakta dog-
ru mu yapiyoruz? Bu konudaki soru isaretleri aslina bakarsaniz uygulamacilar olarak
aramada yasadigimiz sikintilar ve 6zellikle kanunun kaleme aliniginda yasadigimiz si-
kintilar buradan kaynaklaniyor. Ciinkii birazdan ifade edecegim 1. fikrada diizenlenen
sug tipi, 6zellikle marka hakkina tecaviiz sug tipine baktigimizda kanunumuz marka
hakkina tecaviizii sadece ti¢c davramsla ongérmiis: Uretmek, satisa arz etmek, satmak.
Simdi halbuki tiretmek, satisa arz etmek, satmak disinda artik gliniimiizde marka hak-
kina tecaviiziin gergeklesebilecegi baska davranislar da var.
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Bizim iilkemiz agisindan en azindan baktigimizda buradan esyalari, cuvallart yiik-
liyorlar, birtakim Ortadogu iilkelerine, gesitli iilkelere gonderiyorlar. Isin igerisine
bakiyorsunuz, ithal etmek giriyor, bakiyorsunuz, ihra¢ etmek giriyor. Bunlar da sa-
dece giimriik mevzuatina gére miicadele edemezsiniz ve bunlar aslinda niteligi itiba-
riyle y18in ticaretini ifade ediyor. Yigin ticaretini ifade eden eylemlerle miicadeleyi
bir kenara biraktiginizda hani bireysel anlamda satmak, satisa arz etmekle miicadele-
yi kendinize hedef secerseniz burada birtakim sikintilarla karsilasirsiniz. Obiir taraf-
tan baktigimizda kanunumuzda depolamak hareketi -birazdan ifade edecegim- unutul-
mus, sdylenmemis. Yargitayimiz bunu belirli bir oranda satisa arzla isi ¢c6zmeye ca-
listyor, ama bu dogru bir yaklasim degil. Dolayisiyla bizim marka hukukuyla ilgili,
marka hakkina tecaviiz suglartyla ilgili temel sikintiniz bir kere bizim algilamalarimi-
z1 degistirmemiz gerekiyor. Biz bu fiille miicadele edecek miyiz, yoksa bu fiille mii-
cadele etmeyecek miyiz? Eger edeceksek bu fiille miicadele etmenin yollar1 da belli.

Simdi isterseniz sirastyla sug tipine iligkin hiikiimler tizerinde duralim. 61/A madde-
sinde bagkasina ait 1. fikrasinda baskasina ait marka hakkina iktibas veya iltibas sure-
tiyle tecaviiz ederek mal veya hizmet tireten, satisa arz eden veya satan kisinin ceza-
landirilacagi ifade ediliyor. Simdi burada kanun koyucu iktibas veya iltibas ederek bir
mal veya hizmetin satisa arz edilmesini, satilmasini, tiretilmesini yaptirima baglamis.
Bu anlamda iktibas ve iltibasin anlam1 6nem arz ediyor. Ozellikle iktibas konusunda
cok fazla sikint1 yok, iktibas bir markanin ayni veya dnemli 6l¢tide benzerinin yapil-
mast. Fakat iltibas dedigimiz zaman iltibas benzetme, karistirma anlamina geldigi igin
bir tescilli markanin bagka bir {iriinle karigtirilmaya firsat verecek tarzda kullanilma-
sin1 ifade ediyoruz iltibas dedigimizde ve iltibasin anlamiyla ilgili tatbikatta birtakim
sikintilarin veya anlaminin ortaya konulmasiyla ilgili birtakim problemlerin karsimi-
za ¢iktigin1 goriiyoruz.

Simdi burada bir aslina bakarsaniz iltibasin degerlendirilmesinde neyi esas alaca-
g1z? {ltibasin degerlendirilmesinde o iiriin iizerindeki, yani tescilli markanin biitiinii
itibariyle tiiketici nezdinde, ortalama tiiketici nezdinde biraktigi izlenimin esas alin-
mas1 gerekiyor. Taklit markanin iltibas dogurup dogurmadig1 konusunda, iltibasa el-
verigli olup olmadig1 konusunda da temel kriterimiz ayni sinifta, yani tescilli marka-
nin bulundugu sinifa dahil bir {iriin tizerinde veya mal tizerinde, hizmet tizerinde kulla-
nilmis olsun veya olmasin, o markayla karigtirilmayi ortalama tiiketici nezdinde miim-
kiin kilan bir sekilde eylemin gerceklesmesi gerekiyor. Simdi boyle deyince tatbikat-
ta bunu kim tespit edecek sorunuyla karsilasiyoruz. Yargitayimizin da verdigi karar-
larda agikca su husus ortaya konuluyor ki bunu tespit edecek olan bilirkisilerdir. Bu
konuda bilirkisiye miiracaat edilmelidir. Fakat bilirkisiye miiracaat edildiginde de ge-
nellikle ayn1 sinifta tiretilen mal veya hizmetler konusunda sikinti olmamakla birlik-
te bir markayla ayni smifta tirlin veya hizmet tretilmeyen bir taklit triinle ilgili ve-
rilen kararlarda ortalama tiiketicinin bu tiriiniin zaten o sinifta iretilmedigi i¢in, yani
tescilli markanin o sinifta tirettigi bir mal veya hizmet bulunmadig1 i¢in karistirilma-
ya elverisli olmadig1 konusunda bazi goriislere rastliyoruz ki bunlar dogru degildir.
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Aslia bakilirsa iltibasta taklidin, yani iltibasa elverisli, karistirmaya elverisli kullani-
lan isaretin yani sinifta olmasi da sart degildir. Onemli olan ortalama tiiketici nezdin-
de o tescilli markanin dogurdugu itibardan faydalanarak, bir satis imkani, bir reklam
imkani1 saglanip saglanmadigidir. Basit bir 6rnek verecek olursak: Bir otomobil mar-
kasinin logosu, otomobil markasinin isareti kullanilarak bir tekstil tirtiniiniin tretilme-
sinde oldugu gibi.

Tabii ¢ok 6zel tiiketici gruplaria yanstyan, yani ortalama degil de, secici birtakim
tiiketici gruplarina yonelik tretilen bir mal veya hizmet s6z konusuysa, bunun tescil-
li markasiyla ilgili tabii ki o grubun 6zellikleri dikkate almabilir. Yani onlarin segici-
ligi dikkate almabilir. Ornegin, bir ilag markastyla ilgili onu kullanacak, onu tavsiye
edecek hekimlerin seciciligine bakilabilir. Fakat genellikle ortalamaya bakilmasinda
fayda bulunmaktadir. Tabii burada bilirkisi incelemesi dedik, bilirkisi incelemesi de
Yargitayimiz diyor ki: Orijinal triinle taklit tiriintin kargilagtirmas1 gerekir. Tabii oriji-
nal trtinle taklit tirtintin karsilagtirilmasi gerekir dedigimizde tatbikatta bu konuda da
ciddi sikintilar yasandigini ifade etmemiz gerekir. Ciinki genellikle tatbikatta orijinal
tirtinlerin mahkemelere tesliminde sikintilar yasaniyor. Bu orijinal iirtinlerin degeri,
vesaire gibi konular giindeme geliyor ve bu sikintilar aslina bakarsaniz savunma nok-
tasinda yapilan bilirkisi incelemesinin sihhati noktasinda Yargitay Ceza Genel Kuru-
lunun o kararlari ¢ergevesinde onemli bir sikint1 olarak karsimiza ¢ikiyor.

Kanunumuz yaptirima baglanan az evvel soyledigim hizmet iireten, satisa arz eden
veya satan olarak yaptirima baglanan fiilleri ifade etmis. Bu fiiller yoniinden de depo-
lama aslina bakarsaniz taklit iirtinlerin satisa arzdan 6nce bir yerde depolanmasi 6rne-
gin, bir igyerinin tst katinda veya alt katindaki bir depoda bu mallarin bulundurulma-
st halinde acaba bu madde uygulanacak midir konusunda bir tereddiitle karsilasabili-
riz. Yargitay 7. Ceza Dairesi vermis oldugu bir kararda ditkkanin tist katinda depola-
nan trtnlerle ilgili bunun satisa arz mahiyetinde oldugunu ifade etmistir ki aslina ba-
karsaniz kanunilik prensibi yoniinden bu satisa arz olarak nitelendirilemez. Olsa olsa
satisa arzin bir icra hareketi belki olabilir, ama esasen depolamak tamamen hazirlik
hareketi mahiyetinde bir davranistir.

Bu sugta manevi unsurla ilgili de tatbikatta siklikla karsilagtigimiz bir konu da taklit
tirtinti bulunduran kimselerin “biz bunun taklit iiriin oldugunu bilmiyorduk, boyle bir
tescilli markadan bizim haberimiz yoktu” savunmasini yapmalaridir. Bu konuda aslina
bakarsaniz Yargitayimiz manevi unsurun tespiti yoniinden su prensibe yer vermistir:
Bu kisinin yaptig1 faaliyeti ne kadar zamandir yapip yapmadig1 ve ele gegirilen {iriin-
lerin bulundugu hizmetle bu kisinin istigal edip etmedigi, yani o kisinin gegmis isti-
galleriyle ilgili bir degerlendirme yaparak, bunu bilip bilemeyecegi konusunda bir so-
nuca ulagmaktadir ki bunu da dogru buldugumuzu ifade etmemiz gerekir.

Bu sugun tabii takibi sikayete bagli, takibi sikdyete bagli olmasi dolayisiyla sikayet
kosullaryla ilgili birka¢ tane hususu ifade etmemiz lazim. Birincisi, sikayet kosulu-
nun gergeklesmesiyle ilgili tirtinlerin satiga arz edildigi ana itibar edilmemelidir. Sa-
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tisa arz edilmesi sucun islenmesi ve bitmesi anlamma gelmemektedir. Uriinler sati-
sa arz edilmeye devam ettigi, satilmaya devam ettigi miiddetge su¢ temadi ettiginden
sikayet stiresinin devam edecegi ve hak distiriicti olan 6 aylik stirenin dolmayacagi-
n1 ifade etmek gerekir. Ornegin, bir magazada bu tarz bir {iriin satisa arz edilmeye de-
vam ettigi miiddetce su¢ da temadi ettiginden, su¢ heniiz bitmediginden sikayet siire-
sinin dolmadigini ifade etmek gerekir. Tabii sikayete tabi olmasiyla ilgili uygulama-
ya yanstyan sikayet hakkinin kullanilmasi ve sikdyet hakki kullanildiktan sonra ancak
birtakim kovusturma islemlerinin yapilmasi gerekiyor. Tabii bu da tatbikatta birtakim
ozellikle koruma tedbirlerine, az evvel belirtilen arama gibi birtakim koruma tedbirle-
rine miiracaat edilmesi yoniinden sikintilara yol agabilir.

Maddede yaptirima baglanan bir diger fiil marka korumasi olan esya veya ambalaji
tizerine konulmus marka korumasi oldugunu belirten isaretin yetkisiz olmadan kaldi-
rilmasidir. Aslina bakarsaniz bu sug tipi, bu fikrada diizenlenen sug tipi tatbikati olma-
yan bir sug tipidir. Ctinkii kanun koyucu marka isaretinin kaldirilmasini degil, aslinda
olmasi1 gereken burada marka isaretinin kaldirilmasinin yaptirima baglanmasidir. Mar-
ka igaretinin korumasi oldugunu belirten isaretin kaldirilmasini yaptirima baglamis-
tir ki o sadece tescilli markadir anlamma gelen bir “® ” isareti veya bir “TM” isare-
ti gibi birtakim isaretlerin kaldirilmasini ifade etmektedir ki bu aslinda gerceklesmesi
cok miimkiin olmayan bir husustur. Genellikle bu fiilin ger¢eklesme tarzi marka isa-
retinin bir trilin tizerinden sokiilmesi, kaldirilmasidir. Dolayisiyla iiriinii koruyan iirii-
niin {izerindeki aslina bakarsaniz tiriinii temsil eden marka isareti oldugu igin bu mad-
de olii dogmustur, bu fikranin, bu sug tipinin 61t dogdugunu ifade etmemiz gerekir.
Hatta o kadar ki kanun koyucu sadece isaret kelimesini kullandiginda orada sayet yaz-
sa “bu iiriin tescilli bir markayla korunmaktadir” diye bir ctimle, yani daha koruyu-
cu bir ibare yazsa kanunilik prensibi sebebiyle biz bunu da koruyamiyoruz. Yani o ya-
zinin silinmesi halinde de isaret olmadig1 yazi oldugu i¢in koruma dig1 kalmaktadir ki
61/A maddesinin bu 2. fikrasi tamamen 6l dogmus bir hiikkiimdiir.

3. fikra: Yetkisi olmadig1 halde baskasina ait marka hakk tizerinde tasarrufta bulun-
mak. Aslina bakilirsa bir kimsenin yetkisi olmadigi halde baskasina ait bir marka hak-
kinda tasarrufta bulunmasiin yaptirima baglanmasi evet, dogru, bu kanunla diizen-
lenmesi yer olarak da dogru buldugumuz bir hiikiim. Tabii fakat baktigimizda bunu
baska sug tipleriyle ve hukuki anlamda halledebilecegimiz bir mesele buraya y1gilmig
vaziyette. Tabii bir kisinin aslinda hak sahibi olmadig1 bir marka hakki tizerinde ta-
sarrufta bulunmasi karsi tarafla ister istemez bir hukuki iliskiye girmesi ve girmis ol-
dugu bu hukuki iligki ¢ercevesinde karsi tarafi yetkisi oldugu konusunda inandirmas,
belirli bir oranda hileli davraniglarda bulunmasi ve ardindan da bu tasarrufu gercek-
lestirmesi bunun karsisinda mameleki bir yarar elde etmesi anlamina gelmekte. Boyle
oldugu zaman da aslinda bu belirli bir oranda ¢ogu kez dolandiricilik sug tipiyle bag-
lantil1 bir hiikiim mahiyeti tasiyor ve dyle oldugu zaman da dolandiricilik sug tipine
nispeten 6zel bir hiikiim diizenliyorsunuz. Fakat genel manada bunu daha agir yaptiri-
ma baglayan ve uygulanma tatbiki, uygulanma imkéani bulunan Tiirk Ceza Kanunun-
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da da bir diizenleme var. Bu yoniiyle aslinda 3. fikranin daha dikkatli diizenlenebile-
cegi kanaatindeyim.

Son olarak tabii kanun koyucu bir etkin pismanlik hitkmii diizenlemis son fikrasin-
da: “Uzerinde baskasinin hak sahibi oldugu marka taklit edilerek iiretilmis mali sati-
sa arz eden veya satan kiginin bu malr nereden temin ettigini bildirmesi ve bu suretle
iiretenlerin ortaya ¢ikarilmasini ve iiretilmis mallara el konulmasini saglamast”. Sim-
di kanun koyucu satan ve satiga arz edene bir imkan saglamis. Satan ve satisa arz eden
etkin pigmanliktan yararlanabilir. Nasil yararlanacak? Bunlar1 kimden temin ettigini
soyleyecek. Fakat dyle bir diizenleme yapilmis ki satan veya satisa arz edenin kim-
den temin ettigini sGylemesi aslinda etkin pismanliktan yararlanmasi i¢in yeterli de-
gil. Ciinkii temin ettigi kisinin ayni zamanda firetici olmasi gerekiyor. Yani bu sayede
tiretenin yakalanmasi gerekiyor ve ayn1 zamanda o da yeterli degil, tiretilmis tirtinle-
re de el konulmasi gerekiyor. Simdi bu kadar sart:1 beraber igerisinde tasiyan bir hiik-
mii maalesef tatbik imkani da zayif. Bu konuda izmir Fikri Smai Haklar Ceza Mah-
kemesi Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur. Fakat Izmir Fikri Sinai Haklar
Ceza Mahkemesinin Anayasaya aykirilik iddiasiyla ilgili olarak Anayasa Mahkemesi
2011 yilinda verdigi kararda hakikaten bu siki kosullarin varligini kabul etmistir. Tat-
bik imkaninin azhigini kabul etmistir. Fakat bunu kanun koyucunun etkin pismanlik
hitkmiiniin bu oranda dar yorumlamak konusunda, dar uygulamak konusundaki takdir
hakki gergevesinde degerlendirmistir. Hakikaten dyle evet, yani bu kanun koyucunun
takdir hakkina giren hususlardan bir tanesidir etkin pismanlik, ¢iinkii bu bir sug siya-
seti maddesidir. Sug siyasetine gore kanun koyucu bir sugla miicadele ederken ozel-
likle burada tiretenlerle miicadele etme yolunu se¢mistir, daha dnemli gérmiistiir ve o
cercevede bir diizenleme ongormiistiir. Fakat siz eger etkin pismanlig1 isler hale getir-
mezseniz etkin pismanlik islemez. Ciinkii temin ettigi kisiyi sdylediginde temin etti-
&i kisi eger tiretici degilse, bundan faydalanamiyorsa, bu takdirde temin eden kisinin
de tireticiyi sdyleme ihtimali ¢ok dar oldugu i¢in siz etkin pismanliga islerlik kazan-
dirirsaniz aslinda bu sugla miicadeleye islerlik kazandirirsiniz. Bu alanda kanun ko-
yucunun bu hitkiimle ilgili bir diizenleme yapmasi1 ihtiyacinin oldugunu ifade etme-
miz gerekir.

Ana hatlarryla benim sug tipleriyle ilgili soyleyeceklerim bunlardan ibaret, ben s6zii
Sayim Baskana birakiyorum.

Av. Vehbi KAHVECIH - Sayin Hocam, gergekten tesekkiir ederiz. Bir baslangig ola-
rak ve on agma olarak buna es diyorlar biliyorsunuz, miizikte 6nce bir sesi veriyorsu-
nuz, onun devami geliyor. Simdi gergekten Tiirk Patent Enstitiisii Bagkani buradayken
belirtelim, ¢iinkii kanuni diizenlemelerde birebir etkinler; en biiyilik problemlerden bi-
risi yeni kanuni diizenleme yapilirken ticari amagla elde bulundurma ayrimidir. Simdi
mesele enteresandir, bir depoya gidip baktiginiz zaman depo sahibini sug¢layamiyorsu-
nuz. Depoda malin kime ait oldugunu da bilmiyorsunuz. Dolayisiyla bir fail elde ede-
miyorsunuz. Halbuki daha 6nceki uygulamada nakleden kisi eger naklederken naklet-
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tigi tirtintin taklit bir mal oldugunu biliyorsa onunla ilgili olarak bir islem yapabiliyor-
duk ya da bir depoda iirtin elde ettigimiz zaman islem yapabiliyorduk. Simdi mahke-
meler burasi depo, satiga heniiz arz edilmemis, dolayisiyla sug heniiz olusmamis diye
ret kararlar1 veriyor. Bunun sebebi bir kelimelik bir agiklamanin eksik kalmasidir. Bu
da zannediyorum yeni kanuni diizenlemede belirlenecek. Tabii basiretli tliccar ve bi-
lebilme kavramlari ¢ok enteresan kavramlar ve bu kavramlardan da hocam bahsetti-
ler. Biz bir tliccarin bir tirliniin taklit olup olmadigini bilebileceginden hareket ediyo-
ruz ve Tiirk Patent Enstitlisti’niin kayitlariin da aleni oldugu kuralindan hareket edi-
yoruz. Bilebilme konusunda basiretli tiiccar kavramina sigmiyoruz. Dolayisiyla da bu
konuda da bir agiklama yapmis olabilirim.

Simdi Yrd. Dog. Dr. Selman Dursun Beyefendi bize daha fazla detay verecekler. Ta-
bii ki bu konuda ¢ok 6zel galismalari oldugunu biliyoruz. O nedenle miistefit olmak
tizere mikrofonu kendilerine veriyorum, buyurun efendim.

Yrd. Dog. Dr. Selman DURSUN - Tesekkiir ediyorum Saym Baskanim. Oncelikle
bir diizeltme yaparak baslamaliyim. Benim asil olarak ekonomi ceza hukuku, banka-
cilik ve sermaye piyasasi suglari tizerine ¢aligmalarim var. Markalarla ilgili heniiz 6zel
bir calismam yok. Bu yoniiyle aslinda sunum siralamast isabetli oldu, Caner Hocamiz
bu suglarin detayina girdi. Ben de daha ¢ok bu suglarin 6zellikle ekonomi ceza huku-
ku diizenlemelerindeki sorunlar yoniiyle bir analizini yapmaya ¢alisacagim. Bu sugla-
rin tasnifi (I.) ve bunlarm genel bir degerlendirmesi (II.) seklinde iki temel baslik al-
tinda agiklamalarda bulunacagim. Boylece dnceki sunum baglaminda detaydan gene-
le dogru bir seyir s6z konusu olacak.

I. MARKA SUCLARININ TASNiFi

Oncelikle marka suclar1 ne demektir, buna iliskin kisa bir tanim verdikten sonra bu
suclarin ekonomik su¢ niteligini ve ekonomi ceza hukuku baglamindaki diizenleme
sorunlarmi degerlendirecegim, sonrasinda da bu suglarin kendi igerisindeki tasnifine
deginmeye calisacagim.

A. Marka Suglar1 Kavrami

Marka suglar1 dedigimizde bunlari, marka hakki ve bu hakkin korunmasima dair
kurallar basta olmak tizere markalarla ilgili olarak 6ngoriilen diizenden kaynaklanan
suglar seklinde tarif edebiliriz. Mal veya hizmetlerin kokenini belirtici, digerlerinden
ayirt edilmesini saglayici isaretler olan markalar gerek milli gerekse milletlerarasi dii-
zenlemelerle ekonomik faaliyetlerin ve bunun igerisinde bilhassa ticari faaliyetlerin
belirli bir diizen i¢erisinde cereyan etmesi amaciyla fikri miilkiyet konusu yapilmis ve
bu alanda belirli bir diizen éngoriilmiistiir. Iste bu diizlemde marka haklarina tecaviiz
suclart asil olmak tizere diger diizene iliskin suclar marka suglarini olusturmaktadir.
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B. Ekonomik Sug Niteligi
1. Genel Olarak

Devlet serbest piyasa ekonomisinde de belirli 6l¢iide ekonomik yasama miidahale
edebilmekte ve bu ¢ercevede birtakim diizenlemeler getirebilmektedir. Ekonomik fa-
aliyetlerin diizenli isleyisi acisindan marka suglari da aslinda s6z konusu miidahale
kapsamindaki diizenlemelerin bir parcasidir. Bu yoniiyle marka suclarinin da ekono-
mik sug 6zelligini tasidigini s6yleyebiliriz.

2. Ozel Olarak

Tabii bu noktada ekonomik su¢ ne demektir, kisaca buna da deginmemiz lazim. Ge-
nel olarak fail, magdur ve toplum ag¢isindan ekonomik sonuglar1 olan, failin amacinin
ekonomik cikar saglamak oldugu suglar ekonomik suclar olarak tarif edilebilir ¢ok
genel bir bakisla. Fakat daha detayli olarak tabii kriminolojik agidan ekonomik sug¢
kavrami tanimlaniyor, hukuki a¢idan ve ceza muhakemesi agisindan da ekonomik sug
kavrami aslinda bir semsiye kavram olarak ele aliniyor.

Kriminolojik olarak, kriminoloji biliyorsunuz sugun nedenlerini inceliyor. Bu bag-
lamda kriminolojik a¢idan beyaz yaka suglulugu dedigimiz, toplumda belirli saygin-
l1g1 olan kisilerin mesleki faaliyetlerini icrasi sirasinda isledikleri suglar ekonomik
su¢ olarak tarif ediliyor. Bu noktada 6zellikle mesleki faaliyet sirasinda bir organi-
zasyon, daha ¢ok sirketler nezdinde islenen suglar ekonomik sug¢ olarak ele aliniyor
ve kriminolojik arastirmalarda bunlar klasik sug¢ incelemelerinin diginda degerlendi-
riliyor. Yani klasik suglarin, 6rnegin siddet igeren suglarin nedenlerinden farkli ola-
rak ele alintyor. O nedenle beyaz yaka suglulugu ibaresi kullaniliyor ve buradan hare-
ketle bu konuya dikkat ¢ekiliyor. Kriminolojik agidan marka suglarini, failin toplum-
sal sayginlig1 olgiitiinden ziyade 6zellikle mesleki faaliyet ¢ercevesinde ya da bir or-
ganizasyon, sirket veya isletme ¢ergevesinde islenmeleri itibariyle ekonomik sug ola-
rak tasnif edebiliriz.

Hukuki a¢idan ise hukuki deger kavrami, yani ekonomik nitelikteki belirli huku-
ki degerleri ihlal eden suglar ekonomik sug olarak 6ne ¢ikiyor. Hukuki agidan ekono-
mi diizeni ya da ekonominin islevselligi bir hukuki deger olarak kabul ediliyor ve bu
degerleri ihlal eden fiiller ekonomik sug olarak tarif ediliyor. Bu noktada tabii mak-
roekonomi dedigimiz ekonomik sistemi bir biitiin olarak ihlal eden suglar asil olarak
ekonomik sug seklinde karsimiza ¢ikiyor, ama bunun disinda mikro diizeyde 6zellik-
le ekonomik yasamin, ekonomik isleyisin araglarinin kétiiye kullanilmasi énem tasi-
yor. Nedir bu araglar? Ornegin muhasebe, bilango, kredi kartlar1, ¢ek gibi ekonomik
yasamin ya da isleyisin 6nemli araglarinin kétiiye kullanilmasi ekonomik sug tavsifi-
ne yol agtyor. Marka da bu anlamda ekonomik yagsamin, 6zellikle ticari hayatin 6nemli
araclarindan biridir. Bu yoniiyle ekonomik suc olarak nitelendirilebilir. Ozellikle miis-
terilerin korunmast, tiretilen tirinler bakimindan toplumun, hatta kamu sagligin ilgi-
lendiren tirtinler baglamida kamu sagliginin korunmasi, hak sahiplerinin, yani mar-
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ka hakk1 sahiplerinin korunmasi ve son tahlilde tabii bir biitiin olarak piyasanin, eko-
nomik diizeninin korunmasi y6niiyle marka suglart da hukuki anlamda bir ekonomik
sugtur.

Son olarak ceza muhakemesi agisindan da ekonomik suglar ayri bir kategori teskil
edebilmektedir. Birazdan ayrica deginecegim iizere 6zellikle su¢lulukla miicadele ve
uzmanlagma baglaminda, ekonomik suglarin ortaya ¢ikarilmasinda -ki bunlar marka
suclart agisindan da gegerli- birgok zorluk vardir, klasik sug tiplerinden farkl 6zellik-
ler bulunmaktadir. Bu yoniiyle de ceza muhakemesinde uzmanlik mahkemelerinin ku-
rulmasi gerek sorusturma organlarinin, kolluk ve savciligin gerekse kovusturma mer-
cii olarak mahkemenin uzmanlagmasi son derece dnemli ve bu gergevede ekonomik
suglar ayr1 bir grup teskil edebilmektedir.

3. Ekonomik Suclulukla Miicadeledeki Zorluklar

Peki, suglulukla miicadele noktasinda ekonomik suglarin ve bu baglamda marka
suclarmin tasidigi zorluklar nelerdir? Bir defa ekonomik suglar diisiik goriiniirlii sug-
lardir. Yani siddet icermedikleri igin, ¢ogunlukla hile, tahrifat igerdikleri igin, keza be-
lirli bir mesleki statiide, alaninda uzman kisiler tarafindan islendikleri i¢in bunlarin
delillerinin saptanmasi giigtiir. Bu yoniiyle diisiik goriiniirliik 6zelligi vardir. Ekono-
mik suglarin bir bagka 6zelligi karmagsikliktir. Tabii bu suglar belirli bir organizasyon,
mesela bir sirket biinyesinde, bir tahrifat ag1 da igerebilen sekilde islenmeleri, ayri-
ca bu konudaki diizenlemelerin de karmasik olmasi suglulukla miicadelede 6nemli bir
zorluk teskil etmektedir. Sorumlulugun yayilmasi bir baska 6zellik... Bilhassa bu sug-
larin bir sirket biinyesinde iglenmeleri itibariyle sorumlu kisilerin, kimlerin fail ya da
serik oldugunun saptanmasi giigliik arz eder. Bir baska 6zellik ise magduriyetin yayil-
masi olarak karsimiza ¢ikiyor. Ekonomik sug¢larda ve bu baglamda marka suglarinda
baz1 hallerde cok sayida ve fakat kiiciik, fark edilemeyen veya miinferit olarak onem-
senmeyen magduriyetler ortaya ¢ikabilir. Somut olarak bir magdurun saptanmasi bir-
cok olayda giicliikk arz eder. Tabii ki tiim bu hususlar ceza muhakemesinin zorlugu-
na yol agtyor, kanunlarin ve cezai statiilerin muglakligi da bu noktada énem tagiyor.

4. Ekonomi Ceza Hukukundaki Diizenleme Sorunlar

Ekonomi ceza hukuku, ceza hukukunun bir kolu olarak ele alinabilir. Bu ¢ercevede
ekonomi ceza hukukunun genel ve 6zel kismindan bahsedilebilir. Genel kismi esas itiba-
riyle Tiirk Ceza Kanunu’nun 5. maddesi ¢ercevesinde Tiirk Ceza Kanunu’nun genel hii-
kiimleri, yani ilk 75 maddesinden olusmaktadir ve bu hiikiimler ekonomik suglar ve bu
baglamda marka suglari i¢in de gegerlidir. Ancak bazen bu genel hiikiimlerden ayrilan,
istisnai bazi diizenlemeler yapilabilmektedir. Aslinda Tiirk Ceza Kanunu’nun 5. mad-
desindeki, Kanunun genel hiikiimlerinin yan ceza kanunlarinda da uygulanacagini 6n-
goren hitkmiin amaci da bu tiir 6zerk alanlarin, ayrik diizenlemelerin oniine gegmektir.

Ekonomi ceza hukukunun asil sorunlu tarafi 6zel hiikiimler kisminda ortaya ¢cikiyor.
Oncelikle ekonomik suglarin diizenlenmesi bakimindan gesitli yaklasimlar s6z konu-
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su. Klasik sug tiplerinden ekonomik suglar agisindan yararlanma bir yaklagim tercihi
olarak karsimiza ¢ikabiliyor. Yani klasik, dzellikle mal varligina kars1 suglarin yorum
yoluyla ekonomik diizeni ihlal eden suglari da kapsamasi. Buna 6rnek olarak karsi-
liks1z ¢ek keside etmenin uzun yillar dolandiricilik sugu igerisinde ele alinmasi goste-
rilebilir. Yine bu kapsamda mevcut suglarin yetersiz kalmasi halinde yeni sug tipleri-
nin eklenmesi de s6z konusu olabilir. Ikinci bir temel yaklasim ise ekonomik suglarin
bunlara 6zgii yan kanunlarda diizenlenmesi seklindedir. Marka suglari bakimindan da
esasen bu ikinci yontem tercih edilmistir. Bildiginiz gibi Markalarin Korunmas1 Hak-
kinda Kanun Hitkmiinde Kararnameye eklenen bir hiikiimle sug tipleri dogrudan bu-
rada diizenlenmistir. Bu noktada tabii biraz sonra deginecegiz, Markalarin Korunmasi
Hakkinda Kanun Hitkmiinde Kararnamede yapilan degisikliklerle bazi sug tipleri bu
diizenlemenin digma ¢ikarilmig ve genel, klasik sug tiplerinin igerisinde degerlendir-
meye tabi tutulmustur.

Ekonomi ceza hukukunun 6zel kismindaki en 6nemli sorun, suclarin tasnifinde or-
taya ¢cikmaktadir. Ozellikle yan kanunlardaki diizenlemelere baktigimizda mutat bir
yaklasim olarak, ilgili alana iliskin 6zel hukuk veya idare hukuku hiikiimlerini taki-
ben tek bir maddeyle ya da ¢ok az sayidaki birkag hiikiimle ceza hukuku diizenleme-
lerinin yapildigini goriiyoruz. Ceza hiikiimleri de ¢ogunlukla 6nceki maddelere atif
yoluyla, hatta bazen bagka bir kanuna yollama yapilmas1 suretiyle diizenlenmektedir.
Oysa ceza hukukunun sugta ve cezada kanunilik, belirlilik, kiyas yasagi ve dar yorum
ilkelerini dikkate aldigimizda bu diizenleme tarzi son derece sorunludur ve suglarin
yorumunda biiyiik giigliiklere yol agmaktadir. Ciinkii atif yapilan hitkiim, 6zel hukuk
normu ya da idare hukuku normu mantigiyla yazilmis, buna uygun yiikiimliiliikler ya
da yasaklar i¢eren hitkiimlerdir. Ceza hikkmiinii de bunlarla birlestirdiginiz takdirde,
bazen ¢ok gereksiz, ¢ok basit yiikiimliliiklerin dahi suga konu olabildigi veya bazen
ceza hitkmiiniin, olmas1 gereken kati, kesin ifadesiyle uyusmayan bir igerige biirtin-
digii goriilebilmektedir. Bu tiir sorunlar, markalarla ilgili diizenlemelerde de kendini
gostermistir. Buna biraz sonra 6zellikle Anayasa Mahkemesinin iptal karar ¢erceve-
sinde ayrica deginecegiz.

Bir bagka sorun, su¢ hiikmiintin, madde sirast gozetilerek onceki hitkiimlere atif
yapilmak suretiyle diizenlenmesinden kaynaklanmakta ve bu sebeple suglarin kendi
i¢inde, ceza hukukuna 6zgii bir diizeni ortaya ¢ikmamaktadir. Tiirk Ceza Kanunu’nun
6zel hiikiimlerine baktiginizda magdur ve korunan hukuki deger temelinde birtakim
tasnifler yapildigini goriirsiiniiz. Mesela kisilere kars1 suglar, topluma karsi suclar
veya hayata, malvarligina karst suglar gibi tasnifler gorilebilir. Oysa yan ceza kanun-
larinda ya da ekonomi ceza hukukunun 6zel kisimlarinda ¢ogu zaman bdoyle bir tas-
nif veya siralama olmaksizin, ¢ok 6zensiz bir yaklasimla, bazen birden fazla su¢ ayni
maddede, ayn1 fikrada, hatta ayni climlede diizenlenebilmektedir. Tabii bu olumsuz-
lukta ilgili diizenlemelerin uygulanma sikliginin, bu konudaki bilimsel ¢aligmalar ile
Yargitay ictihatlarinin azligmin da etkisi oldugunu sdylemek gerekir. Bu alandaki ca-
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ligmalar ve ictihatlarin artmasiyla dogru orantili olarak ilgili diizenlemelerin de gelis-
tigini gorebiliyoruz.

Yine ekonomi ceza hukuku alaninda sorunlu bir diger nokta, ¢erceve hitkiimler...
Ozellikle 2005 yilinda yiiriirliige giren Tiirk Ceza Hukuku Reformundan énceki dii-
zenlemelerde, idarenin i¢erigini doldurdugu gerceve kanuni diizenlemeler dikkat ¢ek-
mekteydi.

Deginilen tiim bu diizenleme sorunlarina, marka suglarina iliskin normlarda da o6r-
nekler bulmak miimkiindiir. Bunlarin bazilarma biraz sonra isaret edecegiz.

C. Marka Suglarinin Kendi I¢indeki Tasnifi

Bu tespitlerden sonra marka suclarinin kendi i¢indeki tasnifine baktigimizda, ¢esitli
ayrimlar karsimiza ¢ikmaktadir. flk ayirim, gergek (asil) marka suglar1 ve diger marka
suclart seklindedir. Gergek marka suglari kapsaminda, markanin ayirt edici fonksiyo-
nunun, garanti, reklam islevlerinin esas alindig1 veya bu islevlerine yonelik olan sug-
lar, yani marka hakkina tecaviiz suclari; marka taklit¢iligi ve markanin taninmigligina
tecaviiz gibi fiiller yer almaktadir. Diger marka suglartysa markanin iglevleriyle dog-
rudan ilgili olmayan, bu alana iliskin diizene dair olan suglardan olusmaktadir. Orne-
gin marka koruma isaretini kaldirma, yetkisiz marka hakki tizerinde tasarruf edilme-
si ya da kendini marka sahibi gibi gosterme. Ozellikle eski diizenlemede yer alan bir-
¢ok sug tipi buna ornektir.

Bundan baska Markalar Hakkinda Kanun Hitkmiinde Kararnamenin 6zellikle 2009
yilinda yapilan degisiklikten 6nceki eski halini dikkate aldigimizda, Kararnamenin
61/A maddesi su¢ maddesi olup, bu hiikkiimde biraz 6nce bahsettigim suglarin tasni-
fi sorununu ¢ok net olarak goriiyoruz. 61/A maddesinin eski halinin 1. fikrasinda ti¢
bent halinde (a, b ve ¢ bentleri) bu suclar diizenlenmisti. {lk iki bentte (a ve b) dogru-
dan birtakim suglar tanimlanirken, ¢ bendinde ise marka hakkina tecaviiz niteliginde-
ki fiilleri belirten ve aslinda bir 6zel hukuk normu olan 61. maddeye atifla, s6z konusu
maddede sayilan fiilleri isleyenler cezalandirilir seklinde bir sug tarifi yapilmisti. Yol-
lama yapilan 61. maddenin a bendinde de bir bagka hiikiim olarak 9. maddeye atif ya-
pilmaktaydi. Bu ¢ercevede doktrinde yapilan bir tasnife gore, 61/A maddesinin 1. fik-
rasinin a ve b bentlerinde dogrudan tanimlanan suglar dar anlamda marka suglari ola-
rak bir grubu teskil etmekte ve diger suclar ise marka hakkina tecaviiz suglar olarak
ayrica ele alinmaktaydi. Bu suglara kisaca ismen deginip, bunlarin yeni diizenlemede-
ki karsiliklarina kisaca isaret edecegiz.

61/A maddesinin a ve b bentlerine, dar anlamda marka suglarina baktigimizda; a
bendinde ilk sug olarak marka sahibinin gercege aykir: kimlik bildirimi sugu yer al-
maktaydi. Bu kapsamda marka basvurusunda basvuru sahibinin kimlik bilgilerini bil-
dirmesi ve bu bildirimdeki gergege aykiriliklar sug olarak ongoriilmiistii. Aslina bakti-
giizda bu fiil, belgede sahtecilik suglart igerisinde, esas itibariyle resmi belgenin dii-
zenlenmesinde kamu gorevlisine yalan beyanda bulunma sugunu olusturabilecek bir
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nitelige sahip. Bu diistinceyle s6z konusu sug tipine 2009 yilinda 61/A maddesinde ya-
pilan degisiklik sonrasindaki mevcut diizenlemede yer verilmemistir. Dolayisiyla ge-
nel sug tipleri, bu gergevede Tiirk Ceza Kanunu madde 206 ve 207°deki suglar kapsa-
minda bir degerlendirme yapilacaktir. Marka bagvurusu Tiirk Patent Enstitiisii’ne ya-
piliyor. Bu noktada Enstitii gérevlileri kamu gorevlisi olarak kabul edildiginde resmi
belgenin diizenlenmesinde yalan beyan su¢u veya duruma gére dzel belgede sahteci-
lik sugu tartisilabilecektir.

Ayni bentte yer alan ikinci bir sug tipi, marka koruma isaretini (tescilli marka sim-
gesini) kaldirma sucuydu. Bu sug, mevcut diizenlemede de bulunuyor. Bentteki bir di-
ger sug ise kendisini marka basvurusu veya sahibi gibi gosterme sugu olup, yeni di-
zenlemede bu sug tipine yer verilmemistir. Aslinda bu fiil, islenme bi¢imine gére do-
landiricilik, sahtecilik ya da haksiz rekabet suglar1 kapsaminda ele alinabilecek bir
mahiyete sahip.

Maddenin b bendinde de iki sug tipi diizenlenmisti. Marka haklari iizerinde yetkisiz
tasarruf sucu bunlardan birincisi olup, bu sug ytriirliikteki diizenlemede de yer aliyor.
Ikinci olarak ise gercege aykirt olarak marka hakki kanisini uyandirma sucu ongoriil-
miistii. Burada aslinda marka hakkinin korumasi sona ermis olmasina ragmen bunun
devam ettigini gosterme s6z konusu. Bu fiile yeni diizenlemede yer verilmemis, bunun
genel hiitkiimler kapsaminda, dolandiricilik ve haksiz rekabet suglari igerisinde deger-
lendirilmesi 6ngoriilmiistiir.

Bunun disinda maddenin ¢ bendinde, marka hakkina tecaviiz dedigimiz ve 61. mad-
deye atif suretiyle diizenlenen ¢ok sayida sug vardi. Biraz 6nce bahsettiklerim dogru-
dan maddede diizenleniyordu. Daha 6nce de degindigim gibi, 61. maddeye atif, ora-
dan da 9. maddeye atif seklinde bir sistem s6z konusuydu. Dolayisiyla atif yapilan
hitkkiimlerden yola ¢ikarak suglar1 saptamak, bunlari isimlendirmek, unsurlarini be-
lirlemek gerekiyordu. Buna gore 61. maddenin a bendinde 9. maddeye atifla diizen-
lenen suglar, markanin izinsiz kullanilmasi suglar: seklinde tasnif edilmekteydi. Bu-
nun icerisinde trlin taklidi (iktibas), markanin karistirilmast (iltibas) ve markanin ta-
ninmishgina tecaviiz gibi fiiller vardi. Bunlardan tirtin taklidi ve markanin karigtiril-
mast mevcut diizenlemedeki sug tipinin kapsaminda yer alirken, markanin taninmigli-
gma tecaviiz fiili bunun igerisine alinmamustir. Yine atif yapilan 61. maddenin b ben-
dinde yer alan markay: taklit sucu bakimindan markanin sirf taklit edilmesi, bir {irti-
ne konulmasini yeterliydi, bunun satilmasi vesaire gerekmeksizin su¢ olugmaktaydi.
Bu fiil de mevcut diizenlemedeki sug tipinde 6ngériilmiis vaziyettedir. Taklit markay:
ticaret alanina ¢ikarma 61. maddenin ¢ bendinde 6ngoriilen ayr1 bir sug tipiydi. Yani
taklit marka tiriniin satilmasi, dagitilmasi, bu amagla ithal edilmesi veya ticari olarak
elde bulundurulmasi ayrica diizenlenmisti. Bu fiiller de belli 6l¢tide mevcut sug tipinin
igerisinde yer aliyor. Aslinda bakildiginda, markayi izinsiz kullanma fiilleri ile marka-
y1 taklit birbirine benziyor. Tabii atif usuliiyle diizenleme yapildig1 igin bazen ayni fi-
illerin tekrar sug olarak kabul edilmesi durumu da s6z konusu olabiliyor. Biraz 6nce
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degindigim gibi 61. maddenin a bendi 9. maddeye atif yapiyor, o maddede markanin
taklit edilmesi ile markanin benzerinin kullanilmasina, yani iltibas fiillerine yer veri-
liyor. Yine 61. maddenin bir sonraki bendinde, yani b bendinde markanin taklidinden
soz edilerek, adeta tekrar mahiyetinde bir diizenleme yapilmigti. Tabii atif yapilan hii-
kiimler dikkate alinmadig1 igin bu tip sorunlar ortaya ¢ikmaktaydi.

Yine marka lisansina aykirt davranma sugu, 61. maddenin d bendinde yer alan bir
bagka su¢ tipiydi. Burada esasen bir sozlesmeye aykirilik su¢ kapsamina alinmisti.
Yeni diizenlemede bu suga yer verilmemistir. Yine maddenin e bendinde, esasen isti-
rak kurallarin ilgilendiren bir durum olarak, markay: izinsiz kullanma, taklit ve tica-
ret alanina ¢ikarma suglarina yardim etme ayrica ongorilmis bir suctu. Yeni diizen-
lemede bu hiikme yer verilmemis olup, mesele istirak kurallar1 kapsaminda degerlen-
dirilecektir. Nihayet maddenin f bendinde taklit markay: tasiyan malin temin yerini ve
seklini bildirmekten ¢ekinme miistakil bir sug tipiydi. Mevcut diizenlemede bu fiil sug
olmaktan ¢ikarildi, ancak bu husus bir anlamda etkin pismanlik maddesine déniistii-
rildii, bagka bir ifadeyle mevcut etkin pigmanlik maddesinin kaynaginin bu sug oldu-
gunu soyleyebiliriz.

Sonug itibariyle baktigimizda marka suclarinin tasnifi noktasinda esas itibariyle
marka bir fikri miilkiyet konusu oldugu i¢in, markanin izinsiz kullanimi, taklidi, yet-
kisiz tasarrufu gibi marka miilkiyetine kars1 birtakim suglar var. Bu miilkiyetle dog-
rudan iligkili olmayan, ama bu alana iliskin bir diizen getirilmesi noktasinda, 6ngo-
rillen diizene aykiriliktan kaynaklanan, bu anlamda markaya duyulan giiveni koruyan
baska sug tipleri de bulunuyor. Gergege aykiri olarak kimlik bildirimi, marka basvu-
rusu veya sahibi gibi gosterme veya marka hakki kanisini uyandirma seklindeki fiil-
ler buna ornektir.

II. MARKA SUCLARINA ILISKIN MEVCUT DUZENLEMENIN
DEGERLENDIRILMESI

Son olarak mevcut diizenlemedeki sug¢ hiikkiimlerine deginelim. Ancak bunun énce-
sinde 61/A maddesinin kanunilik ilkesi bakimindan degerlendirilmesinde ve Anayasa
Mahkemesinin konuyla ilgili kararlarina kisaca deginmekte yarar var.

A. Kanunilik ilkesi A¢isindan 61/A Maddesi ve Anayasa Mahkemesi’nin Kararlar

Bir defa 61/A maddesi ilk halinden beri sugta ve cezada kanunilik ilkesi bakimin-
dan ilging bir igerige sahip. Bu durum mevcut diizenlemede de devam ediyor. 61/A
maddesi bir kanunda degil, Markalarin Korunmasi Hakkinda Kanun Hitkmiinde
Kararname’de yer aliyor. Bilindigi gibi kanun hiikmiinde kararnamelerle ilgili Anaya-
sanin 91. maddesi uyarmca KHKlar ile suc diizenlemesi yapilamayacag1 aciktir. Fa-
kat su¢ diizenlemesinin bulundugu 61/A maddesi, KHK nin icerisine sonradan 4128
say1li Kanunla eklenmis vaziyette, bu sekilde sugta ve cezada kanunilik ilkesinin ge-
regi yerine getirilmis oluyor. Kanunilik ilkesini ihlal etmemek amaciyla bir anlamda
KHK-kanun karmasi ilging bir diizenleme yontemi aslinda. Fakat 6zellikle Anayasa
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Mahkemesi tarafindan iptal edilinceye kadar baktiginizda kanunla eklenen 61/A mad-
desi var evet, a ve b bentlerinde birtakim sug tipleri tarif ediliyor, fakat ¢ bendinde bu
defa bir KHK hiikmiine, yani 61. maddeye, oradan 9. maddeye atif var. Baktiginizda
sugun icerigini aslinda bir KHK hiikmii, yani 61. ve 9. maddeler belirliyor. Bu diizen-
leme bigimi, eger kanunilik ilkesini kati bir sekilde ele aldiginiz takdirde s6z konusu
ilkeyi ihlal eden bir nitelik tasiyor. Ciinkii evet, belli 6l¢iide bir kanuni diizenleme var,
61. maddeye aykirilik seklinde bir sug tipi tarifi yapilmis, ama sugun igerigini esas iti-
bariyle KHK hiikiimleri belirliyor.

2004 yilina kadar bildigim kadartyla bu hiikiim kanunilik ilkesini ihlal iddiasiyla
Anayasa Mahkemesinin oniine gelmemistir. Ancak gelmis olsaydi dahi Anayasa Mah-
kemesinin ihlal karari verme ihtimali diistikttr. Zira 2004-2005 Tiirk Ceza Hukuku
Reformundan nce bu nitelikte baska diizenlemeler de mevcuttu. Ornegin Tiirk Para-
sinin Kiymetinin Korunmasi Hakkindaki Kanunda da dogrudan Bakanlar Kurulu ay-
kirilik seklinde bir sug tarifi vardi. Bu hiikiim yanlig hatirlamiyorsam iki kez Anaya-
sa Mahkemesinin oniine gelmis olmasina ragmen bunun kanunilik ilkesini ihlal etme-
digi, burada Bakanlar Kurulu kararna aykirilik seklindeki bir sug tarifinin kanunilik
ilkesi i¢in yeterli oldugu sonucuna varilmisti. Yani 2005’teki reform dncesi Anayasa
Mahkemesi kanunilik ilkesini daha esnek kabul etmekteydi. Fakat 2005 sonrasinda
TCK’da kanunilik ilkesi, 6zellikle idarenin diizenleyici islemleri su¢ ve ceza konula-
mayacaginin belirtilmesi suretiyle daha kati bir sekilde ngoriildii. Bu sekildeki esnek
kanunilik diizenlemesi, sadece kabahatler agisindan kabul edildi. Bilindigi gibi Kaba-
hatler Kanununda da kanunilik ilkesine yer verilmistir. Ancak TCK’ya nazaran daha
esnek bir igerige sahiptir. Kabahatlerde icerigini idarenin doldurdugu ¢erceve kanun
hitkkiimleriyle de diizenleme yapilmasi miimkdin.

Tirk Ceza Hukuku Reformunun getirdigi bu yeni konsepte uygun olarak Anayasa
Mahkemesi de 2004 ve 2008 yillarinda kanunilik ilkesi temelinde markalar hakkinda-
ki KHK ile ilgili iptal kararlar1 vermistir. Daha 6nce degindigim 61/A maddesinin ¢
bendinin atfi gercevesinde atif yapilan baz1 hiikiimleri iptal etmistir. Bu noktada tabii
Anayasa Mahkemesinin karari da elestirilebilir. Ciinkii Anayasa Mahkemesi atif ya-
pan sug¢ hikkmiinii degil, su¢ hitkmiiniin atif yaptig1 KHK hiikiimlerini iptal etmisgtir.
Yani atif yapilan 61. maddenin ve bununla baglantili olarak 9. maddenin ilgili bent-
lerini iptal etmistir. Bu elestirilmelidir. Zira sonug itibariyle bu iptal sonucunda ilgi-
I hitkiimlerin getirdigi 6zel hukuk korumasi da ortadan kaldirilmistir. S6z konusu hii-
kiimler sadece su¢ hiikmii degildir, 6zel hukuk korumasi da saglamaktadir. Fakat ta-
bii bu noktada gerekcelendirme kolayligi agisindan, bir de iptal hilkmiiniin sinirlari-
nin saptanmasi yoniinden bu yontem daha kolay gelmis olabilir Anayasa Mahkeme-
sine, ¢linkii Anayasanin 91. maddesi a¢ikca KHK ’larla su¢ diizenlemesi yapilamaya-
cagini belirtmektedir. Anayasa Mahkemesi de gerekce olarak buna dayanmistir. Oysa
burada tartigilmasi ve iptali gereken husus, atif yapilan KHK hiikiimleri degil, bunlara
atif yapan ve kanunla KHKya eklenen 61/A maddesinin diizenleme bi¢imi olmaliydi.
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B. Yiirtirlikkteki Diizenleme

Anayasa Mahkemesinin iptal kararlarindan sonra 61/A maddesinde 2004 yilinda
5194 sayil1 Kanunla ve son olarak 2009 yilinda 5833 sayili Kanunla degisiklikler ya-
pilmistir. Bu ¢ergevede, biraz 6nce Caner Hocamiz diizenlemelerin igerigine degindi,
dolayisiyla ben tekrar ayrintilarina girmeden, genel bazi tespitler yapacagim.

1. Sug¢ Sayisinin Azaltilmast ve Atif Usuliinden Vazgecilmesi

Mevcut diizenlemede {i¢ ayri sug tipine yer verilmis olup, bu noktada dikkat ¢eken
husus, atif usuliinden vazgegilmis olmasidir. Suglarin daha sadelestirildigi, ti¢ sug ti-
pine indirildigi, birgok sug tipinin biraz 6nce degindigim ve isimlendirilmesinde dahi
glicliige sebep olan atif yoluyla unsurlarinin 6ngoriilmesinden vazgecildigi, birbirinin
tekrart olan suglarin gogunun birlestirildigi gortilmektedir. Keza bazi fiiller su¢ olmak-
tan ¢ikarilmig, genel sug tiplerinin sagladigi korumayla yetinilmisgtir.

Her ne kadar dogrudan atif yonteminden vazgecilmis olsa da 6zellikle taklit fiilinde,
iktibas ve iltibas kavramlarinin saptanmasi noktasinda 61. ve 9. maddelerden yararla-
nilacagi agiktir, ancak en azindan dogrudan bir atif yapilmamustir.

2. Hapis ve Adli Para Cezasimin Birlikte Ongoriilmesi

Yaptirim noktasinda yeni diizenlemenin farklilig1 bakimindan bir hususa dikkat ¢ek-
mek isterim. KHK nin ilk halinde hapis cezasi ve yaninda para cezasi ongoriilmiistii.
Bu aslinda eski TCK’daki sistemin bir yansimastydi. Miilga TCK’da ilgili su¢un eko-
nomik nitelik tasiyip tasimadigina bakilmaksizin ¢ogu sug acisindan para cezast, ha-
pis cezasina ek bir ceza gibi ongoriilmisti. KHK’da 2004 yilinda yapilan degisiklik-
le “hapis veya para cezasi veya her ikisi” seklinde esasen Tiirk Ticaret Kanununda yer
alan sistem benimsendi. 2009 yilinda yapilan degisiklikle son seklini alan mevcut hii-
kiimde ise, hapis art1 adli para cezasi bicimindeki diizenlemeye yer verildi.

Mevcut diizenleme, yiirtirlikteki TCK sistemiyle uyumludur. Zira yeni TCK siste-
minde kural olarak adli para cezast hapis cezasina alternatif olarak dngortilmistiir, an-
cak ekonomik nitelik tagtyan, miisadere hiikiimlerinin yetersiz oldugu sug tiplerinde
hapis cezas1 ve adli para cezasinin birlikte 6ngoriilmesi bir prensip olarak kabul edil-
mistir. Bu prensibin de 2009 degisikligine yansidigini goriiyoruz.

3. Tiizel Kisilerin Giivenlik Tedbiri Sorumlulugunun Diizenlenmesi

Bir bagka isaret etmem gereken husus yeni diizenlemede tiizelkisilerin sorumlulu-
gu hakkinda. Eski diizenlemede tiizelkisilerin yargilama masraflarindan ve para ceza-
sindan miiteselsilen sorumlu olacagr belirtilmekteydi. Tabii Tirk Ceza Hukuku Re-
formundan sonra biliyorsunuz tiizelkisilerin ceza sorumlulugunun olmadig1 Ceza Ka-
nununun 20. maddesinde ag¢ikca diizenlenmistir. Maddenin 2. fikrasinda tiizel kisiler
hakkinda sadece giivenlik tedbiri yaptiriminin uygulanabilecegi belirtilmistir. S6z ko-
nusu giivenlik tedbirlerinin de TCK’nin 60. maddesinde faaliyet izninin iptali ve mii-
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sadere oldugu gosterilmistir. Fakat ayn1 maddedeki hiikiim uyarinca bu yaptirimlarin
uygulanabilmesi i¢in ilgili su¢ tipinde bu yonde agik bir ifadenin bulunmasi gerekir.
Baska bir ifadeyle tiim suglarda tiizelkisilere yonelik giivenlik tedbiri yaptirimi uygu-
lanamaz. Bunun i¢in agik bir hiikme ihtiyag vardir. Iste bu a1k hiikiim ihtiyacin1 2009
degisikligi getirmistir ve marka suclari dolayisiyla tiizelkisilere de faaliyet izninin ip-
tali ve miisadere yaptirimlarinin uygulanmasinin yolu agilmistir.

4. Markamin Tiirkiye’de Tescilli Olmast Sarti: Objektif Cezalandrabilirlik Sarti.

Yiirtrlukteki 61/A maddesinde ilging bir ifade yer aliyor. Maddenin 5. fikrasinda,
“Yukaridaki suglardan dolay1 cezaya hitkmedebilmek i¢cin markanin Tiirkiye’de tescil-
li olmasi sarttir” ibaresiyle markanin tilkemizde tescilli olmasinin sart olmasi hususu
ayrica vurgulanmis. Bu noktada tabii ceza hukuku dogmatigi agisindan bu ifade yo-
rumlanmaya muhtag, acaba markanin iilkede tescilli olmasi sugun konusunun bir 6zel-
ligi mi yani sugun bir unsuru mu, yoksa sugun unsurlar1 disinda cezalandirilabilirli-
gi saglayan bir objektif sart1 m1 sorunu ortaya ¢cikacaktir. Maddenin kaleme alinig bi-
¢imi itibariyle bunun bir objektif cezalandirilabilirlik sart1 oldugu izlenimi 6ne ¢iki-
yor, ama tartigmaya agik.

Bunun 6nemi su: Eger objektif cezalandirilabilirlik sarti dedigimizde failin kasti-
nin bu hususu kapsamasi gerekmiyor. Yani failin tecaviiz ettigi, ihlal ettigi markanin
Turkiye’de tescilli olup olmadigini bilmesi ve istemesi veya dngdrmesi ve kabullen-
mesi, yani kastin bunu icermesi gerekmiyor. Dolayisiyla eger objektif cezalandirilabi-
lirlik sartt dedigimizde sugun icerdigi yasak hikkmii geriye cekilmis oluyor. Yani yasak-
lanan fiil, Ttirkiye’de tescilli olup olmadigina bakilmaksizin marka hakkina tecaviiz et-
menin yasak olmas1 ve dolayistyla sug teskil etmesi, ancak eger marka Tiirkiye’de tes-
cilliyse bunun yaptirim uygulamaya yol agmasi seklinde bir sonug doguyor.

5. Etkin Pismanlik

Maddenin son fikrasinda yer verilen etkin pismanlik hiikmiintin kaynagina daha
Once isaret etmistim. Eski diizenlemede sug¢ olusturan bir durum, mevcut diizenleme-
de bir tegvik hitkmiine doniistiirilmiis vaziyette. Ancak etkin pigmanlik hitkmiiniin uy-
gulanma giicliigtine dair tespit ve elestirilere ben de katiliyorum. Yapilan diizenlemede
taklit Girtiniin kaynagini bildirerek bunu tiretenlerin ortaya ¢ikarilmasini saglamak ye-
terli gortilmemis, buna ek olarak tiretilmis mallara el konulmasini temin etme seklin-
de sart1 getirilmis. Bu yoniiyle kurumun uygulanma sartlart son derece zorlastirilmis.

6. Sikdyet ve Ihtisas Mahkemeleri

Sikayet stiresi, eski diizenlemede genel kuraldan farkli olarak 2 yil seklinde 6ngo-
rillmekteydi. Sikayet hakkini kullanabilecek kisiler tek tek sayilmaktaydi ve daha kap-
samliydi. Yeni diizenlemede bu hususta 6zel bir diizenlemeye yer verilmemis, sadece
suclarin sikayete bagli oldugu belirtilmistir. Dolayisiyla bu konuda artik genel hiikiim-
ler uygulanacaktir. Buna gore Ceza Kanununun 73. maddesindeki 6 aylik sikayet sii-
resi esas alinacak, sikayet hakkina sahip kisiler ise bu konuda kabul edilen prensipler
cergevesinde suctan dogrudan dogruya zarar gorenler olarak belirlenecektir.
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Son olarak biliyorsunuz KHK’da tek hakimli ihtisas mahkemelerinin gorevli olaca-
&1 acikea belirtilmis vaziyette. Bu noktada fikri ve sinai haklar ceza mahkemesi veya
asliye ceza mahkemelerinin ilgili dairelerinin gorevlendirilmesi s6z konusu.

Beni dinlediginiz i¢in tesekkiir ediyorum.

Av. Vehbi KAHVECI - Saym Hocam, ¢ok tesekkiir ederim. Siire kisitlamas1 yap-
mak istemiyoruz, zaten arkadaslarin ¢ogu buray1 bulmak icin bir saatlerini harcadilar.
Simdi konuya adapte olmak bakimindan gergekten ¢ok basarili oldu, ama ben bir ko-
nuyu agiklamak istiyorum. Ekonomik su¢ kavrami meselesi sug tipi olarak ya da su-
cun diizenlenis sekli olarak ekonomik su¢ gibi goziikse de sucu isleyenler ve organi-
zasyonlar hakkinda belirtmek lazim; 2012 yilinda Istanbul Emniyet Miidiirliigii niin
Tiirkiye ¢capinda yaptig1 operasyonda yakalanan faillerin hemen hemen tiimiiniin ayni
zamanda uyusturucu madde nedeniyle de sabikali olduklar1 tespit edilmistir. Ayrica te-
roriin finansmanina iliskin uluslararasi sézlesmeler agisindan da bu olaym degerlen-
dirilmesi gerektigi inancindayiz. Zira biitiin Tiirkiye’de taklit tiretimi ve satiginin bel-
li gruplar tarafindan, ¢ok az sayida belli gruplar tarafindan yapilip piyasaya siirtildigi
de tespit edilmistir. Dolayisiyla bir de bu agidan olaya bakmakta fayda oldugunu dii-
stiniyorum, tesekkiir ederim.

Simdi hem oturumu toparlamak hem de yenilikleri 6grenmek iizere, siire kisitlama-
s1 olmaksizin diyorum, ¢iinkii ne kadar istifade edersek o kadar iyi, Yargitay 7. Ceza
Dairesi tiyesi Sayimn Memis Selguk Giiney tistadimizi mikrofona davet ediyorum, bu-
yursunlar efendim.

Memis Selcuk GUNEY - Tesekkiir ediyorum. Oncelikle hepinize saygilarimi su-
narak konusmama baglamak istiyorum. Biz diger konusmaci hocalarimiz,ki hepsi de
ayni zamanda bir s6z tstadidir, onlar gibi akic1 bir tislupla sizlere hitap etme konusun-
da ¢ok tereddiitlerimiz var. Nihayetinde bir topluluk 6ntinde konugma yapmak 6mrii-
miizde ya iki, ya ti¢ keredir. Bizim isimiz dinlemek, bizim isimiz hep dinlemek, ko-
nusmak degil, dolayisiyla bu ben anlatirken biraz sikilabilirsiniz, onu pesinen soyle-
yeyim.

Hocalarimiz konunun mevzuat boliimiinii ¢ok giizel izah ettiler. Sikintilar dile ge-
tirdiler. Yasa koyucu yasal diizenlemeleri yaparken uygulamada ¢ikabilecek sorunlari
yeterince ongoremiyor, Tiirkiye’de goc hep yolda diziliyor. Yasa diizenlemesinden do-
gan sikintilardan sonugta en ¢ok etkilenen de uygulamacilar olarak bizleriz. Yasal di-
zenlemeler ve kanunlar 6yle bir sekilde yapiliyor ki, uygulama olarak dosyalar oniine
geldiginde, gerek yerel mahkemeler, gerekse Yargitay olarak ortada yasal diizenleme-
den kaynaklanan sorunlari, yani birtakim hususlardaki bosluklari fark ediyorsunuz, ya
da diizenlemelerin hayatin pratigine uymadigini, sorunlarin ¢6ziimsiiz kaldigini fark
ediyorsunuz. Iste miisaderede, cezalarin miktarinda, hi¢ uygulanmayan ve uygulan-
mas1 miimkiin olmayacak etkin pigmanlik hiikiimlerinde vb. konularda...
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Yasa koyucu belki yalnizca sugla miicadeleyi amagliyor, ama bizim isimiz sugla
miicadele degil, yasalarin toplum ihtiyag¢larini karsilayacak sekilde yorumlanip uygu-
lanmasi. Bu nedenle kanunilik ilkesi ¢ercevesinde, kanunun amacina uygun olacak,
ayn1 zamanda hak sahiplerinin haklarini teminat altina alacak sekilde kararlar verme-
ye ¢aligtyoruz. Marka ihlalleri, diger ceza hukuku konularina gore ¢ok az akademis-
yenin ilgi alanina giren bir konu. Bu konuda yayinlar da ¢ok sinirli, yani teorik des-
tek yetersiz.

Bu sebeple bu alandaki gelismeler agirlikli olarak Yargitay uygulamalarina bagh
kalmak durumunda. Yargitay’in is yiikii herkesin malumu. Bu Islere bakmakla gorevli
7. Ceza Dairesi ayn1 zamanda 6zel yasalarin ¢ok dnemli bir kismina da bakarak tem-
yiz incelemelerini yapmaktadir. Sinirli bir zamanda, agir is ytikii altinda yeterli huku-
ki gelismelerin saglanmasinin zorluklari ortada.

Ote yandan Yargitay muhafakazardir, dyle de olmak zorundadir. Ciinkii Yargitay’in
verecegi kararlar ictihat anlamina gelir, I¢tihat olduktan sonra da bir karardan dénmek,
ayni konuya bagka bir tanimlama, yaklasim, yorum getirmek neredeyse imkansizdir.
Bu nedenle Yargitay bir konuda en son karar olacak hitkmti her yoniiyle ele alarak ver-
mek durumundadir. Gortildiigii tizere marka hakka ihlali suglariyla ilgili her bakimdan
ani ve hizli gelismelerin olmasi beklenmemelidir.

Tarihsel anlamda tilkemizde fikri sinai haklar, marka hukukuna ait ceza uygulama-
lar1 bilindigi tizere ¢ok eski tarihlere dayanmamaktadir. 556 S.K.H.K. nin ceza ice-
ren 61.maddesiyle ilgili uygulamalarinda belli konularda istikrar ve ¢oziim tiretilmeye
baslanilmisken, malum 2008 Ocak ayinin 13’tinde Anayasa Mahkemesi Kanun Hiik-
miinde Kararnamenin bu ceza hitkiimlerini “kanun hiikmiinde kararnameyle ceza hiik-
mii getirilemez” ana gerekgesiyle iptal etti. Bu durumda yaklagik bundan 3-4 ay on-
cesine kadar biitiin mahkumiyet hiikiimlerini esasi incelemeden bozmakla vaktimizi
gecirmek zorunda kaldik. Bu donemde yalnizca miisadereyle ilgili birtakim kararlar-
la yetindik. Neydi o kararlar? O kararlarda taklit irtinlerle ilgili bugiin tartisilabilir ta-
bii, onemli bir kisim giyim vb. tirinleri beraat hitkmii verildiginden sahiplerine iade
ettik, eger dogrudan kamu sagligina,can giivenligine zarar verecek iiriinler varsa, or-
negin otomobil, taklit otomobil parcalarini dogrudan miisadere ettik. Diger bir kisim
triinlerle ilgili de 4703 sayil1 Yasaya gére eger ise yartyorsa bunun kullanimini bir ge-
kilde diizenle diye kurumlara taklit tiriinlerin génderilmesini istedik.

Dedik ya, yeni yeni 01.01.2009’dan sonraki sug olaylariyla ilgili verilen mahkeme
kararlar1 birkag aydir dniimiize geliyor. Bu konuda degisiklik ya da gelisme olarak be-
nim sahsi olarak gozlemledigim, verdigimiz kararlarda 6nemsedigimiz husus tiiketi-
cinin algisinin ne sekilde olustugudur. tiiketim tizerinde malin taklit oldugu hususun-
da marka degeriyle ilgili dogrudan etkilenme hususu dikkate almaya calisiimaktadir.

Bu konuda birkag ornek vermek istiyorum. Ornegin, bir dosyamizda Manisa
Horozkdy’de bir kisi tasima islerinde hamal olarak ¢alisirken daha sonra kétii bir biiro
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tutmus, “Horoz Nakliyatcilik” diye de bir kart bastirmis, tek bir brosiir bastirmis. Ya-
pilan aramada miktar olarak 20-30 adet kartvizit ele gegmis, bir biiro, biironun tize-
rinde “Horoz Tasimacilik” yaziyor. Sanik hakkinda acilan davada, sanik savunmala-
rinda; “ben Horozkoy beldesinde oturuyorum, Horozkoy de oturdugum icin de Ho-
roz Tagimacilik yazdim.” Mahkememiz burada mahkumiyet hilkmii kurdu, niifus kay-
dma gore oturdugu yer Horozkdy’dii, Manisa ili Horozkdy veya Mahallesi gerek bii-
ronun kapasitesi, gortintiisii, durumu, tutanaktaki ozellikleri, gerekse karttaki yazim,
baski kalitesi icerik, nazara alindiginda objektif olarak disaridan bakildiginda, ger-
cek Horoz Nakliyateilikla bir ilgisinin olmasinin miimkiin goriilmemesi sonucu, tii-
keticinin bu firmaya, Horoz Nakliyatcilik firmasina tagimacilik yaptirdigini diisiine-
rek is vermeyecegini degerlendirerek sugun olusmadigini diisiindiik. Daire kararimiz-
da 2014/7. “Sanik evden eve nakliyat isinde ¢alistigini, Manisa Horozkdy de oturdu-
gu icin “Horoz Evden Eve Tasimacilik” ismini kullandigini savunmus olup, sikdyet
lizerine ele gecen bir adet el afisinde yer alan ibareler iltibasa sebebiyet vermedigi ve
ortalama diizeydeki tiiketiciler iizerinde yamltict bulunmadigindan marka hakkina te-
caviiz sucunun olusmadigi gozetilerek, sanigin beraatina hiikmedilmesi gerekir” sek-
linde karar verildi.

Dairemiz kararlarinda, her olayla ilgili olarak, somut olayimn incelenerek, ilgilinin
taklit, yani satis yapan ya da sucu isleyen, isledigi iddia olunan kisinin hangi halde,
hangi bilgiyle, hangi durumda, hangi kiiltiirde olduguna bakilip, ona gore su¢ kasti
olup olmadigini degerlendirilmesi gerektigi tizerinde durulmaktadir.

Bu anlamda bir bagka 6rnek karar1 degerlendirirsek, miisteki firmamiz Loreal mes-
hur giizellik tiriinleri saticisi, markasi. Tescilli bir iriin elbette, firmanin temsilcisi,
yetkilisi sikdyet hakkinda bulunuyor. Bursa’da bir firmada triinlerinin taklit olarak
satildigini bahsediyor. Yapilan aramada toplam 81 adet Loreal double exion ... {iriin
ele geciyor. Samigimiz diyor ki: “Ben bu igyerinin miidiiriiytim, magaza sorumlusu-
yum. Sahibi degilim sirketin, tiriinleri de faturayla aldik. Faturayla aldigimiz iiriinler-
den ben sorumlu olamam.” Nitekim faturali tirtin aligin1 kanitliyor, tanik olarak da sa-
tan kisi dinleniyor. Uriinlerin taklit olmadigini satan kisi séyliiyor. Yapilan bilirkisi in-
celemesinde taklit tirtinler oldugu, aldatma kabiliyetinin bulundugu anlasiliyor. Mah-
kememiz burada: “Faturayla alinmis bir tiriiniin sanik tarafindan satisinda sug kasti
yoktur” deyip, beraat hitkmi kuruyor. Dairemizin karar da su sekilde olustu: “Beraat
karari verilmisse de dosya kapsamina gore dava konusu egyanin ele ge¢irildigi alisve-
ris merkezinde magaza miidiirii olarak gorev yapan samgn bilirkisi raporuyla taklit
marka olduklari saptanan iiriinlerinin sahte oldugunu bilmeden alip satisa arz etme-
sinin tistlendigi ig itibariyle miimkiin bulunmadigi, yani bu isi yapryorsa taklit olup ol-
madigini bilmek durumunda. Sadece faturali olmasi onun sug olmadigini gostermez”
dedik ve bu beraat hitkmiinii bozduk.

Tabii bunlar 6nceki konugmaci arkadaslarimizin da kismen ifade ettigi gibi marka
suclartyla ilgili, markanin 6nemiyle ilgili toplumsal algi eksikligi var. Bunun arka pla-
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nin1 Vehbi Bey soyledi. Yani bu kisiler ayn1 zamanda terdrle, terér finansmani, ayni
zamanda uyusturucu isiyle ilgili insanlar, cok masum degiller. ik bakista yalnizca ek-
megini kazaniyor gériinen satici masum goriiniiyor. Bir yandan iste ¢ok yiiksek iiriin
fiyatlari, taninmig {irtinler, bir yandan 75 milyonluk bir iilkede bu kadar geng insan,
tiiketim arzular1 kameilanmas, iyi bir etiketli tirtin giymek istiyor. Yiksek fiyatlt oriji-
nal tirlinlere ulasamiyor, ortalama gelir seviyesi belli, ilk anda goriinen bu, ama arka
plan1 goriildiigiinde mesele ¢ok dnemli. Tabii bu isin sosyal boyutu, bizim uygulama-
miz farkli bir sey.

Ben burada uygulamada son zaman iyice yerlesen bir konuyla simdilik konugma-
mi bitirmek isterim. Marka uygulamasinda genellikle yapilan aramalarda isyerlerinde
tek bir tirtin ele gegmiyor. Genellikle birkag marka ele gegiyor. Bunlardan bazilarin-
da biri sikayetci oluyor, bazen birden ¢ok sikayetci olabiliyor. Daha 6nceki uygulama-
larda 43. madde zincirleme sugla ilgili degerlendirme gok giindeme gelmiyordu. Cok
fazla vurgu yoktu. Bir mahkumiyet hitkmii onaniyor, ge¢iyordu ya da bozma. Son za-
manlarda artik birden ¢ok iirlin ele gecmisse, elbette sikdyet gerceklesmisse kesinlik-
le 43. maddenin uygulanmasi gerekliligi konusunda dairemizin artik istikrar bulmus
uygulamalarini hatirlatmak isterim. Burada 6rnekleri var, ama okuyup vaktinizi almak
istemem. Bir diger, 43. maddeyle ilgili bir diger husus: Iddianame diizenleninceye ka-
dar kisa tarihli olarak ayn1 igyerinde yapilan aramalarda ele gecen taklit tirtinlerle ilgi-
li olarak da yine bir su¢ igleme kasti vardir da demiyoruz daire olarak, bunu degerlen-
dir diyoruz her bir somut olayla ilgili. Bu UYAP kayitlarindan ¢ikiyor. Ug giin 6nce
bir arama daha yapilmis, bu davalari birlestir, mutlaka uygula degil, ama somut olay-
da 43. maddenin sartlarin1 degerlendir seklinde istikrar bulmus kararlarimiz mevcut.
Simdilik beni sabirla dinlediginiz i¢in tesekkiir ediyorum.

Av. Vehbi KAHVECT - Evet iistat, ¢ok tesekkiir ederiz. Simdi hani vardir ya “pek
yakinda, pek yakinda” diye, biz de bugiin simdi hep pek yakindalari gérdiik. Gergek-
ten ¢ok tesekkiir ediyorum. 7. Ceza Dairesi yeniden karar olusturma devresine girdi.
Daha once biz ¢ok kararlar gorityorduk; pek fazla hukukun o ince kivrimlarina giril-
miyordu. Simdi bu durumda bizim de bir istirhamimiz var, bir de bu agidan bakilsin
diyelim: Simdi bu bizim Af Kanunu dedigimiz, ama teknik olarak Anayasa Mahkeme-
sinin iptalinden sonra kanunun ge¢ ¢ikarilmasi nedeniyle lehe hitkmiin geriye yiirii-
mesi kapsaminda 6zellikle kamu sagligiyla direkt ilgili olanlar1 imha ederken tekstil
ve aksesuar tirinlerinde iade karar1 verilmesi bize gore eksik bir incelemedir. Neden?
Ciinkii bugiine kadar hep iddia ediyoruz ki markalar tekstil tirinleri tizerinde AR-GE
caligmalar1 yapmak suretiyle o triinleri gelistiriyorlar. Taklit olarak tiretilen tirtinlerse
hi¢ bugiine kadar incelenmedi, ama igerisindeki petrol muhteviyati nedeniyle sagliga
aykir1 olmasina ragmen, insanlarda kanser dahi yapici 6zellikler tagiyor olmasina rag-
men, {izerinde tasidigi boyalar nedeniyle gergekten ¢ok ciddi bir sekilde ¢ocuk sagli-
gina, insan sagligina zararli olmasina ragmen bu yonde higbir inceleme yapilmaksizin
direkt iadesine karar verilmistir. Bizim de simdi istirhamimiz dairemizden bu yonden
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de bir inceleme yapilip yapilamayacagi hususunun bir daha gézden gegirilmesidir. Bir
temyiz dilekgesi gibi yazmis olduk, ama boyle bir talebimiz var.

Simdi arkadaslar, saatimiz gergekten 11.15 oldu. Obiir saate sarkmamak icin 15 da-
kika kahve molas1 verelim. Bu siiregte biitiin arkadaslar {istatlardan soracaklari soru-
lar1 kahve molasi sirasinda sorsunlar diye diistintiyoruz.

Tekrar tesekkiir ediyoruz.



2. OTURUM

HAKSIZ REKABET HUKUKUNDA GUNCEL GELISMELER
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Av. Vehbi KAHVECI - Arkadaslar, ¢ok farkli bir konuyu tartisacagiz. Tartisaca-
gimiz konu perakende sektoriine hukukun direkt irtibath oldugu bir konu, “Haksiz
Rekabet”i tartisacagiz. Haksiz rekabet biliyorsunuz yeni Ticaret Kanunu’nda farkli
sekilde ele alindi. Dolayisiyla aslinda marka uzantisi olarak haksiz rekabeti tartigaca-
g1z. Su anda katilim sunacak tstatlar yerlerini aldilar. Oturumu Saymn Levent Yavuz
tstadimiz, 11. Hukuk Dairesinde bu konuyla ilgili yol gosteren tistadimiz yonetecek-
ler, dolayisiyla ¢ok onemli. Ayni sekilde Dog. Dr. Fiisun Nomer Ertan bize katkilari-
n1 sunacak. Ayni sekilde Yrd. Dog. Dr. Tamer Pekdinger katkilarini sunacak. Sekto-
rii temsilen de Ejder Altiparmak bize sunumla 6zellikle haksiz rekabetin emek ilkesi-
nin sémiiriilmesi konusunu anlatacaklar. Katki hepimize faydali olmasi dilegiyle bu-
yurun efendim.

Levent YAVUZ - Degerli katilimcilar, hepinize merhaba.

Oncelikle bu sempozyumun diizenlenmesi nedeniyle Istanbul Barosu ve Istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesine, emegi gecen herkese cok tesekkiir ediyorum bizleri
bir araya getirdigi i¢in, bu vesileyle bilgilenme, bilgilerimizi giincelleme, degisik ba-
kis ag¢ilarindan beklentileri anlama-dinleme firsati elde ediyoruz. Dolayisiyla bu top-
lantilar biz uygulamacilar i¢in de son derece yararli oluyor. Oncelikle bunu belirtmek
istiyorum. Vehbi Beyin hakkimda soyledigi giizel sozler i¢in de tesekkiir ederim. An-
cak bu toplantilar hi¢gbir zaman tek tarafli bir fikir verisi degil, tam tersine karsilikl bir
fikir aligverisi olmaktadir, bunu agiklamak isterim.

Sempozyumun 2. Oturumdaki konumuz haksiz rekabet hukukuyla ilgili, tabii fikri
ve sinai haklar s6z konusu olunca bunun temel disiplini olan haksiz rekabet hukuku da
cok onem tagiyor ve haksiz rekabeti bilmek, anlamak onun 6zel hallerini olugturan fik-
ri ve sinai haklar bakimindan cok biiyiik bir deger tasimakta. Bu nedenle haksiz reka-
bet hukuku benim ¢ok énem verdigim bir konu, buradaki konusmaci ve hocalarimiz-
dan oncelikle Fiisun Hocam bizlere 6102 sayili Tiirk Ticaret Kanununda yeni diizen-
lenen 54 ve devami1 maddelerinde diizenlenen haksiz rekabet hallerini tanitacak, anla-
tacak. Ben sozii kendisine birakiyorum, buyurun.

Dog. Dr. Fiisun NOMER ERTAN - Cok tesekkiir ederim Sayin Baskan. Degerli
konuklar, hepinize hos geldiniz, diyorum ve herkesi sevgi ve saygiyla selamliyorum.
Simdi sira haksiz rekabette. Ufak bir hatirlatmayla baglayayim isterseniz: Eski Tica-
ret Kanunumuzda 6nce 56. maddede haksiz rekabetin tanimi verilmis, ardindan da 57.
maddede hiisniiniyet kaidelerine aykir1 hareketler baslig1 altinda, haksiz rekabet halle-
11 10 bent halinde sayilmisti. Simdi yeni Ticaret Kanunumuza baktigimizda sistematik
agidan degisiklik yapilmadigini goriiyoruz. Once 54. maddede amag gosterilmis, yani
haksiz rekabet kurallarmin amaci gosterilmis ve tanim niteliginde bir ilkeye yer ve-
rilmistir. Ardindan 55. maddede de haksiz rekabet halleri sayilmistir. Tabii, sayilmis,
derken yine bir ufak hatirlatma yapayim: Bunlar siirli sayida haksiz rekabet halleri
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degildir. Yani haksiz rekabet halleri 55. maddede sayilanlardan ibaret degildir, bun-
lar sadece birer 6rnektir. Bu 6rneklere benzeyen durumlarda da, haksiz rekabetin var-
ligin1 kabul ediyoruz. Bu drneklere girmeyen bir hal varsa veya bu 6rneklere benze-
meyen bir hal varsa, biz yine 54. maddenin 2. fikrasinda verilen tanim ger¢evesinde,
“evet, bir haksiz rekabet hali vardir” diyebiliriz. Dolayisiyla kanun koyucu bize hak-
s1z rekabet halleri konusunda agik kap1 birakmustir. 54. madde tanim maddemizdir. Bu
maddede verilmis tanima giren her durumu haksiz rekabet hali olarak degerlendirebi-
liriz. Ama bizde bir de 6nemli bir yardimc1 madde var, o da 55. maddedir. 55. madde-
de eski kanunumuza oranla ¢ok daha fazla haksiz rekabet hali sayilmistir. Eski kanun-
da 6rnek haller 57. maddede 10 bent halinde sayilmisti. Simdiki 55. maddemize baki-
yoruz: Ticaret Kanununun en uzun maddelerinden bir tanesidir; 6 bent ve her bir ben-
tin altinda da toplam 21’1 bulan alt bent var, dolayisiyla aslinda yeni kanun bize asa-
g1 yukar1 20’den fazla haksiz rekabet hali 6rnegi vermistir. Simdi ben burada size es-
kiden mevcut olup da yeni Ticaret Kanunumuzda da diizenlenmis olan haksiz rekabet
hallerinden bahsetmeyecegim. Bunlari zaten biliyoruz, ama ben size yeni kanunumuz-
da eskiden olmayan, yeni getirilmis haksiz rekabet hallerinden bahsedecegim. Bu hal-
lerden bahsederken de 6rnekler vermeye ¢alisacagim. Yani ¢ok akademik olmak iste-
miyorum. Haksiz rekabet halleri deyince bunlari 6rnekler ¢ergevesinde, uygulamada
karsilagtigimiz sekilde, somut olaylar ¢ercevesinde 6rneklerle anlatmaya calisacagim.

Simdi; 55. maddenin sisteminde 6 ana baslik var: Aslinda bagliklar o kadar ben-
ce onem tagimiyor, asil 6nemli olan bu alt bagliklar, yani ana bagliklarin altinda veri-
len ornekler.

Birinci baglik, 55/A, diriistliik kuralina aykiri reklam ve satis yontemleri kullan-
mak. Belki yaninda kanun olanlar vardir veya hatirlayanlar vardir, 55/A bendinde top-
lam 12 haksiz rekabet hali yani 6rnegi var. Birinci 6rnek, kétiileme. Eskisinin hemen
hemen aynisi. fkinci 6rnek, gercek dis1 beyanlarda bulunmak. Bu da eskisinin aynisi.
Kendini tstiin yetenekli gostermek, bu da eskisinin aynisi. Bu drneklere yani bu hak-
siz rekabet hallerine hi¢ deginmeyecegim. Bir tek yanlis anlamaya firsat vermemek
icin bahsetmek istiyorum: karigtirilmaya yol agmak diye bir haksiz rekabet hali- 6rne-
&i var. Bu bizim bildigimiz iltibas. Kavram sadece degistirilmis, bizim 1926’dan beri
kullandigimiz iltibas kavrami yerine “karistirilmaya yol agmak™ kavrami kabul edil-
mis ve icerik olarak da bir ufak eksiklik disinda aslinda sistem ayni.

Bize yeni gelen ilk 6rnek ya da ilk haksiz rekabet hali, karsilagtirma yapmak. Bu 55.
maddenin A bendinin 5. alt bendinde diizenlenmis. Simdi “karsilastirma yapmak yeni
mi ki?” diye sorabilirsiniz. Hayur, yeni bir haksiz rekabet hali degil. Eski Tiirk Ticaret
Kanunumuzda karsilastirma yapmak 6zel bir diizenlemeye sahip degildi, ama Yargi-
tay uygulamamizda karsilastirma yapmak belirli durumlarda haksiz rekabet hali ola-
rak vardi, haksiz rekabet hali olarak kabul ediliyordu. Yeni kanunumuza baktigimizda
da belirli hallerde karsilastirma yapmanin haksiz rekabet teskil edecegi kabul edilmis.
Tabii sunu da parantez i¢inde sdyleyeyim, Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanun-
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da biliyorsunuz karsilastirmali reklamlar 6zel olarak diizenlenmistir. Dolayisiyla biz
karsilagtirmayi aslinda yapabiliriz, ama kanun koyucu diyor ki: “Ne zaman ki gerce-
ge aykiri, yamiltici, rakibini gereksiz yere kotiileyici veya gereksiz yere onun taninmis-
higindan yararlanacak sekilde karsilagtirma yaparsiniz, bu haksiz rekabet teskil eder”
Aslinda biz simdi sunu diistinebiliriz: Bundan gayet dogal bir sey olabilir mi? Evet,
bundan gayet dogal bir sey olamaz. Yanlis bilgi verirseniz veya karsinizdakini gerek-
siz yere kotiilersiniz, tabii ki bu fiil haksiz rekabet teskil eder. Simdi epey bir haksiz
rekabet halimiz oldugu igin ben ¢ok fazla s6zii uzatmak istemiyorum. Belki daha son-
ra tartigmalar kisminda soru gelirse detaya elbette ki girebiliriz. Simdi tamamen yeni
bir haksiz rekabet halimiz var. A bendinin 6. alt bendinde diizenlenmis, bu da teda-
rik fiyatinin altinda satig yapmak. Simdi aklimiza tabii ki su soru gelebilir: Ben satici-
yim, diikkanimda malimi istedigim fiyata satamaz miyim? Hatta maliyetinin altina sa-
tig yapamaz miyim? Sokaga ¢iktigimizda diikkanlarda bazen zararina satiglara, “fiyat-
lart dustirdik”, “kapatiyoruz”, “depolari bosaltiyoruz” tarzinda ilanlara hep rastliyo-
ruz. Peki, bu haksiz rekabet mi? Tabii ki degil, prensip olarak herkes malini, hizmetini
istedigi fiyata satar. Ama kanun koyucu bir seyi engellemeye ¢alisiyor. Bazen, 6zellik-
le biiyiik magazalarda sGyle bir ilan veriliyor: “Biz zararina satiglara basladik veya su
tiriinlerde 6zel indirim yaptik”. Biz aslinda o ilan1 goriiyoruz ve okuyoruz, ama miis-
teride sGyle bir intiba da uyandirtliyor: “Bu magazada sadece su mallar degil, aslinda
biitiin mallar ucuza satiliyor”. Ve siz ucuz zanniyla magazaya giriyorsunuz ve soruyor-
sunuz: “Sizde su marka saatler veya kalemler ucuzlamis, onlardan kaldi mi1?” Ucuza
satisa sunulmus mallar1 ya bulamiyorsunuz ya da ¢ok az kalmis oluyor. Ama o esna-
da size bagka bir tirlin gosteriliyor ve siz o bagka tirlinii de ucuz zanniyla, tedarik fiya-
tinin altinda oldugu zanniyla satin aliyorsunuz. Simdi diyeceksiniz ki bu uygulamada
oluyor mu? Mutlaka oluyor. Ozellikle ¢ok biiyiik marketler bunu yapiyorlar, ama Ti-
caret Kanununda diizenlendigi sekliyle haksiz rekabet hali hi¢ gergeklesecek mi, Yar-
gitay uygulamasinda gorecek miyiz? Cok emin degilim. Ciinkii mesela, Isvicre bizim
mehazimiz biliyorsunuz, Isvigre’de su ana kadar bu maddeyle ilgili heniiz bir Federal
Mahkeme kararina rastlanmamis. Peki, bizim kanunumuz gercevesinde tedarik fiyati-
nin altinda satis yapmak ne zaman bir haksiz rekabet hali olur? Birden ¢ok kez belirli
mallarin tedarik fiyatinin, yani maliyet fiyatinin altinda satisa sunulmasi, ek olarak bu
sunumlarin reklamlarda vurgulanmasi ve misterilerin de satic1 veya rakiplerin yete-
negi hakkinda yaniltilmasi unsurlarinin beraber bulunmasi gerekiyor. Gorecegiz, yeni
bir kanun, belki de ben yanilirim, bir uygulama ortaya ¢ikabilir.

Simdi bagka bir haksiz rekabet hali ve yeni bir hal, bu da A.7 bendi: “Miisteriye ek
edimlerle sunumun gercek degeri hakkinda yaniltmak.” Bu ne demek? Simdi ¢ok sik-
ca rastliyoruz, hep duyuyoruz: “kahve makinesi alana fincan1 hediye ediyoruz” veya
“iki gomlek alana ti¢linctisii bedava” veya “iki pantolon alana ikincisini biz veriyo-
ruz”, “bir takim elbise alana ikincisini biz hediye ediyoruz”. $imdi burada hediye ola-
rak size bir Giriin daha veriyorsa, kanun anlaminda bir ek edim var. Dolayisiyla biz
kahve makinesi aliyoruz ve satic1 bize diyor ki, “bunun yaninda sana su fincani da he-
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diye ediyoruz”. Bu haksiz rekabet tabii ki degil, ama haksiz rekabet olan nedir? Size
Gyle bir sekilde ek edimi sunuyorlar ki, siz malin veya ek edimin fiyatinda yanilgi-
ya diisiiyorsunuz. Mesela, nasil bir rnek olabilir? Isvigre uygulamasina baktigimizda
aslinda burada da pek de sik karsilasilmayan, yiiksek mahkeme kararia konu olma-
yan bir haksiz rekabet hali s6z konusu. Mesela, su anda birkag magaza bunu yapiyor.
Size diyorlar ki: “1.500 liralik aligveris yapana ¢ok degerli hediyelerimiz var”. Siz de
kosa kosa gidiyorsunuz. Zaten aligveris yapageldiginiz bir diikkan, 1.500 liray1 6di-
yorsunuz ve bir sey aliyorsunuz ve size 2 liralik bir corap hediye ediyorlar. Halbuki siz
1.500 liraya aligveris yapinca karsiliginda ¢ok degerli bir sey hediye edilecegini disi-
niiyorsunuz. Iste burada degerli ad1 altinda 2 liralik veya 5 liralik bir hediye verilmesi
bir yaniltmadir. Dolayisiyla boyle bir durumda haksiz rekabet vardir.

Gelelim A.8’e: “Miisterinin karar verme dzgiirliigiinii ozellikle saldirgan satis yon-
temleriyle simirlamak” Benim ¢ok hosuma giden demeyeyim, ama Tiirk Ticaret Kanu-
nunun bu haksiz rekabete iliskin hiikiimleri arasinda bence énemli bir haksiz rekabet
Ornegi diyecegim, saldirgan satis yontemleri kullanmak. Ne demek bu? Uygulamada
maalesef sikca rastliyoruz, birkag tane rnek verecegim. Ozellikle eskiden ve belirli
bir yas iistii kisilere, biiylikbabalarimiza, biiylikannelerimize yapilan uygulamalari ha-
tirlayalim: Kap1 ¢alinir ve “gok zor durumdayim”, “iki ¢ocuk okutuyorum”, “ne olur
yardim edin, size bunlar1 satayim” sylemleri baglar. Veya sokakta kolunuzdan cevi-
rirler, “6grenciyim, liitfen, ne olur! Size sunu satmak istiyorum...” derler. Veya sizi
gezilere gotirtirler; maksat devremiilk satmak, taginmaz satmak, ev satmaktir. Siz de
gezilere gidersiniz, 6zellikle yine soylityorum, belirli bir yas tstil tercih edilir, giizel
giizel gezersiniz, yesillikler gortirsiiniiz, size binalar, maketler tizerinden tanitilir. “Biz
soyle giizel yaptyoruz”, “boyle giizel devremiilkler yapacagiz” derler ve ardindan ma-
saya oturtulursunuz, ¢ay ikram edilir ve sizden sunduklari projelerden bir miilk alma-
niz talep edilir, hatta zorlanirsiniz. Siz de o kadar yaka silkersiniz ki, kendinizi satin
almak zorunda hissedersiniz. Benim kendi anne ve babama bunlar1 yaptiklarinda, ken-
dileri higbir zaman higbir seye hayir diyememislerdir. Iste bu sekilde manevi duygu-
lardan faydalanilan o kadar ¢ok hal var ki... Saydigimiz bu gibi durumlar iste bu hak-
s1z rekabet haline-6rnegine giriyor.

Simdilerde de biiyiik marketlerde suna rastliyoruz: Sizin elinizde aligveris listesi
vardir, 20 tane alinacak esya vardir. Esiniz, haniminiz veya kendinizin yaptig1 bir lis-
tedir bu. Bir anda bir anons duyarsiniz: “Et reyonunda kiyma fiyatlar1 30 dakika i¢in
yiizde 50 indirimdedir” veya “indirilmistir”. Iste o anda durursunuz: bir dakika, kiy-
ma lazim miydi1? Hayir, lazim degil, ama 30 dakikaligina yiizde 50 indirimli... Hani-
miniza ulagmak istersiniz, telefon agip “alayim mi1?” diye sormak istersiniz. Simdi bu-
rada hep misteriyi sikintiya sokan gercekte ihtiyact olmadigi halde manevi baskilarla
satin almaya yonelten bir sistem var. Bunu eminim ki hepimiz yasiyoruz. Bu da hak-
s1z rekabet...

Baska bir 6rnek: Eminim ki hepimiz bundan da rahatsiz oluyoruz. Simdi bayram 6n-
cesi yasadik, yilbasi geliyor. Yilbagindan sonra anneler giinii, ramazan, ramazan bay-
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rami... Iste hep bu 6zel giin ve dénemler vesilesiyle cep telefonunuza mesajlar, hatta
e-postalar ve telefonlar gelir.

Bazen “bu ditkkan1 ben hi¢ bilmiyordum, benim telefonumu nereden buldular da
bana SMS gonderdiler?” diye kendi kendinize sorarsiniz. Ozellikle kurban bayrami
oncesinde benim cep telefonuma her giin 10’a yakin mesaj geliyordu. Ben bunlarin
cogunu tanimiyordum. Belki baz1 diikkkanlara girmisimdir, bir kez aligveris yapmigim-
dir ve bana kart vermislerdir ve o kart1 alirken de telefon numarami vermek gafletin-
de bulunmusumdur. Ama liitfen beni her ti¢ giinde bir telefonla arayip, “soyle bir in-
dirimimiz var, gelir misiniz” veya her giin tiger mesaj gonderip, “iste su magazada
-simdi isim vermeyeyim- yiizde 20 indirime girdik”, iki giin sonra “indirimi yiizde 50
yaptik”, lic glin sonra “depolar1 bosaltiyoruz” gibi sdylemler ile muhatap etmesinler.
Ben bunlar1 duymak istemiyorum, sadece bir ditkkkandan gelse iyi ve bazen adin1 sani-
n1 bilmedigimiz sigorta sirketlerinden, acentelerden telefon geliyor. Hatta artik o ka-
dar abarttilar ki... Yeni bana oldu, bir kuru temizleme firmasindan telefonlar gelmeye
basladi. Telefon ¢aliyor, “alo” diyorum, banda bir sekreter konusmus, telefonda “su su
kuru temizleme sirketini agtik, fiyatlarimiz ¢ok uygundur, séyle soyle...” diyerek hi-
kaye anlatiliyor. Bunlara siz daha dnceden “olur” izni vermediyseniz ve size miitema-
diyen bu sekilde telefonla, SMS’ler ile veya e-postalar ile rahatsizlik veriliyorsa, bu
haks1z rekabettir.

Simdi son dénemde dikkat ederseniz internetten yaptiginiz aligverislerde biiyiik sir-
ketler size bir kutucugu fark ettirmeden isaretlettiriyorlar. Siz farkinda olmadan ku-
tucuk kendiliginden tiklatilmis olarak “s6zlesme sartlarini kabul ediyorum™u tikliyor-
sunuz... Neden? O kutucuga dikkat edin, 6niinde “verdiginiz e-posta adresine veya
telefon numarasina reklamlar1 gonderebilirsiniz, géndermenize izin veriyorum” gibi
bir yaz1 vardir. Dikkat etmezseniz o kutucuk kendiliginden tiklanmis oluyor ve siz
de “sozlesme sartlarini kabul ediyorum” ifadesine tikladigimizda ayni zamanda ilgi-
li aligveris sitesinden reklamlarin size génderilmesini dnceden kabul etmis oluyorsu-
nuz. Elbette bir bakiyorsunuz, besinci dakikadan itibaren epostalariniza reklam yagi-
yor, spam kutunuz doluyor, miitemadiyen bazi e-postalar size geliyor ve hatta bazen
hi¢ bilmediginiz yerlerden epostalar geliyor. Bu nedir? Eger izin vermediginiz hal-
de epostalar geliyorsa bu da bir tiir haksiz rekabettir. Bilmediginiz yerlerden eposta-
lar veya telefon gelmesinin, SMS gelmesinin tek bir sebebi var: Bu e-postalar, adres-
ler vs. hepsi satiliyor. Hatta bir diikkkana veriyorsunuz, o diikkkan toplu halde miisteri-
lerinin tiim numaralarini ve e-posta adreslerini satiyor. Bunu birkag yerden bizzat duy-
dum. Dolayisiyla aslinda bunlarin hepsi haksiz rekabettir. Bu sekilde internetten alis-
verig yaparken, diilkkanda form imzalarken mutlaka dikkat etmemiz gerekiyor, diye
dustintiyorum. Saldirgan reklamlarin diizenlenmis olmasi bence bu agidan ¢ok dnemli.

Bir A.9’umuz var, o da gizlemek suretiyle yaniltmak, ne demek bu? Mal sattiginiz is
iiriiniintin, malin 6zelliklerini sakliyorsunuz. Uriin veya hizmetin en énemli 6zelligini
sakliyorsunuz, bu sekilde miisteriyi yaniltiyorsunuz. Bu da bir haksiz rekabet hali, uy-
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gulamasi ¢ok var. Kocaman bir kutu aliyorsunuz, i¢inden su kadarcik bir oyuncak ¢1-
kiyor. Cok yapila gelen bir sey, bu da yeni bir haksiz rekabet hali olarak diizenlenmis.

Simdi A bendinin 10, 11 ve 12. alt bentleri. Bunlarla ilgili ¢ok fazla bir sey soyle-
meyecegim. Burada taksitle satim sozlesmelerinde ve tiiketici kredilerine iligkin yapi-
lan s¢zlesmelerde ve ilanlarda belirli bilgilerin olmasi aranmis. Ornegin, satim sozles-
mesi yapiyorsaniz, taksitle satim yapiyorsaniz ve ilan veriyorsaniz, ticaret unvanini-
71 yazacaksiniz, maliyeti yazacaksiniz. Yani pesin alsaydim su kadar lira, ama taksitle
aldigim i¢in bu kadar lira 6deyecegim. Bu bilgileri gormeniz gerekmekte. Bunu ilan-
larda da gérmeniz gerekiyor. Kredi, tiiketici kredilerindeki ilanlarda da ayn1 sey ge-
cerli, size toplam maliyeti gstermeleri gerekiyor. Simdi neden bunlara deginmeyece-
gim? Ciinkii bunlar zaten hem Bor¢lar Kanununda, hem Tiiketici Kanunumuzda, yani
Tiiketicilerin Korunmasi Hakkinda Kanunda, 6zel olarak diizenlenmis sozlesme tiple-
ridir. Haksiz rekabet olarak diizenlenmis olmalar1 olumlu, ama bu diizenlemenin yeri
bence burasi degil, dogrudan taksitle satim sozlesmeleri bakimmdan Borglar Kanunu,
tiketici kredileri bakimindan da Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanun’da diizen-
lenmis olmaliydi. Gelelim B bendine, 55/B bendine, umarim ¢ok siireyi agmiyorum.

Biraz hizli ve ¢abuk ¢abuk olmaya calistyorum. B bendi de sézlesmeyi ihlale yon-
lendirmek. Simdi, B bendinin altinda dort tane alt bent var. Bunlardan B.1 ve B.4 yeni,
buna karsilik B.2 ve B.3 eskiden de mevcut olan haller, dolayisiyla 2 ve 3’e hi¢ degin-
meyecegim. B.1 ve B.4 isterseniz okuyayim: “Miisterilerle kendisinin sozlesme ya-
pabilmesi icin onlart baskalaryla yapmis olduklar: sozlesmelere aykirt davranma-
ya yoneltmek.” Bunun anlami su: Siz saticisiniz. Bakiyorsunuz, goziiniize kestirdigi-
niz miisteri gitmis, bagka bir saticiyla ¢oktan aligverisini yapmus, isi bitirmis, ama si-
zin goziiniiz hdla o misteri tizerinde ve miisteriyi yakalamaya calistyorsunuz. Miiste-
riyi eger akde aykirilik teskil edecek sekilde s6zlesmesini feshetmeye yonlendirirse-
niz, mesela fesih hakki olmamasina ragmen feshe yonlendirirseniz, parasint 6demek,
taksitini 6demek zorunda oldugu halde, “aman 6deme, git bos ver, bir sey olmaz, pa-
rasini alirsin, mali geri ver” derseniz haksiz rekabet olur. Bu gibi saldirgan yontemle-
re bagvurursaniz, miisteriyi bagkasiyla yapmis oldugu sézlesmesinin hiikimlerine ay-
kir1 davranmaya yoneltirseniz, bu haksiz rekabet olur. Bu haksiz rekabet halini uygu-
lamada ne kadar goriiriiz, nasil goriiriiz bilemiyorum...

B.4, bu yalniz ilging, okuyayim isterseniz: “Onunla kendisinin bu tiir bir sozles-
me yapabilmesi icin taklitle satig tiiketici kredisi sozlesmesi yapmis olan alicinin bu
sozlesmeden caymasina veya pesin satig sozlesmesi yapmis olan alicimin bu sizles-
meyi feshetmesine yoneltmek.” Simdi ben baskasinin s6zlesmesini feshe yoneltirsem
bu haksiz rekabet mi? Hayir. Burada da kafalarin karismamasi i¢in su ayrimi yapmak
lazim: Siz bir miisteriye veya baskasiyla satig s6zlesmesi yapmis bir kimseye, zaten
hakki olan bir fesih hakkini kullandirtirsaniz bu bir haksiz rekabet olmaz. Ornegin, sa-
tis s6zlesmesinde “miisterinin istedigi zaman fesih hakki vardir” gibi bir ibare konul-
mussa ve bu miisteri de akde aykirilik teskil etmeyecek bir sekilde fesih hakkini kul-
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lantyorsa, zaten bir sikint1 yok. Uygulamada mesela son dénemde su reklamlar1 gorii-
yoruz: “Emekli maasinizi bizden almaya baslayin, size 500 lira bonus para” veya “200
lira nakit para”. Ozellikle cep telefonu sirketlerinde, telefon sirketleri reklamlarin-
da goriiyoruz: “numaranizi bize tasiyin, 6rnegin, Avea’dan Tiirkcell’e, Tiirkcell’den
Avea’ya gelin, size ekstradan su kadar dakika konusma hakki verelim” Bunun anla-
mi nedir? Tiirkcell’e olan veya Avea’yla, Vodafone’la -hangisi fark etmez- olan soz-
lesmeni iptal et, numarani bana tasi, ben sana bunun karsiliginda her yone 500 liralik
konugma hakki verecegim. Simdi bu haksiz rekabet mi? Tabii ki degil. Siz bir islet-
me olarak promosyon yapiyorsaniz, promosyonu istediginiz gibi tabii ki duyuracaksi-
niz. Ben de miisteri olarak bakacagim. Su sirkete gidersem bana soyle bir imkéan ve-
riliyor, 6teki sirkete gidersem béyle bir imkan veriliyor. Istedigimi segme hakkina sa-
hibim, bu tamamen bir rekabet 6zgiirliigii. Haks1z rekabet olarak diizenlenen sey ise,
ben miisteriysem, beni, yaptigim sozlesmeyi akde aykirilik teskil edecek sekilde fes-
he yonlendirmek. Bu ne zaman uygulamada olur bilemiyorum, bunu da ayrica diistin-
mek, tartismak lazim.

Bireysel emeklilik sozlesmelerinde de 6zellikle goriiyoruz: “Gelin, biz size birey-
sel emeklilik sozlesmesi yapalim. 100 lira ekstradan emekliliginize katkida bulunaca-
g1z”. Bu da haksiz rekabet degil.

Bir de su var: Mesela, “kredi borcunuzu kapatalim. Bagvurun bize, ¢ok kredi karti-
niz mi var, {i¢ tane kredi kartiniz var, hepsinde de borg yiikli, gelin bize, biz borcunu-
zu kapatalim.” Aslinda bunun altinda yatan sey nedir? “Sizin toplamda ti¢ kredi kar-
tina, 30.000 lira kredi borcunuz mu var? Bana gelin, ben size 30.000 lira kredi vere-
yim, onlar1 kapatin, eh, bana da 30.000 liray1 faiziyle geri 6deyin.” Bu da aslinda bir
haksiz rekabet degil.

Geliyoruz C bendine: “Baskalarimn is iiriinlerinden yetkisiz yararlanmak.” Sim-
di bu konuda yanlis bilmiyorsam Tamer Hoca da birkag bir sey konusacak, ama simdi
ben de bir-iki ciimle ekleyeyim, bir 6rnek vereyim. Bagkalarinin is triinlerinden yet-
kisiz yararlanmak ne demek? Elimizde bir eser varsa FSEK’e gidecegiz. Marka gerge-
vesinde korunan bir {iriiniimiiz varsa 6zel mevzuata gidecegiz, patentimiz varsa veya
cografi isaret varsa zaten biz bunlari 6zel mevzuata gore koruyoruz, korumadan yarar-
lantyoruz, ama haksiz rekabette bu 55/C’de kanun koyucu 6zel mevzuata tabi olmadi-
g1i¢in korunamayan is tiriinlerini korumak istemistir. Mesela, mimarlarin ¢izdigi kaba
projeler, bunlar eser olmayabilir. her seferinde eser diyemeyiz. Veya siz restoran sa-
hibisiniz, internet sitenize size nasil ulagilacagini gésteren bir kroki koydunuz. Simdi
¢ok var, girin internete, biitlin restoranlarin, otellerin sitelerinde, “bize ulasin” kismi-
n1 tikladigimizda bir “Google map”, bir de “kroki” ¢ikar. Simdi ben de Istanbul’la il-
gili bir gezi kitab1 bastyorum. Sizin restoraninizdan da bahsedecegim. Cok begendim,
yemekleriniz giizel, kroki basmak istiyorum. Simdi kroki ile kim ugrasacak? Ne ya-
partim? Giderim, sizin internet sitenizdeki krokiyi alir, aynen kitaba koyarim. Peki, bu
olur mu, olmali m1? Iste burada bir eser yok, kisilik haklariyla ilgili bir sey yok, mar-
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ka yok, nasil korunacagim ben? Kanun koyucu burada haksiz rekabete bu agidan ¢ok
olumlu bir hitkkiim koymus.

Benim bir arkadasim dekorasyon isleriyle ugrasiyor. Bityilk AVM’lere gittiginiz za-
man, ornegin simdi yilbast geliyor, yilbasi dekoru gortirsiiniiz veya araba cekilisle-
ri yapilir. “300 liralik aligveris yapana AVM’de araba g¢ekilisine katilma hakki” tani-
nir. Bakarsiniz, orada bir arabayla ilgili, bu ¢ekilisle ilgili bir dekor yapilmistir. Ar-
kadasimin kendisi bana son iki-ti¢ yildir o kadar ¢ok sikayet ediyor ki, “ben”, diyor,
“misterime sunum hazirliyorum, bu dekorla ilgili teklif gotiiriiyorum, arabay1 koya-
riz, 6niine kirmizi hali, yanina ¢icekler, arabayi kirmizi yapacagiz, ¢icekleri beyaz ya-
pacagiz, soyle soyle ...” veya “ramazan dekoru yapariz..” Mutlaka biitiin AVM’lerde
bu tarz dekorlar goriirsiiniiz. “ve ben sunumu yaptyorum, fiyatimi soylityorum. Ati-
yorum 15.000 lira... ve tabii mecburen ben fikrimi ve sunumumu yapmak zorunda-
yim. Miisterim bana, bir diisiinelim, patronlara soralim diyor. Bir ay ge¢iyor, bir bu-
cuk ay geciyor, ben AVM’ye gidip bir bakiyorum, benim fikrim ve sunumuma ¢ok
benzeyen bir sekilde baskalari tarafindan o dekor zaten yapilmis.” Peki, bu nasil olu-
yor? Sizin sunum yaptiginiz miisteriniz gidiyor bir baskasina, sizin sunumunuzu 6nii-
ne koyuyor: Bak kardesim, asag1 yukari taslak budur, bunu bana kaga yaparsin? Eger
sizin rakibiniz 15.000’den daha uygun bir rakam verirse, tabii ki sézlesmeyi sizin ra-
kibiniz kazaniyor. Arkadasim bana o kadar ¢ok bu konuyu sikayet etti ki: “ben ne ya-
pacagim?” Simdi ortada aslinda esere doniismiis bir sey yok, bir marka yok, ama bir
sey var, bir {irtin var. Bunun devamini bu tarafa birakacagim, konunun devamini Ta-
mer Hoca’ya devrediyorum. Ben sadece bir 6rnek gercevesinde bunu izah etmek iste-
dim, bu da haksiz rekabet.

Simdi son bir seyimiz var. Iste iiretim ve is sirlarim1 hukuka aykiri olarak ifsa et-
mek, is sartlarina uymamak, bunlar eski kanunumuzda da vardi, onun i¢in deginmeye-
cegim. Fakat bizim yeni bir seyimiz daha var, son bir haksiz rekabet hali F bendi, di-
riistlitk kuralina aykir1 genel islem sart1 kullanmak. Simdi hakli olarak “hoppala cop-
pala bu nereden ¢ikt1? Bu aslinda Borg¢lar Kanunumuzda degil miydi?” diye sorabilir-
siniz. Evet, bizim eskiden genel iglem sartlar1 ¢ok sikintili bir konuydu. Simdi Borglar
Kanunumuzda 20 ve devami maddelerinde diizenlendi. Haksiz sartlar da Tiiketici Ka-
nunumuzda var. Peki, buradaki nedir? Burada, genel islem sart1 kullanmak ne zaman
haksiz rekabet teskil eder o diizenlenmis. Bir sozlesmede yer alan hitkiim, genel islem
sartt midir, degil midir, batil midir gegerli midir? Borglar Kanunu anlaminda batil mi-
dir, genel islem sart1 olarak kabul edilebilir mi, yazilmamig mi1 sayilir? Bu sorularin
higbirinin Ticaret Kanunuyla ilgisi yok, biitiin bu sorularin cevabini biz Borglar Kanu-
numuza birakiyoruz. Ama ne zaman ki diiristliik kuralina aykir1 bir genel islem sarti
kullanirsiniz, -parantez i¢inde sdyleyeyim- ne zaman ki Bor¢lar Kanunumuz veya Tii-
ketici Kanunu anlaminda batil bir genel iglem sart1 vardir veya yok sayilan bir genel
islem sart1 vardir, o zaman ben size diyecegim ki, iste bu halde ayn1 zamanda haksiz
rekabet de vardir. Bunun doktriner tartigmasi yapilabilir. Ben doktriner tartigmaya gir-
meden fikrimi soylityorum. Ciinkii haksiz rekabette ¢ok hikaye anlatilabilir, ama bu-
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nun 6zii bence sudur: genel islem sartinin genel olarak diizenlendigi temel hitkkmiimiiz
Borglar Kanunundadir, dolayisiyla Borglar Kanununu esas almamiz gerekiyor. Borg-
lar Kanununun 20 ve 25. maddeleri arasinda diizenlenen bir sekilde batil bir genel is-
lem sart1 varsa veya yazilmamis sayilan bir genel islem sart1 varsa, o zaman biz hak-
s1z rekabet de gergeklesmis olur, diyecegiz.

Benim anlatacaklarim bu kadar, umarim siireyi ¢ok asmadim. Daha teorik bir sey
sormak isteyen olursa veya olaylarla ilgili eski-yeni Ticaret Kanunun fark etmez, hak-
s1z rekabet halleriyle ilgili olarak tabii ki, tartismalarda memnuniyetle cevap vermeye
calisirim. Beni dinlediginiz igin ¢ok tesekkiir ederim

Levent YAVUZ - Fiisun Hocama ¢ok tesekkiir ediyorum.

Gergekten bu 6102 sayih Tiirk Ticaret Kanunuyla birlikte 55. maddede haksiz re-
kabet halleri ¢ok genisletildi, maddedeki sayim usuliiyle belirtilen haller de arttirildi.
Uzerine bir de tiiketici sozlesmeleri ve borglar hukukundaki genel islem sartlari gibi
sozlesmelerde yer alan hitktimler de dahil edildi. Hocama bu giizel sunusu i¢in ¢ok te-
sekkiir ediyorum. Ikinci konusmacimiz Saym Hocamiz Tamer Pekdinger, kendisi bize
haksiz rekabet hukukunda emek ilkesiyle ilgili agiklamalarda bulunacak ve uygula-
madan drnekler sunacak. Ben sozii hocama birakiyorum.

Yrd. Dog. Dr. Tamer PEKDINCER - Cok tesekkiir ediyorum Sayin Baskanim.
Oncelikle sunumumu baslamadan 6nce Istanbul Barosu Fikri Smai Haklar Komisyo-
nu Baskanligma ve Istanbul Universitesine tesekkiir etmek istiyorum. Istanbul Uni-
versitesi benim de mezun oldugum fakiilte oldugu i¢in bugiin gelirken kendime hala
ayni mi1 diye diistincesiyle gelmistim. Gelirken binaya gelmekteki zorluk falan, onlart
geciyorum, ama fakiilteyi bana sevdiren, bu tiniversiteyi sevdiren hocalar kimdi diye
distiniyorum. Bunlarin baginda rahmetli Kemal Oguzman Hocamiz geliyordu ve bu-
giinlerde kiymetini daha da iyi anliyoruz. Ciinkii 4 sene boyunca medeni hukuk dersi-
ni kendisinden almistik ve 4 sene boyunca da her dersi hi¢bir giin aksatmadan tam sa-
atinde girip, tam saatinde ¢ikmistir. Bu sebeple ¢ok degerli hukuk¢u olmasimin digin-
da bu sebeple bile saygiyla anmaliyim. Istanbul Universitesi icin, benim icin 6zdesle-
sen bir hoca oldugu i¢in s6ziime 6yle baglamak istedim. Bugiin i¢in Istanbul Barosun-
da her hafta 100-150 tane ruhsat verildigi bir dsnemde boyle degerli hocalarimizi say-
giyla anmak da gérevimiz diye distiniiyorum.

Simdi haks1z rekabet konusunda sunumuma baglamadan 6nce birkag noktaya temas
etmek istiyorum. Beklentim, ileriki donemdeki siire¢ igerisinde yasayacagimiz nokta
olarak gordiigiim oncelikle su: Haksiz rekabet biliyorsunuz Fiisun Hocam da bahsetti,
Isvigre’deki bagimsiz bir kanun olan Haks1z Rekabet Kanunundan alind: ve Tiirk Ti-
caret Kanununun 54 ya da 63. maddesi arasina konuldu. Fiisun Hocanin bahsettigi hu-
suslar sadece ornekti, ama asil temel 54. maddemiz, 54. maddeyi iyi anladigimiz tak-
dirde de zaten haksiz rekabet davalarinin ne kadar genisleyecegini, 6niimiizdeki do-



42 Fikri ve Sinai Haklarda Problemler ve C6ziim Yollari

nemde ne kadar onem arz edecegini hep birlikte yasayip gorecegiz. Benim ilk beklen-
tim ileriki siireglerde insallah yine kismet olur birlikte olursak haksiz rekabet davala-
rinin ¢1 gibi gelecegini, 6zellikle avukatlarin bu konularda bilinglenmesiyle gelece-
gine inancimi belirtmek istiyorum.

Bu yine yasadigim bir olayla da baglant1 kurayim. Ciink{i uygulamadan da &rnekler
vermek sizler icin daha da faydali olacagm diisiiniiyorum katilimcilar agisindan, o da
suydu: Yaklagik 10-12 sene kadar once Kadikoy’deki mahkemede bir haksiz rekabet da-
vast vardi. Gitmistik ve inceleme yaparken bir reklam filminden dava konusu oldugunu
anlamistik. Banka reklami, Tiirkiye’nin en biiyiik bankalarindan bir tanesi, iki tane ev-
den vatandas ¢ikiyor normal, bir tanesi son derece giivenli bir araci biniyor ve kirmizi
1sikta duruyor, biitiin yasal kurallara uyuyor. Bir bagkasiysa evden dogru diizgiin istii-
nii bagini toparlayamadan ¢ikiyor, higbir trafik 1s13inda durmuyor, etmiyor, o da bir bas-
ka araca biniyor ve gidip trafik polisine ¢arpiyordu, film de bitiyordu. Reklamin sonun-
da da dogru tercih yapmazsaniz sonunuz budur mealinde bir s6z gegiyordu. Bu reklam
televizyonlarda sikga oynuyordu, ben de seyrediyordum. En sonunda bu ikinci araca bi-
nen sahibin, yurtdigindaki Giiney Kore’deki bir firmanin genel miidiirti Ttirkiye’dekilere
telefon aciyor: “Siz ne yapiyorsunuz? Bizim markamizi, itibarini yerden yere vuruyor-
lar. Siz niye buna karst bir dava agmiyorsunuz” demesi lizerine yaklagik bir ay sonra fa-
lan bu reklam o kadar oynadiktan sonra bu bankaya karsi haksiz rekabet davasi agildi.
O bankanin sahibi olan isadam1 da vefat etmeden 6nce anlagmak suretiyle kredi kartlari-
na bu ikinci aracin ¢ekilisle dagitilmasi suretiyle bu konuyu kapatmisti. Bu 6rnegi niye
verdim? Ciinkii Ttirkiye’de hi¢bir o firmanin aracin sahiplerinin, isletenlerin binlerce ki-
sinin hi¢birinin burada haksiz rekabet oldugunun farkina varmamastydi enteresan olan,
yurtdisindaki genel miidiir bunun farkina varip, bu davayi agiyordu.

Simdi yeni donemde baktigimizda, yani 6102 sayili Tiirk Ticaret Kanununa bakti-
gimizda 1 Temmuz 2012 tarihli 54. maddenin haksiz rekabeti son derece genislettigi-
ni net bir sekilde gorebiliriz. Ciinkti 54. madde Rekabet Kanununa yaklasacak bir se-
kilde biitiin katilanlarin menfaatine diiriist ve bozulmamis rekabetin saglanmasinin bu
kanunun, Haksiz Rekabet Kanununun amaci oldugunu sdylemistir. Simdi bu konuda
da tabii biitiin katilanlari menfaatine ne anlama geliyor? Bu en 6nemli degisiklikler-
den bir tanesi, eskiden tartisilmalar vardi. Bu rakipler mi olmasi lazim haksiz rekabet
davasmnin, bunun da kaynag: maalesef ve maalesef Borglar Kanunu 57. maddedir. i1k
tasarida bunu ¢ikartmiglardi, fakat son anda yasalagirken Tiirk Ticaret Kanunu ayni ta-
rihte yine haksiz rekabet hitkmiinti Bor¢lar Kanununda koydular. Eskiden beri tartis-
ma konusu olan iste tacir olmayan kimseler arasinda Borglar Kanunundaki haksiz re-
kabet yiikiimliilere uygulanacaktir, tacirler arasinda, rakipler arasindaysa Ticaret Ka-
nunundaki haksiz rekabet hiikiimleri uygulanacaktir tartigmasi yine ister istemez mev-
cut diizenlemelerde giindeme gelebilecektir, ama sahsi kanaatim asla ve asla bundan
sonra biitlin haksiz rekabet halleri tacir olsun, olmasin Tiirk Ticaret Kanununun gérev
alanina girecektir. Iste bu maddedeki 54. maddenin 1. fikrasindaki biitiin katilanlar-
dan ne anlagilmas1 gerektigini kanun koyucu gerek¢esinde agikliyor. Ekonomi, tiiketi-
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ci ve kamu diyor. Kamunun da artik haksiz rekabet davalarinda davali veya davaci si-
fatinin olacagini da insallah 6niimiizdeki donemlerde gorecegimizi timit ediyorum. Bu
konuda da yine bir tecriibemden bahsetmek istiyorum. Bir dernegin agtig1 haksiz re-
kabet tizerinden ekonomik menfaatlerini korumak i¢in agtig1 bir haksiz rekabet dava-
sinda mahkeme gorevsizlik karar1 verdi yakin tarihte, yaklagik 7-8 ay 6nceki bir olay
bu, ticaret mahkemesi hakimi. Gerekgesinde de dernegin haksiz rekabet davasi agma
sifatinin olmadigi, o yiizden de bu davanin asliye hukuk mahkemesinin gérev alanina
girdigini belirtti. Simdi asliye hukuk mahkemesinin gorev alanina giriyor dediginiz-
de biliyorsunuz yeni HMK ¢ergevesinde bu kesin hiikiim olusturuyor ve davanin ka-
rar1, bu karar1 temyiz ederseniz Yargitaya gidip, gérev konusunda bir karar vermesini
beklemeniz gerekiyor. Halbuki haksiz rekabet davalari o kadar hizla hareket edilme-
si gereken davalardir ki, ¢linkii eylem devam ediyor, haksiz rekabet teskil eden eylem
devam ettigi i¢in de siz bu konuda Yargitaya gidip de evet, sen gorevlisin diye bir ka-
rar almaniz daha konuyu en basindan anlamayan bir mahkemeye tekrardan donmeni-
zin agacaginiz veya agtiginiz haksiz rekabet davasini da ortadan kaldiracagini da etki-
lerini s6ylemek miimkiin.

Simdi haksiz rekabet davasinin bu kadar genisledigini net bir sekilde soyledikten son-
ra konum olan emek ilkesine de deginmek istiyorum. Emek ilkesi esasinda bu kanundan
once de Yargitayin birgok kararinda ve doktrinde sik sik giindeme gelen ve hep de gii-
zel ornekler oldugunu sdyledigim bir konuydu. Emek ilkesinin temeli eski 56. maddede
Tiirk Ticaret Kanunu, simdi 54’e tekabiil eden 56. maddedeki iyi niyet kurallarina, hiis-
niiniyet kurallarina aykirilik ilkesine dayaniyordu. Simdi ancak 6102 sayili Tiirk Tica-
ret Kanununda, yani yeni Ticaret Kanunumuzda emek ilkesi daha fazla 6nem arz ediyor.

Ctiinkii hem kanun koyucu genel gerek¢esinde, hem de birazdan da deginecegim 55.
maddesindeki hitkmiinde emek ilkesini benimsedigimi ve bunun énemini net bir se-
kilde ortaya koyuyor. Simdi Tiirk Ticaret Kanununun genel gerek¢esinde 4. madde-
den 6nce kanun koyucu su ifadeyi kullantyor: “Emek ilkesinin giiclenmesi ve etki ala-
minin genisletilmesi de haksiz rekabet hukukuna kazandirilan yeni bir iceriktir” diyor.
Tiirk Ticaret Kanununa baktigimizda haksiz rekabet hiikiimlerinin Isvigre’den alindi-
gin1, Isvicre Haksiz Federal Kanunlarini goriiyoruz, ama kanun koyucu orada bir deta-
ya daha temas ediyor. Diyor ki: “Bu kanunu Isvicre den aldik, evet, ama ayni zamanda
Tiirkiye 'nin gerceklerini dikkate alarak da birtakim diizenlemeler yaptik.”

Simdi emek ilkesinden ne anlagilmasi gerekiyor, emek ilkesinin tanimi nedir ve uy-
gulamada emek ilkesi karsimiza nasil ¢ikiyor kismina bakmamiz lazim. Emek ilkesi-
nin tanimin1 yapmak gerekirse, bu doktrindeki ve Yargitay kararlarindaki goriisleri de
dikkate alarak su sekildeki tanim herhalde en isabetli tanim olacaktir: Rekabetin eme-
ge dayali olmasi, yani kendi emegini ortaya koymadan gerceklesen ve rakiplerini re-
kabette engellemeye, onlar1 rekabet disina ¢ikarmaya ya da kendi emegini koymadan
baskalarinn is triinlerinden faydalanmaya yonelik her tiirli davranig bu ilkeye ayki-
rilik teskil edecektir.
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Doktrinde Yasar Karayal¢in tarafindan ifade edilen ve birgok Yargitay kararina da
alinan bir goriis var emek ilkesiyle ilgili, onu da paylasmak istiyorum. Ciinkii o da be-
lirleyici bir ilkedir. Sayet elde ettigi menfaatle bu menfaati elde etmek i¢in harcadigi
emek arasinda orantisizlik mevcutsa, emek ilkesine aykiriliktan bahsetmek miimkiin
olacaktir. Emek ilkesinin 6ziinde iktisadi oranda herkes ahlak kaidelerine uygun ola-
rak kendi emegi dl¢iisiinde netice almali diisiincesine dayanilmaktadir. Bir kimsenin
kendi emegi ve ¢abasina dayanan rekabeti yasaldir, ancak ekmeden bigmek isteyen
veya zahmetsiz rahmet elde etmek isteyen kimsenin davranigi emek ilkesine aykirilik
teskil eder demistir hocamiz ve Yargitay da birgok kararinda buna temas etmisti. Bun-
lardan bir tanesinden bahsetmek istiyorum. Yeni tarihli bir karar Hukuk Genel Kuru-
lu karar1 Galatasaray Futbol Kuliibiine iligskin yakin tarihli bir karar, 7 Temmuz 2010.
Biliyorsunuz marka hukukunda renkler kimsenin tekeline verilemez prensibi vardir.
Yani renkler tek basina marka olarak tescil edilemiyor, sadece bir kombinasyon halin-
de tescili miimkiin. Bu olayda da sari-kirmizi renklerinin kullamldig1 bir dava Istanbul
Asliye Is Ticarette acilmis. Haks1z rekabet istemli bir dava anladigim kadariyla, bu da-
vada yiiksek mahkeme su goriise yer vermistir, yakin tarihli oldugu i¢in vurgulamak-
ta fayda var: “Ekonomik ve ticari hayatta herkes ahldk ve objektif iyi niyet kurallarina
uygun bir sekilde hareket ederek, ancak kendi emek ve gayreti él¢iisiinde bir kazan¢la
yetinmelidir. Fakat bir kimsenin en ufak bir yorgunluga ve zahmete girmeden bir bas-
kasimn yillar yili didinip, alin teri ve goz nuru dokmek suretiyle ancak meydana getir-
digi ve tamamen kisisel emek ve gayretinin iiriinii olan ¢alismasina ortak olmasi hali
hem ahldk kurallarina bir aykirilik olugturur, hem de haksiz rekabet meydana getirir”
deyip, parazit rekabet olarak da degerlendiriyor ki bu konu da biraz tartismaya miisait.
Parazit rekabet ayr1 bir oturum konusu olabilir veya bu sunumu yazil hale getirdigim-
de ona da deginecegim. Burada haksiz rekabete hikkmetmistir. Ciinkii bu firma, yani
sar1-kirmizi renkleri kullanan firma ayn1 zamanda taraftar, futbol, spor kuliibii, sampi-
yon gibi ibareler de kullanmistir. Bunun da Galatasaray’la irtibatlandigini kabul ede-
rekten emek ilkesine her ne kadar bunun fikri miilkiyet hukuku ¢ergevesinde koruna-
mayacagini kabul etsek de haksiz rekabet teskil ettigini ve haksiz rekabet olarak de-
gerlendirilmesi gerektigini de benimsemistir.

Simdi haksiz rekabet konusunda tabii ki bir tartisma var. Fiisun Hocam da biraz ona
degindi. Sabahki bizden bir onceki oturumda da 7. Ceza Dairesi tiyesi Hakim Beyin
sundugu sunumda da giindeme gelecegini diisinmiistim. Cok dnemli bir konu, haksiz
rekabet davalarinda bir de kiimiilatif korumadan bahsetmemiz lazim. Yani tescilli bir
marka, tescilli bir endiistriyel tasarim, eserler tescil edilemiyor tabii, ama gibi bir sici-
le tescili, boyle bir sey s6z konusuysa, bunun ayni zamanda haksiz rekabet hukuku hii-
kiimleri cergevesinde de korumanin miimkiin olup olmadigini degerlendirmemiz gere-
kiyor. Simdi benim gozlemledigim ve belirleyebildigim kadariyla Yargitay 11. Hukuk
Dairesi agikca kiimiilatif koruma dedigimiz bu korumay1 benimsedigini gormekteyiz.
Fakat 7. Ceza Dairesi bu Anayasadaki hilkmiin, ceza hitkmiiniin iptal edilmesi done-
minde haksiz rekabete dayali taklit mallara iligkin acilan davalarda bunun olmadigini,
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olamayacagini, haksiz rekabete dayanilamayacagini, ¢iinkii ortada tescilli bir marka
oldugu i¢in 6zel kanun hiikmiinde kararnamelerle korunmasi gerektigini savunmustu
ki bunu da katilmak 6zel hukukgu olarak tabii ki miimkiin degil. Burada da kiimiilatif
korumanin s6z konusu oldugu ve kiimiilatif korumanin da 6zel hukuk anlaminda kag1-
nilmaz oldugunu da belirtmek istiyorum.

Simdi tabii ki bu emek ilkesi dedigimiz ilke o kadar tanimladigim kadar basit bir
ilke degil, emek ilkesi birgok konuda kendini gosteriyor. Fiisun Hocanin inceledigi
55. maddeye baktigimizda ornegin, iltibas yani eski kanunda gegen ifadesiyle iltibas,
yeni kanunda karistirma ihtimali diye geciyor- karistirma ihtimali de esasinda 6ziin-
de bir emek ilkesine aykirilik teskil ediyor. O yiizden de emek ilkesine iliskin verilen
kararlar sadece iltibasla genelde karsimiza ¢ikiyor, ama bu iltibasla sinirlamak miim-
kiin degildir. Fiisun Hocanin bahsettigi ve benim tarafimdan incelenecegini sdyledi-
g1 husus -ki kendisi zaten yeterli aciklamay1 verdigi diistincesindeyim- o hiikiimde de
yine ayni ¢ercevede ¢ok kisa bir agiklama yapmak istiyorum. C bendinde bagkalarinin
ig Grtinlerinden yetkisiz yararlanmaya iliskin burada kanunun gerekgesine baktigimiz-
da agikca zaten emek ilkesine dayandigini bu hitkmiin séyliiyor. Yani emek ilkesi cer-
cevesinde bu hitkkmiin diizenlendigini soyliiyor. Ben ¢ok tartigmalara girmek istemi-
yorum, ama Fiisun Hocamin sdyledigi konuda uygulama bizim de tabii ¢ok sik karsi-
miza gelen bir sey: Birisinden teklif alir ve o teklifi yapmak yerine daha uygun fiyat-
I1 fason iireticiye gidiyor. Bu oyuncak sektoriinde oluyor, baska sektorlerde oluyor ve
burada tabii ki bir emek ilkesine aykirilik var. Tartigmasiz bu madde de o ytlizden son
derece faydali ve 6nemli, ama sikint1 bunu ispat edebilmekte. O yiizden de birtakim
boyle teklifler verirken, ederken bunun ispat edilmesi saglanmasi halinde bu hitkmtin,
C bendinin uygulanmasi hitkmiiniin miimkiin olacagini, aksi takdirde uygulanmasinin
zor olacagini diistiniiyorum. Uygulamada da eskiden de zaten Yargitayimizin verdigi
kararlarda, yakin tarihli kararlarda da var. Bu esas1 projelerde 6zellikle emek verme
bazinda dikkate alarak yine kuruldugunu goriiyoruz. Her ne kadar eskiden 6762 say1-
I1 Kanunda agik bir hiikiim yoksa da yine bu hallerde de Yargitayimizin emek ilkesini
dikkate almak suretiyle bu konuyu yorumladigini ve isabetli olaraktan bir sonuca var-
digini soylityorum, ama yine bir kez daha tizerinde basa basa syliiyorum: Ispat kismi
bu tarz davalarda 6nem arz ediyor.

Simdi konuya iliskin bir baska deginmek istedigim nokta ki bu esasinda emek ilke-
sinin bence bakis agisindan belki oniimiizdeki donemde degisiklik yaratacagina inan-
digim husus olacak: Tiirkiye’de ¢ok giindeme geldi, cok dava konusu oldu, mahke-
me kararlarinin doktrinde elestirisi yapildi. Tek saticilik sozlesmelerinde haksiz reka-
bet olup olmadig1, yani paralel ithalat veya hakkin, marka hakkinin tiketilmesi diye-
lim gibi konularda, ayni zamanda haksiz rekabet teskil edip etmedigi konusu ¢ok tarti-
sild1. Benim sey yapabildigim kadariyla Saym Baskanim da diizeltme, belki katki sag-
layacaktir eminim bu konuda, gozlemleyebildigim kadariyla, takip edebildigim kada-
riyla Yargitaymn 1991 tarihli bir karar var. Tek yetkili saticinin agmis oldugu bir dava-
da haksiz rekabet oldugunu kabul ediyor. Ciinkii iddia su: Ben bir triinii Tiirkiye’ye
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getirip, tanitip belli bir noktaya getiriyorum, bir bagkasi bunu paralel ithalat yapmak
suretiyle orijinal tirtinii -tabii ki onun tartismasi yok- getirmek suretiyle benim ha-
zirladigim piyasaya giriyor ve benim yaptigim masraflarin higbirini yapmadan bu
imkanlardan, yani hi¢bir emek vermeden, demin okudugum emekzahmet-rahmet ilis-
kisi girmeden faydalaniyor. Yargitayin bu 1991 yili tarihli kararinda bunun olmadigi-
n1, bunun haksiz rekabet teskil ettigini ve haksiz rekabet hiikiimleri uygulanmasi ge-
rektigini sdylemistim, ama 1991 yilindan sonraki kararlarin hemen hemen benim go-
rebildigim, takip edebildigim kararlarin hemen hemen hepsinde burada marka hakki-
nin tiikendiginden yola ¢ikarak haksiz rekabette olmayacagini soyliiyor.

Simdi bu biraz ticaret hukukcusu ve haksiz rekabet hukukuna ilgi duyan birisi ola-
rak cok da isabetli oldugunu diisiinmedigim bir goriis oluyor. Clinkii mehazda da,
yani Isvigre’de de Isvigre Federal Mahkemesinin kararlarina baktigimizda da bu gé-
riigiin orada da gecerli oldugunu goriiyoruz. O yonden tabii ki ¢cok soylenebilecek bir
sey yok federal mahkemenin kararlar1 agisindan, ancak Isvigre’deki doktrinde fede-
ral mahkemenin verdigi bu kararin haksiz rekabet hitkkiimlerine o kadar da uygun ol-
madigini, ¢linkii bircok noktadan bakilmasi gereken bu 54. maddedeki tanimda gecen
biitiin katilanlarin menfaatine diiriist ve bozulmamis rekabetin saglanmasidir kisminin
da dikkate alinarak incelenmesi gerektigine temas ederek, Isvigre Federal Mahkeme-
sinin bu kararin1 elestirmekteler.

Tiirkiye agisindan olaya baktigimizda goriistim nedir, bu konuya iliskin degerlendir-
mem nedir? Simdi tabii ki haksiz rekabet bu kadar genis ve 6zel bir koruma sagliyorsa
katilanlara, biitiin katilanlarin ekonomik menfaatleri gibi ifadeler kullaniyorsa, sadece
marka hakkindan yola ¢ikarak getirilen, paralel ithalat yoluyla getirilen tirtinler oriji-
naldir, o ytizden de hem marka hakkina tecaviiz yoktur -tabii ki bu tartigmasiz dedigim
gibi- hem de haksiz rekabet yoktur demek pek gercekei degil. Ciinkii Isvigre’de bunu
soyleyebilmek nispeten daha kolay olabilir. Diinyanin en gelismis ekonomisi, kiiltiir
seviyesinin en fazla olan iilke, kisisel mal varlig1 olarak sahis bagina en zengin insan-
larmn yasadig bir tilke, orada bir tek yetkili saticinin tabii ki biiylik masraflar yapma-
s1, ekonomik olarak biiyiik yatirim yapmasi, reklam harcamasi yapmasi gibi hususlar
giindeme gelmeyebilir. Zaten insanlarin ekonomik durumlari ortada, sahip olduklari
bilgi diizeyi ortada, ama Tiirkiye gibi gelismekte olan iilkelerde baktigimizda konuya
cok ciddi bir yatirim yapilmasi lazim. Bugiin i¢in hepimiz kendimize sorabiliriz: Kul-
landigimiz bir¢ok tirtiniin en fazla 3 yillik, 5 yillik bir gegmisi var. Bunlar1 bize tanitan
kimdir? O sektordeki yatirim yapan tek yetkili saticidir. Bunu 3-5 yil igerisinde belli
bir noktaya getiriyor, belli bir biitgeyle bunu yapiyor. Bir baskasi hi¢bir emek sarf et-
meden girip, o piyasada iirtinlerini rahatlikla satiyor, kimi zaman da zaten boyle mas-
raflar yapmadig1 i¢in daha diisiik fiyattan satiyor.

Iste bu cerceve icerisinde benim sahsi goriisiim biitiin davalarda bunlarin hepsinde
yanlig anlagilmasin, haksiz rekabet vardir demiyorum. Haksiz rekabet olmayabilir de,
ama btlin hepsinde emek ilkesinin de dikkate alinarak incelenmesi ve bu emek ilke-
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si cergevesi icerisinde yapilacak inceleme neticesinde o agamadan sonra yapilan ince-
leme evet, burada emek ilkesine bir aykirilik yoktur, yapilan masraflar yiiksek miktar-
da degildir, bunlara katilmmasi gerekli degildir, verilen, gosterilen ¢aba ve elde edi-
len menfaat arasinda bir uygunsuzluk yoktur gibi bir sonugla kararlar verilebilirse, in-
celeme yapilabilirse, ¢ok daha isabetli ve cok daha hakkaniyete uygun olacag kana-
atindeyim. Aksi takdirde evet, marka orijinaldir, o yiizden haksiz rekabet yoktur de-
mek de marka hukuku ve haksiz rekabet arasindaki o ince ¢izgiyi biraz kolaycilikla
agmak olacaktir. Marka hakkina tecaviiz etmiyor demek haksiz rekabet de teskil etmi-
yor demek degildir. Bu noktada bir sey daha sdylemek istiyorum. Tabii ki haksiz re-
kabet davalarima baktigimizda her birinin tizerinde saatlerce konusabilecegimiz, yani
Fiisun Hocamin sundugu 6rnekler tizerinde saatlerce konusabilecegimiz hukuki miies-
sese oldugunu, fakat buna karsilik uygulamada mahkeme kararlarimin ¢ok da fazla bu
konuda tatmin edici olmadigini diistinityorum. Bu yiizden belki ileriki siire¢ i¢erisinde
ihtisas mahkemeleri de haksiz rekabet konusunda giindeme gelebilecektir diye de tah-
min ediyorum. Benim emek ilkesine iligkin son soyleyecegim nokta da sudur: Emek
ilkesi sadece iltibasta veya marka hakkinin tiiketilmesinde degil, ticari sir kavramin-
da da karsimiza ¢ikiyor. Ticari sirda da mesela bir firmanin elde ettigi, verdigi ve bel-
li bir noktaya getirdigi bir iriin var.

Bir baskasi bu sirdan -ki bu miisteri listesi de olabilir, bagka sey de olabilir- hi¢bir
emek sarf etmeden oradaki calisanlar1 ayartmak suretiyle bunu elde edebiliyor. Emek
ilkesini uygularken, daha dogrusu emek ilkesi oldugu iddia edilen davalarda bunlarin
hepsinin tek tek incelenmesi ve degerlendirilmesi gerektigini de agikga diistinmekte-
yim. Herhalde soru-cevap kisminda bu konuyu daha fazla agiklama imkanim da ola-
caktir. Hepinize sabriniz i¢in tesekkiir ederim.

Levent YAVUZ - Ben de Tamer Hocama ¢ok tesekkiir ediyorum. Yargitay kararla-
rina atifta bulundugu icin hemen sicagi sicagina bir-iki ekleme yapma ihtiyaci hisset-
tim. Fiisun Hocamin da sunusuyla baglantili olarak, 6ncelikle Dairemizin haksiz reka-
bet acisindan genel anlamda emek ilkesine bakisi su sekilde; drnegin, bir tescilsiz ta-
sarim veya bir emek riinii olabilir, herhangi bir smai miilkiyet belgesi ile tescilli ol-
mayan bir tirintin Tiirkiye’de ilk kez tiretilmis olmasi, yine bitylik yatirimlar yapila-
rak toplumda taninmis hale getirilmesinin bu isi yapan kisi bakimindan herkese kar-
s1 engelleme hakki veren bir {istiin hak sahipligi olusturacag: seklinde pesinen kabulii
miimkiin degildir diye distintiyoruz. Bu durum elbette ki 6nemlidir, ancak yeterli bu-
lunmamaktadir. Bunun yaninda ayn1 zamanda daha sonradan ayni mali tireten bir bas-
kasinin da bu emekten ve taninmisliktan haksiz surette yararlanmak amaciyla hareket
ettiginin ve iltibastan kaginmak igin gerekli tedbirleri almamig olmasinin 6nem tasi-
digin1 ve haksiz rekabet unsuru oldugunu benimsiyoruz. Yeni TTK da farkl bir uygu-
lamamiz olacak mi1? 6102 Sayili Ticaret Kanununa tabi olarak hentiz uyusmazlik gel-
medigi i¢in bir sey diyemiyorum, ama su ana kadar yaptigimiz uygulamada emek il-
kesiyle birlikte bir tirtinle ilgili olarak eger 6zel kanunlarla, kararnamelerle korunmus
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bir sinai hak s6z konusu degilse, elbette ki bu durumda ayni iiriiniin herkesin kullani-
mina agik oldugunu, yeter ki bu serbest kullanimin baskasinin emeginden haksiz ya-
rarlanma ve iltibas yaratma gayreti olmamasi kaydiyla haksiz rekabet olusturmayaca-
g1, (11 Hukuk Dairesinin 21.03.2008 tarih ve 1816/3687 sayil1 bir kararindan alin-
tilar da yapmaya galisiyorum) sayet ilk kez Tiirkiye’ye ben getirdim, ilk kez ben pa-
zarladim, tiiketiciye ben sevdirdim, o halde benden baska kimse bunu tiretemez, ben-
den bagka kimse bu mali satamaz diyen kisi bakimindan, haksiz rekabet korumasi i¢in
tek bagina boyle bir tistiin hakkin varligini yeterli kabul edersek boyle bir koruma ta-
bii ki rekabet hukuku ve piyasada serbest ve adil rekabetin saglanmasima da aykiri-
lik olusturur. Bu durum, piyasada iireticilerin aralarindaki rekabet nedeniyle en kalite-
li, en ucuz tirinii tiiketiciye sunabilmesinin ve serbest rekabetin ortadan kalkmasi ve
bundan tiiketicinin yararlanmasinin oniine gegilmesine yol agar ki haksiz rekabetin bu
boyutu ile de, yani adil rekabetin korunmasi boyutuyla birlikte degerlendirilmesi ge-
rektigini eklemek istiyorum. Daire olarak haksiz rekabet korumasina bakis agimiz ge-
nel olarak bu sekildedir.

Bir son nokta da zaman ¢ok ilerliyor, Vehbi Bey de acele ettiriyor oradan, ama bir
sey daha eklemek istiyorum 1991 tarihli karar dedi Tamer Hocam, bu 1999 tarihli
pes pese verilmis iki karardir (11.HD. 12.03.1999 tarih ve 7997/2098 sayili ve 11HD.
26.05.1999 tarih ve 2086/4505 sayili kararlar). Tek saticilik sozlesmesiyle ilgili karar-
da Haluk Tandogan Hocamizin Bor¢lar Hukuku Ozel Borg iligkilerinin 1.cildine atifta
bulunulmustur. Buradan tek saticilik iligkisine doniilerek s6zlesmelerin nispiligi ilke-
si cercevesinde tek satic1 sozlesmesi tedarik edenle, taraflar arasinda, yani yapimciyla
tek satic1 arasindaki bir s6zlesme olup, ti¢iinci kisilere karsi tek saticilik s6zlesmesin-
den dogan hakkin ileri siiriilmesinin ilke olarak haksiz rekabet korumasini olugturma-
yacag1 bahsedilmektedir, dedigim gibi bu bir ilkedir ve 2013 tarihli bir kararimizda da
bu ilke tekrar edildi (11. HD. 02.05.2013 tarih 8292/8910), ama ta ki orijinal mallari
belli bir bolgede satmak {izere getiren kisi kendisini de tek satici veya bayi gibi tanit-
mak suretiyle iltibasa yol agmasin.

Yrd. Dog. Dr. Tamer PEKDINCER - Yok, ben 1991 tarihli o karardan bahsediyo-
rum.

Levent YAVUZ - Cok eski karar.

Yrd. Dog. Dr. Tamer PEKDINCER - Evet, eski bir karar, dedigim gibi yani evet,
ondan sonraki kararlar dediginiz gibi, ama bu kararda 57/5 o zamanlar ¢ergevesinde
haksiz rekabet olugturdugunu hazir bir piyasaya girilmesi halinde diye bir karar oldu-

gunu sey yapiyor.
Levent YAVUZ - Tersi de var.

Yrd. Doc. Dr. Tamer PEKDINCER - Tabii, o tek karar zaten, sonraki kararlar yer-
lesti.
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Salondan - Ben ¢ok oziir dileyerek bir ctimle soyleyebilir miyim miisteri goziiyle?
Ben miisteri olarak eger orijinal mali 500 liraya sizden, 300 liraya da bagkasindan ali-
yorsam neden 300 liray1 tercih etmeyeyim? Siz de litfen biraz karinizi diigtiriin ve 300
liraya satin, ben de size geleyim. Ben ¢ok 6ziir dilerim, bir de bu gozle bu konuya bak-
mak gerektigini diistinityorum. Ciinkii miisterinin neden 6teki paralel ithalat yapan ki-
siye gittigini diistiniip, dogru, siz de ¢ok emek sarf ettiniz, ama biraz da beni diisiiniin,
yani dengelemek lazim diye diisiiniiyorum ve sustum.

Levent YAVUZ - Tamer Hocam, soru-cevap kisminda size bir hak vereyim. Son ko-
nusmacimiz sektor temsilcisi olarak aramizda, kendisi perakende sektoriinde bir fir-
manin genel miidiirii ve mutlaka sektorel perspektiften haksiz rekabete bakacaktir.
Cani1 yanan veya can yakan her ikisi de ekonomik rekabet hayatinda zaman zaman bu
durumlar yer degistiriyordur. Bu nedenle onlarin bakis agisin1 da dinlemek gergekten
cok onemli, ben sozti Saym Ejder Beye veriyorum, buyurun

Ejder ALTIPARMAK - Tesekkiir ederim. Son soru, galiba sizin sorunuz bana gel-
di, ben sorunuzu cevaplayacagim.

Salondan - Ben farkl: fikirdeyim anlaminda degilim, ama miisteri goziiniin de ben-
ce itiraf ediyorum, ben de paralel ithalattan aliyorum.

Salondan - Paralel ithalata kars1 degiliz.

Ejder ALTIPARMAK - Once sunumumu agmak istiyorum.

Oncelikle herkese merhaba, burada bulundugunuz i¢in, biz de bulundugumuz icin
cok mutluyuz, ¢ok tesekkiirler herkese. Neden ben buradayim? Sektériin sorununu di-
rekt olarak en yetkili sizlere anlatmaya galismak igin buradayim. Bu arada da eger so-
rulariniz olursa onlar1 da ilk elden, ilk agizdan cevaplamak igin elimden geleni yapaca-
gim. Affiniza siginarak sunumumu buradaki gibi hukuki dille degil de, bizim sektérel
bir dille yapmak istiyorum. O sebeple affiniz olursa, liitfen kusurumuz olursa affedin.

Ben Eren Perakende Sirketinde ¢alistyorum. Tiirkiye’de onemli perakende sirketle-
rinin ilk birkag tanesinden bir tanesi, oranin genel miidiirligi ve yonetim kurulu tiye-
ligini yaptyorum. 20 yildir sirketteyim, sektoriin bir¢ok sorunlarini bu siireg igerisinde
gézlemledim, gordiim ve kolay bir sekilde herkese aktarabilecegimi diigiiniiyorum su
anda. Biz blinyemizde Lacost, Burberry ... (80.24), Gent, Notika, Ceestar, Siiperstap,
Siiperkids, ayakkab1 sisteminden dolay1 bir siirii ayakkabi markasinin, daha bir siirii
ayakkab1 markasinin distribiitorliigiinii yapiyoruz. Bazi markalarin da ozellikle tireti-
mini yapiyoruz ve ¢ok bilyiik is hacimlerine ulagsmig durumdayiz. Yani ciromuz 1.5
milyar liralara gelmis durumda, bir-iki y1l igerisinde 1 milyar dolar gibi cirolara ulasa-
cagimizi distiniiyoruz tamamen 6z Tiirkiye katma degeriyle. Yani pamuktan bagliyo-



50 Fikri ve Sinai Haklarda Problemler ve Céziim Yollari

ruz, sonunda magazaya kadar, miisterilerin gardolobina kadar gidiyoruz, misteri hiz-
metlerine kadar gidiyoruz.

Sunumumda kisaca once perakende sektoriiniin kisa bilgiler, ¢ok kisa bilgiler vere-
cegim. Perakende sektoriiniin ne kadar 6nemli oldugunu kisa bilgilerle anlatmaya cali-
sacagim. Bu sektorde var olan sirketlerin, bizlerin neler yaptigimizi anlatmaya ¢alisa-
cagim. Hemen arkasindan da bizi tehdit eden biiyiik riski anlatmaya ¢alisacagim. Stire
cok kisitli oldugu i¢in sektor adina konustugumdan dolay1 kendi firmamdan 6rnekler
verecegim. Clinkii en dogru bilgi ve en hizli aktarabilecegim o, o yiizden eger sektor-
den arkadaslar varsa beni yanlig anlamasinlar.

Oncelikle sektoriin istihdam verilerini gostermek istiyorum. Simdi 6nce panik yap-
mayalim, sirf data gostermeyecegim. Gittikge tansiyon yiikselecek, heyecan artacak,
bizim neler yasadigimiz1 orada gosterecegim. On siralar pek giilmedi, ama ben arka
6grenci arkadaslar icin soylilyorum, daha verimli hale gelecek. Simdi sektorde pera-
kende ticaret gercekten bu bizim arastirmalarimiz sonucunda aldigimiz data ilk sirata
istihdam verisini goriiyoruz. 1 milyonun iizerinde 2012 y1l1, 6zellikle iki y1l 6ncesini
koydum 2012’de 1 milyonun tizerinde direkt perakende sektoriinde ¢alisan insan var-
mis. Uzerine toptan ticareti de koyarsak 1 500 000’in iizerinde bir istihdam oldugunu
burada goriiyoruz ve 6nemini burada gértiyoruz. Bu arada gecen iki yil, yani 2014 se-
nesine geldigimiz zaman da bu 1 500 000 olan rakam 3 600 000, 3 500 000 un tizeri-
ne ¢ikiyor. Ne kadar onemli oldugumuzu perakende sektoriiniin burada gérmemiz la-
zim. Tabii ki yalnizca da bu 3 600 000 kisi direkt sektoriimiizde ¢alisan kisiler, bu-
nun haricinde yalnizca bize ait 306 tane magaza var. Bu magazalarin hepsini yaptir-
dik. Kime yaptirdik? Insaat sektoriine yaptirdik. Bakin, bina ingaatina. Her giin yakla-
stk 10 000-20 000 adet triin sevkiyatlar1 gidiyor-geliyor. Bunlari kim yapiyor? Kara-
yolu tagimacilari yapiyor. Bu triinleri kim tiretiyor? Tekstil tirtinleri imalati gordigu-
miiz kisimda. Demek ki yalnizca 3 600 degil, bu sektoriin yan endirekt sektorleriyle
birlikte belki iki kati, belki daha fazla istthdam yarattigini1 burada gériiyoruz. Demek
ki bizim korunmamiz lazim, yani bizi koruyacak olan insanlarin daha neler yaptigimi-
71 gosterdikee anlatabilecegim, bize daha yardime1 olmasi gerekir.

Bakin, 2014 yilinda bizim perakende sektori su ikisinin toplami gida art1 gida dist
tekstil Gist taraftaki, 350 milyar dolar tahminen y1l sonunda ciro gergeklestirecegini go-
riiyoruz ve yiikselisi dikkat edersek 2017°de gelecegi de parlak bir sektor olarak karsi-
mizda duruyor. Orada 241 art1 226, 460 milyar dolarin tizerinde bir ciro elde edecegi-
miz agikca goriiliiyor. Sorduk Screet TV ye, dedik ki: Hala bu popiilerligimiz devam
ediyor mu? Yani i ilanlarinizdaki oran nedir? Screet TV den gelen rapor suydu: Yiiz-
de 12.5 magazacilik ve perakendecilik ilanlari, giincel 2014, yani biitiin Screet TV ...
(84.55) igerisindeki ilanlarin yiizde 12.5°u magazacilik ve perakendecilige ait. Ilerle-
digimizde bir de dedik yanlis olmasin, yeni bir ige soralim, yenibiris.com’a soralim,
orada da yiizde 12 oldugunu gordiik. Yani birbirini destekler ¢ok dogru veriler geli-
yor ve hala demek ki o deminki soyledigimiz buytimeleri 2017’ye kadar gerceklesti-
recek gibi goriiniiyor.
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Biz organize perakende sirketleri olarak neler yaptik basarili olmak igin, bu tilke-
ye nasil katkilarda bulunduk? Prestijli magazalar agtik, gii¢lii mimari ekipler kurduk,
hatta hukuk departmanlart kurduk. Artik 6zellikle Eren Holding igerisinde, Lacost’ta
calisan 3-4 tane avukatimiz var. Yalnizca davalarimiza bakan avukatlar degil, artik
her ticari anlasmalarimizi, ticari sozlesmeleri, ticari sartlari ve hukuki sartlari hepsi-
ni birden 6nce onlarm onayina bakiyorum ben, o eger onaylamissa, hukuk departma-
n1 onaylamigsa artik onayliyoruz, tabii bu organize perakende sirketlerinin yapabile-
cegi bir sey. Reklam giderlerimiz var, bilyiik oranlarda reklam harcamalart yapiyoruz.
Reklam sektoriiniin 6nemli oyuncularindan bir tanesiyiz. Insan kaynaklari, cagri mer-
kezleri, CRM sistemleri, donanimli IP ekiplerimiz, iiniversitelerle, istanbul Universi-
tesiyle yapmadik, ama Arel Universitesiyle, Kiiltiir Universitesiyle egitim programla-
11 yaptik. Her yilin sonunda hayatinda daha tiniversite gormemis yiizlerce magazala-
rimizda yasayan genglere kep ... (86.53) attirdik. Yiizlerindeki o mutlulugu, o giizel-
ligi gormeniz gerekirdi.

Lojistik departmanlar1 kuruldu. O gérdiigiintiz makinelerin hepsi yerli tiretim maki-
neler 6zellikle tercih edildi. Sektorde de diger firmalar da 6zellikle tercih ediyor. O sa-
nayinin de gelismesine iyi bir katkida bulundugumuzu diistiniiyoruz. Polonya’ya git-
tik, Polonya’da magzalar actik. Moskova’ya gittik, Zorlu Center magazalarimiz bizim
gibi Tommy il figir, raforen ... (87.29), Burberry, onlar da magazalar actilar. 1991 y1-
liyds, Istanbul’da yalnizca ii¢ magazayla baglamisti bu yolculuk, 2004 yilinda geldi-
gimizde Oyle giizel basarilar elde ettik ki Fransizlar geldi, bizimle bir gortisme yapti-
lar. Dediler ki: Artik sizinle yalnizca Tirkiye’de degil, biitiin bagka birgok tilkede de
ortaklik kurmak istiyoruz. Bunun anlami su: Artik biz Tiirkiye’de tiretiyoruz pamuk-
tan baslayarak her seyiyle, ama bir de ihracat yapiyoruz. Biitiin iilkelere gonderiyo-
ruz, orada kendi magazalarimiz var, satiyoruz, dovizimizi alip, Turkiye’ye getiriyo-
ruz. Yani daha fazla Tiirkiye’ye nasil faydali oluruz, bakalim. Yani bu gordugiiniiz tab-
lo direkt olarak her sehirde direkt olarak magazalarimiz var. Kendi direkt storelarimiz
... (88.35), su bolge gordiuginiiz orast Sibirya alani, Sibirya bolgesinde yaklagik 16
tane magazamiz var. Bakin, oralara gittik, bu sehirlerin hepsini sokak sokak neredey-
se biliyoruz. Kendi magazalarimiz, kendi yatirimlarimiz, kendi insanlarimiz var. Bir
stirti Ttrk ekiplerimiz o bolgelerde galisiyor, Ural’larda ¢alisan, asagida Krasrolar ...
taraflarinda Rusya’nin giineyinde ¢aligan bir siirti Tiirk personellerimiz var, Tiirk ¢a-
lisanlarimiz var. Hepsi ¢ok mutlu, bizim tarafimizdan ¢ok desteklenen insanlar. Biz
oralara gittik, ¢cok zor sartlarda pirpir dedigimiz kiigiik ucaklarla 10 kisilik, daha son-
ra boyle yollarda ¢ok kotii arabalarla Sibirya’nin kuzeyine kadar ¢iktik. Ne icin ¢ik-
tik? Once sirketimiz igin, yani buralarda bir pazar var mi, biz buralarda magaza agabi-
lir miyiz, yapabilir miyiz, bunu bir yoklamak istedik. Ilk gittigimizde, hatta oturdugu-
muzda simdi oradaki herkese bakiyorsunuz sarigin bembeyaz tipler, bize baktilar, biz
onlar igin esmer, ... (89.44) boyle insanlar da mi1 var diinyada der gibi bakan insanlar-
la da karsilastik, ama gittik, oralara gittik. Oralarda, yukarilarda bulamadik, en fazla
surada gordiigiimiiz gibi Surgut, Tiimen, Sibirya bolgelerinde magazalarimizi agtik.
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Rusya’da ve diger bolgelerde bir baktiginizda buraya sanki bir Macaristan’in bir ba-
kani1 geldi oraya yatirim yaptigimiz i¢in, biz onlarla toplanti sirasinda bir anekdot an-
latmak istiyorum. Biz bu tabloyu gosterdik tabii, suray1 gosterince onlar hani tarihsel
Avusturya Macaristan Imparatorlugu da var, Osmanli Imparatorlugu var, bakti, dedi
ki: “itluks like, ottoman empair” ... (90.31) dedi. Gergekten bir ucumuzla bir ucumuz
fizem, yani Cek Cumhuriyetinde, bir ucumuzla bir ucumuz arasinda 11 saat ugak me-
safesi var. Eger bize miisaade edilirse, bizi korursa hukuk biz oniimiizde daha alaca-
gimiz yol var. Yani su Bat1 Avrupa tarafi var ya, Bat1 Avrupa, Sanzelize’de, Paris’te,
Milano’da, Regent Street’te Ingiltere’de, Londra’da, buralarda magaza acabilecek gii-
climiiz, sermayemiz, bilgimiz, becerimiz var. Eskiden s6yle yapiliyordu: Bu Avrupa
tilkeleri markalar1 Tiirkiye’ye getiriyorlardi. Higbir emek sarf etmeden satip, parasini
alip gidiyorlardi. Simdi durum tersine dondii. Artik biz gidiyoruz oraya ve kendi mar-
kalarini satryoruz. Yani Avrupalilarin markalarini bakin, oralarda doguda, Avrupa’da,
her yerde satiyoruz ve biz getiriyoruz artik doévizi Tiirkiye’ye. Rusya’da bir toplanti-
da arkadaglarimizla beraber Rus ekipleri, Fransiz ekipleri, Lacost’un Fransiz ekipleri,
ayrica bir de Ingiltere, Lacost ayakkabilar1 Ingiltere’de bir firma lisansin almis, on-
lar yiiriitiiyorlar, Ingiliz ekipleri, Fransiz ekipleri oturuyor, Tiirk ekipleri, Rus ekiple-
ri ben toplantiya bagkanlik yapiyorum. Fikra gibi oldu Ingilizler, Tiirkler diye, ama bir
an durduk, is konusuyoruz. Yani biz Rusya’da nasil cirolar, nerelere magazalar aca-
biliriz, nerelerde nasil satislar elde ederiz, sokak sokak, AVM AVM cirolar neler tah-
min ediyoruz, bir durduk, Tiirkler toplantiy1 yonetiyor. Bakin, Ingilizler var, Fran-
sizlar var, Ruslar var. Ruslar bizim ekiplerimiz zaten, Ingilizler ayakkabi iiretiyor-
lar, Fransizlar markanin sahibi, ama hig kimse hi¢bir sey konusamiyor, biz konusuyo-
ruz. Perakende sirketleri ben bize anlatiyorum, bizim gibi Rusya’da yardimlastigimiz
bir siirii daha firmalar var, ayn1 sekildeler. Artik diinya markalar1 Tiirkiye i¢in gelmi-
yor bize, bir zahmet, bakin, bir zahmet diyerek Rusya’daki bizim dagitimimizi, tireti-
mimizi yapar misiniz? Cok biiyiik diinya markalari artik bizlere yalnizca distribiisyon
yapmamiz i¢in gelmiyor. Artik iiretim yapmamizi istiyorlar, koleksiyon tiretmemizi
istiyorlar. Lacost’ta belki bilenlerimiz, belki bilmeyenlerimiz var, koleksiyonun ytiz-
de 30-40’1 Turkiye’de tiretiliyor. Biz Tirkiye’de dizayn ediyoruz Tiirk insanina 6zel,
Rus insanina 6zel, Avrupa insanina 6zel ve bizden aliyorlar, satin aliyorlar dizayn et-
tigimiz modelleri.

Burada bizim magazalarimizi gérebilirsiniz. 306 tane Tiirkiye, Rusya, Ukrayna, Po-
lonya, Cek, Macaristan ve diger iilkelerde olmak tizere 306 tane magaza var. Orta 61-
cekli bir diinya markasindan bahsetmek istiyorum, 306 tane magazast yoktur. Disi-
niin, bir orta 6lgekli bir diinya, Zara gibi bir markadan tabii ki konusmuyorum, ama
orta 6lgekli diinya markalarinin 306 magazalari yok. 2 787-2 800, kabaca yuvarlak
konusalim, 3 000 kisiyle bu organizasyonu yiiriitiyoruz, 3 000 calisanimiz var. Bol-
ge bolge hangi markalarda hangi ¢alisanlarimiz var, burada gériiyoruz. 3 000 kisilik
bir emek var organize sanayi, organize perakende sirketi olmamizdan kaynakli. Eger
yalnizca {iriin getirip, dagitip satan bir sirket olsaydik bir masa, bir sandalye bize ye-
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terli gelecekti, ama kesinlikle sektérde biz ve bizim gibi bir siirii sirket var, iistiine ba-
sarak her seferinde soyliiyorum, korunmasi gereken. Bu rakamlari hizlica gegecegim.
Bakin, son yillarda sirketlerimizden bir tanesi 50 milyon lira para harcamis. Reklam,
cagri merkezi, yurtdist seyahati, PR ekipleri, gorsel ekipler, bunun gibi giderler i¢in
50 milyon lira son yillarda. Diger sirketimiz bir 50 milyon lira daha harcamis. Yani
100 milyon lira biz son dénemlerde bu islere para yatirmisiz, bir emek sarf etmisiz 2
700 kisiyle beraber, bir bilgi tiretmisiz, bir seyler saglamisiz kendi i¢imizde. Bakin,
Rusya’da tist tarafta bir reklam goriiyorsunuz: 4 200 m?, tabii perakendeci arkadasla-
rimiz varsa ne demek istedigimi daha iyi anlar. Dev, yani burada iste Hyundai’nin rek-
lami olabilir, Samsung’un reklami olabilir, ama bizim reklamimiz var. Ayda 150 000
dolar, ama yapiyoruz ve ¢ok giizel para kazaniyoruz ve ¢ok giizel bunlar Tiirkiye’ye
getiriyoruz. Basariyoruz bunu. Diger reklamlarimizi da burada gorebiliriz.

Simdi en 6nemli konuya geldik: Burada 6zellikle izerinde durmak istedigim konu
ve sonug biitiin bu emekler i¢in durum bu, yani burast 3 000 kisinin ¢aligtig1 organi-
ze bir magazacilik. Burasi stipermarket. Bakarken biraz tiziiliiyoruz biz, ¢linkii ken-
di markamuz, ¢iinkii Lacost bakin, buradaki iiriinler Lacost. Insan {iziintii duyuyor ta-
bii bakarken, ama aglamiyoruz. Yani aglamaya gerek yok, ¢6ziim iiretmemiz gerek.
(Coziim su: Biz bunu goriince tabii ki gok tepkilendik kendi icimizden, biz burada bir
stiri departman, hukuk departmanlari siz oldugunuz i¢in, PR departmanlari, mima-
ri departmanlar, satis departmanlari, her sey artik bizim i¢in bos oldu su tabloyu go-
riinde, 79-90 tablosunu goriince. Bakin, biraz yakindan bakarsaniz yaninda ... (97.03)
yan yana, simdi bu magaza, bunu mimarlar yapti, bunu ingaatgilar, bunu hukukgula-
rin sdzlesmesine kadar ... ¢ok biiyiik bir emek var. Burada da bu emegin somiirtildiigii
... var. Biz buna kars1 degiliz, yani ben sizin sorunuza gelecegim. ... Lacost’un satil-
masina karst degilim, biz arastirdik. Yani bu nedir diye bir baktik. Ne oldugunu soyle
bulduk: Bir tane firmaya ulastik. Bir tane firma baktik ki bizim gibi davraniyor. Yani
biz son yillarda 100 milyon lira para harcamisiz, 3 000 kisi ¢alistirmisiz, bir siirii de-
partmanlar kurmusuz, Sibirya’nin daglaria kadar ¢ikmisiz bir seyler yapabilmek i¢in,
gelmisiz, adam bizim 25 yillik emegimizi 25 giinde tizerine edilmis. Neden Lacost ge-
tiriyor diye soruyorum. Bir saniye diistinebilir misiniz, neden Lacost getiriyor? Marka
oldugu i¢in. Neden marka? Biz yatirim yapiyoruz, arkasinda emek var, 3 000 kisi var
bunun arkasindan, bu yiizden marka. Neden Italyan fortey ... (98.22) markasim getir-
miyorlar, neden Ingiliz tedbeykir1 getirmiyor, neden? Emegimizi somiiriiyorlar. Yani
burada bizim emegimiz var. Biz 3 000 kisiyle yaptik, 25 yilda yaptik, o 25 glinde yapi-
yor bunu. Biz dagitimina kars1 duruyoruz. Tabii ki size bir adres gostermek istiyorum,
yani 79-90a biz de bu fiyata satiyoruz. Bu da bir haksiz rekabet, bence kandiriyorlar.
Biz de bu fiyata satiyoruz ¢iinkdi, bizim ¢ok organize outlet sistemlerimiz var. Reklam
olarak algilamayn, bu béyle soru da geldigi i¢in soyliiyorum. okazyon.com.tr girin
bakin, o fiyatlar. Organize biz satiyoruz. Seri sonu giinlerimiz var, yani daha asagisi-
na yaptiklarimiz var, daha agagisina sattigimiz tiriinler var, ama bu sekilde satmiyoruz.

Salondan - ... (99.30)
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Ejder ALTIPARMAK - Onlar tabii bir siipermarket olmanin avantajlarini kulla-
niyor. Bir stipermarkete giinliik insan trafigiyle bizim magazalarimizdaki veya bizim
yaptigimiz islerdeki insan trafigi arasinda belki bir on kat fark var. O trafigi kullani-
yorlar, o trafikle 79-90’1 gésteriyor. Satabiliyor mu? Yani ne kadar sattiklar1 konusun-
da bu isler biraz daha altta kaldig1 i¢in, ¢ok resmilestirilmedigi icin ne kadar sattikla-
r1 konusunda bir fikrimiz yok, ama bizi ¢ok etkiledikleri konusunda eminiz. Eger bize
miisaade edilirse biz paralel satigla getirip, bireysel satislardan bahsetmiyoruz. Yani
bu organize distribiitor gibi davranan firmalara karsi biz eger korunursak size s6z ve-
riyoruz ki biz, o Bat1 Avrupa’ya da girecegiz. Yani Sanzelize’de magazalarimiz ola-
cak, Regent Street’te, Nightbreed’te, ... (100.34) her tarafta magazalarimiz olacak.
Yeter ki bize bu sans1 tantyin, yani bunu bizzat sektérde bu isleri ¢ok yasayan birisi
olarak soyltiyorum.

Yalnizca tabii Lacost degil, bir ilerleyelim, bakin, bu Adidas magaza yapmis, emek
harcamis, mimarlar ¢alismis. Yine onlarin da hukuk departmanlar1 yine bizim gibi-
ler, ama yapilana bakar misiniz? Yine ayni firma, yine ... (101.04) oradan geliyor. Ta-
leplerin iizerinde Adidas satiliyor. Bunlar1 bir arastirdik, bunlarin ne oldugunu, bun-
lar Almanya’dan geliyor. Almanya’da Vehbi Beyin ¢ok giizel tabiri var, yatik mal di-
yorlar. Yani artik isi bitmis mal, ¢6p olmus, yani bu bize yakisan bir sey degil. Biz
Turkiye’de tireterek, Tiirkiye katma degerini bunun tizerine ekleyerek zaten bu fiyat-
lara satiyoruz. Birazcik arastirsak gergekten bulacaksiniz, yani bunu bulacagiz. Bura-
dan almak, onlardan almak, o ne yapiyor? Yalnizca Kagithane’de bir firma, bir masa,
bir tane sandalye, bizim 25 yillik emegimiz, 3 000 kisi, bize rakip oluyor, ama olma-
mas1 gerekir. Biz de ¢linkii burada Adidas gibi bir siirii organize perakende sirketleri-
nin ¢ok biiyiik emekleri var. Belki i¢imizdeki bir¢ok kisinin bir¢ok akrabalari bu sek-
torden geciniyor. Bu sektorii korumak zorundayiz. Bagka bir firma, yani yine Lacost
bakin, Corner’lar Lacost’lar1 bir koseye nasil yigdigini ist iiste goriin. Ben kendi ¢o-
cugum gibi, o yiizden ¢ok i¢im actyor bakarken, gergekten dyle, 20 yildir oradayim.
Tek isim tiniversiteyi bitirdim, orada bagladim, orada devam ediyorum ve Lacost’un
her asamasinda bulunduk Tiirkiye’deki, her gelisiminde.

Burada Newbalans ... (102.44) markasi, Newbalans’la ilgili bir anekdot: Newbalans’1
getiren bir firma bir fuarda stant agti. Newbalans’in resmi distribiitorti degil, yani bu
kadar ileriye gidebildi. Higbir emek yok, yani tamamen somiiriiliiyoruz, tamamen bi-
tiriliyoruz, ama emin olun biz siz genglere gelecekte inanilmaz firsatlar agiyoruz.

Avrupa’ya gidiyoruz, Asya’ya gidiyoruz, Ortadogu’ya gidiyoruz, Afrika’ya gide-
cegiz. Yani buralarda ¢alisma firsatlar yaratacagiz sizlere, ama belki sizler karar ve-
receksiniz gelecekte bizler adina 6grenciler olarak da, ama korunma ihtiyacimiz var.
Su anda bu konuda korunamiyoruz, bu konuda biitiin sektor ¢ok muzdarip durumda.

Burada da goriiyorsunuz diger bir marka Ralph Lauren ... (103.45) var asagida, yan
tarafta da Convers var, yan tarafta da Convers’in halini gériiyorsunuz. Insan tabii bak-
tikca ne oldugunu anliyor. Benim sizlerden tek ricam: Bizi koruyun, biz size s6z ve-
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riyoruz ki bu genglere, bu Tiirkiye’nin oniinii perakende sektorii olarak ¢ok agacagiz,
cok ilerletecegiz, ama sizin yardimlarinizi bekliyoruz. Tesekkiirler.

Levent YAVUZ - Ejder Beye de ¢ok tesekkiir ediyoruz.

Dogrudan dogruya ve de sicagi sicagina sektorel bakisi bize yansitti. Gergekten
tirtinlerin orijinal olmas1 kaydiyla paralel ithalat uygulamada verilen kararlara gére
marka hakki ihlali olusturmuyor. Karsiliginda belki su diistintilebilir: tabii ki orijinal
tirtinlerin sadece tekstil degil, elektronik alanda cep telefonu vb bir siirii alanda da bu
yolla satis1 piyasada miimkiin; ancak bir de satig sonrasi garanti ve servis kosullar1 var.
Tiiketici se¢imini yaparken bunu da dikkate almali. Yani bir tarafta yetkili iirtin sati-
c1 ve servisleri var, bir de dogrudan yurtdigindan temin edilen orijinal tirtinleri satan
kisilerin anlastig1 6zel servisler var. Uriinde bir ariza ya da bir ayip halinde iiriinii de-
gistirme imkaniniz, garanti imkaniniz i¢in dondtigiintizde bazen o firmayi yerinde bu-
lup bulamama gibi birtakim riskleri de tasimakta bu durum. Demin,tek saticilik soz-
lesmesinin hukuki analizini yaptiktan sonra orijinal triinlerin belirli bir piyasada sa-
tilmasinin ihlal olusturmayacagini belirttik, yeter ki o kisi kendisini yetkili distribiitor
veya yetkili servis ya da bayi vb gibi gostermesin ve bundan dolay1 baskasinin yapti-
g1 biiylik emek ve yatirimdan karigtirilma suretiyle haksiz yarar elde etmesin. Tiiketici
sanki yetkili kisinin temin ettigi mali aliyormus, onun servis hizmetini aliyormus gibi
yaniltilmasin. Haksiz rekabet hukuku korumasi yaninda az énce adil rekabet hukuku-
nu ilkelerinin de altin1 ¢izdim. Ciinkii, nihai tiiketici rekabetci bir piyasada karsilastir-
ma yaparak kendisine en uygun sartlarda en ucuz ve mal ya da hizmeti segebilmelidir.
Aksi takdirde, piyasada bir tekellesme s6z konusu olur. Rekabet hukuku da aradaki bu
nazik dengeyi kurmaya calistyor. Tabii ki bir eylemin haksiz rekabet olup olmadiginin
da her olaym somut kosullara gore belilenmesi gerekir.

Ben oncelikle Ejder Beye gercekten ¢ok tesekkiir ediyorum. Bu ¢alismalariin diin-
ya ¢apinda devamini diliyorum. Yaratilan her istthdam, milli gelire her katki bizler
icin gergekten ¢ok biiyiik bir viing kaynagi, boyle ¢alisan firmalarimiz olsun, boyle
caligsinlar. Biz de hukukgular olarak uyusmazliklar ¢iktiginda adil ve en hizl ¢6ziim-
leri tiretmeye ¢aligiyoruz, ama zaman zaman memnuniyet dogar, zaman zaman dog-
maz. Adil olduguna inandigimiz kararlar vermeye ve adaleti bu sekilde gerceklestir-
meye calistyoruz. Tamer Beyin ekleyecegi bir ciimle vardi, ondan sonra zaman ¢ok
ilerledi, ic-bes soru kisitli olarak alabiliriz santyorum.

Yrd. Dog. Dr. Tamer PEKDINCER - Ben 6zellikle sunu belirtmek istiyorum: Bu-
rada paralel ithalat, haksiz rekabet marka hakkina tabii ki tecaviiz etme, ama haksiz
rekabet var m1, yok munun emek ilkesi ¢ercevesinde her somut olayda incelenip, ne-
ticesinde evet vardir veya yoktur denilmesinin 6nem arz ettigini 6zellikle vurgulamak
istiyorum. Sayin Bagkanin belirttigi husus zaten ¢ok 6nemli bir konu, kendisini bayi-
iymisgesine gostermesi Ejder Bey de sunumda bahsetti.
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Fuara katiliyor, sanki o trtinii Tiirkiye’deki tek yetkili saticisiymiggasina davrani-
yorsa, zaten o Yargitayin da yerlesmis kararlar cercevesinde haksiz rekabet teskil ede-
cektir. Tabii burada avukatlara ¢ok is diisiiyor. Bu konunun iyi vurgulanmasi lazim.
Yoksa sadece paralel ithalattan dolay1 denilmesi dogru degil.

Fiisun Hocama iliskin soyleyecegim bir husus var. Tabii ki miisteri bazli bakarsa ho-
camin soyledigi dogru, ama 54. maddeyi bitiin katilanlarin -sunumumda da ona 6zel-
likle dikkat etmistim- menfaatine oluyor. Burada tek yetkili saticinin da menfaati en
az musterinin menfaati kadar onemli, asla ve asla Rekabet Kanununa aykiri tek satici
benim, benden bagka kimse satamaz, boyle bir seyi hukuken savunmak tabii ki miim-
kiin degil. Soyledigim, soylemek istedigim sahsimin goriisti sadece su: Evet, benim
de menfaatim varsa onun da haksiz rekabet hiikimleri ¢ercevesinde korunmasi gerek-
mektedir. Bunun incelenmesi, degerlendirilmesi lazim, ama neticede ytice yargi kara-
rin1 verecektir. Hayir, burada yoktur da diyebilir, ama bir yatirim varsa ve ciddi rek-
lamlar yapip daha onceden hi¢ kimsenin bilmedigi bir markay1 Tiirkiye’de tanitiyor-
saniz misteri gevresine, bir bagkasinin hi¢bir ¢aba sarf etmeden sadece paralel ithalat
yaparak ayn1 mali daha ucuza satmasi kagiilmaz zaten daha ucuza satmasi ve bunu
hukuken korumak da s6z konusu olmamasi gerektigini emek ilkesi ¢ercevesinde sah-
si kanaatim bu yonde oldugunu belirtmek isterim.

Levent YAVUZ - Evet, tesekkiir ederim Tamer Bey. Zaman ¢ok ilerledi. 14.30’da
toplantinin 6gleden sonraki kismi1 devam edecek. Eger varsa bir soru, buyurun, tek so-
ruyu soru almamis denilmesin.

Av. Kutlu OYTAS - Bir hukukeu olarak yillar énce Isve¢’te basima geleni séyleye-
yim. Bir giyim esyasi satin almistim ve yanimdaki bir Isvegliyle beraber devam eder-
ken bir bagka magazadan o giyim esyasinin aynisinin daha ucuz oldugunu gordim.
Isvecli: “Hayur, olamaz béyle bir sey. bir fiyat, malda bir fiks belirli bir malsa, onun
bir baskasi tarafindan daha ucuza satilmasi séz konusu olamaz.” Simdi o zaman bii-
tiin sektorler bakimindan, yani etik Isveg ahlaki olarak, ama yillar éncesinde béyle bir
kavramin gerceklesebilecegini Isvecli toplumu iiyesinin de ¢ok rahat edebilecegini
miisahede ettim. Bunu hatirlatayim dedim.
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Levent YAVUZ - Tesekkiir ederim Kutlu Bey. Sabahki boliimii burada sonlandiri-

yoruz. Vehbi Beyin anons ettigi gibi 14.30’da bundan sonraki oturumla tekrar bir ara-
ya gelecegiz. Hepinize ¢ok tesekkiir ediyoruz.

ARA VERILDI



3.0TURUM

FIKRI VE SINAI MAL VARLIKLARININ MADDI DEGERLEMESI
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Av. Vehbi KAHVECI - Arkadaslar, bu sempozyumun en 6nemli oturumlarindan
biri olarak biliyorsunuz bu oturumda avukat olarak bizim ¢ok kullanmadigimiz, ek-
sik oldugumuz bir alani tartisacagiz: Markanin degerlenmesi meselesi. Benim tabii en
cok sasirdigim konulardan biri bu, marka degerleri hususunu artik sirket bilangolarin-
da ¢ok onemli rol oynamalarina ragmen biz tam olarak bilmiyoruz. Ciinkii bu konu
tistiinde ¢ok fazla calismadik. Neticede diisiindiik ki bugiinkii sempozyumun bu otu-
rumunda hem bu husus aydinlansin hem de avukat arkadaslarimiz agisindan yeni bir
alan agilsi. Bu gergekten ¢ok 6nemli bir alan, inantyorum ki bundan sonraki is haya-
timizda bizim i¢in 6nemli bir agilim saglayacaktir. Bu baglamda oturum Bagkanimiz
Sayn Prof. Dr. Tufan Ogiiz, hos geldiniz efendim. Prof. Dr. Miinir Sakrak Hocam, hos
geldiniz. Hocamu bilirkisi olarak da taniyorsunuz. Bu konularda uzman tistatlardan, ta-
bii ki Ugur Colak tistadimizi da aldik. Sahsinda bugiin Hakim Beye biz sunu soracak-
tik: Hakim Bey, Anayasa Mahkemesi’ne bir kanun maddesini gotiirerek emek verdi.
Ucundan bir ses ¢ikti, ama igine kattiklarindan farkli bir ses ¢ikti, aslinda onu tartis-
mak isterdik, ama bugiin konumuz daha farkli oldu. Belki size tavsiyem arada tistadla
bunu tartigin. Bir de gene bu degerleme agisindan ¢ok dnem arz ettigi icin Sayin Zey-
nep Talu Hanimefendi MSG Y 6netim Kurulu tiyesi olarak sizlere hitap edecekler. Tek-
rardan katildiginiz icin tesekkiir ediyorum. Ustatlar, buyurun efendim.

Prof. Dr. Tufan OGUZ - Tesekkiir ederiz sayin katilimeilar, 3. Oturuma hos gel-
diniz. Vakit kaybettigimizi de dikkate alarak, konusmacilarin da size takdim edildigi-
ni de goz ontinde tutarak ben ilk szt programa gore Prof. Dr. Minir Sakrak Hocama
vermek istiyorum. “Marka Degerlemesi ve Isletme Ekonomisi Boyutlariyla Bir Yakla-
sim Saglamak” konusunu sunmak i¢in buyurun.

Prof. Dr. Miinir SAKRAK - Sayin Bagkan, sayin hocalarim, sayim katilimcilar; bu-
giin benim konum: “Marka Degerlemesi ve Isletme Ekonomisi Boyutlariyla Bir Yak-
lasim Saglamak”. Bu gergevede isterseniz yontemi belirleyelim. Isletme icinde bu-
lunduklari rekabete dayali ortamda benim bildirimde ama¢ marka degerlemesi konu-
sunun isletme ekonomisi boyutuna bir yaklasim saglamak. Ozellikle ¢ok riskli boy-
le bir konuda ortak noktalar ve tabii ki katilime1 ... (06.17) dikkate alindiginda miim-
kiin oldugunca stkmadan sorunlara, kavrayabildigim sorunlara hem literatiir taramast,
hem de kisisel deneyimlerimden hareketle yaklagim sunmak ve daha da 6tesinde nagi-
zane Onerilerimi sizlerle paylasmak. Sunumumda ... noktalara ilgi cekerek, 6zellikle
zamani ... kullanmaya calisacagim ve soru-cevap boliimiinde eger liutfederseniz gele-
cek sorulara belki tartisma ortaminda devam ederiz diye diisiiniiyorum.

Temel kabullerim var. Burada bir temel kabulii de aslinda amag ve yontemde aktar-
mis oldum, ama igte markanin ¢ok 6nemli oldugunu kabul ediyoruz. Bunda herhalde
herkes hemfikir. Rekabete dayali ekonomik ¢evrede ¢ok disiplinli bir yaklagim yok.
tabii ki bu konuda sorunlar irdelendiginde daha somutlasacaktir ki standartlar hususu-
nun irdelenmesi ve hemen kavramlar, ilkeler boyutunda da bir ortak yaklagim olustu-
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rulmaya ¢aligilmasi biiylik 6nem tasiyor. Fazla bogmadan kavramsal yapida en biiyiik
sorun olarak nagizane benim gordigiim bu tiir multidisipliner konularda tabii ki de-
gerleme konusunun boyle bir sunumla, kitapla degisik alanlarda ¢aliganlar tarafindan
uzmanlagma seviyesinde ¢oziimlenmesi, uygulanmasi ya da uygulamadaki sorunla-
ra ¢oztimler tiretilmesi tabii ki gergekei bir yaklagim olmayacaktir. Bu nedenle de ge-
nis katilimli bir ¢alisma 6nemli, ama genis katilimli bir ¢alisma i¢inde de temel kav-
ramlarda bir tiirlii el sikismak gerekiyor. Bu konuda onerilerimize daha somut yakla-
simlar1 olacak.

Devam edelim. Evet, giiniimiizde aslinda 6zetle isletme ekonomisinin makro eko-
nomik konulara herkes bir tiirlii ilgi duyuyor, ama i¢inde bulundugu ve farkinda olma-
dan da aslinda yogunlukla da siireglerin 6nemli pargasi olan ¢alisanlar firmalarla, hat-
ta kamu isletmeleri ya da kamu kurumlarinda ¢alismalarini yiirtitenler biiytime kav-
rami1 ve bunu koruma kavraminin 6nemini giiniimiizde hatirlamak zorundalar. Ciink
en onemli konu haline bu gelmistir. Diger 6nemli bir konu da rekabet konusudur. Bu
nedenledir ki ¢esitli fonksiyonlar var isletme ekonomisinin dogas1 geregi ortaya ¢1-
kan: Stregleri basartyla yonetmek igin ar-ge’yle baslayan, halkla iliskiler, hatta giinii-
miizde birer fonksiyon olarak isletmelerin olmazsa olmazi haline gelmis hukuk isle-
ri yonetimi kavramina kadar ulagsan hemen hizla tekrarladigimizda satin almasi, tireti-
mi, finansmaniyla, pazarlamastyla ayr1 ayri fonksiyonlarin yerine getirilmesi her biri
ayr1 onem tasiyor. Tabii burada 6nemlilik hani analizi komik olur, ama ne olursa ol-
sun deger katma siireglerinde ar-ge ve pazarlama giinlimiizde gegmisten ¢ok daha 6n
plana cikmistir. Burada mithendislik, iirtin bilgisi, insan1 algilama, anlama, ihtiyagla-
rin1 tanimlayabilme, yani aslinda ekonominin o temel unsurlari gergevesinde basary-
la ytirtitiilmeye ¢abalanan hususlar veriyken marka yonetimi bu arada her gegen giin
onemini arttirmistir. Dolayisiyla marka dedigimizde aslinda isletme fonksiyonlariin
ar-ge ve pazarlama, yani bu {iretimi soyutlayip, ana iiretim, hasa dyle bir sey demiyo-
rum, 6nemli degil demiyorum, ama illa ki ar-ge ve pazarlama odakli bir kavram ola-
rak marka dogal olarak isletme degerinin giintimiizde olusumunda, 6zellikle de ulus-
lararas1 piyasalarda faaliyet gosteren, finansal piyasalarda hisseleri itibariyle etkinli-
gi stiriikleyen, iten firmalar agisindan tartigmasiz en Snemli noktaya ulagmistir. Bu de-
mek degildir ki kiiciik ve orta dlgekli isletmeler icin 6nemli degil, hayur, iste yani bun-
dan 10 y1l, 20 y1l 6ncesinde telaffuz edemeyecegimiz boyutlarda her bir sektore he-
men hemen yakin girmis olan rekabet bunu tetikleyen, arttiran diger onemli bir konu
haline gelmis. Dogal olarak hemen klasik baglanti1 giivenilir bilgiye olan gereksinme
her gegen giin artmakta ve hakikaten ¢ok artmistir diyemiyoruz, yarin daha da artiyor
ve bunu ¢ok iyi yakalamak gerekiyor.

Burada iddial1 bir vurgulamayla devam etmek istiyorum. Tabii ki haddimi asmama-
ya cabalayarak finansal boyutla sinirli. Marka degerlemesinde ortak algiy1 yakalaya-
bilmemiz i¢in énemli olan muhasebe dilidir. inanin muhasebe dili bildiginiz dillerden
farkli degildir. Bir iletisim saglama amacina yonelir. Ciinkii isletme kitaplarmin ilk
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tig, dort, bes sayfasinda mutlak surette rastlayacaginiz kesin bir ifade vardir: Muha-
sebe isletmenin dilidir. Bu demektir ki muhasebe isletmenin iletisimde bulunma ola-
silig1 bulunan bitiin ilgili ve iliskili taraflarla iletisimi saglama iglevini goriir. Bura-
da da ilkeleri simdi tiiketmek istemiyorum, belli ilkeler ve kavramlardan hareket ede-
rek gider. O halde buradan hareketle bu dili izninizle marka kavrami ve degerlemesin-
de 6n plana ¢ikararak devam etmek zorundayim. Ancak bu dedigim gibi net anlasila-
bilir kavram ilke ve daha otesinde biraz daha spesifik standartlara dayanan bir dildir.
Markaya tanim olarak yaklasirken benim a¢imdan ya da benim uzmanlik alanim ol-
dugu isletme, iktisadin muhasebe, finansman agirlikli fonksiyonel alanindan bakarken
markanin ilk 6nce maddi olmayan varlik kavramiyla 6zdes oldugunu gormek lazim.
Soru-cevaplarda belki merak eden olursa entelektiiel sermaye kavramiyla da bir iliski-
si var, ama ona girersek varlik, sermaye diye dagilacak. Onun i¢in maddi olmayan du-
ran varlik kavrami tistiinde duralim.

Maddi olmayan duran varlik i¢ine markay1 da alan ve fikri ve sinai haklar kavrami
icinde -dikkatlice kelimelerimi se¢iyorum, hukuki gaf yapmayayim- haklar1 barindi-
ran bir kavram. Bu kavram isletmelerin sahip oldugu her seyi gosteren ve diizenlen-
digi andaki durumu yansitan finansal durum tablosu ya da uygulamada yogun olarak
kullanildigr sekliyle bilangoda gosterilir, raporlanir. $imdi maddi olmayan duran var-
liklardan bahsediyorum. Acaba marka bu kadar net ifade ettigimiz gibi aktifte, bilan-
coda bununla ilgili bilgi edinmek isteyen herkese agiklikla gosterilebilir bir varlik mi-
dir, buna bakmak lazim. Yine ayni dilden devam etmek zorundayim. Bununla ilgi-
li uluslararas1 muhasebe ve finansal raporlama standartlariyla uyumlu Ttrkiye muha-
sebe standardimiz, herkes merak eden keyiflidir, ilk once cok boyle paragraflar cevri-
den de kaynaklanan, ama her gegen giin daha ilerliyor ¢evirinin kalitesi, haddim de-
gil zaten hani sey acisindan degerlendirmek, ama anlama agisindan diyorum. Bu bag-
lamda KGK’nin liitfen sitesine girsinler ve orada uluslararasi standartlari mutlak su-
rette gorsiinler. Bunu 6zellikle de haddimi yine fazla asmadan 1srarla dneriyorum, hu-
kuk alaninda diisiinen ve ¢alisanlardan 6zel hukuk ve ticaret hukukunda uzmanlasan-
larin mutlak surette odaklanmasi gereken muhasebenin kanunlari, yani burada tabii
cok rahat finansal raporlama standartlari muhasebenin isletme dili oldugundan bahset-
tigimde de isletmenin siirdiiriilebilir hesap verme diizeninin kanunlaridir. iste bu ka-
nunlar maddi olmayan duran varliklardir ve de dogal olarak markayla ilgili bir diizen-
lemeye sahiptir.

Burada uzun uzun bilmiyorum bildiriler basilacak mi, basiimayacak mi, bunlari ya-
zilt metinlerinde belli bir akis i¢inde aktarmaya ¢alistim, ama dikkat edilmesi gereken
markay1 bilango i¢inde ayri olarak gormek istiyorsaniz net serefiyeden, iste ¢ok bilin-
digi i¢in kavramlara girmek istemiyorum, goodwill ... (17.24) diye de duydugumuz
isletmenin sahip oldugu bilancoda raporlanan degerlerin 6tesinde ortaya ¢ikan toplam
-hatta piyasa degeri de ifade edilen, ama anlam1 o degil tabii- kavramdan ayrica belir-
lenebilmesi halinde marka raporlanir. Bu markanin degerlemesi sorununu ortaya ¢ika-
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riyor. Bunu yapmak da basitce ¢ok zor, zaten boyle oldugu i¢in de muhasebe standart-
lar1 6yle bir smirlandirma getiriyor ki bu smirlandirma ¢ergevesinde biraz sonra 6lg-
me ve degerlendirmede hemen net gerekleri vurgulayacagiz. Evet, hizla gegeyim. Bu-
rada yontemler nelerdir, o yontem de bdyle yapilir falan higbir anlami yok tabii bun-
lar1 konusmamizin, yazili metinde de ona girmedim, ama ¢ok ¢esitli yontem var. Gelir
yaklagimi yontemleri var, pazarlama odakli davranis modellerini dikkate alan, miiste-
ri arastirmalarina odaklanmus, istatistigi ileri safhada kullanan yaklasimlar ve bu yak-
lagimlar ayr1 ayr kullanabileceginiz bir kismi ¢ok kullanigh oldugu halde bir kismi
hakikaten karma olarak kullanildiginda ¢ok iyi sonuglar verebilecek yontemler, ama
buradaki en 6nemli sorun bu yontemlerin uygulanabilirligi. Hemen muhasebe islerine
gidiyoruz, ¢ok iyi bir veri tabanina, bu veri tabanindan gegmise yonelik ¢ikarimlarin
Gtesinde 6ngorii yeteneginize ve de ekonomik ¢evre analizi yapma kabiliyetinize bag-
I1. Bu da takdir edersiniz stratejik boyutudur. Ne kadar ¢evre analizini gii¢lii yaparsa-
niz, sizin isletmecilikte adiniz giigleniyor, vizyonel oluyorsunuz, dne gegiyorsunuz,
cesitli stratejilerden de yararlanarak bunu gelistirebiliyorsunuz.

Temel kriterler sunlar: Muhasebe standartlarinin her birinde ayr1 ayr1 bahsedilen as-
linda siz de Turk Ticaret Kanunundaki degisikliklerle birlikte, kurumsal yonetim kav-
ramiyla birlikte, hatta giinliik televizyon konugmalarinda siklikla karsilastiginiz, bildi-
giniz, duydugunuz kavramlar bu isin burada da temelini ve temel ilkelerini ortaya ko-
yuyor. Bagta seffaflik geliyor, bu tabii ki iste marka degerini oraya yazmak 6nemli de-
gil, cok iyi yansitmak lazim. Giivenilirlik, yeterlilik ve tarafsizlik, en 6nemli -ben atif-
ta bulunurum zaman zaman- temel kavramlardan biri -ki hukukun da temeli herhal-
de kanit kavrami ¢ergevesinde diistinliyorum- tarafsizlik ve belgelendirme temel kav-
ram1 her bir konuda zaten finansal boyutuyla bizi mutlak surette ilgilendiriyor. Iste bu
ilkeleri karsilayabilecek bir kalitede, hizda ve de yeterlilikte bir ¢iktiyr marka degeri
olarak koyabilmek i¢in spesifik uzmanlik sart. Hesaplama uzmanligi, ama bu hesapla-
ma uzmanligi mutlak surette kabul edilebilir algiy1 gerektiriyor. Nasil benim medeni
haklarimi kullanabilmek i¢in bagvurmam gereken temel diizeyde yasadan haberdar ol-
mam gerekirse, isletmecilik ve de bu baglamda dert eden konularda ¢alisanlarin odak-
lanmas1 gerekir. Bunu o kadar tartismali ki dramatize fazla etmemek istiyorum, ama
gercekten yontemler, uygulama sekilleri, hesaplama modelleri ve donemsel olarak,
yani sizin bu yil yaptiginiz gelecek sene Allah korusun bir kriz olursa ya da her sey
daha giizel olursa bir anda 6ngoriileriyle ve de degisen tiim parametreleriyle ve de de-
giskenleriyle tamamen farkli bir modele biirtinebilir. Standartlasma ¢aligmalarini en-
gelliyor mu? Hayir. Temel ilkeleri belirleme ve yontemlerden en anlamli olanlarini be-
lirleme konusunda standart gelistirme ¢aligmalar1 yillar sonra muhasebe standardi hala
bu konuda 6zel bir muhasebe standardi yok, ama meshur ISO standardi bu konuda da,
yani organizasyon olarak girdi ve iste 10668, hatta Tekin Memis Hocanin gecenlerde
2013’te yaymlanan bir makalesinde de detaylar, yani yontemleri girip merak ediyor-
saniz, gerci o standart, o yontemlerle ilgili daha yine serbestlige tabi, uygulamayla il-
gili el sikisilmis standartlar degil, ama uzmanlagmaya ve de algilama, anlamaya katki
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saglayacak metinler iretmeye basliyor. Cok az biliniyor su anda standardin yaklagim-
lar1 da. Bu ¢er¢evede uluslararasi muhasebe standartlari ki artik rahat rahat biz ulus-
lararas1 muhasebe standartlarinda goniil rahatligiyla sylityorum ve iddiayla soyliiyo-
rum ki ¢ok 6ndeyiz. Avrupa Birliginde 2005 yilinda uygulanmaya baslamis, bizde de
2002 yilinda ... (15.16) basladi, ama Tiirk Ticaret Kanununa bir tiirlii giremedigi i¢in
gecikmeli olarak daha bir algilanmada, daha bir uygulamada yayginlagsma siireci hiz-
lanmaya bagladi, ama bilgi birikimi hizla gelisiyor.

Bu standartlar ve ISO’da da atifta bulunulan yontemler gercevesinde dikkat edilme-
si gereken aktifte raporlayabilmeniz igin esas edinmedir. Yani sizlerin arasinda tabii
ki ben oturup da edinme tanimini, vesaire hukuki boyutlarini vurgulamayacagim, ama
basit¢e herhangi bir sekilde birlesme de dahil olmak tizere bir ortagin maddi olmayan
duran varlik ya da ayni hak olarak isletmeye getirmesi de dahil olmak iizere, ama illa
ki tabii ki satin alma yoluyla edinmeleri kastediyor ve degerleme maliyet ilkesine da-
yanir. Yani edinme tarihindeki maliyet ve buna gore haklarin itfa edilmesi, yani yarar-
lilik stiresini doldurmastyla ilgili stireglerde de aktiften makul diizeylerde distilerek
raporlanmaya devam edilmesi lazim. O halde burada net olarak vurgulanmasi gereken
bizim isletme olarak biitiin taktik ve stratejik diizeylerde, biitiin teknik isletme fonksi-
yonlarinda, biitiin yonetim fonksiyonlarinda basar1 saglayarak tiriintiniizle, isletmeci-
liginizle markay1 ve {irlin markalarini yani bir isletme kavramiydi, boyle gaf yapma-
dan- art1 {iriinler bazinda markalar gelistirmis olalim. Aktiflestirme sansimiz ulusla-
rarasi genel kabul, finansal raporlama standardi geregince olanakli degildir. Bu neyi
ortaya ¢ikartyor? Bunu mu sdylemek i¢in geldiniz diyebilirsiniz. Bu degerlemede uz-
manlagmanin dnemini ve de tarafsiz, yeterli, giivenilir marka degeri gereksinmesi-
ni daha da arttirtyor. Clink{i marka degerine ihtiyag¢ vallahi raporlanmiyor nasil olsa,
boyle bir sey, bununla ugrasmayalim deme olanagimiz olmadigina gore, marka orga-
nize piyasalarda alim-satimi olan bir aktif unsur olmadigina gore, faaliyetlerin stirdi-
riilebilirligi halinde kendini koruyan ve gelistiren ya da 6zel olarak ilgi duyan bir alict
bulunmasi halinde degeri artan ya da korunan bir aktifken bu deger ne kadar? Tabii en
giizel soylenilecek sey el sikisilan degerdir, ama bu el sikigilan degerin hesaplanma-
sinda siiphesiz taraflarin giivendigi bir uzman kurulus bu olay1 toptan ortadan kaldiri-
yor, sorunu ortadan kaldirtyor, ¢oztimliiyor. Cikan deger tizerinde tabii ki pazarlik her
zaman oldugu gibi isletmenin her asamasinda el sikisilir ve yiiriir. Yani en etkili yon-
tem rayic ya da taraflarin anlagtig1 makul degisim degeridir.

Onun disindaki yontemlerden ise biraz da 6nermelerle deginecegim, hi¢ mi kullani-
labilir yontemler yok? Yani bunun disinda giivenilir yontem yok mu? Var, ama nasil
hareket edilmesi, davranilmasi gerektigi konusunda 6nermelerime geceyim. Evet, is-
letmeye sermaye olarak konulacak markanin deger tespitiyle ilgili sorun ve 6neriler.
Simdi burada ben yine ¢ok fazla kavramsal problem yasamamak i¢in sunu vurgulaya-
cagim: Tabii ki bunun tescili ve de yargi siireglerinde onaylanmasi veriyken, bu konu-
da dikkat edilmesi gereken konu uzman ve de bizim literatiirimiizde bilirkisi olarak
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ifade edilen kisilerce yapilacak tespitler. Herhangi bir uzman raporuna dayanmayan,
yani yeteri kadar zaman, veri analizi, kapsamli ongoriiler ve ciddi arastirma, maliyet-
li aragtirmay1 ortaya koyarak bir degerleme yapmiyorsaniz hig giivenilir degil. Ben id-
dia ediyorum, tartisilabilir tabii, bilirkisi inceleme siirecinde zaten is ¢6ztimlenmis du-
rumda, benim 6nermeme gerek yok. Ozellikle biiyiik isletmelerde yalniz Sermaye Pi-
yasast Kurulunun da énemle vurguladigi uzman kurulus raporu iste bir prosediire tabi
olarak uzman bilirkisi tarafindan da sekilsel denetime tabi tutuluyor ve de o uzman
kurulusun raporundan sonra ancak o deger tespit edilmis oluyor, ama kii¢iik ve orta
6lcekli isletmelerde bilirkisi incelemesiyle bunun yeterli, giivenilir, tarafsiz -burada-
ki tarafsizlik lutfen finansal anlamda ilgili taraflarin hakkinin korunmasi anlaminda,
yoksa bagska bir seyi ifade etmiyorum- belirlenmesi olanagi olayin finansal dogas: ge-
regi yok. Benim goriisiim. Ne yapmali? Onceden her durumda bir delil niteliginde, ka-
nit niteliginde ¢alismanin yaptirilarak mutlaka sunulmasi gerektigini éneriyorum. Ta-
bii bu su andaki diizenlemeler olanakli olanaksiz, ama ¢ok net giivenilir degildir, ye-
terli degildir. Diger ilkelere girmeyeyim.

Ortakliktan ¢ikma, ¢ikarma, fesih davalarinda hele durum affedin beni, daha da va-
him. Ciinkii burada en 6nemli konulardan biri oturup da marka degerini salt talep et-
mek gercekei degil, dyle ya da boyle marka degerinin Gtesinde bir isletme degeri var.
Aslinda ciddi bir kavram kargasasi yasaniyor. Yani ortakliktan ¢ikmak isteyen mar-
ka ve benzeri diyor genelde ya da marka know how diyor, bir yaklasimla deniliyor ki
bunlar da dahil olmak tizere benim ¢ikma payimin hesaplanmasi isletme degeri hesa-
bidir. Buna girmiyorum. Orada da birgok yontemler var ve bu yontemlere gore tespit
de en az marka kadar, hatta markadan daha zor. Ciinkii daha hesapta markada ¢iinkii
bir yontem -ona deginecegim- hesaplanmasi kolay, yeter ki kanitiniz olsun, ama islet-
me degerinde is daha zor. Bu nedenle de tabii burada énermek kolay. Efendim, iste or-
takliktan ¢ikma, ¢ikarma davalari mutlaka 6nceden uzman kurulustan ya da uzmanli-
&1 belirlenmis bu konularda ¢alisma sertifikali kuruluslardan, profesyonel kuruluslar-
dan onerme getirilmeli, delil konulmali demek kolay, ama kiigiik isletmeler igin bu-
nun ne kadar maliyetli olduguna baktigimizda elde edecegi belki de, hani abartiliyor,
isletme degeri marka know how, yani ¢ok ciizi degerler ¢cikma olasiligi var. Tabii ki
bunu siirdiirmek miimkiin degil kii¢iik igletmeler agisindan, ama isteyebilir de. O hal-
de bunun nasil ¢6ziilebilecegi konusunda disiplinler arasi, yani olayin usulil itibariyle
hareket edilmesi ve genel kabuller gelistirmesi onemli bir gerekliliktir diyorum. Ayni
sekilde rehin, haciz ve benzeri hukuk siireglerde deger tespiti de, gergekten marka de-
gerinin tespiti yine 1srarla vurguluyorum, finansal agidan giivenilir ve de yeterli degil.

Cok enteresan bir siire¢: Son yillarda iflasin ertelenmesi siirecinde duruma gére ya
talepte bulunan davaci diyelim ya da iflasin ertelenme siirecine mtidahil olan kisi ya da
kuruluglar duruma gére marka degerinin hesaplanmast, iste borca batiktan ¢ikma du-
rumu, simdi iflasin ertelenmesi siirecinde konunun anlasilmasi a¢isindan su noktalara,
yani iflasin ertelemesiyle alakali degil tabii, 6yle bir haddim yok, marka degeri agisin-
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dan sunlara isaret etmek istiyorum. Bakin, referanslar ¢ok belli, dort tane temel ilke
... (25.16) gerceklesebilir deger ilkesi teknik kanitlari gerektiriyor. Ik giristeki parag-
raflarima bakarsaniz eger o paragraflarda vurgulandigi tizere marka degerinin temeli
stirdiirtilebilir olmaktan gegiyor. Bu nedenle bir anda, ama bu degerin sifirlanmasi an-
lamina gelmiyor tabii, o diistiniilen degerlerin ¢ok &tesinde -ben genel konusuyorum
simdi- deger kayiplar1 s6z konusu olabilir. Bu nedenle de iflasin ertelenmesi siirecin-
de en temel kavramlardan biri yine raporlama standartlarinda ihtiyatli davranmak ve
markanin iyilesme {imidi i¢in bir veri, yani finansal olmayan bir veri olarak degerlen-
dirilmesi 6nemlidir. Glintimiizde iddiayla vurguluyorum, kurumsal yonetim anlay1si-
na Tirk Ticaret Kanununun getirdigi yeni ilkeler ve degerlendirmeler, degerlendirme
yaklagimlari, yani atifta bulundugu degerlendirme yaklagimlari ¢ergevesinde entegre
raporlama, salt igletmenin dili olan muhasebeden hareketle tiretilen raporlarin yeter-
li olamayacagi, finansal olmayan konularda makro ekonomik katkilarin 6tesinde ¢ev-
re koruma bilincinin neye balig oldugu konusunda da raporlar iiretilmesini zorunlu
hale getiriyor kurumsallik anlayisi. Béyle bir ortamda siiphesiz muhasebe koordinas-
yon olarak yine bu dilde elinden geldigince katkiy1 saglayacaktir, ama finansal olma-
yan kavramlarin da entegre olarak kullanilabilmesi lazim. Iste bu baglamda marka is-
letmenin gelecege yonelik potansiyel giiciinii temsil etmesi agisindan bir degerdir. Kag
para? iflasin ertelenmesi siirecinde ¢ok. Iyice de ... (27.19) Siiphesiz iflasin ertelen-
mesi siirecinde Gyle tirtinler vardir ki, dyle bir proje hazirlarsiniz ki, 6yle kanitlar su-
narsiniz ki iki tirtintin{iztin markasini satmak suretiyle isletmenin kurtulma timidini bir
yil, iki y1la baglayabilirsiniz. Kanit: En temel kanit benzer islem ve rayi¢ deger kaniti-
dir. Bu baglamda marka degerlemesinde karamsar olmamak i¢in mesela, 6zellikle re-
hin, haciz ve benzeri hukuki stireclerdeki davalarda lisans, yani kullanim hakki geliri
elde eden isletmeler bunun gelecekte beklenilen nakit akisinin, bu da bir finansal tek-
nik hesaplama zorluklar1 var, ama veriyle ilgili gtivenilirlik sorununuz minimuma ini-
yor, tarafsizlik derdiniz azaliyor ve de yeterli bir ¢alisma haline gelebiliyor.

Ctinkii birgok yontemden yararlanma derdiniz olmuyor. O nedenle iflasin ertelen-
mesi siireci ancak boyle somut kanitlara dayali bir yaklasim olmasi halinde 6nem ka-
Zantyor.

Sayin diger konugsmacimizin alanina fazla girmek istemiyorum. Burada da birkag
mesaj verecegim ve bitiriyorum. Cok kisa, 10 dakikada bitiriyordum, ¢ok oziir dile-
rim. Markaya tecaviiz uyusmazliginda iste biraz dnce bahsettigim yontem eger sece-
nekler olarak markanin lisans kullanim bedelleri nedeniyle, sayesinde gelir elde etme-
yi iginin dogas1 haline getirmis igletmelerde bu nedenle ortaya ¢ikan kaybin hesaplan-
masi sadece, ama bu teknik de degil, finansal tablolardaki degisimin de analiziyle ko-
lay. Eger elde ettiginiz gegmiste gelirlerden ve bunun ortaya ¢ikardigi kazang kaybin-
dan hareketle ya da tecaviizde bulunan kars1 tarafin elde etmesi muhtemel gelirlerin
ortaya ¢ikardig1 artigtan kaynaklanan kayip tazminini isterseniz Tirkiye’de iddia edi-
yorum, birgok biiyiik isletme de dahil veri tabanli muhasebe bilgi sistemleri, finansal
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bilgiye olan, finansal bilginin yoneticinin her sorununda hi¢ beklemedigi anda ¢6ziim-
leyici bir karar1 destekleyici bilgi sunma islevi goz ardi edildigi i¢in ne yazik ki yeter-
li olamiyor ve de bu nedenle giivenilir olamiyor. Aslinda bu énermeler igerisinde 6ne-
rilerim netlesti, ama sonugta disiplinler arasi calismanin bu alanda yogunlastirilmasi-
nin zorunlu oldugunu diistintiyorum ve ortak dilin gelistirilmesinde temel ilke, kavram
ve standartlara 6zellikle gereksinme sahibi olan, hukuk diinyasinda uzman ve de tabii
ki uyusmazliklarda gereksinme sahiplerinin bir tiirlii yaklagim kurma geregini énemli
goriiyorum. Efendim, tesekkiir ediyorum ¢ok, Saym Baskanim, tesekkiirler.

Prof. Dr. Tufan OGUZ - Tesekkiir ederiz. Simdi soru-cevap boliimii konusmalarin
ardindan programlandig1 i¢in ikinci s6zii Istanbul Fikri ve Smai Haklar Hukuk Mah-
kemesi Hakimi Sayin Ugur Colak’a vermek istiyorum. Bir bor¢lar hukuku kavrami
olan yoksun kalinan karin marka ihlali yargilamasinda tespitine iliskin tebligini sun-
mak tizere buyurun efendim.

Ugur COLAK - Herkese merhaba. Ben Istanbul 4. Fikri Sinai Haklar Hukuk Mah-
kemesi hakimiyim. Bu toplantiy1 diizenleyen Istanbul Barosuna, Istanbul Universite-
sine, davet edenlere, emegi gecen herkese ben de tesekkiir ediyorum.

Benim konusma konum, benim tartisma konum: “Marka ihlal Yargilamasinda
Yoksun Kalinan Kdrin Tespiti.” Bu birazcik hukuki bir konu, birazcik da muhasebe
ya da iktisat hesaplamayla ilgili bir konu. O ylizden bu hesaplamay1 yaparken ¢ogu za-
man da, bu tespiti yaparken ¢ogu zaman da teknisyenlerin, bilirkisilerin ve iktisatcila-
rin, muhasebecilerin yardimina ihtiya¢ duyuyoruz. Simdi de bir teknisyenin yardimina
ihtiya¢ duyacagim. Ctinkii ok tuslari da calismiyor ya da teknolojiyi biraz kagirmisiz.

Marka hakkinin ihlali halinde marka sahibi genellikle davalar tecaviiziin tespiti,
durdurulmasi, 6nlenmesi ve tazminat talepleriyle birlikte aciliyor. Tazminat talebi gel-
diginde mahkemeleri en ¢ok uzatan, yargilamay1 en ¢ok uzatan kisim da isin tazmi-
nat talebi, tazminat talebi olmadiginda bizim i¢in isimiz biraz daha kolay, ama bunun-
la beraber geldiginde sorun biraz daha artiyor. Bunun birkag sebebi var: Birazcik ya-
sal diizenlemeden kaynaklanan sorunlar var, bir miktar hesaplamada, uygulamada bi-
lirkisilikten kaynaklanan sorunlar var, bir miktar da Tiirkiye nin genel yargi sistemiy-
le ilgili sorunlardan kaynaklanan halleri var. Fakat ¢ok genel olarak bakarsak, marka
sahibi marka hakki ihlal edildiginde yasada da soylendigi gibi sadece fiili kaybini de-
gil, ayn1 zamanda yoksun kalinan kazancini da tespit edebilir. Zaten benim sunum ko-
num da sadece bununla sinirly, fiili zarar kismina girmiyorum.

Yoksun kalinan kazang marka sahibinin segimine gore ti¢ halde hesaplaniyor. As-
linda zaman zaman bunlardan bahsedecegim. Yani yasal diizenlemenin yasada gegen
teknik tabirlerin uygulamaciya yasattig1 zorluklarin da altini bu vesileyle ¢cizmek i¢in.
Simdi yasada asagidaki degerlendirme usullerinden birisine gore hesap edilir diyor.
Buradaki hesaplama usullerinden bir tanesini yasa bu sekilde isimlendirmis. Bunlar-
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dan marka hakkina tecaviiz iizerine rekabet olmasaydi, marka hakkinin kullanilmasiy-
la elde edebilecegi muhtemel geliri, marka sahibinin muhtemel geliri, burada bir fa-
razi durum var. Marka hakkina tecaviiz edenin markay1 kullanmak yoluyla elde ettigi
kazang burada gergeklesmis bir durum tespiti var, bir de farazi lisans, lisans 6rnekle-
mesi. Simdi bunlara tekrar dénecegim, ana hatlariyla altin1 ¢iziyorum. Bu kazanci tes-
pit ettikten sonra bunun bir de arttirim1 maddesi var. Marka tizerinde tasarruf yetkisi
olan kisi ibaresi geciyor burada da. Az once dikkat ederseniz marka hakki sahibi iba-
resi kullaniyordu, simdi de marka tizerinde tasarruf yetkisi olan kisi tabiri kullaniliyor.

Marka tizerinde tasarruf yetkisi olan kisi yoksun kalinan kazancin hesaplanmasin-
da A, B ve C bentlerinden birindeki degerlendirme usullerinden birini se¢migse diyor,
zaten burada li¢ tane secenek var. Bunlardan bir tanesini se¢misse ibaresi ¢cok da bel-
ki pratik degil. Aslinda bunun sebebi muhtemelen bu metin alinirken saniyorum Is-
panya Patent kanunundan direktif ve tiiziige uyarlandigi i¢in literatiirde ufak sorunlar
yarattyor. Makul bir payin eklenmesine mahkeme karar verir diyor. Simdi secenekle-
re tekrar bir goz atalim. Birinci secenek marka hakkina tecaviiz edenin rekabeti olma-
sayd1 marka sahibinin markanin kullanmasiyla elde edecegi muhtemel gelir. Burada
zaman zaman ya da pek cok zaman marka hakki ihlal edilen hak sahiplerinin agtikla-
11 davalarda genellikle diisiik rakamlar iizerinden ya belirsiz alacak davasi bigiminde
ya da sonradan 1slah edilebilir sekilde tazminat talepleri de bulunuyor. Hatta ¢ok kli-
selesmis bir tabirle iste 5 000 lira maddi, 5 000 lira manevi gibi taleplerle dava agili-
yor, ama dava dilekgesinde son yillarda biraz daha bu durum diizeldi, ama dava dilek-
cesinde cogu zaman hukuk¢u meslektaslarimiz tercih yapmiyorlar. Tazminatin neye
gore talep ettiklerini belirtmiyorlar. Aslinda burada da ¢ok haksiz da degiller. Ciinkii
tazminat konusunda tercih yapabilmek i¢in hak sahibinin birtakim verilere ihtiyac du-
yabilecegi acik, ama el yordamiyla ya da gormeden ya da bilmeden tercih yapmasi da
aslinda ¢ok da belki hakkaniyetli degil.

Davaci eger se¢im yapmamissa, tabii mahkeme bundan bu durumda davacidan bu-
nun se¢imini yapmasini, hangi segenegi sectigini, hangi hesaplama yontemini sectigini
istemesi gerekiyor. Bazi hallerde bunun mahkemece yorumlamasi da miimkiin. S6zge-
limi birazcik da haksiz rekabet hukukundan hareketle davalinin elde etmesi miimkiin
goriilen yararin karsiligini talep ediyorum demisse, bunu da KHK’nin 66/B madde-
sindeki se¢im olarak yorumlanmasi miimkiin, yiiksek mahkeme de béyle 6ngoriiyor.

Simdi hak sahibi bu tercihini yaparken birtakim verilere ihtiya¢ duyabilir dedik.
Ciinki diistinelim ki bir tir dolusu taklit tirlin ele gegirilmis. Marka hakki sahibi bu-
nun igin bir tazminat talep edecek, ama bunun onii, arkasi, ne kadar geldi, ne kadar
tiretildi, daha geride ne kadar var, bunu bilmiyor veya ne kadar satti, depolarda ne ka-
dar var, ne kadar talep edecegini bilmiyor. Baslangicta dolayisiyla tercih yapmakta
da, talep etmekte de zorluk var. Simdi burada KHK’da 65. maddede buna imkan ve-
ren bir yasal diizenleme var. Yasa diyor ki: “Marka sahibi markanin kendi izni olmak-
sizin taklit edilerek kullanilmasi sonucunda ugramis oldugu zarar miktarmin belirlen-
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mesi i¢in tazminat yiikiimliisinden markanin kullanilmasiyla ilgili belgeleri vermesi-
ni talep edebilir.” Bu hiikiim aslinda hak sahipleri i¢in oldukga ise yarayabilecek pra-
tik bir hitkiim. Yasada bosluklar var, ama marka hakki sahiplerinin oldukga isine ya-
rayabilecek bir hiikiim ve bu ¢ok nadiren talep ediliyor. Ben 11 yildir bu mahkemeler-
de ¢aligtyorum, ¢ok ¢ok az miktarda hak sahipleri bunu talep ettiler. Bunda belki ya-
sal diizenlemenin eksikligi ya da belirsizliginin de pay1 olabilir. Mesela, burada taz-
minat ylikiimliisii tabirinden ne anlamak lazim? Yasa tazminat yiikiimliisii diyor, ama
daha baslangigta marka hakkina tecaviiziin tespiti, durdurulmasi, 6nlenmesi, tazminat
talep ettigimizde ortada bir tazminat yikimliligi var mi, yok mu, o asamada belli
degil. Eger marka hakki sahibi 6nceden bir marka hakkina tecaviiz iddiasiyla bir dava
agmig ve bu dava kesinlestikten sonra tazminat talep etmisse, o durumda bunu uygu-
lamak biraz daha kolay. Ciinkii ortada tazminat yiikiimliisi birisi var artik kesinles-
mis bir karar varsa elimizde, ama baglangigta eger yoksa ve hepsinin bu talepleri bir-
likte yapiyorsa, o zaman tazminat yiikiimlisti kavrami ¢ok da belirgin degil. Dolayi-
styla mahkeme baglangigta ancak bu ihtimale dayali olarak belki bunu uygulayabilir.
Bunu ne zaman isteyecek? Dava acildiginda, davanin baslangicinda hak sahibi diye-
bilir ki: Ben yoksun kalian kar tercihleri arasinda bir tercih yapabilmek i¢in 6ncelik-
le kars1 tarafin birtakim verilerini gérmek istiyorum. Dolayisiyla davanin basinda eger
baslangicta verilmis bir kesin hiikiim, kesinlesmis bir karar yoksa tazminat davasindan
once. Hangi belgeleri isteyecegi konusunda da bir belirsizlik var. Bunlar1 kime nasil
verilecek, verilmezse yaptirimi ne olacak, ticari sirlar, gizlilik kurallari, bunlar tama-
men yasada belirsiz durumda, ama uygulamayla ortaya ¢ikabilecek belki seyler. Han-
gi belgeler talep edilebilir? Tabii ki defter faturalari, ithalat belgeleri, gtimriik evraki,
stoklar gibi belgeleri talep edebilir. Aslinda bunlarin detaylar1 bizim KHK’mizda me-
haz olusturan direktifte var. Yani pek ¢ok yabanci tilke yasasinda da var, sozgelimi Al-
man Markalar Kanununda da var. Bunlarin biraz daha diizenlemede detaylandirilma-
st lazim ki hak sahibi tercihini dogru bir sekilde yapabilsin, baslangicta el yordamiyla
degil de bilerek oniinii gorerek tercih yapabilsin.

Dava hak sahibinin segeneklerinden bir tanesi marka sahibinin muhtemel geliri.
Yani tecaviiz eylemi olmasaydi marka sahibi bundan ne kadar bir gelir elde edecek-
ti ve fakat tecaviiz oldugu icin ne kadarlik bir geliri edememis oldu? Dikkat ederse-
niz burada bir ihtimal var. Muhtemel gelirden bahsediyor yasa koyucu. Muhtemel ge-
lir hesab1 hemen sdyleyeyim, bu tic hesaplama yontemi de hangisi segilirse segilsin
mahkemelerin isini oldukca uzatiyor ve zorlastiriyor. Bunlardan hangi birisini hesap-
larsaniz hesaplayin, neresinden baksaniz bir yila yakin bir siireden az sonuca varmak
cogu olayda miimkiin degil. Istisnalar1 hari¢ tutuyorum. Marka hakkina tecaviiz edi-
lenin rekabet olmasaydi, miitecavize rekabet olmasaydi marka sahibinin elde edecegi
geliri hesaplamak su acidan da zor: Tiirkiye gibi bir iilkede, yani kayit disiliktan bah-
sediyorum. Hala daha belki ytizde 100 kayith calisilmiyor, ticari hayatta tamamen ka-
yit altinda degil. Eger miitecaviz kayit dis1 calisiyorsa ya da marka sahibi bazen bu
da oluyor, marka sahibinin Tiirkiye’de dogrudan bir, yani ticari temsilciler araciligty-
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la is yapiyor ve kendi sirket merkezi yurtdisinda, burada defteri yok, kayd: yok, ama
Turkiye’deki sirketler araciligiyla yirtitiiyorsa, bu durumda da bu gelirleri tespit et-
mek biraz daha zor. Bir 6rnek, gegmisteki bir 6rnekle bahsetmek isterim. Bir tirliniin
sozgelimi kendi magazasindaki satis fiyat1 400 liraysa, 380 liraysa, 400 liraysa ve fa-
kat miitecaviz bunu 10 liraya, 20 liraya, 30 liraya satiyorsa, burada marka sahibinin
muhtemel gelirini hesaplarken hangisini baz alacaksiniz? Miitecavizin satis fiyatlarini
baz alirsaniz zaten isin niteligine de uymaz. Bir yandan da davaci tarafin geliriyle, fi-
yatiyla da arasinda ¢ogu zaman bir ugurum var, ama tabii ki mademki marka sahibinin
muhtemel geliri hesaplaniyor, dolayistyla orijinal {irliniin fiyati1 neyse onu baz almak
lazim. Marka hakki sahibinin fiyatlarina gore diizenli hesaplama yaptirmak lazim.

Burada bir sorun daha var: Toptan satis, perakende satig fiyat1 arasinda da farklar
olusuyor. Zaman zaman bu da dniimiize geliyor. Herhangi bir isletmeci bayi aracili-
giyla satig fiyat1 farkli olabilir, dogrudan kendi magazasinda belki farkl fiyattan sa-
tis yapabilir. Dolayisiyla burada da bir hesaplama sorunu var. Burada da en adil yon-
tem belki bana gore en adil yontem eger isin ticari hayatin gerekliligi bagka bir sey
gostermiyorsa, belki ortalama bir yol bulmak en dogrusu. Ikinci segenek miitecavizin
geliri secenegi. Burada markaya tecaviiz edenin markay1 kullanmak yoluyla elde etti-
gi kazang hesaplanmasi gerekiyor. Bu da oldukca zor. Baz1 davalarda bes defa ek ra-
por aldigimiz haller oluyor. O sundan dolay1 buna ihtiya¢ duyuyoruz: Bu yargilama-
y1 da oldukg¢a uzatiyor, ama ne yazik ki bunu ayirt etmek zaman zaman bilirkisi ince-
lemelerinde giigliikler yaratiyor. Biz bilirkisimize sunu diyoruz: Davalinin defterleri-
ni inceleyeceksin, su donemler arasindaki defterlerini inceleyeceksin ve o donemler
arasindaki gelirinden kira geliri olabilir, bagka gelirler olabilir, faiz geliri olabilir, bina
satmistir, baska bir siirii geliri olabilir, biitiin bu gelirlerini ¢gikaracaksm. Baska mal-
lar satmis olabilir, bu dava konusu mallar disinda bagka mallar da satmis olabilir, on-
lar1 da ¢ikaracaksin, ama sadece ve sadece markayla bu markay1 kullanarak, yani bu
tirtinleri satarak bu markay1 tiriinler tizerine koyarak ya da hizmet vererek bu marka
ad1 altinda bundan dolay1 elde ettigi geliri hesaplayacaksin diyoruz. Bunu bulabilmek
cogu zaman bazen bilirkisilerden kaynaklanan nedenlerle, bazen birtakim davalar-
dan kaynaklanan nedenlerle, bazen de faturalarda malin markasinin, iirtintin cinsinin
Turkiye’de pek gosterilme aligkanligi olmadigi i¢in bunu tespit etmek oldukga da zor
oluyor. Dolayisiyla ikinci segcenekte de benzer sikintilar devam ediyor. Burada uygula-
manin i¢inde olan fikri smai haklar mahkemelerinde marka davalarina bakan pek ¢ok
hukuki yaklagimimiz var. Eminim ki onlar da bunun farkindadirlar. Cogu olayda ger-
cek zarari tam olarak, kesin olarak belirlemek ¢ogu zaman da belki miimkiin olmuyor.
Yani yiizde 100 gergek zarari belirlemek miimkiin olmuyor. Burada miitecavizin geli-
rinde tabii ki davali tarafin defter ve faturalarinin incelenmesi gerekiyor. Davacininki-
ler degil, ama soyle sonuglar da ortaya ¢ikabiliyor: Miitecaviz Tirkiye’de, fakat islet-
mesi sdzgelimi Bulgaristan’da, Kuzey Kibris Cumhuriyetinde veya Kuzey Irak’ta, bu
durumda da davalinin defterlerini inceleme imkani da yok. Davaci da bu segenegi seg-
misse, mahkemenin isi takdir edersiniz ki gene zor. Burada bir teknik konu da aslinda
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A segenegi icin de belki diistiniilebilir. Bu gelirlerden indirilecek olan giderler de mut-
laka vardir. Clinkii marka sahibinin bilango gelirini biz zaten hicbir zaman istemiyo-
ruz. Ciinkii bilango gelirine baktiginizda goreceginiz bir sey 6zet bilangoyu alirsaniz
orada kar-zarar rakamlar1 var. Biz dedigim gibi markay1 kullanmak yoluyla elde etti-
gi geliri istiyoruz, ama miitecaviz bu satiglari sirasinda dogal olarak birtakim giderler
de yapiyorlardir. Hammadde giderleri, elektrik giderleri, is¢i ticretleri, satin alma ma-
liyetleri gibi, dagitim giderleri, belki makine kiraliyordur, leasing masrafi yapiyordur,
belki bina, biitiin bunlardan miitecaviz dava konusu tecaviize konu mallara diisen bir
pay da vardir mutlaka, bu payin da belki indirilmesi gerekir hakkaniyet geregi, tabii ki
bunu ispat yiikii de davali tarafa distiyor.

Son segenek de varsayimsal lisans se¢enegi. Bu da bizim i¢in hesaplamasi olduk¢a
zor segeneklerden bir tanesi. Clinkii Tiirkiye’de lisans s6zlesmesi pek ¢ok olayda elde
edemiyoruz. Emsal lisans sozlesmesi de bulamiyoruz. Ya isletmeler birtakim ticari sir-
lardan dolay1 belki bir kism1 ondan vermek istemiyor, belki bir kism1 hi¢ yapmiyor
veya yazili yapilmiyor ya da bu ticari hayatta belki en azindan bu alanda belki de ¢ok
yaygin degil, ama su da var: Bazen de dava agildiktan sonra samimi olmayan s6zles-
meler yapilmis da olabilir. Dolayisiyla bunlari ayiklamak, bulmak, elde etmek de za-
man zaman zor oluyor. Lisans sozlesmesi soyle giicliikleri de var: Gegmiste biz bunla-
11 ¢ok yasadik. Bir spor kultibiimiizle ilgili olaylarda ¢ok vardi. S6zgelimi bir isyerin-
de arama yapiliyor, bes tane forma yakalaniyor ve o davact marka sahibi de lisans be-
delini se¢mis oluyor. Ornek sdzlesme ibraz ediyoruz, istiyoruz. Gelen rnek sozlesme-
ler sozgelimi nevresim takimi sézlesmesiyle ilgili veya oyuncaklarla ilgili lisans soz-
lesmeleriyle goriiliiyor. Simdi bir oyuncakla ilgili lisans s6zlesmesinin bir nevresim-
le ilgili lisans s6zlesmesini de bir formayla ilgili bir alanda bir davada ona uyarlamak
da oldukga zor. Ote yandan ibraz edilen lisans sozlesmeleri bazilar1 bir yillik, iki yil-
lik stireleri kapsiyor ve yiiksek miktarlarda {iriin tiretimine iligkin oluyor. S6zgelimi
100 000 adet nevresim takimi ya da 100 000 adet ¢orap, bunu uyarlamak da zor. Bunu.
5 tane formay1 uyarlamak da zor. O yilizden yiiksek mahkemede buna bir hakkaniyetli
¢oziim bulmaya calisti. Pek ¢ok karar kesinlesen, gegen pek ¢ok kararda da dairenin,
11. Hukuk Dairesinin ictihatlariyla ortaya ¢ikan su kriterler oldu: Emsal aragtirmasi
yapilmasi gerekiyor. Sektorel uygulamalarin dikkate alinmasi gerekiyor. Biz bunu za-
man zaman stanbul Ticaret Odasindan soruyoruz, ama 6yle alanlar var ki sektorel uy-
gulamasi olmayan alanlar var. Bir spor kuliibliniin hig¢ tiretimini, satisin1 yapmadigi,
faaliyet gostermedigi bir alanda bir iiriin ele gegiriliyor. Bu defa o alandaki sektorel
emsal bulmak da zor oluyor. Davaliin cirosunun da dikkate alinmasi gerekiyor. Ciin-
kii hani davalinin boyu ne kadar ki ya da mali giicti ne kadar ki nasil bir tiretim yap-
mistir ki ona gore ona uyumlu bir lisans alabilir? Aslinda yiiksek mahkeme kararlarin-
da benim goziime ¢arpmadi en azindan, belki yanilmis olabilirim, belki Levent Bey
bunu agiklamaya gerek duyabilir. Benim goziimden kagmis olabilir, bunlarda davaci-
nin defterlerinin de belki incelenmesi gerekebilir. Bu lisans yasagi gii¢ligii sirasinda
clinkii davacinin da acaba markasinin giicii, degeri, boyutu ne ki davalinin mali giici,
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boyutu ve ihlale gore uygun bir emsal, bir lisans veya farazi bir lisans ortaya ¢ikabil-
sin? Yiksek mahkeme uygulamasiyla da ortaya ¢ikan kriterler asag1 yukari bunlar.

Belki taraflar arasinda daha onceden bir franchise szlesmesi yapilmis olabilir veya
belki eski tarihte yiiriirlikte olan ya da feshedilmis lisans sozlesmesi olabilir, tabii ki
bunlarin da dikkate alinmasi ve eger emsal lisans sdzlesmesi yoksa lisans bedeli belir-
lenirken somut olayin ozellikleri ve sartlar1 da dikkate alinmas1 gerekiyor. Burada az
once soyledigim gibi hesaplamadaki ciddi giicliiklerden bir tanesi siireyle ilgili, genel-
likle lisans s6zlesmesinin bir yillik olabilecegi varsayilarak bir yil {izerine hesaplama
yapiliyor, ama tabii bu farkli da olabilir. Sozgelimi ge¢miste bir olayda bir hak sahibi-
nin tespiti vardi ve daha sonra dava ac¢ilip hal ve tespit tarihleri arasinda, yani dava ag-
madan 6nce yaptiginiz tespitle dava arasinda diyelim ki 1.5 yila yakin bir siire vardi.
O takdirde de bir yil degil de ihlalin 1.5 y1l gergeklestigi ispat edilebiliyorsa, o da ta-
lep edilebilir. Dolayistyla boyle bir yillik siire gibi kisitli siirlama yok. Bazi yabanci
tilke uygulamalarinda 3 yillik ve 5 yillik hesaplamalarin yapildigini da gérdiim. Bizde
boyle bir sinirlama yok. Tabii ki zamanagimi hususu da géz 6niinde bulundurularak,
eger ihlalin daha uzun siirdiigii ispat edilebiliyorsa, bir yildan fazlalik, bir yillik, 1.5-2
yillik veya ne kadarsa siirede talep edilebilir.

Ele gegen iirlin miktari az 6nce dedigim gibi 2-3 tane forma ge¢misse, bununla li-
sans hesab1 yapmak ¢ok zor. Bunlarda ¢ogu zaman genel hiikiimlere gitmek zorun-
da kaliyor mahkemeler yeni Borglar Kanunu 50 ve devami maddelerine gore. Bazen
su da oluyor: Davalinin igyerinde 10 tane gomlek ele gegirilmis. Marka sahibi diyor
ki: 10 tane gomlek ele gecirildi, ama 10 tane gomlek yapilmasi ticari olarak miim-
kiin degil. Ciinkii bir gomlek tiretimi i¢in en az bir top kumas alirsimiz. Iste bir top ku-
mastan diyelim ki 100 tane gomlek ¢ikar. Bazen bu da talep edilebiliyor. Genellikle
Tiirkiye’de yiiksek mahkeme uygulamalari da ¢ogunlukla bu yonde, yerel mahkeme
uygulamalar1 da bu yonde. Genellikle varsayimsal iiretim kabul edilmiyor. Yani 3 for-
ma ele gegirilmisse ya da 10 tane gomlek ele gecirilmisse, o kadarlik hesaplama yapin
kurali kabul ediliyor, ama bazen hayatin, ticari hayatin olagan akisi geregi, yani kimse
bir tane gomlek yapmaz. Hicbir isletme firmasi 10 tane dikis makinesini ya da 20 tane
isciyi bir araya koyup, bir atlye kurup da 10 tane gémlek tiretmez. Boyle durumlarda
eger ticari hayatin olagan akisina uygun olmayan bir hal varsa bence isin ticari haya-
tin niteligine gore de bir minimum tiretim miktar1 belirlenmeli. Bu sektérde kolaylik-
la belirlenebilir. Bu minimum {iretim miktarina gore de en az tiretim ka¢ adet olmaliy-
d1? 100 adet veya 500 adetse veya 300 adetse buna gore de hesaplama yapilabilmeli.
Ciinkt hepimiz ¢ok iyi farkindayizdir ki belki yakalanan iirtin sayis1 belki ¢cogu zaman
gercek taklit tirlin sayisinin sadece bir kismi oluyor, ¢ogusu belki tespit dahi edilemi-
yor. O yiizden bu gibi kotii niyette de prim tanimamak lazim. Aym1 sekilde belirleye-
cegimiz lisansin ne oldugu da belli olmayabilir. Bu miinhasir lisans m1 olacak, yoksa
miinhasir olmayan lisans m1 olacak? Fason tiretim i¢in verilen lisansin kosullar: fark-
lidir. Kendisi belli bir bolgede belli bir siireli iiretip, satig yapmak i¢in verilen lisansin
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kosullar1 farklidir. Bunlart da olayim 6zelligine gore, isleyis bigimine gore belki deger-
lendirme yapmak gerekebilir.

Bu marka hesaplama lisans bedeli hesabinda zaman zaman ¢ok giicliige diistiigii-
miizde uzmanlar, konunun uzmanlari marka degerlemesi tizerinden sonuca gitmeye
calistyorlar, zaman zaman buna dayali raporlara gore de mahkemeler bir sonuca vari-
yor. Markanin degeri, degerleme yontemlerine gére markanin degerini belirliyor uz-
manlar ve arkasindan da buradan hareketle somut olaya uyarlama yapiyorlar ve hak-
kaniyete, adalete uygun bir sonuca varmaya ¢alistyoruz. Tabii ki yeri gelmigken sunu
da soylemem gerekir: Marka degerleme alani tabii iktisat¢ilarin, muhasebecilerin uz-
manlik alani, ama kolayca yapilabilecek bir is olmadiginin farkindayim. Belki hafta-
larca, aylarca siirebilecek bir incelemedir mutlaka, o ylizden bunlarin teftis yoluyla
mahkemelerin dniine bazen geliyor. Onlar mahkeme 6niinde ... (56.53) yolla incele-
necek hususlardan degil.

Defter ve faturalar incelenmesi gerekiyor. Aslinda az dnce dedigim gibi her ti¢ se-
cenekte de hangi segenegi segerse segsin hak sahibi, bunlarin incelenmesi gerekiyor.
Ciinkii somut olayin 6zelligi bazen hi¢ hakkaniyete olaya uygun olmayan tazminatla-
rin ortaya ¢ikmasina yol agabilir emsal sozlesmelerle olay arasinda bir baglant1 kur-
mazsaniz. Burada zaman zaman karsilagtigimiz sorunlardan bir tanesi de dedigim gibi
davali taraf ya bulunamiyor, ya bulunsa da defterlerini ibraz etmiyor. O durumda da
davalinin defter ve faturalarini ibraz etmesi icin mahkeme ona bir siire verip, olmaz-
sa eger higbir sekilde ulagilamazsa da kendisi bir takdir yoluna gidebilir. Hem A sege-
neginde, hem B seceneginde, yani miitecavizin geliri ya da marka sahibinin muhtemel
geliri ya da hatta lisans 6rneksemesi seceneginde de zaman zaman mahkemeler zarar
miktarini kendisi tespit etmek durumunda kaliyorlar.

Uciine de gore hesaplama yapilmadigi takdirde burada genel hitkiimlere gore eger
zararin miktart tam olarak ispat edilemiyorsa, hakim olayim olagan akigina ve zarar
gorenin aldig1 6nlemleri goz onlinde bulundurarak, hakkaniyete uygun bir zarar tes-
pit edebilir diyor Bor¢lar Kanunu ve bu pek cok olayda da ciddi bir oranda da mah-
kemeler son ¢are olarak bdyle bir yonteme basvuruyorlar. Tabii ki burada da su sorun
var: Mahkemenin takdir edecegi zarar miktar1 belki bazen gercek zararim altinda kala-
biliyor. Ciinkii diisiiniin ki 10 adet gomlek ele gecirilmis, eger 10 adet gomlek tizerin-
den bir zarara hilkmederseniz belki bir tir dolusu ihlale konu {irtiniin tazminatini hak
sahibi elde edememis oluyor. O ylizden zaman zaman uygulamaci ve akademisyenle-
rin de elestirdigi ve Tiirk hukukunda da ¢ok kliselesmis o 5 000 lira maddi, 5 000 lira
manevi tazminatin da artik birazcik daha hak sahiplerinin haklarini koruyacak sekilde
daha gercege yakin bir rakamlara belki mahkemelerin en azindan takdir haklarmi bi-
raz daha gergek zarar1 bulma yoniinde kullanmalari gerekli olabilir.

Burada uygulama sirasinda sorunlardan bir tanesi su davaci taraf en avantajh yonte-
mi secebilmek icin bu yontemlerden her biri bakimindan ayr1 ayr1 hesaplama yapilma-
sin1 talep edebilir mi? Bildigim kadariyla s6zgelimi Almanya’da bu imkan miimkiin.
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Alman hukukunda marka hakki sahibi tigiine gore de, lic segenege gore de tazminat
hesaplamasi yapilmasini isteyip, onlardan bir tanesini segebiliyor, ama bizim uygula-
mamizda, Tiirk hukukunda uygulama bu sekilde degil. Mahkeme taraflardan davaciya
bu segeneklerden bir tanesini segmesi i¢in siire veriyor ve davacinin sectigi segenek
tizerinden de yargilamaya devam ediyor. Yani bu soyle de olabilir: Kiimiilatif koruma
hallerinden bir tanesi s6z konusu olabilir, marka ti¢ boyutlu markasi vardir, ayni za-
manda tasarimi vardir. Hatta ti¢ boyutlu markasi veya tasarimi ayni zamanda eser ni-
teliginde olabilir. Bunlardan her biri igin ayri ayri hesaplama yapilmasini ve ona gore
ben se¢im yapacagim da diyebilir hak sahibi, ama mahkeme, Tiirkiye’deki uygulama-
da mahkemeler tercihini bagtan yapmasint soylityor hak sahibinin ve o tercih tizerin-
den gidiliyor. Peki, hak sahibi tercihini yaptiktan sonra bunu degistirebilir mi? Bura-
da da bizim, yani Tiirkiye’deki uyulama biraz farkli, bildigim kadariyla Almanya’da
bunu herhangi bir 1slaha gerek duymaksizin, herhangi bir usulii engelle karsilasmak-
s1izin hak sahipleri tercihlerini degistirebiliyorlar, ama bizim hukukumuzda yiiksek
mahkemenin uygulamasi da bu yonde. Eger davaci se¢im yaptiktan sonra mahkeme-
de hesaplama yaptirdiktan sonra sdzgelimi A’y1 sectikten sonra ben lisans bedeli ter-
cih ediyorum diyorsa, o zaman davali tarafin buna muvafakati yoksa tabii 1slah yap-
masi gerekebilir. Bazen soyle bir sorun da ortaya ¢ikiyor: Davali taraf, miitecaviz taraf
kendi markasiyla birlikte davacinin marka hakki sahibinin markasini da kullantyor. Bu
takdirde miitecavizin markay1 kullanarak elde ettigi geliri bulmak birazcik daha zor-
lasiyor. Ciinkii o {iriiniin satisinda davalinin markasinin pay1 da vardir, ama davacinin
markasinin pay1 da vardir. Burada nasil bir ¢6ztiim bulmak lazim? Burada da olaym
olusuna, olayin o6zelliklerine gore, somut olaya gore bir adaletli ¢6ziim bulmaya ¢alisi-
yoruz. Yani iiriinlerin satisindan elde edilen gelirin tamami degil de olaya gore degise-
bilir tabii, markanin taninmighgina gore, sektérdeki pazar payima gore tabii ki oranlar
degisebilir, ama diyelim ki yar1 yariya veya yiizde 25, yiizde 75, ama olaya uygun bir
hakkaniyetli bir boliistiirme de yapilabilir. Ayn1 sekilde ihlalin tiiriine gore de hesapla-
ma giigliikleri var. Simdi karistirma ihtimali yoluyla bir marka ihlali durumundaki ih-
lalle sulandirma hallerinden birisi yoluyla ihlal durumunda hesaplama takdir edersi-
niz ki ¢ok kolay degil. Kesinlesmis bir karara konu bir olaydan bahsetmek isterim. Bir
taninmig marka bir film festivalinde kullanilmisti, yani film festivalinin tanitimlarin-
da, promosyonlarinda kullanilmisti. Bu olayda KHK nin 9. madde, yani 8/4’te yazili
sulandirma hallerinden birisi ve 9/2’deki sulandirma hallerinden biri yoluyla ihlal id-
diastyla mahkeme marka hakkina tecaviizii sabit gordii, ama burada da zarar hesabin-
da ciddi giicliik yasad1 mahkeme. Ciinkii takdir edersiniz ki boyle bir kullanimda elde
edilen gelirin ne kadarmin marka kullanilarak elde edildigini bulmak oldukga zor. Do-
layisiyla dedigim gibi her ii¢ halde de zaman zaman takdir mahkeme hakiminin takdi-
ri yoluyla sonuca ulasilabiliyor. Bu gerek kayit disiliktan dolay1, gerek hesaplamada-
ki sorunlardan dolay1 bu hiikiim tabii pek ¢ok yabanci iilke mevzuatinda da var. Yok-
sun kalinan kazancin bir miktar arttirimi da s6z konusu oluyor. Burada da yasamiz 66.
maddenin A, B, C bentlerinden birisini se¢gmisse diyor, makul bir payinin eklenmesine
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karar verir. Hangi sartla? Markanin ekonomik bakimdan 6nemli bir katkisinin bulun-
dugu kanaatine varmissa. Makul bir pay artirimiyla ilgili uygulamada soyle bir sorun
ortaya ¢ikiyor: davact 100 000 lira tazminat talep ediyor, bir de makul bir payin eklen-
mesini istiyor. Biz de diyoruz ki makul bir payin eklenmesini talep ediyorsaniz hangi
oranda, bu oransal olabilir ya da hangi miktarda rakamsal olabilir, bunu liitfen belirtin.
Yani 100 000 liralik tazminat talep ediyorum, art1 yiizde 25 oraninda da arttirim talep
ediyorum ya da 100 000 lira tazminat talep ediyorum, 20 000 lira da arttirilmasini ta-
lep ediyorum gibi. Eger 100 000 lira tazminat talep ediyorum, bir de makul limiti art-
tirmasini talep ediyorum diyorsa hak sahibi, biz onun i¢in de davaci tarafa siire verip,
ne kadar arttirmak istedigini litfen bize agikla ve harcini da yatir diyoruz. Benim su-
numum bu kadar, sabrinizla ilgili ¢ok tesekkiir ederim, saygilar sunarim.

Prof. Dr. Tufan OGUZ - Tesekkiir ederiz. Efendim, bu oturumun son konusma-
cist Sayin Zeynep Talu. Saym Talu Musiki Eseri Sahipleri Grubu Yonetim Kuru-
lu tiyesi, sizlere “Meslek Birliklerinin Degerleme Uygulamalar: ve Karsilastiklart
Problemler”e iliskin tebligini sunacak. Buyurunuz efendim.

Zeynep TALU - Evet efendim, saygilar degerli hocalarimiza ve katilimcilara. Ben
Zeynep Talu, sarki s6zli yazartyim. Yaklasik 30 yildir bu meslegi yapiyorum ve 1999
yilinda MSG kurulurken onun kurucu iiyelerinden de biriydim. Daha 6nceden faaliyet
gosteren bir meslek birligimiz daha vardi Tiirkiye’de, ama bir yenilik olsun, yeni bir
kan olsun diye 1999 senesinde MSG’yi kurduk. Bildiginiz gibi su anda miizik alanin-
da Tiurkiye’de faaliyet gosteren dort meslek birligi var. Bunlarin bir tanesi bizim soz
yazarlar1 ve bestecilerin haklarmi takip ve tahsil etmek i¢in galisan MSG, yine ayni
alanda galisan MESAM, bir digeri MUYORBIR -ki icracilarm ve yorumcularin hak-
larmi takip etmek iizere kurulmustur- ve MUYAP miizik yapimeilarinin haklarini ta-
kip etmek tizere kurulmus bir meslek birligi.

Biz ne yapiyoruz? Bildiginiz gibi 5846 sayili Kanuna uygun olarak biitiin bu meslek
birlikleri tiyelerinin haklarini takip ve tahsil etmek tizere ¢alistyorlar. Alandaki zorluk-
lar1 birazdan tabii ki anlatacagim, ama 6ncelikle sunu sdylemem lazim: Belki 10 yil
once sifirin altinda bir yerlerdeydik, simdi 2014’te bugiin evet, belli bir yol kat ettik,
ama geldigimiz yol gelmemiz gereken yer midir? Aslinda hi¢ degildir. Maalesef ¢ok
daha gerideyiz, diinyaya baktigimiz zaman, gelismekte olan Tiirkiye’nin oldugu yere
baktigimiz zaman bu alanda maalesef daha ¢ok eksiklerimiz var, ¢cok kat etmemiz ge-
reken yol var. Burada ne zorluklarimiz var, ne engellerimiz var, biraz sonra onlar1 da
birazcik size kisacik bahsedecegim.

Bu dort meslek birligi gegen mayis ayina kadar ayri ayri faaliyet gosterdiler. Dola-
yistyla kullanicilar her zaman 6niimiize su seyle geliyordu: Hepinizi ayr1 ayri dolas-
mak ¢ok zor oluyor, hepinizle ayr1 ayri ugrasmak istemiyoruz, tek bir cati altinda bir-
lesin ve ortak lisanslama yapin. Tabii ki biz de yillardir ayr1 ayri calismanin zorlukla-
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rin1 yastyoruz gerek hukuksal siirecte, gerek kullanicilarla olan lisanslama ¢aligmalari
asamasinda. Ciinkii bildiginiz gibi umumi mahaller, oteller, restoranlar, gece kuliipleri
bir yana, televizyon ve radyolar bir yana, dijital alan bir yana ¢ok gelismekte olan bir
alan, tabii ki bu alandaki tiim kullanicilarla tek bir ¢at1 altinda muhatap olmak mutlaka
iki taraf i¢in de ¢ok kolay olacakti. Dolayisiyla 2014’tin Mayis ayinda bu dort meslek
birligi bir ortak lisanslama protokolii imzaladilar. Artik tek bir ofisten sanki tek bir ku-
rummus gibi kullanicinin kargisina ¢ikiyoruz mayis ayindan beri. Bu tabii ki kullanici
agisindan ¢ok kolaylastirilmis bir sistem. Gergi bu dort meslek birliginin ayri olmasini
biraz da miizik kullanicilarinin bahane ettigini diisiintiyorum telif haklarimizi 6deme-
mek i¢in, biz o bahaneyi de ortadan kaldirdik mayis ayinda. Ciinkii sonugta bir miizik
eseri dort ortaktan da olussa tek bir parca, iginde dort icracinin, yapimcinin, besteci-
nin ve s6z yazarinin paylari da olsa sonugta ortaya ¢ikan tek bir eser ve o tek bir eserin
tabii ki tek bir yerden temsil edilmesi, takip edilmesi, haklarinin korunmasi her agidan
cok daha pratik bir uygulamadir. Biz de bunu saglamaya ¢alistik mayis ayinda, bunun
tabii ki kolayliklarimi gordiik, ama yine telif 6demek istemeyen kullanict her zaman
bir bahane buluyor. Bu bahaneler de maalesef bitmiyor.

Biz burada ne yapiyoruz? Hukuki siirece basvuruyoruz. Daha 6nce tespitlerde ya da
hukuki stiregte yasadigimiz zorluklardan biri de yine bu miizik eserinin ayri ayri mes-
lek birlikleri tarafindan temsil ediliyor olmasiydi. Su anda tabii ki dort meslek bir-
liginin bir araya gelmis olmasi Tiirkiye’de kullanilan tiim miizik repertuarmin yiiz-
de 100’ tnd temsil ediyor demek. Yani bu ortak lisanslama birimi adini verdigimiz bu
yeni ¢atimiz su anda Tiirkiye’de nerede ne sekilde hangi miizik kullaniliyorsa, artik o
miizigi ylizde 100 temsil eden bir yap1 olarak kullanicinin da karsisina ¢ikti, ama tabii
ki Tiirkiye’de bugiin baktigimiz zaman santyorum gectigimiz sene tiim bu dort mes-
lek birliginin tahsilat1 60-70 milyon lira civarindadir miizik alaninda. Bu Tiirkiye’deki
kullanilan miizigi disiindiigiimiiz zaman, ¢apini diigtindiigiimiiz zaman, geride déniip
hesaplarimizi yaptigimiz zaman olmasi gerekenin yaklagik 1/10’idir en az. Meslek
birlikleri zaman zaman suglantyorlar diizgiin ¢aligmadiklari i¢in, ben buna tabii yer
yer eksiklerimiz vardir mutlaka, buna bazi zamanlar katiliyoruz. Eksiklerimizi kapat-
maya caligiyoruz, ama sonugta meslek birlikleri Kiiltiir Bakanligina bagl ve kanunla
kurulmus birtakim kurumlar. Dolayisiyla kanunun bize izin verdigi sekilde, izin ver-
digi ol¢tide glictimiizti kullanmaya calistyoruz.

Burada ne zorluklarimiz var, birazcik bunlardan bahsetmek istiyorum size. Ciinki
Turkiye’de ciddi bir gelir kayb1 oldugunu diistintiyoruz miizik sektériinde, belki de
miizigin hala miizik piyasasi diye anilmasi bir sektor haline gelememis olmasi belki
de hala bu telif haklart sisteminin tam olarak oturmamis olmasindan ve bu biiyiik ge-
lir kaybindan, hani Tiirkiye’de miizik ¢oktii diye bir sey var birkag yildir, Ttirkiye’de
miizik ¢oktii. Turkiye’de miizik bu kadar az geri donis olursa gelirlerde yakinda bel-
ki ¢ok daha fazla ¢okecek. Maalesef boyle bir durumdayiz. Ciinkii yatirilan paralara
baktigimiz zaman bir albiimiin yapim maliyeti agag1 yukart bugtin 150-200 bin liralar
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civarindadir. Bu da hani ¢ok en béyle hit, en iinlii sanatgilarin albimleri degildir, bu
ortalama bir maliyettir. Bunun iginde iste repertuar {icretleri, sarki sozlerine, bestele-
re ddenen paralar, aranjérler, stiidyolar, hepsi dahildir ki bunlara klipler, reklam ¢alis-
malart dahil degildir bu ticretlere. Bu maliyetleri diisiindiigiimiiz zaman bir kere her
seyden once miizik yapimcilarinin bu yatirdiklar1 paralari bir sekilde geri almalart la-
zim ki yeni yapimlara cesaret etsinler ve bu igse devam etsinler. Cogu miizik yapimeci-
st ne yazik ki son 3-4 senedir artik bu isi biraktilar. Sektorde savasan birkag biiyiik sir-
ketimiz kald1. Onun disinda daha butik, daha kiigiik isler yapan sirketlerimiz var. Tabii
biz eser sahipleri olarak elimizden geldigi kadar destek olmaya galisiyoruz yapimcila-
ra, ben eskiden hatirliyorum, sarki s6zii yazdigimiz zaman bir sarki séziiniin, bir bes-
tenin degeri yer yer 15 000-20 000 liralara kadar ¢ikiyordu. Yani biz bunu miizik ya-
pimcisindan talep ediyorduk, onlar da bize ddiiyorlardi. Ciinkii albim satislar1 son de-
rece iyiydi, onlar da bu paray1 kazanabiliyorlardi, ama artik sektor Gyle bir hale gel-
di ki biliyorsunuz fiziki alblim satig1 diye bir sey artik diinyada da, Tiirkiye’de de kal-
madi. Bir kere bu tamamen dijital satisa dondii. Diinya bunu nereden karsiliyor? Te-
lif haklarini o kadar iyi organize etmisler ki yillardir, fiziki olarak CD satamasalar bile
telif haklarindan ve dijital alandaki gelirlerinden o kayiplarini karsiliyorlar. Biz ora-
dan da bu kaybimizi karsilayamiyoruz, bu fiziksel alandaki satis kaybimizi, dolayi-
styla Tiirkiye’deki miizik sektorii gercekten sikigmig bir durumdadir. Bu bir gercek.

Simdi birazeik problemlerimizden belki bahsetmekte fayda var. Tirkiye’de rad-
yo ve televizyonlarin bityiik boliimii, ulusal kanallarin ¢ogu uzun zamandir teliflerini
odtiyorlar, ama nasil ddiiyorlar? Asla yurtdisindaki ABD’de gordiigiimiiz ya da Avru-
pa Birliginde gordiigiimiiz ornekleri gibi reklam gelirleri tizerinden 6demiyorlar, bunu
katiyen kabul etmiyorlar. Belli bir para tizerinden yillar énce anlagilmis meslek birlik-
lerinin yeni kuruldugu dénemlerde ve onun iizerinden iste bu y1l da TEFE, TUFE ora-
ninda bir zam yapalim, bu sekilde bunu 6deyelim seklinde senelerdir siiregelen bir uy-
gulama var. Sifirdan iyi evet, ama yurtdigindaki orneklerine baktigimiz zaman gergek-
ten reklam gelirleri tizerinden biz bu paray1 tahsil edebilseydik ki yurtdisinda reklam
gelirleri tizerinden yiizde 2-6 arasinda degisiyor bu oran, yiizde 1’ini, ytizde 0.5’ini
bile tahsil edebilseydik eger bugiin aldigimiz paranin kat be kat fazlasini radyo ve te-
levizyonlardan tahsil ediyor olacaktik. Onu alamiyoruz ve bunun tabii ki medeni bir
sisteme oturacagini diistiniiyoruz, bunun igin ¢aba gosteriyoruz, ama onun yaninda bir
de hi¢ 6demeyen radyo ve televizyon kanallar1 var. Kiiciik bolgesel yerel yayin ya-
pan kuruluslarin yani sira, onlar zaten sayilari artik binleri agiyor, ama hepinizin ¢ok
iyi bildigi mesela NR1 TV, Flash TV, hani isim vermekte mahsur gérmiiyorum, ¢iin-
ki yillardir zaten hukuk miicadelesini stirdiirdiigiimiiz yayin kuruluslari, onlar da te-
lif haklarmi 6demeden yayin yapmaya devam ediyorlar. Burada tabii meslek birlikle-
ri ne yaptyor? Kosarak mahkemelere bagvuruyoruz. Hukuki siiregten baska yapabile-
cegimiz bir sey yok elimizde. Burada soyle bir zorlugumuz var: Higbir zaman mahke-
melerden maalesef bu yayimlari durdurmaya yonelik bir karar ¢ikmiyor. Bu kararlar
bekliyoruz, ama ¢ikmiyor. Cikmayinca tabii ki telif haklarini 6demeden yayin yapan
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bu kuruluglar bundan cesaret aliyorlar ve bu sekilde devam ediyorlar. Bizim elimizde
baska higbir glic yok, hukuktan bagka higbir gili¢ yok onlarla savasabilecek, oradan da
bir sonug¢ ¢ikmayinca maalesef meslek birlikleri boyle elimiz kolumuz bagl bir sekil-
de stirekli iste goriigmeler, toplantilar, ama niyet iyi olmayinca yapacak bir sey yok ve
bu tabii ki bence soyle de ¢ok biiytik bir haksizlik: Bir tarafta iyi-kétii evet, bizim bek-
ledigimiz kadar degil, ama yine de bir sekilde telif haklarini 6deyen yayin kuruluslar
varken, diger yanda hala ulusal yayin yapan bazi yaym kuruluslarinin bélgesel ve ye-
rellerin hala bes kurus telif 6demeden miizik eserlerini kullanmalari bence ¢ok biiyiik
bir haksizlik, ama burada da dedigim gibi elimizdeki tek gii¢ hukuk, ama istedigimiz
kararlar ¢ikmadig siirece tabii ki higbir sey yapamiyoruz. Tabii bu kararlarin yani sira
belki RTUK ’iin ya da diger idari kurumlarin verecegi para cezalari da ¢ok caydirici rol
oynayacaktir. Ciinkii maalesef bazen yumrugumuzu masaya vurmadan daha iyi niyet-
le telif haklarini ¢ozebilecek seviyede degiliz. Miizik kullanicilarinin bazilari bu sevi-
yede degil, ama dedigim gibi biraz daha kararli, belki biraz daha sert kararlara ihtiya-
cimiz var hukuki siirecte. Bunlarin eksikligini hissediyoruz maalesef.

Dedigim gibi radyo ve televizyon lisanslamalarinda ne zaman ki reklam gelirleri
tizerinden bir pay almaya baslayacagiz, ne zaman ki yurtdisinda oldugu gibi bu 6rne-
ge yaklasacagiz, o zaman belki ancak Tiirkiye’deki radyo, televizyon lisanslamalari
uluslararasi bir boyuta yaklasacaktir. Tabii ki hi¢ olmamasindan iyi, dedigim gibi si-
firdan iyi, ama hala beklenilen diizeyde, beklenilen yerde, hak ettigimiz yerde degil.

Ikinci problemli konumuz: Umumi mahaller. Yani oteller, restoranlar, barlar, diik-
kanlar, vesaire miizik yayini yapan veya miizikten faydalanan tiim bu umumi mahal-
ler, bunlarla da hukuki miicadelemiz siirekli devam ediyor. Bazi ¢ati birliklerle TRO-
PED ... (78.25) gibi, TES gibi, TOBB gibi bazi ¢at1 birliklerle anlasmalarimiz var.
Onlarin tiyelerine ¢ok ciddi sekilde tarifeler iizerinden indirimler yapiliyor. Ciinkii biz
10 y1l 6nce MSG’yi kurarken 15 yil 6nce sunu distindiik: “Miihim olan dnce siste-
me girsinler, once miizigin kullaniliyorsa eger bir karsiligr oldugunu insanlara anla-
talim.” Ben ilk MSG kuruldugunda ilk yaptigimiz toplantilarda biiyiik radyo kanalla-
rinin yoneticileri, avukatlari soyle geliyordu bizim karsimiza: CD’yi para verip aldik
ya, bir de niye size para verecegiz ya da bir ditkkan soyle geliyordu: Canim, bir rad-
yo dinliyoruz, size niye para verelim ya da ditkkandan CD aldik, zaten verdik CD’nin
parasini, siz daha ne istiyorsunuz? Buralardan 15 yilda yavas yavas bu kullanimin bir
bedeli oldugunu, bunun bir fikri haklar konusu oldugunu, kanunda yeri oldugunu ya-
vas yavas anlata anlata buralara kadar geldik, ama umumi mahallerde de dedigim gibi
tabii ki daha bu biling ¢ok az yerlesmis vaziyette. Evet, biiyiik isletmeler, oteller, bii-
yiik zincir magazalar, daha kurumsal yonetilen igletmeler bunun farkinda, bir¢ogu ba-
zen kendi kendilerine geliyorlar lisanslarimizi alalim diye, ama bunlar miizik kullanan
umumi mahallerin santyorum binde 1’1 oraninda. Yine biz tabii ki kosuyoruz, hukuka
siginiyoruz, tespitler yapiyoruz mahkemelerin kapisinda ve bu tespitler o kadar paha-
11 ki bizim i¢in, meslek birlikleri i¢in, yani bir tespitin bedeli 300 lirayla 500 lira ara-
sinda bize maliyeti var. Diisiiniin, bizim listemizde bir sehirde 15 000-20 000 yer var
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tespit yapilmasi gereken, biz bunlarm hepsini tespit yoluyla, mahkeme yoluyla, on-
dan sonra da yargiy1 bu kadar mesgul ederek ¢6zmemiz hemen hemen imkansiz. Bu-
rada aslinda AB tilkelerinde oldugu gibi bir sertifika sistemi olmas1 gerektigine inani-
yoruz. Yani bir yer agilirken nasil ki belli izinler aliniyorsa, belli yerlerden belli izin-
ler almiyorsa, miizik kullaniminin da aslinda buna dahil olmas1 gerektigine inaniyo-
ruz. Avrupa’daki uygulamalarda ¢ogu yerde bu yonde, bu sertifika sisteminin yiiriirlii-
ge girmesi gerektigine inantyoruz. Yeni hazirlanan yasada biitiin bu 6nerilerimizi yap-
tik meslek birlikleri olarak, hukukgularimiz ¢alistilar. Yurtdisindaki 6rnekleri incele-
diler, hukuk miisavirlerimizden gériisler alindi. Bakanliga bu konudaki énerilerimizi
sunduk, ama yeni yasa tasarisi her ne hikmetse bizden boyle devlet sirr1 gibi saklandi-
&1 i¢in bir daha bizim yasa tasarisindan haber alinamadi son iki yildir, ne oldu bilmi-
yoruz. Bunlar yer ald1 m1, bilmiyoruz. Bakanligimiz ne yapiyor, ¢alisiyor mu, bu yasa
cikacak mi, ¢ikacaksa nasil ¢ikacak, bizim onerilerimiz yer aliyor mu i¢inde, yoksa
yine kullanicilara yonelik bir yasa mi ¢ikacak? Ciinkd biliyorsunuz Kiiltiir ve Turizm
Bakanliginin bir arada oldugu tek tilke herhalde Tiirkiye midir Hocam, bilmiyorum,
daha iyi bilirsiniz, ama kullanicilarla bizlerin ayni bakanlik tarafindan temsil edildi-
gi bagka bir 6rnek var mi1 bilmiyorum. Dolayisiyla bakanlik da iki arada, iste otelciler-
le mi ugrassin, bizlerle mi ugrassin, iki arada kalmis bir vaziyette. Dolayisiyla biz de
herhangi bir bilgi alamiyoruz kendilerinden ve yeni yasamiz ne olacak higbir fikrimiz
yok, bekliyoruz heyecanla, ama 6nerilerimizi yaptik. Dedigimiz gibi bu tespitlerle tek
tek mahalle mahalle gezip, diikkan diikkan gezip tespit yapmakla bu isin sonu gelmez.
Ne maddi agidan, ne hukuki agidan bunun sonu yok. Bunun bir sisteme oturmasi sart.
Tabii ki 6nce bilinglenmeyle, ama yasada da bazi1 degisikliklerle ve bu sertifika siste-
miyle bunun da 6niimiizdeki giinlerde belki daha iyi yerlere gidecegini umut ediyoruz
ve ugragmaktan tabii ki vazgegmiyoruz bir taraftan.

Bu arada soyle bir seyle karsi karsiyayiz: Buna hukuki olarak ne yapacagimizi bil-
miyoruz. Bu Tiirk miiziginde gercekten ¢ok biiyiik tehlike su anda, birtakim sirketler
ellerinde copyright free miizik katalogu bulunduran birtakim 6zel sirketler, yani tize-
rinde higbir telif hakki olmayan yurtdigindan satin alinmis birtakim kataloglarla bu
umumi mahallere gidip, meslek birliklerinin 1/4, 1/5 fiyatina bu kataloglar1 satip, mes-
lek birlikleriyle olan sozlesmeleri iptal ettiriyorlar.

Su anda boyle bir tehlike de var Tiirkiye’de ve bu para tamamen yurtdisina gidiyor.
Higbir Tiirk eser sahibinin eseri o alanlarda kullaniimiyor. Dolayisiyla para 6denmiyor.
Bir de boyle bir tehlike var. Bu gergi sadece Tiirkiye’de degil, bu Amerika’da veya Avru-
pa tilkelerinde de var su anda bu uygulama, onlarla da stirekli kontak halindeyiz. Ciinkii
hepimizin tiyesi oldugu tist konfederasyonlar var, orada da bu problem var. Dolayistyla
bu da Tirkiye’deki miizigin degerini gerg¢ekten ¢ok tehlikeye sokan bir uygulama, son
bir senedir bunu yastyoruz. Bununla da heniiz nasil basa ¢ikacagimizi bulamadik, diinya
da daha bulamadi, ama santyorum biz de tarifelerimizi gézden gegirerek, yani maalesef
fiyat1 diistirerek bunlarla ancak basa ¢ikabilecegiz, 6yle goziikiiyor.
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Tabii burada dort meslek birliginin ortak hareket ediyor olmasinin biiyiik avantaji
var bizim i¢in, sonugta karsilarina ¢iktigimiz zaman bakin, burada bir sey var ve bu-
nun yiizde 100’1 yasal ve Tiirkiye’de temsil ediliyor diyebiliyoruz su anda, onceki
gibi boliik porciik halde degiliz, ama yine de bu copyright free miiziklerin fiyatlarty-
la baga ¢ikmak cok zor, ama diinyada ne yapilacagini da biraz izleyecegiz tabii. Onlar
ne yapacaklar, onlardan nasil 6neriler gelecek, onlar1 da izleyerek Tiirkiye’de de birta-
kim benzer uygulamalarla bunlarla da savagsmaya devam edecegiz.

Dijital alan lisanslamalarimiz var. Biliyorsunuz son zamanlarda artik Ttrkiye’deki
miizik tamamen internet {izerinden, web {izerinden ve mobil cihazlardan indiriliyor,
dinleniyor, yiikleniyor. Burada ger¢ekten belki de bu alanda faaliyet gosteren sirketle-
rin belki de Tiirkiye’de en kolay lisanslama yapabildigimiz alan bu bizim, ¢iinkii hepsi
cok kurumsal sirketler Tiirkcell gibi, avea gibi, Vodafone gibi sirketler ve Tiirkiye’ye
yeni girmis olan Iytuz, dizir, You Tube ... (85.39) gibi yabanci sirketler, bunlar zaten
belli bir sistem igindeler, zaten diinyada yillardir is yapiyorlar ve bir ¢aligma sartla-
r1 ve bir kurulmus sistemleri var. Bu sistemle Tiirkiye’ye geldikleri igin gercekten on-
larla lisanslama konusunda higbir zorluk yasamadik, ama nerede ¢ok zorluk yastyo-
ruz? Tabii ki korsan web sitelerinde, bunlar ¢ok biiyiik bir problem gergekten Tiirki-
ye i¢in, biz kapattirtyoruz, yenileri agiliyor, biz kapattirtyoruz, yenileri agiliyor. Ka-
nunumuzun ek 4. maddesinde bununla ilgili bir yaptirim var, bir uygulama var. Bunun
tabii ki hukukcularimizdan hep fikir aliyoruz, bize soyledikleri su: Bu ek maddenin
bu ek madde olmaktan cikarilmasi ve Fransa’daki gibi daha detayli bir sekilde yazil-
masi, uyar-kaldir sistemi deniliyor buna Fransa’da, ¢ok daha pratik bir halde bu kor-
san web siteleriyle savagmamiz i¢in bu miicadele yonteminin olusturulmasi bizim i¢in
cok onemli. Bunlar1 da biz yeni yasa tasarisiyla ilgili fikirlerimiz arasinda bakanliga
ilettik, raporlarimiz1 verdik, ama tabii sonucunu bilmiyoruz, dedigim gibi bekliyoruz.

Bir de yine dinya uygulamasindan farkli -ondan da kisaca bahsetmek istiyorum-
Tiirkiye’de farkl1 bir uygulama var. Ozel kopyalama harci denilen bir harg var. Bu ne-
dir? Bu Kiiltiir ve Turizm Bakanligimizin tilkemizde tretilen ya da yurtdigindan ithal
edilen kayit edilebilir her sey, CD, USB, kaset, DVD, biitiin bunlardan aldig1 bir harg
var, bir vergi var. Biitlin diinyada bu vergi meslek birliklerine, o alandaki meslek bir-
liklerin, eser sahiplerine aktariliyor, ama Tiirkiye’de maalesef bu toplanan vergi bize
6denmiyor. Saniyorum hazineye aktariliyor. Bu da AB siirecinde gergekten ¢ok defa
katildigimiz toplantilarda dile getirdigimiz bir sikinti, ama maalesef buna da bir ¢6-
ziim bulamadik. Bu yaklagik 50 000 000 lira gibi bir paradir senede Tiirkiye’de topla-
nan bu para ve diinyanin higbir yerinde bu hazineye gitmiyor Tiirkiye’den baska, bu
tamamen doniip dolasip o alandaki meslek birliklerine aktariliyor. Bunun da diizelme-
si gerektigine ve yurtdisindaki uygulamalarla paralel bir sekle dontismesi gerektigi-
ne inantyoruz. Bununla da ilgili ¢ok fazla goriis bildirdiysek de yine heniiz bir sonu-
ca varamadik.
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Genel olarak alandaki sikintimiz bunlar, zamanimizi da ¢ok astigin1 varsayarak ¢cok
da uzatmak istemiyorum, ama tabii her seyden once belki sunu soylemek lazim: Telif
bir bilingse, o bilinci bizim jenerasyonumuz o bilingle yetismedi. Biz o treni kagirdik,
ama gengleri yetistirirken, cocuklart yetistirirken belki onlarin daha bilingli yetisme-
sine, bunun bir insan hakki oldugunu bilmelerine, yani Sezen Aksu bir konserden 150
000 lira aliyor, niye bir de telif hakki 6deyeyim demeyecek ¢ocuklar yetistirmemize
akademisyenlerin 6nayak olacagina inaniyorum. Ciinkii evet, Sezen Aksu bir konser-
den 150 000 lira aliyor olabilir, ama onun bestecisi, s6z yazari oradan bir para almi-
yor. O sadece sanat¢inin sovu i¢in aldig1 bir para, ama biz bunu insanlara anlatmak
i¢in yaklagik 15-20 yildir ugrastyoruz. Dedigim gibi ti¢ adim attik, belki daha atacagi-
miz 103 adim daha var. Ugrasiyoruz, bikmiyoruz, bikmadan ugrasiyoruz. Burada tabii
ki hukukgularin, sizlerin, bilirkisilerin, bu alanda faaliyet gosteren herkesin, tiim mes-
lek birliklerinin birtakim ortak kararlari, birlikte hareket etmeleri eminim kullanicila-
rin da oniimiizdeki senelerde biraz daha bilinglenmesine yardimei olacaktir diye dii-
stinliyoruz. Umudumuzu kaybetmiyoruz. Daha giizel giinler diliyoruz eser sahipleri-
ne, ¢ok tesekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Tufan OGUZ - Tesekkiir ederiz Sayin Talu. Simdi efendim, hosgdriiniize
siginarak hem programin olduk¢a 6nemli dl¢lide sarkmig olmasi, bir oturumun daha
bugiin programda yer almasi sebebiyle soru-cevap boliimiinii 10 dakikayla en fazla si-
nirlamak istiyorum. Liitfen sorularinizi hem kendinizi tanitarak, hem de soruyu han-
gi konusmaciya yonelttiginizi belirterek sorarsaniz memnun olacagim. ilk siz kaldir-
diniz, buyurun efendim.

Zeynep TALU - MUA 1’le yapimcilarinkini bahsediyorsunuz herhalde, degil mi?
Salondan - Dort tane meslek birligi ytizde 100 repertuar temsil etmiyor Tiirkiye’de.
Zeynep TALU - MUYAP diger yapimci alaninda. ..

Salondan - MUA 1 ve Miizik 1 de var efendim.

Zeynep TALU - Evet tabii, gayet iyi biliyorum da, yapimcilar arasinda bir ortak an-
lasma oldugu i¢in ve MUYAP

Salondan - Ama efendim, siz bakin, 1srarla yiizde 100, ti¢ defa dediniz ki ytizde 100
bu repertuari temsil ediyor bu dort tane meslek birligi, bu yanlis bir bilgi. Yiizde100
temsil etmiyor, orada ii¢ tane de bunlarin eseri varsa ylizde 100 temsil etmiyor. Bunu
ben diizeltmek istiyorum. Siz kullanicilardan, miizik kullanicilarindan saygi bekliyor-
sunuz, biz de sizden dogru bilgi edinme saygisini bekliyoruz.
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Zeynep TALU - Ben o bilgiye gayet iyi vakifim, hi¢ merak etmeyin. Benim bildi-
gim kadarryla MUYAP o meslek birlikleriyle bir anlasmasi vardir ve ortak lisanslama
caligmalarini onlarin adina da yuriitmektedir. Yanlis biliyorsam beni diizeltin.

Prof. Dr. Tufan OGUZ - Simdi efendim, izin verirseniz...

karsilikl tartigma ... (92.03)
Zeynep TALU - Dogru mudur, o bakimdan o sekilde telaffuz ettim.
Prof. Dr. Tufan OGUZ - Peki, buyurunuz siz efendim.

Av. Ayse DERYA ELCIN - Herkese merhaba. Sorum Miinir Sakrak Hocama ola-
cak. Oncelikle degerli sunumu igin tesekkiir ediyorum. Hocam, marka degerinin tes-
pitinde biiyiik 6lgekli isletmelere oranla orta ve kiigiik 6lcekli isletmelerin markalarin
degerinde oldukga hani sorun yasanacagini ve énceden 6nlem anlaminda belli aralik-
larla bunun tespitinin yapilmasi ve bir kenarda olmasinin faydali oldugunu séylediniz
eger dogru algiladiysam, bunun orta ve kiigiik 6lgekli isletmeler bakimindan ne sekil-
de yapilmasini 6neriyorsunuz ya da ne sekilde oluyor uygulamada?

Prof. Dr. Miinir SAKRAK - Cok tesekkiirler. Evet, yani en 6nemli problem bura-
da gortiyorum. Sayim degerli konugsmacimiz da biraz dnce sunumlarinda markaya te-
caviiz davalarinda secenekleri ifade ederken vurguladilar. Bakin, burada ¢ok net vur-
gulanmasi gereken bir konu var. Bu igin tek dili var. Simdi daha net vurgulayayim. Bu
da finansal dildir. Bu finansal dilin dogru kullanilabilmesi de dort temel ilkeye daya-
11, bunun 6tesinde birgok ilke var. Yani 18, 26, duruma gére ¢ikiyor. Bu ilkelere daya-
l1 bilgi sisteminin kurulmasi ve gelistirilmesidir. Bu bir siireci gerektirir, bugtinkii du-
rumda kii¢iik ve orta 6lgekli isletmelerin bu bilince gelmesi igin ¢ok disiplinli katilim-
I1 caligmada siz sayin profesyoneller, hukuk diinyasinda ¢oztimleri tiretmek i¢in ¢aba
harcayanlarla igletme iktisadini ¢esitli fonksiyonlarla yerine getirenlerin bir arada yo-
gun caligmalar gerekiyor. Cok giizel bir 6nerme vardi: Ortalama yontemler. Ne kadar
icin? 10 yil igin, 20 y1l i¢in gelistirmek, ama illa ki bunun ¢6zimii muhasebe bilgi sis-
teminin saglikli bilgi tiretmesini saglamaktir. Tesekkiir ederim.

Yrd. Do¢. Dr. Ali DURAL- Tesekkiir ederim. Her ti¢ konugmaciya da konusmalari
icin ¢ok tesekkiir ederim. Benim Sayin Hakim Beye bir sorum olacakti. $imdi marka
hakkina tecaviizde marka hakki sahibi s6z konusu tecaviiz olmamis olsaydi elde ede-
bilecegi muhtemel gelirin talep edebilecegini kanun hiikkmiinde kararnameyi diizenli-
yor. Simdi sizin sunumunuzda ¢ok giizel bir 6rnek vardi, onu izlerken aklima geldi.
Dizel 6rnegini vermistiniz. 380 liralik bir blucin ve miitecaviz bunu 25-30 lira civarin-
da satryordu. Acaba marka hakki sahibinin tazminat alacagi hesaplanirken bu miiteca-
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vizin bu kotlar1 satmig oldugu miisteri kitlesinin gelir diizeyi de dikkate almabilmeli
mi? Su agidan diisiindim: Ciinkii dizel markas1 hi¢bir zaman o gelir diizeyine o kotla-
r1 satamayacakti. Acaba bu dikkate alinmali m1 tazminat hesabinda? Tesekkiir ederim.

Ugur COLAK- Tesekkiir ederim. Haklisiniz, belki 25 liraya o pantolonu alan kisi
gidip 380 liralik pantolonu belki almayacakti, ama su da var: Bunun tam oranini kes-
tirmek belki ¢ok zor, ama o 25 liralik ya da 20 liraya satilan tirin olmasaydi marka
sahibi bir miktar daha fazla satacakti. Belki aralarinda yiizde 100 bir dogrudan ayni
oranda bir baglant1 yok, ama takdir edersiniz ki o tirinler bir sekilde hak sahibinin sa-
tislarini engelliyor. Dolayisiyla bence burada asil dikkate alinmasi gereken marka sa-
hibinin orijinal {iriiniiniin fiyatinin ne oldugu. Simdi benzer bir sorun giimriikte ele ge-
cen Uriinler konusunda da var. Giimriikte bir tir diyelim ki taklit pil ele gegiyor veya
taklit miizik aleti ele gegiyor. Bunlar i¢in de bir giysi gectiginde bunlar yoniinden de
soyle bir sikint1 var: Bu tirtinler pazara sunulmadi ki zarar ortaya ¢iksin ya da maddi,
manevi zarar var mi, ama bizde yerlesik artik uygulama bunlar yoniinden de bir zara-
rin evet, tazminatin hesaplanmasi gerektigi yoniinde. Burada takdir edersiniz ki giim-
riikte ele gegen tirtinler heniiz i¢ piyasaya girmedigi takdirde belki diyebilirsiniz ki bu-
rada da zarar yok, ama tecaviiz varsa tecaviiziin oldugu yerde hak sahibinin bir mag-
duriyeti, bir zarar1 da illa ki mutlaka vardir. Belki yakalanan miktar bir gemi, belki bir
gemi de yakalanmadi, onu da diistinmek lazim. O ytizden ele gecen tirtin miktar1 ya da
taklit tirtintin ciizi fiyatina degil de marka hakki sahibinin orijinal {iriin fiyatin1 baz al-
mak bence daha dogru, ama tabii ki olayla da bir hakkaniyete uygun bir dengeyi sag-
lamak lazim.

Prof. Dr. Miinir SAKRAK - Son soru olarak, siz daha evvel kaldirmistiniz, buyurun.

ismail FIDAN- Tiirk Patent Enstitiisinden Dr. Ismail Fidan. Tiim konusmacilara
bu birbirinden degerli tebligleri i¢in tesekkiir ediyorum. Benim sorum Hakim Beye:
Maddi tazminat ve bu baglamda miitecavizin karmnin hesaplanmasiyla ilgili merak et-
tigim bir hususu paylasmak ve bu konuda goriislerini almak isterim. Hakim Beyin su-
numunda belirttigi gibi miitecavizin kar1 hesaplanirken is¢i ticretleri, kira, leasing tic-
retleri gibi masraflar cirodan diisiiliir ve ondan sonra bir bedel elde edilir. Bu asamada
miitecavizin kar1 derken, bulunan bu bedelin tamamini mi1 ele almak lazim, yoksa mii-
tecavizin tecaviiz ettigi markay kullanmasi yoluyla elde ettigi fazladan kar1 mi1 esas
almak lazim? Somuta indirgeyeyim sorumu: Miitecaviz taklit iirtinti baska bir markay-
la da satsaydi belli bir kar elde edecekti. Hi¢ markasiz da satsa belli bir kar elde ede-
cekti, ama simdi {irtindi taklit markali satarak fazladan bir kar elde ediyor. O zaman
miitecavizin marka tecaviiziinden dolay1 olusan kar1 derken bizim esas almamiz gere-
ken miktar elde ettigi karin tiimii mii yoksa taklit marka kullanmak suretiyle fazladan
kazandig1 kar miktar1 m1 sorusu ortaya ¢ikiyor. Bu sekilde kar miktarinin hesaplanma-
s1 gerekli midir? Ben elde edilen karin tamaminin miitecavizin kar1 olarak kabul edil-
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mesi gerektigini diistiniiyorum ama bu konuda Hakim Beyin gériislerini de merak edi-
yorum. Tesekkiir ederim.

Ugur COLAK- Tesekkiir ederim. Miitecavizin karini hesaplarken tabii ki dava ko-
nusu tecaviize konu triinlerin satisindan onlar1 ayiklayarak 6zellikle altini ¢izmeye ca-
listim. Ayiklayarak sadece markay1 kullanarak elde ettigi geliri bulmaya calistyorum.
O oldukea zor, ¢ok her zaman yiizde 100 saglikli bir sonuca ulastigimizi s6ylemek
miimkiin degil, ama bence su da dogru olmaz: Tamam, marka sahibi, miitecaviz mar-
ka sahibinin markasini kullanmasaydi kendi markasiyla ya da markasiz bile satsay-
d1 bir gelir elde edecekti. O zaman markasiz da satabilirdi, o zaman markasiz satma-
y1 tercih etseydi. Mademki birisinin tabagindan yiyorsun, birisinin sirtina biniyorsa-
niz onun sonucuna da katlanmak lazim diye diistintiyorum. O yiizden artik orada dyle
bir indirim yapmak belki ¢ok da dogru degil, yani tesvik de etmemek lazim tabii sey-
leri. Cok tesekkiirler.

Prof. Dr. Tufan OGUZ - Peki efendim, ¢ok tesekkiirler. 15 dakikalik aradan sonra
4. Oturum devam edecek.

ARA VERILDI



4. OTURUM

MARKA HAKLARINDA OZEL HUKUK ALANINDAKI YENI GELISMELER
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Av. Vehbi KAHVECI - Arkadaslar, gercekten bizim tahminimizin ¢ok iizerinde
bir kalite yakalamis bulunuyoruz. Cikaracagimiz kitabin, uygulamacilar bakimindan,
yalnizca bu kitapla hayatlarini siirdiirebilecekleri bir kalitede olacagi anlasiliyor. Ciin-
kii islenmemis hi¢bir konu kalmiyor. Daha da giizeli hukukun yeni alanlarini da agmis
olduk. Mesela, hi¢ kimsenin bugiine kadar dikkate almadig1 paralel ithalattan kaynak-
lanan haksiz rekabet meselesi bugiine kadar hi¢ islenmemis bir konuydu. En 6nemlisi
arkadaglar, hepimiz avukatlik yapiyoruz, avukatligini yaptigimiz bir sirkette markanin
da ¢ok ciddi bir sekilde mal varligi igerisinde yer alabilecegi hususu biliniyordu, ama
bu kadar detayli bilinmiyordu. Dolayisiyla bu da artik hepimizin hafizasinda yer etmis
oldu. Gergekten sempozyumun en agir béliimiinii en sona birakmig olduk. Ciinkii bu-
rada tartisacaklarimiz artik biitiin gliniin de toplami olacak. Biz de bunu biraz da mah-
sus son boliime biraktik ki arkadaslarin ilgisi devam etsin. Ciinkii baska sempozyum-
lardan biliyoruz ki bir-iki oturum izledikten sonra arkadaslar gidiyorlar.

Simdi bu son oturum. Normalde 16.30’da bitirmeyi planladigimiz sempozyum
18.30’a kadar uzayacak, dyle anlasiliyor. Ama olsun, bu bizim i¢in bir basar1. Bu ara-
da sizden benim bir istirhamim vardi tabii avukat arkadaslardan 6zellikle, bu kahve
molalarini iyi degerlendirmelerini arzu ederdim. Ciinkii simdi mesela, Ugur Colak
Hakim Bey bahsetti ve biraz sonra Hamdi Yasaman Hocam anlatacak, Anayasa Mah-
kemesinin bir iptal karar1 var. Mesela, bir¢ok arkadasimiz bu iptal kararinin mahiyeti-
ni tam olarak kavramis degil ve bunu Anayasa Mahkemesine gotiiren Ugur Colak ts-
tadimizdi. Mesela, bunu aralarda insallah konusmussunuzdur. Ctinki Anayasa Mah-
kemesine gidis bir baska sekildeydi, ¢ikis bir bagka sekilde oldu, ama sonugta bir ka-
rar ¢ikt1. Talebe uygun bir karar ¢ikt1. Dolayisiyla biz yarin daha ¢ok fikri haklar agir-
likl1 olarak toplantimizi devam ettirecegiz, ama benim sizden istirhamim, ingallah tis-
tatlar gene katilir, bu kahve molalarmni iyi degerlendirmeniz seklindedir. Ciinkii ko-
lay kolay bu iistatlarimizla bir araya gelmemiz miimkiin olmuyor. Onlar da ¢ok yo-
gun, ama bu firsati degerlendirirsek bu toplantinin 6biir faydast da bu olmus olacak.

Simdi bu oturumda Prof. Dr. Ilhan Ulusan Hocamiz baskanlik yapacak. Biz Prof.
Dr. ilhan Ulusan Hocamizla Kiiltiir Universitesi’nde boyle bir programda beraber ol-
mustuk. Oradaki ¢abay1, oradaki katkida bulunma istegini gordiigiimiiz i¢in bugiin-
ki bu oturumun, bu ¢ok 6zel oturumun baskanligini kendisinden istirham ettigimizde
kabul etti. Kendisine ¢ok tesekkiir ediyoruz. Tabii bu arada Prof. Dr. Hamdi Yasaman
Hocamiz ¢ogumuzun hocasi tabii ki, Prof. Dr. Hamdi Yasaman Hocamiz burada yer
aliyor. Tabii bir de Sayin Dog. Dr Ali Dural Hocamiz Galatasaray Universitesi’nden
yer alacak. En son, toplam 6zet olarak hepimizin can kulagiyla dinleyecegi Levent Ya-
vuz tistadimiz da bize hararet ve hasretle bekledigimiz Yargitayin yeni ictihat olustur-
ma ya da yeni fikir olusturma ¢abalarini sunacaklar. O nedenle simdi sizleri heyetle
bas basa birakacagim. Hocam, buyurun liitfen.
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Prof. Dr. ilhan ULUSAN - Efendim, hepinize bu son oturumda saygi ve sevgiyle
selamliyorum. Bu son oturumda ayni duygulart diger degerli konusmaci arkadaglarla
da paylastigimda eminim Sayin Azra Arkan Serim’e organizasyon komitesindeki ca-
balarindan dolay1, beni de davet ettigi igin tesekkiir ederim. Vehbi Bey kardesime de-
gerli hukukgu, avukat Sayin Vehbi Kahveci’ye hem giizel s6zleri i¢in tesekkiir ede-
rim, hem de organizasyonda gosterdigi bu olaganiistii sayilabilecek basari i¢in tesek-
kiir ederim. Biz ¢ok toplantilara katiliyoruz hem konugmaci olarak, hem de baskan si-
fatiyla yasimiza hiirmeten, herhalde bizi davet ediyorlar. Hakikaten bu denli yogun il-
ginin oldugu toplant1 son zamanlarda az gérdiim, onun i¢in de degerli dinleyenlerimi-
ze de, siz degerli arkadaglarimiza, meslektaslarimiza da tesekkdirlerimi sunmama mi-
saade edin. Simdi tabii bir hayli geciktik. 18.30’a kadar siire verdi Vehbi Bey bize, bu
cergeve iginde degerlendirmek suretiyle konusmalarimiza baslayalim. Sevgili arkada-
sim, ¢ok eski arkadagim Prof. Dr. Hamdi Yasaman arkadagimiza sozii vermek istiyo-
rum. Istersen Hamdicigim sen kendin anons et konunu da, buyurun.

Prof. Dr. Hamdi YASAMAN - Efendim, hepinizi saygiyla selamliyorum.

Benim konum son zamanda ¢ikmis bir Anayasa Mahkemesi karar1 ile ilgili. Istan-
bul 4. Fikri Haklar Hakimi Ugur Colak tarafindan Anayasa Mahkemesi’ne miiracaat
edildi. Anayasa Mahkemesi ise, kullanmama sebebiyle, markanin 5 yil hakli sebeple
kullanilmamas1 sebebiyle hilkiimsiizltigii maddesini, bunun bir miilkiyet hakki oldu-
gu ve milkiyet hakkindaki kisitlamalarin da ancak kanunla yapilabilecegi; oysa 556
say1li Kanun Hiitkmiinde Kararname ile miilkiyet hakkinin siirlanamayacagi gerek-
cesiyle 42. maddenin 1. fikrasinin C bendini iptal etti. Bu iptal sebebiyle uygulamada
bazi sorunlar ortaya ¢ikti.

[lk 6nce meseleyi biraz gorelim; yani bu konuyla ¢ok ilgili olmayan veya daha az
ilgilenen arkadaslarimiz icin, 14. maddenin ve 42. maddenin biraz kapsami iizerin-
de durmak istiyorum. Hiikiimsiizlik 556 sayili Kanun Hilkmiinde Kararnamenin 42.
maddesinde diizenlenmistir. Kanun Hitkmiinde Kararname’nin 7. maddesinde mutlak
red sebepleri, 8. maddede nispi ret sebepleri diizenlenmistir.

Bizim Kanun Hikmiinde Kararnamenin kaynagi Avrupa Birligi Hukuku olduguna
gore markanin kullanilmamasi sebebine bagli olarak mutlak ve nispi hitkiimsiizliik se-
bepleri ile iptal sebepleri ayrimi yapilmamuistir. 42. maddeye baktigimiz zaman tama-
m1 hiikimsiizlikk sebebi olarak nitelendirilen 6 bent mevcuttur. Oysa, burada kaynak
kanunda oldugu gibi hiikkiimsiizliik ve iptal sebepleri olmak tizere ikili bir ayrim ya-
pilmasi gerekmektedir. Zaten bu ayrimi yapmadigimiz i¢in uygulamadaki veya tebli-
gimin konusunu olusturan Anayasa Mahkeme kararindaki gerek¢enin yanlis oldugunu
veya dogru olmadigini gorecegiz.

Marka hakkinda kabul edilen sistem tescil sistemi olduguna gore, tescil aninda var
olan bir sebep varsa ve her nasilsa bu marka tescil edilmisse, daha sonradan bu mar-
kanin bagindan itibaren tescil aninda var olan bir sebeple hiikiimsiiz hale gelmesi bir
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hitkkiimstizliik sebebidir. Bu hiikiim geriye etkilidir; diger ifade ile makable samildir;
yani tescil anina kadar etkilidir. Bu olasilik dahilinde, markay1 hiikiimsiiz kildiginiz
zaman biitiin yapilan islemler gegersiz oluyor. Bunun kanunda iki istisnasi var: Eger
bu arada tescilden sonra bir mahkeme karari alinmissa, kesinlesmisse ve uygulanmis-
sa iki sartin birden olmasi lazim- veya bir s6zlesme yapilmis ve uygulanmissa, bu hii-
kiimstizliik kararinin sayilanlar iizerinde etkisi olmuyor. Bunlar harig¢ digerlerini geg-
mise yonelik olarak tescil anina kadar hiikiimsiiz hale getiriyor. Hiikiimsiizliglin neti-
celeri ¢ok agir; eger hikkiimsiiz kilmmig degil de bu marka iptal edilmis olsa, hiikiim-
leri ileriye etkili olacak, bir bagka ifade ile, hitkiimsiizliikten 6nceki donemlerde yapi-
lan iglemlerin gegerli oldugu sonucuna ulagilacak.

Burada sunu diyoruz: Mutlak iptal sebepleri tescil aninda var olmayan, nispi veya
mutlak ret sebeplerinden birisine bagli olmayan ve fakat sonradan ortaya ¢ikan sebep-
lerdir. Bir markay1 ben aldim, usuliine uygun olarak tescil ettirdim. Tamamen benim
yarattigim bir marka, fakat hi¢ kullanmadim veya kullandim; daha sonra 5 yil siirey-
le hakli bir sebep olmaksizin kullanmadim. Demek ki, bu bir hiikiimstizliik hali degil.
Iptal ve hiikiimsiizlik diye ayirdigimiz zaman mesele daha kolay anlasilacaktir. Ka-
nunumuza baktigimiz zaman 42. maddenin (a) ve (b) bentleri hiikiimsiizliik halidir.
Hepsine hiikiimsiizlik denilmis, ama sonraki 4 bent iptal halleridir. Yani kullanma-
ma sebebiyle hikkiimsiizliik, markanin yaygin ad hale gelmesi, esyanin ad1 hale gelme-
si, marka sahibinin kusuruyla hareketleriyle yaygin hale gelmesi, liginciisii markanin
niteliginde, kalitesinde tiretim yeri veya cografi yerinde yanlis anlamalara, halk nez-
dinde yanlis anlamalara sebep olmasi, dordiinctisiiyse yine garanti markasi ve ortak
marka varsa teknik yonetmelige aykir1 kullanim. Benim bir garanti markam var, tek-
nik yonetmelige aykir1 hareket etmigsem bu durumda markayn iptal ettirmek imkéani
var. Demek ki, KHK nuna baktigimiz zaman hepsi hiikiimsiizlikk denilmesine ragmen
gercekte iki bent hitktimsiizliik, dort bent iptal hilkmudiir; ancak, bizim KHK’ miz bu
ayrimi yapmamustir. Avrupa Birligi Topluluk Markasi Tiiziigiinde ve Yonergelerde bu
husus agik¢a belirtilmistir. Tiiziigtin 51. maddesinde iptal sebepleri, 42. maddede ke-
sin hiikimstizliik sebepleri, 53. maddede de nispi hiikiimsiizliik sebepleri denilmistir.

Yargitay kararlarina baktigimiz zaman, yani Anayasa Mahkemesi’nin iptal kararin-
dan 6nceki donemde iki tane ornek karar goriiyoruz. Burada da Yargitay, 14. maddey-
le ilgili iki kararinda a¢ik¢a bunun iptal hitkmi oldugu, bu kararin geriye, makable sa-
mil olmadig1 yontinde karar vermistir. Clinkii geriye etkili oldugu zaman hem sisteme
aykiridir, hem de hakkaniyete aykir1 sonuglar verecektir. Yargitay 11. Hukuk Dairesi
20009 tarihli bir kararinda yerel mahkeme kararini bu sekilde bozmustur.

Yargitay 11. Hukuk Dairesi bir kararinda ayni ilkeyi benimsedigi goriilmektedir.
Anilan karar uyarinca, s6z konusu hallerde kural olarak hiikiimsiizlik karart dava-
nin acildigi tarihe kadar gegmise etkili kabul edilmelidir denilmistir. Yargitay davanin
acildig tarihe kadar, talep oldugu tarihle siirlamistir. Daha geriye, yani tescil anina
kadar geriye dogru bunu uygulamamistir.
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Olayimiza baktigimiz zaman Istanbul 4. Fikri ve Smai Haklar Hukuk Mahkemesi
Hakimi Ugur Colak iptal talep etmistir. Markaya tecaviiz sebebiyle agilan bir davada
kars1 dava olarak hiikiimsiizliik istenmistir. Bu karar sonradan Yargitay’ca bozulmus-
tur, ancak Yargitay’in bozma kararindan sonra mahkeme Anayasa Mahkemesine bas-
vurarak, bu maddenin 2. maddeye, yani Anayasanin 2. maddesine, 35. maddeye ve 91.
maddeye aykiri oldugu iddiasinda bulunmustur. Yerel Mahkeme Hakimi, bu kararin
geriye etkili olmasi halinde kazanilmig haklara, yani miilkiyet hakkina tecaviiz olaca-
g1 gibi kazanilmis haklara da tecaviiz teskil edecektir. Iki tane tescilli marka var: Bi-
rincisi, daha once tescil edilmis, bir tanesi sonra tescil edilmis. Eger once tescil edil-
mis markay1 geriye etkili olarak hitkiimsiiz saydiginiz zaman sonraki marka ilk marka
haline gelecektir. Bu da adaletsizlige veya kazanilmis haklara aykiri olacak demistir.

Anayasa Mahkemesinin gerekg¢esine baktigimizda, 42. maddenin 1. fikrasinin C
bendinin 91. maddeye, Anayasanin 91. maddesine aykir1 oldugunu séylemistir. De-
nilmistir ki: “Kiginin haklart ve ddevieri baslikli 2. béliimde yer alan miilkiyet hakki-
na iligkin olarak kanun hiikmiinde kararnameyle diizenleme yapmak miimkiin degildir.
Bu da markalarda fikri miilkiyet, yani miilkiyet hukuku haklar: kapsaminda yer almis-
tir. O bakimdan miilkiyetin ortadan kaldirilmasi veya simirlandirilmasi ancak ve an-
cak kanunla olabilir, kanun hitkmiinde kararnameyle olamaz”.

Simdi bu iptal kararinin sonuglar1 nedir? 42. maddenin 1. maddesinin ¢ bendi ip-
tal edilmistir. Artik mahkemeler kullanmama sebebiyle hiikiimstizliik karar1 vereme-
yecek midir? Diger iptal sebepleri, yani biz ayrim yaptik, kanunda ayrim yok, bu ay-
rim sebebiyle bir ayrim yapmadigina gore diger hallerde, hiikiimsiizliik hallerde mar-
kanin hiikkiimstizIigii olduguna gore, markada bir miilkiyet hakk: kabul edildigi i¢in
diger hallerin de Anayasaya aykiri olmasi lazim. Yani sadece 14. maddeyi cimbiz-
la cekmek miimkiin degil, o zaman kanun hitkmiinde kararnameyle 42. maddeyle hi-
kiimstizliik karar1 veremezsiniz. Bu sorunlar simdi ortaya ¢ikmistir. Bunlar nasil ¢6-
ziimlenecektir? Iste Anayasamiz agikca temel haklar, kisi haklari, siyasi haklarin Ka-
nun Hikmiinde Kararname ile diizenlenemeyecegini hitkme baglamistir. Biliyorsunuz
miilkiyet hakki dedigimiz zaman fikri haklar, yani gayri maddi haklar ve marka hak-
larinin bir esya hukuku miilkiyeti olmadig1 kabul edilmektedir. Gayri maddi bir hak-
tir, fakat herkese karst etki yapabilen bir hak olarak kabul edilmektedir. Bunun huku-
ki niteligi de tartismalidir. Ancak, Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’nin bir ek proto-
koltiinde biitiin devredilebilen ve ekonomik degeri olan haklarin miilkiyet hakki i¢inde
oldugu da kabul edilmistir. Bu kavram genis anlasilmaktadir. Fikri haklar1, esya huku-
ku anlaminda miilkiyet veya esya hukuku olarak anlamamak gerekir.

42. maddeye bu a¢idan baktigimizda, bu iki ayrim1 yapmamiz gerekir. Yani Anayasa
Mahkemesi 42. maddenin C bendini iptal etmistir, ama 14. maddeyi iptal etmemistir.
14. maddeye baktigimiz zaman 14. maddede iptal edilir hitkmii vardir. Yani oradaki
kelime 14. maddede iptaldir, hiikkiimsiizliik degildir. Hatta bir kanun tasarisi taslagin-
da 14. maddeyi iptali kaldirmislar, hitkimsiizlikk yazmislardir. 42. madde hi¢ degisme-
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mis, ama 14. maddede iptal hitkmiinii yanlis olarak bence kaynak kanundaki acik dii-
zenlemeye bakmaksizin yahut gérmeksizin onu da hiikiimstizliik yapmistir. Bu hal hii-
kiimsiizliik hali degildir. Bunlar tescil aninda var olmayan usuliine uygun, kanuna uy-
gun, Markalar Kanunundaki kurallara uygun olarak tescil edilmistir; ancak, daha son-
raki sebeplerle bunlarin marka olarak korunmasi 6ngortilmemistir. Hi¢ kullanmryor,
o isareti lizerinde inhisari olmasin denilmistir. Teknik yonetmelige aykirilik; garanti
markasini kullantyorum; daha sonra teknik yonetmelikteki kaliteyi kaliteyi tutturama-
dim, tamamen kalitesiz mal ¢ikariyorum. Yiizde 100 yiin, mesela Woolmark markasi
var, yiizde 100 yiin olmasi lazim. Eger i¢ine sentetik karistirmigsam, artik garanti mar-
kasini sizden aliyorlar. Burada gérdiigiiniiz gibi o 6 bendin 2’sinin ¢ok agik hiikiimsiiz-
likk sebepleri, 4’iliyse iptal sebepleri oldugunu goériiyorsunuz. Birisinde bagindan beri
bu sebepler var; digerinde daha sonra ortaya ¢ikiyor. Onun i¢in, ilkinde kararin etkisi-
ni tescil anina kadar gotiirmek miimkiin; mantikli, ancak digerinde Yargitay’in da bir
kararinda soyledigi gibi davanin agildigi tarihe veya hiikiim verildigi tarihe indirge-
mek adalet ilkelerine ve marka hukukuna daha uygun olacaktir.

Diger kanun hitkmiindeki kararnamelere baktigimiz zaman patentlerle ilgili 551 sa-
yilt Kanun Hikmiinde Kararnamenin 131. madde, endiistriyel modellerle ilgili 45.
madde ve cografi isaretlerle ilgili 23. maddede, 556 sayili Kanun hiikkmiinde bulun-
mayan bir hiikiim bulunmaktadir. Burada da her ti¢ Kanun Hitkmiinde Kararnamede
de ayni kelimeler vardir. O da aynen soyledir: Bu nedenle patent veya patent basvu-
rusu hukuki bakimdan bu kanun hiikmiinde kararnameyle saglanan koruma hiikiim-
stizlik kapsaminda dogmamis sayilir. Biitiin bu ti¢ kanun hitkmitindeki kararnamedeki
hiikiimlerden ¢ikaracagimiz sonuglar vardir. Markalarda hiiktimsiizligiin disinda iptal
hallerinde varligini kabul etmek ve iptal hitkmiiniin dava tarihinden veya karar tarihin-
den itibaren hiikiim ifade edecegini kabul etmek zarureti vardir. Ciinkii diger ti¢ kanun
hiikmiinde kararnamede bu sekilde bir hitkiim yoktur. Bu sekilde, yani Anayasa Mah-
kemesi kararinin 42. maddenin bu markay1 kullanmama sebebiyle hiikiimstizlik ka-
rar vermesi kazanilmis haklari ihlal edecektir. Anayasa Mahkemesi eger bu gerekcey-
le bunu iptal ediyorsa, diger halleri de iptal etmesi, yani iptal degil, hiikiimsiizliigiine
karar vermesi veya bir talep halinde bunlar1 da hiikiimsiiz kilmas1 gerekir. Yani bu hali
ile Anayasa Mahkemesi kararini dogru olmadigi goriisindeyim. Bir baska ifade ile,
Anayasa Mahkemesinin bu kanun hitkmiinde kararnameye gére verdigi kararin dog-
ru olmadigr goriisiindeyim. Ciinkii Yargitay uygulamasinda da, kararlarinda da bunla-
rin iptal edilebilecegi belirtiliyor ve uygulama bu sekilde hareket ediyor. Yani Yargitay
bunu bu sekilde yorumluyor. Bu nedenle, geriye etkili olmadiginin, yani bu iptal hiik-
miiniin olmasi ve bundaki verilen kararin geriye etkili olmamasi gerektiginin kabu-
I, halinde o sonraki marka degil, o iptal edilene kadar gegerli bir markadir ve ona bir
tecaviiz varsa o tecaviiz gercektir. Geriye etkili olma s6z konusu degildir. Buna gore
de, bu esaslara gére mahkemelerin karar verecegi gortisiindeyim. Yani iptal kararinin
olmasina ragmen, 42/1.C’nin iptal edilmesine ragmen kaynak kanundaki ifadeler 42.
maddenin sistematigi 14. maddedeki iptal edilir hiikkmii g6z oniinde tutularak, yine 5
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yil siireyle bir markanin hakli sebepler olmaksizin kullanilmasi hiikiimsiizlige sebep
olmaz. Mahkemeler, kararlarinda hiiktimsuzliik karar1 degil, iptal, yani su andaki hale
gore de iptal kararlar1 verebilecekleri diisiincesindeyim.

Yapilmasi gereken nedir? Ilk énce biliyorsunuz bu kanun hitkkmiindeki kararname-
ler 1995°te ¢ikmustir. O zaman Avrupa Birligine girmek istiyorduk ve ortak pazara
geemek i¢in Avrupa Birliginin bize dayattigi alelacele kanun hitkmiinde kararnameler
cikti. O zaman bir sebebi vardi. Ciinkii bir an evvel giimriik birligine gegilmesi. Ka-
nun yapma ¢ok onemli bir sey. 1995°ten beri Markalar Kanunu, Patentlerle Ilgili Ka-
nun, Endiistriyel Modellerle Ilgili Kanun, Cografi Isaretlerle Ilgili Kanun ¢ikarilama-
mistir, Onun i¢in kanunun bu maddesinde Avrupa Birligi Yo6nergesi ve Marka Tiizi-
gli goz ontinde tutularak hiikiimsiizliik ve iptal sebeplerini ayirmak gerekir. Bu sekil-
de hiikiimsiiz olan haller, hitkkiimsiizliik doguran hallerin verilen kararlarin etkisi geri-
ye yliriiyecek, iptal olan hiiktimler ileriye dogru uygulanacaktir. Bu sekilde yorumla-
nirsa, 0 zaman hem sisteme uygun, hem de adalete uygun bir ¢6ziim olacaktir diye dii-
stintiyorum. Tesekkdir ederim.

Prof. Dr. flhan ULUSAN - Uydunuz, tesekkiir ederiz degerli meslektasim. Sim-
di degerli meslektagimiz Yrd. Dog. Dr. Ali Dural konusacaklar. Liitfen konunu sen de
anons edersen dinleyicilere.

Yrd. Doc. Dr. Ali DURAL - Efendim, biitiin katilimcilara, degerli hocalarima, Sa-
yin Yargitay tiyelerine ve hakimleri ¢ok selamliyorum ve buradaki katilimeilara da bu
saate kadar burada kaldiklari igin tesekkiir ediyorum. Benim konum: “Taninmis Mar-
kalarin Farkli Mal ve Hizmetler Icin Tescili”yle ilgili, yani 556 sayili Kanun Hiik-
miinde Kararnamenin 8. maddesinin 4. fikrast.

Simdi biliyorsunuz marka hukukunun en temel ilkelerinden bir tanesi bir markanin
aynisi veya bir benzerinin ayni veya benzer mallar igin tescili talebinin yapilamamasi.
Aksi takdirde bu kanunumuzda, daha dogrusu kanun hiikmiinde kararnamede bir mut-
lak ret sebebi olarak diizenlenmistir 7. maddede. Bu ilkeyi kanun hitkmiinde kararna-
menin 8. maddesinin 4. fikrasiin ilk ctimlesi farkli bir agidan bize tekrar ediyor. Yani
7. maddedeki diizenlemeyi farkli bir acidan 6niimiize koyuyor. Diyor ki: “Marka tes-
cil edilmis veya tescil i¢in basvurusu daha once yapilmig bir markanin ayni ve benze-
ri olmakla birlikte farkli mallar veya hizmetlerde kullanilabilir.” Dolayisiyla zaten 7.
maddenin methumu muhalifinden bir markanin aynist veya bir benzerinin farkli mal-
larda kullanilabilecegi sonucu ¢ikiyordu, ama 8. maddenin 4. fikrasi bize bunu tek-
rar etti. Ancak bunun tabii ki bir istisnasi var. O istisnada yine ayni fikra i¢inde devam
eden ctimlede kendini gosteriyor. Nedir bu istisna? Kisaca doktrinde taninmig bir mar-
kanin taninmig marka olmasi halinde farkli mal ve hizmetlerde tescil edilebilmesi igin
birtakim kosullarin bulunmamasi halini diizenliyor. Madde diyor ki, daha dogrusu dii-
zenleme diyor ki: “Tescil edilmis veya tescili i¢in basvurusu yapilmis markanin top-
lumda ulastigr tamnmighk diizeyi nedeniyle haksiz bir yararin saglanmasi, markanin
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itibarina zarar verilmesi, markanin ayirt edici karakterini zedeleyici sonuglar dogu-
rabilecegi durumlarda tescil edilmis veya tescil icin basvurusu daha dnce yapilmis bir
marka sahibinin itirazi iizerine farkli mal veya hizmetlerde kullanilacak olsa bile son-
raki markanin tescil bagvurusu reddedilir.” Bu 8. maddede bir nispi ret sebebi olarak
diizenlenir ve doktrinde de bu maddede sayilan, bu diizenlemede sayilan ti¢ hal “mar-
kanin sulandirilmasi” adi altinda ifade ediliyor ki bu ii¢ hale ve buna iligkin karar
orneklerini, Yargitay karar orneklerini sunumumun ilerleyen birimlerinde gelecegim.
Ancak burada tizerinde durulmasi gereken ¢ok temel bir problem var, o da su: Aca-
ba toplumda ulastig1 taninmislik diizeyi ifadesinden neyi anlamamiz lazim? Bir baska
deyisle doktrinde daha ¢ok su sekilde bu problem ortaya konuluyor: Kanun hitkmiin-
de kararnamenin 8/4’teki toplumda taninmislik diizeyine ulasan markayla mutlak ret
sebeplerine iliskin 7. maddenin I bendindeki Paris Sozlesmesi 1. miikerrer 6. madde-
deki taninmig marka ayn1 marka midir, bir bagka deyisle ayni1 kavramlar midir? Benim
tespit edebildigim kadariyla belki abartiyor olabilirim, ama marka hukukunun en tar-
tismali konularindan bir tanesi bu taninmis marka meselesidir. Ciinkii taninmis marka
tizerinde su an icin doktrinin tizerinde ittifakla kabul ettigi bir tanim yok. Ne var ki za-
ten kanun hiikkmiinde kararnamede de taninmis marka i¢in bir tanimlama yapilmamus,
bu kavram i¢in bir tanim verilmemis ve 6greti ve yargi kararlarina verilmis.

Simdi ekranda gormiis oldugunuz bu sorunun cevabi doktrinde Paris S6zlesmesinin
1. miikerrer 6. maddesi anlaminda taninmis markadan ne anlasilmasi gerektigine ve-
rilecek cevaba gore degisecektir. Gergekten Paris Sozlesmesinin 1. miikerrer 6. mad-
desi size burada okumak istiyorum, su sekilde karsimiza ¢ikiyor: “Birlik iilkeleri tes-
cilin talep edildigi iilkenin yetkili makamlar: tarafindan soz konusu iilkede bu anlag-
madan yararlanacagi kabul olunan bir sahsa ait oldugu, ayni veya benzeri iiriinlerde
kullamildigr -burasi dnemli- herkesge bilindigi miitalaa edilen bir markanin karigikli-
ga meydan verebilecek surette drnegini, taklidini veya terciimesini yapan bir fabrika
veya ticaret markasinin tescilini iilke mevzuati miisait oldugu takdirde dogrudan dog-
ruya gerekse ilgilinin istegi iizerine ret veya hiikiimsiiz kilmay! taahhiit eder.” Gordi-
glniiz gibi Paris Sozlesmesinin 1. miikerrer 6. maddesinde ayni mal veya markanin
ayn1 mal veya iirtinlerde kullanildigiin herkesge bilinmesi kavrami var. Dolayisiyla
bu doktrinde herkesce bilinen marka veya herkes tarafindan bilindigi miitalaa edilen
marka veya umumen taninan marka gibi ¢ok cesitli kavramlarla ifade ediliyor.

Simdi doktrinin bir béliimii bu markanin taninmig sayilabilmesi i¢in markanin hi-
tap ettigi miisteri kitlesi veya ¢evresi tarafindan taniniyor olmasini yeterli goriir. Sa-
yin Hocam Hamdi Yasaman da bu goriistedir. Aramizda bulunan degerli hakim Ugur
Colak da bu goriistedir. Tabii ki bu goriistin ciddi bir temeli var, nedir bu temel? Yine
Tiirkiye’nin taraf oldugu TRIPS Anlagsmasi. TRIPS Anlagmasinin 16. maddesinin 2.
fikras1, onun da hikayesi ¢ok ilging: Resmi terctimesi su sekilde, hemen soyliiyorum:
“Paris Sozlesmesinin 6. miikerrer maddesi gerekli degisiklikler yapilmis olarak hiz-
metlere de uygulanacaktir. Uyeler bir markanin taninmis olup olmadigini tespit eder-
ken markanin promosyonu sonucunda kazanilan herkesce bilinme durumunu dikka-
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te alacaklardir.” Simdi bu Resmi Gazetede yaymlanan anlasmanin Tiirkgeye gevirisi,
dolayistyla kanunlasan ceviri bu, ancak gerek Fransizca metni, gerek ingilizce metni
boyle degil. Orada “ilgili toplum kesimi tarafindan bilinen” ibaresi var. TRIPS Anlas-
masinin 16. maddesinin 2. fikrasinin orijinali budur. Dolayisiyla ¢ok uzatmayacagim,
bu goriis bu diizenlemeden de yola ¢ikarak tabii ki burada parantez i¢inde sunu soyle-
yeyim, su tartigmalara hi¢ girmiyorum: Acaba orijinal metin mi dikkate alinacak, yok-
sa Resmi Gazetede yayinlanan ve kanunlasan anlasma metni mi dikkate almacak? Bu
tamamen Anayasa hukuku ve belki de devletler umumi hukuk meselesidir. O konuya
hi¢ girmiyorum. Dolayisiyla bu goriis Paris Sozlesmesinin 1. miikerrer 6. maddesin-
de taninmis markay1, daha dogrusu bir markanin taninmis olabilmesi i¢in ilgili kesim,
markanin hitap ettigi miisteri kitlesi tarafindan bilinmesini yeterli goriiyor. Ikinci bir
goriisse sunu soylityor: Hayir, taninmis markadan bahsedebilmek i¢in sadece miisteri-
nin, daha dogrusu markanin hitap ettigi miisteri cevresi tarafindan bilinebilmesi yeter-
li degildir. Bunu asan, yani markanin ¢evresi digina ¢ikan, markanin miisterisi olma-
yanlar tarafindan da markanin taninmis olmasi olarak kabul eder. Mesela, Aslan Kaya
Hocamiz bu gortistedir. Tam kitabinda bir goriis belirtmese bile aksi bir agiklamada
bulunmadigi i¢in Tekinalp Hocanin da bu goriiste oldugu soylenebilir. Ben de bir ma-
kalemde bu goriiste oldugumu soylemistim.

Simdi dolayistyla Paris S6zlesmesinin 1. miikerrer 6. maddesi anlaminda taninmis
markaya doktrinde ¢ok temel olarak iki tane farkli anlam veriliyor. Simdi sorumuza
geri donecek olursak, acaba bu 8/4’teki toplumda taninmislik diizeyine ulasan mar-
kayla Paris Sozlesmesinin 1. miikerrer 6. maddesindeki taninmig marka ayni midir?
Simdi burada da goriisler yine farklilasiyor. Bir markanin taninmig olmasi i¢in ilgi-
li ¢evrede bilinmesinin, miisteri ¢evresinde bilinmesini yeterli géren goriise gére bu
kavram taninmig marka kavramindan herhangi bir farki yok. Dolayisiyla evet, bir mar-
kanin sadece miisteri ¢cevresi tarafindan bilinmesi halinde dahi bu 8/4 anlaminda top-
lumda taninmiglik diizeyine ulasan markadir. Yine ayni goriisii savunan yazarlar tara-
findan soyle de bir ayrim yapiliyor: Evet, aslinda tek bir taninmig marka vardir. Nedir
0? Ilgili miisteri ¢evresi tarafindan bilinen marka. 8/4’te sadece taninmislik diizeyinin
daha yiiksek olmasina yollama yapilmistir, dolayisiyla 8/4’teki toplumda tanmmiglik
diizeyine ulagan marka yine bir taninmig markadir, dolayisiyla tek bir taninmis marka
var demistik. Ancak bu sefer maddenin uygulanabilmesi i¢in ilgili misteri ¢evresinin
disinda da taniniyor olmasi gerekir goriisiidiir. Bir diger goriis ise hayir, taninmig mar-
ka ayri bir kavramdir. 8/4’teki toplumda taninmishk diizeyine ulasan marka ayr1 kav-
ramlardir. Mesela, Tekinalp Hocanin goriisuidiir bu, Tekinalp Hoca diyor ki: “Bir mar-
kamin tammmishk diizeyi diisiik, ama toplumda tanimmislik diizeyine ulasan bir mar-
ka olmasi miimkiindiir.” Buna 6rnek olarak da sunu séylityor: Mesela, Coca Cola veya
Pepsi Cola biitiin diinyada veya ilgili yurti¢inin tamaminda taninirken Ferah Cola top-
lumun belli bir béliimiinde taninmiglik diizeyine ulagmistir. Dolayisiyla markanin sa-
dece belli bir bolgede taninmasini dahi 8/4’tin kapsami igine sokuyor. Son olarak da
bir diger goriiste yine markanin ilgili miisteri ¢evresi tarafindan taninmasini savunan
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goriisle paralel olarak evet, bir tane taninmis marka vardir diyor. Paris S6zlesmesinin
1. miikerrer 6. maddesindeki markayla 8/4’teki marka aynidir. Ctinkii her ikisinde de
herkesge bilinme kavrami vardir. Yani miisteri kitlesinin disina ¢ikilmasi kriteri her iki
maddede de diizenleniyor. Peki, Yargitay ne diyor? Gordugiiniiz gibi ¢ok karmasik bir
gortsler silsilesiyle karsi karsiyayiz. Dolayisiyla taninmig marka tizerinde hentiz daha
tam bir gortis birligine varilabilmis degil.

Peki, Yargitay ne diyor? Yargitay 2003 e kadarki kararlarinda taninmis markadan
bahsedebilmek igin Paris Sézlesmesindeki lafz1 dikkate alarak, herkes tarafindan ta-
nimma kriterini artyor. Ancak 2003’ten sonra ilgili cevrede taninmayi tanimmislik sta-
tistine ulagmak i¢in yeterli saydi. Hatta bunun i¢in Yargitayin kullandig1 bazi kalip-
lar var. Birkag kararda onu goriiyoruz. Su sekilde bir kalip kullaniyordu kararlarinda:
“Tiirkiye ve yabanct iilkede yazili ve gorsel tamitim araglariyla gerceklestirilen kuv-
vetli ve yaygin tanitimla reklam ve haberlerde davact tesebbiisiine siki sikiya bagl
olan iiriinlerinin tasidigi garanti ve kaliteyle bilinen miisteri, akraba, dost ve diisman
ayrimi yapilmaksizin cografi sinir, kiiltiir ve yas fark: gozetilmeksizin ayni ¢evrede ta-
ninan refleks halinde hemen hatirlanan ve Paris Sozlesmesi 1. miikerrer 6. madde-
sinde tanimlandigr gibi taninmig marka olduklar:” seklinde gidiyordu. Simdi burada
“ayni ¢evrede” lafim1 duyduk, degil mi? Ayni1 kalib1 Yargitay 2010 yilinda vermis ol-
dugu bir kararda aliyor, tek bir degisiklikle tekrar edecek olursak su sekilde kalib1 ka-
rarina gegiriyor: “Yazili ve gorsel tamitim araglariyla gergeklestirilen kuvvetli ve yay-
gwn tanitimla reklam ve haberlerle davaci tesebbiistine siki sikiya bagli olan iiriinle-
rin tasidigi garanti ve kaliteyle bilinen miisteri, akraba, dost ve diisman ayrimi yapil-
maksizin cografi siniy;, kiiltiir ve yas farki gozetilmeksizin -dikkat- tiim insanlar tara-
findan refleks halinde hemen hatirlanan ve Paris Sozlesmesi 1. miikerrer 6. maddesin-
de tanimlandigr gibi tannmig marka olduklari.” Dikkat ederseniz kalipta “ayni ¢ev-
rede” laft yerine “tiim insanlar tarafindan’ lafi gegiyor. Simdi acaba Yargitaym go-
riis degistirdigini syleyebilir miyiz? Tek karara 6zgii miidiir? Bunu belki soru-cevap
béliimiinde Saym Yargitay Uyemiz agiklayabilir. Bu kararla sanki Yargitayn 2010 se-
nesinde taninmis markaya iliskin goriistinii ayn1 ¢evre disinda ¢ikip, ayn1 ¢evreyle si-
nirlandirmaktan ¢ikip, miisteri kitlesi disinda da taninmiglik olarak kabul ettigi bel-
ki soylenebilecektir. Tabii ki bundan sonraki ictihatlarinda da bir istikrar saglanmasi
acisindan da bakmak gerekecek, ama sunu séylemek de miimkiin: Yine Yargitay ka-
rarlarinda taninmig markaya konu olan kararlarin ¢ok biiyiik bir cogunlugunda genel-
likle su kalibin da kullanildigini goriiyoruz: Kanun hiikkmiinde kararnameyi 7/1 ve 8/4
anlaminda taninmig marka, her iki maddeyi de birlikte kullaniyor veya taninmis veya
taninmislik diizeyine ulagmis marka kavramini yine hig iki madde arasinda bir ayrim
yapmaksizin birlikte kullandigini1 gériiyoruz. Belki buradan da Yargitayin 8/4’teki top-
lumda taninmiglik diizeyinde olusan markay1 Paris S6zlesmesinin 1 miikerrer 6. mad-
desi anlamindaki taninmis marka arasinda bir fark gérmedigi sonucu ¢ikarilabilir.

Gordiigiiniiz gibi bu karmasik diizenleme sonucunda doktrinde Aslan Kaya Hoca bu
diizenlemeyi, taninmig markalara iliskin bu diizenlemeyi elestirmekte ve bunun bir ka-
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nun degisikligiyle mutlaka degistirilmesi gerektigini, tanimmis markanin korunmasi-
nin nispi ret sebepleri tarafindan yapilmasi, yani nispi ret sebebi olarak diizenlenmesi
gerektigini, mutlak ve nispi olarak ikili bir ayrima gidilmesinin bu takim sakincalari
dogurdugunu, hatta eger -mantiken bana da ¢ok dogru, yanlis gelmiyor agikcasi- illa
ki bir mutlak ret sebebi yaratilmak isteniyorsa taninmis marka agisindan, herkesge ta-
nman markalar agisindan mutlak ret sebebi yaratilmasi gerektigi gortisiinde. Dolayi-
styla belki demin Hocam da soyledi, 556 say1li Kanun Hitkmiinde Kararname ¢ok ace-
leye geldi. Avrupa Birligi dizenlemesi istedi diye, dolayistyla bu taninmis markaya
iliskin bu diizenlemeler de ¢ok saglikli degil, tizerinden yillar gecti, héla bir goriis bir-
ligine varilabilmis degil.

Peki, tabii ki acaba bir markanin taninmig marka olarak tespit edilebilmesi nasil
miimkiin olacak? Bunun i¢in gerek WIPO tarafindan degisik kriterler diizenleniyor,
gerek TPE tarafindan da cesitli kriterler veya yontemler belirlenmis. Ancak Yargitayin
uyguladigi, en sik uyguladigi, en yaygin olarak uyguladigi kriterlerden bir tanesi bir-
cok tilkede tescil edilmis olmasi. Yargitay kararlarina baktigimiz zaman birgok tilke-
de tescil edilen markalarin taninmis marka statiisiine ulasacagini sgylityor. Halbuki ta-
ninmishk eger toplumda ister miisteri kitlesi olsun, ister hangi goriiste olursaniz olun,
toplumda taninmusliksa, bunun bir kamuoyu yoklamasi veya ciddi uzmanlar tarafin-
dan arastirilarak diizenlenmesi lazim. Birden fazla tilkede tescil kotii bir kriter mi? Ke-
sinlikle degil. Ancak bunun tek bagina alinmasini ben yanlis oldugunu bir makalede
elestirmistim. Clinkii bugiin uluslararas tescil, markanizi uluslararasi alanda tescil et-
tirmek ¢ok kolay. Gidersiniz bir uluslararas patent ofisine, sadece oraya bagvuruyla
bir anda 15-20 tilkede daha malinizi kullanmadan markanizi tescil ettirebilirsiniz. Es-
kiden daha da pahaliydi. Tabii ki yine bir maliyeti var, ama eskisi kadar da bir maliyet
seyi degil. Dolayisiyla birden fazla tilkede tescil olma kriterinin bence diger kriterler-
le birlikte degerlendirilmesi gerekir.

Simdi acaba bir markanin farkli mal ve hizmetlerde kullanilabilmesinin sartlart,
daha dogrusu bir taninmis markanin farkli mal ve hizmetlerde kullanilmasinin sartla-
r1 nelerdir? Hemen soyleyelim, Markalar Hakkinda Kanun Hitkmiinde Kararnamenin
8/4 maddesi uyarinca markanin Tiirkiye’de tescil veya tescil i¢in bagvurusu yapilmig
bir marka olmasi lazim. Dikkat, mutlak ret sebebi sayilan Paris Sozlesmesi 1. miiker-
rer 6. maddesi anlamindaki taninmis markada burada farkl bir diizenleme getiriyoruz.
O da nedir? Mutlak ret sebebi olarak taninmig markanin Tiirkiye’de tescilli olmas1 ge-
rekmiyor. Paris Sozlesmesine tiye tilkelerden bir tanesi de taninmis olmasi yeterli. An-
cak eger farkli mal ve hizmetlerde tescili engellemek istiyorsak, tabii ki buradaki sart-
lar dahilinde bunun Tiirkiye’de tescil edilmesi veya tescil i¢in bagvurusunun yapilma-
s1 lazzm. WIPO’nun yayinladig ortak tavsiye kararinda bir markanin taninmis sayila-
bilmesi igin koruma istenilen tilkede tescil ve kullanma zorunlulugu bulunmamasi y6-
niinde bir tavsiye karar1 var. Bunu da belirtmek gerekir.

Simdi ¢ok uzatmayacagim, uzatmamaya calisacagim. Maddede sayilan sulandirma
halleri denilen haksiz yararlanma markanin itibarmin zedelenmesi ve tescil igin bas-
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vurusu yapilmis markanin ayirt edici karakterinin zedelenmesi, bunlar sulandirma ola-
rak adlandiriliyor. Bunlarin somut olayda hepsinin bir arada bulunmasi gerekmiyor,
bir veya birka¢inin bulunmasi yeterli. Yargitayin bazi kararlarinda, daha dogrusu son
donem kararlart harig 2008’e kadardi yanilmiyorsam veya 2006’ya kadar taninmig bir
marka varsa bu hallerin hepsinin varlig1 otomatik olarak kabul ediliyordu. Bir ¢n kabul
olarak degerlendiriliyordu. Eger bir marka taninmigsa, bu markadan haksiz yararlani-
lacagi, markanin itibarinin zedelenecegi, tescil i¢in bagvurusu yapilmis markanin ayirt
edici karakterini zedeleyecegi kabul ediliyordu. Gergekten somut olayda bunlarin var
olup olmadig1 belirlenmeli. Yine ben bunu elestirmistim, bunun bir 6n kabul olarak dii-
zenlenmemesi gerektigini, kabul edilmemesi gerektigini, dolayisiyla her somut olayda
bunlardan bir veya birka¢inin var olup olmadiginin irdelenmesi gerektigini belirtmis-
tim. Nitekim Yargitay da son dénem verdigi kararlarinda bastaki onceki kararlarindaki
bu 6n kabulden vazgecerek, her somut olayda bu sulandirma hallerinden bir veya bir-
kaginin var olup olmadiginin aragtirilmasini istiyor. Daha dogrusu ariyor.

Peki, bunlar neler? Cok kisa olarak bahsedecek olursak bunlardan bir tanesi hak-
s1z yararlanma. Markanin ulastigi taninmigliktan faydalanmak suretiyle herhangi bir
emek harcamadan reklam ve tanitim faaliyetinde bulunmadan markanin ulastig1 bu-
lasmis oldugu ¢ekim giictinden faydalanma, yani markaya yapigma, asalak gibi, bir
parazit gibi yapigma, hicbir sekilde caba harcamadan o tanimmushk diizeyinden fay-
dalanma. Yalniz buradaki faydalanmanin ya da yararlanmanin haksiz olmasi lazim.
ATAD kararlarinda da oldugu gibi eger o markanmn kullanilmasini, farkli mal veya
hizmetlerde kullanilmasi hakli bir nedene dayaniyorsa, marka, taninmis marka o mal
ve hizmetler i¢in tescil edilebilecektir. Yargitayin buna iliskin vermis oldugu ¢ok karar
var. Bunlardan bir tanesi mesela, derby ve derby tek markalarina iligkin vermis oldugu
karar. Simdi karar1 okumaya basladigimda soyle sdyleyeyim, Derby bildiginiz gibi bir
taninmis marka, yani 6yle oldugu kabul ediliyor. Derby tek’in tireticisi ¢im makine-
si, testere, zimpara gibi zirai araglar tireten bir firma, ben esprili olarak diistindiim, so-
nugta sakallari da bigiyoruz. Cim bigme acaba bir yararlanma m1 var diye diigiindiim.
Yargitay miisteri kitlesinin tamamen farkli oldugundan bir yararlanmanin s6z konu-
su olamayacagi yoniinde igtihatta bulunmus veya next next star markasinin bir giyim
triinii olarak tescil edilmesi halinde giyim sektoriinde kullanilacak esyalarda tescil
edilmesi halinde hi¢ kimsenin elbiseyi alirken bir decoder veya anten markasini diisii-
nerek, tercihinden vazgegmeyecegini gerekge olarak gostererek -ki ben de buna kati-
liyorum- burada bir haksiz yararlanmanin olmadig1 yontinde karar vermis. Markanin
itibarmin zedelenmesi durumundaysa, markanin, yani farkli mal ve hizmetlerde kul-
lanilmak i¢in bagvurulan markanin kullanilacag: tiriinlerin taninmig markanin imajini
zedelemesi lazim. Hatat kararlarinda buna ¢ok giizel ornekler var. Ornegin, bir parfii-
miin fare zehri, taninmig bir parfiim markasinin fare zehri markasi olarak kullanilma-
s1 veya cok taninmig bir markanin pornografik tirtinlerde veya tiitiin tirtinlerinde kul-
lanilmas1 gibi markanin imajinin tiiketiciler géziinde zedeleyici sekilde kullanim bu
kapsama girebilecektir.
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Son olarak da sunu diizenliyor: Sulandirma hallerinden olarak kanun hiikkmiinde ka-
rarname ayirt edici karakterinin zedelenmesi, markanin ayirt edici karakterinin zede-
lenmesi. Takdir edilecektir ki bir marka, taninmis marka farkl bir tirtinde kullanildi-
&1 andan itibaren bir ayirt edici niteliginde bir ayrisma s6z konusu olabilecektir. Buna
doktrin bulanma diyor. Marka siradanlasacaktir. Kaldi ki buradaki kullanim bana gore,
yani markanin ayirt edici karakterinin zedelenmesi bir taninmig markanin ne kadar
cok arkli mal ve triinlerde kullanildigiyla alakalidir. Yabanci doktrinde Rolls Royce
buna bir 6rnek olarak veriliyor. Rolls Royce restoranlarinin, Rolls Royce pantolonla-
rinin veya giyim esyalari ne kadar fazla olursa 10 sene boyunca Rolls Royce marka-
sinin tamamen siradan bir marka olacagi 6rnek olarak veriliyor. Dolayisiyla tartisila-
bilir. Bir markaya eger taninmig markaya farkli mal ve hizmetlerde tescil imkan1 veri-
yorsak otomatikman burada zedeleme s6z konusu olacaktir.

Son olarak da sunu sdyleyeyim: Doktrinde pek dikkatimi ¢ekmedi, belki benim ha-
tamdir, belki ben goziimden kagirmigimdir. Son olarak sunu belirteyim: 8/4’te ¢ok il-
ging bir diizenleme var. Haksiz yararlanma ve marka itibarinin zedelenmesi i¢in tes-
cil veya tescil bagvurusu aranirken ayirt edici nitelik igin sadece tescil bagvurusu ara-
niyor, tescil edilmis olma sartt aranmiyor. Bunun iizerinde bu diizenlemenin bilingli
olup olmadig1 konusunda kuskularim var. Dolayisiyla bunun da belki burada dile ge-
tirilerek, bir tartismaya acilmasinda fayda olacagim diistiniiyorum. Sabirlariniz igin
cok tesekkiir ediyorum.

Levent YAVUZ - Bir farki da ben ekleyeyim: Nispi ret nedenleri kapsaminda top-
lumda taninmig markanin bir basvuruya farkli siniflarda dahi olsa engel olabilmesi
i¢in (556 Sayili KHK mad.8/4) markanin Tiirkiye’de tescilli olmasi, en azindan tescil
basvurusunun yapilmasi kosulu var. Paris Sozlesmesi anlaminda taninmig marka igin
ise (556 Sayili KHK 7/1-1) Turkiye’de tescil sart1 ve hatta kullanim sarti mevcut degil.
Tanmmis marka konusunda gergekten ¢ok giizel makaleler, kitaplar yazan iistatlarim
var su andaaramizda belki onlar da katkida bulunurlar zaman kalirsa. Ben simdi hizli
bir sekilde kendi sunusuma gegeyim.

Prof. Dr. iThan ULUSAN - Cok tesekkiir ederiz. Simdi degerli arkadasimiz Levent
Yavuz Bey biliyorsunuz kendisi Yargitay 11. Hukuk Dairesi tiyesi, marka hukukuyla
ilgili ¢esitli Yargitay kararlarini ele alacak, degerlendirecek. Buyursunlar Levent Bey.

Prof. Dr. Hamdi YASAMAN - Ben dururken bir sey syleyeyim. Ali dedi ki: “Bu
konuda hocamla ayni fikirdeyim.” Tabii biz ayn1 kiirsiideydik Ali’yle Galatasaray Uni-
versitesinde, benim asistanimdi, simdi dogent tabii. Tabii bizim kiirsiide de demokra-
si vardi. Onun igin benim s6ziim dedigim dedikti. Onun i¢in mecburen bizim seyimi-
ze, fikrimize katilmig o zaman.
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Levent YAVUZ - Herkese tekrar merhaba. Sunusum ingilizce degil, yanlis anla-
may1n, sadece power point slaytlar yurtdist bir sunum i¢in hazirlanmigti. Devaminda
da goreceksiniz sunumumu Tiirkge Ingilizce birlikte harmanlamaya calistim. Timiinii
Tiirkgelestirmeye firsatim olmadi, onun i¢in 6ziir diliyor, hosgériiniize sigmiyorum.

Ama oncelikle Yasaman Hocamin bahsettigi Anayasa Mahkemesinin iptal karariy-
la ilgili bir soru vardi: Peki, bundan sonra kullanmama nedeniyle hiikiimsiizliik ka-
rar1 verilemeyecek mi? Anayasa Mahkemesi 42/1-(c) bendindeki kullanmama nede-
niyle hiikiimsiizliik halini bagka bir gerekceyle de olsa iptal etti ve eldeki davalara da
uygulanmasi gerekir. Clinkii o madde artik yok hiikmiinde ve iptal karariyla beraber
derdest davalara da uygulanmas1 gerekiyor. Bu durumda ne yapacagiz? Bununla ilgi-
li olarak kendi goriisiinii zaten agikladi Hocam. Once sunu belirteyim: 2005 yilindan
beri 11. Hukuk Dairesinde ¢aligiyorum, galistigim bu siire i¢erisinde biz zaten hiikiim-
stizliik hallerinin say1ldigi 42. maddenin 1/(a) ve (b) bentleri diginda kalan ve kullan-
mama nedeniyle hitkiimsiizliik de dahil olmak tizere takip eden bentlerdeki diizenle-
menin marka tescilinden sonra ortaya ¢ikan birer iptal nedenleri oldugunu, bunlarm
digerleri gibi gegmise etkili hiikiim dogurmayip, dava tarihinden ileriye dogru etki-
1i hiikiim dogurdugunu kararlarimizda belirtiyorduk. Bu konu ag¢ilir diye bazi 6rnek-
ler getirmistim (11. HD. 25.09.2009 tarih ve 11. HD. 2244/6321, 04.12.2009 tarih ve
11093/12455 sayili kararlar). Orada da acikea iptal halinin diizenlendigini, iptal kara-
rinin 44. maddedeki gecmise etkisinden soz edilemeyecegini belirttik.

Yine hocam Dairenin kararlarinin gerekcesiz oldugundan sz etmisti. Yasaman Ho-
cam sunusunda bizim 2013/3805 K sayili kararimizdan bir pasaj almis. O kararimiz-
da hocamizin kitabindan da alint1 vardi (11. HD. 01.03.2013 tarih 1496/3805 sayi-
11 karar). Anilan kararda, 14. maddenin neden ge¢mise etkili olmayacagi, bununla il-
gili olarak karsilastirmali hukukta ve yine Avrupa Toplulugu Marka Tiiziigtindeki hii-
kiimlerle birlikte yorumlanmasi gerektigi hususlart uzun uzun yazilmistir. Bu karar
tarafimdan kaleme alindi ve toplam 4 sayfalik bir karardir. Bu kararin arkasinda tek-
rar tekrar sil-boz, yap-boz seklinde herhalde 15-20 giinliik emek vardir. Biz kararlari-
mizda elimizden geldigince ilkeleri aciklamaya, gerekgelendirmeye ve uygulamadaki
farkliliklari ortadan kaldirmaya, belirsiz noktalar1 ayiklamaya calisiyoruz, yeter ki uy-
gulamada birlik olsun. Bu 2013/3805 say1l1 kararda hatta biraz daha ileri giderek AB
Marka Tiiztigiiniin 50. maddesinin 2. fikrasindaki iptal nedenlerinin gerceklesmesi ha-
linde taraflarin hukuki yarari bulundugu takdirde hiikiimsiizliik (iptal) kararinin ileri
etkili olmasi kuralinin biraz daha geriye cekilebilecegini kabul ettik. Ciinkii, siz marka
hakkina tecaviiz nedeniyle birisi hakkinda cezai takibat sikdyette bulunuyorsunuz. Bu
kisi hakkinda markanizin tescilli oldugu tarihte agilmis derdest bir ceza davasi olusu-
yor. Bu kisi kendisi aleyhine agilan ceza davasindan sonraki bir tarihte ceza takibinin
dayanagi olan tescilli markanin kullanilmamas: nedenine dayalr hiikiimsiizliik davasi
actiginda ve dava da kabul edildiginde; kural olarak hiikiimsiizliik (iptal) karar ileri-
ye dogru etki doguracaktir, ama eger markanin 5 yil boyunca kesintisiz kullanilmama
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olgusu cezadaki sikayet tarthinden ¢ok daha onceki bir tarihte gergeklesmisse, bu tak-
tirde hiiktimsiizliik kararinin etkisinin s6z konusu kisi aleyhine agilan ceza davasinda-
ki sug tarihine kadar geriye ¢ekilmesi suretiyle ceza tehdidinden kurtulmasinda da hu-
kuki yarar1 vardir. Kullanmama nedeni nedeniyle hiikiimsiizliigiin o 6lgtide de kismen
de olsa gegmise etkili olabilecegini bu kararda uzun uzun irdelemistik.

[htisas Mahkemesinin Anayasa Mahkemesine yaptig1 iptal bagvusuna da konu edi-
len Dairemiz kararina gelince, ben de o karar1 ¢ikartip baktim hakikaten birazeik ayik-
la pirincin tagini bir karar olmus. Mahkeme bu kararimiza kars1 direnseydi kisisel go-
riistime gore mahkemenin direnmesi dogru, iptal karar1 geriye etkili gitmez derdik.
Anayasa Mahkemesi bu hitkmii iptal edince baska bir hukuki durum ortaya cikt1. Bu-
nunla ilgili olarak 42/1-(c) bendinin iptalinden 6nce verilmis olan hiikiimsiizliik ka-
rarlar1 2014 adli tatilden doner dsnmez hemen 6niimiize karar diizeltme yoluyla veya
temyiz yoluyla bol miktarda geldi. Biz bu hususta sunu kabul etmekteyiz, Anayasa
Mahkemesi 42/1-(c) bendinde diizenlenen kullanmama nedeniyle hiikiimsiizliik kura-
lin1 miilkiyet hakki gibi temel haklarm KHK ile diizenlenemeyecegi gerekgesiyle ip-
tal etmistir, ama 6te yandan Marka Kararnamesinin 14. maddesindeki tescilden itiba-
ren 5 yil siireyle kullanilmayan markanin iptal edilecegine iliskin hiikkmii miieyyide-
si de gosterilmek suretiyle ytiriirliktedir, Anayasa Mahkemesi 42/1-(c) bendinin igeri-
sinde atif oldugu halde 14. madde de bununla baglantilidir ve miilkiyet hakkinin 6zi-
ne dokunan bir kuraldir diye bir gerekge gérmedi ve 14 maddeyi de iptal etmedi. Bu
nedenle 42/1-(c) bendine gore hiikiimsiizliigiine karar verilmis dosyalar 6niimiize gel-
diginde sayet hiikiimstizlik karar1 dogru ise onama kararimiza “Anayasa Mahkeme-
si karartyla 42/1-(c) bendinin iptaline karar verildiginden mahkemenin hiikiimstizli-
ge iligkin kararinin ayn1 KHK nin 14. maddesi uyarinca uyusmazlik konusu markanin
iptali ve sicilden terkini seklinde anlagilacak olmasina gore” seklinde bir gerekgeek-
lemekte ve markanin kullanmama nedeniyle iptaline dair 14. madde hiikkmiinii uygu-
lamaktayiz. 42. maddedeki s6zkonucu ( ¢) bendinin iptali belki hiikkiimsuzliikle ilgi-
li bir madde igerisinde iptalle ilgili bir bendin ne alakas1 var tartigmasini ortadan kal-
dird1. Fakat uygulamamiz 14. maddeye dayali markanin iptali seklinde devam ettigin-
den 42/1-(c) bendi iptal edilerek yiirtirlikten kalkmistir, dolayisiyla da artik kullan-
mama nedeniyle iptal karar1 verilemez demiyoruz. Onu bir belirteyim dedim, kusu-
ra bakmayn, bu da yeni bir karar ¢iinkd, (11. HD. 09.09.2014 tarih, 2014/8140 esas,
2014/13416 karar say1li karar).

Taninmis markalarla ilgili olarak bir karar1 da hocam yakalamis. Paris Sozlesmesi-
ne gore taninmis markalarda TRIPS teki hitkme uygun olarak ilgili sektor tarafindan
bilinme kosulunu hi¢ degistirmedik. Is yogunlugu igerisinde karar yaziminda yapilan
birtakim hatalar1 diizeltmeye calisiyoruz, ama bazen gézden kagabiliyor. Cok basit
gibi gorlinen bir hata da temel bir ilke hatasi olarak karsimiza ¢ikiveriyor.

Yine, en azindan 2005’ten itibaren olan Daire kararlarinda bir markanin taninmig
marka olup olmadiginin kriterlerini dikkate alirken yurtdiginda yapilms tesciller de



Marka Haklarinda Ozel Hukuk Alanindaki Yeni Gelismeler 929

elbette ki bu kriterlerden bir tanesi, ama baglayict olmamakla beraber WIPO tavsiye
kararlarinda agiklanan 6l¢iitlerinde mahkemelerce dikkate alinmasi gerektigini karar-
larimizda yaziyoruz. Dedigim gibi bunlar biliyorsunuz ciro, tanitim, promosyon, su bu
bir siirii unsurlar var. Onlar1 say1p simdi vakit harcamak istemiyorum. Bir farki da ben
ekleyeyim: Nispi ret nedenleri kapsaminda toplumda taninmis markanin bir bagvuru-
ya farkli siniflarda dahi olsa engel olabilmesi i¢in (556 Sayilt KHK mad.8/4) markanin
Tirkiye’de tescilli olmasi, en azindan tescil bagvurusunun yapilmasi kosulu var. Paris
Sézlesmesi anlaminda taninmis marka igin ise (556 Sayili KHK 7/1-i) Tiirkiye’de tes-
cil sart1 ve hatta kullanim sartt mevcut degil. Ancak, taninmig markanin Paris Sozles-
mesine iiye olan mense iilkede tescilli olmasi kosulu var. Ornegin tanimmis bir Alman
markastysa Tirkiye’de tescili gerekmez, ama Paris Sozlesmesine tiye mengse tilkede
tescilli olmasi kosulu var. Taninmis marka konusunda gercekten ¢ok giizel makaleler,
kitaplar yazan Ustatlarim var su anda aramizda belki onlar da katkida bulunurlar za-
man kalirsa. Ben simdi hizli bir sekilde kendi sunusuma geceyim.

Ben sunugumda marka hukukuna iligkin olarak ihtisas mahkemeleriyle Yargitay ka-
rarlarinda sikga bahsedilen ilke ve birtakim istisnalardan bahsetmek istiyorum. Bun-
lardan bahsederken de amacim Yargitay kararini kelimesi kelimesine sizlere aktar-
mak degil de, karar analizi yapmak oldugu i¢in anlattiklarim kararlarda mevcut metin-
le Haksiz rekabetle ilgili konuya gelince, haksiz rekabet o kadar ¢ok ¢esitli sekiller-
de ortaya cikiyor ki emsal veya ilke olarak bir karara hasretmek dogru degil. Benim
bahsettigim haksiz rekabet karari modiiler prizmatik su depolariyla ilgiliydi (11.HD
21.03.2008T. 2008/1816 E. 2008/3687 K.).

Bunlardan bahsederken de amacim Yargitay kararini kelimesi kelimesine sizlere
aktarmak degil de, karar analizi yapmak oldugu i¢in anlattiklarim kararlarda mevcut
metinle uyusmayabilir. Bu ilkelerden ilki “marka tescilinde oncelik ve teklik ilkesi”
olarak yerlesmis bir sekilde devam etmektedir. Bu husus 2007 tarihli Yargitay kararin-
da da ifade edilmektedir (11. HD. 05.02.2007 tarih 14600/1303 sayili karar). Bu ka-
rar da ve aym tarihli bir Hukuk Genel Kurulu kararinda bu ilke 6zetle soyle aciklan-
maktadir; Ttirk marka hukukunda tescil sisteminde tescilde dncelik ve teklik ilkesi ge-
cerlidir. Bu ilke tescilli bir markanin varlig1 halinde ayni veya benzer bir isaretin bas-
kas1 adia da miikerrer, yani ikinci kez tesciline izin vermez. Marka tescilinde teklik
ve oncelik ilkesi Marka Kararnamesinden kaynaklanmakta ve kamu diizeniyle dogru-
dan ilgilidir. Yasa koyucu bu yolla piyasada ayni veya benzer mal ve hizmetler i¢in
miikerrer markanin varligini yasaklayarak nihai alic1 olan tiiketicilerin iltibas suretiy-
le mal ve hizmetleri karistirmasini ve yaniltilmalarini 6nleyip, tiiketicinin, marka sa-
hipleriyle birlikte tiiketicinin de korunmasini amaglamistir denilmektedir. Ancak, bazi
6zel durumlarda bu temel ilkenin bir istisnast olup olamayacagi, yani ayni ya da ben-
zer markalarin farkli kisiler adina da tescilinin miimkiin olup olamayacag tartigilmis
ve Yargitay tarafindan son derece sinirli bazi haller ve siki kosullarla gecerli olmak
kaydiyla “seri marka karar1” tescilde oncelikle teklik ilkesinin bir istisnasi olarak be-
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nimsenmek suretiyle su anda uygulamada yerlesik olarak uygulanan bir i¢tihat hali-
ne getirilmistir.

Simdi bu karara konu somut uyusmazIlig1 ve bu kararda Yargitayca dikkate alinan ve
karara dayanak olan marka hukuku ve genel hukuk ilkeleriyle birlikte agiklamaya ¢ali-
sacagim. Yargitayin seri marka kararina konu(11. HD. 19.09.2008 tarih ve 7547/10251
sayili karar) olay su sekildedir: Davacinin sekerleme {irtinii i¢in 1989 yilinda tescil et-
tirdigi “Ece” markas1 mevcuttur. Davalinin da ayni1 sekerleme triinii i¢in 1994 yilinda
tescil ettirdigi i¢in “ece + tag sekli”nden olusan slaytta da gordiigiiniiz markast mev-
cut. Her iki taraf da bu markay: tescil ettirdikleri sekliyle kullanmaktalar. Daha son-
ra davalimiz 1994 yilinda tescil ettirdigi ece + tag sekli” markasina ek olarak 2000 yi-
linda “ece+tag sekli + Ecelady” ve “ecettac sekli +Ecetoff” olarak bahsedecegim iki
marka daha tescil ettirmistir. 1989°da “Ece” markasini tescil ettiren davacimiz dava-
linin en son tescil ettirdigi kisaca “Ecelady” ve “Ecetoff” olarak bahsedecegim 2000
yilinda tescil edilen markalarin hitkiimsiizltigii igin 2004 yilinda ihtisas mahkememiz-
de hiikiimsiizliik davasimni agmistir. Bu davada, kendisinin Ece asil unsurlu 1989 tarih-
li markasidan kaynaklanan oncelik ve tistiin hakkina dayali olarak 556 sayili KHK
7/1-(b) ve 8/1-(b) maddelerine gore sdzkonusu 2000 tarihli markalarin hiikiimstizli-
gunil ister. Mahkemece de taraflarin “Ece” asil unsurlu markalar1 arasinda iltibasa yol
acacak sekilde benzerlik bulundugu gerekgesiyle dava kabul edilerek, uyusmazlik ko-
nusu Ecelady ve Ecetoff markalarinin hiikkiimstizliigiine karar verilir. Bu karar aleyhi-
ne davalinin basvurusu tizerine 11. Hukuk Dairesi seri marka istisnasini 6zet olarak
su sekilde agiklamistir: “Bu dava agilmadan 6nce davaciyla davali tarafindan 1989 ve
1994 yillarinda ayr1 ayri yaptirilan marka tescilleri sonucunda her iki taraf da “Ece”
kelimesi tizerinde tgctincii kisilere karsi yasal koruma saglayan oncelik ve iistiin hak-
lara sahip olmustur. Buna ek olarak da davacinim tescili 1989 yani daha once olmasi-
na karsin, taraflarca ayni piyasada eszamanli olarak kullanilan ve birbirine benzer olan
Ece markalarindan dolay1 yaklasik 10 yildir, yani davalinin ilk tescil yaptirdigi 1994
yilindan bu davanin agildigi 2004 yilina kadar aralarinda herhangi bir dava ya da an-
lasmazlik meydana gelmemistir. Bu nedenle de bu davanin ¢6ztimiinde taraflarca mar-
kalarin ayni piyasada “eszamanli ve diirtistce kullanim1” unsurunun, “kazanilmig hak-
lar ilkesi”nin ve “taraflar arasindaki hak ve menfaatler dengesi nin de dikkate alinma-
s1 gerekmektedir. Ayrica da davalinin uyusmazlik konusu Ecelady ve Ecetoff marka-
larin1 2000 yilinda tescil ettirirken davacinin 1989 tarihli Ece markasiyla iltibas ya da
haksiz rekabet yaratmak amaciyla mi1, yoksa kendisinin de 1994°te tescil ettirdigi ve
uzun zamandir kullandig1 Ece+tag seklinden olusan markasinin temel kimligini de ta-
styan, onun serisi nitelikteki markalar yaratmak amaciyla m1 hareket edip etmediginin
de degerlendirilmesi zorunludur” denilmistir.

Davada dikkate alinmasi gereken bu unsurlardan bir tanesi olan “eszamanli ve dii-
rlist kullanim”dan amaglanan; iki tarafin da rekabet halindeki markalarini uzunca bir
stireden beri ayni piyasada ayni ya da benzer tiir mal ve hizmetler tizerinde kullan-
malaridir. Eszamanli ve diiriist bir kullanimdan s6z edilebilmesi i¢in ise; genel ola-
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rak markalarin kullanim siiresi, kullanim kapsami, cografi alan, iltibasin derecesi, isa-
retler arasindaki iltibasin derecesi (yogun veya yogun degil) ve ortalama tiiketicilerin
markalart algilama sekli gibi kriterleri dikkate almasi gerekmektedir. 11. Hukuk Dai-
resi kararinda, sonugta bu ilkeler gozetilmek suretiyle somut uyusmazliga gelindigin-
de taraflarin Ece asil unsurlu markalar tizerinde yaklasik 10 yillik eszamanli ve birlik-
te kullanimlarinin mevcut oldugu, davalinin 6nceki “Ece + tag sekli” markasimin temel
kimligini degistirmeksizin 2000 yilinda tescil ettirdigi dava konusu markalara sadece
renklendirilmis ve 6zel yazim karakterli “Ecelady” ve “Ecetoft” kelimelerini ekledigi,
boylece de davalinin onceki markasi ve isletmesiyle baglanti olusturmak suretiyle il-
tibas ve haksiz rekabetin 6niine ge¢mis oldugu, bu durumda da davalinin 1994’te se-
kerleme tirinii i¢in tescil ettirdigi ilk markasindan kaynaklanan bir kazanilmis hakki
mevcut oldugu, taraflar arasindaki hak ve menfaatler dengesi de gézetildiginde “dava
konusu markalarmn seri marka nitelikleri itibariyle mutlak ve nispi hikkiimsiizlik se-
beplerinin bir istisnast olmasi gerektigi” belirtilmek suretiyle ilk derece mahkeme-
si karart bozulmus bulunmaktadir. Boylece “seri marka karar1” uygulamasi 2008’den
bu yana mahkemelerimizce de titiz bir sekilde uygulanmaktadir. Biz de kosullart mev-
cut ise seri markalarin varligin1 mutlak ve nispi ret ve hiikiimsiizliik sebeplerinin, yani
miikerrer markanin bir istisnasi olarak bu uygulamaya devam etmekteyiz.

Yargitayca benimsenen bir bagka ilke de Tiirk Patent Enstitiistiniin yayinladigi mar-
ka siniflandirma tebliglerine gore farkl siniflarda veya farkl alt sinif gruplardaki tica-
ret ve hizmet markalarinin kapsadiklari mal ve hizmetlerin benzer tiir olup olmadik-
larinin saptanmasina iliskin “marka koruma kapsaminin tayininde belirlilik ve istik-
rar ilkesi” olarak adlandirilabilir (11. HD. 27.03.2008 tarih ve 649/3957 sayili kara-
r1). Dairemizin 2008 tarihli karar1 su sekildedir, “tescilli ya da tescil bagvurusu yapi-
lan markalarin kullanilacagi, tizerinde kullanilacagi mal veya hizmetlerin benzer tiir-
den olup olmadiklarinin tespitinde 6ncelikle Tiirk Patent Enstitiisiintin siniflandirma-
ya iliskin tebligleri dikkate alinmalidir. Bu durum, markada belirlilik ve tescilli mar-
kanin koruma simirinin saptanmasinda birlik ve istikrarin 6n kosuludur. Ancak, bazi
durumlarda teblige gore farkli siniflarda yer almalarina ragmen karistirmaya yol aca-
cak nitelikteki mal ve hizmetlerin de benzer olarak kabulii miimkiindiir. Bir bagka an-
latimla, ticaret ve hizmet markalarinin igerdikleri mal ve hizmetler birbirlerinden ay-
rilmayacak derecede i¢ ice gegmisse, ticaret ve/veya hizmet markalar1 arasinda da il-
tibastan soz edilebilir. Buradaki temel 6l¢iit halkin markalar1 karistirma ihtimali bu-
lunup bulunmadigidir” denilmektedir. Slaytta da Dairemiz kararlarindaki mal ve hiz-
metlerin benzer tiir olup olmadiklarinin degerlendirilmesine iliskin genel dlgiitler yer
almaktadir. Bunlar, piyasanin anlayisi, benzer alici ¢evresine hitap edip etmedikleri,
benzer ihtiyaglari giderip gidermedigi, birbirleri yerine ikame edilip veya rekabet ola-
naklar1 olup olmadig1 gibi unsurlardir. Bu konuya bir 6rnek vermek gerekirse, 30. si-
nifta pastacilik, firincilik mamulleriyle tatlilar i¢in tescilli bir bonjour markasi varken,
bir bagkasinin 43. smiftaki yiyecek-igecek saglanmasi hizmetleri i¢in bonjour patisse-
ri ... (92.02) marka bagvurusu farkl siiflardaki birisi 30, birisi 43, birisi ticaret mar-
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kast, birisi hizmet markasi niteliginde olmasina ragmen benzer kabul edilmistir. Ciin-
ki1, bu trtinlerin ayn1 zamanda kafe, pastane gibi yerlerde satisa sunulacak olmasi ne-
deniyle farkli siniflarda olsa dahi tiiketicinin bunu karistiracagi, bu mal ve hizmetle-
rin ayn1 igletmeye veya aralarinda ekonomik, idari baglanti olan isletmelere ait olaca-
&1 duistincesine kapilmalar tehlikesine yol agilmaktadir.

Simdi de kisa kisa gidiyorum. Marka hiikiimsiizliigii davalarindaki 5 yillik hak dii-
stirlicii stirenin baslangi¢ tarihiyle ilgili olarak bir belirsizlik vardi. Bu baslangic ta-
rihi 39. maddedeki marka korumasinin bagladigi tarih, yani bagvuru tarihi mi, yoksa
bagvurudan sonra sicile tescil tarihi mi olmali? Daire 2007 tarihli kararinda (11. HD.
18.12.2007 tarih ve 8082/15915 sayili karar) bu siirenin madde metnindeki agikla-
ma da dikkate alinmak suretiyle hiikiimsiizliikle ve yine iptalle ilgili olarak tescil ta-
rihinden itibaren 5 y1l denildigi i¢in bu siirelerin marka sicil kaydinda belirtilen tes-
cil tarihinden itibaren baglamasi gerektigini belirtti. 5 yillik siire 42. maddenin (a) ve
(b) bentlerinde belirtilen hiikiimsiizliik davalart bakimindan biliyorsunuz hak dusi-
riicti bir siire oldugundan mahkemelerce resen dikkate alinmasi gerekmektedir. Yasa-
man Hocamin da bahsettigi kullanmama nedeniyle hiikiimstizliik ki artik bundan son-
ra iptal olarak rahatlikla belirtebiliriz- davalarindaki ispat kiilfeti de genel ispat kiilfe-
tinin aksine yer degistirilmek suretiyle ispat kiilfetinin davali tarafta oldugu, markay1
kullandigini, markay1 kullanma yiikiimiinii yerine getirdiginin ispat kiilfetinin davali-
da oldugu 2006 tarihli kararda belirtilmistir (11. HD. 04.05.2006 tarih ve 2901/5144
say1li karar). Elbette ki davalmin 5 yillik siire boyunca ciddi bir kullanimim var diye
sundugu delillere (fatura, brosiir vb) karsi, tabii ki davacinin da itiraz ve karsi delil bil-
dirme hakki bulundugunu kabul etmemiz gerekir.

Yine 556 Sayili KHK 14. madde hakkindaki kararlardan bahsetmisken, acaba kap-
sadiklart bir kisim mal ve hizmetler bakimindan kullanmama nedenine dayali olarak
taninmis markalarin da iptaline karar verilmesi miimkiin mii, degil mi? Buna iligkin
2009 tarihli Yargitay kararimizda da ( 11. HD. 25.05.2009 tarih 2244/6321 sayili ka-
rar) Marka Kararnamesinin 14. maddesinin marka sahibine tescil ettirdigi markasini
islevine uygun bir sekilde kullanma yiikiimlalugi getirdigini, sayet taninmis marka-
nin kapsadig bir kisim mal ve hizmetler tizerinde gercekten 5 yillik kesintisiz bir kul-
lanmama s6z konusuysa herhangi bir sekilde taninmis markalar i¢in kullanmama ne-
deniyle hiikiimstizliikle ilgili bir istisna hitkmii bulunmadigini, bunlarin da kismen hii-
kiimstiz kilimabilecegini 2009 tarihinde belirtmigtir. Genellikle bu tiir davalardaki sa-
vunmalar; ne gerek var, yani taninmis marka bir kisim mal ve hizmetler bakimindan
kullanmama nedeniyle iptal edilse dahi; iptal edilen mal ve hizmetler i¢in bir baska-
st marka basvurusu yaptiginda farkli mal ve hizmet olarak degerlendirilse dahi, zaten
taninmig marka oldugu i¢in farkli siniflardaki tescillere engel olacagi, dolayisiyla ip-
tal edilmesinde hukuk yarar bulunmadig seklinde gelmekteydi. Oysa, ileride ortaya
cikabilecek bir durum kullanmama nedeniyle iptal davasinin agilamama gerekeesi de-
gildir. Markanin taninmislik seviyesini muhafaza edip etmedigi hususu her bagvuruya
itirazda dikkate alinacagindan; belki ileride iptal edilen mal ve hizmet sinifi igin bag-
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vuru yapildiginda markanin tanmmisligi da sona ermis olabilecektir. O donem deger-
lendirilecek bir husustur bu. Bu nedenle agiklanan savunmaya da itibar edilmemistir.

Simdi internet servis saglayicisinin sorumluluguna dair bir bagka Yargitay kararin-
dan kisaca bahsetmek istiyorum. Bu kararda internet ortaminda marka hakkinin ihla-
li halinde internet servis saglayicisinin istirak halinde sorumlulugu ve bu eylemi bile-
cek ya da bilebilecek durumda olmasi gerektigi hususlari ve kusur sart1 gibi miiesse-
seler tartisildi. En sonunda Hukuk Genel Kurulundan ge¢mek suretiyle internet ser-
vis saglayicisinin sorumluluk sartlarina dair karar olustu. Soyle ki, davacimiz parfiim
tirtinii igin tescilli Lancome markasinin sahibi Fransiz firmasidir. Bu davada taraf ol-
mayan ti¢lincii kisi tarafindan davacinin Lancome markasini tagtyan taklit parfimler
www.....com adli web sitesinde satisa sunulmakta ve bir kisim satiglar da yapilmakta-
dir. Az 6nce de belirttigim tizere, tiriinii web sitesinde satisa koyan ve anlagma oldugu
takdirde de aliciya teslim eden yani asil marka ihlalini yapan (asli fail) taklit markay1
kullanan kisi bu davada taraf degildir. Bizim davamizdaki taraf sadece bu satig islem-
lerinin yapildig1 internet sitesinin isletmecisi ve internet servis saglayicisidir. Iste bu
sekilde web sitesinde satislar olmasi tizerine davaci Fransiz sirketi ihtisas mahkeme-
sinde davalt www.....com alan web sitesi isletmecisi aleyhine dava agarak taklit mar-
kay1 tagtyan triinlerin davdisi tigtincii kisi tarafindan web sitesinde gergeklestiriimak-
te olan satig eylemine servis saglayicisi olan davalinin da istirak suretiyle tecaviiz et-
tigini, bu tecaviiziin giderilmesini, onlenmesini, taklit markay1 tagiyan bu site tizerin-
den arzinin sona erdirilmesini, tiriinlerin toplatilmasini ve manevi tazminata hitkme-
dilmesini talep etmistir. Davali isletmeciyse, kendisinin iglettigi web sitesinin tama-
men tiye kullanicilar arasinda iletisim ortaminin saglanmasi ve yapilan aligverislerde
giivenli 6deme sistemi oldugunu, tiim hukuki sorumlulugu ise sitede iglem gergekles-
tiren saticilara ait oldugunu savunmustur. Thtisas mahkememiz kararinda; marka sa-
hibi olan davacinin, bu dava agilmadan once web sitesinde satisa sunulan taklit tirlin-
ler nedeniyle davaliya bir ihtarname gondererek tecaviizden haberdar etmesi ve teca-
viiz olusturan igerik web sitesinden ¢ikartilmadigi takdirde ihlalden sorumlu tutulabi-
lecegi ve sozkonusu “uyar-kaldir” ilkesiyle ilgili olarak da 556Sayili Marka Kararna-
mesinde 6zel bir hitkkiim bulunmamakla birlikte; bu ilkenin Avrupa Birligi Elektronik
Ticaret Direktifi, Amerika Birlesik Devletleri Dijital Milenyum Telif Haklar1 Yasasi
(DMCA), 5846 Sayili Fikir ve Sanat Eserleri Kanunumuzda ve yine bu davanin deva-
m1 strasinda yiiriirliige giren 5651 sayili Internet Yaymlarinin Diizenlenmesi Hakkin-
daki Kanunda agik¢a benimsenmis oldugunu boylece bosluk doldurma yoluyla marka
hukukumuzda da uyar/kaldir ilkesinin dava kosulu olarak uygulanmasini kabul ettigi-
ni kararinda agiklamis ve davaci tarafindan herhangi bir ihtar gonderilmeden boyle bir
dava agildig1 i¢in davalinin sorumlu tutulamayacagi gerekgesiyle davanin reddine ka-
rar vermistir. Davaci bu karar aleyhine Yargitaya bagvurdu.

Bu kararla ilgili olarak 11. Hukuk Dairesi (11. HD. 20.02.2012 tarih ve 15509/540
sayilt karar)ve Hukuk Genel Kurulu (HGK 15.01.2014 tarih ve 1138/16 sayili karar)
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kararlarinda da, “Somut uyusmazlikta internet servis saglayicist olan davali uyusmaz-
lik konusu tecaviiz eyleminin asli faili degildir. Davalinin istirak halinde sorumlu tu-
tulabilmesi i¢in asil miitecavizin, dava dis1 {i¢tincii kisinin fiilinin tecaviiz olusturdu-
gunu bilmesi veya bilebilecek durumda bulunmasi, dolayisiyla da kusur sarti gerek-
mektedir. Oysa internette gerceklesen islemlerin yogunlugu ve teknik niteligi itibariy-
le davalinin kendisine ihtar yapilmaksizin internet servis saglayicisinin ihlalden ha-
berdar olmasi miimkiin degildir. Davaci marka sahibi tarafindan da bu davadan 6nce
davaliya yapilmis ihtar bulunmadigina gore davanin tizerine diisen 6nleme sorumlulu-
gunu yerine getirmedigi ve kusurlu davranisindan s6z edilemez” denilmistir. 11. Hu-
kuk Dairesi davaliya dnceden ihtar yapilmasa dahi, artik dava dilekgesinin de ihtarna-
me yerine gectigi, dolayisiyla taklit marka satisindan internet servis saglayicisi olan
davalmin haberdar oldugu, buna ragmen agilan davaya karsi ¢ikarak, reddini savun-
dugu ve haberdar olmasina ragmen ihlal olusturan igerigi web sitesinden kaldirmama-
st nedeniyle; mahkemenin fiilen gerceklesmekte tecaviiziin refi ve gelecekte tecaviiz
tehlikesini engelleyici tedbirleri, yani muhtemel tecaviizii onlemesi gerekir diye ya-
pilan bozmaya ihtisas mahkemesince direnilmisse de Hukuk Genel Kurulu kararinda
da, dava dilekgesi ihtarname yerine gectigi ve ihlal olusturan icerigin web sitesinden
cikartilmas suretiyle marka hakkina tecaviiziin durdurulmasi gerektigi kabul edilmis-
tir. Boylelikle, 556 Sayili KHKde agik bir hiikiim bulunmamakla birlikte internet tize-
rinden yapilan elektronik ticarette bizzat mal ve hizmet arzinda bulunmayan internet
servis saglayicisinin marka hakki ihlalinden dolay1 istirak halinde sorumlu tutulabil-
mesi i¢in “uyar-kaldir” ilkesi kusur sartiyla birlikte ilk kez bu kararla kabul edilmis,
marka hukukumuza girmis bulunmaktadir. Bu arada 5651 Sayili Kanunda internet ser-
vis saglayicilariyla ilgili olarak genel nitelikte oldugunu diisiindiigiim bir diizenleme
uyar-kaldir ilkesini getirdi. Bu tiir uyusmazliklarda artik 5651 Sayili Kanunun 8. ve 9.
maddelerinin g6z 6niine alinabilecegini diistintiyorum.

Prof. Dr. ilhan ULUSAN - Levent Beyi biz biiyiik bir zevkle dinliyoruz, fakat asa-
&1 yukar1 45 dakikaya yaklastyor. Yani benim vaktim var, ben oturabilirim, fakat orga-
nizasyon yoniinden herhalde, bir organizasyon daha var bildigim kadariyla, onun i¢in
litfederseniz biraz selektif ... (107.31) davranirsaniz seviniriz.

Levent YAVUZ - O zaman soyle yapalim, devami uzun siirecek, simdilik buraya
kadar diyeyim. Santyorum bu ¢aligma bir kitap haline getirilecek. Kotii niyetli mar-
ka tesciline iligkin karar1 (HGK 2008/11-501 — 2008/507 say1l1 karar1), mutlak ret se-
beplerini, Ttirk Patent Enstitiisiiniin mutlak ret nedenleri kapsaminda 556 Sayilt KHK
7/1-(b) bendi uygulamasinin smirlarmni belirleyen kararimizi anlatacaktim (11. HD.
29.05.2012 tarih ve 8474/9165 sayil karar), ama dediginiz gibi zamanimi ¢ok astim.
Katilimeilar da beni sabirla dinlediler hepinize tesekkiir ediyorum.

Prof. Dr. ilhan ULUSAN - Biz de size ¢ok tesekkiir ediyoruz. Simdi asag1 yuka-
r1 bir 10-15 dakikaya yakin bir zamanimiz var. Vehbi Beyin hosgoriisiine sigiacagiz
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herhalde, 18.30 dediniz, ama 19.00’u bulacak tahmin ederim. Soru sahiplerinin soru-
larint alalim, buyurun, sizden baslayabiliriz.

Salondan - Vehbi Bey kapanis konusmasi yapacak.

Prof. Dr. ilhan ULUSAN - Daha konusma yapar Vehbi Bey, biz buradayiz. Buyu-
run, liitfen isminizi de, soyadinizi da belirtirseniz.

Dr. ismail FIDAN- Tiirk Patent Enstitiisiinden Dr. Ismail Fidan. Bu birbirinden de-
gerli tebligler icin oncelikle konugmacilara tesekkiir ediyorum. Hepsinden ¢ok istifa-
de ettik. Benim Hamdi Hocanin sunumuna iki katkim olacak, belki iki agiklama da di-
yebilirsiniz. Birincisi, Anayasa Mahkemesinin iptal kararindan sonra Tiirk Patent Ens-
titiisii tarafindan yapilan faaliyetleri belirtecegim. Sabah da belirtildigi gibi, Tiirk Pa-
tent Enstitiistiniin mevcut bir kanun tasari taslagi su an Meclis Genel Kurulunda, ona
bir madde eklendi. Ek maddede de iptal kararina konu KHK madde 42, iki ayr fik-
rada iptal ve hiikiimsiizliik biciminde diizenlendi. Iptal ve hiikiimsiizliigiin hiikiimleri
ile sonug dogurma anlar1 ise farkli farkli kaleme alindi. Iptalin hiikiim ve sonuglarinin
kural olarak davanin agildigi tarihten itibaren baglamasina karsilik, hitkkiimsiizlik du-
rumunda ise markanin bastan itibaren gegmise doniik olarak hiikkiim ve sonug¢ dogur-
mayacag belirtildi. Ayrica Levent Beyin de belirttigi Yargitay uygulamalarindaki gibi
iptal nedenlerinin, daha 6nceki bir tarihte dogmus oldugunun bilinmesi ve talep tize-
rine, iptal kararinin sonuglarinin nedenin dogdugu andan baslayarak etkili olabilecegi
bigiminde bir diizenleme yapildi.

Ikinci olarak da kanunlasmayan ve kadiik hale gelen tasari taslagindaki hiikiimstiz-
lik ve m.14’deki diizenlemeleriyle ilgili olarak agiklama yapmak isterim. Kadiik olan
tasar1 taslagmin ilk halinde TPE hiikimsiizliik ve iptal diye ikili bir ayrim yapmisti.
Ancak daha sonra ¢esitli kamu kurumlarmin oturmus bir sistem var bu sistemi bozup
ikili bir sisteme gegmeyin bigimindeki goriisii tizerine biz hiikiimsiizlik ve iptal bigi-
minde bir ayrima gitmedik ve taslakta terminoloji birligi saglamak i¢in taslak m.14’de
de taslak m.47°deki gibi hiikiimsiizlik kavramini kullandik. Buna karsilik kadiik ka-
nun tasari taslaginda da hiikiimsiizlik sebeplerinin hitkiim ve sonuglari ile bu hiikiim
ve sonuglarin dogduklari anlart ayirarak de facto hitkiimsiizliik ve iptal biciminde bu
ikili ayrim yapilmisti. Soyle ki taslak m.49, hiikkiimsiizliik sebepleri 47. maddenin (a),
(b) ve (c) bentlerine iliskinse hiikimsiizlikk karar1 bastan etkili olur marka hicbir hii-
kiim sonu¢ dogurmaz, hitkiimsiizliik sebepleri 47. maddenin (¢), (d), (e), (f) ve (g)
bentlerine iliskinse hiikiimsizliik talebin yapildig1 andan veya hiikiimsiizliik kosulu-
nun daha 6nceki bir tarihte dogmus oldugunun bilinmesi ve talep tizerine nedenin dog-
dugu andan itibaren etkili olur seklinde kaleme almmisti. Bu iki hususu agiklama ge-
regi duydum tesekkiir ederim.

Prof. Dr. ilhan ULUSAN - Biz de tesekkiir ederiz. Bagka soz almak isteyen kim
var? Sizi gordiim, buyurun.
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Av. Mualla OZTURK KARA - Ben 2. Oturuma donecegim. Haksiz rekabetle igi-
li olarak Tamer Hocamiz ve Levent Beyin arasinda gegen bir konugma olmustu. Emek
ilkesiyle ilgili olarak Tamer Hocamiz ilk ben getirmigsem, emek harcamigsam, tanit-
migsam bunun korunmasi gerektigi yoniinde bir fikir ileri siirdii, oyle hatirliyorum.
Levent Bey de bu sekilde o ilk getirdi evet, belli bir emegi var, tabii ki getirmistir.
Bunu kabul etmekle beraber tistlin bir hak taninmasinin dogru olmayacagini, serbest
ekonomik kosullari gegerli oldugunu belirtmisti. Bu konuda ben avukat olarak hem
ona, hem ona gerekce bulabilirim su anda, benim de kafam karigik. Sunu diigtindiim:
Eger ona tistiin hak tanimayacaksak, mantikli, tanimayabiliriz tabii ki, hani belli bir
stire bir emek yapti1 diye ona sittin sene niye {istiin hak tantyalim? Fakat ben bir yati-
rimci olarak bana yarin ¢biir giin tistiin hak verilmeyecegini de bilmeme ragmen zaten
o0 yatirimi yapmak, o tanitim harcamalarini yapmaktan kaginabilirim. Bu sefer de o hig
gelmez tilkeye, ekonomiye hi¢ katilmayabilir. Bir de boyle bir risk yok mu bu sefer?
Diger taraftan da ithalati yapilan mal i¢in de sunu diisiinmek gerekiyor: Yurtdisinda-
ki kiginin de o tliccarin da emegi var. Bir de oradan bakmak lazim. O niye baska yer-
de satamasin malin1? Herhalde baska bir prensip bulmak gerekiyor buna, yani hangi-
si belki kamuya daha faydali ve ekonomiye daha katki getirecekse, belki bilimsel bir
aragtirma gerekir veya benim su an aklima gelmeyen ben pratik ¢alisan biriyim, dokt-
rinel tabii degilim sizler kadar, baska bir prensip bulunabilir mi?

Prof. Dr. iThan ULUSAN - Peki, tesekkiir ederim. Baska soru sahibi varsa alalim.
Av. Mualla OZTURK KARA - Kafamu karistiran bir sey daha vardi ama.

Prof. Dr. ilhan ULUSAN - Miisaade ederseniz zaman gok gecti hanimefendi. Bu-
yurun efendim.

Av. Kutlu OYTAC - Simdi efendim, su soyleyeceklerim diinyada gelisen trend kar-
sisinda Tirk Patent Enstitiistintin, Tiirk Yargitaymin da bazi adimlari farkli atmalar
gerektigini gosteriyor.

Efendim, Cambridge Universitesinden Prof. Dinvudi ... (114.01) ve San Francisco
Universitesinden Prof. McCartey ortak hukukta fikri haklarin ortak hukukun yaratici-
1181 oldugunu ve marka, tasarim, vesaire kavramlar da ortak hukukun, common law’un
gecerli adimlart attifini ve gegmisinin yiiz yillara dayandigini séyliyor. Simdi burada
meshur marka, taninmig marka vernon trade mark ve feymis trade mark, simdi bura-
da bir karigiklik yok. Kistas su: Meshur marka cografi sinirlari asar ve taninmig mar-
ka sinif listesini asar. Esas bir kural var. Simdi bunun disinda bugiin Yargitaym verdi-
gi iptal karari fikri haklar, fikri miilkiyet haklar1 uluslararasi anlagmalarla da usul hii-
ktimleri diizenlenmis anlagmalar, dolayisiyla Paris Sozlesmesi varken, TRIPS Anlas-
mas1 varken burada tutup da kullanmama nedeniyle markanin iptaline karar verilme-
si s6z konusu olamaz. Nitekim benelux devletlerinde bir 6zellik vardir. Belgika, Liik-
semburg, Hollanda’da marka kullanilmadan kullanilmis kabul ediliyor. Tiirk Yargita-
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y1 bu iptal kararini ancak orada olsaydi alabilirdi. Bunun diginda buraya gelen anlas-
malar hiikmii geregince bunun yapilmamasi lazim. Efendim, burada simdi sorum su:
Bir defa meshur marka, taninmig marka, yani buradaki kistas nasil ele alinmasi lazim?
Sayin konusmacimiz da burada tereddiit oldugunu ifade ettiler. Simdi bu gelisen tren-
de gore burada bunun bir tereddiidii olmamasi lazim. Keza iglevsellik kavrami rekabe-
tin korunmast i¢in kullanma kavramiyla es diizeydedir. Siz marka kullanilmazsa sicil-
de yer isgal etmesi abes addedilir.

Prof. Dr. ilhan ULUSAN - Anladim Beyefendi, ¢iinkii zaman dar oldugu igin bi-
raz kisa tutmamiz gerekiyor.

Av. Kutlu OYTAC - Bu kavramlar ¢ok kriterdir ve uluslararasi esaslari belirtir.

Prof. Dr. ilhan ULUSAN - Biz de istifade ettik, tesekkiir ederiz. Siz bir sey soyle-
yecek misiniz? Levent Beye mi, bir sorunuz var mi1? Soru tarzinda yok. Bagka?

Salondan - Efendim soru da, markanin, taninmis markanin kriterinin tam oturtul-
madigi ifade ediliyor. Ben aksi kanaatteyim.

Prof. Dr. ilhan ULUSAN - Aksi kanaattesiniz, biz de tesekkiir ederiz size, yarar-
landik sizden bir hayli. Buyurun.

Av. Elif KAYRAL - Benim bir sorum olacakt1 yeni tarihli bir Yargitay Hukuk Ge-
nel Kurul karariyla ilgili.

Prof. Dr. ilhan ULUSAN - Levent Beye mi soruyorsunuz, kime?

Av. Elif KAYRAL - Evet. Bu kararda bir endiistriyel tasarim tescilinin kotii niyetli
olmasi halinde ve hiikiimsiiz kilinmasi halinde geriye doniik olarak ugranilan zararin
tazmininin istenebilecegine karar verilmis. Simdi buradan hareketle marka hukukuyla
ilgili olarak da ayn1 seyden bahsedebilir miyiz acaba? Yani bir ktil niyetli tireticinin
markay1 tescil, ilk once kotii niyetli olarak tescil ettirmesi, daha sonra bu tescile da-
yanarak piyasaya siirmesi halinde esas marka sahibi tescilli oldugu zamana dayanarak
geriye doniik olarak ugradigi zararin tazminini talep edebilir mi?

Tamer - Ben simdi Avukat Beyin soyledigi hususa iliskin bir yanlis anlagilma ol-
masin, ben taninmig marka kriterlerinin tutmadigindan bahsetmedim. Taninmis marka
kavramina doktrinde verilen anlamlardan dolay1 bir kargasa oldugunu, bunun tekrar-
dan diizenlenmesi gerektigini sdyledim. Yoksa sanki s6yle bir anlam taninmig marka
tutmadi, bunu tamamen kaldiralim, bu kavrami terk edelim tarzinda bir sey anlagilma-
sin liitfen, sadece Tiirk doktrininde bu konuda bir tartisma oldugunu, 8/4’le 7 arasin-
da bir uyumsuzluk oldugunu, her ikisinin ayni1 mi, farkli kavramlari mi1 ifade ettigi yo-
niinde bir karmasaya neden oldugunu ve dolayistyla bunun bir sonuca baglanmast igin
bir kanuni diizenlemeye ihtiyacimiz oldugunu sdyledim. Yoksa taninmis marka, ma-
ruf marka, diinyaca taninmig marka, inlii marka gibi ¢ok degisik kavramlar var tabii
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ki, bunlarin hepsi de birbirinden farkli veya bazi yazarlar bunlar1 ayni1 anlamda kulla-
niyor, bazilar1 farkli anlamda kullantyor. O yiizden bir tereddiit ettim, benim 6yle bir
iddiam yok. Taninmis marka kaldirilsin veya kriterleri tutmadi tarzinda bir sey soyle-
medim veya bu anlama geldiyse de yanlig anlagilmis olabilirim.

Salondan - ... (119.35)

Tamer - Ama simdi efendim, bu verdiginiz anlama baglh olarak degisir. Paris S6z-
lesmesindeki lafzi dikkate alirsaniz herkes tarafindan bilinen mark notu ... (119.49)
konuluyor. Ciinkii Paris Sézlesmesinin 29. maddesine gore Ingilizce metni esas alin-
maz, Fransizca metni esas alacaksin. ... degil. Ctinkii orada 6zel hiikiim var.

Prof. Dr. ilhan ULUSAN - Tesekkiir ederiz. Simdi karsilikli olursa iginden cika-
mayiz. Buyurun Levent Bey.

Levent YAVUZ - Ben hemen son sorudan baglayayim. Dairemizce hiikiimsiizliik
kararinin ge¢mise etkisi kapsaminda kot niyetli davranisindan kaynaklanan zararla-
rin tahsil edilebilecegine iliskin markalarla ilgili olarak da kararlar verilmeye baslan-
d1. Bu sekilde gercekten kotii niyetli bir davranig sonucu ugranilmis bir zarar niteligin-
deyse, bu zararlarin tazmin edilmesi gerektigi seklindeki uygulama kabul edilmekte-
dir. Dedigim gibi kotii niyetin varligmin ise her somut olayda tartisilmasi gerekir. Za-
rar nedenleri haksiz yere esyalarin, Griinlerin toplatilmasi, ihracat ya da ithalatin en-
gellenmesi seklinde ortaya ¢ikabilir ve hiikimstzliigtin de tescilde kétii niyete dayali
olarak gerceklestiginin sabit olmasi lazim. Haks1z rekabetle ilgili konuya gelince, hak-
s1z rekabet o kadar ¢ok ¢esitli sekillerde ortaya ¢ikiyor ki emsal veya ilke olarak bir
karara hasretmek dogru degil. Benim bahsettigim haksiz rekabet karar1 modiiler priz-
matik su depolariyla ilgiliydi. Yurtdigindan ilk defa davaci getirmis ve tanitmig, ¢ok
ragbet ve ilgi gormis. Tabii ki bizim davalimiz her sey garanti olduktan sonra piyasa-
ya girmis. Dolayistyla, uyusmazlik acaba davacinin triinii getirip, riski alip, zahmeti-
ni ¢ektikten sonra obiirtiniin hi¢ sey yapmadan hazira konmasi haksiz rekabet olmaz
mi1? seklinde bir tartigmadan kaynaklaniyordu. Haksiz rekabet ille de bir tasarimin
bagkasi tarafindan taklit edilmesi olarak dogmuyor. O kadar basit eylemler nedeniyle
dahi haksiz rekabet olusabiliyor ki benim (x) tiriniim piyasada kendine gore bir cazi-
be ve pazar yaratmis, basit olarak diyelim ki (x) triintimiin @istiine onu diger riinler-
den farkli kilan ¢ikinti seklinde bir kulak koydum, bu islevsel olarak higbir ise yarami-
yor. Rakibim de ¢ikarttig1 tirtinde higbir teknik zorunluluk olmadig halde ayni bigim-
de bir kulak koyduysa, iste burada tiriinler arasinda iltibas yaratma c¢abasiyla davran-
dig1, dolayisiyla iltibastan kacinmayip, haksiz rekabet, baskasinin is mahsullerinden
haks1z yararlanma sagladig1 sonucu dogabiliyor. Onemli olan davali piyasaya bir iiriin
sunarken rakip firmalarin ayni tiirden triinleriyle iltibastan kaginmak i¢in gerekli on-
lemleri almig m1, almamig m1, buna bakmamiz lazim. Yoksa, elbette ki 6nce ben getir-
dim, piyasaya ilk ben sundum, benden bagka burada kimse mal satamaz diyemezsiniz.
Sizin birtakim mallar1 tanitip sevdirmeniz ve piyasada cok tutulan bir hale getirmeni-
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ze ragmen; baska bir miitesebbis de piyasaya kendi sistemini kurarak ve ilk defa giri-
yor olabilir. Ote yandan, haksiz rekabet korumasi sonsuza kadar devam eden bir koru-
ma da olmamalidir. Haks1z rekabet korumasi, bir ise emek ve sermaye koyan kisinin
bu emeginin karsiligini alabilecegi siire ile sinirli olmalidir. Haks1z rekabetin olumsuz
etkisinin sona erecegi makul bir siirenin sonunda, elbette iltibas tehlikesine yol agil-
mamak kaydiyla, artik pazara digerlerinin mal ve hizmetlerinin girmesine kars1 koyu-
lamamasi gerekir. Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. ilhan ULUSAN - Cok tesekkiir ederiz. Bir arkadasimiza daha soz vere-
lim, buyurun. Hamdi Beye de s6z verecegim.

Riistii Cem DAMGACIOGLU - Benim sorum kisa hem Hamdi Beye, hem Levent
Beye. Bu Anayasa Mahkemesinin iptalindeki ruha aykiri degil mi markalarin hala ip-
taline devam edilmesi mahkemelerce? Yani Anayasa Mahkemesi diyor ki: Miilkiyetle
ilgili sinirlamalarin kanunla getirilmesi gerekir, ama su anda biz hiikiimsiizliik karari
vermiyoruz, iptal karar veriyoruz denildiginde bu iptal miilkiyet hakki istiinde bir si-
nirlama degildir denilmis olmuyor mu ayni zamanda?

Prof. Dr. ilhan ULUSAN - Anladim, Hamdi Beye galiba.

Levent YAVUZ - Sunu sdyleyeyim: kullanmama nedeniyle hiikiimsuzliige iliskin
41/1-(c) bendinden dolay1 Anayasa Mahkemesince miilkiyet hakkina kanun hitkmiin-
de kararname yoluyla dokunulamaz diye iptal karar1 verildi. Dolayistyla 5 yillik kul-
lanmama nedeniyle hiikiimsiiz kilma hukuki konusu esasen igerik olarak Anayasaya
aykirt degil, sadece diizenleme sekli itibariyle iptal edildi. Ayn1 zamanda su anda 42.
maddenin devaminda yine iptal sebeplerini igeren markanin jenerik hale gelmesi, tek-
nik yonetmelige aykirt kullanim vb bentleri devam ediyor. Bir sey daha soyleyeyim,
yine Ankara [htisas Mahkemesinin bagvurusu iizerine Anayasa Mahkemesi 556 Say1-
It KHKnin 61/A maddesinin iptali igin bagvurusunu reddetmesine ragmen, baglanti-
I1 gordiigii igin “insanlarin 6zgiirliigiine yonelik diizenlemeler kanunla yapilmasi ge-
rekir, dolayisiyla bu diizenleme seklini uygun bulmuyorum, iptal ediyorum” diyerek
61/A maddesinin atif yaptig1 ayn1t KHK nin 9/1-(b), 9/2-(b) vr 61(a), 61(b) maddele-
rini iptal etti. Son bagvurunun konusu olan 556 Sayilt KHK 42/1-(c) bendinde de 14.
maddeye aykir1 kullanim hiikiimsiizliik nedeni sayilir diye atif bulunmaktaydi, ancak
Anayasa Mahkemesi 14. maddeye dokunmadi ve bu madde halen kullanmama nede-
niyle iptal olusturan bir hiikiim olarak yiirtirliiktedir.

Prof. Dr. ilhan ULUSAN - Hamdi Bey, siz de bir sey sdyleyecek misiniz bu konuy-
la ilgili? Size de sordu ¢iinkii.

Prof. Dr. Hamdi YASAMAN- Yok, hayir, tamam, Levent Bey cevabi verdi. Ben
sual degil de, kisa bir sey soyleyecegim. O da su: Ali Dural Aslan Kaya’ya atif vere-
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rek kendisi de galiba o fikri savundugunu anladim. O da su: Taninmis markalarla il-
gili hem 7. maddede, hem 8. maddede hiikiim var, ne gerek var bu hitkkiimlere, bun-
lar neyi diizenleniyor deniliyor. Burada bir tenkit gordiim. Aslinda bu iki madde bi-
tiin Avrupa tilkelerinde oldugu gibi bu sistem dogru bir sistem, bizde de dogru bir sis-
tem, yanls degil, tenkit edilecek bir madde degil. Ciinki ikisi de ayri seyi diizenli-
yor. 7. madde biliyorsunuz Paris Anlagmasinda birlige dair tilkeler taninmig markalari,
yani ... (129.07) malum markalarin diger iilkelerde de birlik i¢inde korunmasini taah-
hiit etmiglerdir. Gene biliyorsunuz markalarda tilkesellik ilkesi vardir. Yani bir marka-
y1 korumak i¢in o tilkede tescil edilmesi gerekir. Bunun istisnalarindan birisi taninmis
markadir, yani Tiirkiye’de tescil edilmemesi bile yabanci tilkede tescil edilmis tanin-
mi1s marka, ama diinyaca taninmis marka filan degil, yani belli bir taninmisliga erismis
umumen malum marka Tiirkiye’de korunabilir. Yani bu tilkesellik ilkesinin bir istis-
nasidir. Tamamen bunu diizenliyor. 8. maddeyse gene bildiginiz tizere bir marka tescil
edildigi malla sinirli koruma verir, diger mallar ve hizmetlerde koruma vermez. Bura-
da da taninmis marka varsa baska mallarda dahi 6nleme imkan1 vardir. Ug hal var bili-
yorsunuz, o ii¢ hal varsa iste zarar veriyor, itibarina zarar veriyor, vesaire, ii¢ hal varsa
tanimis markanin baska tirtinlerde de kullanilmasi, hizmetlerde kullanilmasi imkan1
vardir. 8. madde bunu diizenliyor, o bakimdan ikisinin arasinda fark var. Diizenleme
dogrudur ve herhangi bir tenkidi gerektirir bir durum ben gérmiiyorum.

Prof. Dr. ilhan ULUSAN - Peki, tesekkiir ederim. Sizi dinleyelim.

Av. Pelin DEMIROGLU - Cok kisaydi zaten, tesekkiir ederim. 41/1.C’nin iptaliy-
le ilgili Saymn Yasaman Hocama ve Sayin Levent Yavuz Beyefendiye sorum olacak.
Hatta Sayin Ugur Beyin de yorumunu alabilirim belki. 14. maddeye aykirilikti. De-
vaminda yok hitkmiinde sayilan maddede dava tarihinden geriye 3 aylik siire igerisin-
de kullanim ciddi kullanim sayilmamaktadir deniliyordu. Tamam, simdi 14. madde-
ye dayanarak ben yine 5 yillik kullanma nedeniyle iptal talep edebilecegim, ama di-
yelim ki son 2 ay igerisinde amiyane tabirle uyaniklik yapti, kullandi. Nasil yapaca-
g1z, yani yorumlayacak m1 Sayin Hakimler ya da Yargitay? Bu konuda yorumunuzu
rica ediyorum.

Levent YAVUZ - 42/1-(c) maddesinin iptali ile birlikte hiikiimde yer alan baz1 6zel
haller de gitti, soyle bir sey de vardi: “Ciddi bigimde dava agilacag: distniilerek kul-
lanma gerceklesmigse, mahkeme davanin agilmasindan 6nceki 3 ay icerisinde gercek-
lesen kullanmay1 dikkate almaz.” Bunun yoklugunu artik séyle asabiliriz, eger cid-
di bir kullanma degilse, 3 ay 6nceki kullanimla iilgili bu husus 14. madde hitkmiinde
yazmasa dahi Medeni Kanun 2. maddesi ve yine ciddi kullanma kosulu kapsaminda
bu savunmayi dikkate almayabiliriz.
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Prof. Dr. ilhan ULUSAN - Peki, ¢ok tesekkiir ederiz.

Toplantiya son veriyorum miisaade ederseniz, hepinize iyi aksamlar dileriz. Tekrar
goriismek, bulusmak gayesiyle, niyetiyle.



2.Giin /5. OTURUM

FIKRI HAKLARDA OZEL HUKUK ALANINDAKI YENi GELISMELER
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Av. Burcu ASLAN - istanbul Barosu ve Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesinin
birlikte diizenlemis oldugu “Fikri Sinai Haklarda Problemler ve Céziim Yollar1” ko-
nulu sempozyumun 2. gliniine hos geldiniz, herkesi sevgi ve saygiyla selamliyorum.
Diin 1. giinde olduk¢a yogun, verimli, ayn1 zamanda da keyifli bir sempozyum gegir-
dik. Stiremizi hayli asmamiza ragmen ancak giintin sonuna kadar ilgi ve katilim ayni
sekilde devam etti. Biitiin katilimeilara tesekkiir etmek istiyorum. Ancak bugiin tim
panelistlerden sehir digindan gelen konuklarimizin doniis saatlerini programin bitis
saatine gore ayarladigimiz i¢in konusma siirelerine siirelere sadik kalarak devam et-
melerini istirham edecegiz. Bu sebeple ben lafi da daha fazla uzatmadan sozii Istan-
bul Fikri Sinai Haklar Hukuk Mahkemesi Hakimi Sayin Habibe Aslan’a, FSEK madde
76 son tizerindeki degerlendirmeleri yapmak tizere birakiyorum, buyurunuz efendim.

Habibe ASLAN - Tesekkiir ediyorum. Once tiim katilimcilar selamliyorum. Hepi-
niz hos geldiniz. Simdi FSEK 76 son maddesiyle ilgili degerlendirme yapmak isteme-
min asil gerekcesi meslek birliklerinin agtiklari tecaviiz ve tazminat talepli davalarda
tazminatin hesaplanma sekliyle ilgili Yargitay 11. Hukuk Dairesinin igtihat degisikli-
gine gitmesi ve son donemdeki bozma ilamlar1 nazara alinarak hesaplama yapilmasi-
nin imkansiz oldugu yolundaki sektor gortstiinden kaynaklanmaktadir. Asil bu konu-
yu agalim diye ben bu konuyu inceleme geregi duydum. Biliyorsunuz 76. maddenin
basligindan da anlagilacag: tizere 1. fikra goreve iliskin, 2. ve son fikraysa ispatla il-
gili hususlarda hiikiim igermektedir. Degerlendirmelerim de bu gercevede olacaktir.

Simdi maddenin metnini hatirladigimizda ne diyordu 76. maddenin son fikrasi?
“A¢ilacak hukuk davalarinda mahkemenin davacimin iddiasini dogrulugu hakkinda
kuvvetli kanaat olusturmaya yeter miktarda delil sunmast halinde korunmakta olan
eserlerin, fonogramlarn, icralarmn, filmlerin, yaywnlart kullananlarm bu kanunda on-
goriilen izin ve yetkileri aldiklarina dair belgelerin veya tiim yararlanilan eser, fonog-
ram, icra, film ve yayinlarin listelerini sunmasini isteyebilecegi, bu belge ve listelerin
sunulmamast halinde tiim eserlerin fonogram, icra, film ve yayinlarin kullanilmakta
olduguna karine teskil edecegi belirtilmektedir.”

FSEK 76 son maddesindeki diizenlemeyle hukuk davasinda davali yana kullandik-
lar1 eser ya da bu esere bagli haklarla ilgili kullanim listesini mahkemeye sunma hu-
susunda yiikiimliiliik getirilmistir. Bu yiikimliiliikten 6nceyse, ihlali iddia eden tara-
fin, kimdir bu? Eserle ilgili hangi meslek birligine bagliysa, o meslek birliginin mah-
kemeye iddiasiin dogruluguna kanaat getirecek delil sunmasi gerekmekte. Yani basta
ihlal edenle ilgili iddiaya iligkin ispat yoniinden davaciya bir yiikiimliliik getirilmis,
davaci yukimliiliiglini yerine getirdiginde bu kez davalinin, yani ihlali gerceklesti-
renin sorumlulugu devreye girmistir. Burada belirtilen sart gerceklestiginde bu kez
mahkemece korunmakta olan eserlerin, icralarin ve benzer fonogram film ve yayinla-
r1 kullanan kisilerin liste sunmast emredebilecek ve ihlal gerceklestirenin bu emri ye-
rine getirmemesi halindeyse bu kez mahkemece tazminat talebine iliskin degerlendir-
meye gidilecektir.
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Yine bilindigi tizere FSEK 76. maddenin son fikrasinin 6zellikle ispat kiilfetiyle il-
gili bolimiiniin Anayasaya aykiriligi yanilmiyorsam 2007 yilindaydi 3. Fikri Sinai
Haklar Ceza Mahkemesince, daha sonra da 1 no.lu Fikri Sinai Haklar Hukuk Mahke-
mesince iddia edildi. Anayasa Mahkemesine giderken hukuk mahkemesinin gerekge-
si bizim bu sorunumuza 1s1k tutar gibi, o yiizden o gerekgeyi kisaca sizlere sdylemek
istiyorum. Soyle diyordu ¢ok ozetle: Mesela, sarkinin, CNN, Habertiirk, Kanal D, ve
saire gibi tematik yayin yapan bir kanalda yaymlanmasiyla 6rnegin, Kral TV gibi bir
miizik kanalinda izinsiz bir kez yaymlanmast durumunda dahi yasanin ayni kosullar-
la uygulandigini, oysa tematik kanallarin 24 saat miizik yayini yapmamasi nedeniyle
miizik kanaliyla ayni1 agirlikta yaptirima tabi tutulmasinin 11. Hukuk Dairesinin eski
ictihatlarma gore olgtliilik prensibine aykirt oldugunu ileri stirmiistii. Bu davalarin
sonucunda gerek ceza mahkemesinin agtig1 davada 2008 yilinda, gerekse hukuk mah-
kemesinin ag¢tig1 davada 2013 yilinda Anayasa Mahkemesi su gerekceyle her iki da-
vay1 reddetti. Hukuki olanini ben daha net hatirladigim i¢in onu soylityorum. Hukuk
devletinde kanun koyucunun haksiz fiil ve sonuglari hakkinda yasama yetkisini kul-
lanirken Anayasanin ve hukukun temel ilkelerine bagli kalmak kaydiyla usul kuralla-
rinin belirlenmesi konusunda takdir yetkisine sahip oldugu, itiraz konusu kuralla da
kanun koyucunun fikri milkiyet haklarinm ihlalini caydirmaya ve séz konusu hakla-
r1 koruma altina almaya yénelik bir diizenleme yaptigini gerekce gostererek ret karar-
lar1 vermisti. Ben bu yiizden simdi su halihazir durumuyla ilgili arttk Anayasa Mah-
kemesi talepleri reddettiginden, yani tartisiimamasi gerekir. Gergekten bu ispat kiilfe-
ti belki sonraki konusmaci arkadaglarimiz da bu konu tizerine deginecekler, ama artik
su an bunu tartismaya gerek olmadigini diisiiniiyorum. Yalniz Fikir ve Sanat Eserleri
Kanunuyla ilgili yapilacak diizenlemede bu kez bu hususlarim genis ¢apl degerlendi-
rilip, bir diizenleme yapilmasinin da uygun olacagini sahsi goriis olarak belirtiyorum.

Simdi konuya iliskin 11. Hukuk Dairesinin eski i¢tihatlarinda 76 son maddesinin ih-
lale konu bir kag eser tespiti s6z konusu oldugunda bu eseri kullananlarin ilgili mes-
lek birliginin sahip oldugu biitiin repertuart kullanilmis gibi yillik tarife bedelinin ta-
lep edilecegini belirterek, maddeyi bu sekilde yorumladig: halde 2009 yilindan itiba-
ren ki benim kendi dosyalarimda iki ya da ti¢ tane bozma var, bu suretle artik istikrar
kazandigimi diistiniiyorum. Fikir ve Sanat Eserleri Kanununun 80, 52. ve 68. maddele-
riyle 76 son maddesine gore sadece soz konusu icraci sanatcilarin davact meslek bir-
ligine mali haklara takip yetkisini verdikleri tiim eserlerinin haksiz kullanildigina dair
aksi kanitlanamayan karinenin gergeklestigi dikkate alinarak ihlalin tespit edildigi ta-
rihle dava tarihi arasinda FSEK 68. maddesi uyarinca 6denmesi gereken telif bedeli-
nin belirlenmesi suretiyle tazminata hilkmedilmesi gerekirken davaci meslek birligi-
nin 6rnegin, MUYORBIR in iiyesiyse icraci sanatgilari kapsayacak sekilde ve meslek
birligi tarifesi dikkate alinarak sozlesme tcretine hilkmedilmesi dogru degildir diye-
rek bozmustu. Buna iliskin de elimde su an {i¢ tane karar ¢rnegi var. Ornegin, Istan-
bul 2 FSM’nin 2007 yilinda tarifeyi esas alarak verdigi bir karar1 Yargitay 11. Hukuk
Dairesi gerekceyi yine dogru bularak onamis. Onama tarihi: 01.02.2010, bu saniyo-
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rum 2009’dan sonra onanan 6nceki uygulamaya gore farkl bir karar, ama 2009’daki
onceki uygulamanin devami niteliginde, isteyen olursa Yargitay ilamlarinin 6rnegini
de verebiliriz.

Bir tane bizim tarifeyi esas alarak 2010 yilinda verdigimiz kendi mahkememizin
karar1 var. Tarifeyi esas alarak karar vermistik. 05.10.2013 tarihli Yargitay ilaminda
burada da demin anlattigim cergevede artik sadece ihlal edilen icracilarin ya da eser
sahiplerinin, sadece onlarin tiim repertuari esas alinarak hesaplama yap, ona gore ka-
rar ver demekte, o yillik tarife tizerinden verilmesinin uygun olmadigini sdylemekte.
Mesela, bir tane de Alanya 3. Asliye Hukuk Mahkemesinin ayn1 dogrultuda bir ilami-
n1 yine benim kararimin bozuldugu gerekceyle Yargitayca bozuldugunu yakin tarihte
belirledim. Bunlarm istikrar kazandigini diistindiiglim i¢in bu konunun énemli oldu-
gunu ve bir hal yoluna gidilmesi gerektigini diistintiyorum.

Simdi 6zellikle meslek birliklerinin agtiklar1 tecaviiziin durdurulmasit ve tazminat
talepli davalarda tazminat miktarinin, sadece meslek birligine yetki veren ve icra olu-
nan eserle ilgili eser veya icra bildirim formlarini diizenleyen eser sahibi veya icraci
yorumcularinin tiim repertuari tizerine FSEK 68. maddesi geregince tazminat hesap-
lamas1 yapilmasiim mi1 uygun olacagi, yoksa meslek birliginin esere tecaviiz eden-
le, 6rnegin radyo, tv kanallariyla FSEK 52. maddesi kapsaminda yapacagi s6zlesme,
yani meslek birlikleri tarafindan belirlendikten sonra yayinlanan bedellerin yillik tari-
fe dikkate alinarak hesaplanmasi konusunda kanimca ciddi sekilde sektorel bazda ve
uygulama alaninda sorun bulunmaktadir. Ciinkii bu maddenin ilgili fikrasinda da be-
lirtildigi tizere yasa koyucunun 6ncelikle iddia edenin iddiasinin dogrulugu hakkinda
mahkemece kanaat getirecek diizeyde delil sunmasi seklinde davaci yan lehine Ispat
karinesi belirlenmistir. Kars1 yan agisindansa, yani ihlal eden taraf agisindansa, bu ka-
rineyi ¢iirlitmesi gerekliligi, yani kullandig1 eserle ilgili yasada ongoriilen sekilde izin
ve yetki aldigia dair belgeyi sunmasi gerekliligi seklinde davaliya siki bir ispat yii-
kiimluligt yiiklenmistir. Bu suretle 76. maddenin son fikrasiyla ispat karinesi tersi-
ne cevrilmistir. Takip yetkisine sahip olan meslek birliginin maddedeki bu karineden
istifade ederek, eseri izinsiz olarak kullanandan ihlal tarihindeki gegerli tarifenin 68.
madde kapsaminda ti¢ katini isteyebilmesinin uygun olup olmadig1 veya son donem
ictihatlarinda agiklandigi tizere meslek birligine yetki veren eser sahibinin veya yo-
rumcunun bildirdigi eserler ya da icralarla ilgili ve dolayisiyla tim repertuarini igere-
cek sekilde hesaplama yapilarak, yine 68. madde kapsaminda {i¢ katin1 isteyebilmesi-
nin uygun olup olmadig konusu ciddi ciddi tartismay1 gerektirmektedir. Konuyla il-
gili ben bir dosyamda sektérel anlamda goriisiinii sordugum bilirkisi bir ya da birkag
dosyaydi, su an hatirlayamiyorum, ama bilirkisilerin, bizzat 6zellikle aralarinda miizik
yapimcist olan bilirkisilerin gortislerinin 2009 yilindan 6nceki Yargitay uygulamasina
uygun olarak devam etmesi sebebiyle o bilirkisinin boyle gerekgesini burada izah et-
mek istiyorum. Burada bizler teknik olarak konuya belki ¢cok vakif olmayabiliriz, ama
katilimcilardan bu konuda teknik olarak vakif olanlar vardir belki onlar simdi deger-
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lendirmede bize katkida bulunarak agiklama yapabilirler, soru sorabilirler. Bu yiizden
bu hususu izah etme geregi duyuyorum.

Sektoriin uzmanlari niteligindeki bu kisilerin bilirkisi olarak gériistine bagvuruldu-
gunda ozetle soyle demislerdir: Eser sahibi adina hareket eden meslek birlikleri ve
tist konfederasyonunun lisanslama teknik komitelerinin bulundugunu, tarife olustur-
ma parametrelerinin periyodik toplantilar yapilmak suretiyle meslek birliklerinin bu
komitelerince belirlendigini ve ticari amaglh miizik kullanicilarinin 6deyecegi tarife-
lerin belirlenmesinde hiyerarsi s6z konusu oldugunu, bu hiyerarsinin yukaridan agagi
dogru siralandiginda zorunlu miizik, gerekli miizik ve yardimei miizik ana bagliklariy-
la tirlerini de agiklamak suretiyle belirttiklerini, televizyon ve radyolardaki tarifelerin
belirlenmesinde ii¢ ana kategorinin s6z konusu oldugunu belirtmekteler.

Yargitay 11. Hukuk Dairesinin son i¢tihatlarinda belirtilen 6zellikle yorumculara ait
eserlerin davaci meslek birligi korumasi altinda bulunan icralar bakimindan yapilma-
s1 gerektigini, yalniz bu okudugum 6zette yorumcuyla ilgili oldugu igin 6zellikle yo-
rumcu demekteyim, belki eser sahibi olur veya baska pozisyon olur, o zaman 6zellikle
o0 hakka dayal1 denebilirdi, bunu agiklama geregi duyuyorum. Bu Yargitay ictihadinda
belirtilen sekilde bir hesap yapilabilmesi bakimindan bir tarife bulunmadig1 gibi bu tiir
bir hesap yapilmasinin da olanakli olmadigini, zira radyo kanaliyla gergeklesen yayin-
lar bakimindan lisanslamalarin eser basina ve giinliik olarak hesaplanmasinin miim-
kiin olmadigini, meslek birliklerinin tiyeler adina toplu hak takibi yaptiklarini, temsili
alan olarak adlandirilan alana dahil edilen radyo, tv kanaliyla gergeklesen miizik kul-
lanimlarinda tek tek kullanilan icralar belirtilmek suretiyle her icra igin bir tcret tes-
piti yapilamadigini, kullanicilarin kullanim 6ncesi meslek birliginden izin aldiklarimi
ve bu meslek birliklerinin korumasindaki eserleri sdzlesme cergevesinde kullanabil-
diklerini, somut durumlarda da izinsiz icralarin kullanildig: tespit edilen sanatgilarin
tiim icralarryla ilgili hesaplama yapilmasinin da dogru olmayacagini, evet, bu konuda
mesela ¢ok iddiali farkli goriiste olan varsa ben ozellikle bilgi olarak aktarmalarinin
uygun olacagmi diisiiniiyorum. Ulkemizin taraf oldugu TRIPS’ten aynen alintilana-
rak 76. maddesinin son fikrasia bu hususun eklendigini, izinsiz kullanmanin kanaat
olusturmaya yetecek sekilde delil sunulmasi suretiyle ispatlandigi karinesinin olusa-
cag1 diisiincesiyle icra basina hesaplama yapmanin miimkiin olmadigini tekrar belirte-
rek, ozellikle tarife bulunmadigindan bu sebeple hesaplama yapilamadigini ve hesap-
lamanin bu sekilde imkéansiz oldugunu bize miitalaa olarak belirtmekteler. Simdi sek-
tor bilirkisilerinin yaptiklar1 bu yoruma itibar edilerek verilen kendi adima diyorum
iki tane emsal nitelikli karar vardi, ama taraflarca temyiz edilmeden kesinlestigini tes-
pit ettim. Bu durumu ne genel kurula yansitabildik, ne tekrar bozmaya diyelim ki uy-
dugumuz halde bu miitalaay1 esas alarak verdigimiz karar temyiz edilmedigi i¢in 11.
Hukuk Dairesine de gidemedi. Yargitaydan bu husus denetimden de gegmedi, ben bil-
miyorum su an geldi mi Levent Yavuz Bey, mesela bu konuda aslinda yiiksek mahke-
menin ne diisiindiigiinii de merak etmekteyim agiklama yapmasi miimkiin mii acaba?
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Diin oturumlar ¢ok uzadi diye ben sunumumu kapatayim diyorum, ¢ok uzun siirdii-
rerek katilimeilart stkmayayim, simdilik konuyla ilgili izah edeceklerim bundan iba-
rettir. Herkese ¢ok tesekkiir ediyorum.

Av. Burcu ASLAN - Biz tesekkiir ediyoruz. Simdi Saym Dog. Dr. Azra Arkan Se-
rim, kendisi Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Hukuk Anabilim Dal1 6g-
retim tiyesi “Meslek Birlikleriyle Ilgili Giincel Hukuki Gelismeler” konulu tebligini
sunacak. Buyurun efendim.

Dog. Dr. Azra ARKAN SERIM - Cok tesekkiir ederim. Ben oncelikle biitiin ge-
lenleri saygiyla selamliyorum. Bize gii¢ veren, bizi destekleyen ve boyle miisterek bir
caligma imkan1 saglayan baroya ozellikle tesekkiir ediyorum. Av. Vehbi Kahveci’ye
emekleri i¢in, Ali Yildiz’a emekleri igin ¢ok ¢ok tesekkiir ediyorum, hepinizi tekrar
saygiyla selamliyorum.

Ben bugiin biraz meslek birlikleriyle ilgili glincel problemlerden bahsetmek istiyo-
rum. Tabii konu ¢ok derin ve {izerinde saatlerce belki konusulabilecek bir konu, fa-
kat zamanin kisitli oldugunu da bilerek, sadece giincel problemlerden kisaca bahset-
mek arzusundayim. Fikri hukuk alaninda bildiginiz gibi meslek birlikleri eser sahiple-
rini ve baglantili hak sahiplerini temsil eden 6zel hukuk tiizel kisileri. Icraci sanatgilar,
eser sahipleri bir sektor icerisinde cok zaman ¢ok yalniz, dolayisiyla onlarin sektor-
de tutunabilmeleri, bir gii¢ birligi olusturabilmeleri meslek birlikleri sayesinde oluyor.
Fakat bu yapilarin da son derece saglikli islemesi gerekiyor. Diinyadaki drneklere ¢ok
kisaca baktigimizda, Avrupa’da mesela ilk meslek birliginin 1850 yilinda Fransa’da
kuruldugunu goriiyoruz. Yine Almanya’da 1903 yilinda goriiyoruz ilk meslek birligi-
ni. Bu kapsamda Avrupa’daki tarihi ¢ok eski, bizdeki tarihiyse olduk¢a yeni. Tiirk hu-
kukuna baktigimizda 1952 yilinda ilk Fikir Sanat Eserleri Kanununun yiirtirliige gir-
mesiyle 42. maddede “meslek birlikleri” ifadesine rastliyoruz. Yasada o sirada 1952
yilinda baglantili hak sahipleri zaten taninmiyor. Yani icraci sanatgilar, fonogram ya-
pimcilari, film yapimeilari, yayimci kuruluslardan miitesekkil baglantili hak sahipleri
zaten taninmamakta ve yasalarca korunmamakta Tiirk hukuku bakimindan 1952 yilin-
da. Dolayisiyla sadece eser sahipleriyle ilgili olarak meslek birliklerinden bahsedili-
yor ve deniliyor ki: “Eser sahipleri 6 ay i¢inde bir meslek birligi kurarlar. Kurmadik-
lar1 takdirde bunu devlet kurar” fakat yasadaki bu hiikiim asag1 yukari 30 sene boyun-
ca hi¢ uygulanmadan bdyle 6lii bir hiikiim olarak kaliyor ta ki 1983 tarihinde Fikir Sa-
nat Eserleri Kanunu 42. maddesinde yapilan degisiklige kadar.

1983 yilindan sonra yavasca meslek birliklerinin yasada yapilan degisiklikle kurul-
masini izliyoruz. Fikir ve sanat eseri sahipleriyle alakali bir tiiziik, meslek birlikleriy-
le alakali bir tiiziik ¢ikariliyor. Bu kapsamda ilk basta 4 tane meslek birligi kuruluyor.
Daha sonra bu meslek birliklerinin kurulusunda tabii bircok sorun ve emekleyen bir
bebegin, daha emeklemeye baslamak isteyen bir bebegin hatta sikintilari goriiyo-
ruz. 2002 yilinda yine fikir sanat eseri sahipleriyle alakali tiiziikte bir degisiklik yapi-
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liyor. 1995 tarihinde baglantili hak kavrami yasaya girdigi i¢in baglantili hak sahiple-
rine de meslek birligi kurma hakki tanintyor ve bu sekilde meslek birlikleri Ttirk hu-
kukunda bir gelisim sagliyor.

Konuyla ilgili yasal diizenleme yaparken birka¢ hususa dair temel tespit ve se¢im
yapmak ve yasalar1 buna gore bigimlendirmek gerekir. Birkag sistem var. Bugiin bir
Fikir Sanat Eserleri Kanunu Tasarist Taslagi mevcut. Bu dogrusunu isterseniz, ¢ok
gizli tutulan bir taslak, bunun boyle olmamasi gerektigini diistiniyorum. Mesela, Ttirk
Borglar Kanunu ¢aligmalari yapilmistir, Tlirk Medeni Kanun ¢alismalari yapilmustir.
Bunlar temel nitelikte yasalardir. Universitemize soruldu bu konuyla ilgili ne diisiinii-
yorsunuz diye, ¢aligma yapilmasi istendi. Bugiin, Fikir Sanat Eserleri Kanunu Tasari-
s1 Taslag1 hakkinda tiniversitelerin, konuyla ilgili calisan akademisyenlerin goriisleri
yeterince alinmamistir. Yine bu konuda ¢alisan sektérdeki insanlar, hakimler, Yargitay
tiyeleri bunlarin goriislerine yeterince basvuruldugunu diisiinmiiyorum. Bakin, tasari
gizli, diin Zeynep Talu buradaydi; kendisi de tasariyla alakali higbir bilgileri olmadi-
gindan bahsetti. Demek ki meslek birliklerine de ¢ok temel bir seyler sorulmuyor, bil-
gileri dahilinde degil. Dogrusu bu elestirilmeye deger bir husustur. Yani boylesine bir
yasa yapilirken bu konuyla ilgili kurumlara, kuruluslara, kisilere bu islerin sorulmasi
uygundur ve yasalar hep béyle yapilir.

Dolayisiyla tasarinin son sekli ¢ok belirli degil, bir muamma. Bununla birlikte be-
nim bilgi sahibi oldugum kadarryla su degisikliklerin yapilmasi 6ngoriiliiyor: Bir kere
“meslek birligi” ifadesinin kaldirilmast ve “telif birligi” ifadesinin konulmasi éngo-
riiliiyor. Bunun isabeti tartigmali. Meslek birligi denildiginde belki barolarla veya mi-
marlar odas1 gibi meslek birlikleriyle karigtirilmasi konusunda bir tereddiit, endise
vardir. Fakat telif birligi ifadesi ¢ok giizel, belirli bir ifade degil. Telif ifadesi, bir be-
deli mi ifade ediyor veya eser sahibi hakkini m1 ifade ediyor? Eger eser sahibi hakkini
ifade ediyorsa, baglantili hak sahipleri bakimindan telif birliginin kurulmas: kavram-
sal kargasaya yol agacaktir. Dolayisiyla bu ifade isabetli degildir. Meslek birligi ifade-
si 1952 yilindan beri yasada var olan, mevcut olan, oturmus olan sektorde veya uygu-
lamada veya akademik ¢evrelerde hepimizce bilinen bir kelimedir, bir terimdir. Bagka
bir seyle karistirilmasi imkani artik s6z konusu degildir. Dolayisiyla telif birligi ifade-
sini dogrusunu isterseniz ¢ok uygun bulmuyorum.

Ikinci husus su: Ik meslek birliklerinin kurulmasina yol agan yasada 1983 yilinda
yapilan degisiklikte ayni alanda bir tek meslek birliginin kurulmas1 6ngériilmiistii. Or-
negin miizik eseri sahipleriyle ilgili alanda bir tek meslek birligi, fakat bunun uygun
bir sistem olup olmadig1 tartismali. Tek bir meslek birliginin varligi, ayn1 alanda re-
kabetin olmamasi demek. Tek bir meslek birliginin varlig1 belki kullanicilar bakimin-
dan bir kolayliktir. Ciinkii muhataplari tektir. Ancak bugtine kadar gelen gelismede de
ayni alanda tek bir meslek birligi mevcut degil, birden ¢ok meslek birligi mevcut. Ne-
den rekabetten kagilmaktadir, ben bunun da dogru bir sey oldugunu dogrusunu ister-
seniz diisiinmiiyorum.
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1983 yilindan sonra 1995 yilinda yasada yapilan degisiklikle, ayni alanda tek mes-
lek birligi kurulmasi ilkesinden vazgecilmis ve ayni alanda birden ¢ok meslek birli-
gi kurulabilecegi hitkme baglanmistir. Taslakta yeniden tek bir meslek birligine do-
niilmesine yonelik bir diisiince ve ¢aligma oldugu anlasiliyor. Mevcut meslek birlik-
lerini muhafaza edebilmek icin soyle bir hiikiim getirilmesi santyorum diistiniiliiyor:
“Ayni alanda bagka bir telif birliginin kurulabilmesi i¢in bagvuruda bulunabilecek ger-
cek veya tiizel kisilerin sayisi o alanda kurulmus en fazla tiyesi olan telif birliginin tiye
tam sayisindan az olamaz”. Boyle bir hitkiim, fiilen yeni bir meslek birligi kurulma-
st imkanini ortadan kaldirir. Clinkii mevcut meslek birliklerinin tiye tam sayilarini ge-
cecek sekilde yeni bir meslek birliginin kurulmasi, fiilen imkansizdir. Ben bu hitkmiin
de dogrusunu isterseniz ¢ok isabetli oldugunu diisiinmiiyorum.

Diinya ¢rneklerine baktigimizda 6rnegin, Avusturya, Belgika, Cekoslovakya, Dani-
marka, Italya, Macaristan, Hollanda’da monopol, yani ayn1 alanda tek meslek birligi-
nin oldugunu gériiyoruz. Yunanistan, Estonya, Polonya, ispanya, Malta, Slovenya’da
bunlar benim tespit edebildiklerim, birden ¢ok meslek birliginin kurulabilecegi yasa-
larinda kabul edilmis. Fransa, Almanya, Liksemburg, Isveg, Ingiltere, Finlandiya gibi
tilkelerdeyse yasalarinda buna iliskin bir diizenleme yok. Yani tek meslek birligi ku-
rulsun veya birden ¢ok meslek birligi kurulabilir seklinde bir diizenleme yok, ama fi-
ilen genellikle tek meslek birliginin oldugunu goriiyoruz ama yasada buna iligkin bir
diizenleme yok. Dolayisiyla ben bugiin gelinen nokta itibariyle yine monopole yol
acacak yasal diizenlemenin isabetli olmadigini diistiniiyorum.

Son olarak su hususa deginmek istiyorum: Meslek birlikleri acaba kendilerine tiye
olmayan, kendilerine yetki vermeyen kisilerin haklarini takip edebilirler mi ya da hak
sahipleri bazi haklarimi yalniz meslek birlikleri araciligiyla mu ileri siirebilirler, stir-
melidirler? Sunu irdelemek istiyorum daha agikgasi: Fikir Sanat Eserleri Kanununun
41/2. maddesinde bir hiikiim vard1 biliyorsunuz. 41/2 temsil hakkiyla ilgili, yani umu-
mi mahallerde miizik kullanimiyla ilgili temsil hakkiyla alakali bir madde, séyle di-
yordu: “Mabhallerde kullanilan ve/veya iletimi yapilan eser, icra, fonogram, yapim ve
yayinlar tizerinde hak sahibi olan gercek veya tiizelkisiler bunlarm kullanimina ve/
veya iletimine iligkin 6demelerin yapilmasini ancak yetki verdikleri meslek birlikleri
araciligiyla talep edebilirler. Sinema eserleri bakimindan bu fikranin uygulanmasi zo-
runlu degildir”. Bir bagka deyisle sizin bir miizik eseriniz umumi mahalde temsil edil-
diginde, calindiginda herhangi bir yerde, mesela bir magazada calindiginda veya bir
restoranda, bir diskotekte ¢alindiginda siz buna iliskin bedelin 6denmesini hak sahibi
olarak bireysel bagvuruyla talep edemiyordunuz, bir meslek birligi ancak sizin adiniza
buna iliskin {icretin 6denmesini talep edebiliyordu. Istanbul 4. Fikri Sinai Haklar Hu-
kuk Mahkemesi'nin 6niine gelen bir dosyada ben bilirkisi olarak tayin edilmistim. Bu
hiikmiin Anayasaya aykirt oldugunu, bireysel hak takibini engelleyen béyle bir hiik-
miin Anayasadaki hak arama hiirriyetine, bireysel hak arama hiirriyetine, 36. maddeye
aykir1 oldugunu ifade ettim bilirkisi raporunda, mahkeme de bu kanaatte olmus olacak
ki saym Hakim Anayasa Mahkemesine itiraz yoluyla bir iptal davasi agmistir ve ger-
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cekten de Anayasa Mahkemesi talebi hakli gorerek, hiikiimdeki “ancak™ ifadesini kal-
dirmistir. Bir bagka deyisle bugiin i¢in sizin herhangi bir hakkinizi takip edebilmeniz
i¢in eser sahibi ya da baglantili hak sahibi olarak bir meslek birligine iiye olma zorun-
lulugu mevcut degildir. Oysa simdi yeniden tasarida getirilmek istenilenin bir ortak ve
zorunlu lisanslama oldugu gériilmektedir. Yine temsil hakki ve iletim hakki yani rad-
yo, televizyonlarda yayin ve internet tizerinden yapilan iletimler bakimindan, eser sa-
hiplerinin ya da baglantili hak sahiplerinin haklarini ancak meslek birligi araciligiy-
la takip edebileceklerine iligkin bir diizenlemenin getirilmek istendigi anlagilmaktadir.

Bu isabetli bir diizenleme degildir. Avrupa’da ve Avrupa Birligi tilkelerinde bunun
ornekleri vardir; fakat Ttirk hukuku bakimindan bunun dogru oldugunu diistinmiiyo-
rum. Ayrica bir emsal Anayasa Mahkemesi karar1 vardir. Dolayisiyla boyle bir diizen-
lemenin getirilmesi halinde pek muhtemeldir ki bu hiikiimler de Anayasa Mahkemesi
tarafindan iptal edilecektir. Peki, neden bazi Avrupa iilkelerinde boyle olmasina rag-
men Tiirk hukuku bakimindan bunun isabetli olmadigini diisiiniiyorum? Bunun nedeni
sudur: Avrupa’da ileri tilkelerde birgok isin vekil, temsilci araciligiyla yapilmasi adet-
tir veya yasa geregidir ama buralardaki gelismislik diizeyinin bugiin Tiirkiye’de olma-
dig1 ¢ok agik. Dolayisiyla ¢ok ileri devletlerde uygulanan bir takim sistemlerin buraya
uyarlanmasinin her zaman isabetli sonuglar vermedigini diistinityorum.

Son s6z olarak sunu ifade etmek gerekir ki boyle bir diizenleme yapilirken, boyle
bir yasa degisikligi yapilirken bu konularla ilgilenen kurumlarin, kuruluglarin, kisile-
rin haberdar edilmesi ve goriislerine yeterli sekilde bagvurulmasi daha isabetli olur.
Cok tesekkiir ederim.

Av. Burcu ASLAN - Tesekkiir ederiz

Av. Burcu ASLAN - Tesekkiir ederiz Hocam. Simdi Sayin Yrd. Dog. Dr. Ali Pasl,
kendisi Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ticaret Hukuku Anabilim Dal1 6gretim
tiyesi “Fikri Hukukta Ispat” konulu tebligini sunacak, buyurun Hocam.

Yrd. Dog. Dr. Ali PASLI - Tesekkiir ederim. Oncelikle tiim organizasyon komite-
sine, Istanbul Universitesi’ne, istanbul Barosu’na bu degerli toplantiy1 diizenledikleri
ve beni de ¢agirdiklari i¢in tesekkiirlerimi ileterek baglamak istiyorum. Siiremiz sinir-
I1, Burcu Hanim da uyardi, genelde bu tiir toplantilarda oturum baskanlariyla siirenin
uzatilmasi konusundaki 1srarlarimdan dolay1 aram agilir, bugiin kendim i¢in de bir ilk
olacak, ingallah 15 dakikalik siire sinirlamasina uyacagim.

Teblig konum, “Fikri Hukukta Ispat”. Oncelikle teblig konumun bashgindaki kav-
ramlar1 aydinlatmamiz gerekli: 1. Fikri hukuk nedir? 2. Ispat nedir? Hemen soyleye-
yim bir hukukeu i¢in en zor sey nedir sorusudur. Gergekten bu, cevaplanmasi en zor
sorulardan biridir. Benim bu teblig konum itibariyle “Fikri Hukukta Ispat” ile kastet-
tigim, Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu ve eser hukuku ¢ergevesinde, eser sahibi ve eser
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sahibinin haklarinin korunmasindaki 6zel ispat kurallaridir. Fikri hukukun ne oldugu-
na gelince: Doktrinel agidan “gayri maddi mallar hukukundaki diger alanlarda, ozel-
likle aywrt edici isaretleri acisindan fikir yoktur” seklindeki baskin goriisii kabul etmi-
yorum. Bu ag¢idan saydiklarimin, basta marka olmak tizere, fikri hukuk oldugunu, do-
layistyla bunlarin da fikri miilkiyet seklinde isimlendirilmesinin teknik agidan dogru
oldugunu diistiniiyorum. Ancak genel baskin goriistin kullanimina uyarak ben de bu-
rada fikri hukuku sadece FSEK anlaminda kullantyorum.

Ispatin ne oldugunu sormustum. Cevabina gelince: Ispat, bir iddiay1, bu anlamda
bir davada davacinin iddiasini veya davalinin savunmasini dayandirdig1 hukuki maddi
vakanin ya da bir olgunun dogru ve gergek olduguna yonelik gergeklestirilen faaliyet-
tir. Ispat esasen, maddi vakanin veya oldugunun dogruluguna ve gergekligine mahke-
meyi inandirma sanatidir. Iste bu sanati icra ederken cesitli araclar -ispat araclari- kul-
lanilir. Usul hukuku bu konuyu genel olarak diizenleyen hukuk dali olup Hukuk Mu-
hakemeleri Kanunu’'nda buna yonelik genel kurallar konulmustur. Ben burada, biitiin
bu genel kurallardan bahsetmeyecegim; Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu’nda ispatla il-
gili 6ngoriilen baz1 6zel dizenlemelerin altin1 ¢gizecegim ve bir kisim tartismay1 da
umarim tartigmalar boliimiine birakacagim.

[spatin ne oldugunu agikladigimiza gére sormamiz gereken sudur: Fikri hukukta is-
pat ile kastedilen neyin ispatidir?

1. Eserin ispati,
2. Eser sahipliginin ispati,
3. Esere tecaviiziin, oradaki hakkin ihlalinin ispati.

Sunumumu bu ii¢ ana baslik altinda, ispatla ilgili 6zel kurallar1 belirterek yapmak
istiyorum. Mecburen, ¢ok ayrintisina girmeden, yalnizca isaret etmekle yetinecegim.

Fikri miilkiyet hukukunun korumasi kapsamina giren maddi mallardan farkli olarak
gayri maddi mallarda s6yle bir problem bulunmaktadir: Mal somut olarak ortada de-
gildir. Mal, baska deyisle miilkiyet konusu olan sey somut olarak ortada olmayinca,
malin varliginin da ispat1 lazimdir. Maddi mallar agisindan bu noktada tartisma yok-
tur: Bir taginmaz var mi, yok mu? Var. Yahut bir menkul var m1, yok mu? “Var, iste
burada” denilebilir. Halbuki malin somut olarak varligi/yoklugu, gayri maddi mallar
hukukunda 6ncelikli sorun olarak ortaya ¢ikmaktadir. Mal ne zaman vardir? Iste bii-
tiin uluslararasi fikri miilkiyet hukukunun 18, 19. yiizyildan itibaren tizerinde durdu-
gu konulardan biri, gayri maddi malin, markadan bagslayarak patente kadar somutlas-
tirilmasidir. Bu somutlagtirma ¢abasina, 6zellikle sinai haklarda, cevap tescil olmus-
tur. Marka bakimindan bu somutlagtirma, mali belirli hale getirme miicadelesi tescil
kurumunu ortaya ¢ikarmis ve bu tescil kurumuna yonelik olarak ulusal, uluslararasi
sistemler olusturulmustur. Buna karsilik fikri miilkiyet hukukundaki gayri maddi mal-
lar bakimindan s6z konusu olan bu somutlastirma gerekliligi ve buna verilen cevap
olan tescil fikri hukukta reddedilmistir. Yani fikri hukukta, eser hukukunda eser var
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midir, yok mudur sorusuna cevap verirken, eserin taniminda tescil kesinlikle kurucu
bir unsur degildir. Zaten uzun siire, tescil seklinde bir sistem de kurulmamistir. Bern
Konvansiyonu’na dayanan ve onu takip eden uluslararasi antlagmalarda kabul edilen,
gayr1 maddi eserin ve dolayisiyla eser sahipliginin varliginda tescilin ve herhangi bir
sekli formalitenin aranmamasi kurali bizde de mevcuttur. Bu agidan bir sorun bulun-
mamaktadir ama malumunuz oldugu tizere, bu durum miizik ve sinema eserleri agisin-
dan bazi talihsiz diizenlemelere konu olmustu. Daha sonra bu diizenlemeler yiiriirliik-
ten kaldirildi. Su an yiiriirlilkte FSEK madde 13 ve onu takip eden Fikir ve Sanat Eser-
lerinin Kayit ve Tescili Hakkinda Y6netmelik bulunmaktadir.

Filmlerin ilk tespitini gerceklestiren film yapimcilariyla, seslerin ilk tespitini ger-
ceklestiren fonogram yapimecilari, hak ithdas etmek amaci tasimaksizin, sahip oldukla-
11 haklarin ihlal edilmemesi, hak sahiplerinin belirlenmesinde ispat kolaylig1 saglan-
mast ve mali haklara iligkin yararlanma etkilerinin takip edilmesi maksadiyla sinema
ve miizik eserlerini iceren yapimlarin kayit ve tescilini yaptirabilirler. Kayit ve tes-
cil iglemleri Kiiltiir ve Turizm Bakanligi nezdinde gerceklestirilir. Ayrintisina girme-
den belirtelim: Buna iligkin ikincil mevzuat zamanla degismistir. Su anda Fikir ve Sa-
nat Eserlerinin Kayit ve Tescili Hakkinda Yénetmelik yiiriirliikte bulunmaktadir. Isbu
Yo6netmelik’in 6zellikle 2, 5, 7. ve 8. maddelerine isaret etmek gerekir. Farkli anlamla-
ra gelebilecek ifadelere karsi altini ¢izerek sdylemek lazim ki buradaki tescil, ispat bi-
zim igin esas 6nemli olan ispata yarar. Peki, burada kastedilen neyin ispatidir? Eserin
varligimin ve takiben biraz sonra deginecegim ikinci ana basligim olan eser sahipligi-
nin ispatidir. Eser tizerindeki diger haklarin takip edilmesi i¢in boyle bir sistem kurul-
mustur. Bu sistem hangisi i¢in kurulmustur? Filmlerin ilk tespitini gergeklestiren film
yapimcilariyla seslerin ilk tespitini gergeklestiren fonogram yapimeilarinin film ve ses
yapimlarina yonelik olarak kurulmustur. Ancak burada tescil edilenin, eser mi yoksa
yapim mi oldugu da agikliga kavusturulmalidir. Ciinkii FSEK 13. maddenin devamin-
da soyle bir hikkiim getiriliyor: “Ayni maksatla eser sahiplerinin talebi iizerine bu ka-
nun kapsaminda korunan tiim eserlerin kayit ve tescili yapilabiliv. Mali haklara iligkin
yararlanma yetkileri de kayit altina alinabilir.”” Demek ki hitkiim sadece bahsettigi-
miz tespitlere, agik sdyleyisle filmlerin, sinema ve miizik eserlerinin tesciline yonelik
degildir; diger tiim eserlerin de bu sekilde tespiti miimkiindiir. Ancak yonetmelik bu-
rada ikili bir ayrim yapiyor: Zorunlu olanlar ve olmayanlar seklinde. Tekraren soyli-
yorum, bu zorunlulugu, hakkin varligi i¢in eserin varlig1 noktasinda aramamak lazim-
dir. Bu zorunlulugun idari sonuglar1 bulunmaktadir ve bu sonuglar, bizim i¢in 6nem-
li olan hususun, yani ispatin gergeklestirilmesine yarar. Devaminda o esere, hakka da-
yali olarak talepler ileri siiriiliirken, 6rnegin saveiliga bagvurulurken, yaptirilan tesci-
lin dogrudan bir delil roliinde olmas1 s6z konusu olacaktir.

Kiiltiir ve Turizm Bakanlig1 nezdinde tutulan tescil ve kayzt, ikinci ana bagligim olan
eser sahipliginin ispati noktasinda da etkin, etkilidir. FSEK eser sahipligiyle ilgili ola-
rak baskaca hiikiimler, eser sahipligi hakkinda karineler de 6ng6rmiistiir. Gelelim, ese-
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rin varligi disinda eserin sahibinin kim oldugu sorusuna: Eserin var oldugunu tespit
etmistik, eseri meydana getiren gercek kisi eserin sahibi olur. Oyleyse eser sahipligi
noktasinda 6ngoriilen karineler ne ise yarar? Belirli olgularla baska olgular1 ispat et-
meye yarar. Bu konuda FSEK’in 11. maddesi ile 12. maddesi bize yol gostermektedir.
FSEK’in 11. maddesi sahibinin ad1 belirtilen eserleri, 12. maddesi ise sahibinin adi be-
lirtilmeyen eserleri diizenler. Biitiin eser ¢esitleri andigimiz iki maddenin kapsaminda-
dir. Bu iki maddeden yararlanarak eserin sahibi oldugunu gostermis olursunuz; baska
deyisle eser sahipligi bu anlamda karine olarak ortaya konulur. Yayimlanmis eser niis-
halarinda veya giizel sanat eserlerinin asli’nda o eserin sahibi olarak adin1 veya bunun
yerine taninmis miistear adini kullanan kimse, aksi sabit oluncaya kadar o eserin sahi-
bi sayilir. Diyelim ki bir kitap yayinladim ve kitabin kapaginda benim adim yaziyor.
Bu halde eserin sahibinin ben oldugu kabul edilir. Yahut bir tablonun kosesinde bir ki-
sinin ad1 yaziyorsa, tablo onun eseri sayilir; eser sahibi, tablonun kdsesinde adi yazan
kisi kabul edilir. Bir 6rnek daha verelim: Piyasaya siiriilen bir plagin kapaginin tist kis-
minda “Orhan Gencebay” yazili olsun, 6yleyse plak karine olarak Orhan Gencebay’in
sayilir. Ancak aksi ispat edilebilir: Her kim “gergek eser sahibi benim, o kisi degil”
derse, iddiasini ispat yiikd altindadir. Gortldaga gibi, bu karine bize dogrudan eser sa-
hipligi sifatin1 verir ve ispat yiiklinii bir anlamda yer degistirmis olur. Yargitay kararla-
rina konu olmus olaylar da bulunmaktadir. Ayni eserle ilgili birden fazla karine bu se-
kilde ortaya cikabilir. Ornegin ayni miizik eseri, bir plakta bir kisinin, baska bir plakta
baska kisinin eser sahipligine karine olusturur seklinde gosterilmis olabilir. Bu duru-
mun ¢dziimiine iliskin farkl goriisler bulunmaktadir. i1k goriiste, fikri miilkiyet huku-
kunun geneline hakim olan 6zellikle sinai miilkiyet hukukunda ¢ok 6zellikli bir kural
olan “dncelik kurali’nin burada da isleyecegi soylenmektedir. Ben, bu goriise ¢ok ka-
tilmiyorum. Yargitay da, benim tespit edebildigim kadariyla, genellikle bu goriise ka-
tilmamaktadir. Kanaatimce, kabaca “ilk énce hangisi yayinlanmissa eser sahibi odur”
seklinde ifade edilebilecek olan oncelik kuralina dayanmamak gerekir. Bana gore, bu
halde artik iki karine adeta birbirini gotiiriir ve genel ispat kurallar ¢ergevesinde ki-
min eser sahibi oldugunun belirlenmesi gerekir.

Eser sahipligi noktasinda hemen sunu sdylemek lazim gelir: Bir kisinin eser viicuda
getirmesi ve eser sahibi olmasi hukuki anlamda bir maddi fiildir; hukuki islem ya da
hukuki iglem benzeri fiil degil. Dolayisiyla her tiirlii delille ispat edilebilir. Maddi fiil
oldugu i¢in eser sahibi sifatin1 kazanmak bakimindan tam ehliyetli olmaya da gerek
yoktur. Iste, ispat hukuku agisindan en 6nemli husus, bahsettigim maddi fiil olma 6zel-
ligidir ki bu 6zellik eser sahibine, sahipligini her tiirlii delille ispat hakki verir. Onun
icin, HMK’deki tiim deliller bu anlamda eser sahipliginin ispati noktasinda bagvuru-
labilecek unsurlar olarak karsimiza ¢ikar. FSEK’in 11 ve 12 maddesi dogrudan, kari-
ne olarak kisinin eser sahibi oldugunu géstermeye yardimci olan veriler igermektedir.

FSEK’in 11 maddesinin 2 fikrasi soyle kaleme alinmustir: “Umumi yerlerde veya
radyo, televizyon araciligiyla verilen konferans ve temsillerde mutat sekilde eser sa-
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hibi olarak tamtilan kimse o eserin sahibi sayili. Megerki 1. fikradaki karine yoluy-
la diger bir kimse eser sahibi sayilsin”. Su halde, FSEK’in 11. maddesinin ilk fikra-
s1, 2. fikraya {istiin gelmektedir. Yayimlanmis bir eser soz konusuysa, bu yayimlanmis
eserin tizerinde eser/hak sahibi olarak gosterilen kisinin eser sahibi oldugu karine ola-
rak kabul edilmektedir. Ancak ilk fikranin uygulanmasi giindeme gelmezse, 2. fikra
cercevesinde umumi yerlerde, radyo, televizyon araciligiyla veya -Radyo Televizyon
Kanununun ilk halinde yalnizca “radyo” anilmaktaydi, daha sonra “televizyon” ifade-
si de diizenlemeye eklendi. Kanimca hiikmiin ifadesini bugiin itibariyle genis yorum-
lamak ve her tiir kitle iletisim aracini hitkme déhil saymak gerekir- her tiirli kitle ile-
tisim araci yoluyla verilen konferans ve temsillerde eser sahibi olarak tanitilan kim-
se eserin sahibi sayilir.

FSEK’in 12. maddesindeyse sahibinin ad1 belirtilmeyen eserlere iliskin diizenle-
me yapilmigtir. Bu maddedeki ozellik gosteren husus, 12. madde hitkmiintin dogru-
dan uygulanmamasidir. Isbu maddenin uygulanmasi igin gereken ilk sart eser sahip-
liginin belli olmamasi, baska deyisle eser sahipligi noktasinda belirsizligin olmasidir.
Yargitay’in bu hususta ¢esitli kararlar1 mevcuttur. Yayimlanmis olan bir eserin sahibi-
nin FSEK’in 11. maddesine gore belli olmamast durumunda yayimlayan; yayimlayan
da belli degilse ¢ogaltan eser sahibine ait hak ve salahiyetleri kendi namina kullana-
bilir. Gortldagi gibi, bu madde baglaminda esasen eser sahipligine yonelik bir kari-
ne bulunmamaktadir. Hiikiim ile eser sahibinin haklarinin bir bagkasi tarafindan kul-
lanilabilmesi yetkisi diizenlenmektedir. FSEK’in 12. maddesi, daha ¢ok, eser sahibi-
nin gizli kalmak istedigi durumlarda giindeme gelen bir maddedir. Iste yayimlanan bir
eserde eser sahibi belli degilse yayimlayan, yayimlayan da yoksa ¢ogaltan dis iligkide
kendi adia eser sahipligi haklarini kullanabilmektedir. Kullanabilecegi haklarin kap-
samina, sadece mali degil, manevi haklarin da girdigini belirtelim.

FSEK’in 11. maddesinin 2. fikrasina, yani biraz 6nce aktardigimiz tizere umumi yer,
radyo, televizyondaki konferans ve temsillerde eser sahipligine iliskin karineye yone-
lik olarak 12. madde, boyle bir durumda eser sahibi belli degilse, baska ifadeyle kon-
feransta bu eserin kime ait oldugu gosterilmemisse, konferansi veren eser sahibi ola-
rak kabul edilir. Ornegin su anda tarafimca sunumu yapilan teblig bir eserse, bu tebli-
gi sunan, konferansi veren kisi olarak ben eser sahibi kabul edilirim. Ozetle, FSEK’in
11. maddesinin 2. fikrasindaki karineyle eser sahibinin belli olmadig1 hallerde eser,
konferansi verene veya temsili icra ettirene aittir.

Son fikra bu durumda 6zellikle doktrinel agidan dnemli bir hiikiim getirmektedir.
Bu fikra uyarinca, salahiyetli kimselerle asil hak sahipleri arasindaki miinasebetlere
ticari vekalet hitkkiimleri degil; adi vekalet hiikiimleri uygulanir. Salahiyetli kimselerle
asil hak sahipleri arsindaki iliskinin dogrudan vekalet olup olmadigi tartigmalidir. Giz-
li kalan kisiyle yayimlayan veya ¢ogaltan yahut konferansi veren kisi arasindaki ilis-
kinin temsil iliskisi olup olmadigi tartisilabilir. Fakat bu iliskiye vekalet hitkiimlerinin
uygulanacagi kabul edilmektedir.
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[hlalin tespitiyle ilgili olarak delil bakimindan iki hitkmiin altin1 gizmek gerekir: Bi-
rincisi FSEK’in 68. maddesi 5. fikrasidir; “hak sahiplerinden biri isbu maddenin 2. ve
3. fikralart uyarinca talepte bulunduklarinda Ceza Muhakemesi Kanunu nun el koy-
maya iliskin hiikiimleri delil elde etmek amaci disinda kullanilmaz”. Bunun anlami:
CMK’nin 116 ve devami maddelerindeki hiikiimler ile 6zellikle el koymayla ilgili 127
ve devamindaki maddelere hukuk davalarinda delil elde etmek amaciyla bagvurulabile-
cegidir. FSEK’in 75. maddesinde de bu hususa iligkin -son giinlerde tartisilmakta olan-
bir diizenleme yer almaktadir: Saveilik marifetiyle delil elde etmek FSEK’in 75. mad-
desinin yardimi ile miimkiindiir. MarkaKHKde, patentte ve tasarimda hak ihlali du-
rumlarinda delil tespiti davasi diizenlenmistir. Bu dava, FSEK’te dogrudan diizenlen-
memistir ama diizenlenmemis olmasi delil tespiti davasi agilmasina engel olmamakta-
dir. Kuskusuz Hakime Hanimin FSEK’in 76. maddesiyle ilgili yaptig1 sunum ve mad-
de ispat hukuku acisindan, dikkate degerdir. isbu maddeye farkli agidan da yaklasmak
miimkiindiir ama maddeyi esasinda salt ispat hukuku maddesi olarak almak en dog-
rusudur. Andigimiz maddeye iliskin olarak yapilan tartigmalarda, maddenin Anayasa-
ya aykirilig1 iddia edilmektedir. FSEK’in 76. maddesinin dogrudan kaynagmin TRIPS
(Ticaretle Baglantili Fikri Miilkiyet Anlagmasi) oldugu kabul edilmekte; TRIPS’e da-
yali olmasindan hareketle maddenin Anayasa’ya aykiri olmadigini soylemek hem dog-
ru, hem yanlistir. Dogrudur, ¢linkii ger¢ekten de TRIPS’e dayanmaktadir. TRIPS’in 43
ve 44. maddelerinde bulunan ispat hukuku bakimindan temel kurali, kimsenin kendi
aleyhine olan delili mahkemeye sunmak zorunda olmamasidir. TRIPS’in -kanaatimce
dogrudan uygulanma imkani olmayan- 43. maddesi s6yle kaleme alinmustir:

“Taraflardan herhangi biri hak talebini desteklemek icin yeterli ve makul olarak te-
min edilebilen delilleri sundugunda ve talebin tevsiki ile ilgili olup, kars: tarafin kont-
roliinde bulunan delilleri belirttiginde, adli merciler, uygun hallerde gizli bilgilerin
korunmasini saglayan kosullara tabi olarak, bu delillerin kars: tarafca sunulmasini
emretme yetkisine sahip olacaklardir.

Herhangi bir takibata taraf olanlardan birinin isteyerek ve gecerli bir nedene da-
yanmaksizin, gerekli bilgilerin elde dilmesini reddetmesi veya baska sekillerde bu bil-
gileri makul bir siire icinde vermemesi veya uygulama fiili ile ilgili bir usulii 6nemli
olciide engellemesi halinde, Uyeler taraflara itham veya deliler konusunda ifade ver-
me firsatimin taninmasi kosuluyla, adli mercilere, bilgilere erisimin reddedilmesi ne-
deniyle olumsuz etkilenen tarafca sunulan sikdyet veya iddialar da déhil olmak iizere,
kendilerine sunulan bilgilere dayanarak, olumlu veya olumsuz, bir on tespit veya ke-
sin tespit yapma yetkisini verebilirler”.

Bunun anlamu, iiye devletlerin taraflara ve hak sahiplerine, karsi tarafi, yeterli de-
lil ve emareleri gostermek hususunda imkan vermeleri gerektigi; karsi tarafin da bu
durumda elindeki belge ve delilleri sunmak zorunda oldugudur. MarkaKHK’de buna
iligkin bir hitkkiim bulunmaktadir ancak bu hiikiim FSEK’in 76. maddesi gibi bir ka-
rine diizenlememektedir. FSEK’in 76. maddesi, TRIPS’in 43. maddesini asan ve sert
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kural koyan bir diizenlemedir. Higbir siirlama yapmaksizin, kisinin hangi belgeleri
istedigini belirtmesi gerekmeksizin ilgili belgenin verilmemesi halinde ne olacagina
iligkin olarak TRIPS’in 43. maddesi ile FSEK’in 76. maddesi ayni degildir. TRIPS’in
43. maddesinin varligi FSEK’in 76. maddesini mazur géstermemekte, diizenleme sek-
li, dogru bir ihtiyaca cevap vermemektedir. Ornegin ben, davaci olarak, cesitli sekil-
lerde hak sahibi oldugumu ve hakkimin davali tarafindan ihlal edildigini tam olmasa
da tama yakin bir sekilde gosterir ve mahkemeyi ikna edersem, mahkeme karsi tara-
fa elinde ne var ne yoksa her seyi sunmasini emreder. Karsi tarafin sunmamasi halin-
de davay1 ben kazanirim/davaci kazanir. Bu diizenleme TRIPS’in 43. maddesinde tam
bu sekilde degildir: Sunma zorunlulugu yine vardir, ama sunmama durumunun dogru-
dan davacmin tiim iddialarinin dogru kabul edilmesi, davanin kazanilmasi anlaminda
bir karine olusturmasi s6z konusu degildir.

Son olarak, Uluslararasi fikri miilkiyet hukukunun son yillardaki en onemli gelis-
melerinden biri olarak, AKTA adli bir uluslararasi anlagmaya degineyim. AKTA, tica-
retteki sahtecilik ve sahtekarliklara karsi 6nlem getirme amagli bir antlagmadir ve sa-
dece fikri mulkiyetteki icra usullerini diizenlemektedir. Yani TRIPS’in bir kism1 bas-
I1 bagina bir uluslararasi antlasma haline gelmistir. AKTA, tamamen gelismis tilkele-
rin, 6zellikle de Amerika’nin 6nderliginde WIPO’yu, VTO’yu da agarak organize edi-
len bir antlagmadir. Tiirkiye hentiz bu anlagsmaya taraf olmamistir, ama uluslarara-
s1 antlagmalarin akdedilme siirecini goz ontine aldigimizda mutlaka ileride taraf ola-
cagimizi kestirmek gii¢c degil. FSEK’in 76. ve TRIPS’in 43. maddelerine denk gelen
AKTA’nin 11. maddesinde andigimiz diizenlemelerden ileri gidilerek bir adim daha
atilmaktadir. Eger taraf oldugumuzda AKTA Tiirkiye agisindan bu sekilde yiirtrlige
girerse TRIPS’in 43. maddesinden sert bir maddeyle kars1 karsiya kalmacaktir. Ciin-
kii davaliya sahip oldugu tiim bilgi ve belgeleri (tiim distribiitor aglar1 vb.) sunma yii-
kimluliigi yiiklenmis olacaktir. Tesekkiir ediyorum.

Av. Burcu ASLAN - Biz tesekkiir ediyoruz. Simdi aramizda ¢ok degerli sanatg1 Sa-
ym Orhan Gencebay var. Kendisi MESAM Meslek Birligi kurucu tiyesi oldugunu da
biliyoruz, konusmasini yapmak tizere kiirsiiye davet ediyoruz.

Orhan GENCEBAY - Bu konu benim hayati konum, yalniz benim degil, biitiin sa-
natgilarin hayati konusudur. Bu yasamakla esdeger bir konudur, yani bu kadar 6nem-
lidir. Bizler genelde bu konuya “telif haklar1 5846” sayili yasa olarak bakiyor ve de-
gerlendiriyoruz. Tabii yasalara saygimiz biiyiik, ama aslinda telif haklarini yalniz bu
yasanin igerigi ve bakisiyla halletmemiz bana gére miimkiin gériinmiiyor. Bizim buna
insan haklar1 olarak bakmamiz gerekiyor. Yani bir insanin hakki neyse, o nasil koru-
nuyorsa ceza hukukunda, ticaret hukukunda veya medeni hukukta, o sekilde bakil-
mali ve korunmalidir. 1839 6ncesi Osmanli déneminde 6zel miilki haklarin olustur-
mus oldugu 6zel fikir ve sanat, yani diisiince ve duygu tirtinlerinin bir hak talebi oldu-
gu zaman buna “ahlaki degil” diye bakilirmig. 1839°da kapitalist sistemin uygulanma-
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ya baglamasindan itibaren, her emegin bir hakki oldugu anlayisi gelistirilerek kanun-
lagtirilmig. 1910 ve 1922 arasi bu anlayis daha fazla uygulanmaya baglanmigsa da ka-
nunlarin yetersizligi ve insanlarin yeteri kadar bilinglenememesinden dolay1 bu hak-
lar gasp edilmis. Hala baz1 yerlerde bu eski zihniyetin hakim olduguna sahidiz ve ben
bundan son derece rahatsiz oluyorum.

Once sizlere benim ne yaptigimi sdyleyeyim, belki bilmeyenler vardir. Halkimiz
beni Orhan agabey, Orhan baba olarak taniyor, sarkilarimla bestelerimle biliyor tabii,
ama ben bir miizik adami olarak miizik sanati i¢in ne yapiyorum, onu sdylemek isti-
yorum. 6 yasimda klasik bat1 miizigiyle miizige basladim; o temel prensipleri 6gren-
dikten sonra 7-8 yasima dogru halk miizigiyle sazimi kucakladim. 10 yasimda bes-
te yapmaya baglamigtim, 12 yagimda da Tiirk sanat miizigiyle tanistim; bilahare caz-
la, rockla, klasik batiyla tekrar ilgilendim. 13-14 yasimda ¢ok ciddi besteler yapma-
ya basladim. Miizigin temel prensiplerini 6grenmek istiyordum diinya igin ve bu se-
kilde 1000’in iizerinde eser {irettim. Kisaca hem s6z yazariyim, hem besteciyim, hem
aranjortim, hem saz hem ses yorumcusuyum. Mizik adina pek cok fikir gelistirdim,
gelistirmeye de devam ediyorum, Tiirk miizigi adma... Sloganim da sudur; sanatgiyi
yasat ki sanat yasasin, ¢linkii sanat1 sanatci tiretir. Bu sebeple 40 yildan beri de sana-
t1 ve sanat¢iy1 korumak igin telif konusuyla ilgiliyim. Diinyadaki telif uygulamalari-
n1 da takip eden biriyim. Bu yiizden bizdeki fikir ve sanat eserlerini 5846 sayili yasa-
mizin olugmasindan bu yana, her yoniiyle meslek birlikleri kanaliyla degerlendirdim
ve birebir yasadim. Baslangigtan beri i¢inde oldugum bir konu oldugu igin, yasami-
zin son halinin AB miiktesebatiyla ne kadar uyumlu oldugunu anlamak i¢in, bu ko-
nuda ileri olan birgok tilkenin telifle ilgili yasalarini terctime ettirdim. Bunlarin hep-
sini teknik ve hukukeu arkadaslarla birlikte analiz ettik ve karsilagtirdik. Ortaya ¢1-
kan sonuglar karsisinda da ¢ok tiziildiim. Bizdeki kanunun ig¢inde bizim ¢ok 6nem ver-
digimiz korumayla ilgili pek ¢ok yasa maddesinin onlardan farkli oldugunu gordiim
ve daha iyi olmast i¢in diizenlemeler yapilmasi gerektigini anladim. Arastirdigimiz-
da sunu da anladik ki, telif konusunda gelismis tilkeler bu konuda insan haklarinin en
6nemli haklar oldugunu bilerek telif konusundaki sorunlari ¢oziiyorlardi. Yani yasa-
larinda yalniz sanat ve telif konusulmuyordu, orada 6ncelikle insan haklar1 s6z konu-
suydu. Bu sebeple bizler de simdi telif haklaria bakarken once telif diye degil insa-
nin hakki olarak bakmaliyiz.

Su anda 15.000 civarinda kayitli sanat¢imiz var. Bunlar kayitli olanlar tabii. Meslek
birliklerine kayitli olmayan on binlerce sanat¢1 var. Bu sanatgilarin aileleriyle birlikte
bu rakamin ¢ok biiyiik oldugunu diistiniiyorum. Aileleriyle birlikte yiiz binlerce insan
su anda haklarmi alamadiklari i¢in magdur durumdalar. Neden? Buna telif diye bakil-
dig1 icin... Telif hafif geliyor insanlara, bu ytizden buna insan hakki diye bakmak la-
zim. Cinki burada gasp edilen insan hakkidir; bu da cebimizden para ¢almakla esde-
gerdir. Yani hirsizlikla esdegerdir. Ceza yasalarimizda hirsizlik eylemlerine bityiik ce-
zalar veriliyor. Fakat biz hala telifi geregi gibi anlayamadigimiz i¢in, insanimizin, sa-
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natginin yasamlari gasp ediliyor, bu yiizden sanat¢ilarimizin ¢ok biiyiik ¢ogunlugunun
ne emeklilik, ne saglik glivenceleri yok.

Sanatgilarimiz adma bunu diizeltebilmek igin ¢ok ugrastik, hala da ugrasmaya de-
vam ediyoruz. Bu sebeple nice liderlerimize derdimizi anlattik; basta Siileyman Baba
olmak iizere, Saym Biilent Ecevit’e, Turgut Ozal’a hatta Sayin Tayyip Erdogan’a da
derdimizi ilettik. Sag olsun hepsi ilgilendiler, fakat daha iyi bir sonug¢ alinabilmesi
i¢in, sadece biz sanatgilarin degil herkesin daha ¢ok bilinglenmesi ve daha iyi organi-
ze olmasi gerekmektedir. Bize haklarimizi verecek ve sorunlarimizi ¢6zecek olan hu-
kuktur. Bu suretle hukukumuzun, 5846 sayili yasada da belirtildigi gibi, bizim konu-
muz 6zel hukuk statiisiindeki haklardan oldugu i¢in, ancak sanat ve sanat¢i haklarini
daha iyi tantyarak bu konuyu ¢6zebilmesi miimkiindiir.

Hayatta elle tutulup, gozle goriilebilen somut degerler vardir, bir de elle tutamadigi-
miz ve gozle géremediklerimiz... Genelde yasalar somut degerlere gore yazilip, olus-
turulmaktadir. Aklimi1 gorityor musunuz mesela? Sevgimi, askimi, inancimi, evlatla-
rima olan sevgimi, ilkeme meslegime olan agkimi gorebiliyor musunuz? Emegi neti-
cede gorebiliyoruz nispeten, ama bu degerlerimi goriiyor musunuz? Gérmiiyorsunuz
ama bunlar yok mu gortinmedigi i¢in, elle tutulmadig1 i¢in bunlar yok mudur? Bizi ya-
satan su anda insan denilen bu surette manevi degerlerimizin varligini geregi gibi ka-
bul edemiyoruz. Iste miizik, elle tutulmayan gozle goriilmeyen bir degerdir.

Bu suretle tim sanat dallar1 son derece 6nemli bir degerdir. Atatirk TBMM’deki
bir konusmasinda der ki: “Bir milletin sanati yoksa can damarlarindan biri kopmus-
tur. Efendiler, milletvekili olabilirsiniz, reisicumhur olabilirsiniz ama sanat¢i olamaz-
siniz”. Ustelik sanatg1 kolay yetismedigi igin, tiim iilkelerde sanatg1 adeti fazla degil-
dir. Sanatciy1 yasatmak gerekir ki sanat yasasin. Su anda sanatgilarin biiyiik cogun-
lugu yasamiyor, yasayamiyor. Haklar1 gasp edilmistir ve emeklerinin karsilig1 geregi
gibi verilmemektedir. Bu son derece iiziicii... Ustelik bizim gelenegimiz var, gelenek-
sel degerlerimiz var. Cagdasliga uymamiz gereken sorumlulugumuz var. Evrenselli-
¢gi korumaya yonelik her tiirlii arzumuz, cabamiz olmali ki neticede gelenekselligimi-
zi de koruyabilelim. Su anda Tiirk Sanat Miizigi geregi gibi ortada yok. Sebebi tiretim
olmadigi igin yok olmaya yiiz tutmus; keza halk miizigi de dyle. Geleneksel sanatlari-
mizin zor durumda olmasinin nedeni; sanatin varligini stirdiirebilmesi ve gelismesiyle
ilgili yeni yatirimlar yapilamamasidir, ¢linkii yapilan yatirimlar geri donmemektedir.

Size bazi rakamlardan bahsetmek istiyorum, ¢iinkii rakamlar daha ikna edicidir. Daha
iyi ifade eder. Mesela, tiretim durdu diyorum. Gegen y1l tilkemizde 1.000 civarinda sa-
nat¢imiz 1.000 civarinda alblim {iretmis. Albiim dedigimiz 10 eserden olusan eserler
manzumesidir. Bunu ¢esitli teknik enstriimanlarla izleyebilirsiniz; CD, plak, kaset, ve-
saire... Bizde albiim cesitliligi adeti 1.000 civariyken, bu rakam Fransa’da 50.000 ci-
varidir. Diger bu konuda gelismis tilkelerde de bu rakam, 30.000 ile 50.000 arasinda
degisim gostermektedir. Gegen yil ilkemizde 15-20 milyon Euro civarinda telif hak-
k1 toplanmustir. Yalniz Almanya’da bu rakam 1,5 milyar Euro iken Yunanistan’da dahi
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bu rakam 130 milyon Euro’dur; yani neredeyse bizim on mislimiz... Almanya, Ingil-
tere ve Fransa vs. gibi iilkelerde ise bizim 50 ila 100 misli telif hakki toplanmaktadr.
Bu sebeple biz bu konuda gelismis iilkelerle kendimizi kiyas edemeyiz. Ayrica maa-
lesef yalniz bizim haklarimiz gasp edilmiyor tilkemizde. Burada yabancilarin hakla-
r1 da s6z konusudur. Sonugta Tiirkiye’de yabancilarin miizikleri de kullaniliyor. Onla-
rin haklar1 da geregi gibi alinip 6denmediginden, bu bizim i¢in biiyiik bir utang kay-
nagidir, ¢linkii diinya ¢apinda adimiz bu ytizden korsana ¢ikmistir. Ben Tiirk milleti-
nin bir ferdi olarak bundan utaniyorum. Bu durumdan bir an evvel styrilmamiz lazim;
bundan kurtulmamizin birinci yolu da daha evvel de belirttigim gibi hukuktur ve an-
layislarin degismesidir.

Ulkemizde telif haklar ile ilgili ilk kurulan birlik MESAM telif kurumudur; 1987 de
ortaya cikarilan bu birligin kurucularindanim. Buna ek olarak MUYAP Yapimcilar
Birligi ve MIOR Yorumcular Birligi olan baglantili hak birliklerinin de kurucularin-
danim. 5846 sayil yasamizda bu birlikler, 6zel hukuk statiisiindeki telif birlikleri ve
baglantili hak birlikleri diye tanimlanir. Camiamiza Orhan agabey, Orhan baba olarak,
bir sanatg1 olarak 40 yildir elimden geldigi kadar sahip ¢ikmaya galistim. Hatta bircok
arkadasim bu konuyla ilgili “iilkemizde haklart en ¢ok gasp edilen sensin” der. Ben
de estagfurullah derim. Sikiirler olsun, benim birikimim var bu konuda, ama birikimi
olmayan ve perigan olan on binlerce hatta aileleriyle beraber yiiz binlerce insanimiz
var. Sanatimiz daha sonraki nesillerimize ancak her tiirlti miizikaliteyi ¢ok iyi yaparak
ve haklar korunarak aktarilabilir. Birkag sene evvel Italya’da Sayin Berlusconi’nin bir
acilisini izlemistim. Acilista sanayicilerin basi olan, son derece tecriibeli yaslica bir
bey konusmustu. Dedi ki: “Bir iilke patenti, telifi koruyorsa en gelismiy iilkedir, bir
iilke patente sahip ¢tkmiyor ve telifi korumuyorsa en geri iilkedir”. Ben de aynen ka-
tiliyorum bu goriise...

Bizler daha telif nedir bilmiyoruz. Bir ticarethanede ticaret yaparken, ticarete katki-
da bulunan hangi unsurlar varsa, o unsurlarin o ticarette bir pay1 vardir. Bu boyledir,
clinkii ticaret yapiliyor. Biraz daha agalim, bir ticarethanede miizik kullaniliyor mu,
kullanilmiyor mu? Eger kullaniliyorsa o miizigin o ticarette bir pay1 vardir ve ticaret-
hane o pay1 6demelidir. Biz bu pay1 telif hakki veya baglantili haklar olarak tanimla-
riz. Peki, ne yapmaliyiz o zaman? Gelismis dedigimiz o iilkelerin 1839’dan bu yana
kurulan meslek birliklerinin uyguladiklarini uygulamamiz lazim. Ancak bunu yaptigi-
miz zaman her sey farkli olacaktir. Bir an evvel bir sey yapilmazsa, birka¢ sene son-
ra bu bahsetmis oldugum meslek birliklerinin kapanmasi muhtemeldir. Ciinkii kulla-
nicilar telif 6demek istemiyor. Kullanicilar kimdir? Radyolar, TV ’ler, oteller motel-
ler, umumi mahaller, dijital platform, gsm’ler vs... Bilhassa dijital platform dedigimiz
alanlardan hicbir hak almamiyor. Alinmasi gereken hakkin ancak yiizde 1’1 alinyor.
Bu da elbette kimseye yetmiyor, hatta masraflari karsilamaya bile yetmiyor. Bu suret-
le sanata ve miizige yatirim yapilmasi da imkansiz hale geliyor, dolayisiyla da sanat
ve sanatci ¢cok buyiik darbe aliyor. Onun i¢in boyle giderse meslek birlikleri kapana-
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cak ve sanat korunamayacak; bundan dolay1 miizikalite diisecek ve sonunda ne olacak,
biliyor musunuz? [leriye tastyamayacagiz degerlerimizi ve asimilasyon olacak. Baska
kiilttirler kendi degerlerimizin 6niine gegecek.

Bu bahsini ettigimiz konularin hepsi bizim yillardan beri tizerinde ¢alistigimiz ko-
nular ve ¢ok yorumlar yapabiliriz bu konuda, fakat bu konusmamda bunlarin hepsi-
ni anlatmam miimkiin degil. Uziintiim sudur ki 6zet olarak: Su anda biiyiik haksizlik-
lar yapiliyor, insan haklar1 gasp oluyor, sanat¢ilarimiza geregi gibi sahip ¢ikilmiyor ve
sanat geregi gibi korunamiyor; korunamadigi i¢in de gelistirilemiyor. Bu boyle yiiri-
mez, bunlar1 bir an evvel degistirmemiz lazim. Bu kolay bir konu degil; hatta su anki
meslek birliklerinin yonetimindeki arkadaglarin birgogu bu konuya geregi kadar va-
kaf degiller. Bir s6z vardir: “Yonetenler bilenler ve doyumlulardan olsun”. Bu her y6-
netim alaninda gecerli olan ¢ok giizel bir sozdiir. Iste biz bunun eksikligini ¢ok hisse-
diyoruz.

Pirimiz Hz. Mevlana Celaleddin Rumi der ki; “Adalet degerlerin yerini bulmasi-
dir”. Degerler yerinde olsa orada adalet var demektir.

Eger giizellik yoksa degerler yerinde degil demek istemistir. Burada sanatgilarimiz
magdur durumdadirlar ve onlara ¢are olacak olan, halkimizin ve devletimizin topye-
kun olarak bilinglenmesidir; hukukumuzun da geregini yapmasidir. Benim hukuka
biiyiik saygim vardir ama 5846 sayili yasamizin daha mitkemmel olmasi gerektigine
inantyorum. Ciinkii hukuk olmazsa, adalet olmazsa, demokrasi de olmaz yasam da...

Seneler 6nce bagimiza gelen adli bir vakadan bahsedeyim: 1990 yillarinda Star TV
Magic Box adi altinda yayina gecmisti. Allah gani gani rahmet eylesin, ¢ok sevdigim
agabeyim, dostum ayn1 zamanda avukatim olan Saym Ozdemir Arkan Kaptan Bey te-
lif konular1 ile ilgileniyordu, kendisi bir duayendi. Eserlerim kanalda izinsiz kullanil-
di1g1 icin ve herhangi bir hak da 6denmedigi i¢in Star TV’ye dava agmisti. Mahkeme-
de soylenilen su oldu, onlarin avukat: tarafindan: “Orhan Gencebay kendisine ait ol-
dugunu iddia ettigi eserlerin, kendisine ait oldugunu ispat etsin”. Ulkeme, halkimiza
bu kadar zamandan beri kendimi, ideallerimi bestelerimle, sarkilarimla anlatiyorum.
Eger buna karsi ¢ikan varsa ben onunla hesaplasirim. Tescil miiessesesi yok, ama boy-
le bir uygulama var. Bu durumda ne oluyor, biliyor musunuz? Yalniz ben degil, o za-
man Beethoven, Mozart, Itri, Dede Efendi, Haci Arif Bey gibi akliniza kim geliyorsa,
hepsi mezardan kalkacak, gelecek ve biraktiklari eserlerin kendisine ait oldugunu is-
pat etmeye calisacak. Boyle bir sey olabilir mi? Bu nasil saygisiz bir ifadedir! Bunu
hi¢ kimse kabul edemez diye diisiiniiyorum. Biz de buna son derece iiziintiiyle baktik.
Tabii ki dava kabul edilmedi, ama boyle olaylar maalesef mevcut.

Ayrica deminki konuyla ilgili vahim bir olay daha anlatmak isterim; emniyetimi-
zin son derece degerli mensuplarindan biri nakletmisti. Onlar korsanla miicadele edi-
yorlard; fiziki korsanin tizerinde 300 milyon, belki de 500 milyonluk korsan CD’ler,
kasetler yakalanmist. Yargimiz bu konuda sunlar1 séylemis: “Tiim bu kasetlerin,
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CD’lerin hepsinin birer birer tespitini yaparak, kaydedeceksiniz”. Diisiinsenize 500
milyon kasetin tespitini yapacaksiniz, bir de teker teker kaydedeceksiniz! Boyle bir
sey miimkiin olmadig1 i¢in, sanirim boyle uygulamalar artik giintimiizde yok.

Benim hakka olan saygimdan ve hakkin yerine gelmesini istemekten dolay1, gii-
zelliklerin korunmasi amaciyla bunlari sizlerle paylasmak istedim. Sizleri bulmusken
herkes i¢in son derece 6nemli olan hayati bir konuyu dile getirmek istedim. Ben bin-
lerce, on binlerce sanat¢i arkadasimin sorumluluk duyarliligiyla bunlari paylasiyo-
rum. Sanati ve sanatgiy1 korumamiz i¢in hukuka ihtiyacimiz var, bizlerin korunmaya
ihtiyaci var. Sizlere bunlar1 anlatabildigim ve sizlerle birlikte oldugum i¢in son derce
mutluyum. Bu konuyla ilgili sizlerin duyarli oldugunuza ve hep beraber bilinglendik-
ce bu duyarliligin artacagina ve daha iyi kararlar verilecegine inantyorum. Bu sebep-
le en derin sayg1 ve sevgilerimle sizleri selamliyorum, sizlere ¢ok tesekkiir ediyorum,
hepiniz berhudar olun...

Av. Burcu ASLAN - Tabii Sayin Gencebay, soru-cevap boliimiine gegecegiz. Kiir-
stide kalabilirsiniz, ¢cok tesekkiir ediyoruz degerli agiklamalariniz i¢in. Soru sormak
isteyen varsa buyurun.

Orhan GENCEBAY - Genis konugsma imkani olsa farkli olacak. Ben bir zaman
tniversitemize gelmistim seneler once, genglerle, binlerce gencimizle sohbet etmis-
tim. Siiresi de 6 saat stirmiistil. O da ayr1 bir sey, farkli bir sohbetti tabii.

Av. Mualla OZTURK KARA - Evet, ben baglayabilir miyim izninizle? Oncelik-
le konugmacilara tesekkiir ediyorum sunumlart i¢in, dnce 76. maddeyle ilgili AKTA
maddesini duydugumu ve arkasinda oldugumu belirtmek istiyorum. Tiirkiye umarim
bunu en kisa zamanda imzalar. 76. maddede herhangi bir aykirilik veya yanlislik oldu-
gunu bir hukukcu olarak, bir uygulamaci olarak asla diigiinmiiyorum. Ben eger yeter-
li belgelerle bazi seyleri ispatlamigsam, iste eser sahibi oldugum, vesaire, kars1 tarafin
da bunu kullanma hakki varsa elinde belgesi vardir, bunu getirir sunar, bu is bu kadar
basittir diye diistinityorum. O yiizden TRIPS’le ilgili madde, 76. maddeyi biraz asmis
olsa bile bence 6zellikle Ttirkiye Cumhuriyetinin hukuki kosullari igerisinde Azra Ho-
camin da bahsettigi gibi oradaki AB’deki her sey illa ki bize uyar diye bir kosul yok.
Maalesef keske uysa da, oyle degil. Dolayisiyla 76. madde bizim iilkemiz kosullar
icin ¢ok uygun bir maddedir, ama bakin, geligmis tilkeler bile ABD’den baglamis di-
yoruz. AKTA onun 6nderliginde gitmis, 11. maddesiyle bize dogru gelmisler, yani 76.
maddeye dogru. Sayin Ali Hocamin anlattigindan ¢ikardigim sonug bu.

Gelelim Gencebay’in konusmasina, sizi burada gormek giizel, konusmaniz da ¢ok
giizeldi, ama ben platformunun dogru olmadigimi diistiniiyorum. Sizi elestirecegim,
kusura bakmaym. Oncelikle hukukgulara haksizlik yaptigimizi diistiniiyorum. Hani
bilmiyorlar, yeteli degiller diye seyler soylediniz. Ben kendi iizerime alinmadim, ama
burada bir¢ok hukukeu var, bence ¢ok 6nyargili konustunuz bu konuda, ben hepsinin
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adima burada bunu séylemek istiyorum, ifade etmek istiyorum bir. Ikincisi, rnek ver-
diginiz tlkelerin tamami hukukun tistinltigiinii kabul etmis tilkeler. Hukukun stiin
oldugu bir yerde biz de daha iyi hukuklar saglayabiliriz, icra edebiliriz ancak. Dola-
yistyla sizin konustugunuz platform konusmaniz gereken platform burasi degil. Sizi
elestiriyorum, kusura bakmayin. Bu da benim en dogal hakkim. Bence sanatgilar adi-
na baska yerlerde bu sesi duyurmalisiniz, baska yerlerde susarak degil, konusacaginiz
yer burasi bence olmamali. Biz sadece hukuk¢uyuz ve olan neyse onlari.

Av. Burcu ASLAN - Soru alabilir miyiz liitfen?

Av. Mualla OZTURK KARA - Sorum; Gencebay dedi ki: “Ben orada, burada, her
yerde sanat¢t haklarini korumaya ¢alisiyorum.” Bu platformdan baska ve kurucu ol-
maktan bagka basin olsun, vesaire olsun sanatg1 arkadaslarinizla bir araya gelip, nere-
de ne sekilde duyurmaya ¢alistiginizi en azindan bilmek istiyorum. Tesekkiir ederim.

Orhan GENCEBAY - Cevap vermek istiyorum Azra Hanim. O zaman sunu de-
mek istiyorsunuz: Sanat¢ilarin haklari gasp ediliyor, korunmuyor, onlar 6lstinler, o se-
kilde yasasilar, boyle mi demek istiyorsunuz? Sanatcilar haklarini nasil koruyacak?
Bunun tek korunacagi alan hukuk alanidir. Ben hukuka olan saygimdan dolay1 bunla-
11 soylityorum. Hatta dedim ki pirimizden de bir 6rnek verdim. “Adalet degerlerin ye-
rine konulmasidir” dedi Hz. Mevlana, ¢ok giizel bir s6z. Degerler yerinde olsa orada
adalet vardir demek istedi. Eger giizellik yoksa degerler yerinde degil demek istedi.
Simdi burada sanatgilar siiriiniiyor, sefil durumda ¢ok biiylik 6l¢tide ve ona gare bula-
cak olan tabii ki devlettir, ama devletin hukukgularidir. Hepimiz bir gorev yapiyoruz,
ayni zamanda devletin hukukcularidir da, yalniz o degil, hukuktur. Hukuk buna care
bulacaktir, sizler arastiracaksiniz, hakkimizda biitiin tilke i¢in karar veren birim hu-
kuktur. Su anda Yargitaymn vermis oldugu kararlar1 goriiyoruz, bu kararlarin ne dere-
ce saglikli olup olmadigyla ilgili ben bir sanatc1 tecriibesi olarak kesinlikle kabul et-
miyorum bazilarmi. Yani karsi ¢tkmiyorum, ben hukuka biiyiik saygim var, saygil bir
insanim, yalniz bunlarin tekrar yorumlanmasindan yanayim. Dogru olmadigin1 soylii-
yorum ve istelik bunlarm diinya ¢apindaki uygulamalara da uymadigini soylityorum.
Hig karsilastirdigimiz yasalarla uymayan kararlar ve yorumlar var, uymadigini séyli-
yorum. Ben burada hukukeu degilim, hukukg¢ularimizin bu konuya el atmasini, geregi
gibi daha degerlendirmesini istiyorum. Saygin var son derece, hukuk olmazsa, adalet
olmazsa demokrasi olmaz, yagam olmaz ki. Ben buna bdyle inanan biriyim.

Av. Burcu ASLAN - Bu goriisleri yasa koyuculara da ifade etmek daha faydali ola-
caktir. Bu noktada baska s6z almak isteyen, diger konusmacilarimiza da soru sormak
isteyen varsa, onlara da s6z verelim.

Levent YAVUZ - Tesekkiir ederim. Elbette ki yargi kararlar1 elestirilmeli, bu elesti-
riler bilimsel sinirlar i¢erisinde yapilmali ve elestirirken somut ve hukuki dayanakla-
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11 da gosterilmelidir. Boyle yapilan elestirilerin hepsine kendi giiciimiiz yettigince bu
tiir toplantilarda cevap verme olanagi buluyoruz. Ayni sekilde diin de bahsettigim gibi
bu tiir toplantilar sadece tek tarafli anlatim toplantilart degil, karsilikli fikir aligverisi-
nin yapildigi toplantilar ve bizler bu toplantilar vasitasiyla cesitli sektorlerin goriisleri-
ni de almak, dinlemek, bir anlamda bakis agilarini 6grenmek imkani buluyoruz. Bizler
hakim olarak elbette ki objektif ve tarafsiz gozle bakarak ¢6ziim yapan bir yargi orga-
n1y1z, drnegin diin de sinai miilkiyetle ilgili sektor temsilcisinin konugmasini onun ba-
kis agisindan ve haksiz rekabetle ilgili olarak dinledik. Bugiin degerli sanat¢imiz Or-
han Gencebay’mn bakis agisin1 ve elestirilerini onun dilinden ve sicagi sicagina dinle-
dik. Dedigim gibi yargi kararlar elestirilmeli, sonuna kadar elestirilmeli ki dogruya
dogru gidelim, ama bu elestiriler bilimsel ve hukuki dayanaklariyla yapilmalidir. Bu
hukuki dayanaklar, bilimsel elestiriler her zaman dikkate aldigimiz noktalardir. Onun
disindaki temennilerin bir kism1 yasama sorunudur ki yeni yasa da bir tiirlii ¢tkmuyor.
Ben de geg¢miste fikir ve sanat eserleri kanun degisiklikleri komisyonlarinda bulun-
dum. Uzerinden 5 yil m1 gegti, 6 yil m1 gegti, artik kag kere o taslaklar revize edildi?
Avrupa Birligi ile yapilan uyum ¢alismalarindaki heyetlerde bulundum. Avrupa Birli-
&1 miktesebatiyla ilgili karsilagtirmalar, WIPO sozlesmeleriyle ilgili karsilagtirmalar,
hiikiimler, hepsinin komisyonlarinda bulundum, ama aradan o kadar zaman gecti ki ar-
tik oralarda ne konustugumu bile unuttum. Meclisten yasa ¢ikmiyor. Ben ge¢miste te-
levizyonlarda Orhan Gencebay’1 da gordiigiimii hatirliyorum, meslek birlikleri adina,
sanate¢ilar adina Meclis koridorlarinda az kosturmadiniz. Dogru mu?

Orhan GENCEBAY - Evet.

Levent YAVUZ - Doktiigiiniiz alinterine, yarattigimiz degere, emege, sanatiniza
saygl duyuyoruz. Buradaki insanlar da, bizler de sanattan besleniyoruz. Miiziksiz bir
diinya diistinebiliyor musunuz? Bir sinema filmi seyrederken i¢inde miizik olmazsa ve
hatta hayatimizda miizik olmazsa ne kadar renksiz bir diinyada yasardik? Bunu bir ta-
hayytil edin, bir an i¢in diinyada miizigin olmadigini diisiiniin, ne kadar renksiz bir ya-
sam olurdu. Eger ilim ve edebiyat eserleri olmasaydi medeniyet olur muydu, ¢agdas-
lik olur muydu? Elbette ki telif haklar: da sanatginin yaratic kisiliginin ayrilmaz bir
parcasi oldugu igin en temel insan haklarindan bir tanesidir. Evet, biz de fikri miilkiyet
hukukgularty1z. Bunun degerini en iyi biz biliyoruz, biz anliyoruz ve elimizden gele-
ni yapmaya calistyoruz. Dedigim gibi kararlar elestirirsiniz, sonuna kadar da elestiril-
sin. Bunu soylemek istiyorum sadece Sayin Gencebaya gergekten elinden geleni yap-
tigin1 biliyorum, fakat herkes elinden geleni yapmaya calistyor. Yeter ki hukuka saygi-
I1, haklara saygili bir Tuirkiye’de herkes ¢abasmin karsiligini gérsiin. Buradaki avukat-
lar da fikirleriyle gecinen fikir emekgileri hepsi, cogu hukukeu, hepimiz biz hakimler
dahil olmak {izere hepimiz fikir emekeisiyiz bir bagka boyutta da olsa. Yaymak iste-
miyorum bu konuyu, hakime hanimin bahsettigi 76. maddeyle ilgili hususta Yargita-
yin gorlis degisikligini agiklamak istiyorum. Dairemizin FSEK 76. madde yazilikari-
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ne uygulanmaz diye bir goriis degisikligi yok. 76. madde, yani bir eserin, fonogramin,
icranin vb ihlali halinde izin belgeleri sunulamadig1 takdirde tiim eserlerinin, icrlarin
veya fonogramlarin vb haksiz kullanildigina karine teskil eder. Bu durum meslek bir-
likleri tarafindan agilan davalarda genellikle ortaya ¢ikiyor. Yani stadyumlarda, aligve-
ris merkezlerinde, akliniza gelebilecek diigiin salonlari, otellerde, restoran ve benzeri
umuma agik yerlerde ¢esitli sekillerde yapilan yayinlarla ilgili olarak acilan davalar-
da ortaya cikabiliyor bu tiir sorunlar. Meslek birlikleri, ister eser sahipleri ile ilgili ol-
sun, isterse baglantili haksahipleri fonogram yapimcilari, film yapimeilari, radyo, te-
levizyon kuruluslari ile ilgili olsun bu tiir davalari agtiklarinda 76. maddenin su sekil-
de uygulanmasini istiyorlar: Meslek birligimize {iye 6rnegin iki tane sanatginin icrasi-
nin izinsiz olarak temsil edildigini tespit ettim, mali hak ihlali var, umuma ag1k mahal-
lerde meslek birligi ile sozlesme yapmadan birlik {iyesi sanat¢ilarinin eserlerini yayin-
lanamaz, bu yayilarin durdurulmasini ve 6nlenmesini istiyorum, ayrica, izin belgesi
sunulamadigindan FSEK 76. maddesi geregince bu durum davali isyeri sahibinin da-
vact meslek birligi ile sozlesme yapmadan meslek birligine {iye tiim icraci sanatgilarin
icralarmin, mali hak sahiplerinin(eser sahiplerinin bestelerinin vb, ya da meslek birli-
ginin faaliyet alanina gore tiyelerinin baglantili eserlerinin tamaminin) izinsiz yayin-
ladig1 anlamina gelir. Bunun 5846 SayiliFSEK 68. maddesine gore maddi telif tazmi-
nat1 karsilig1 da meslek birligince yayinlanan yillik tarifede gosterilen 6deme miktari-
dir. FSEK 68. madde geregince de tarifenin ti¢ katinahiikmedilmesi gerekir. Simdi, bu-
radaki mesele meslek birliginin kanundan kaynaklanan yetkileri igerisindeki dava yet-
kisinin siirlarinin ¢izilmesiyle ilgilidir. Biliyorsunuz hukukta ultra vires ilkesi vardir.
Bir kisi ancak faaliyet alani ile yetkili kilindig1 haklar1 kullanabilir ve sahip oldugu
yetkiden fazlasini talep edemez. Simdi meslek birliklerinin faaliyet sinirlarina bakti-
gimizda dava agma hakkinin smirt nedir? FSEK 42 maddesine gore meslek birlikleri,
tiyelerinin eserleri veya komsu ve baglantili haklari tizerindeki yetki belgesi ile dev-
redilen mali haklarmi kullanma yetkisini idare etmek, takibini saglamak, ihlal halin-
de de dava agmak ile yetkilidir. Sorun burada FSEK 76’ya gore tazminat isteyebilme
sinirin ¢izilmesinde, Yine Fikir ve Sanat Eserleri Sahipleri ile Baglantili Hak sahip-
leri, Meslek Birlikleri ve Federasyonlart Hakkindaki Tiiziik 4. maddesinde: Birlikler,
birlige kayitli eser sahipleri ve komsu hak sahiplerinin haklarinin takibinde tiyeleri-
nin elde ettikleri haklar ¢ercevesinde yetkilidir. Simdi gelelim FSEK 76. maddesinde-
ki karinenin kapsaminin belirlenmesine; eger meslek birligi umuma acik bir yerde iki
tane sanat¢cinin mali haklarinin ihlali nedeniyle dava agiyosa, bu davay1 kendi adina
degil onlar1 temsilen ve onlarin devrettikleri haklara dayali olarak agmaktadir. Meslek
birligi tiye icraci sanatgilar adina dava agarken ornegin kayitli 1500 tane tiyem daha
bulunmaktadir davali tarafindan FSEK 76. maddesine gore alinmig bir izin belgesi ib-
raz edilemedigine gore; birlige kayitli 1500 tane iiyemin bana devrettigi mali haklari-
nin da ihlal edildigine dair karine olusmustur, bunun karsilig1 yani rayi¢ bedel karsilig
yillik tarifenin tamaminin {i¢ katina hitkmedilmesi gerekir diyemez. FSEK 42.madde-
si ve Tiiziik meslek birligine bu yetkiyi vermiyor. FSEK, meslek birligine sadece mali
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hakki ihlal edilen Gyelerin kendisine devrettigi yetki belgesi ¢ergevesinde dava agma
hakki veriyor. Nasil ki, haklar1 ihlal edilen sanatgilar bizzat kendi adlaria davali isye-
ri aleyhine dava ag¢ip FSEK 68 ve 76. maddesine dayali mali hak taleplerinde buluna-
bilecek ve kendileri digindaki sanatgilar igin ise dava agamayacak iseler, ayni sekilde
onlar1 temsilen dava acan meslek birligi de ancak onlarin talep edebilecekleri haklari
isteyebilecektir. Meslek birlikleri FSEK hiikiimlerine dayali olarak dogrudan tarifenin
tahsili i¢cin dava agamayacagi halde, umumaagik bir mahalde iki icraci sanatgiya yone-
lik ihlalden yola ¢ikilarak FSEK 76. maddesindeki karineye dayanmak suretiyle tim
tiylerini de kapsayacak sekilde tarifede yazili iicretin tamamina hitkmedilmesini iste-
yemez. Dolayisiyla, meslek birligince eger iki sanat¢inin 6rnegin Orhan Gencebay’mn
ve Habibe Aslan’in eserleri besteci sifatiyla veya icraci sanat¢i sifatiyla ihlal olur diye
bir aligveris merkezi aleyhine dava agilirsa, FSEK 76’nin sinir1 ad1 gegen sanatgilarin
meslek birligine bildirdigi tiim eserler ve mali haklar ile siirlidir. Ote yandan, FSEK
76. maddesinde yapilacak bir degisiklik ile 6rnegin, meslek birlikleri tiyelerinden bi-
risinin veya birkaginin haklarinin ihlali halinde izin ve yetki aldiklarina dair belgeler
sunulamadigi takdirde meslek birligininin faaliyet alanina gore birlige tiye tiim hak sa-
hiplerinin eser, icra, fonogram, film ve yaynlarin haksiz kullanildigina karine teskil
eder denilmek suretiyle, bu sorun ortadan kalkar. Bu durum halihazirda FSEK 76’ nin
yorumuyla ilgili bir sorundur. Ayrica meslek birliginin agtig1 davada tecaviiziin ref ve
men’ini istemesinde bir engel bulunmamaktadir.

Orhan GENCEBAY - Mikrofon gelene kadar sizin sozlerinizi bolmiis olmak iste-
mem {istadim, 6ziir dilerim. Bizim derdimize careyi bulacak olan hukuktur. Ben bura-
ya bu kadar ¢ok degerli ve bu kutsal ¢at1 altinda bunu ifade etmeye geldim. Bizim hak-
larimiz1 kim koruyacak? On binlerce, yiiz binlerce insan sefil durumda ve sanat gittik-
ce degerini yitiriyor ve miizikalite gittik¢ce diismeye basladi. Bunlari nasil koruyaca-
g1z? Sanatgiy1 yasatarak, ¢linkl sanati iireten sanatcidir. Seneler 6nce olan bir uygu-
lamay1 soyleyeyim size: 1990 yillarinda Magic Box ad1 altinda Star TV yayina geg-
misti. Allah gani gani rahmet eylesin, ¢ok sevdigim agabeyim, dostum Saym Ozde-
mir Kaptan Bey ve Arkan Kaptan Bey bu konunun basinda ilgileniyordu bu konuyla,
birinci derecede, o bir duayendi. Benimle ilgili dava agmisti. Benim eserlerim orada
izinsiz kullanildigi i¢in, herhangi bir hak da 6denmedigi i¢in dava agmisti. Mahkeme-
de soylenilen su oldu onlarin avukati tarafindan: “Orhan Gencebay kendisine ait olan
iddia ettigi o eserlerin kendisine ait oldugunu ispat etsin” Simdi buradan su anlam ¢ik-
t1: Ben ederim onu, nasil ederim? Ciinkii topluma ben bu kadar zamandan beri anlati-
yorum. Eger karsi ¢ikan varsa ben onunla hesaplasirim, anlatiriz. Zaten tescil miiesse-
sesi yok, ama boyle bir uygulama var. Bu durumda ne oluyordu, biliyor musunuz? Yal-
niz ben degil, Beethoven, Mozart, Itri, Dede Efendi, Hac1 Arif Bey, Safiyettin, Mic-
hael Mesek ... (106.00) Rauf Yekta, kim akliniza geliyorsa hepsi mezardan kalkacak,
gelecek, kendisine ait oldugunu ispat etmeye calisacak. Boyle bir sey olabilir mi? Bu
ne davranig bi¢imiydi? Bunu hi¢ kimse onaylayamaz diye diistiniyorum. Biz de buna
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son derece {iziintiyle baktik. Bir hukuk¢u beyefendi bu sekilde ifade etmisti. Tabii ka-
bul edilmedi, ama boyle olaylar da var.

Ayrica deminki konuyla ilgili verilen bir karar vardi seneler 6nce, bunu da emniye-
timizin son derece degerli miidiirlerinden birisinin karsilastig1 ve bize nakletmisti. On-
lar korsanin {izerine gidiyorlardi, fiziki korsanin tizerinde, yakaladiklar1 adetler 300
milyon, 500 milyonluk korsan yapilan CD’ler, kasetler yakalanmisti, ama soyle denil-
misti: Tim bu kasetlerin, CD’lerin hepsinin tespitini yapacaksiniz 500 milyon tane,
hepsi ayni seyler belki, bir sanatgidan 100 000 tane var orada, 1 milyon tane var, ama
yok, teker teker delil tespitidir, 500 milyonu da yapacaksiniz. Kolay olmayan bir sey,
yani bunun bir pratigi vardir herhalde. Bazi uygulamalar bu sekilde yapilamamakta,
son derece zorlasmaktaydi. Boyle sey olmamali, biz burada insan hakkini ariyoruz.
Oncelikle bu 6ziir dilerim, mikrofon geldi, kestim, 6ziir dilerim.

Salondan - Hesaplama yapamiyoruz dediler de, ben aslinda bu hesaplamanin ...
(107.36) Orhan Bey tatmin edici bir agiklama yapar diye bekliyorum. Biitiin bu ... biz
sizin tespitinize katiltyor, ama yapamiyoruz diyorlar. ...

Orhan GENCEBAY - Fevkalade yapilabiliyor. Gelismis tilkelerde fevkalade he-
saplama yapiliyor. Aynen onlar1 buraya tasiyacagiz ve su anda zaten MESAM’1n, 6zel-
likle MESAM’1n sisteminde bu vardir. Fakat daha iyi uygulanabilir. Yani nerede han-
gi hak nasil oldu, o listeler geldigi zaman ki listeler gelmiyor. Geldigi zaman kesin-
likle sorun bitecektir.

Salondan - ... (108.31) ... gelecekte de ... sozlesme ... digin salonu, aligve-
rig merkezi veya televizyon ... yapmasinin 6nlenmesine iliskin mahkeme karari ...
76’n1n son olayla ilgili olarak nasil ... nasil degerlendirilmesi gerekir? Bunda ... sunu
soyleyeyim: Hesaplamaya gelince, bu ... Orhan Gencebay tek basina ... siz sanatgiy-
dmiz, tek basiniza agsaniz agamaz miydiniz? FSEK 76’ya gore ... bunun dokiimiini
yapamaz misiniz? Yaparsiniz. Mesela, ... ...

Orhan GENCEBAY - Ben de saniyorum bitecek.
Av. Burcu ASLAN - Soru-cevap boliimiimiz ... (110.24)

Salondan - Oncelikle ben tiim katilimcilari saygiyla selamliyorum. ... biraz 6nce
Orhan Beye yapilan tespiti ya da elestirinin bir ... o pencere sahsi penceresidir, ama bu
pencerede kalp gozii acik, yapilan haksizliklardan magdur olmus ve bu magdur olan
bir siirii insanin adina dile getirme cesareti olan bir adam olarak ben goriiyorum. Buna
baktigimda empati becerisi olan ve cesareti olan bir adam olarak tebrik ediyorum, te-
sekkiir ediyorum.
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Ben egitmenim, yazarim, danismanim ve hukuk¢uyum. Su anda ¢icegi burnunda
hukukeu kimligim de var. Dolayistyla baktigimda liderlik egitimleri veriyorum. Bas-
ka egitimler, ama liderligin baginda da liderligin bireyden basladigini biliyorum. Bi-
reyden baslamasi demek benim kendi 6ziimi, igimdeki degerleri fark etmem, kim ol-
dugunu fark etmem, bu 6ztimi fark etmem anlaminda ve Aristo’nun “yonetici filozof
olmalidir” diisiincesinden bakarsak, sinirli iyinin degil, sinirsiz iyinin pesinde olma-
I1 ve siyasetciye baktigimizda da siyasetei diyor ki: Adaleti ne oldugunu kendisi be-
lirler. Sorum su: 900 sayfalik notlar1 okudugunuzda ve bunlarin bir zihniyet mesele-
si oldugunu ben distintiyorum, inantyorum. Dolayisiyla bu zihniyetin ¢oziimiine yo-
nelik 0 900 soruda bu sorunlari sadece telif degil, zihniyet sorununu asacak ¢oziimle-
riniz neler? Tesekkiir ederim.

Orhan GENCEBAY - Benim hakka olan saygimdan dolayi, hakkin yerine gelme-
sini istemekten dolay1 ve giizelliklerin korunmasindan dolay1 burada bulundugumu
soylemek istiyorum. Ben bir yanlis yaptiysam ¢ok 6ziir dilerim, fakat sizleri bulmus-
ken ben son derce onemli bir konuyu dile getirmek istedim, onun i¢in gelmek istedim
ve yalniz kendim i¢in gelmedim. Ben binlerce, on binlerce sanatc1 arkadagimin duyar-
liligiyla geldim burada, ¢iinkii sefil durumda ¢ogu soyledim, sanat da zor durumda.
Onu korumamiz i¢in hukuka bityiik ihtiyacimiz var, korunmaya bityiik ihtiyacimiz var.
Onun i¢in buraya geldim ve buraya gelmekten de seref duydum, onur duydum. Sizle-
re bunlari anlatabildigim i¢in son derce mutluyum anlatabildiysem, miimkiin oldugun-
ca, tabii el verdigince. Onemli olan insan hakkidir ve sanatin korunmasidir. Ozii bu-
dur ve ben sizden bununla ilgili sizin duyarliliginiz mutlaka biiyiik olduguna inaniyo-
rum. Ozel hukuk oldugu igin biraz daha farkli bu konuda ne yapabilirizi soylemek is-
tedim. Baz1 sikayetlerimizi bundan dile getirdik. Ben adaletle ugrasan herkese biiyiik
saygl duyuyorum. Ciinkii adalet olmazsa yasam olmaz ki, devlet olmaz ki higbir sey
olmaz. Bu kadar énemli bir konu. Ben sizlere ¢ok tesekkiir ediyorum, iyi giinler dili-
yorum, berhudar olun diyorum, sag olun.

Av. Burcu ASLAN - Biz de size ¢ok tesekkiir ediyoruz.

Av. Yetkin YOKUSOGLU - Iyi giinler. MUYAP ve MUYORBIR vekiliyim. Ha-
zir hem soru, hem de bir agiklama yapmak istiyorum hukuki olarak, hem 6gretim go-
revlilerimize de belki bir elestiri de olabilir bu. Simdi burada FSEK 68. madde Saym
Yargitay Uyemizin bahsettigi konularin da vekili olarak, yani bu olaylar1 zaten bizim
dosyadan bu tartigmalar agildi. Simdi buradaki esas temel mesele bence suradan kay-
naklaniyor: Biz biliyorsunuz Kara Avrupa hukuk sistemine tabiyiz, bir de Anglosak-
son hukuku var. Bu FSEK ise mehaz kanunu Hirsch dolayisiyla Alman, yani Kita Av-
rupa hukukundan gelmis olmakla birlikte zaman icerisinde Ingiltere ve Amerika’nin
telif haklarinda ¢ok baskin bir duruma gelmesi dolayisiyla Anglosakson hukukunda-
ki etkilere de acik hale gelmis durumda. Rekabet Hukuku Kanunumuz marka patent
ve telif haklarina da Anglosakson hukukundan intikal eden bir sistem var. Cezalandi-
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rict tazminat, yani biliyorsunuz, biitiin hukukgular biliyor ki tazminatin iki y6nii var-
dir: 1. Zarar giderici tazminat Kita Avrupa hukuk sistemine tamamen hakim olan, 2.
Anglosakson hukukunda da agirlikli olarak cezalandirici tazminat vardir. Mesela bu
ti¢ kat meselesinde Yargitayda bizim Sayi Levent Beyin ifade ettigi sorunlar su bakis
acisindaki farkliliktan kaynaklandigini diistiniyorum. Kisaca FSEK biliyorsunuz hu-
kuk ve hukuk davalari denilen bagliginin hemen altinda tecaviiziin ref’i davasi diyor.
66. maddenin baslig1 genel olarak, 67. maddenin baslig1 manevi haklara tecaviiz halin-
de, bizim tartistigimiz 68. madde ise mali haklara tecaviiz halinde, yani 68’e gore is-
tenilen {i¢ kat bedel Sayin Yargitayin yaptigi degerlendirmeden farkli olarak bir maddi
tazminat davasi degildir. Bu miizik eserleri bir defa calinip tiiketildigi ve bu geri ali-
namadig1 i¢in tecaviiziin ref’i yontemi olarak sadece bir cezalandirici sistem 6ngoriil-
mistiir. Bu bir maddi mal varlig1 olsaydi, yani bir gayrimenkule bir tecaviiz olsaydi
biz bunu kolluk kuvvetleriyle bu tecaviizii ref edebilirdik, geriye dondiirebilirdik. Fa-
kat miizik eseri bir umuma agik mahalde kullanildiktan sonra geri alinamayacagi i¢in
hak sahipleri diyor, hak sahipleriyle izin s6zlesmesi imzalanmis olsaydi ti¢ kat bedel,
tazminat degil. Simdi Sayin Yargitay iiyemiz diyor ki: Orhan Beyin ¢alindiysa, Or-
han Beyin 76’y1 uygulariz, Orhan Beyin tiim eserleri bakimindan bu ref kararmi ve-
ririz, ama burada tespit edilmig hak sahibi demiyor ki, hak sahiplerinin izni alinma-
mis tim hak sahipleri bakimindan izin s6zlesmesi imzalanmis olsaydi ii¢ kat bedel di-
yor. Dolayisiyla meslek birlikleri de bir toplu hak yonetimi olarak bir tarife ilan edi-
yorlar. Bu tarifeyi parga basina ilan etmiyorlar. Bizim MUYAP olarak mesela 600 000
civarinda korudugumuz bir repertuar var. Bir umuma agik mahalde iki tane eser tes-
pit edildikten sonra biz maddi tazminat istemiyoruz. Bu tecaviiz ref edilsin diyoruz.
Eger bu yorumum dogru olmasaydi tecaviiziin men’i, yani bildigimiz miideni men’i
... (117.02) diye bir kurum olmazdi. O 69. maddede diyor ki: “Muhtemel tecaviizle-
rin men’i, muhtemel, yani olasi, olma ihtimali olan” Bir hukuk sistemi daha gercek-
lesmemis tecaviizii men etmeye izin verirken iki tane eseri tespit ettikten sonra mes-
lek birligi tiyelerinin tiim eserleri bakimindan tecaviiziin ref’ini talep etmesini koru-
mak zorunda. Zaten verilen Yargitay kararina gére biz su anda tarife belirleyemiyoruz.
Yani sizin sordugunuz mesele, ¢linkii bizim tarifelerimiz dyle rastgele bir tarife degil.
Kiltiir Bakanligina biz bunu 9. ayda sunuyoruz, ilan ediyoruz, kullanicilar itiraz edi-
yor, yargi yoluna gitme imkanlar1 var. Denetimden gegiyor, bir gotiirli usuliiyle tarife
belirleniyor. Simdi 600 000 tane eser i¢in bir umuma agik mahalde 100 m2 i¢in 500
lira aliyor mesela MUYAP, 6rnek veriyorum, 500 lira bir yil icin, simdi bu 500’ 600
000’e mi bolecegiz? 600 000’e bolince Tiirk lirasi olarak karsiligi yok zaten, bunu iki
parcayla m1 ¢arpacagiz? Sunu sdyleyeyim: Yani bu farklar buradan kaynaklanmakta,
bu hesaplama sikintilart da buradan kaynaklanmakta. Dolayisiyla ben sunu sormak is-
tiyorum: Levent Bey bu FSEK 68’in baslig1 tecaviiziin ref’i davasi olmasina ragmen
ve bu bir fikri ve soyut hak olmasina ragmen bunu bir maddi tazminat olarak m1 de-
gerlendiriyor? Bu sekilde ne kadar zarar, o kadar tazminat seklinde bir yorum yapiyor,
onu ben merak ederek bunu sormak istiyorum.
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Yrd. Dog. Dr. Ali PASLI - izin verirseniz ben Hakim Bey’den 6nce bir sey soyle-
mek istiyorum. FSEK’in 76. maddesi 6nemli bir madde, 76. maddenin ancak 68. mad-
deyle baglantili olduguna da siiphe yok. Ama 76. madde esasinda sadece maddi vaka-
nin ispatin1 diizenliyor. Siz isbu maddeyle biitiin sahip oldugunuz tiim miizik eserle-
rinin hepsinin orada (bu yer drnegin, otel, restoran, stipermarket olabilir) calindigini
esasinda fiilen ispat etmeden ispat etmis olacaksiniz. Iste dolayistyla bu denli kuvvetli
bir maddenin béylesine genis yorumlanmasi kanaatimce dogru degil. Stiphesiz ki fikri
haklarm korunmasi lazim ve bu noktada ciddi bir koruma noksanimiz var. Ancak bunu
yaparken de hukukun temel ilkelerinden, bu anlamda maddi vakanin ispat1 gereklili-
ginden bu kadar sapmamaliy1z. Isbu hiikiim zaten bu ilkeden sapiyor ve bu sebeple
de istisnai hem de ¢ok ciddi anlamda bizim hukuk mantigimiza uymayan bir hiikiim.
Bu istisnanin genisletilmesinde ¢ok dikkat etmek gerektigini diistiniiyorum. FSEK’in
76. maddesinin son fikrasi soyle baslar: “Bu kanun kapsaminda agilacak hukuk dava-
larinda mahkeme davacinin iddianin dogrulugu hakkinda kuvvetli kanaat olusturma-
ya yeter miktar delil sunmasi halinde” yani sadece gidip orada bir tespit yaptirdiginiz
zaman esasinda biitiin sahip oldugunuz binlerce miizik eserinin de orada ¢alindig1 ko-
nusunda bir yeterli kanaat olustu mu, olusmadi m1? Ancak o kanaat olustugu zaman,
76. maddenin isletilmesi lazim. Uygulamadaki sorunlardan biri de budur: Bu kanaat
olusmadan sadece bir tespitle 76. maddeye gore mahkemeler karsi taraftan listelerin
sunulmasini istiyor. Bu da bir sorun olusturuyor ¢tinkii ispat yiikii ilk basta sinirli di-
zeyde de olsa davacinn iistiinde bulunuyor ama davaci neyi ispat edecektir? Ispat etti-
&i sey esasinda belli bir eser sahibinin eserinin orada calindigidir. Dolayisiyla verilen
imkanla o eser sahibinin biitiin eserlerinin de daha sonra orada galinmis oldugu kabul
edilecek. Diger eserler -belki de binlerce eser sdz konusu- bakimindan bu hususu da-
vact nasil ispat edecek? Bir sey yapmadan, sadece karsi taraf bir sey yapmadigi i¢in
ispat etmis olacak. Dolayisiyla boylesine ciddi ve ispat hukukumuzun tiim temel ku-
rallarindan sapma niteligindeki bir hitkmiin bir de bu kadar genis yorumlanmasi sizin
dediginiz gibi bana ¢ok isabetli gelmiyor.

Salondan - ... (121.36) Yrd. Dog. Dr. ALI PASLI- Tazminat hesab1 baska bir sey,
76. madde sadece ispat meselesi, ispattan hareket edecegiz. Neyi ispat edecek?

Salondan - ... (122.00)

Yrd. Dog. Dr. Ali PASLI -Burada, bir tane eserin tespitini yaptiriyorsunuz. O bir
tane eserin tespitiyle birlikte, o eser sahibinin tiim diger eserlerinin de zaten orada ¢a-
lindigin1 kabul ettiriyorsunuz bu hiikiimle.

Salondan - ...

Yrd. Dog. Dr. Ali PASLI - Tamam, ama bir de bunun disindaki biitiin diger eserle-
rin de orada ¢alinmis oldugu konusunda bu denli genis yorum.
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Salondan - ... (122.27)

Yrd. Doc. Dr. Ali PASLI - Bana gore, onun i¢in de yine ispat hukukunun genel ku-
rallarindan hareket etmek gerekli.

Salondan -

Av. Vehbi KAHVECI - Simdi bir dakika, bir sey sdyleyeyim mi? Bizden sonraki
oturum konugmacilar1 gidiyor. Yani ¢ok fazla oldu, bir de bu 6zel danigsmalar liitfen
6zel danigma olarak yapin. Karsilikli olarak da konugsmayalim. Bir diger konu da di-
ger oturum bir saat gecikti, dolayisiyla o arkadaslar gidiyor. Emniyet miidiiri var, go-
revi var, miisaade ederseniz kapatalim.
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Av. Burcu ASLAN - O zaman oturumu kapatalim, bundan sonraki soru-cevaplari
kahve arasinda.

Av. Vehbi KAHVECI - Ozel danismanlik alan1 bakin, MUYAP zengin bir sirket,
Ali Pasli’y1 ¢agirin, anlatsin size, boyle ayakistli olmaz.

Av. Burcu ASLAN - Herkese ¢ok tesekkiir ediyoruz.

ARA VERILDI



6. OTURUM
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Av. Vehbi KAHVECI - Evet arkadaslar, baslayalim. Cok énemli bir konuyu daha
simdi tartisacagiz. Adem Hocamiz dogentlik sinavinda oldugu i¢in heniiz sinav bitme-
mis, ilgilisi terlemeye devam ediyormus orada, onun icin yine Istanbul Hukuk Fakiil-
tesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim Dalindan Dog. Dr. Ibrahim Diilger Hoca-
miz oturumu yonetecek. Bizim tabii uygulamacilar olarak hep karsi karsiya oldugu-
muz Istanbul Adliyesi Fikri Sinai Haklar Savcis1 Ismail Onaran iistat sunum yapacak.
Tabii olayin bilimsel yoniinti de Yrd. Dog. Dr. Serdar Talas anlatacak. Bir 6nemli ko-
nugumuz var, sag olsunlar tiim is yiikiine ragmen bugiin aramizda oldular. Sabah ge-
lip sunumdan sonra donecekler. Onun igin ¢ok dnemli, Sayin Emniyet Midiirti Saru-
han Kizilay bey, Giivenlik Daire Bagkan Vekili, uygulamacilar bilir, giivenlik dairesi
bizim i¢in ¢ok onemli bir yer ve ilk defa giivenlik dairesi baskanlik seviyesinde tem-
sil ediliyor sempozyumlarimizda, kendilerine tesekkiir ediyoruz. Oturumu yénetmek
tizere Hocam, buyurun.

Dog. Dr. ibrahim DULGER - Cok tesekkiir ediyorum. Istanbul Barosu ve Istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi tarafindan birlikte diizenlenen “Fikri ve Sinai Haklarda
Problemler ve Coziim Yollar1” konulu sempozyumun 6. oturumunu baslatiyoruz. Sa-
yin Vehbi Kahveci Beyefendinin arz ettigi gibi ¢ok degerli konunun uzmani etkin ve
yetkin goriisleriyle {i¢ degerli konugsmacimiz burada tebliglerini sunacaklar. Bundan
onceki oturumun bir hayli sarkmasi sebebiyle ben sayin konusmacilardan siireye ri-
ayet etmelerini rica edecegim. Tabii ki konu 6nemlidir, anlatacaklar1 ¢ok sey vardir,
ama bir de bu programin yiirtimesi i¢in 6ngoriilen bir diizen var. Her konugsmacidan
10 dakikalik bir konugma yapmalarini rica edecegim ve siireye riayet etmelerini tek-
rar kendilerinden istirham edecegim. Onu hatirlatacagim tabii ki, yanlig anlasiimasin,
onu hatirlatayim, olabilir. Simdi Istanbul Adliyesi Fikri ve Sinai Haklar Savcisi Sayin
Ismail Onaran Beyefendi “Fikri ve Sinai Hak ihlallerinde Sorusturma Usulleri ve So-
rusturmalarda Dikkat Edilecek Hususlar” konulu tebliglerini sunmak tizere sozii ken-
disine birakiyorum, buyurun Sayin Onaran.

Ismail ONARAN - Zaman dar, sabahleyin bir onceki oturumda fazlaca tartistik.
Kisa siirede toparlamak istiyorum. Fikri siai haklar s6yle baktigimiz zaman sabah-
leyin aslinda stirekli karsisinda miy1z, bilincinde miyiz diye baktigimizda yagamimi-
zin bir pargast fikri ve sinai haklar. Sabahleyin kalkiyoruz, herkes evimizde kahvalti-
da, yolda okuyoruz, kahvalt1 yaparken bir gazete okuyoruz. Kése yazarmin bir hak-
ki var. Televizyon seyrederken bir reklam cingili ¢aliyor, o yazarin hakki var, isyeri-
ne giderken iste kullandigimiz bilgisayarlarda kullandigimiz programlar var, burada
programi yazanlarin haklari var. Zamaninda seyredemedigimiz, kagirdigimiz internet-
ten kolayca indirip, seyredip izledigimiz filmlerin, dizilerin yapimcilariin, oyuncu-
larinin haklart var. Birgogumuzun ¢ocugunun bir {ist versiyonu ¢iksin diye giinlerce
bekledigi oyunlarin pahali diye almadigimiz, ama taklitlerini almasina imkan verdigi-
miz o oyunlar1 yazanlarin haklar1 var. Bu yaratici fikirlerin tiimiiniin bir sahibi ve on-
larin bir hakki var, bunlarin bilincinde olmak lazim.
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Yine bircok markalar var. Insanlar bu markalar1 olustururken, meydana getirirken
cok bitytik emek sarf ediyorlar. Bu emekler sarf edilirken biiyiik de para harciyorlar,
ama bu islerin taklidini yapanlar buradan ¢ok biiyiik para kazaniyorlar. Kisacas1 giin-
lik yasamimizin buyiik bir parcasinda farkinda olsak da, olmasak da fikri sinai hak ih-
lalleriyle kars1 karsiya bulunmaktayiz. Ben size 2013 ve 2014 yilinda Istanbul ilinde
toplam 5846 say1l1 Yasada ve markalarla ilgili yapilan aramalar sonucunda gerek mah-
kemelerden aldigimiz kararlar sonrasinda, gerekse biz fikri sinai haklara bakan cum-
huriyet savcilarmin telefonla verdikleri, daha sonra da mahkemelerden alinan onama
kararlar1 sonrasinda ele gegen tirtinlerin sayisini ve cinsini kisaca aktarmak istiyorum.
2003 yilinda yaklasik istanbul’da 630 tane islem yapilmis. Ele gecen toplam iiriin sa-
yist1 5 100 000°e yakin. Bunun detaylarini burada gorebiliyorsunuz, saymin ne kadar,
bu belki buzdaginin bir pargasi, belki yarisi. Bu devam ede geliyor. Baktiklarinizda
goriiyorsunuz, mesela 2 448 000 tane kapak kartonet var, kitap var 200 000’1 askin,
yine ¢ok sayida matbaa makinesi var, programlar var, oyun programlari var. Yine bu-
nunla birlikte filmler var, kitap formalar1 var, bilgisayarlar var. Markalara baktigimiz
zaman yine korsan {irtinlerde 2014 yilinda diine kadar yapilan operasyon ve islem sa-
yis1 517, toplam tirtin sayis1 3 200 000’e yakin, detaylar burada yazili.

Taklit tirtinlere geldik, acabildik en sonunda. Taklit tiriinlere baktigimizda 2013 y1-
linda taklit Girtin say1s1 5 050 000’e yakin, bu tamamuyla taklit. Bunda giyim esyasinin
500 000’e yakin oldugunu gortiyoruz, 2 000 000’e yakin parfiim var. Elektronik esya
sayis1 yaklasik 50 000’1 agkin, bunlarin birgogu, parfiimlerin bir¢ogu sagliga zararl.
Yine 2014 yilinda baktigimizda diine kadarki operasyon sayisi 884, ele gegen {irtin sa-
yis1 2 100 000, burada da rakamlari goriiyorsunuz, 2 000 000°a yakin parfiim var, yak-
lagik 122 000 giyim esyasi var. Buradaki giyim esyasi ve bazilarindaki sayilar azalmig
gibi gorebilir, onun sebebi de diin Vehbi Bey size aktarmig santyorum, sulh ceza mah-
kemelerinin artik sulh hakimliklerine doniismesi sonrasinda arama kararlarmnin alin-
masindaki zorluktan kaynaklantyor. Iki y1l igerisinde ele gegen iiriinlere baktigimiz-
da milyonlarla ifade ediliyor, haksiz kazancin miktar1 milyar dolar. Biz yaptigimiz so-
rusturmalarda sunlar1 gordiik: Bu isi yapan insanlarin tamamina yakiinin vergi kaydi
yok. Aligveris yapiyorsunuz, size fis vermiyorlar. En ac1 yani su arkadaglar: Bu insan-
larin biytik kism1 yesil kart sahibi, yani sizlerin, bizlerin verdigi vergi, sizlerin, biz-
lerin verdigi vergiyle bu insanlar hem yesil kart sahibi olmuslar, hem sizlerin, bizle-
rin ve devletin kasasindan milyarlarca dolar para kazaniyorlar. Bu isin dncelikle bilin-
cine varmak lazim.

Sorusturma usullerinde ben maddelere detayli olarak girecek degilim. Herkes mad-
desini kendi bolimiinde detayl bir sekilde anlatiyor. Simdi fikri hak ihlallerinde sav-
ciliklar olarak bizim tistiine sikayet sonrasi yaptigimiz eylemler genelde 71. madde ve
72. maddelerle smirlanmis ve buradaki 5846 sayili Yasanin 71 ve 72. maddesinde belir-
tilen suglarla ilgili sorusturmalar sikdyete bagli 75. maddede belirtilmis ve bu sikdyetin
haksiz eylemin 6grenilmesinden itibaren 6 ay icinde yapilmasi gerektigi acik.
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Yapilan basvurularda sunlara dikkat edilmesi lazim: Sikayete konu edilen eylemin
varsa hak sahipligi belgelerinin mutlaka dosyada olmas1 gerekli. Sorusturmanin uza-
mamasi i¢in temsil edilen kisiyle yapilmis sozlesme 6rnekleri varsa, onlarin dosya-
ya gikayet ... (11.02) eklenmesi lazim. Meslek birlikleriyle taraflar arasinda yapil-
mis sozlesme ornekleri varsa onlarin dilekceye eklenmesi lazim ve varsa orijinal veya
izinsiz ¢oZaltilmis ntishalarin karsilastirma yapilmasi adina sorusturma asamasinda
bilirkisi incelemesinin bir an 6nce tamamlanmasi, yargilamanin kisa siirede sonuglan-
mast adina ibraz edilmesi gerekli. Eger eylem internet tizerinden gerceklesmisse, in-
ternet sayfasinin ¢iktilarinin mutlaka dilekgeye eklenmesi gerekiyor ve ayrica sitele-
re erisim engellenmesi talep ediliyorsa, mutlak ve mutlak surette 5846 sayili Yasanin
ek 4. maddesinde belirtilen ihtar 6rneklerinin dilek¢eye eklenmesi gerekiyor. Sorus-
turma dilekcelerinde bunlara gokga rastliyoruz. Oyle dilekgeler geliyor ki kovustur-
maya yer olmadig1 karar1 vermek zorunda kaliyoruz. Yasada stire belirtilmis, en az 3
giin igerisinde ihtar yapilacak, 3 giin igerisinde ihtara ragmen ¢ikartilmamissa, gerek-
li yasal yollara bagvurulacak, ama maalesef yasaya hi¢ bakilmadan maalesef bir giin
stire verilmis. Bir giinden sonra sikayet getirilmis, ondan sonra sikayet edildigi zaman
site kapatilmiyor bazen, bazen kapatilabilir, ihtarname gonderilmedi, ihtarname geldi,
ama bir glinliik siire verdi, biz olmadan karsilasgtik. Burada bir hakkin kayb1 s6z konu-
su, bunlarin mutlaka dilek¢elere eklenmesi gerekiyor.

Mizik yayinina iligkin olarak yapilan gerek bizim yazdigimiz miizekkereler yoluy-
la yapilan tespitlerde, gerekse mahkeme karariyla yapilan tespitlerde eserlere iliskin
hak sahipligi belgelerinin tespit tarihinden itibaren 6 ay icinde mutlak ve mutlak ibra-
z1 gerekiyor. Saymn Orhan Gencebay burada yok, gitti kendisi, ancak ayakdistii kendi-
sine de belirttim. Sorunlardan biiyiik bir ¢ogunlugu santyorum yeni yasanin tasarisin-
da bu is ¢o6ztimlenmis olacak. Soyle ki 6zellikle isletmelerde, 6zellikle ticari isletme-
lerde miizik yayinlarinin yapilmasiyla ilgili tespitlerin biraz 6niine gecilecek. Ne gibi
gecilecek? Gidilip orada belki miizik tespiti yapilmayacak, tasarida su hiikiim var: “Is-
letmelere eger isletmelerinde miizik kullanacaklarsa, ayn1 yurtdisinda oldugu gibi ser-
tifika yikimliligi getirilecek™ Sertifika ytikiimliligi oldugu zaman bizlerin isi ¢ok
daha rahatlayacak. Mahkemelerin isi savcilik olarak bizim elimiz rahatlayacak, hukuk
mahkemelerinin eli rahatlayacak.

Ciinkii o zaman belki benim diistinceme gore artik burada hangi miizigin kag tanesi-
nin ¢alindig1 imkani arastirmaya gerek kalmayacak. Isletmede eger bir miizik sistemi
varsa, bir bilgisayar, bir televizyon ve buna benzer {irtinler varsa mutlaka bu kisi ka-
pisina bir sertifika takmak zorunda kalacak. Simdi Sayin Orhan Gencebay bir 6nceki
oturumda belirtti. Dedi ki Almanya’da toplanan miktardan s6z etti, Fransa’da toplanan
miktardan soz etti, Yunanistan’da toplanan miktardan soz etti.

Dog. Dr. ibrahim DULGER - Sayim Onaran, ¢ok 6ziir diliyorum, son bir dakika-
niz, toparlarsaniz sevinirim.
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Ismail ONARAN - Tamam, o zaman bir de markalara gecelim. Kisaca toparlaya-
yim, vaktim geemis. Markalara baktigimizda taklit {iriin 6rnekleri marka tescil belge-
sinin mutlaka ibraz edilmesi gerektigi, mutlaka burada sikayete konu edilen tiriinle il-
gili smifa ait tescil belgesi 6rnegini gerektirir. Yani emtianin sinifinin sikéyet edilen
tirtine ait olmas1 gerekiyor. Aksi takdirde farkli siniftaki emtialarla sikayetin varlig
yeterli olmayacaktir. Tabii az once bahsettigim isletmelerin biiyiik bir cogunlugu, tak-
lit satanlarin biiylik cogunlugu fig vermiyorlar, vergi kayitlar1 yok. Burada eger imkan
varsa iceride bir yazar kasa fisi, sifir bedelli bir yazar kasa fisi varsa uzaktan goriin-
tli, en biiytik sikint1 o, arkadaslardan biliyoruz. Fotografla bir isletmenin yerini bul-
mak adina goriintiistinii alabilmek, isletmenin ticari alanini, faaliyet alanini belirtmek
gerekli. Zira sikayet dilek¢esinde sikayetei bizim ayakkabimiz satiliyor, o sekilde ge-
len bir evrakla gittiginiz zaman oradan farkli bir tirtinle geldiginde, gidildiginde orada
hi¢ ayakkabimin olmadigini gérebiliyorsunuz. Bir de en bilytik sikintilardan bir tane-
si su: Isyerinde tiriinler satisa hazir m1, degil mi? emniyet gorevlilerinin bunu mutla-
ka ve mutlaka agikca belirtilmesine giden kisilerin yardime1 olmasi gerekli. Savunma
agamasinda yargilamada bunlarla karsilasiliyor. Diyor ki bir miisterim birakti, paket-
te tizerinde ismim vardi, paketi actilar. Bunu daha sonra bir¢ok kisi dinlemek zorun-
da kaliyoruz. O yiizden tespitler sirasinda 6zellikle marka vekillerinin buna ¢ok dik-
kat etmesi, triinlerin nerede oldugunun 6zellikle zapta gegilmesini mutlaka saglama-
lar1 gerekli. Vaktim doldu, ¢ok anlatacak sey var, tesekkiir ederim.

Dog¢. Dr. ibrahim DULGER - Sayn Ismail Onaran’a biz de ¢ok tesekkiir ediyoruz.
Mutlaka uygulamanin i¢inden geldigi icin yasanan ve tecriibeye dayali cok degerli bil-
gileri var, ama santyorum tartigma sirasinda devam edilir. Sayin Onaran’in dedigi ra-
kamlar hakikaten korkung bir iilke agisindan, ama bircogu heniiz adli asamaya gelme-
mis, kriminolojide siyah rakamlar ya da karanlik sayilar dedigimiz yerde kaldiginda
tilkemizin bu konuda yapmasi gereken daha ¢ok sey oldugunu goriiyoruz.

Simdi konusmalarini yapmak iizere Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve
Ceza Muhakemesi Hukuku Anabilim Dali ¢gretim iiyesi Yrd. Dog. Dr. Saym Ser-
dar Talas’a sozii birakiyorum. “Fikir ve Sanat Eserleri Kanununda Diizenlenen Sug-
lar” hakkinda bilgi verecek, buyurun Sayin Talas. Siirenizin 10 dakika oldugunu ha-
tirlatirim.

Yrd. Doc. Dr. Serdar TALAS- Tesekkiir ederim Sayimn Bagkan. Ben de organizas-
yonu yapan Istanbul Barosuna ve Fakiiltemize tesekkiir ediyorum. Sizlere de sarkmis
oturumlara ragmen hala sabirla burada dinlediginiz i¢in tesekkiir ediyorum. Biz her-
hangi bir su¢ grubunu incelemeye baslarken oncelikle bir hukuki deger tespiti yap-
maya calisiriz. Zira ceza hukuku yaptirimlartyla karsilasan herhangi bir haksizlik s6z
konusuysa, ortada ihlal edilen ve diger hukuk alanlarinin yaptirimiyla giderilmesi
imkansiz olan bir haksizligin varlig1 aranir. Fikri miilkiyet hukuku ya da Fikir ve Sa-
nat Eserleri Kanununda diizenlenen suglar bakimindan biz fikri miilkiyet ya da miil-
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kiyet hakkinin bir alt baglig1 olarak miilkiyet hakkinin korunmasi ya da fikri miilkiye-
tin korunmasi gibi bir hukuki deger ya da fikri miilkiyet belirlemesi yapabiliriz. Fa-
kat 6zellikle bu sahadaki suglar bakimindan bu yaptigim hukuki bu tespit, yani koru-
nan hukuki deger fikri haklardir tespiti sadece teorik ya da kitabi bir tespitten ibarettir.
Ctiinkt herhangi bir degerin ceza normuyla korunmaya layik hukuki deger olup olma-
digma evet, teorik olarak yasa karar verir, ama uygulanmasi bakimindan bu bir asga-
ri toplumsal biling gerektirir. Dolayisiyla fikri miilkiyetin toplumsal yasamin devami
bakimindan elzem, vazgecilmez ve korunmasi gereken bir hukuki deger oldugu husu-
sunda buras1 bakimindan bir oydagmanin varligindan bahsedebiliriz belki, ama toplu-
mun geneline yayilan bir oydasma soz konusu degil. Bu sebeple de biraz sonra kisa-
ca lizerinde durmaya ¢aligtigim normlarin uygulama alani ciddi sekilde dar veya so-
runlu normlar.

Sorunlu noktalardan once soz ederek, daha sonra da ihlal sug olarak tanimlanan dav-
ranislara kisaca deginmeye ¢alisacagim. Sorunlu noktalar olarak ilk karsimiza gelen
husus fail tespiti noktasinda karsimiza ¢ikiyor. Bu tiir 6zel hukuk baglantili sug tipleri
ya da ekonomi, ceza hukuku alaninda diizenlenmis sug tiplerinin tamaminda yasanan
problem bu suglarin genelde bir ticari sirket ya da bir ticari isletme iginde isleniyor ol-
masindan kaynaklanan hata ya da sorunlardir. Zira 6zel hukuk sorumlulugu bakimin-
dan biz sirketi veya o ticari isletmeyi sorumlu tutabiliriz belki, ama ceza sorumlulugu
bakimindan 71. maddede tanimlanan fiili su¢ olarak tanimlanmus fiili kim gercekles-
tiriyorsa -somut fiil bakimindan s6z ediyorum- o kisinin mutlaka tespitinin yapilma-
s1 ve ceza sorumlulugunun o kisi bakimindan giindeme getirilmesi gerekiyor. Demin
verilen aligveris merkezleri 6rneginde oldugu gibi kimi isletmelerin bu konuda bir po-
litikas1 var ve onu tatbik ediyor. Kimi igletmelerde miinhasiran o isletmedeki sorum-
lu kisi kimse, onun keyfine terk etmis durumda, dolayisiyla bu gibi isletme yonetici-
sinin keyfine terk edilen durumlarda ceza sorumlulugunun sirket yoneticilerine ya da
sirketin merkezinde bulunan yoneticilere degil, miinhasiran o fiili gerceklestiren kim-
se o kisiye isnat edilmesi gerekiyor.

71. madde pek ¢ok benzer ekonomik sug¢ diizenlemesi igeren suglarda oldugu gibi
esasinda sorunlu bir madde. Bundan bir dnceki toplant1 yine medeni hukuk anabi-
lim dalinin Tiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanundaki ceza hiikiimleriydi. Orada
da ciddi problem vardi, burada da problem demeyeyim, ama ciddi bir diizensizlik ve
dagmiklik oldugunu gortiyoruz. Tiiketicinin Korunmasi Hakkindaki Kanunda sadece
soyle bir ornek vereyim: Oradaki idari para cezalarini uygularsaniz Tiirkiye’deki te-
lekomiinikasyon sirketlerinin higbirinin yasayabilme imkani yok. Ilk uygulamada ba-
tar hepsi, bir ongoriisiizlik var. Burada da benzer bir daginiklikla kars1 karsiyayiz. Bu
dagiiklik biraz korunan haklarin da i¢ i¢e gegmis olmasindan, yani mali ve manevi
haklarin birbirinin i¢ine ge¢mis olmasindan kaynaklaniyor. 2008 6ncesi diizenlemede
hiikiim mali haklara karst suclar, manevi haklara karst suclar seklinde bir ayrim ice-
riyordu. Fakat o kaldirildi. Neler diizenleniyor diye baktigimiz zaman: 1. Mali hakla-
ra kars1 suclar diizenleniyor, 2. Manevi haklara karst suglar diizenleniyor, 3. Koruyu-
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cu programlari yok etmeye yonelik program veya donanim tiretmek, bilgisayar prog-
ramlar1 bakimidan 77. maddedeki diizenleme var. 4. Bandrol yiikiimliliigiine aykiri-
liktan kaynaklanan suglar var ve belki son olarak ayri bir sug seklinde degil, ama ek 4.
maddede diizenlenen internet ortaminda, dijital ortamda fikri hak ihlallerine yonelik
bir atif hitkmiinden ibaret. Manevi haklara tecaviiz basligi altinda aslinda Fikir ve Sa-
nat Eserleri Kanununun 14-17. maddelerinde diizenlenen manevi haklarin ihlaline ma-
tuf davranislar sug olarak diizenlenmis. Bunlar kamuya sunma hakkina tecaviiz, yani
14. maddede diizenlenen bir eserin kamuya sunulup sunulmayacagini, hangi sartlar-
da ve nasil bir icerikle sunulacagi hususunda eser sahibine taninan manevi hakkin ih-
lal edilmesi bir manevi hak ihlali olarak diizenlenmis. Yine izinsiz olarak eserin aleni-
lestirilmesi benzer bicimde su¢ olarak diizenlenmis. Son ve tizerinde manevi hak ih-
lali bakimindan durulmasi gereken intihal suglari olarak adlandirdigimiz baskasinin
eserini sahiplenme, yani isim koyma, kaynak gostermeksizin alintida bulunma, yeter-
siz ya da aldatic1 yanlis mahiyette kaynak gosterme seklindeki ti¢ fiili 71. madde sug
olarak diizenliyor.

Internet suglar1 bakimindan baskasinin eserini sahiplenmek, yani bir bagkasina ait
esere isim koymak sugu ispat bakimindan da, icerik bakimindan da ¢ok problemli de-
gil, fakat diger iki diizenleme, yani yetersiz ve eksik, aldatic1 kaynak gésterme veya
kaynak gostermeme durumunda siklikla yasanan problem maalesef bu tiniversite i¢in-
de de yasanan bir problemdir. Atif yapmak yiikiimliiliigii altinda bulunan 6zellikle bi-
limsel eserler bakimindan sdylityorum, kiginin bilgisizligi bir savunma araci olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Yani atif usuliiniin gerektigi gibi bilinmemesi ya da hic bilin-
memesi, Uretildigi ileri siirtilen ya da bir internet sitesinde yayinlanan materyalin bi-
limsel bir tiretim olmadigi, sadece bir bilgi notundan ibaret oldugu gibi savunmalar-
la kars1 karsiya kalinmaktadir. Bunlar da genelde taksire yorumlanmaktadir. Ciinkdi bu
suclarin tamami bakimindan kastin varligini aramak durumundayiz. Buradaki savun-
ma aslinda bir taksir savunmasi degildir. Ciinkii kisi pekala gergeklestirdigi fiili icra
ederken, alint1 yaptig1 eserin bir baskasina ait oldugunu bilmektedir, pekala o baska
kiginin ismini zikretmek ya da ondan onu dogru bir bigimde alintilamak yiiktimliili-
gt altinda oldugunu bilmektedir ve fakat buna ragmen eksik veya aldatici bir bigim-
de atif yapiliyor olmasi o kisinin 6zensizligini ya da dikkatsizligini degil, bilgisizli-
gini gosterir. Bilmek yikiimliligiintin oldugu bir yerde eger bilimsel tiretim yapili-
yorsa, bilmek yiikiimliliigiiniin oldugu bir yerde taksirin varligindan da bahsedebil-
me imkanimiz aslinda yok.

Manevi hak olarak zikredecegimiz son hal, yani manevi hak ihlali olarak diizenlen-
mis son su¢ hak sahibinin izni olmadan, hak sahibi kisilerin izni olmadan eseri degis-
tirme. Burada eserin biitiinliigli tizerinde hak sahibinin manevi hakkin korunmasina
yonelik bir su¢ diizenlemesi var. Tekrar altin1 ¢izmek istiyorum. 71. maddede bu tiir
bir tasnif yok mali haklar, manevi haklar diye, olabildigince ben birbirinden ayrilabi-
lir olanlar1 birbirinden ayirarak incelemeye calistim.
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Manevi hak ihlallerinden sonra ikinci bir baslik olarak mali hak ihlallerine deginme-
miz gerekiyor. Mali hak ihlalleri aslinda 71. maddenin ilk fikrasinda bir biitiin olarak
diizenlenmis. Diizenleme ifade bakimindan da sorumlu, fikir ve sanat eserleriyle ilgili
manevi, mali veya baglantili haklari ihlal ederek deyip, konuyu belirliyor. Eseri, icra-
y1, fonogrami ya da yapimi yazili izin olmaksizin isleme, ¢ogaltma 22. madde, yayma
23. madde, temsil 24. madde, iletim 25. maddede diizenlenen haklarin ihlal edilmesi
bir sug olarak diizenlenmis. Bunlara ek olarak satisa arz veya satma, kira ya da 6diing
yoluyla yayma, ticari amagla satin alma, ihlal ve ihrag, kisisel kullanim disinda elde
bulundurma ve depolama fiilleri de ticari amacli olmak kosuluyla pek tabii ki madde-
nin sug olarak diizenledigi davranislar.

80. maddeye baktiginizda, 71. madde bir tarafa baglantili haklar1 diizenleyen hiik-
me baktiginizda baglantili hak olarak zikredilen haklarin tamamina yénelik 71°de sa-
yilan fiillerin gerceklestirilmesi yine sug olarak diizenlenmis durumda. Nitekim mad-
denin bagligimin hemen altinda mali haklar, manevi, mali ve baglantili haklara tecaviiz
seklinde bir diizenleme yapilmis durumda. Dolayisiyla burada zikrettigimiz hak ih-
lallerinin tamami baglantili haklar bakimindan da gegerli. Kisaca Yargitay uygulama-
sindan sz etmek istiyorum. En azindan yayimlanan kararlara baktiginizda -Savci Bey
burada benden ¢ok daha genis bir bilgiye sahiptir muhtemelen- yayinlanan kararlarin
6nemli bir boliimii bandrol yiikiimliiliigiine iliskin. Esasinda bandrol yiikiimliiligi fi-
kir ve sanat eserleri hukukuna iligkin kamu diizeninin, orada yaratilmis kamu otorite-
sinin korunmasina iliskin hiikkimler iceriyor. 71. madde uygulamasi Yargitaya yansi-
yan boliimiiyle son derece sinirli. Bunun temel sebeplerinden bir tanesi ceza limitinin
iki y1lin altinda olmasi ve ¢ogunlukla bu tiir davalarin erteleme, hitkmiin agiklanmasi-
nin geri birakilmasi gibi yollarla sonuglandirilmasindan kaynaklanabilir. Fakat mah-
keme uygulamasi bakimindan belki elestirilmesi gereken hususlardan bir tanesi s6z
konusu hiikiim bir yildan bes yila kadar ceza 6ngoren bir hitkiim. Yani alt sinirla tist
sinir arasinda hakimin takdir yetkisinin oldukca genis oldugu, somut fiilde ihlalin ice-
rigi ve yogunluguna gore uygulamaci agziyla soylityorum, yatarli ceza, kisinin ceza-
evine girmesini gerektirecek cezanin tatbik edilecegi bir alan s6z konusu, ama bizde
adli yargt uygulamasi genelde alt sinirdan miimkiin mertebe baglamak gibi bir hatali
yaklasim igerisinde. Bu hiikiimlerin uygulanmasiyla yasanan asil temel belki proble-
me deginmek gerekecek.

O da ispat sorunu. Bir onceki oturumda ¢ok yogun bir bigimde tartisildi 76. madde,
vesaire. Bu tiir sahalarda, fikir ve sanat eserleri, tiiketicinin korunmasi, sermaye piya-
sas1, vesaire, markalar soyle bir problem yasiyoruz: Alanin agirlig1 6zel hukukgular-
da, dolayistyla 6zel hukuktaki ispat kurallar1 ceza yargilamasini zehirliyor. Yani 6zel
hukuktaki ispat kurallarinin o sekli ve kat1 tarafi deta ceza yargilamasinda da benzer
bigimde uygulaniyormus gibi sonuglarla karsilagiyoruz. Daha énce bu sahada gercek-
lestirilmis toplantida ben bana sorulan bazi sorulari derlemistim, sadece bir tanesini
soyleyecegim size: Aligveris merkezinde yapilan miizik yayini iletim faaliyeti i¢in tes-
pitte arama kararina ihtiyacimiz var mi1? Bizim taleplerimizi bu gerekg¢eyle reddediyor.
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Aligveris merkezi kamuya agik alan, kamuya agik alanda yapilacak bir tespit i¢in ara-
ma kararina niye ihtiya¢ duyulsun sorusu akla geliyor, ama bu tiir bir 6zel hukuk ala-
nindaki ispat zorluklarinin ya da burasi daha ziyade bir 6zel hukuk alani, miimkiinse
taraf yargilamasi seklinde yiirtisiin seklindeki yaklagimin ispata iliskin hususlar zehir-
ledigini goriiyoruz. Ispat konusunda cok kat1 ve belge aranmasini gerektiren bir yakla-
simin oldugunu gériiyoruz ve genellikle miimkiin mertebe beraata giden ya da demin
soyledigim sebeplerle Yargitayin oniine gitmeyen kararlar agiga ¢ikiyor. Ben inceledi-
gim bozma kararlarindan sadece bir tanesi...

Dog. Dr. ibrahim DULGER - Siirenizi iki dakika gectiniz, Sayin Savcim bir dakika
fazla konustu, ama siz iki dakika gectiniz, toparlamanizi rica edecegim.

Yrd. Dog. Dr. SERDAR TALAS- inceledigim kararlardan sadece bir tanesi bera-
attan mahkumiyete bozma seklindedir. O da somut vaka diginda son derece somut va-
kadir. Bunun disindaki hemen hemen biitiin kararlar ya bandrolle ilgili veya sikayet
hakkinin kullanilmasiyla ilgili kararlardir. Ben hem Sayim Baskanin, hem sizlerin daha
fazla sabrini zorlamayayim, alakaniz igin ¢ok tesekkiir ederim.

Do¢. Dr. ibrahim DULGER - Biz de Sayn Talas’a fikir ve Sanat Eserleri Kanu-
nunda belirtilen suglar1 degerlendirmesi ve o konularla ilgili bilgilendirmesinden do-
lay1 tesekkiir ediyoruz, sag olsunlar.

Simdi yine siiremiz dar oldugu i¢in hizla 3. Sinif Emniyet Miidiirtimiiz Emniyet Ge-
nel Midiirligi Giivenlik Dairesi Bagkan Vekili Saym Saruhan Kizilay “Fikri Miilki-
yet Suglarinda Kolluk Uygulamalari, Sorunlar ve Coziim Onerileri” konulu konusma-
larin1 yapmak tizere sozii kendilerine veriyorum. Buyurun Sayin Kizilay.

Saruhan KIZILAY- Hanimefendiler, beyefendiler, saygiyla selamliyorum sizleri.
Biz uygulama birimiyiz, dolayisiyla operasyonel anlamda ¢alisma yapiyoruz. Ben on-
lardan bahsedecegim, ¢ok fazla teknik terimler olmayacak.

Tirk polisi ne yapiyor? Fikri miilkiyet suglarina nasil bakiyor? Bugiine kadar ne-
ler yapt1? Bunun sonucunda neler elde etti? Beklentilerimiz sizlerden nelerdir? Onla-
r1 sdyleyecegim ve sunumumu bitirecegim.

Fikri miilkiyet suglariyla birlikte ilke ekonomisinin etkilendigini, insanlarin haksiz
kazang elde ettigini, bunlardan bazi insanlarin faydalandigini, ama iilkelerin genel an-
lamda zarar gordiigiinii artik soylememize gerek yok, hepiniz biliyorsunuz bunu. Simdi
yat kiralay1p denize agilanlar ,ii¢ bina 6teden borularla materyalleri diger binalara ak-
taranlar olmasaydi, keske o insanlar, o miithis zekalarini buraya yonlendirmeyip, mar-
ka tiretmek i¢cin veya tretime gegmek i¢in kullansaydi, biz de bugiin bunlart konugmu-
yor olurduk. Cok mutlu olurduk. Sonug itibariyle daha giizel bir tilke, yaganilir bir tilke
haline gelmis olurduk, bazi insanlarimiz tabii ki zekasini bu yonde kullandilar ve boy-
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le bir sug ortaya ¢ikti. Biz de Tiirk Polisi olarak elimizden geleni yapmamiz gerekiyor-
du. Giivenlik Daire Bagkanlig1 olarak 6zellikle 2003 yilindan itibaren biz bu ise el at-
tik. Daha once farkli birimlerde olan uygulamalari birlestirdik ve kendimiz de bu ko-
nularda ¢alismaya basladik. Biitiin diinyada “fikri miilkiyet’ olarak degerlendirilirken,
biz “fikri ve smai miilkiyet haklar1’ veya ‘fikri miilkiyet ve sinai miilkiyet suglar1’ ola-
rak degerlendiriyoruz. Fikir haklarina bakarsak teskilat olarak orada resen miidahaley-
le ¢alistyoruz. Ama sinai miilkiyet suglarina geldigimizde takibi sikdyete bagli bir sug
olarak ¢aligmalarimizi yerine getiriyoruz. Takibi sikdyete bagli olmasi ne demek? Bi-
zim daha fazla paydasimizin oldugu, yani bize yardim etmesi gereken gruplarin oldugu
anlamina geliyor. Sunumun devaminda da zaten onlardan bahsedecegim, ama biz gene
Turk polisi olarak uygulamada hem birligi saglayalim, hem de etkin bir sekilde miica-
dele edelim dedik. 81 ilimizde fikri miilkiyet suglar1 biirolarimizi kurduk, aktif hale ge-
tirdik. Bunlardan da giizel sonuglar aldigimiz1 diisiiniiyorum. Ne oluyor? [hbar, sikayet
veya miiracaat geliyor. Bunun cercevesinde biz degerlendirmemizi yapiyoruz, tespitle-
rimizi gerceklestiriyoruz. Eger orgiitlii bir sug varsa bununla ilgili KOM Dairesiyle ¢a-
ligmalarimizi yapiyoruz. Onun da sonucunda operasyona doniistiiriiyoruz ve sonucunu
aliyoruz. Ama biz bu ¢alismalari nasil yapiyoruz? Bizi destekleyenler nelerdir? Neler
olmasi gerekir? Bir hukuki altyapr yeterliligi, cezalarin caydiriciligi, etkin uygulama is-
birligi ve farkindalik caligmalari, biz bunlara 6nem veriyoruz. Bugiine kadar da bunun-
la ilgili alismalar yaptik. Birazdan hizlica anlatacagim. Bu caligmanin igerisinde bizle
birlikte adalet mekanizmasi , Kiiltiir Turizm Bakanligi, Tiirk Patent Enstitiisii, meslek
birlikleri, marka vekilleri var. Biz bunlarla paydas olarak beraberce hareket ediyoruz.

2006 yilinda Avrupa Birligi ilerleme cercevesinde TWINNIG projesi yaptik ve 2009
yilinda bunu sonu¢landirdik. Biz bunu niye 6nemsiyoruz? Aslinda bizim temelini at-
tigimiz, fikri miilkiyet suglariyla miicadele kavrami buradan hareketle gelisti. Ciin-
kit 6nemli olan bir seyi yapmak degil, stirdirtilebilirligini saglamak ve biz bunun so-
nucunda gergeklestirdigimiz projelerle stirdiirtilebilirligini sagladik. Avrupa Birli-
gi de bizi ¢ok basarili buldu ve heyet gonderdi. Basarili bir proje olarak degerlen-
dirdiler, siirdiirtilebilirligini degerlendirdiler. Bunun sonucunda da Kiiltiir ve Turizm
Bakanligr’yla birlikte denetim komisyonlariyla ilgili bir protokol imzaladik. Bu pro-
tokol gergevesinde var olan denetim komisyonlarina daha islerlik kazandirdik. Nasil
islerlik kazandirdik? Tiirkiye genelinde yaklasik 4 000 personelimiz artik denetim ko-
misyonlarinda calistyor, bunun i¢inde Kiiltiir Bakanligimizin personeli, diger meslek
birlikleri ve hak sahipleri de var. Biz bunlarla ¢alismalarimizi aktif bir hale getiriyo-
ruz, bugiine kadar basarili oldugumuzu distintiyorum. Ciinkii denetim komisyonlariy-
la ilgili herhangi bir olumsuzluk yansimadi bize, ¢aligmalar giizel gidiyor.Sadece de-
netim komisyonlar1 ve Avrupa Birligi projesi mi? Hayur, biz yurtdisinda da diger pay-
daslarimizla birlikte calisiyoruz. Mesela, Opson 1, 2, 3 operasyonlari, Black Posedi-
on adm1 verdigimiz 1, 2, 3 operasyonlari. Iste Pangea operasyonlari, nedir bunlar? Gi-
dayla, taklit tirtinlerle veya ilaglarla ilgili operasyonlar, bu ¢alismalar1 devam ettiriyo-
ruz. Yakinda da bir sonraki asamaya ge¢mis olacagiz.
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Onun diginda 7 000 personelimize 11 yil icerisinde egitim verdik. Bizim teskilati-
mizda degisimler stirekli. O degisimler oldukea egitim vermeye de, sayiy1 arttirmaya
da devam ediyoruz. Diger kurumlarla da gerek iceride, gerek disarida birlikte ¢alisma
yapiyoruz. Sonucunda ne oldu? Bize giizel bir katkisi oldu. Interpol, Europol bizi mo-
del olarak kabul etti. Yaptigimiz operasyonel ¢alismalarda Istanbul polisinin ve Ada-
let Bakanliginin biiylik emegi var. Bize ¢ok yardimci oldular. Eskiden iki-ii¢ tane kii-
ciik operasyon filmini gosterirlerde bizlere, ama son yillarda bizim yaptigimiz ¢alis-
malart gosteriyorlar biitiin diinyada. Bu da bizim i¢in giizel. Sonugta Tiirk polisi elin-
den geleni yapryor diye diisiinityorum.

Biz hak sahipleriyle, meslek birlikleriyle farkindalik ¢alismalart yapiyoruz. Biraz
6nce soylemistim, dort sacayagindan bir tanesi bu. Bugiine kadar da basarili caligma-
lar yaptik. Iste biz aslinda sunu sdylemek istiyoruz: Basarili calismalar yaptik, daha
basarili seyler yapmak istiyoruz. Liitfen hak sahipleri, meslek birlikleri bizimle farkin-
dalik ¢aligmalarma devam edin, gonillii olun, bize yardimer olun diyoruz. Hatta biz
de goniilluytiz diye mesaj veriyoruz. Herkes mesaj1 almistir herhalde. Guivenlik Daire
Bagkanlig1 olarak bu isi tizerimize almadan 6nce 3 yilda yakalanan 3 milyon materyal
vardi. Biz bu rakami 11 yilda 300 milyona tasidik. Operasyon sayilarini falan vermi-
yorum, operasyon sayilarini da doérde katladigimizi sdyleyebilirim.

Smai miilkiyet alaninda da gene oradaki donem igerisinde 3, 4 ve 6 yillik donemde
2500 civarinda operasyon yapilmisken biz bunu dort katina katladigimiz gibi mater-
yali de ¢ok siikiir 40 milyon civarina getirdik. Kimine gére materyalin ¢ok olmasi ora-
da sugun ¢ok islendigi anlamina geliyor. Kimine gore de ¢ok yakalaniyorsa polis iyi
calistyor anlamia geliyor, buyurun siz artik degerlendirin. Insallah bize yakin bir de-
gerlendirme yaparsiniz, bizi de mutlu edersiniz, ama tabii 2008-2014 yillarinda gene
diger paydaslarimizla beraber calistigimizda orijinal piyasa degeri yaklagik 500 mil-
yon, eger taklit olarak degerlendirirseniz de 200 milyon Tiirk Lirasini agkin bir deger-
de materyal yakalandi. Biz bunlar1 projeli ¢alismalarla yaptik. Projeli calisma deyin-
ce tekrar altini ¢iziyorum, bu paydaslarimizla beraber ¢alismamiz gerektiginin 6ne-
mini vurguluyor. Burada olanlara da ozellikle tekrar soylityorum. Biz bunlar yaptik
da sonucunda ne elde ettik? Avrupa Birligi ilerleme raporlarinda belki bir¢ok konuda
Tiirkiye’yi 6vmedi, ama fikri miilkiyet alanindaki ¢alismalarda 6vdii. Tirk polisinin
caligmalarini 6vdi. Biz bu ovgiiyi 1srarla duymak istemiyoruz, ama bunlar1 duyduk-
¢a mutlu oluyoruz. Tiirk polisinin operasyon ¢aligmasinin her gegen giin yiikseldigini,
sonucta basarilar elde edildigini soylediler ve ilerleme raporunda dedigim gibi bunlar
acikca ortaya konuldu. Birde her sene diizenli olarak ABD Ticaret Bakanliginin tale-
bi ve destegiyle hazirlanan Special 301 Raporunu hepiniz biliyorsunuzdur, uluslarara-
st ticarette kotalarin belirlenmesi agisindan biiyiik 6nem tasiyan uluslararasi bir rapor-
dur .Iste bu diinyadaki yatirimlari ¢ok ilgilendiriyor, orada da ilerleme kaydettik. Daha
dogrusu giizel seyler séylenmeye basladi. Hatta bize gore eksik seyler sdyleniyor, ama
gene de “Oncelikli izlenecek” tilkelerden risk diizeyi daha az olan “izlenecek tilkeler”
kategorisine ¢iktik. Bunu 2007’den beri koruyoruz, insallah bu kategoriden de ¢ikaca-
g1z ve sonugta daha iyi bir konuma gelecegiz diye diistiniiyorum.
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Dog. Dr. ibrahim DULGER - Sayin Kizilay, kusura bakmayin, son bir dakikaniz.

Saruhan KIZILAY - Son agsamaya geldim, bitiriyorum. Biz bugtine kadar yaptigi-
miz degerlendirmelerde fikri miilkiyet alaninda matbaalarda basilan materyallerin kar-
goyla alicilara iletildigini, okullar ag1ldig1 zaman bu islerin iyice hizlandigini gordiik.
Yazin tatil bolgelerine hepiniz gidiyorsunuz, bu tiir suglarin tatil bolgelerinde yaz se-
zonunda artig gosterdigini gordiik, liitfen bizi de uyarim. Internet {izerinden satis mes-
lek haline getirilmis. Bu gibi materyallerin bir kism1 bizde {iretiliyor, bir kism1 da yurt-
disindan geliyor, bunlara girmiyorum. Uretici, depocu, toptanci, dagitim, satis, biz ar-
tik dagitim agamasina gelmeden hepinizin yardimiyla {iretim asamasinda bu isi bitir-
meyi planliyoruz. Siz de bize yardimei olursaniz seviniriz. Problemler deyince depo-
lama sorununu herkes biliyor. Hak sahipleri, meslek birlikleri, herkes bize yardimci
olsun. Su depolama sorununu ¢6zelim diyoruz. Bilgisayar programlari ve bilgisayar
incelemeleri konusunda ciddi sorunlar yasiyoruz. Bilin¢lendirme konusunda maale-
sef kimi zaman yalmz kalityoruz ve bundan da ¢ok iiziintii duyuyoruz. Ozel sektériin
piyasay1 takip etmesi gerektigine inantyoruz, risk analizini dogru yapmasi gerektigi-
ne inantyoruz. Biz milyonlarca tiriin konusunda eksper olamayiz, dolayisiyla onlarin
yardimina ihtiya¢ duyuyoruz ve resen miidahaleyi bu nedenle reddediyoruz. Ama re-
sen mildahalenin olmamasi demek caligmalarin duracagi anlamma gelmez. Taki bir
sikayet unsuru gerceklestikten sonra polisin yapacaklari zaten bellidir.

Diger konulara ¢ok girmiyorum, sadece sunu soylityorum: Eger ortada bir sug varsa
bununla ilgili sadece polisiye tedbirler yeterli olmayacaktir. Herkesin tasin altina eli-
ni sokmast lazim. Bir kurumun digerini, bir birligin bir baskasini suglamasiyla maale-
sef sorun ¢oziilmiiyor. Eger ortada bir sorun varsa hepimizin sorunu, kamu kurumla-
rinin, hak sahiplerinin, meslek birliklerinin, sivil vatandasin, herkesin, dolayisiyla be-
nim nagizane sizden istirhamim su¢ atmak yerine hepimiz tagin altina elimizi sokalim
ve kamu kurumlarini birazeik rahatlatalim. Adalet mekanizmasi da biraz rahatlasin.
Ben artik bir polis olarak yillardir onlarla ¢alistyorum, onlarn o sikintilarini da gor-
diim. Gergekten bunu sadece onlarin verdigi kararlar olarak degerlendirmeyelim, ba-
sindan sonuna, kullanicisindan saticisina, tireticisinden dagiticisina herkesin pay1 var
burada. Hepinize saygilar sunuyorum, tesekkiir ederim.

Dog. Dr. ibrahim DULGER - Sayin Saruhan Kizilay Beyefendiye tesekkiir ediyo-
ruz. Yogun islerini bir yere birakip buraya kadar geldi, ama biz de siire probleminden
dolay1 ¢ok fazla anlatacaklarini anlattirmadik belki, ¢ok hos bir sey degil, ama tak-
dir edersiniz ki 12.05’te bitmesi gereken bir oturumdu, o yiizden saymn konusmacila-
ra ben ozellikle tesekkiir ediyorum, stireye riayet ettiler. Simdi 15 dakikalik bir tartis-
ma bolimiimiiz var. Saym Vehbi Kahveci Beyefendi bu siireyi uzatirlarsa nasil olacak-
sa, haber verirse yapariz. Sempozyuma tesrif eden sayin misafirlerimize, katilimeilara
Vehbi Bey gerekeni soyledi. Ya bilgi acligi, ya mide acligi, hangisini tercih ederseniz
biz ona uyacagiz. Buyurun sorusu olanlar, 6nce isim, soy isim ve gorev belirtirseniz.
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Av. Mualla OZTURK KARA- Sunumlar i¢in tesekkiir ediyorum. Benim sorum
Sayin Talas Hocamiza olacak. Ceza mahkemelerinin maalesef fikri haklarda ¢ok faz-
la etkinligi yok, aynen katiliyorum. Belki hukuk mahkemelerinin de yiikii azalabilir-
di. Clinkii benim uygulamada gordiigiim nadiren ezkaza agilan davalar, yani takipsiz-
lik karar1 verilmeyenler varsa onlarin bir kism1 sulhla bitiyor ¢linkti. Hukuk mahke-
melerinin sonucu beklenmiyor o zaman, ama tabii ki eger dogru bir sikayet degilse ta-
bii ki reddi gerekir. Ben sizin su konudaki fikrinizi merak ediyorum ve benim yasadi-
gim bir sey, su belki arastirilmaya deger: Savciliklara yapilan bireysel sikayetler, bii-
yiik sirketlerin yaptig1 filan degil de bireysel sikayetlerin ne kadarinin ancak dava agi-
larak karar verildigini, takipsizlik karar1 verilmediginin oranini gerg¢ekten ¢ok merak
ediyorum.

Dog¢. Dr. ibrahim DULGER - Savci Bey burada, soralim kendisine.

Av. Mualla OZTURK KARA- Bilmiyorum, genelde bandrolle ilgili verdi giinkii,
ama biliyorsa tabii ki sdylesinler, gok memnun olurum. Yiizde kag1, sahsi sikdyetlerin
yiizde kag1 kabul gormiis bugiine kadar? Bununla ilgili de kasitta ben biraz agir yorum
yapildigini diistiniyorum, ama sizin fikriniz ¢ok 6nemli. Ben bir-iki sikayetimde buna
denk geldim, o da su: Bu isi yapiyorlar 6zellikle sirketler, yani miizik yapimeiligi sir-
ketleri ve hak ihlalinde bulunuyorlar. Ben sikdyet ediyorum, belgeleri ortaya koyuyo-
rum. Onlar hi¢ belgeyi ortaya koymuyor veya gecersiz bir hukuki belge ortaya koy-
masina ragmen savcilik tarafindan kasith olmadiklari i¢in takipsizlik karar1 veriliyor.
Ben de diyorum ki bu adamlar bu isi yapiyorlar, nasil bunda kasit olmaz? Hangi bel-
geyle ancak hukuksal dogru bir is yaptigini bu insanlar nasil bilmez, nasil bu olay ka-
sith degildir diye diisinmeden edemiyorum agikgasi, sizin fikrinizi merak ediyorum.

Dog. Dr. ibrahim DULGER - isterseniz toplu oldugunda karisabilir, hemen aka-
binde cevap verelim. Bir de soru soran degerli katilimeilarmn sorularini miimkiin ol-
dugunca kisa ve net tutmalar1 faydali olacak, onu hatirlatmak isterim. Buyurun Sayin
Savcim, Sayin Talas, hanginiz?

Ismail ONARAN - Simdi savciliklara yapilan sikdyetlerin ne kadarinin dava agildi-
&1, ne kadarinin kovusturmaya yer olmadigi karariyla bittigini soruyorsunuz. Tabii sa-
yisal olarak bilmek miimkiin degil, bizler elimize gelen evraklari tek tek hatirlamak da
miimkiin degil, ancak sunlar1 da sdylemek istiyorum: Ozellikle miizik yapimlaryla il-
gili olan sikayetlerde, 71°de yapilan sikdyetlerde, ben 2003 yilindan beri bu biiroda ¢a-
listyorum, maalesef hak sahibi oldugunu iddia eden eserinin kendisinin rizasi dahilin-
de kullanildigini iddia eden birgok sanatginin aslinda gegmiste tiim haklarini bir s6z-
lesmeyle yapimcilara devrettigini, bunlari verdigini ¢ok iyi biliyorum. Ben isim ver-
mek istemiyorum, bir sanatgimiz haklarini devretmis, sadece uzayda dagitimi eksik.
Ben size bunlarla karsilasiyoruz ya da benim su eserim rizam diginda kullanildi diyor.
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Miizik piyasasindaki bir insanin 5 yil sonra bir albiimiiniin kullanildigini, bir albiim-
de bir eserinin kullanildigini séylemesi bana mantikli gelmiyor. Albiimii biitiin sanat-
cilar herkes promosyon dagitiyor, herkes televizyona ¢ikip soyliiyor. O da izliyor, ama
bir sekilde bizim gordiigiimiiz ve bildigimiz de bu, bir sekilde gidiyor, konusuyor, bir
sey alamiyor. En son noktada savciliga geliyor, ama gordiigtimiiz su ki birgok sanatgi
maalesef 6zellikle ilk albiimlerini ¢ikaracaklar1 dsnemde diyorum ya sadece ve sade-
ce uzayda dagitim hakkini vermiyorlar. Ben bunu gordiim, maalesef dyle, siireye bag-
I1 kalmaksizin, belki yasanin aradigi sartlar bagli kalmaksizin bunlari yapiyorlar. On-
dan sonra da aleyhlerine karar ¢iktig1 zaman ya da savciliklarda kovusturmaya yer ol-
madig1 ¢iktigi zaman ben niye boyle yaptim? Simdi elimde bir evrak var, isim vermek
istemiyorum, tiim haklarini vermis. Sunu soyliiyor: Ben bunu verdim, ama o zaman
iste sartlar onu gerektirdi. O zamanin sartlart gerektirdi, aradan 20 y1l gegmis, 30 yil
geemis. Bunlar1 goriip bunun bir tek gegmiste artik birgok seye biz de bakiyoruz de-
virlerde yasal olmus mu olmamis mi1, bunun biliyorsunuz sanatgilar en fazla miicade-
lesini veren Erkin Koray’dir. Erkin Koray ¢ok uzun siire bir miicadele verdi, Danista-
ya gitti, bircok miicadelesini verdi, haklarmni aldi. Onun da sebebi sudur: Ilk hepimiz-
den yasca ¢ok biiyiik birisi, Erkin Koray ilk neredeyse ilk albiimii ¢ikardigi dénemde
su an piyasada olmayan bir plak sirketine sadece plak i¢in kaset i¢in bile degil- verdi-
g1 hak sahipligini daha sonra devrede devrede DVD’ye, CD’ye kadar getirdiklerinde
onun miicadelesini verdi. O zaman davalar a¢ildi, ama yapimcilar da o kadar profes-
yonel davraniyorlar ki belki biz fark etmiyoruz, ama uzun vadeli diistintiyorlar. Siz-
lerin 6niine gelmis olabilir, olmayabilir. Yurtdisinda ilk CD ¢iktigini hisseden yapim-
c1 bir sanatgiya albiim yaparken yaptig1 s6zlesmeye onu da koyuyor. Tiirkiye’de daha
yok, bakin, bunlarla karsilasiyoruz. O yiizden sartlar varsa kesinlikle davalar agiliyor,
onu bilmis olun ki bunu yaparken de bizim elimizde 6zellikle 71. maddeye iligkin ya-
pilan sikayetlerde evrak tiim deliller toplandiktan sonra sonuglandirilir. Onu mutlaka
degerlendiririz, bunu bilmis olun. Tesekkiir ederim.

Yrd. Do¢. Dr. SERDAR TALAS- Kastla ilgili problem sadece

71. maddeyle ilgili degil, ceza yargilamasimin genelinde kast tanimiyla ilgili bir si-
kintimiz var. Yani sikintimiz dedigimiz salinda kast ¢ok basit ve kapsamsiz bir sey, an-
cak ispat1 noktasinda ¢ok rahat hareket edilebildigi i¢in Yargitay kararlarinda da ben-
zer durum var. Hani cezalandirmanin adil gortilmedigi yerde kast1 yoktur deyip, topu
taca atmak gibi bir yontem izleniyor. Somut olarak ispatina iliskin bir vaka tizerin-
de konusabilecek durumda degilim, ama tanimi son derece basit: Kisi fiilini bilerek
ve isteyerek gergeklestiriyorsa, sadece fiil bakimindan kastin varligi bakimindan ye-
terlidir. Bu kast tanimuyla ilgili sorunu ortaya koymasi bakimindan sadece bir 6rnek
verecegim. Yerlesmis Yargitay uygulamasiydi eski kanun déneminde, yeni donemde
de devam edecektir. Ozel belgede sahtecilik sugu: Ben size diyorum ki benim yerime
at imzay1, ver diyorum, siz de atiyorsunuz imzay1, veriyorsunuz. Ben daha sonra sizi
sikdyet ediyorum benim imzami taklit etmis diye, siz kasten mi hareket etmis durum-
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dasiniz? Evet. Yargitaym soyledigi sey kasti tespit edilemediginden verilen mahkumi-
yet karar1 hukuka aykiri, muvafakat {izerine gerceklestirilen 6zel belgede sahtecilik-
lerde beraat karar1 verilmesi gerektigini soyliiyor. Bu savunulabilir bir goriistiir, ama
kast bir argiiman degildir. Ciinkii bilerek ve isteyerek hareket etmediginizi sGyleye-
bilme imkanimiz yok, ama 71 uygulamasi bakimindan kastin yoklugu hususunda en
azindan ben bir karara rastlamadim, ama bu arizanin 71 bakimindan da devam ediyor
olmasi benim bakimimdan ¢ok sasirtici bir durum degil agikgasi.

Do¢. Dr. ibrahim DULGER - Tesekkiir ediyorum. Baska sorusu olan? Once siz,
sonra siz, sonra siz.

Av. Betal OZAY - Bilgisayar programlariyla iliskili olarak iki tane sorum olacak.
Uygulamada karsilastigimiz problem, bir tanesi kasta iligkin olarak arama yaptigi-
miz yerlerde firmalar genellikle birden ¢ok bilgisayar kullantyorlar ve her bilgisayarin
kendine ait bir kullanicisi var. Eger lisanssiz bir yazilim kullanim1 s6z konusuysa, bu-
rada yeni bir itiraz olarak 6niimiize gelen bir sey firmanin yetkilisi, normalde hep fir-
ma yetkilileri aleyhinde ceza davalari agiliyordu. Fakat buna bir itiraz, yani kullani-
cinin kendisi bunu yiiklemis ve bizim buradan herhangi bir bilgimiz yok, ama bu ¢ok
adetli de olabilir, sadece bir tane olmasi degil. Bu konuda ceza sorumlulugu agisindan
kisisellestirme geregi sorumlu kim olacak? Burada lisanssiz kullanimdan dolay1 aslin-
da sirketin bir kazanci var. Fakat kullanicinin kendi sorumlulugunu sirket yoneticisi
burada beraat verecek, boyle bir tereddiit var. Biz de tam olarak ne olacagini da bilmi-
yoruz, ama sormak istedim.

Ikinci sorum, bu da Ismail Beye: Uygulamada bilgisayar programlarmin orijinalli-
gini garanti eden sertifikalarin sahte tiretimi konusunda ciddi bir problem var. Bunun-
la ilgili olarak biz...

Ismail ONARAN - Sikayetiniz var.

Av. Betal OZAY - Dogru, fakat genellikle FSEK ten iddianameler hazirlantyor.
Ceza mahkemelerinin oniine gidiyor. Hakli olarak da hakim beyler ve hakime hanim-
lar diyorlar ki: Bunlar aslinda bir eser olmadigi i¢in etiketin kendisi, aslinda taslakta
ben gordiim, daha genis bir diizenleme var, ama su anda bu bir sekilde nereye girdigi
tam belli olmuyor ve bdylece biz beraat kararlariyla karsilasiyoruz. Bizim agimizdan
da, miivekkiller acisindan da ciddi problem teskil ediyor. Bunu nasil ¢6zebiliriz, nasil
bu konuda bir yorumunuz olur mu, merak ettim.

Dog. Dr. ibrahim DULGER - Tesekkiir ederim. Buyurun, soruyu tevcih edilen sa-
yin konusmacilar.
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Ismail ONARAN - Simdi ben bilgisayar programlarinin sertifikas1 konusundaki be-
nim diigtincem tabii bir yazilimdir, bir eserdir, sikdyet¢isi var en azindan. Ciinkii Yargi-
tayin da diistincesi eger gerek oyunlarda, gerek bilgisayar programlarinda sikayetgisi
yoksa eger o konuda sey yapiliyor, ama benim diigiincem 71 kapsamina girer. Yara-
ticist bir eser sahibi var ortada, benim diisiincem sirketlerde kullanimlarda o sirketin
o bilgisayarlarin kullaniminda mutlaka bir kazanci s6z konusu. Diistiniin, bir isletme-
ye gidiyorsunuz, siz herkese ortak agda bilgisayar veriyorsunuz ve genelde bunu de-
netlemekle yiikiimliisiiniiz bir sekilde. Yeri geldigi zaman haksiz bir eylem oldugun-
da, haksiz bir eylem derken farkli seylerle karsilastiginiz zaman karsilagsmamak adina
bilgisayarlarinizi ona gore degerlendiriyorsunuz, yapilandiriyorsunuz. O yiizden bu
bilgisayar programlarinin kullanilmasinda 6zellikle yazilim kullaniminda son giinler-
deki moda savunma bu sekilde, hep benim isletmem, elemanim getirmis, kolaylik ol-
sun diye koskoca bir mimarlik sirketini diigiinii, Autocad programi kullaniyor. 30 tane
bilgisayar var, 30 bilgisayarin 20’si kullanicilarin hepsinin de marka vermeyelim ar-
tik, cok iyi bilgisayarlar var bu islere uygun, herkes bunu kullaniyor, sirket ¢cok biiyl
para kazaniyor ve eleman alirken de diyor ki Autocad programi kullanacak elemanlar
artyorum. Simdi bu insanlar sizin sirketinize gelip ¢aligmaya basladigi zaman mutlak
ve mutlak bu programlari kullanacaklar. Isletmenizde sizin aramaya gittiginiz zaman,
biz mahkeme karariyla bilgisayarlarda arama yaptirdigimizda 6zellikle sunu goriiyo-
ruz: Bilgisayarlarda var, benim elemanim yiiklemis. Siz elemani alirken zaten bunu
ilan ediyorsunuz. Diyorsunuz ki ben bunu kullanacak eleman alacagim. Bunu kullana-
cak eleman gokten zembille getirmeyecek, ya sizin bir programiniz var ya da bu adam
bunu korsan alip getirecek. Isin en giizel tarafi da simdi biz onunla gok karsilastyo-
ruz, efendim, bizim igyerimizi nereden buldular? Simdi bu laftan lafa geciyorum, bu-
lut programimiz var, yabancilar bunu ¢ok iyi kullantyorlar. Her ne kadar bizden ara-
ma istiyorlarsa da program giincelledikleri anda o programi yazan sirketin mutlaka
bilgisayarina IP numaras1 diisiiyor ve adres belirleniyor nokta olarak, adres belirlen-
dikten sonra o sirketler gozetiliyor. Burada bu sirket var midir, yok mudur, ondan son-
ra arama izni isteniyor ve gidildiginde bugiine kadar ben 2003 ten beri bu isi yapiyo-
ruz, sikdyetler geliyor, bos ¢ikan yer sayisi bir elin parmaklari kadardir. Tamaminda
var, bir kismu sertifikali, bir kismi alt versiyon almis, daha sonra iist versiyona diismiis.
Bunlar genelde benim diisiinceme gore kendi kendilerine bu sekilde kullanilan prog-
ramlar degil, mutlaka girketin bilgisi dahilinde kullaniliyor. Sirketin sorumlusu kim-
se, onun sorumlu olmasi lazim, diger kisinin de sorumlulugu tartigilabilir, onu da dii-
stinebiliriz, ama sirketin de bundan bir maddi kazang elde ettigini diistiniirsek sirketin
de sorumlu olacagi diistincesindeyim. Tesekkiir ederim.

Dog. Dr. ibrahim DULGER - Evet, diger soruya. Yalniz bir saniye, ok 6ziir dili-
yorum, yani diizene uygun arkadaslara eger izin verirlerse sey yapalim, ama iki kisi-
den sonra. Cevap vermek i¢in, ¢cok 6ziir diliyorum, buyurun, katkilarinizdan dolay1 te-
sekkiir ediyoruz, sag olun.
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Fatma SONAL DOLUNAY- Kusura bakmayin, hep bize top atildi, biz suglandik.
Ben Bakirkéy 1. No.lu Fikri ve Sinai Haklar Ceza Mahkemesi hakimi Fatma Sonal
Dolunay sunu séylemek istiyorum:

Ozellikle bilgisayar programiyla ilgili o bilgisayarda o programin sahsi mi, tica-
ri mi kullanilip kullanilmadig tespit ediliyor zaten. Eger sahsiyse o bilgisayar1 kul-
lanani tabii ki cezanin sahsiligi ilkesi var, ama yok, sirket i¢in kullanildiysa, bu zaten
tespit ediliyor. Yani somut olaya gore degerlendirme yapiyoruz. Oyle biitiin bir olay-
da su sorumludur ya da bu sorumludur diyemeyiz. Her seyden 6nce onu séylemek zo-
rundayim.

Ikinci bir husus: Ben sevgili meslektaglarimin bir ceza mahkemeleri ve savciliklar
olarak 6zellikle fikri haklar konusunda bu kadar dosya ve sugla ugrasirken su¢lanma-
mizi kabul etmiyorum. Benim bir tek bize gelen sadece takipsizlikler disinda dosya
sayist yillik 1 500, yani bunu dikkate aldiginizda ve sunu da s6yleyeyim, mesela bir
sanigin evet, kisisellestirmemiz lazim suglari ceza verirken, bu ¢ok 6nemli. Diyelim
her giin yakalantyor korsan CD’den, bir sugtan onay verdiginiz zaman ben i¢tima yap-
tim, 60 ay ceza alan sanik var. Liitfen bunlar1 g6z 6niinde bulundurun ve sadece topu
biz uygulayicilar olarak bize atmayin. Bence biz olabildigince tizerimize diisen gore-
vi biiyiik fedakarliklarla yaptigimizi diistiniiyorum. Bu konuda da iste kastin varligi
yoklugu, hepsi ve hepsi somut olaya gore degerlendiriyoruz. Ciinkii ceza yargilama-
sinda ozellikle silahlarin esitligi ve taraflarin esitligi hususu var. Bir tarafa beni koru-
sun diye iste ben bundan korumadan faydalanmak istiyorum degil bu, her iki tarafin
da bir kere stipheden sanik yararlanir, sonra ¢ok iste sugta ve cezada kanunilik ilkesi
var. Bunlar hep bizi baglayan, ceza verirken mahkumiyet hitkmii kurarken bizim dik-
kat etmemiz gereken hususlar, hepimiz hukukcu olarak bence bunlara dikkat etmeli-
yiz. Tesekkiir ederim.

Dog. Dr. ibrahim DULGER - Biz de Hakime Hanima tesekkiir ediyoruz. Hem so-
runun cevabl mahiyetinde bir agiklamada bulundu, hem de meslekleriyle ilgili yanlis
alginin diizeltilmesi noktasinda bir agiklamada bulundu, tesekkiir ediyorum. Buyurun.

Av. Emin OZKURT- Merhaba. Lisanssiz yazilim kullanim1 hususunda, bununla il-
gili sorusturmalarda ¢ok ilging hukuk uygulamalarina pratikte sahit oluyoruz. Orne-
gin, kacak yazilimlar artik kariyer ilanlarindan tespit ediliyor. Kariyer ilanlarindan 6r-
nek vermek gerekirse, ado ... (58.51) ve fotoshop, Indesigne, flash, illustrate kullani-
mi1 bilen galisan arayan sirketler polis baskinlarina maruz kaliyorlar ve bunun takimin-
de de, bunun pesi sira da soyle bir ilging durum ortaya ¢ikiyor: Thbari yapan kisiyle ih-
bar neticesinde ilgili sirkete gelen kisi ayn1 biiroda ¢alisiyor gibi bazen bazi durumla-
r1 pratikte gériiyoruz. Benim sormak istedigim soru su: Netice itibariyle arama karari-
nin hemen hemen her olaya ve her delile verilmesi ne derece dogrudur? Arama karari
talep edilebilmesi ve verilebilmesi igin ciddi deliller ve makul siiphe bulunmasi sizce
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gerekmez mi ve bu tiir arama kararlar1 ve arama tutanaklar1 hukuka aykir1 sayilabilir
mi diye sormak istiyorum. Birde ¢ok kisa, diyelim ki tespit yapildi. 50 tane bilgisaya-
rin arasindan 3 tanesinde lisanssiz tiriin kullanildigi tespit edildi. Burada ceza takdiri
yapilirken bu husus dikkate alinir m1? Burada mali agidan, yani para cezasi agisindan
dikkate alinir m1? Sorumu hem Ismail Beye, hem de degerli donem arkadasim Sayin
Hocam Serdar Talas’a iletmek istiyorum.

Do¢. Dr. ibrahim DULGER - Tesekkiir ediyorum, buyurun saym konusmacilar,
hanginiz 6nce cevap verecekseniz.

Ismail ONARAN - Simdi tabii sirketlerin az 6nce de 6rnegini verdik eleman alinir-
ken isletmede, baska tiirlti delil arama imkaniniz yok. Delil bulma, makul siipheden
oradan kaynaklaniyor. Siz bir eleman alirken zaten onu belirtiyorsunuz. Artik mahke-
mede verilen bununla birlikte baska deliller de ortaya ¢ikiyor. Simdi sirketlerin sade-
ce ve sadece eleman alinmasina bakilmiyor. A sirketinin yaptigi bagvurularda o sir-
ketin tiim faaliyet alanlar1 da gosteriliyor. Yani sadece biz bir dilekge, dilekge iginde
bir ilandan ziyade o sirketin faaliyet alanlar1 da belirtiliyor. Yani o sirketin bir mimar-
lik sirketi oldugu, yaptiklari isler, bunlar da gosteriliyor. Bunlar da makul siiphelerdir.
Bize gore makul siiphedir, ama bunu arama kararini kabul edecek olan hakim arkada-
simizin bakis agist farkl olabilir. Yani benim goriisiimle mahkemedeki arkadagimizin
goriisii farkls olabilir. Bagka tiirlii imkaniniz yok zaten, ama isletmede 50 tane bilgisa-
yar varken i¢inden 3 tanesine yazilim, lisans ¢ikmiyorsa, bunun degerlendirilmesi ola-
yin meydana gelis sekline gore degerlendirecektir, ama ceza tertibinde de mahkeme-
ler onu ayr1 degerlendirecektir tabii.

Yrd. Do¢. Dr. SERDAR TALAS- Sondan baslayayim bende

Sayin Savcinin biraktig1 noktadan, ceza tayini bakimindan 61°e gore alt ve Ust sinir-
lar arasinda sonug olarak hakimin takdir yetkisi var. Hani 50 bilgisayar arasinda 3 ta-
nesinde kagak lisanssiz yazilim ¢ikmig olmast bu noktada demin isaret etmeye calis-
tigim kast ispati noktasinda da belki bir sorun olarak karsimiza ¢ikar. Ciinkii 50 yazi-
limdan sadece 3’iiniin lisanssiz olmasi sirketin bu anlamda lisanssiz yazilim kullandi-
g1 gosterir, ama sirketin ¢ok hukuki bir terminoloji degil, ama sirket politikasi olarak
lisanssiz yazilimi kullandig1 ya da buradan ciddi bir ticari gelir elde ettigi hususunda
tereddiide sevk eder. Ceza yargisina bunu tagirsaniz kastin varliginin ispat: noktasinda
bir problem olarak bu bizim karsimiza ¢ikar.

Arama kararlartyla ilgili s6ylediginiz husus, aslina bakarsaniz bu saha biraz daha is-
pat vasitalar: bakimindan daha somut bir saha, ama arama kararlariyla ilgili dile getir-
diginiz elestiri ceza muhakemesinde verilen arama kararlarinin pek cogu bakimindan
giindeme gelebilir. Ben size sunlari da ekleyeyim bir ek olarak: Gerekce noktasinda
arama kararinin gerekgeden yoksunluguyla birlestirirseniz sorunuzu aslinda mesele-
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nin ¢ok daha ciddi oldugu sonucuna ulasilabilir. Ciinkii bizdeki uygulama bakimindan
ozellikle stiphenin temellendirilmesi noktasinda ciddi bir problem var. Yani stiphenin
salt, soyut yasa hiikiimlerinin tekrar edilmek suretiyle izah edildigi hem kararlar, hem
hitkkiimlerin varligindan bahsedebiliyoruz. Salt bu saha bakimindan degil, hemen he-
men hukuk uygulamasinin tamami bakimimdan bunu séylemek lazim, ama sunu da ka-
bul etmek durumundayim: Savci Beyin séyledigine yine atif yaparak soyliiyorum, so-
nug itibariyle zihni bir siirecin varligi ya da yoklugu hususunda karar veriyorsunuz.
Yani makul ya da yeterli stiphe var midir, yok mudur seklinde karar veriyorsunuz. So-
nug itibariyle bu degerlendirmeyi yapacak hakimin ya da savcinin bir bigimde 6lgiit-
lerine bagli olarak hareket etmeniz beklenir. Tek 6nemli 6l¢iit su: Stiphenin hangi de-
lillerle temellendirildigi meselesidir. Bizde kanunda agik¢a yazmiyor olmasi belki bi-
raz kotiiye kullanilarak diyeyim, salt kisisel siiphenin yeterli oldugu gibi bir algi var.
Bu dogru degil, kisisel siipheden degil kanuni siipheden bahsettigi yerler, somut deli-
le dayali stipheden bahsediliyor. Son kanun degisikliginde eklendi, ama bence liizum-
suz bir degisiklik, yani arama i¢in, gézalt1 i¢in delilin somutu veya soyutu gibi bir tas-
nif cok anlamli degil. Delil deliliyse zaten somut bir seydir ve neler olabilecegi de {i¢
asag1 bes yukar1 ongoriilebilir seylerdir. Tesekkiir ederim.

Doc. Dr. ibrahim DULGER - Evet, hanimefendi vard: galiba, siz miydiniz? Soru
sormak isteyen baska bir kisi var mi1? Son bir soru daha alacagim. O zaman ilk beye-
fendinin elini gérdiim, oraya sz vereyim ve kapatalim. Gergekten bilgi aghigimizi gi-
derecegiz, ama bu aglik bir hayli yogun oldugunu gériiyorum, bir hafta filan siirecege
benziyor, bir yerde kesmek zorundayiz. Buyurun, sorunuzu kisa ve bir soru litfen ve
kime tevcih ettiginizi de belirtirseniz sevinirim. Sag olun, buyurun.

Av. Burcum EVGIN- Merhaba, benim sorum Saymn Ismail Onaran’a. Bu arama ka-
rarlart artik sulh ceza hakimlikleri tarafindan alintyor ve sizin de dediginiz gibi bi-
zim taklit {iriin satig yapanlarindan herhangi bir fis, fatura alma imkanimiz olmuyor
ve bunlari sizlere sunamiyoruz. Eskiden itirazlarimiz fikri sinai ceza mahkemeleri ta-
rafindan inceleniyordu. Artik itirazlar sulh hakimlikleri tarafindan incelendigi i¢in bu
konudaki goriislerinizi ve neler yapabiliriz bu konuyla ilgili? Cinkii artik arama karari
almak bir istisna haline geldi bizler i¢in de, onu soracaktim size. Tesekkiirler.

Ismail ONARAN - Tabii simdi ben konusmamda da kisaca belirttim, hakim arka-
daslarimizin takdirlerine bizim artik miidahale etmemiz miimkiin degil. Ozellikle sulh
hakimlerine artik etmemiz miimkiin degil. Gegmiste en biiyiik avantajimiz iki fikri si-
nai haklar ceza hakimi arkadasimiz burada, bayan hakime hanimlar buradalar, onlar
bizim derdimizi anliyorlardi, sikintiy1 biliyorlardi, ama maalesef ve maalesef bir sey
anlatmak cok zor. Gergekten isletmelerde sunu goriiyoruz: Insanlar diikkanlarin nu-
marasini degistiriyorlar, vergi kayitlar yok, fig vermiyorlar, delil teskil edecek diye
kredi kart1 kullandirmiyorlar. Maalesef bununla kars1 karsiyayiz, ama yasal diizenle-
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me santyorum yapilacak, bununla ilgili ¢alismalarimizi biz ilgili Adalet Bakanliginda-
ki ilgili genel miidiirliigii daire bagkanina aktardik. Onlar da durumu degerlendirdiler.
Ciunkii 6zellikle taklit tiriinlere yonelik yapilan aramalar sonucu arama yapilamadigi
icin piyasada ¢ok fazla oldugunu artik az 6nce belirttim. Gegen yil ele gegen {irtin mik-
tartyla bu yil ele gegen tirlin miktarinda yaklagik 150’ye yakin bir diisiis var. Bu agik-
¢a bir gergek, bunu aktardik. Santyorum bu sorunu bir sekilde ¢6zecekler, ama ne se-
kilde ¢oziilecek? Aksayan yonler var, ama hakimin takdirine bizim karigmamiz miim-
kiin degil. Elden geldigince daha fazla deliller var. Bir de hakimin takdiri ona bir sey
diyemiyorum, 6yle bir olayla karsilastik ki bizim gerek Bakirkdy’de, gerek bizim bol-
gemizde degil, yani her tiirlii islem yapilmis, en sonunda bilirkisi raporu da eklemis-
ler. Karar vermeyecek hakim arkadasimiz sunu soylemis: Bilirkisi sizin bilirkisiniz,
orijinal oldugunu nereden bilecegim? Simdi bir insanin mantiken soyle sdyleyeyim,
su canta piyasada 3 000 lirayken siz bu ¢antay1 35 liraya alip fis veriyorsaniz bunun
taklit oldugunu ugan kus dahi bilir, bunu sormaya gerek yok. Mantiken diisiindiigiiniiz
zaman bu bir gercek, bir deva kararlarda birgok gerekceler yaziliyor. Simdi bir de -
kemizde su da s6z konusu: Taklit tirinlere iliskin bakis agis1 farkli, ondan da kaynak-
lantyor. Uyusturucu oldugu zaman arama izni veriyorsunuz, evinde adamin yatagini
dokiiyorsunuz ortaya, evine gidiyorsunuz, yorgani, yatagini dokilyorsunuz, mermisini
evinin bacasinda artyorsunuz, ama diikkanda satilan taklit oldugu belli olan iiriine ilis-
kin maalesef arama karar1 alamadiginiz zaman sizler de iiziiliiyorsunuz, bizler de {izii-
lityoruz, ama bu da bir sorundur. Bu sorun da ¢6ziilecektir, ama bu yasa koyucunun
buna bir diizen getirmesiyle olacaktir diye diistiniiyorum. Tesekkiir ederim.

Dog¢. Dr. ibrahim DULGER - Tesekkiir ediyoruz, buyurun.

Av. Ilhan SAVRU- FSEK kapsamindaki suglar uzlasmaya tabi midir, bu yonde sav-
ciligimizin bir uygulamasi var midir?

Yrd. Doc. Dr. Serdar TALAS- Takibi sikayete bagl zaten suclarin tamaminda aksi
kanunda 6zel olarak belirtilmemisse uzlasma miimkiindiir. Hem ceza limiti bakimin-
dan, hem de biitiin suglar bir arada diisiiniildiigiinde uzlasmaya tabi suglar evet, orada
bir tereddiidiimiiz yok zannediyorum.

Ismail ONARAN - Savcilik uygulamasinda taraflara teklif ediyoruz zaten, eger uy-
gun gortirlerse genelde yasa koyucu ii¢ giin ya da bes giin, on giin, ama biz onlara ge-
nelde uzun siireli veriyoruz. Ciinkii 6zellikle fikri haklardaki taraflarin uzlasma siire-
ci biraz uzun zaman aliyor. Ciinki karsilikli pazarliklar siiriiyor, karsilikli pazarlik-
lar siirdiigii icin en son noktaya geliyor. Ozellikle 71 yoniinden ben taraflarin yargila-
ma agamasinda mahkemeye taginmasina taraftar degilim gercekten, 71’de ceza uygu-
lamas1 son nokta olarak goriiyorum. Ciinkii hakim arkadaglarimizin karsisina geldik-
leri zaman birinci celseye taraflar gelmiyor, ikinci celse, tiglincii celse yiizde 95’1 uz-
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lagiyorlar. Bu kadar is yiikiinlin arasinda gergekten is yiikiinii biz iddianameleri yazdi-
gimiz igin biliyoruz, biz biiroda iki arkadas ¢alisiyoruz, bugiine kadar yilbast itibariy-
le aldigimiz evrak sayisi 1 750, yaklagik 3 500 evrak geldi. Bu yilbasi sonu itibariyle
demektir ki bizim 3 000’e yakin, 2 500’e yakin evrak alacagiz, 5 000 tane. Arkadas-
larimiz elimizden geldigince biz elimizde kendi isi uzlagmaya ve olacaklari bitirme-
ye yonelik olarak calisiyoruz. Ozellikle bandrol suglar1 disindakilerin yiizde 30’una
yakini uzlagmayla bitebiliyor, ama marka suclarinda ve gerekse telif davasini mutla-
ka agiyoruz zaten, ama digerinde de uzlasma yiizde 50’ye yakin olabiliyor. Taraflarin
tutumuna bagli, 6zellikle miizik tespitlerinde sununla karsilastik: Isletmelerin biiyiik
bir ¢ogunlugu 71°le yapilan sikayetlerde ¢ok yiiksek rakamlar oldugundan bahsederek
sikdyet sey oldular, ama gercekte meslek birlikleriyle goriisiildiigiinde ¢ok daha dii-
slik rakama uzlagildigini, hukuk mahkemesine yapilacak tespit bedeli kadar dort mes-
lek birligiyle sozlesme imzalandigina ben bizzat sahit oldum. Ozellikle 2012 yilinda
yapilan 1 000’e yakin sikayet geldi, o 1 000’e yakin sikdyetin yaklagik 750’si uzlas-
mayla bitti. Uzlagsma bize gelip uzlagsma seklinde degil, meslek birlikleriyle s6zlesme
yapilarak. 250’sine dava agildi, onun da cogunu ben seyden goriiyoruz, bir sekilde ev-
raklarin bir kismi bize doniis oluyordu, oradan biliyoruz. Orada da vazge¢meyle bit-
ti. Tesekkiir ederim.
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Dog. Dr. ibrahim DULGER - Evet, sorulardan da anlasildig1 kadariyla cok énem-
li bir konuda bilgi a¢lig1 yogun, ama bir yerde kesmek zorundayiz. Istanbul Baro Bas-
kanligina, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dekanligina ve emegi gecen herkese
bu kadar énemli bir konuda bu kadar diizenli bir program tertip ettikleri igin tesekkiir
ediyorum. Sayin konusmacilari ayrica tebrik ediyorum. Siirelerini kisa kisa meramla-
rin1 anlatma sans1 vermedik, ama ¢ok tesekkiir ediyorum. Tesriflerinizden dolayi siz-
lere de tesekkiir ediyorum. Ben konusma siralarma gore Istanbul Baro Baskanligindan
génderilen saym konusmacilara tesekkiir belgelerini takdim edecegim. Once Saymn
Savcim Ismail Onaran Beye Istanbul Barosunun géndermis oldugu tesekkiir belgesini
veriyorum. Katkilarinizdan dolay1 ben onlarin adina tesekkiir ederim, sag olun. Siraya
gore demistim, Sayin Yrd. Dog. Dr. Sayin Serdar Talas, tesekkiir ediyorum tebligleri-
nizden ve konusmalarimizdan dolay1. Saymn Saruhan Kizilay Beyefendi, ta Ankara’dan
geldiniz, ama biz bir higimla sizin soziiniizii kestik, kusura bakmayin liitfen, bir bas-
ka toplantida daha uzun konusmak dilegiyle tesekkiir ediyorum, sag olun, iyi giinler.

ARA VERILDI
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Av. Vehbi KAHVECI - Arkadaslar, yorucu bir iki giin, insallah bunu kitap hali-
ne getirecek Baro, bu da turuncu kitap olacak. Oyle zannediyorum ki sunum yapan-
lar eksik kalan kisimlar1 da yazili olarak vermis olacaklar. Dolayisiyla da hepsini iger-
mis olacak. Ozellikle sektériin ya da bizim uygulamacilarin problemleri burada ciddi
sekilde dile getirildi. Bunlarin da Yargitay uygulamasinda nemli bir degisiklige se-
bep olacagini distiniiyoruz. Ciinkii daha 6nce kisa bir kitabimizdan sonra alt1 tane ka-
rar degismisti Yargitayda, simdi onun i¢in umutluyuz. 7. Ceza Dairesi de zaten yeni
arayiglarini siirdiiriiyor ve ciddi yeni kararlar1 var ¢ok ciddi, onlar da bizim igin mut-
luluk verici.

Simdi maratonun son béliimiindeyiz. Sizden ricam su: Simdi arkadaslarimiz hakli
olarak tabii iclerini dokmek istiyorlar, soru sormak istiyorlar, ama katilimcilar ugaga
yetisecekler. Onu simdiden sdyleyeyim. Buradan ¢ikinca hemen o arabaya bindirip,
havaalanina géndermemiz gerekiyor, tam da trafigin sikisik saatine gelecek. O neden-
le miimkiinse sorularinizi soru olarak sorun, ¢iinkii hepimizin ¢ok farkli goriisleri var,
hepimiz bir seyler diistiniiyoruz, ama bunlar1 sdyledigimiz zaman ne sonug aliyoruz,
onu bilmiyoruz, ama sorumuzu sorarsak cevabini da almis oluruz. Simdi bu oturum da
son oturumdan bir dnceki oturum biliyorsunuz. Bizi kirmadi Hocamiz, geldi sag ol-
sunlar, Prof. Haluk Burcuoglu yénetecek. Haluk Hocam aslinda kendisi tek basina bir
oturum olarak bize sunum yapabilirdi, ama vakit yetersizligi nedeniyle yapamiyoruz,
ama bu arada gene kendisinden miistefit olursak ondan da mutlu olacagiz. Ayrica Dog.
Dr. Mustafa Aksu Beyefendi daha cok internet agirlikli olarak bir sunum yapacaklar.
Hepimizin tanidig1 Istanbul Fikri Hak ve Ceza Mahkemesi Hakimi Hanim Sule Bin-
naz Aydin Yunus Hanimefendi bize uygulamay1 sunacaklar. Onun da teknik bir konusu
olacak, kendileri onermisti. “Internet konusunda yargi uygulamalar1” hepimizin ¢ok
fazla sonug alamadig1 bir alan bu, zannediyorum yenilikleri bu giin 6grenmis olacagiz.
Simdi tabii bugiin bir misafirimiz daha var, Av. Dr. Sefer Oguz. Sefer Bey’in bu konu-
da yeni bir kitab1 ¢ikt1 ve o kitabin bir boltimiinii sunacak bize. Bu kitap da uygulama-
da ¢ok fazla elimizde olmayan bir eser, yeni yeni kitaplastirilan bir eser, onun i¢in ¢ok
teknik, cok giizel bir konu, onun da dikkatinizi ¢ekecegini umuyorum. Bu dileklerim-
le katilimcilart masaya almak istiyorum, Hocam. Hocam ¢antasini birakacak giivenli
bir el artyor. Evet, anladim, buyurun efendim. Hos geldiniz.

Prof. Dr. Haluk BURCUOGLU - Efendim, 6ncelikle ¢ok sevgili kardesim Vehbi
Kahveci’ye, Istanbul Barosuna ve tabii benim i¢in gercek iiniversite ve ger¢ek hukuk
fakiiltesi olan Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesine tesekkiir ediyorum. Tabii sas1-
racaksiniz belki, ama Vehbi Kahveci’nin ricasini kirmak benim i¢in miimkiin degil tip-
ki1 biitiin 6grencilerimde oldugu gibi. Ben burada sadece kareyi tamamlayacagim, us-
talar yanimda. Onun i¢in liitfen hani soru sormak, bana en azindan sormayin ne olur.
Benim alanim degil, tabii ilgi duymam gereken bir alan, ama o da benim eksikligim.
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Simdi efendim geng arkadaslarimiz var, hepsiyle gurur duyuyorum ve sunu sdyle-
dim: Bilgi, akil demiyorum, bilgi yasta degil, bastadir. Ben bu konuda o kadar bilgili
degilim. Bir baska sey daha soyleyerek arkadaslara sozii birakacagim. Efendim, Miij-
dat Gezen Usak’ta bir konusma yapiyor, tabii yine esprili bir konusma. Konugma si-
rasinda igeriye, salona Rahmetli Orhan Boran geliyor ve Miijdat Gezen kalkiyor: “Ser
sesi var ser sesi, Usak’ta insaat var, geliyor keser sesi. Ustalar konusurken ¢iraklar ke-
ser sesi” diyor. Ben bunu séyleyip, sozii degerli arkadasim Mustafa’ya birakiyorum.

Dog. Dr. Mustafa AKSU - Ben de 6ncelikle toplantiy1 diizenleyen arkadaslarima ve
Istanbul Barosuna tesekkiirlerimi ifade etmek isterim. Ayrica Hocama da iltifat: igin
cok tesekkiir ediyorum tabii ki, beni usta olarak nitelendirdi, ne giizel benim i¢in, de-
gil mi? Gergekten usta miy1z bilemiyorum tabii, ama belli bir 6l¢tide fikri miilkiyetin
iste belirli alanlarinda kendime gére ugrasiyoruz.

Simdi siire de kisa oldugu i¢in dogrudan konuya ge¢eyim. Konuda genel olarak ve
6grenci arkadaslar da burada bulundugu i¢in, bilgisayar programlarina iliskin degil,
ama bilgisayar programlarinin korunmasina iligskin ¢ok kisa bir-iki bilgi verecegim.
Daha sonra bu yayma hakkina iliskin bir-iki bilgi ve daha sonra tiikkenme ilkesine ilis-
kin bir-iki sey sdyleyecegim. Sonrasinda da agirlikli olarak Avrupa Adalet Divaninin
bu ele alacagim kararma® deginip, bu karardaki temel onermeleri ortaya koyup, sizi
bir 6lctide bilgilendirmeye ¢alisacagim. Ayrica karara iliskin olarak bir-iki degerlen-
dirmede bulunmay1 hedefliyorum.

Simdi bizde bilgisayar programlari biliyorsunuz agirlikli olarak fikir ve sanat eser-
leri hukuku ¢ergevesinde korunuyor. Tabii bunlarin ayni zamanda patent hukuku cer-
cevesinde korunmasi da miimkiin, en azindan benim kanaatime gore?. Orada birtakim
tartigmalar var, ama bugiinkii olay a¢isindan bunun 6nemi yok. Fikir ve Sanat Eserle-
ri Kanununda bizde korunan dort eser kategorisi var. Bunlardan ilim ve edebiyat eser-
leri ¢ercevesinde bilgisayar programlari da bir kitap gibi, bir siir gibi korunuyorlar,
yani digaridan algilanabilir sekilde bigimlenmis halleriyle korunuyorlar. Buna iligkin
olarak bizim kanunumuza bakacak olursak, evet, surada kanun maddesini goriiyorsu-
nuz, her bi¢cim altinda ifade edilen bilgisayar programlari ve bir sonraki asamada prog-
ram sonucunu dogurmasi kosuluyla bunlarin hazirlik tasarimlari ilim ve edebiyat ese-
ri olarak korunurlar diyor. Kisacasi bilgisayar programlari fikir ve sanat eserleri hu-
kuku ¢ercevesinde korunuyor. Acaba eser sahibinin ne gibi haklari var ve bizim ko-
numuz agisindan ele alacagimiz hak nerede yer aliyor? Buradaki haklar1 biliyorsunuz
agirlikli olarak iste iki gruba ayiriyoruz: Manevi haklar ve mali haklar. Bunlarmn ay-

1) Ogretide UsedSoft/Oracle karari olarak anilan 3 Temmuz 2012 tarihli AAD kararinin (C-128/11) Almanca
metni i¢in bkz http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=124564&doclang=DE

2) Bu konudaki ayrintilar icin bkz. Aksu, Mustafa, Bilgisayar Programlarinin Fikri Miilkiyet Hukukunda Korun-
masi, Istanbul 2006, 5. 161 vd.
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rintilarina girmeme gerek yok. Ama manevi haklar ¢ok 6z olarak, bir tiir bizim kisi-
lik haklariyla paralellik kurulabilecek® sekilde eser sahibinin eserine iliskin olarak ka-
rar verme vesaire haklarini igeren hukuksal pozisyonlar manzumesi. Agirlikli olarak
ele alacagimiz ve bizi ilgilendiren mali haklara gelecek olursak, bunlarin alt tiirleri-
ni gérilyorsunuz, burada almisim: isleme hakk1, kanundaki siraya gore, gogaltma hak-
k1, yayma hakki, temsil hakki, umuma iletim ve digerleri seklinde gegiyor. Goriiyor-
sunuz yayma hakki bu haklardan bir tanesi. Tabii yayma hakkini biraz daha ayrinti-
I1 seklinde ifade etmekte yarar var. Kanundaki diizenlenis sekline bakacak olursak 23.
maddeye, burada belki daha iyi anlasilmasi i¢in maddenin ilk kismini okuyayim: “Bir
eserin aslint veya ¢ogaltilmig niishalarini kiralamak, édiing vermek, satisa ¢ikarmak
veya diger yollarla dagitmak hakki miinhasiran eser sahibine aittir”. Yani eserin ¢o-
galtilmig 6rneklerinin satiga sunulmast yayma hakki ¢ercevesinde, tabii eserin oriji-
nalinin satilmasini da ayn1 sekilde degerlendirmek gerekiyor. Burada yayma hakkinin
ayrintilarini* uzun uzun anlatmak yoluna gitmeyecegim, ama ozellikle kosullar tize-
rinde biraz durmak gerekiyor. Kanun hitkmiinii dogrudan aldim 6zlii olsun diye, ese-
rin ash ya da ¢ogaltilmig niishalarina iliskin bir hak, bunlarin kiralanmasi, 6diing ve-
rilmesi, satis1 veya diger yollarla dagitimina iligskin bir hak. Eser sahibinin izniyle yurt
icinde ¢ogaltilmis niishalarin ya da yurt diginda ¢ogaltilmis niishalarin buraya getiri-
lip, satilmast hususunda eser sahibinden izin alinmasi geregi yine yayma hakki gerce-
vesinde kalan bir durum.

Diger bir konu: Yayma hakkimnin tiikenmesi®, bu yayma hakkinin smir1. Tabii bura-
daki simir1 ben soyle degerlendiriyorum: Kanun koyucu burada hak sahibine bdyle bir
hukuksal pozisyon (yayma hakki) saglamig, ama bunun ilerisini gegme yetkisini eser
sahibine zaten vermemis (yayma hakkinin tiilkenmesi). Eser sahibine bastan itibaren
taninmis olan hukuksal pozisyon zaten bu tiikenme hakkini da igerecek sekilde bigim-
lendirilmis. Bu, ¢ok 6zet bir sekilde ifade etmek gerekirse,su anlama geliyor: Bir eser
Ornegini ben, hak sahibi olarak, tutup baskasina devredersem, satarsam bu kisi de alip
bunu tekrar bagkasina devrederse, o da tutup baskasima devrederse ve bu daha sonra-

3) Genel kisilik hakki ile eser sahibinin manevi haklar arasindaki iliski ve karsilastirma agisindan bkz. Aksu,
Mustafa, Eser Yaraticisinin Eseri Uzerindeki Manevi Haklari (Eser Yaraticisi Kisilik Hakki) ile Genel Kisilik Hakki
iliskisi Uzerine Bir Deneme, Prof. Dr. Rona Serozan'a Armagan, Istanbul 2010, Cilt I, s. 121 vd.

4) Bu konuda bkz. sadece Oztan, Firat, Fikir ve Sanat Eserleri Hukuku, Ankara 2008, s. 361 vd.; Tekinalp, Unal,
Fikri Miilkiyet Hukuku, Giincellestirilmis ve Genisletilmis Besinci Basi, Istanbul 2012, § 14, kn. 96 vd.; Genc Ari-
demir, Arzu, Tiirk Hukukunda Eser Sahibinin Cogaltma ve Yayma Hakki, istanbul 2003, s. 93 vd.; Bozbel, Savas,
Fikir ve Sanat Eserleri Hukuku, istanbul 2012,5. 110 vd.

5) Bu konudaki ayrintilar icin bkz. Nal, Temel, Probleme des tiirkischen Urheberrechts aus der Sicht des de-
utschen und européischen Rechts, Miinchen 2000, s. 120 vd.; Oztan, a.g.e., s. 364, 369 vd., 374; Memis, Tekin,
Fikri Hukuk Bakimindan Internet Ortaminda Mizik Sunumu, Ankara, Seckin, 2002, s. 111 vd.; Bozbel, a.g.e.,
s. 111 vd,, ancak krs. s. 436; Gen¢ Aridemir, a.g.e., s. 93 vd., 6zellikle s. 125; Merdivan, in: Fikir ve Sanat Eserleri
Kanunu Yorumu, Ankara 2013, Cilt 1, s. 955 ve &zellikle s. 964 vd. isvicre hukuku acisindan bkz. sadece Hilty,
Reto M., Urheberrecht, Bern 2011, kn. 159, 339 vd., 341
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ki devirlerde eser sahibi olarak ek bir yetkiye sahip miyim? Yani orada tekrar bana
bir pay vereceksiniz ya da benim istedigim kisilere devredeceksiniz, burada bu sekil-
de birtakim kisitlamalar getirebilir miyim? Yayma hakkinin tilkenmesi 6zii itibariyle
bunu ifade ediyor.

Yani su anlama geliyor: Eser sahibi ilk satisi, devri gergeklestirirken, bunu muame-
lat hayatina birakirken, artik eser ya da eser 6rmegi ondan ¢ikmig olur ve bunun tize-
rinde artik tasarruf imkani bulunmaz.O nedenle zaten diyorum, eser sahibinin hukuk-
sal pozisyonu bununla sinirli, bu sekilde ilk devirden sonraki devirler eser sahibinin
alanina iliskin degiller.

Tabii biraz 6nce yayma hakkinin kapsamina giren islemleri ifade ettik, kanundaki
hiikiimden hareketle, onlar biraz daha kapsamliydu. Iste kiraya verilmesi vesaire onlar
da yayma eyleminin kapsamina giriyorlar. Yayma hakkinin tiikenmesi dikkat ederse-
niz eserin o drneginin devrini igcerdigi i¢in daha dar bir ¢ergcevede soz konusu olacak.
Yani esere iliskin yayma hakkinin genel olarak tiikenmesinden bahsetmek bu agidan
dogru degil, ancak bazi yayma eylemleri agisindan tilkenme gerceklesecebilecektir.

Yayma hakki diger haklardan tabii ki bagimsiz bir hak. Yayma hakki ve ¢ogaltma
hakki genellikle birlikte giindeme gelseler de gerek koruma kapsamlari ve gerekse ko-
ruduklar deger itibariyle farkli hukuki pozisyonlar. Yayma hakki umuma iletim hak-
kindan da aslinda farkli, tabii bunlar bir 6l¢tide belki ortiisiiyorlar, ama bizim konu-
muz agisindan bu biraz daha 6nem arz ediyor. Bunlar kanunda zaten ayr1 hukuksal po-
zisyonlar olarak ifade edilmisler. Yayma hakki tilkemiz acisindan iilkesel, uluslararasi
yaymay1 benimseyen {ilkeler de var. Bunlar diger, ele alacagimiz kararin daha iyi an-
lagilmast agisindan, bilinmesi gereken, kisa 6zet bilgiler.

Simdi tiikenme ilkesinin gerekgesi ne, bu biraz 6nce anlattigim, yani yayma hakki-
n1 sinirlayan bu tiikkenme ilkesinin gerekgesi ne? Tabii bu da basli basina bir tartigma
konusu, derinlemesine incelenebilir. Buradaki teorilere ben ¢ok kisa 6zet olarak koy-
dum sunularima®.

Bir tanesi ilk satigin, sonraki devirlere ortiilii rizay1 igerdigi yaklagimi, yani daha
sonraki satiglara, daha sonraki devirlere ilk devri yaparken eser sahibi ortiilii olarak r1-
zasini zaten gostermis. O nedenle yeni devirlere engel olamaz, bunlara karisamaz, za-
ten aksi halde kendisiyle ¢eligsmis olurdu. Bu teori biraz eski bir teori.

Diger bir teori diyor ki, o da yine eski bir teori: Eser 6rneginin devrinde esya huku-
kuyla fikir ve sanat eserleri hukukunun ¢akistig1 bir alan s6z konusu oldugu i¢in, eser
6rnegi tizerinde hem esya hukuku, hem de fikir ve sanat eserleri hukuku anlaminda-
ki hukuksal pozisyon catisirlar. Burada esya hukuku daha 6n planda, daha korunmus

6) Bu konudaki ayrintilar icin bkz. Semadeni, Thomas, Erschdpfungsgrundsatz im Urheberrecht, Diss. Ziirich,
Bern 2004, s. 23 vd,; Béttcher, Die urheberrechtliche Erschépfung und ihre Bedetung im digitalen Umfeld,
Bern 2013, s. 25 vd.; Hilty, Reto M., Urheberrecht, Bern 2011, kn. 339.
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bir hukuksal pozisyon sagladig1 i¢in bu goriise gore, malik bu eser 6rnegi (kendi miil-
kiyeti) tizerinde istedigi gibi davranabilir, bunu fikri hak sahibi engelleyemez. Bu se-
kilde 6rnegi devralan istedigi gibi bunu baskalarina devredebilir. Bu goriis de aslin-
da asilmis bir gords.

Diger bir goriis, aligveris hayatinin glivenliginin saglanmasina dayaniyor, yani eser
sahibi takip eden yaymalari siirekli takip edebilseydi tabii ki yeni pazarlarin olusmasi-
n1 stirekli kontrol edebilirdi ve bu sekilde aslinda ¢ikarlar dengesi itibariyle, normalde
taninmasi gereken hukuksal pozisyondan daha fazla bir giice sahip olurdu. Bunu en-
gellemek igin tiikenme ilkesi benimsemistir.

Diger bir yaklasim hak sahibinin eserinin degerinden yararlanmis olmasi, yani ese-
ri ilk yayma eylemi sirasinda zaten o eserden maddi a¢idan almasi gereken ddiili, be-
deli aldig1 i¢in artik bunun daha sonrasina iliskin bir hukuksal pozisyonun kalmama-
s1 gerektigini ifade ediyor.

Diger ¢ok daha giincel, yeni bir goriis tiiketicilerin korunmasi esasia dayaniyor:
Buna gore kullanicilarin korunmasi, alt pazarlarin, ikinci el pazarlarin bulunmasindan
ve bunun neticesinde bu eserlerin fiyatlarinin daha uygun olmasindan ve yararlanila-
bilen eser sayisinin ve ¢esitliginin artmasindan yararlanmalari neticesinde gerceklesir.
Tikenme ilkesi boyle bir sonucu gergeklestirir.

Son olarak karma goriigler bu yukaridaki yaklagimlarin bazi yonlerini veya bazilari-
n1 birlestiriyorlar. Bunlar i¢inde de farkli yaklagimlar var.

Simdi ge¢iyoruz asil soruna. Bugiinkii konusma ¢ergevesinde ele alacagimiz asil so-
run ne? Simdiye kadarki anlattiklarimdan anlagilacagi tizere yayma hakkinin tiiken-
mesi i¢in bazi kosullarin gerceklesmesi gerekiyor. Bunun i¢in eser sahibinin, kanun-
daki ifadeyle bunun miilkiyetini devretmesi (yaymasi) gerekiyor ve tabii ki bunun eser
sahibinin izni ile olmasi gerekiyor. Yani bu agidan bakacak olursak tiikkenme ilkesinin
temel olarak iki kosulu gerektirdigi sdylenebilir’: Bunlardan ilki eser 6rneginin sade-
ce esya hukuku anlaminda degil, “yayma eylemini gerceklestirecek sekilde fikir ve sa-
nat eserleri hukuku anlaminda da devri” ve ikinci olarak da eser sahibinin “tiikenme
ilkesinin amacina uygun sekilde rizasinin” bulunmasi.

Simdi asil ele alinmas1 gereken sorun su: Yayma hakkinin tilkenmesinde eser drne-
gini once eser sahibi (dogrudan veya dolayli) gergeklestiriyor, yani ¢ogaltmay yapi-
yor ya da yaptirtyor ve daha sonra bunlari devrediyor. Simdi normalde olmasi gereken
bu, acaba bunu bu sekilde yapmasak da internetten indirilmesine izin versek ve kulla-
nici bunun 6rnegini bizzat kendisi olustursa, bu 6rnek {izerinde de tiikkenme iskesi ger-
ceklesir mi? Yani elde etmis olan kisi, bilgisayardan programi indirmis olan kisi bunu
tutup baska birisine satarsa, satin alan kisi yayma hakkinin tiikenmesi ilkesinden ya-

7) Bu konudaki ayrintilar icin bkz. Semadeni, s. 35 vd.; Béttcher, s. 49 vd.
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rarlanabilir mi? Burada tabii sdyle bir orijinallik de var: Normalde bir cogaltilmis niis-
hay1 devrederken hem esya hukuku anlaminda devir, hem de fikir ve sanat eserleri hu-
kuku anlaminda devir gerceklesiyor. Bu dedigim teknik olayda, yani ikinci secenekte
bizim ele alacagimiz olayda béyle bir devir yok. Biz sadece ne yaptik? izin verdik, di-
ger taraf da ne yapiyor? Yeni bir 6rnek olusturuyor. Ben sadece onun olusturulmasina
izin veriyorum. O nedenle ben dogrudan esya hukuku anlaminda bir 6rnegi tutup di-
ger tarafa devretmis olmadim.

Simdi soru su: Tiikenme ilkesine dair kuralin, internet iizerinden yapilan yayma-
larda da uygulanmasi uygun olur mu? Iste bu soruyu Avrupa Adalet Divani benim
simdi ele alacagim kararinda incelemis oldu. Bu karar 2012 tarihli, olayim ozeti $0y-
le: Bir veri bankas1 programu var. Bu programinda s6yle bir 6zelligi var, soyle sura-
da gortiyorsunuz: Ortada bir merkezi bilgisayar var. Merkezi bilgisayara, ana sunu-
cuya program yiikleniyor ve bu veri bankasinin kullanmak isteyen kisiler de, yirmi
bes kisi, buna baglantyorlar ve programi bu sekilde kullantyorlar. Bunu yaparken de
kismen programi ¢ogaltiyorlar.Bu programi hak sahibi (Oracle) agirlikl olarak (ytiz-
de 86) internet iizerinden satiyor, ama isteyenlere CD olarak, yani bir tastyiciya, sa-
bit tagtyiciya yiiklenmis olarak da verebiliyor. Hatta hak sahibi pazarlama taktigi ola-
rak eserin internetten indirilmesiyle lisans siirecinin birbirinden ayr1 gerceklesmesi-
ne imkan sagliyor. Yani eserin fiilen lisans almadan indirilmesi miimkiin, ama kullan-
mak isterseniz, tabii lisansli bir sekilde kullanmak isterseniz hemen lisans almaniz da
gerekiyor. Zaten bu konuda da program indirildiginde uyariliyorsunuz. Burada tabii
bir program destek sozlesmesi vesaire var. Programin giincellenmesi miimkiin ve alan
kisi gtincellenmis halleri tizerinde de hak sahibi oluyor. Soyle bir sinirlama var: Bu
veri bankas1 programi 25 kisilik (kullanimlik) paketler halinde satiliyor. Yani bir islet-
me burada 6rnek vermisim, iste 27 lisanslik bir kullanma kapasitesine sahip diyelim
ki, 27 kisi kullanacak bu programi, ne yapmasi gerekecek? 50 kullanimlik program al-
mak zorunda kalacak! Ama ilk paketin tamamini, ikinci paketin ise sadece iki hakki-
n1 kullanmis olacak. Geriye kalan 23 kullanim bosta kalacak. Yani dogrudan 27 kulla-
nimlik satin alma imkani1 yok. Béyle 25 erlik paketler seklinde bu hak sahibi progra-
mini kullandirtiyor. Lisans sézlesmesinde de soyle bir kisitlama var: “Servisleri dde-
mekle birlikte sadece kendi dahili is amaglariniza yonelik olacak sekilde, Oracle ta-
rafindan gelistirilen ve bu sozlesme ile size birakilan biitiin hususlar iizerinde, siire-
siz, inhisari olmayan, devredilemez ve (ek bir) bedeli gerektirmeyen yararlanma hak-
kina sahipsiniz”. Boyle bir kisitlama getirilmis burada. Simdi kars1 tarafin eylemi ne?
Yani UsedSoft ne yapiyor? UsedSoft Almanya’da kurulmus bir sirket ve kullanilis ya-
zilimlari, ikinci el yazilimlar1 pazarlayan bir sirket, ama bunun soyle bir 6zelligi var:
Agirlikh olarak Oracle programlari tizerinde uzmanlagmig, bunun kullanilmis lisans-
larin1 topluyor ve ihtiyaci olanlara satiyor paketler halinde. Bunu yaparken de birta-
kim kampanyalar yapiyor ve bu kampanyalarda hatta noterden, ilk satigin hukuka uy-
gun olduguna, ilk lisans alanin hukuka uygun sekilde edindigine, bu lisansin artik kul-
lanilmadigina dair onay dahi aliyor.
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Prof. Dr. Haluk BURCUOGLU - Mustafa, iki dakikan var.

Do¢. Dr. Mustafa AKSU - Hocam iki dakikaya bitmesi imkansiz, biraz on daki-
ka diyelim.

Prof. Dr. Haluk BURCUOGLU - Benim i¢in sakincasi yok da, herhalde.

Dog. Dr. Mustafa AKSU - Zaten Hocam bu olay ¢ok karmasik aslinda, ben yani
miimkiin oldugunca 6zetledim. Bu 6zetin ozeti, 6yle diyebiliriz. Yani daha da 6zet-
lenmesi...

Prof. Dr. Haluk BURCUOGLU - Bizim igin sakincasi yok, yani bana on bes da-
kika soylediler.

Dog. Dr. Mustafa AKSU - Oracle diyor ki: Benim programimi siz haksiz sekil-
de ¢ogaltiyorsunuz, yani program internetten indirilirken hep ¢ogaltma eylemi yapili-
yor ya, bu sekilde yapilan ¢ogaltma, fikri hakkimi ihlal ediyor. Bu nedenle UsedSoft’a
karst dava agtyor ve Alman Mahkemeleri bunu yerinde goriiyorlar ve daha sonra olay
isterseniz uzatmayalim fazla, en sonunda Alman Federal Mahkemesinin oniine geli-
yor. Alman Federal Mahkemesi aslinda daha 6nce yerel mahkemelerin verdikleri ka-
rarlarla ortiigiir sekinde bir yaklagim benimsemesine ragmen, bunu kararinda da belir-
tiyor aslinda, olayin Avrupa Birliginin yonergelerini ilgilendirmesi nedeniyle, 6n ka-
rar usulii cergevesinde Avrupa Adalet Divanina gonderiyor. Onlar bakalim ne diyecek-
ler mealinden {i¢ tane soru soruyor.

Simdi sorular neler? Bu ii¢ tane sorudan en temel olani su: Bilgisayar programlari-
n1 internet tizerinden indirir ve bu sekilde bir 6rnek olusturursak, tiikenme ilkesi bura-
da uygulanir m1? Merkezi soru bu. Daha sonra tabii su da sorulmus: ikinci edinen kisi,
ilk edinen programi yok ederse, yeni yeni bir program olusturacagi i¢in, yani yeni bir
ornek olusturacagi icin dijital ortamda bu ikinci 6rnek i¢in de acaba birinci program-
daki tiikenme ilkesinden yararlanabilir mi?

Tabii bazi Avrupa Birligi {iyeleri ve Oracle burada aslinda ¢ogaltilmis drneklerin
devri soz konusu degil, gercekte yayma degil, umama iletim hakki s6z konusudur
cercevesinde savunma yapiyorlar. Oldukea tartismali olan® bu konuda bizdeki baskin
anlayis da zaten bu yonde. Avrupa’daki aslinda bu karar 6ncesindeki baskin anlayis

8) Bu konudaki tartismalara dair olarak Alman hukuku agisindan bkz. Hoeren, Thomas/Férsterling, Matt-
hias, Onlinevertrieb ,gebrauchter” Software Hintergriinde und Konsequenzen der EuGH-Entscheidung
,UsedSoft’, MMR 2012, 642; Weisser, Ralf/Férber, Claus, Weiterverkauf gebrauchter Software -UsedSoft-
Rechtsprechung und ihre Folgen Erschopfungsgrundsatz und Schutz der Softwarehersteller, MMR 2014,
364 vd. Haberstumpf, (in: Gewerblicher Rechtschutz Urheberrecht Medienrecht, Kommentar 2 Auflage, He-
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da bu yonde. Yani internet tizerinden yapilan sunumlarin agirlikli olarak umuma ile-
tim gercevesinde degerlendirilmesi yoniinde bir anlayis var. Bu nedenle burada zaten
maddi bir 6rnegi veremedigimiz i¢in tiikenme ilkesinin alanina giren bir sey de yok
denilebiliyor. O nedenle haklarin tiikenmesi falan s6z konusu olmaz diye bir yaklagim.
Avrupa Adalet Divani ne yapiyor? Diyor ki: Bu alandaki AB diizenlemelerinin asil yo-
rumlayict benim. Ayrica diyor ki, bun burada miilkiyetin devri var mi1, yok mu, buna
bakarim. Miilkiyet devrinin o teknik 6zelliklerini bir tarafa birakarak, Internetten in-
direrek alan kisi agisindan, malikin somut CD’ye yiiklenmis 6rnegi edinmesiyle ayni
hukuksal pozisyona sahip mi, degil mi, buna bakarim diyor. Ve diyor ki: Bunu lisans
olarak nitelendirseler bile, buradaki lisans siiresiz bir lisans oldugu igin bu da nihaye-
tinde miilkiyetin edinmesi anlamina gelir, Avrupa Birligi diizenlemeleri ¢ergevesinde
bu satis anlamina gelir. Zaten eser 6rnegi agisindan uygun bedelini de almis, alabilme
imkanina sahipken devretmis O nedenle sozlesmede birtakim yasaklama getirmis ol-
malari, yani devredilemez vesaire seklinde yasaklama getirmis olmalarinin bir 6nemi
yoktur. Bu sonucu AAD bu sekilde agik ve dogrudan sdylemiyor, ama kararin 6zii bu
sekilde. AAD, buradaki durumu umuma iletim hakki ¢ergevesinde degerlendirmiyor.
Diyor ki: Varsayalim umuma iletim ¢ercevesinde degerlendirilsin, bilgisayar prog-
ramlar1 igin zaten 6zel diizenleme, yani Bilgisayar Programlarina Dair Yonerge var.
Bu 6zel diizenlemeye gore degerlendirme yapmak gerekir. Ancak buradaki durumun
zaten genel olarak umuma iletim ¢ergevesinde kalmayacagini da aslinda kararda bazi
yerlerde ortiilii, baz1 yerlerde agik sekilde kabul edilmis géziikiiyor.

Avrupa Adalet Divaninin gortigiine gore tiikenme ilkesinin bu sekilde bilgisayar
programlarinda uygulanmasinda iki tane temel sinirlandirma bulunmaktadir: Bir ta-
nesi ilk 6rnegi devralan kiginin kendi 6rnegini yok etmesi ya da kullanamaz hale ge-
tirmesi zorunlulugu; ikincisi de toplu lisansin yine toplu sekilde devri zorunlulugu.
Bu kisitlamalardan ikincisinden hareket edecek olursak bizim 6rnegimizde 27 tane li-
sans ihtiyaci olan kisi 50 tane almist1 ya, onlar1 pargalayip ayri ayr1 devredemez. Yani
25’erlik paketler halinde devretmek zorunda, kendisinde kalanlar1 da vermek zorun-
da. Bunun arkasinda su yatiyor: Basta gosterdigim slaytta programlar hep bir merkezi
bilgisayara baglanilip kullanildigindan, bunlar birbiriyle baglantili, yani ayr1 ayr1 bir
kullanim degil, bir nevi birlikte kullanim s6z konusu. Tabii kararin bu yonii biraz boy-

rausgegeben von Biischer/Dittmer/Schiwy, KdIn 2011), Teil 1, Kapital 10 Urhebergesetz (UrhG) § 17 kn. 4, 13;
Ohly, Ansgar, Urheberrecht in der digitalen Welt -Brauchen wir neue Regelungen zum Urheberrecht und zu
dessen Durchsetzung? NJW-Beil. 2014, 47, 48; Béttcher, a.g.e., s. 141 f. Tirk hukuku agisindan bkz. Eroglu, Se-
vilay, Rekabet Hukukunda Bilgisayar Programlarinin Korunmasi, istanbul, 2000, s. 104 vd., 105; Yildirim, Mus-
tafa Fadil, Bilgisayar Programlarinda Akdi ve Teknik Kullanim Sinirlamalari ve Kullanicinin Hukuki Konumu,
AUEHFD 2003, Cilt VII, S. 1-2, 5. 573-575 ve 577; Yildinm, Mustafa Fadll, Bilgisayar Programlarinda ikinci El is-
lemler, FMHY 2010, s. 573, 578 vd., 584 vd; Bozbel, s. 436; Sahin, Aysenur, Fikri Hukukta Eser Sahibinin Mali
Haklarinin Korunmasl, istanbul 2010, s. 123 vd.; Oztan, a.g.e., s. 364, 374; Baspinar, Vieysel/Kocabey, Dogan,
internette Fikri Haklarin Korunmasi, Ankara, Yetkin, 2007, s. 112; Memis, a.g.e, s. 112; Dalyan, Sener, Bilgisa-
yar Programlarinin Fikri Hukukta Korunmasi, Ankara 2009, s. 190 vd., s. 190.
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le muglak, yani biitiin paket lisanslar igin mi gegerli yoksa sadece bu olaydaki kendi-
ne 6zgl kullanimlar i¢in mi gegerli? Bu agik birakilmig gibi, benim kanaatime gore bu
karar1 g6yle yorumlamak lazim: Toplu gurup lisanslarda sadece bu olayda oldugu gibi
programlarin kullanilmasi birbiriyle bagliysalar ve pargaladigimiz zaman yeni bir ¢o-
galtma (yeni bir merkezi bilgisayarda) yapilmasi zorunlulugu oldugu i¢in, yani izin
verilenden daha fazla kapsamli olan yeni bir program yaratmasi sorun olacagi i¢in ve
diger taraftan devredenin elinde kalani yok etmesi kosulu gergeklesemeyeceginden,
buradaki kisitlamay1 sadece bu tiir programlarla sinirli olarak algilamak lazim. Ama
programlar arasinda bir bag yoksa ister bir kisi 30 tane, ister iki tane lisans almis ol-
sun, onlar1 parcalayip tekrar devredebilir. Benim bu karari degerlendirmem bu sekil-
de, ama eger karar benim dedigim sekilde degil de her grup lisansinin birlikte devre-
dilme zorunlulugu seklindeyse, bence karar bu yoniiyle kendi iginde ¢eliskili ve man-
tiksiz bir sonuca ulasmis oluyor.

Diger kosula gelince, elindekini devretme zorunlulugu, o tamamen yerinde bir sinir-
landirma. Ciinkil zaten bir kisi tikenme ilkesi ¢ergevesinde bunu baskasina devrede-
cekse, kendinde kalan program ayr1 bir ¢ogaltma olacak, bu olmaz tabiiki. Ne yapma-
s1 lazzm? Kendi elindekini yok etmesi lazim. Tabii burada teknik olarak bir siirii sorun
var. Bunu nasil kontrol edecegiz, kim yapacak? Bu konuya iligkin olarak Avrupa Ada-
let Divani diyor ki: Evet, sorunlar var, ama bu zaten normal CD’lerde de var, yani ta-
slylclya, sabit tasiyictya yiiklenmis programlarda da ayni sorun var. Buna iliskin ola-
rak teknik birtakim onlemleri ilgili kisi alabilir. Yani hukuk diizeni ¢ergevesi icerisin-
de ona bir engel yok. Bu agidan bu kosul yerinde.

Simdi bu kararin 6nemli noktalarindan bir tanesi de su: Acaba bu karar sadece bilgi-
sayar programlartyla mi1 sinirli, yoksa diger dijital tiriinlere de uygulanabilir mi? Tar-
tismanin can alict yeri belki burasi. Diger dijital tiriinlerde de ayn1 gerekgelerin uygu-
lanabilmesi ve ayni sekilde AAD’nun anladig1 anlamda miilkiyetin devredilmesi, r1-
zayla devir s6z konusuysa, bunlara da ayni ilkesin uygulanmasi gerekmez mi? Avru-
pa Adalet Divani, bu soruna bilingli olarak dokunmamis, zaten kararm niteligi itiba-
riyle dokunmasina da gerek yok. Ama karardaki temel 6nermelerin bence diger diji-
tal tiriinlere aktarilmasina bir engel yok gibi goziikiiyor. Karar bunu soyliiyor mu diye
bana sorarsaniz, tabii ki sdylemiyor. Tam tersine diyor ki: Ben sadece bilgisayar prog-
ramlari i¢in konustum, bagka bu konuda bir sey séylemiyorum.

Karar agisindan temel hususlar yukarida ifade ettigim sekilde. Sonug olarak ayri-
ca sunu soyleyebilirim: Olduk¢a 6nemli bir karar, Tiirk Hukuku agisindan da 6nemli.
Bizde dedigim gibi baskin gortis bu sorunu umuma iletim cergevesinde degerlendiri-
yor, bu goriisiin bu karar ¢ercevesinde kendini gézden gegirmesi belki gerekecek. Ka-
rar, diger dijital tirinlere de aktarmasi miimkiin 6nermeler iceriyor ve bizdeki FSEK
madde 23’teki ifadelerin, buradaki yorumu izleyeceksek, genis yorumlanmasi gereki-
yor. [lginize ve sabriniza tesekkiir ederim, benim soyleyeceklerim bu kadar.
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Prof. Dr. Haluk BURCUOGLU - Simdi efendim, sozil degerli Yargi¢ Sule Binnaz
Aydin Yunus Hanmimefendiye birakiyorum, buyurunuz efendim.

Sule Binnaz AYDIN YUNUS - Degerli katilimcilar, hepinizi saygiyla selamliyo-
rum. Bu sunumda emegi gecen Istanbul Barosuna, degerli Hocamiz Azra hanima,
Vehbi Kahveci beye ve katilimlariyla, bilgilendirmeleriyle farkli alanlarda bizlere ba-
kis acis1 kazanmamizi saglayan tiim katilimcilara tesekkiirlerimi ileterek sunumuma
basliyorum. Benim sunumum: “Internet Konusunda Yargi Uygulamalart” bashkl,
fakat bu alan ¢ok genis bir alan ve yargi uygulamasi internetle bagdastirildiginda o
kadar genis bir alan1 kapstyor ki fikri haklar m1, haksiz rekabet mi, marka hukuku mu,
miimkiin oldugunca zamaninda sinirl oldugunu diisiinerek, ana hatlarryla birkag hu-
susa deginmek istiyorum.

Bilindigi gibi giintimiizde internetin her alanda yayginlagmasiyla sanal aligveris si-
teleri acilarak, bu sitelerde taklit triinlerin ticari etki yaratacak sekilde satigi yapili-
yor ya da sitenin daha dikkat ¢ekici hale gelmesi i¢in alan ad1 cogu zaman taninmis bir
markanin birebir aynisi ya da cagirigim yapacak sekilde benzeri olarak alan adi olarak
alinabiliyor ya da kimi zaman da sanat, magazin, sinema, spor diinyasi gibi ¢cok po-
ptiler olan, alanlarinda isim yapmus kisilerin isimlerinin birebir aynis1 alan ad1 olarak
alinabiliyor.. Bu somut vakalarin mahkemeler oniine gelmesi genellikle bizim uygu-
lama alanimiz olarak haksiz rekabet, marka hakkini ihlal , fikir ve sanat eserleri huku-
kuna aykirilik olarak karsimiza ¢ikmakta. Internet alan haklar1 konusunda iilkemizde
alan ad1 vermeye yetkili olan kurum 6nceden uzun siire ile ODTU kurumu idi,bu ku-
rum TR uzantili olan alan admi vermekteydi, ancak daha sonra alan adini veren ku-
rulug degisti. Ancak alan adi yurt dis1 kaynakli bir firma ya da kurumdan alinmissa,
alan adinin kimin adia kayitli oldugunun tespiti uzun zaman almakta, cogu zaman
hukuk mahkemelerinden verilen tedbir kararlariin uygulanmasi konusunda da sikin-
t1 yasandig1 gozlenmektedir. Ayrica marka tescilinde tilkesellik prensibi geregi marka
ancak tescil edildigi iilke sinirlart iginde hukuki koruma sagladigindan, TPE nezdin-
de tescil edilmis markada ancak Tiirkiye sinirlari iginde hukuki korumadan faydalana-
caktir. Internet alan adlarnin aliminda ilk gelen ilk alir prensibi gegerlidir. Buna da-
yanarak tinlii firmalarin ya da sanatgilarin isminin alan adi olarak alinmasi, daha son-
ra da bu firma veya sanatgilara alan adinin fahis bedel talep edilerek satilmaya ¢aligil-
masi halinde, bu firmalar WIPO nezdinde basvurularda bulunarak, alan adinin kendi-
lerine intikalini sagladig1 da gozlenmektedir. 556 sayili Markalarin Korunmasi Hak-
kindaki KHK nin degisik 2. maddesi, 61 maddesinin a bendinde marka sahibinin izi-
ni olmaksizin markay1 9. maddede belirtilen bicimlerde kullanmay1 marka hakki ihla-
li olarak diizenlemistir.

9. maddenin e fikrasinda ise ” isareti kullanan kisinin internetin kullanimina iliskin
hakk1 veya mesru bir baglantisi olmamasi kosuluyla, isaretin ayni1 veya benzerinin in-
ternet ortaminda ticari etki yaratacak bicimde, alan adi, yonlendirici kod, anahtar soz-
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ciik veya benzeri bigimlerde kullanilmas1 “ halini marka hakkini ihlal olarak degerlen-
dirmistir. Mahkememizde tescilli marka sahibi olan Penti firmasinin sikayeti tizerine
acilan kamu davasinda sanik X hakkinda www.pentii¢giyim.com uzantili web sitesin-
de Penti markasina ait iirlinlerin satigin1 yapan sanigin pentiiggiyim.com isimli siteyi
ticari etki yaratacak sekilde kullandig, sitenin miistekiye ait oldugu izlenimini verdi-
g1, miistekiye ait Penti markali {iriin almak isteyen tiiketicilerin internet arama moto-
runa Penti markasini yazdiginda stipheliye ait web sitesinin karsisina ¢iktig1, bu duru-
mun markanin ayirt ediciligini sulandirdigi, reklam giiciinden haksiz olarak yararlan-
dig1, kaynak gosterme fonksiyonunun asildigi, bu nedenle sanigin marka hakkini ih-
lal ettigi gerekcesiyle sugun siibut bulduguna karar verilmistir. Ancak ceza yargilama-
sinda bilindigi gibi sanigin sabikasinin bulunmadigi hallerde diger sartlarda olusmus
ise verilen kararlar genellikle hitkmiin agiklanmasinin geri birakilmasi seklinde oldu-
gundan ve sanik 5 yillik siirede sug islemedigi takdirde diisme karari verildiginden bu
tarz kararlar temyize tabi olmadigindan Yargitay denetiminden gecemiyor. Dolayisty-
la az onceki ornekte bahsedilen karar Yargitay incelemesinden gegmenmis bir karardir.

Mahkeme kararinin gerekgesinde 6nemle vurgulanan husus , sanigin kullaniminin in-
ternet ortaminda ticari etki yaratacak bicimde alan adin1 kullanmis olmasi ve bu suretle
marka hakkina tecaviiz sugunu iglemis olmasiydi. Hazirlik sorusturmalarinda miisteki
vekillerince sunulan ihlale konu internet web sitelerinin de delil takdiri yoniinden de-
netime agik sekilde sikayet dilekcelerinin ekinde yer almasi gereklidir. Thtisas gerekti-
ren konularda hakimler, savcilar ve avukatlarin da bu alanda egitilmesi 6nem arz edi-
yor. Ciinkii bazen yeterli aragtirma yapilmadan agilan kamu davalarinda web sitesi ka-
pandigi igin daha sonra o delile ulasma imkani teknik olarak miimkiin olmayabiliyor.
Ayrica bazi hallerde yasada mutlak ret sebeplerinden biri olarak diizenlenen ticari alan-
larda cins, cesit, vasif, kalite, miktar, amag, deger, cografi kaynak belirten veya malla-
rin dretildigi, hizmetlerin yapildigi zamani gosteren veya mallarin, hizmetlerin diger
karakteristik 6zelliklerini belirten isaret ve adlandirmalart miinhasiran veya esas unsur
olarak i¢eren markalar1 bir sekilde TPE nezdinde tescil ettirmis olan firmalarin marka
korumasindan faydalanmak amaciyla alan adi sahibine yonelik marka hakkini ihlal ya
da alan admin iptaline yonelik istemleri hukuk mahkemeleri 6niine dava olarak geldi-
ginde, davali konumundaki alan adi sahibinin kars1 dava agarak davaci markasinin hii-
kiimsuzliigiini talep ettigi, marka sahibinin ayrica misteki sifatiyla saveilik makamina
yaptig1 sikayet iizerine ceza mahkemesine kamu davasi agildig1 takdirde sanik olarak
yargilanan alan ad1 sahibinin hukuk mahkemelerinde hiikiimsiizliik davasi agtigini be-
yan etmesi tizerine ceza yargilamasinda hukuk mahkemesinin verecegi kararin bekleti-
ci mesele yapildigi durumlar da uygulamada sik¢a karsimiza ¢ikmaktadir.

Kapsam ¢ok genis, ama internet hukuku ve sorumlulugun tespiti agisindan igerik
saglayici, erisim saglayict ve servis saglayicilarin hukuki sorumluluklarina da kisa-
ca deginmek istiyorum. Bu husus her somut olayin 6zelligine gore, toplanan delille-
re gore degerlendirilmesi gereken bir hususdur. Tescilli marka sahibi olan miisteki fir-
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malarca yer saglayici firmalara hukuka aykiri iceriklerin kaldirilmasi, satisinin 6nlen-
mesi gibi sebeplerle bildirim yapilmasi halinde, firmanmn gerekli 6nlem ve tedbirleri
almamas halinde yer saglayici firmalar yoniinden de istirakten kamu davasi a¢ildigi
takdirde yasal sartlar olustugunda, yani sugun kasten islendigi ispat olundugu takdir-
de stipheli konumundaki siijeler de cezai yonden sorumlu tutulabilecektir. UYAP sis-
teminde yaptigimiz taramada Yargitay 7. Ceza Dairesinin 22.10.2010 tarihli 2010/845
esas, 2010/2424 karar sayili ilaminda sanik X’e ait kisaltarak belirtelim(bu site o site
degil aslinda. X farazi bir site) ve web sayfasida xyz.com isimli bir internet sitesi. Sa-
hibi bu site araciliryla kacak esya satisi yapildigina dair ihbar iizerine ad1 gegen inter-
net sitesi tizerinden kacak elektronik esya satig1 yapan Y sirketine ait igyerinde yapi-
lan aramada yabanci menseli ve belgesiz tirtiniin internet araciligiyla satiginin gercek-
lestigi ve 13 adet mp3 modiilatoriiniin internet sitesi araciligiyla satisa arz edilmis hal-
de igyerinde zapt edilmesi iizerine kagak esyalari satan siipheliler hakkinda xyz.com
adl internet sitesi aracihigiyla kagak esya satisi yaptiklar1 iddiastyla Istanbul 1. Asli-
ye Ceza Mahkemesine kacakg¢ilik sugundan kamu davasi agilmig. Ayni olay nedeniy-
le suca konu esyanin satisina aracilik ettigi iddiasiyla da xyz.com isimli internet site-
sinin sahibi ve yetkilisi olan sanik hakkinda da Kadikoy 1. Asliye Ceza Mahkemesi-
ne kagak esyalarin satisina aracilik ettigi iddiasiyla dava acildi. Internet sitesi sahibi
olan sanigin dava konusu elektronik cihazlarin kagak oldugunu bilerek internet araci-
ligiyla pazarladiginin anlagilmasi karsisinda sanigin eyleminin kagak mallarin alinip-
satilmasina aracilik etmek suretiyle suga istirak fiilinin olusturacagi gozetilerek, ko-
nusu ve taraflar arasinda fiili ve hukuki irtibat bulundugu anlasilan dosya yontinden
davalarm birlestirerek sonucuna gore saniklarin hukuki durumlarim delillerle birlik-
te takdir ederek tayininin gerektiginden bahisle kararin bozuldugu belirtilmektedir.

Internet servis saglayicilarmin internet igeriginden smirh olarak sorumlulugu kural
olarak esastir. Zira giinde binlerce iiye girisinin yapildig1 sitelerde bir ihlal olmasi du-
rumunda servis saglayicinin internet hizmeti verdigi veya barinma, depolama hizme-
ti nedeniyle internet tizerindeki her igerigi denetlemesi miimkiin bulunmamaktadir.

Dolayistyla her somut olayin 6zelligine gore internet icerik saglayicisi, servis sag-
layicisi ya da siteye soz konusu tiriinleri koyan ya da eseri fikri haklar anlaminda ih-
lal edenler yoniinden olaya baktigimizda siteye ihlale konu tirtinleri koyan yetkililerin
asli istirak ya da direkt fail olarak hukuki konumlarinin belirlenmesi her somut olay-
da yargilamay1 gerektirmektedir. En basinda bahsedildigi gibi internet basli bagina bir
mecra ve bu konudaki ihtilaflar sinirsiz. Zaman kisith oldugu i¢in ben sunumumu bu
anlatilan hususlarla sinirliyorum, Dinlediginiz i¢in tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Haluk BURCUOGLU - Efendim, Sayin Yargica son derece yiirekten te-
sekkiir ediyorum, ¢iinkii bir dakika da az konustu kendisine taninan stireden ve simdi
sozii degerli arkadagim Sefer Oguz’a birakiyorum. Sefer Oguz’un benim i¢in dnem-
li bir tarafi var, Banka Bas Hukuk Miisaviriymis, benim bankalar1 ne kadar sevdigim
herhalde cogunuzca malumdur, ama keyifle dinleyecegim kendisini efendim, buyurun.
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Efendim, arkadaglarimizin hepsi internetgi, onun i¢in herhalde bu sorunu halleder-
ler diye diisiiniiyorum.

Av. Dr. Sefer OGUZ - Oncelikle bu toplantiy1 diizenleyen Vehbi Kahveci’ye ve Is-
tanbul Barosuna, Azra Hocama saygilarimi sunuyorum. Tabii burada saygideger Ho-
calarimin 6niinde biraz konusmak bizim i¢in ¢ok heyecanli, ayrica fakiilteden mezun
olduktan 24 y1l sonra gelip, boyle bir teblig imkani bulmak da beni ayrica heyecanlan-
dirtyor. O anlamda bir hata yaparsam da affiniza sigintyorum. Tabii Hocam tiniversite-
deyken kollar1 sivayarak anlattigi dersleri ¢ift olmama ragmen, tek siniflara bazen gi-
rip izlerdim. O anlamda Hocama da eskiden beri bir hayranligim vardir. Bu kapsamda
Vehbi Bey beni tabii takdim ederken ¢ok tesekkiir ederim, kitabimdan bahsetti, ama
kitabim eserlerin teknolojik korumasiyla ilgili degil, Hikime Hanimin anlattig1 inter-
net alan adi haklarinin korunmasiyla alakali bir kitap. Ben bugiin onun disinda eserle-
rin teknolojik korunmasiyla ilgili bir sunum gergeklestirecegim.

Internet hayatimiza girdiginde birgok degisiklik oldu. Klasik hukuk kurallarinin ye-
niden ele alinip internete gore uygulanmaya calisildigi, bu nedenle teknolojinin getir-
digi kolayliklarin yaninda teknolojinin sorunlari da beraberinde getirdigi diin anlatil-
dig tizere, Talu Hanimefendinin anlattig tizere 6zellikle eserlerde de biiyiik bir ihlal
s0z konusu oldu. Bunun i¢in eserlerin yaraticisi, yapimeisi ve lisans hakki sahiplerinin
de bundan zarar gordgt diin dile getirilmisti. Bu konu tabii bizim tilkemizde bu asa-
maya gelinceye kadar ¢ok dillendirilen bir konu da degildi, ama miizik ve sinema en-
dustrisinin internet tizerinden yapilan, yayilan fikri tirtinlerin daha cok Amerika Birle-
sik Devletlerinde olmasi ve onlarm da bizim gibi tilkelere karsi bu konuda bizim cari
acik yaratmamiz da bir nebze bu konudaki yapilacak diizenlemeleri dikkate alarak dii-
zenlemek gerekiyor. Soyle bir ihtiyag var: Fikri miilkiyet haklar1 dijital ortama aktaril-
diginda dijital ortama aktarilmasiyla birlikte iletim, yayim ve dolagimi kolaylastiriyor,
ayni zamanda bunu kolaylastirmakla birlikte bunun sinirlandirilmasini da ayni tekno-
loji sagliyor. Bu nedenle birgok biiyiik tiretici film endiistrisinden, sinema endiistri-
sinden veya kitaplarini dijital kitap haline getiren kitapevleri bu defa internet tizerin-
den sattiklari fikri miilkiyet hakkina konu olan eserler tizerinde dijital right manage-
ment, elektronik management right information gibi programlar1 ekler koymak sure-
tiyle bunlarm kullanimini teknolojik olarak sinirlandiriyorlar. Bu sinirlandirma kime
kars1? Ucreti makul bir iicret ddeyip, bunu alan kisilere tabii ki ticret karsihginda fik-
ri eserden faydalanmada bir sorun yok. Fikir Sanat Eserleri Kanunumuzda oldugu gibi
tahditler kisminda kamu diizeni 6zel menfaatler ilkesiyle veya sahsi kullanim gerek-
cesiyle ticretsiz olarak kullanilma imtiyazina sinirlamalar getiriyor. Bu anlamda fik-
ri miilkiyet hakki sahibi sirketler, genelde internet sirketler gordiigii bu zarardan do-
lay1 teknolojik koruma yapmak suretiyle telif haklari ticretlerini artirmay1 diistinmdis-
ler. Bunu da ilk 6nce tabii Amerika Birlesik Devletlerinde Clinton déneminde bir ¢a-
ligma sonrasinda miizik ve sinema sirketleri WIPO’nun iki sézlesmesinde degisiklik
yapmak suretiyle diinyanin diger kalan iilkelerine de, sdzlesmeye taraf olan tilkelere
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de bunu kabul ettirme gabasi i¢ine girmisler. Bu WIPO Copyright Treaty’nin 11. mad-
desiyle Fonogramlar S6zlesmesinin 18. maddesi genelde fonogram ve eser veya fo-
nogram yapimcisi veya ilgili hak sahipleri digindaki farklar disinda ve 12. maddedeki
Bern Sozlesmesi eklemesi disinda ifade hemen hemen ayn1 ve bu iki WIPO Telif Hak-
lar1 Sozlesmesinin 12. maddesiyle, WIPO Fonogramlar ve Icracilar Sozlesmesinin 19.
maddesi de ifade olarak tamamen ayni. Bunlar1 daha fazla ayrintilara girmeden 6nce
aynt ifadeleri kullanmislar ve ayni1 ifadelerde 11. maddede Telif Haklar1 S6zlesmesin-
de tilkelere, taraf tilkelere, eserlere teknolojik koruma getirme konusunda bir yiikiim-
laliik getirirken, teknolojik korumaninda nasil getirilecegine dair 12 ve 19. maddeler-
de birer diizenleme yapmuislar. O anlamda 12. maddede: “Akit taraflar bu anlagma,
yani Telif Haklar: Sozlesmesi ve Bern Sozlesmesinde ongoriilen herhangi bir hakkin
ihlalinin miimkiin kilindigi, kolaylastirildigi, saklandigi diisiiniilerek gegerli sebepler-
le asagidaki fiilleri isleyenlere karsi hukuki tedbirlere tabi olanlar igin yeterli etkin
yasal tedbirler alacaklardir” seklinde bir diizenleme getirerek, son fikrasinda da bu-
nun saglanacagi yontem olarak “hak yonetim bilgisi” diye bir kavram getirmisler. Bu
hak yonetim bilgisi esere ilisik, eserin ad1, eserin sahibi ve eser tizerindeki kullanma
sart ve stiresini diizenleyen dijital olarak ifade edilen rakamlarla veya kodlarla ifade
edilen bir bilgi olarak belirtilmistir. Bu bilgi dijital forma ¢evrilmis olan veya dijital
formda yaratilmis olan esere ekleniyor ve satin alindiginda hepiniz internet kullanici-
lar1 ¢ogu bunun nasil kullanildigini da bilirler, bu sifreleri girmediginiz siirece de ige-
rige erisemiyorsunuz. Bu da genelde miiltimedya olarak bilinen genelde metin, hare-
ketli goriintii, resim veya buna benzer fikri miilkiyete konu olabilecek unsurlarin bir
bilgisayar programi vasitasiyla bir araya getirildigi web siteleri tizerinden sunuluyor.
Bu web siteleri tizerine de erismek i¢in ya sifre, parola veya CD de satiliyorsa, bu eser-
ler tizerinde yine erismek i¢in bir sifre almaniz gerekiyor.

Bu hak yonetim bilgisi getirilmesiyle birlikte doktrinde tabii bizim digimizdaki
doktrinde bir tartisma basladi. Baslamasinin sebebi bu dijital telif haklari korunmasi-
nin baslamasiyla birlikte sahsi kullanim hakkina getirilen tahditlerin, sahsi kullanim
hakk1 nedeniyle fikri miilkiyete getirilen tahditlerin erozyona ugratildigi, bu sebeple
kullanilamaz hale getirildigi, bu nedenle bunlarin klasik telif haklar1 hukukunda kaza-
nilmig olan sahsen kullanim ve diger tahditlerin erozyona ugramasi gerekce gosteri-
lerek elestiri konusu yapilmistir. Tabii biz de bu WIPO’dan dogan yikimliiligiimiizi
4560 say1l1 Yasayla, 5846 sayili Yasaya ek 4. fikra olarak koymak suretiyle s6zlesme-
ye olan yukimliilagimiizi yerine getirdik. Bunu ekrana yansittigim sekilde bir sey ve
iki fark arasindaki telif haklari s6zlesmesiyle, icracilar ve fonogramlar arasindaki far-
kinda icralar bakimindan uygulanir demek suretiyle ayn1 mahiyette oldugunu bizim
kanun koyucumuzda belirtmis ve teknolojik korumaya getirilen kodlarin degistirilme-
si, etkisiz hale getirilmesi veya herhangi bir sekilde eserden koparilmak suretiyle ese-
rin internette serbest halde dolagiminin saglanmasi da sug haline getirilmis. Sug cezasi
da ek 71. maddenin 4. fikrasinin 2. bendinde gosterilmistir. Hukuki ¢ergeve teknolojik
korumaya iligkin uluslararasi yasa maddeleri, uluslararasi yasa maddelerinin yansima-
s1 ne kadar basarili oldugu tartismal, fikir sanat eseri maddeleri boyle.
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Yeni bir tartigma gelmistir dijital management right kullanmak hakki dijital tirtin-
lerle birlikte miimkiin, ¢iinkii sadece dijital ortamda olabiliyor. Bu dijital ortamda bir
web sitesinin de kullanilabilecegi gibi, satilan disketlerde veya herhangi bir dijital ta-
styicida da miimkiindiir. Boyle bir hakkin getirilmesi doktrinde bir tartismaya neden
oldu. Bu tartismanin birinci sebebi su: Esere getirilen teknolojik koruma yeni bir miin-
hasir hak yaratip yaratmadigi konusundadir. Bir grup yazar yeni bir miinhasir hak ya-
ratildigin1 kabul etmekte, hatta Avusturya Fikri Miilkiyet Hakki Yasasinda béyle bir
diizenleme olduguna dair Ingilizce bir kaynakta okudum, ama ¢ogunluk ise bunun ese-
rin internet ortaminda umumun erigimine hazir tutma hakki kapsaminin genisletildigi-
ni, zira ¢link{i miilkiyet hakkinda bir genislemeye sebep oldugunu belirterek, miinha-
sir bir hak olmadig1 yoniinde goriis belirtmektedir. Ben de ne Bern S6zlesmesinde, ne
WIPO Sozlesmelerinde agik bir sekilde boyle bir miinhasir hak ihdas edilmedigi i¢in
bunun mevcut internette erisime hazir tutma, talep edildiginde ¢agirilacak eserleri bi-
raz daha genislettigi yoniinde bir gerekeeyle bir hak geniglemesi oldugunu tahditle-
re dogru, ancak yeni bir miinhasir hak yaratmadigi konusunda bir diistinceye sahibim.

Tabii bu bizim diizenlemelerimize gelmeden 6nce 1998 yilinda Digital Copyright
Management, Digital Millenium Copyright Act adli bir federal yasa ¢ikti. Bu fede-
ral yasada Bern ve WIPO Sozlesmesinde belirtilen ti¢ unsur bilginin internete erisimi-
ne hazir tutulmasi, veri tabanlar1 ve teknolojik korumaya iliskin iddiali diger tilkelere
de 6rnek olacag belirtilen bir yasa hazirladilar. Bu yasa 2001 yilinda 2001/29 Avru-
pa Birligi Yénergesi kapsaminda ayni esaslarla yonerge ¢ikarildi. Burada erigim Digi-
tal Millenium Copyright’da erisim ihlaliyle kopyalama ihlalini ikiye ayirdilar ve eri-
sim ihlalini kopyalama ihlalinden cezai sonuglar hapis cezasina baglamak suretiyle de
daha ciddi bir koruma sagladilar, ama bununla birlikte Avrupa Birliginde de bu koru-
maya istisnalarda getirildi. Bu korumaya getirilen istisnalarin bir kismi1 ¢ogaltma hak-
kma iliskindir, bir kismiysa korunan teknolojik koruma hakkinin bizzat kendisinin ko-
runmasina iliskindir. Yani arkasinda eser olmalidir teknolojik korumay1 gerceklestir-
mek i¢in, ama teknolojik korumanin tek basina agilmasi, onun degistirilmesi, onun et-
kisiz hale getirilmesi bizzat hukuka aykir1 sayilmistir. Bu erisimi saglayan teknolojik
korumanin etkisizlestirilmesi veya herhangi bir suretle ortadan kaldirilmasiyla da ola-
bilir veya kopyalamanin, kopyalamadan sonraki yaymanin engellenmesini amaglayan
teknolojik onlemin kaldirilmas suretiyle de olabilir. Ancak bu teknolojik onlemler ge-
tirilirken tabii diger haklarda klasik telif haklarinda oldugu gibi teknolojik koruma-
ya istisnalar da getirilmistir. Bu istisnalardan bir kism1 ¢ogaltmaya iliskin olanlardir.
Ornegin {iniversiteler, kamu {iniversiteleri, hapishaneler, hastaneler vesaireler gibi bu
teknolojik korumay1 kaldirmada bir istisna taninmistir, ebeveyn, kiigtiklerin korunma-
sina iliskin bir istisna taninmistir.

Erisimi ve kopyalamay1 engelleyen teknoloji, internet kullanicisinin kisisel verile-
rini topluyorsa, cookies’ler vasitasiyla kisisel verilerini topluyorsa, kisinin gizliligini
ihlal ediyorsa burada bir istisna getirilmistir. Ayrica bu defa erigimi koruma teknolo-
jisinin bir bilgisayar programi gibi kabul edilerek bilgisayar programindaki istisnala-
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ra benzeyen istisnalar getirilmistir. Bunun en basinda tersine mithendislik, reverse en-
gineering programi hukuki yoldan elde edenlerin teknolojiyi gelistirmek suretiyle za-
yif nokta ve eksikleri bulmada bir istisna taninmustir. icra Kanunu, icra emirleri ve in-
tellegent biirolarin arastirma yapmasinda bir istisna getirilmistir. Bunlar da klasik te-
lif haklar1 hukukunda gelinen tahditlerin paralelinde teknolojik korumay1 kaldirma,
kaldirma halinde hukuken sorumlulugu olmama konusunda savunma seklinde getiri-
len istisnalardir.

Tabii ki bu teknolojik koruma en basta kisi, elestirilebilen kisi gizliligi. Ornegin, siz
internette giriyorsunuz, bir yere girmeden once kimlik bilgilerinizi veriyorsunuz. Co-
okiesler vasitasiyla sizin daha onceki almis oldugunuz, ugramis oldugunuz web site-
lerinin biitiin IPleri orada kaydediliyor. Iki, bilgiye erisemiyorsunuz teknolojik olma-
sina, bu gelismekte olan tilkeler i¢in ciddi bir sorun bizim gibi, ¢tinkii bilgiye erisemi-
yorsunuz. Her bilgi bir 6nceki bilginin Gistiine konan bir seydir. Onun i¢in zaten Telif
Haklar1 Yasasinda koruma belli bir siireyle sinirlidir. Belli bir siire sonra bu toplumun
kullanimina agilmali ki medeniyetin, ortak kiiltiirel medeniyetin gelismesi de bu se-
kilde olmalidir, ama koruma siirlama suretiyle de bunun yaraticisina tesvik edip belli
bir siire mali menfaatte kazanmas1 gerekir. Oteki yandan biir elestirilerden bir tanesi
de ifade 6zgiirligine getirilen kendisinin kisisel gelisimini saglama Anayasada geti-
rilen sinirlamalar olarak elestirilmektedir. Tiirk doktrininde de bu teknolojik koruma-
nin sinirlamalarmin kisisel kullanim yoniinde tahdit oldugu olmadig1 yoniinde bir tar-
tisma buldum. O gorlise gore gerekgesi pek kitap olarak satilabildigi siirece internet
ortaminda verilip tartismalarin diiriist kullanim hakkini engellemediginden bunun bir
engel olmadigini belirtiyorlar, ama katilmak miimkiin degil. Ciinkii her internet diin-
yanin her tarafina ulasabilir, ama hard copy ... (71.24) kitab1 her yere ulastiramazsi-
niz. O anlamda ciddi bir tahdit oldugunu teknolojik korumanin diistintiyorum. Sonug
olarak Hocam bakiyor, bitiriyorum Hocam.

Sonug olarak elektronik, teknolojik koruma diger telif haklarindan ayri olarak ayri
bir korumaya kavusturulmustur. Bunun bozulmasi, atlatilmasi ve etkisizlestirilmesi
hukuka aykirt sayilmistir. Ayrica etkili teknolojik korumayn atlatan yazilim, donanim,
vesairelerin de ticari amagla bulunmasi, yapilmasi, vesairesi de yasak kapsamina alin-
migtir. Bizim hukukumuzda bu yoktur, ama Amerikan Hukukunda ciddi bir su¢ olarak
sayllmistir. Sabriniz i¢in tesekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Haluk BURCUOGLU - Simdi efendim, siireyi her seye ragmen astik. Ta-
bii hata benim, ne yapayim, kusura bakmayin, arkadaglar1 kiracak halimiz yoktu. So-
rulart o yiizden 15 dakikayla sinirlayacagiz ve miisaade ederseniz ben bir soru sora-
cagim ve Mustafa Kardesimden de cehaletimle ilgili 6ziir dileyerek: Simdi bir ese-
rin miilkiyetinden bahsedildi. Simdi miilkiyet deyince iyi kotii hani esya hukuku fa-
lan biraz benim alanim da oluyor her ne kadar fikri ve sinai haklarla ilgim yoksa da.
Eserin miilkiyeti iki 6nemli unsurdan soz etti Sevgili Mustafa: Bir tanesi devredilme-
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si, obiirti de riza. Affedersiniz, yani bizim esya hukukumuzda riza olmadan miilkiyet
devri olmaz. Rizasiz miilkiyeti iktisap edebilirsiniz, ama devir dediginiz zaman mut-
laka birisinin iradesi olmasi lazim. Simdi bu konuyu Mustafa bana anlatirsa, hani ¢ok
biiyiik, bana biiytik bir iyilik yapmis olur. Ben de bu cehaletimi kismen de olsa ort-
miis olurum.

Dog¢. Dr. Mustafa AKSU - Tesekkiir ederim Hocam, estagfurullah. Simdi Hocam,
burada tabii ben esya hukuku kavramlarina belki ¢ok sadik kalmayarak kavramlari
kullanmis olabilirim. O agidan belki bir tutarsizlik olabilir. Simdi benim burada bah-
setmek istedigim mesele su: Fikir ve sanat eserleri hukukunda bizzat eserin kendisi
tizerinde zilyetlik esasinda yok. Bu kendine 6zgii bir alan. Ama 6rnegi tizerinde zilyet
olabilirsiniz o da eger bir tagiyiciyla birlestirilmis ise. O nedenle bizim esya hukukuna
iligkin kurallar1 da burada birebir uygulamak miimkiin olmuyor. Burada ifade etmek
istedigim husus su: Kira sozlesmesi cergevesinde de eser 6rnegini vermis olabilir, yani
zilyetligini vermis olabilir. Zilyetlik derken hep seyi kast ediyorum, yani belli bir ta-
styiciya yiiklemis 6rneginin zilyetligini verebilir, ama buradaki, yani devrederken de-
virden kastim benim asil suydu, yani miilkiyetinin ondan ¢ikip diger tarafa ge¢mis ol-
mast. Tabii ki miilkiyetin devri rizayla olacak, ama fikir ve sanat eseri hukuku agisin-
dan bakacak olursak esya hukukundaki devirle, buradaki devir her zaman ortiismeye-
bilir. Yani bizim esya hukuku kurallari gergevesinde esya ile beraber oldugu siirece so-
run yok, 6rnegin devredersek sorun yok, ama ondan ayr1 bir rizay1, yaymaya yonelik
rizay1 o ylizden ayrica ifade etmek istedim. Yani burada kisinin rizasiyla bunun ger-
ceklesmis olmasi lazim. Yoksa bir kisinin mesela séyle diistiniin, fikir ve sanat eserle-
ri hukukunda diyelim ki ben kira s6zlesmesi ¢ergevesinde birine eser 6rnegini verdim.
O da tuttu, bunu baskasina devir etti. Iyi niyetli kazantyor mu? Esya hukuku kuralla-
rina gore kazanir, ama fikir ve sanat eserleri hukukuna gore kazanamaz. Ne olmast la-
zim? Clinki sey yok, buradaki riza farkli. O nedenle esya hukukuna iliskin devirle, fi-
kir ve sanat eserleri hukukuna iligskin devir bence, yani tam yiizde 100 6rtiismiiyorlar.
O yiizden farkli bir igerige...

Prof. Dr. Haluk BURCUOGLU - Ortiismeyebilir, hig itirazim yok, ama ne olursa
olsun kiraladiginiz zaman, kiraya verdiginiz zaman miilkiyeti devir etmezseniz, devir
edemezsiniz, devir edebilemezsiniz, onu sdylemeye c¢alistyorum. Siz iyi niyetli iktisap
olmaz dersiniz, ona bir itirazim yok.

Tipki riza dist elden ¢ikislar gibi, ama miilkiyetin devri her halde fikri ve sinai hak-
lar hukukunda da ancak ve ancak rizayla olur. Yoksa benim seyimi ¢alip gotiiren de
size bir zilyet olacagina gore o zaman ona da miilkiyet devredilir.

Dog. Dr. Mustafa AKSU - Belki Hocam orada, yani iki hukuksal pozisyon ya da iki
hukuk alani tst tiste geliyorlar, ama kismen ¢akisiyorlar.
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Prof. Dr. Haluk BURCUOGLU - Benim temelinden ¢ikiyorum, ben zilyetligi dev-
redin, hig itirazim yok. Adina zilyetlik deyin veya benzeri bir sey deyin. Kald1 ki bir
goriise gore enerji tizerinde de zilyetlik haklara karinedir deniyor, dikkat, onu da soy-
leyeyim. Yani elle tutulur tutulmaz ayri mesele, ama tiiketimde kullanmis oluyorsu-
nuz. Bir tarafi da 6yle, onu da biraktim, ama ne olur bana miilkiyetin devri, devir arti
riza demeyin. Ona baska bir sey soyleyin ne olur.

Dog. Dr. Mustafa AKSU - Kavram olarak belki haklisiniz, orada farkli bir kavram
koymaniz lazim, ama simdi s6yle bir sorun var: Mesela, bilgisayar programlari esya
hukukunda anlaminda esya m1? O da basli basina bir tartisma konusu.

Prof. Dr. Haluk BURCUOGLU - Onemli degil arkadasim. Tamam, ¢ok giizel ge-
¢irdim onu, bir seye ne diyorsunuz?

Doc¢. Dr. Mustafa AKSU - Tasiyiciya, evet.

Prof. Dr. Haluk BURCUOGLU - Ge¢irdim, benim bu tastyicinin miilkiyetini de-
vir etmem i¢in kimse kusura bakmasin, benim irademin olmasi lazim, bu kadar. Ben
onu soylityorum. O yiizden devir ayr, izin ayr1 demek bana gore pek dogru degi. Tek-
rar soyliiyorum: Fikri ve sinai haklar hukukundaki cehaletimi de litfen mazur gori-
niiz. Mustafa kardesime de tesekkiir ederim.

Dog. Dr. Mustafa AKSU - Hocam, soyle bir ek yapabilir miyim oraya? Belki bizim
seye benzetebiliriz, mesela taginir miilkiyetinin satiminda biz anlagmayi yaptik, degil
mi? Ayrica ne yapmak gerekiyor? Devir yapmak gerekiyor.

Prof. Dr. Haluk BURCUOGLU - Dogru.

Do¢. Dr. Mustafa AKSU - Yani bor¢landirma islemi, tasarruf islemi var. Belki
onunla hani oradaki, yani bor¢landirici islemin de burada olmasi gerekiyor. O anlam-
da riza da olmasi lazim. O yontiyle belki paralellik kurulabilir. Ayrica burada riza salt
devre degil, kesin sekilde yaymaya yonelik olmali.

Prof. Dr. Haluk BURCUOGLU - Simdi Mustafa, bunu séylersen ayrica tabii tagi-
nir miilkiyetin devrinde soyutlugu da sebebe bagli da savunanlar ayrica bir devir anin-
da, zilyetligin devri aninda ayni sézlesme olmasi gerektigini soyliiyor. Yani yine bir
riza var ortllil ya da agik, degil mi? Tesekkiir ediyorum Mustafa, buyurun efendim,
ben ¢ok mesgul ettim. Buyurun arkadasim, sorular liitfen kisa ve kime yonelik oldu-
gu soylensin.

Av. Osman BETAL OZAY - Tesekkiirler. Av. Betal Ozay ben. Mustafa Hocama te-
sekkiir ediyorum, yani hakikaten de komplike de bir mesele, yani belki basittir.
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Prof. Dr. Haluk BURCUOGLU - Biraz daha yiiksek sesle konusabilirseniz?

Av. Osman BETAL OZAY - Tabii. Sorum su olacak: Bu Adalet Divani sonugta bir
karar verdi. Bir pazar yaratmak istedi, yani ben sonug olarak bilgisayar programi {ire-
ticilerini cok memnun eden bir karar degil takdir ederseniz. Bu tilkesellik bakimindan
baktiginiz zaman meseleye mesela, Almanya’da bu sekilde internet izerinden diyelim
ki indirdigi bir programi belli bir tecessiim etmek tizere belli bir diskin i¢erisine koy-
duk ve bunu Tiirkiye’ye getirdik. Baska bir bélgede satilma, yeniden satima konu ede-
bilir miyiz? Birinci sorum bu, ikincisi: Ilk piyasa simdi bilgisayar programlarina bak-
tiginiz zaman bu 6rnek disinda bu ... (78.49) ama donanimla birlikte gelen diyelim
komponent i¢erisinde kullanim kilavuzu, iste garanti sertifikasi1 ve yazilimi kendisinin
oldugu bir disket da var. Bu ilk piyasaya stirtildugii hali degistirerek farkli bir garanti
sertifikasi veya farkli bir disk, bunu tekrar yeniden biitiinlestirerek ikinci el bir isleme
konu etmek hukuken miimkiin miidiir? Bu ikinci sorum.

Bir de ufak bir uyarim var: Bu yakinda Yargitayin da 6niine gelecek bir dosya, bunu
Fikri Haklar Hukuk Mahkemesi verdi ¢ok yakin tarihli bu karari. Burada ispat, yani
devralan kisiden ben ikinci el islemi ondan hak sahibi olaraktan denetlemem igin is-
pat kiilfeti kimde? Fikri Haklar Hukuk Mahkemesi dedi ki: “Hak sahibindedir ispat”
Yani hak sahibi bilgisayar programi devralan kisinin kimden devir aldigini ve bu dev-
ralan kisinin de bilgisayar programini orijinal bilgisayardan sildigini ispatlamak zo-
runda olan hak sahibidir, ikinci islemi yapan kisi degildir diye bir karar verdi. Ilging
bir karar.

Dog. Dr. Mustafa AKSU - Karari kim verdi?
Av. Osman BETAL OZAY - 1. Fikri Haklar Hukuk Mahkemesi verdi.
Dog. Dr. Mustafa AKSU - Kagirdim da, o yiizden.

Av. Osman BETAL OZAY - Temyizde dosya, ok yakin bir tarihte verilen karar.
Uyart da su, biz piyasada sunu da goriiyoruz: Simdi ikinci el isleme konu edinmek
i¢in bu komponentlerin orijinalini bulmak kolay degil. Kullanim kilavuzunun sahte-
siyle orijinal bir CD’y1i, iste garanti sertifikastyla orijinal bir etiketi birlestirip ondan
sonra bu korumadan yararlaniyormus gibi bunun satigin1 yapmak isteyen oyuncular-
da var. Bu pazar acgildi, ama buna da dikkat etmek gerekir diye distniiyoruz. Tesek-
kiir ediyorum.

Do¢. Dr. Mustafa AKSU - Tesekkiir ederim. Simdi tabii birinci soru tiikkenme il-
kesinin alaniyla ilgili. Biz de biliyorsunuz ulusal anlamda tikenme ilkesi gegerli. Ta-
bii Avrupa birligiyle yapmis oldugumuz bu Giimriik Anlagmasi ¢ergevesinde iste han-
gi kural gecerli, o basl basina bir inceleme konusu. Yani bizde iki goriis de var, ama
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baskin anlayisa gére bizim Avrupa Birligi Glimriik Birligi ¢ergevesinde bu konu za-
ten onun diginda birakildigi i¢in, yani Avrupa Birliginde yayilmis olan bir eser tizerin-
deki hakkin tiikenmesi bunun Tiirkiye’de de tiikendigi anlamina gelmeyecegi i¢in siz
Almanya’da eger eser sahibinin rizasiyla ¢ikmus bir tiriinii Tiirkiye’ye getirip iste it-
hal ederseniz o zaman tabii ki buradaki kisi kars1 ¢ikabilecek. O dyle goziikiiyor, yani
o0 goriisii benimsersek onu dyle herhalde ¢6zmek gerekiyor.

Diger konu, tabii bu ikinci soruyu ¢ok net anlamadim, ama yani bir sabit program
tagtyictya yiiklenmis ya da beraberberaber satilmis. Siz onu birtakim garantilerle be-
raber tekrar satmak istiyorsunuz.

Av. Osman BETAL OZAY - ... (81.34)

Do¢. Dr. Mustafa AKSU - Tesekkiir ederim. Simdi tabii birinci soru tiikkenme il-
kesinin alaniyla ilgili. Biz de biliyorsunuz ulusal anlamda tikenme ilkesi gecerli. Ta-
bii Avrupa birligiyle yapmis oldugumuz bu Glimritk Anlagsmasi gergevesinde iste han-
gi kural gecerli, o basl basina bir inceleme konusu. Yani bizde iki goriis de var, ama
baskin anlayisa gére bizim Avrupa Birligi Glimriik Birligi ¢ergevesinde bu konu za-
ten onun diginda birakildigi i¢in, yani Avrupa Birliginde yayilmis olan bir eser tizerin-
deki hakkin tiikenmesi bunun Tiirkiye’de de tiikendigi anlamina gelmeyecegi i¢in siz
Almanya’da eger eser sahibinin rizasiyla ¢ikmus bir tirtinii Tiirkiye’ye getirip iste it-
hal ederseniz o zaman tabii ki buradaki kisi kars1 ¢ikabilecek. O dyle goziikiiyor, yani
o0 goriisii benimsersek onu dyle herhalde ¢6zmek gerekiyor.

Diger konu, tabii bu ikinci soruyu ¢ok net anlamadim, ama yani bir sabit program
tagtyictya yiiklenmis ya da beraberberaber satilmis. Siz onu birtakim garantilerle be-
raber tekrar satmak istiyorsunuz.

Prof. Dr. Haluk BURCUOGLU - Levent Yavuz, buyurun efendim.

Av. Levent YAVUZ - Tesekkiir ederim. Hocam, 6ncelikle deminki Mustafa Aksu
Hocayla konustugunuz konuda kiiciik bir agiklama yapayim. Dogal olarak eser bir fik-
ri tirtindiir. Dolayisiyla somutlastigi, tizerinde somutlagtigi bu yagh boya tablo olabilir,
heykel olabilir, ¢ogaltilabilir, miizik notalar1 olabilir, bir bilgisayar programi da ola-
bilir. Somutlastig1 esyadan farkli bir hukuki rejime tabidir. Biz buna gayri maddi mal
varlig1 diyoruz. Dolayisiyla bir tablo meydana getirildiginde bir eserdir. Bunun fiziki
miilkiyeti onun parasini verip, satin alan kisiye gegebilir, ama bu tablo tizerindeki ka-
nunun eser sahibi olarak bunu meydana getiren kisiye bagisladigi koruma hakki onun
cogaltilmasi, iste yayilmast, o eserin kartpostal haline getirilmesi, ¢esitli konularda is-
lenmesi hakkidir. Dolayisiyla bir eseri fiziki miilkiyetinin eser sahibi tarafindan bir
baskasina verilmesi veya bir sekilde kaybolmus eserin bulunmasi esya hukuku hi-
kiimlerine tabi, zilyetlik hitkkiimlerine tabi el degistirebilir. Onun o kismu fikri miilkiyet
hukukunu ilgilendirmez. Fikri miilkiyet hukukunu ilgilendiren kisim soyut anlamda o
eser lizerindeki eser sahipligi hakkidir. Onu bir 6nce agikliga kavusturayim nagizane.
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Ikincisi, yayma hakkiyla ilgili Aksu Hocamin su andaki uygulamada ve bildigim ka-
dartyla doktrinde de ayn1 gériis hakim. Yayma hakkinin eserin fiziki, yani eser sahibi-
nin izniyle ¢ogaltilmis ve piyasaya arz edilmis, yani ¢ogaltma ve yayma hakkinin eser
sahibiyle, eser sahibinin izniyle ger¢eklestigi, eserin fiziki niishalari tizerinde tiiken-
digi kabul edilmektedir. Bu baglamda eserin internet ortaminda ya da dijital ortam-
da niishalar tizerinde yayma hakkinin tiikenmedigi goriisii uygulamada ve doktrinde
hakim durumda. Demin bahsettiginiz bu Oracle v. usedsoft (86.12) kararinin da zaten
bununla bir ilgisi yok, siz de onu belirttiniz. Onu sunusunuz sonunda bir soru olarak
getirdiginiz i¢in belirtmek istedim su andaki hakim goriisii. Bu kararla da bu hakim
goriisiin degismesini gerektirecek temel bir anlayis s6z konusu degil.

Alan adiyla ilgili Hakime Hanimin konugmasinda Alan adiyla ilgili, alan adlarinin-
tahsisi malumunuz artik ODTU’den alintyor, Ulastirma Bakanligina bagli bir birim ta-
rafindan alan adlan tahsis edilmeye baglanilacaktir. Alan adlar1 bir ticaret unvanlari,
markalar, tasarimlar veya ticaret sirketleriyle ilgili Ticaret Kanununda sayilan hukuki
altyapisi, kanuni altyapisi olan bir sistem degil.

Alan adlar1 kendiliginden gelisen, kendi rejimine de kendi icinde barindiran bir an-
lamda sivil inisiyatif gibi gelismekte olan bir sistem. Dolayisiyla alan adlarina yonelik
uyusmazliklar da bizim karsimiza ¢iktiginda 6rnegin, Hakime Hanimin dedigi gibi biri-
sinin “Erken gelen erken alir” sistemi igerisinde bir baskasinin tabii ki bu alan adlari ti-
caret elektronik ticarette su anda markalar ticaret unvanlar1 kadar ¢ok 6nemli bir deger
haline geldi. Isletmelerin cok énemli ekonomik degerleri haline geldi, ama halen bir Ti-
caret Kanununda, bir Borglar Kanununda veya 6zel kanunlarda alan adlarinin bir yasal
diizenlemesi yok. Bu giintimiize kadar hep bu bakimdan haksiz rekabet baglaminda ko-
ruma yapildi. Nedir o da? Tanitici isaret olarak, benim yillardir kullandigim bir taniti-
c1isareti siz gidiyorsunuz erken davranip kendi adiniza alan ad1 yapip, bir de ticari isle-
rinizde alan adi o agtiginiz web sayfasinda benim adimla elektronik ticareti yapiyorsu-
nuz. Bu bir haksiz rekabet olarak bakildi ve ¢6ztimleri de bu yolda arandi. Bunun WIPO
nezdinde alternatif ¢6ztim uyusmazliklari baglaminda kaynaktan WIPO nezdinde tah-
kim suretiyle ¢6ziimii de miimkiin. Ben Sefer Hocamin konusuna fazla girmek istemi-
yorum bu konuda, sadece sunu belirtmek istiyorum: Yalniz bu anlamda WIPO’da ku-
rulan tahkim bizim bildigimiz Milletleraras: Tahkim Yasasina tabi olan, efendime soy-
leyeyim sigorta tahkim gibi o anlamda bir tahkim degil. Bu da bir 6zel tahkim, tarafia-
rin kendi rizalariyla alan adint WIPO araciligryla aldiklarinda bu yerde uyusmazliklarin
halline dair verdikleri bir s6zlesmesel tahkim. Bu konuda da heniiz ¢ok yeni de bir karar
¢ikt1g1 igin bu anlamda, bu dogrultuda Yargitaydan gercekten alan adlarinin Isvigre’de
WIPO nezdinde ki alternatif ¢oziim yollar1 vasitastyla Tiirkiye’deki bir alan adinin ora-
da kesilmesi halinde tahkime itiraz davasi olarak Tirkiye’ye getirebilir mi seklindeki
bir uyusmazlikt1 bu. Bu yeni bir uyusmazlik, onun i¢in burada agiklamak istedim onu.

Gortilmekte olan bir davalarin bu tiir toplantilarda konugulmasinin dogru olmadigi
kisisel gortisiim, ama sunu da agiklayayim: Yani burada hakimleriz, savcilariz hep be-
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raber biz bize konusuyoruz, herkes kendi goriisiinii agikliyor. Yargi makaminda mut-
laka herkes kendisi farkl degerlendirmelerini yapacaklardir. Buradaki goriis ki bir da-
ireyi, bir mahkemeyi, bir makami baglamaz. Bunlarin hepsi kisisel goriiglerimiz. Onu
belirtmek istiyorum, ama kisisel tercihim ileride mahkemenin huzurunda, halen mah-
kemenin huzurunda olan veya ileride Yargitayin huzuruna gelecek olan uyusmazlikla-
rin buralarda soru olarak sorulmamasi, en azindan gizlenerek dahi soru olarak sorul-
mamasi. Bizler agik, diirtist olarak goriislerimizi tiim samimiyetimizle ifade ediyoruz.
Sorularda beklenen cevaplar da bu samimiyette olsun liitfen. Bunu hassasiyetimizi de
hos goreceginizi diistiniiyoruz. Biz de isimizi giicimiizii birakip, mesaimizi birakip,
buraya gelip, katkida bulunmaya calistyoruz. Bunun bedelini de iki giin, Ankara’dan
uzakta olmanin bedeli de Ankara’ya dondiigiimiizde ¢ok agir bir sekilde ddiiyoruz agir
caligmalarla, zannetmeyin ki burada tatil yapiyoruz. Bunun karsiliginda bu hassasiye-
timizi, bu ricamizin hos goriiyle karsilanmasini diliyorum.

Bir son konu bu teknik koruma 6nlemleri gercekten ¢ok onemli bir husus, ¢ok da
yeni bir husus, karmagik da bir konu, ama bu teknik koruma 6nlemleri eser sahibinin
cogaltma ve ozellikle internet ortaminda yayginlastiktan sonra ve dijital ortamda ¢o-
galtma ve yaymanin artik ihlallerinin ¢ok kolaylastig1, bir tusa basmakla sinirsiz sayida
kopyalarin elde edildigi bir ortamda internetin kontrol edilebilmesi amaciyla, internet-
teki eser sahiplerinin haklarinin daha etkin korunabilmesi amaciyla bir ¢6ziim arayisi
icerisinde geldi. 1999 yilinda WIPO internet anlagmalar1 dedigimiz iste bu Copyright
ve icralar ve fonogramlar anlasmalari imzalandiktan sonra bunun Avrupa’da Bilgi Top-
lumu Direktifi dedigimiz Information Society Directive ad1 altinda, Amerika’da da iste
Digital Millenium Copyright Act olarak i¢ hukuka aktarmasi, bizde de 2001 yilinda
bilgisayarlar i¢in teknik koruma onlemlerinin asilmasi hali, yani hak sahibinin bunla-
rin izinsiz kopyalanmasini, dolanma yoluyla, kirilma yoluyla, sifre konulmasi yoluyla
agilmasi halini sug saydi ve ihlal saydi. Bu eser sahibi lehine getirilmis bir koruma idi.
Hak yonetim bilgileri de, yani dijital ortamda alinan bir eserin eser sahibi kimdir, kag
yillik stireyle sdzlesme kosullari nedir gibi bilgilerin izinsiz kaldirilmasini da bu sekil-
de 6nleyen hiikiimleri biz kismen i¢ hukukumuza aldik. Ote yandan bu WIPO internet
sozlesmelerini de Tiirkiye 2009 yilinda imzalads, taraf oldu. Fakat dedigim gibi ¢ok si-
nirli alanlarda teknik koruma aldik. Su anda i¢ hukukumuza da gegiremiyoruz, ¢iinkii
cok bityiik bir problem var. Teknik koruma onlemleri 6l¢iisti teknolojiyle ilgili oldugu
i¢in ayn1 zamanda kisisel kullanim istisnasini da bu kopyalar1 yasal yoldan elde eden
kisilerin normal kisisel ihtiyag i¢in cogaltma haklarini da elinden alacak derecede ge-
nisletilmis durumda. Bu nedenle biiyiik bir problem i¢ermekte, bu ikili ayrimi hak y6-
netim bilgileriyle, teknik koruma onlemlerinin birbirinden aslinda ayni kavram igeri-
sinde olmakla beraber birbirinden farkli fonksiyon icra ettiklerini belirtmek istiyorum.

Hocama bir soruyla baglayayim. WIPO internet anlagmalarma Tiirkiye taraf oldu-
guna gore bilgisayar programlarina has olarak Telif Haklar1t Kanunumuzda var olan
72. madde dijital ortamda ¢ogaltilip, piyasaya sunulan e-kitap gibi veya benzer inter-
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net ortaminda sunulan eserlere de genisletilerek bu uluslararasi anlagmanin uygulan-
mast miimkiin mii sizce? Yani teknik koruma onlemlerini eser sahibi su anda bizim
5846 sayil Fikir ve Sanat Eserleri Kanunumuza gére sahsi cogaltma hakkini engelle-
yecek sekilde uygulama hakkina sahip mi, degil mi? Tesekkiir ediyorum, kusura bak-
mayin uzun siirdii, ama bir agiklama yapma geregini duydum.

Av. Dr. Sefer OGUZ - Tesekkiirler Hocam. Simdi biz WIPO Sozlesmelerine Tiirki-
ye Cumhuriyeti Hitkiimeti, Telif Haklar1 Sézlesmesine 5647, Icralar ve Fonogramlar
Anlagmasina da 5646 sayili sozlesmeyle taraf olduk, bu ek dordiincii maddeyi getir-
dik. Yani su anda digital menagement right tasiyan bir dijital eseri yasal bedel almak
kosuluyla edinen bir kisi mevcut hukuki diizenlemeler i¢inde 37. maddedeki tahdit-
lerden yararlanir diye ben diistiniiyorum. Ciinki Amerika’daki diizenleme gibi, Avru-
pa Birligindeki telif haklarina uyumlastiran diizenleme gibi ayrica bir istisnalar geti-
rilmemis, ama bizim var olan bir istisnamiz var. Bundan faydalanmayacagina dair de
actkca bir hiikiim olmadigini distinerek bu tahditlerden yararlanmasi gerektigini dii-
stiniyorum. Ciinkii orada da bir agiklik var. Ornegin bu teknolojik nlemleri kaldiran
araglarin yazilimlarin yapilmasinin yasaklanmasina dair de bir madde eksikligi var,
ama o Ceza Kanunun da kismen o yonde ki 243. maddeyle web sitesi oldugunda asila-
bilir belki Ceza Kanunun 243. Maddesi, ama CD ve menkul seklinde taginan internet
ortaminda olmayanlarda boyle bir koruma 6nlemi oldugunu da ben diisiinmiiyorum.

Prof. Dr. Haluk BURCUOGLU - Affedersiniz, Levent Ustadima hazir bu fikri
miilkiyetle bizim esya hukuku anlaminda miilkiyet ayirimi bir kez daha hatirlatti, te-
sekkiir ediyorum. Yalniz benim sorum su: Fikri miilkiyet eger devredebiliyorsa irade,
riza her halde olmalidir. Ister esya hukuku deyin, ister fikri sinai hukuk deyin, énem-
li degil. Yani devir dedigimiz an bir irade olur. Miilkiyetin devrinden bahsediyoruz.
Miilkiyet soyut, somut hi¢ 6nemli degil, yani burada yaniliyor muyum iistadim, onu
soyle. Eger fikri miilkiyet devredilebiliyorsa, onu tasiyan seylerden bahsetmiyorum,
her halde irade lazim. O anlamda soylityorum. Tesekkiir ederim. Bagka soru var m1?

Dog. Dr. Mustafa AKSU - Ben bir sey ekleyebilir miyim? Simdi benim sunumum-
da belki bir husus ¢ok net agiklanmadi. Sizin agiklamalariniz tizerine belki s6ylemek-
te tekrar yarar goriyorum. 25. madde, yani bizim umuma iletim hakki ¢ergevesinde
internete konulan riinlerin yayilmasi. Eger olay1 bu ¢ercevede goriirsek hig tilkenme
ilkesine filan gitmeye gerek kalmayacak, ¢iinkii Avrupa Adalet Divani karar1 o zaman
zaten bununla alakali degil, ama bence 6yle degil. Avrupa Adalet Divani tam tersine
diyor ki: Bu oraya girmez kardesim, ben onun ¢ergevesinde degerlendirmiyorum. Yani
siz internet lizerinden yayina koyarsaniz, bu sekilde pazarlarsaniz ve tek bir sabit tasi-
yictya yiiklenmis 6rnegi devretmezseniz degil mi, mesela internet iizerinden satis dyle
olur. Ben internet izerinden alirim, sonra bana gonderirler. Oyle degil, ama internetten
indiriyorsunuz. Yani 6rnegin siz bizzat kendiniz olusturuyorsunuz. Umuma iletim cer-
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cevesinde yapilan sey anlaminda kalacak olursa o zaman bu goriisiin degismesi gere-
kecek. Yani benim sahsi kanaatim, ama siz umuma iletimi sdyle anliyorsunuz ki bence
Gyle anlagilmast lazim, o zaman sorun yok: O programdan ilgili kisiler yararlanabilir-
ler, ama 6rnegini olusturamazlar. Ornegini olusturduklari anda ne olacak 0? O zaman
tilkenme ilkesinin kapsamina girecek. O zaman bunu 25. madde ger¢evesinde gérme-
yecegiz, hepsini 23’1in ¢ergevesinde gorecegiz. Eger Gyle dar anlagiliyorsa, ki gérebil-
digim kadariyla 6yle degil santyorum, o zaman da, bu karar1 benimseyeceksek, bu go-
riistin degismesi, daraltilmasi gerekecek diye diistiniiyorum.

Av. Vehbi KAHVECI - Hocam, misafirlerimiz ucaga yetisecek.
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Prof. Dr. Haluk BURCUOGLU - Tamam, ben de 7. Oturumu kapatryorum ve ken-
dimi bu internet denilen okyanusa dalmamis olmakla da mutlu addediyorum, bunu da
belirteyim. Tesekkiir ediyorum arkadaslar.

Simdi arkadaglarima bir de su tesekkiir belgelerini vereyim. Sag olun, var olun.

ARA VERILDI



8. OTURUM

TURK PATENT ENSTITUSU UYGULAMALARI
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Av. Vehbi KAHVECI - Arkadaslar, son oturum, bu oturum 17.30’da bitmeli, ¢iin-
kii ugaga ancak yetisecegiz. Simdi bu oturumun bir 6zelligi var tabii, Azra Arkan Ho-
camiz bagkanlik edecek. Eger Azra Arkan Hocamiz olmasaydi bu toplantiy1 yapamaz-
dik. Onun i¢in kendisine ¢ok ¢ok tesekkiir ediyoruz. Hocami davet ediyoruz. Mehmet
Giin konusmaci olarak vardi, ama Mehmet’in kardesi hasta olmus. Bugilin ameliyata
alinacakmis, o nedenle basinda bulunmasi gerektigi igin hazir olamadi, fakat onun da
sunumunu alacagiz, kitaba basacagiz. Bugiin bir konusmacimiz daha var bizim Ugur
Yalginer, Ugur Bey Tiirk Patent Enstitiisii’niin kurucu bagkanidir. Uzun yillar Tiirk Pa-
tent Enstitistintin bagkanligin1 yaptiktan sonra simdi artik bir patent marka sirketi sa-
hibi. Ayn1 zamanda biliyorsunuz Patent Marka Vekilleri Derneginin de baskani, do-
layistyla ¢ok onemli. Son oturuma kaldi, ¢iinkii biliyorsunuz yemegin tatlisi dibinde.
Evet, simdi Dr. Ismail Fidan iistadimiz Yeniden Degerleme Kurulunda son degisik-
likleri bize aktaracak. Tabii biliyorsunuz Tiirk Patent Enstitiisii bu sempozyumumu-
za ¢ok 6nem vermisti. Bagkani Sayin Prof. Dr. Habib Asan agilisimiza katilmisti. Ger-
cekten bu toplanti ¢ok giizel oldu, ¢ok kaliteli oldu ve ¢ok yeni kurumlari tartistik. Ta-
bii bu ayni zamanda bir kapanig konusmasi oldugu i¢in tekrar tekrar Yavuz tistadimiza
tesekkiir etmek istiyoruz, ¢linkii gercekten is giinlerinde vaktini ayirdi, hem geldi, hem
cok fazla katkida bulundu. Dolayisiyla biitiin katilimeilara tesekkiir ediyoruz. Simdi
saat 17.30’ta dagilacagiz. Insallah bundan sonra gene karsilikli irtibatlarimizi devam
ettirelim. Baromuzu bu ¢alismalar1 yapmasi igin tesvik edelim, hep beraber tesvik ede-
lim. Hepinize de katildiginiz i¢in tesekkiir ediyoruz, Hocam buyurun.

Dog. Dr. Azra ARKAN SERIM - Efendim, tekrar merhaba. Bu iki giinliik yogun
programin son oturumu “Tiirk Patent Enstitiisii Uygulamalart” Tabii patent dedigi-
miz zaman giiniimiizde ¢ok degerli bir sey, ekonomik degeri ¢ok yiiksek bir sey. Bi-
len de dogrusunu isterseniz az, dolayisiyla bilenler bizim bakimimizdan ¢ok kiymet-
li. Bugiin de iki tane konusunda uzman konugumuz var. Oncelikle Ugur Yalginer Be-
yefendiye soz vermek istiyorum. Tiirk Patent Enstitiisti kurucu baskan1 ve PEM Bas-
kani, buyurun efendim.

Ugur Kiirsad YALCINER - Sayin Bagkanim, tesekkiir ediyorum. Bu organizasyon
icin 6zellikle Istanbul Barosuna ve Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesine ¢ok te-
sekkiir ediyorum. Siirenin kisitliligini biliyorum, ben sunumu 15 dakikaya planlamis-
tim, 15 dakikada da bitirecegim. Sunum konum “TPE’nin Marka Tescilindeki Mut-
lak ret Nedenleri Uygulamalari, Onun Gegmisi, Bugiinil ve Yarini.” Aslinda bu mut-
lak ret nedenlerini de sadece 7. maddenin 1. fikrasinin b bendine, yani benzerlik, mut-
lak ret nedenlerini de benzerlige 6zgiiledim ¢iinkii siirenin kisitligi nedeniyle, zaten
benden sonra Sayin Ismail Fidan TPE uygulamalarinin mutlak ret nedenlerini daha ge-
nis bize aktaracak.

7/1.b maddemiz bu yirmi y1l 6ncesinden baslayan tartigmalarin bugiine kadar gel-
digi ve hala da tartisildig: bir fikra 7. maddenin 1. fikrasinin bir bendi. Cok kisaca si-
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nai haklarla ilgili bu 7/1.b’nin felsefesinden bahsedecegim. Avrupa Birligi miizakere
stireci yirmi y1l 6nceki gortismeler ve 7/1.b kapsamindaki resen ret bunun prensiple-
ri ve kriterlerinden bahsedecegim ve 1995 yilindaki 556 sayilt KHK aynen halen yii-
rirliikte. Sonra 4128 sayili kanunla yapilan diizenleme ve 5194 sayili kanunla yapilan
diizenlemelerde 7/1.b maddesinin ne sekle geldigi ve uygulamada nasil gidis gelisler
sagladigini anlatmaya calisacagim.

Simdi 1992’lerden bahsedelim: Tiirk Patent Enstitiisii o zaman yok, Sinai Miilki-
yet Dairesi Bagkanlig1 var. Glimriik Birligi miizakereleri stirdiriiliiyor. 1994°te Tiirk
Patent kuruluyor. Burada Tiirk Patentin kuruldugu gtinkii arsivini gériiyoruz. Bunla-
11 niye anlattyorum? Aslinda 7/1.b’nin basladiginda biz neydik, bugiin nereye geldigi
de gostermek agisindan. Sonra 1999°da Tiirk Patent Enstitiisii baska binaya taginiyor.
Bu donemde ben baskanliktan ayriliyorum 1999, 2004’te kampiisiine taginiyor, yeni
yerine ve bugiinkii cok genis eleman kadrosu ve bilgi deneyimiyle bugtinkii konumu-
na gelmis oluyor.

Simdi 7/1.b’nin ge¢misinde 7. maddedeki mutlak ret nedenlerini b kismini ayn1 ya
da ayirt edemeyecek kadar ayn1 veya ayirt edemeyecek kadar benzer tiiriinde tanimla-
malar yapildi yasada. 8/1.b fikramiz ise gene nispi ret nedenlerinde benzerligi bir kez
daha tescil oncesi gézden gegirme yolunu sagladi tigiincii kisilere.

Simdi gidiyoruz Avrupa Birligi First Cancelled Directive, markalarla ilgili olarak
89/104 direktifine gidiyoruz. Bu direktife baktigimiz zaman burada bizim 7. maddeye
denk gelen mutlak ret nedenleri siralanmis. Bunlar arasinda benzerlikle ilgili bir kar-
silastirma goziikmilyor. Yok yani, benzerlik mutlak ret nedenleri arasinda yok. Bura-
da bir bagka kisim var, bizim 7/2’ye tekabiil ediyor, ama 7/2 ilk yasa, ilk KHK mizda
yok, sonradan ekleniyor. Burada b, ¢, d maddelerine, bentlerine gore ret edilemez di-
yor. Bunu niye séyliiyorum? Iste bu b, ¢, d aynen terciime edildigi igin bizim yasada
da buraya b eklendigi i¢cin aslinda bizde a, c, d olmasi gereken terciimeden dolay: b,
¢, d olarak yasaya uygulandi. ilk 1994-2004 arasi benzerliklerde mutlak ret nedenleri
arasinda oldu ve benzer markalardan da reddedilememek sarti, kosulu getirilmis oldu
bir terctime hatast nedeniyle.

Simdi ilerliyoruz, bir sinai miilkiyet sistemi, simdi 7/1.b’yi degerlendirirken hep
suna bakmak gerek: Ben masanin her iki tarafinda da calistigim i¢in bir tarafta kamu
acisindan baktiginizda, kamu diizenini saglamak agisindan olaylari irdelemeniz, ¢ok
iyl gérmeniz gerekiyor. 1994°te, yani yirmi y1l 6nceden bahsediyorum. Bugiin salonda
olan 3540 yasin altindaki arkadaslar o dénem ya ¢ocuktular, ya ¢ok gengtiler. Bu ko-
nulari hi¢ belki o zaman duymamislardi, bugiin bircogu uzmanlagsmis durumda. Sim-
di siz 7’yi benzerlikten reddetmezseniz, mutlak ret nedenleri igine almazsaniz biz Av-
rupa Birligini zaten boyle ikna ettik. Ctinkii diyorlardi ki bizde yok, siz boyle bir ben-
di mutlak ret nedenlerine koymayin. Tamam, koymayabiliriz, ama o giine baktigimiz-
da Tiirk Patent Enstitiisti cok yeni kurulmus, eleman hemen hemen ¢ok az, sistem yeni
gelmis, deneyimli eleman ¢ok az. Mahkemelerimiz o zaman ihtisas mahkemelerimiz,
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fikri haklar mahkemeleri kurulmamus, ticaret mahkemeleri gorevli olarak gérev yapi-
yor ve dolayistyla de vekillik sistemi yok. O zaman vekillik sinavlar1 daha baglama-
mis, herkes vekil olabiliyor. Noter onayli vekaletname alan herkes vekillik yapabili-
yor. Dolayistyla sistemi yiirtitecek 6geler yok gibi. Dolayisiyla burada bir kuruma yiik
vermek durumundasiniz. Biz dedik ki bunun TPE {istlensin, yani mutlak ret nedenleri
arasinda benzerligi de koyalim ve Avrupa Birligine de sunu dedik: Biz bunu istedigi-
miz bir sey degil, bunu mahkemelere de yiikii aktarabiliriz, ama sistemin gii¢lii kurul-
masini saglamak istiyorsak biz en azindan -burasi ¢ok 6nemli- ayn1 marka bagvurula-
rin1, ayni mallar i¢in olan bagvurulari ret edelim, ama benzerlikler varsa bunlar yayin-
lansin, 8. madde kapsaminda degerlendirilsin. Ciinkii bunlari izleyecek vekiller yok,
mahkemeler hi¢ kurulmamis, dolayisiyla sistemi gelistirip, yiriitecek 6geler tam degil
ve boylece sistemi su sekilde olusturduk basta. Simdi bu 7. maddenin aynen ve fark-
I1 olarak bir banka bagvurusunu diisiiniin, bagvuru yapilmis ve bu basvuru daha 6nce
tescili bir marka var. Bu markayla ayni veya ayirt edilemeyecek kadar ayni, yani ¢ok
¢ok ¢ok benzer ise biz ve bir de mallari ayni ise biz bu markalari ret edelim felsefesiy-
le basladi bu 1994 yilinda.

Bu tarafi genis bir yelpazeyi biz 8. maddeye biraktik. Yani az benzeyenleri itiraz
tizerine ret edelim seklinde sistem bagsladi. Fakat daha sonra uygulamada ve bu arada
da gelen baskilar, bu baskilar nasil baskilar? Bagvuru sahiplerinin politikacilara yapti-
&1 baskilar, iste bizim markalarimiz yeterince korunmuyor, sanki devlet sahsin marka-
sin1 siirekli korumak zorundaymis gibi ki o felsefe var. Iste TPE markalarimiz1 koru-
muyor, benzerleri yayinliyor deyince bu 7. maddenin aynilik genisledi, yani az benze-
yenler de reddedilir duruma getirildi. Bunun tabii yasal dayanagi da var. Simdi onlara
bakacagiz. Bu 6rnekleyelim, birebir ayniysa veya ¢ok benzerse bunlar reddedilsin, il-
tibas ihtimalinin kuvvetli olmas1 durumunda reddedilmesin, yayinlansim itiraz beklen-
sin denildi. Dolayisiyla buradaki su halka genisledi-daraldi, genisledi-daraldi. Simdi
yasamiz, yani KHK 27 Haziran 1995°te yiiriirlige giriyor. Bu KHK nin 7. maddesinin
b bendine baktigimizda diyor ki: “Ayni veya ayirt edilemeyecek kadar ayni mal ve hiz-
metlerle ilgili olarak...” Mal ve hizmetlerin ayn1 veya ayirt edilemeyecek kadar ayni
olmasin1 6ngoriiyor. Tescil edilmis veya daha once tescil bagvurusu yapilmig bir mar-
kayla ayn1 veya ayirt edilemeyecek kadar ayni olan markalar reddedilir. Demek ki ¢ok
dar ongoriiyor, ¢ok benzeyeni reddet diyor.

Sonra 4128 sayili Kanunu ¢ikariyoruz. Bu da hazirandan sonra kasimda ¢ikiyor. Ka-
sim ayinda 1995, yaklasik bes ay sonra. Burada iste o baskilar Mecliste soyle bir iba-
re ekleniyor: “Ayni veya ayni tiirdeki mal ve hizmetlerle ilgili olarak, yani ayni veya
ayni aywrt edilemeyecek kadar ayni mal ibaresi ayni ve ayni tiirdeki mal ve hizmetler-
le ilgili” seklinde genisletiliyor. Ayni tiir mallarin da bagvurusunun reddine yol ag1li-
yor. Fakat diger kisim ayn1 veya ayirt edilemeyecek kadar ayni olan markalar ise ay-
nen kaliyor. Yine buradaki felsefe ne? Cok benzeyenleri ayni tiir mallari i¢in dahi olsa
reddet diyor yasa. Bu arada 7/2 ekleniyor 4128 say1li Yasayla, oradaki b, ¢, d bu a ol-
mas1 gerekirken terciimeden b olarak giriyor ve on sene ydriirliikte kaliyor. Geliyo-
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ruz 2004’e, 2004 yilinda dokuz sene yiirtirliikte kaliyor. 5194 sayili Kanunla 7/1.b de-
gisiyor tekrar: “Ayni veya aymi tiirdeki mal ve hizmetlerle ilgili olarak tescil edilmis
veya daha édnce tescil icin basvurusu yapilmis bir markayla ayni veya ayirt edileme-
yecek kadar benzer markalar” sekline, aynis1 benzer doniiyor, a diizeltiliyor ve uygu-
lama bu sekilde devam ediyor.

Ug mevzuati ist iiste koyarsak 1995 Haziranda ayn1 veya ayirt edilemeyecek ka-
dar ayn1 aynen kaliyor 1995°te ve 2004°te ise benzer seklinde bir degisiklik saglanmig
oluyor. Gene ayni figiiriimiize geldik, bu kisit hala yasada daha 6nce varken sonra ben-
zer sekline getirildi ve boylece 2004 ’ten sonraki uygulama yasada bu sekilde uygulan-
sin seklinde hiikkme baglanmis oldu.

Simdi bunlar1 degerlendirirken bugiine geldigimizde, 2004’e geldigimizde diyelim,
2004’te Tirk Patent Enstitiisti elemanlarini almis, egitimlerini saglamis, ¢linkii bes
yillik bir Dtinya Bankasi kredisiyle yiiritiilen bir proje kapsaminda altyapi gelistirme-
leri saglandi, bina yapildi, elemanlar, egitimler saglandi. Dolayisiyla bu gelistirmeler
Tiirk Patent Enstitiistinti giiclii hale getirdi. Gene o doneme baktigimizda ihtisas mah-
kemelerinin kuruldugu déneme denk geliyor. Dolayisiyla altyapi giiglenmis oldu, do-
layistyla bu b’nin, bu genisletilmis b’nin aslinda daha daraltilmas1 gerekir. Ortadan
kaldirilabilir mi? Bu konu tartigilir. Avrupa Birliginde yok bir b bendimiz, benzerlik-
le ilgili bir mutlak ret nedeni yok, ama Rusya’da var, Amerika’da var. Yani bunun ol-
mamast biitlin dinyada uygulanan bir yol degil, secime bagli, iilkelerin se¢imine bag-
I, kendi durumlarina gore verecekleri karara bagli. Kaldirila da bilir, ¢iinki artik za-
mani geldi, ama en azindan 7/1.b’nin ¢ok ¢ok ¢ok dar sekilde degerlendirilmesi ve cok
benzer durumlar s6z konusu oldugunda retlerin saglanmasi, digerlerinin de 8. madde-
ye birakilmasit uygun olur diye diistintiyorum. Ciinkii artik vekillik sistemi de ilerledi,
izleme sistemleri biitiin firmalarin var, diinya ¢apinda da izlemeler yapilabiliyor. Do-
layisiyla sistemin daha bagvuru sahiplerine yiikiimliligt birakacak sekilde, TPE’de
yukiimlulugt alacak sekilde uygulamaya gecilmesinin uygun oldugunu diisiintiyorum.
Simdi birazdan da zaten Sayin Ismail Fidan bize TPE uygulamalarindan bahsedecek.
Herkese ¢ok ¢ok tesekkiir ediyorum, saygilar sunuyorum.

Dog. Dr. Azra ARKAN SERIM - Evet, biz ¢ok tesekkiir ederiz. Simdi sunumu igin
Dr. Ismail Fidan’1 davet etmek istiyorum, buyurun liitfen.

Dr. ismail FIDAN - Tesekkiir ederim Saym Baskan. Konusmama baslamadan énce
bizi bu saate kadar sabirla dinleyen degerli katilimeilara tesekkiir ederim. Ayrica Is-
tanbul Universitesini ve Istanbul Barosunu temsilen bu sempozyumda gece giindiiz
calisan Azra Hocama ve Vehbi Kahveci Beye ve tiim katkida bulunan arkadaslara te-
sekkiir ediyorum. Sempozyumun benim i¢in oldukea faydali oldugunu belirtmek iste-
rim. Umarim ayni sekilde biitiin katilimeilar agisindan da faydali bir bilgi s6leni olur.
Ayrica bu sempozyumun, devam etmesini diledigimiz fikri miilkiyet sempozyumlari
geleneginin, basarili bir ikinci adimi olmasini da timit ediyorum.
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Sunum i¢in ilk teklif geldiginde bu on bes dakikalik siirede insanlara faydali olabile-
cek hangi konudan bahsedebilirim diye diisiindiim. Sonrasinda bu on bes dakikalik sii-
rede Tiirk Patent Enstitiistintin karar kriterlerinden ve 6zellikle kriterin 7/1 (a) ben-
dinden bahsetmenin yararl bir baslangi¢ olabilecegi sonucuna ulastim. Karar kriter-
leri baglaminda oncelikle belirtmem gereken husus benim size kriterleri 6zellikle 7/1
(a) bendi kriterini anlattiktan sonra sizin bana soracaginiz “su marka olabilir mi?” bi-
cimindeki sorulara benim net bir cevap vermeyecegimdir. Zira takdir edersiniz ki her-
hangi bir markay1 ve markanin tizerinde kullanilacagi mallari/hizmetleri irdelemeden,
marka olur olmaz karar1 verilebilmesi pek miimkiin degildir. Ayrica biitiin hukukgular
bilir ki hukukun oldugu yerde matematik kesinlik yoktur. Yani hukukta her zaman iki
kere iki dort etmez. Keske Gyle bir imkanimiz olsa da her zaman iki kere iki dort eder
kesinliginde hukuk bulabilsek. Ne yazik ki 6yle bir hukuk yok, dolayisiyla ben size
cesitli olasiliklardan bahsedecegim ancak kesin bir kanaat belirtmekten kaginacagim.

Tiirk Patent Enstitiisti resmi web sitesini biliyorsunuz www.tpe.gov.tr sitenin mar-
ka mevzuati boliimiinde, Tiirkge ve Ingilizce hazirlanan “Marka Inceleme Kilavu-
zu 20117 diye bir dijital eser var. Biz de dahil olmak tizere Tiirk Patent Enstitisi-
niin 2011 yilindaki tim uzman ve uzman yardimcilarinin katkisiyla hazirlanan bu
calisgmanin eser oldugunu diisiindiigiimiizden metni eser bi¢iminde adlandirtyoruz.
Kilavuzun amaci, Girig bashkli 6. sayfada “Bu kilavuzun amact 3.11.1995/4128 —
22.6.2004/5194 tarih ve sayili Kanunlarla tadil edilen 556 sayili Markalarin Korun-
mast Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin 7 inci maddesinde diizenlenmis bu-
lunan mutlak ret nedenleri ve 8 inci maddesinde diizenlenmis bulunan nispi ret neden-
lerine iliskin Tiirk Patent Enstitiisii (TPE) uygulamalarina esas olan kriterleri goster-
mektir” bigiminde belirtilmistir. 6. sayfada ayrica kilavuzun TPE marka uzmanlari-
nin TPE ve Alman Uluslararast Hukuki Isbirligi Vakfi tarafindan yiiriitilmekte olan
Avrupa Birligi finansli Eslestirme Projesi(Twinning) kapsaminda Alman Federal Pa-
tent Mahkemesi hakimlerinin ve OHIM uzmanlarinin katkilariyla ve Yargitay ile Av-
rupa Adalet Divani igtihatlari, Yeniden inceleme ve Degerlendirme Kurulu Kararla-
11 ve doktrince benimsenen esaslar dikkate alinarak hazirlandigi belirtilmektedir. Gi-
rig boliimiinde belirtilen 6nemli bir husus da metnin genel bir kilavuz niteliginde olup
yasal bir metin olmadigidir. Bu nedenle taraflar ve Enstitiiniin, gerektiginde 556 say1li
KHK’ya, KHK nin Uygulama Y 6netmeliklerine ve yetkili mahkemelerin KHK ile il-
gili yorumlarma bagvurmak zorunda olduklar1 da metinde belirtilmistir.

Kilavuz mutlak ret nedenleri ve nispi ret nedenleri bigiminde iki ana boliime ayril-
mis olup, bu ana boliimlerin altinda 556 sayilit KHK m.7/1 (a), (b), (c) gibi bentleri,
556 sayilt KHK m.7/2 kapsaminda ayirt edici nitelik kazanma ve KHK m.35 kapsa-
minda kotiiniyet gibi boliimler bulunmaktadir.

Kilavuzda genel prensipler olarak her basvurunun, kendine 6zgii deger ve kosul-
lar1 iginde inceleme konusu marka ve mal ile hizmetler dikkate alinarak kendi so-
mut kosullart iginde degerlendirilecegi belirtilmistir. Markanin tescil edilmek istendi-
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gi mal ve hizmetten bagimsiz olarak degerlendirilmesi miimkiin olmadigindan, mal ve
hizmetlerin farklilastig1 oranda marka bagvurularinin farkli degerlendirilmesi ihtima-
li bulunmaktadir. Bu sebeple (a) mali i¢in verilen kararin, (c) mali ya da (d) mali i¢in
emsal teskil etmesi gibi bir yaklagim her zaman dogru degildir. Kilavuzda genel pren-
sipler olarak ayrica TPE incelemesinde, ticari hayatin genel yapisi, kural ve uygula-
malari ile mal ve hizmetlerin tedarik usulii ve ortalama tiiketici kesimini dikkate al-
mak zorunda oldugu belirtilmistir. Incelemede dikkate alinan ortalama tiiketicinin dik-
kat diizeyi mal veya hizmetin tiiriine gore farklilagabilir. Pahali tirtinlerde veya pro-
fesyonel tiiketicilere hitap eden tiriinlerde ortalama tiiketicilerin algi ve dikkat diizeyi
yiiksekken, glinliik tiiketime yonelik ucuz irtinlerde ortalama tiiketicilerin dikkat dii-
zeyi yiiksek degildir. Ayrica, ortalama tiiketici makul diizeyde bilgili, gézlemci ve dik-
katli olup, markay1 bir biitiin olarak algilar ve detaylar1 analiz etmez. Kilavuzda ayri-
ca Enstitiinlin, bagvuru sahiplerinin aleyhine karar aldig1 tiim durumlarda, karar gerek-
celerinin belirtilmesinin zorunlu oldugu, uzmanlarin, bagvuru sahiplerinin sundukla-
11 goriislerde ileri stirdiikleri her iddiay1, iliskili oldugu 6l¢tide ele almalarinin gerekli
oldugu, basvuru sahiplerinin Enstitiiniin her tiirlii kararma karsi itiraz hakkinin bulun-
dugu ve itirazin, kararin bildiriminden sonraki iki ay igerisinde yazili olarak Enstitii-
ye yapilmasinin gerekli oldugu belirtilmistir. Kilavuzda agike¢a belirtilmemekle birlik-
te bagvurularin degerlendirilmesinde ayrica tescilin etkili olacagi cografi bolge veya
alanin tiim Tiirkiye oldugu hususu da dikkate alinir. Dolayisiyla marka bagvurularinin
degerlendirilmesinde belli bir bolgedeki yerel yaklasimlar dikkate alinmaz. Ornegin
[zmir ilinden yapilan bir basvurunun, Van ilinde belli bir tasvir ediciligi ya da nitelik
bildiren anlami varsa bu basvuru reddedilir.

Kriterde incelenen mutlak ret nedenlerinin ilki kisaca ayirt edicilik biciminde ad-
landirilan 7/1 (a) bendidir. 556 sayilt KHK m.7/1 (a) bendi “5 inci madde kapsama-
na girmeyen isaretler” bi¢iminde diizenlenmistir. 556 sayilt KHK m.7/1 (a) bendi-
nin atif yaptig1 5. madde “Marka, bir tesebbiisiin mal veya hizmetlerini bir baska te-
sebbiisiin mal veya hizmetlerinden ayirt etmeyi saglamasi kosuluyla, kisi adlar: dahil,
ozellikle sozciikler, sekiller, harfler, sayilar, mallarin bi¢imi veya ambalajlarmin gibi
cizimle goriintiilenebilen veya benzer bicimde ifade edilebilen, baski yoluyla yayinla-
nabilen ve cogaltilabilen her tiirlii isaretleri icerir” hiikkmiinii icermektedir. 556 sayi-
It KHK’nin 5. maddesine gore bir isaret

a) Ayirt etmeyi saglama ve

b) Cizimle goriintiilenebilme veya benzer bigimde ifade edilebilme (grafik goste-
rim) sartlarini yerine getirmek kosuluyla tescil edilebilecektir. Baski yoluyla yayin-
lanabilme ve ¢ogaltilabilme 5 inci maddede belirtilen bir sart olmakla birlikte grafik
gosterim sartinin yerine getirilmesi halinde bu sartin da saglandigi kabul edilir. Dola-
yistyla, KHK nin 5 inci maddesine gére mal ya da hizmetleri ayirt etme niteligini haiz
olan ve grafik gosterimi miimkiin olan her tiirlii isaret marka olabilir.
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Isaretin ayirt edici niteligi esas olarak farkl isletmeler tarafindan iiretilerek piyasa-
ya siiriilen mal ve hizmetlerin bu mallarin tiiketicileri ya da hizmetlerin kullanicila-
r1 tarafindan birbirinden ayirt edilebilmesi fonksiyonuna isaret eder. Dolayisiyla, isa-
retin ayirt edilebilme islevini esas olarak o {iriiniin tiiketicileri nezdinde gosterebilme-
si gerekir. Bu 6zellige sahip bulunan her tiirlii isaret, diger istisnai hiiktimler diginda,
marka olarak tescil edilebilir kabul edilirken, tescilli bir markanin bu fonksiyonunu
kaybetmesi de tescilin iptali gerek¢esini olusturur. Ayirt edicilik, bir isaretin kokenin-
den kaynaklanabilecegi gibi 556 sayili KHK m.7/2 geregince kullanim sonucu da ka-
zanilabilir. Bir isaretin ayirt edicilik islevi ile tanimlayicilik iglevi arasinda dogrudan
bir iligki bulunmakla birlikte, bir isaretin tanimlayici olmamasi her zaman ayirt edici-
lik islevine sahip oldugunu gostermez. Ornegin diiz bir kisa ¢izgi kiyafet mali i¢in ta-
nimlayict olmamakla birlikte, bu isaret s6z konusu mallar i¢in ayirt edici de degildir.
Ayrica bir ibarenin ayirt edici olup olmamasi mal veya hizmete bagli olarak da orta-
ya ¢ikabilir. Ornegin “gémlek” ibaresi gémlek mali icin ayirt edici degilken, restoran
hizmeti agisindan ayirt edici olabilir. Dolayisiyla arkadaslar, yapacaginiz tiim basvu-
rularda en azindan mivekkilinize vereceginiz tiim tavsiyelerde marka 6rneginizi mal
ve hizmetten bagimsiz digtinmeyin.

Marka c¢esitleri ayit edici nitelik bakimindan incelenecek olursa, asagidaki sonugla-
ra ulasilir. Kelime markalar: agisindan anlamsal igerik, bir kelimenin ayirt edici ni-
telige sahip olup olmadigmin en temel gostergesidir. Kelime tescili talep edilen mal-
larin 6zelliklerini dogrudan belirtiyorsa ve ilgili tiiketici kesimi tarafindan malmn tica-
ri kaynagini gostermekten ziyade malin niteliklerine yonelik ya da promosyon amagli
bir bilgilendirme algis1 yaratiyorsa ayirt edici degildir. Bununla birlikte, malin nitelik-
lerini dogrudan gostermemesi tek basina bir kelimeyi ayirt edici yapmaz. Onemli olan
tescili talep edilen ibarenin ilgili tiketici kesimi agisindan triiniin kaynagna isaret
eden dolayisiyla marka olarak algilanabilecek bir ibare olmasidir. Bileske kelime mar-
kalarinin ayirt ediciliginin tespitinde, markay1 olusturan her bir kelime ya da bilese-
nin tek tek degerlendirilmesi yeterli degildir. Bu tiir markalarda, bileske markanin ih-
tiva ettigi kelimelerin tamami itibariyle bir biitiin olarak ilgili tiiketici kesimi tizerinde
biraktig1 izlenim dikkate alinir. Genel olarak ayirt edici niteligi bulunmayan iki farkli
kelimenin bir araya getirilmesinden olusan bir kelime kombinasyonunun da ayirt edi-
ci karakter tasimadigi sdylenebilir. Bununla birlikte, ayirt edici olmayan iki kelimenin
sira dist bir sekilde bir araya getirilmesi sonucu olusan kelime kombinasyonu (biles-
ke) ayirt edici nitelik kazanmasi miimkiindjir.

Sloganlar acisindan ise ayirt edicilik nitelige sahip olmasi kosuluyla sloganlar mar-
ka olarak tescil edilebilir niteliktedir. Bir sloganin marka 6rneginde belirgin ve ken-
di basina ayirt edici bagka bir unsurla birlikte yer almasi halinde ise “slogan + marka”
birlesimi biitiin halde ayirt edici kabul edilir. Sloganlar, yapis1 geregi bir reklam, ta-
nitim ve promosyon araci olarak siklikla kullanilan ibareler oldugundan, ayirt edici-
lik incelemesinde sloganin ilgili tiketici kesiminde marka algisi yaratip yaratmayaca-
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&1 hususunun 6ncelikli olarak degerlendirilmesi gerekir. Marka algis1 yaratmayan, or-
talama tiiketici tarafindan mal veya hizmetleri isaret etmenin ya da onlarin asli 6zel-
liklerini belirtmenin normal bir yolu olarak algilanacak, dogrudan dogruya siradan bir
reklam, promosyon ifadeleri seklinde algilanacak sloganlar ayirt edici nitelikte kabul
edilmez. Benzer sekilde, is yasaminda, 6zellikle tanitim, reklam, pazarlama faaliyet-
lerinde yaygin olarak kullanimi bulunan sloganlar ayirt edici degildir. Mal ve hizmet-
leri dogrudan tanimlayan sloganlar ise ayirt edicilikten yoksunlugun yani sira tanim-
layicilik gerekgesiyle de reddedilir.

Bu baglamda marka olabilecek ibare altinda yer alan sloganlar marka olabilir.

(Y\

Ornegin “ iste bunu seviyorum ”,
“CARLSBERG-PROBABLY THE BEST BEAR IN THE WORLD”.

Ayrica siradan reklam ve promosyon ifadelerinin disinda kalan “AS KENDINI
GEL ASKA”, “ISINIZI BUYUTMEYI GOZUNUZDE BUYUTMEYIN” gibi slogan-
lar da ayirt edici olduklarindan marka olabilir.

Bazi sloganlarin ise ayirt edici nitelikleri bulunmadigindan marka olamaz. Bun-
lar marka algis1 yaratmayan dogrudan dogruya siradan bir reklam, promosyon ifa-
desi seklinde algilanabilecek ibareler ile is yagaminda yaygin olarak kullanilan ke-
limelerdir. Ornegin “AYIN ORTASI ETIKETIN YARISI”, “BINLERCE URUNDE
BiR GUN DEGIL, HER GUN INDIRIM”, “BiZDE HER SEY IYIDIR, UCUZDUR”
bigimindeki sloganlar bir kelimeler biitiintinden bir araya gelmelerine ragmen ayirt
edici olmadiklar1 i¢in marka olma vasfini haiz degildir. Bir de sloganlarin bir boli-
mil tiim isletmeler tarafindan kullanilabilecek niteliktedirler. Bunlar da ayirt edici de-
gildir. “MUSTERILERIMIZ ILK SIRADA GELIR”, “MUSTERILERIMIZ BizZiM
ICIN COK DEGERLIDIR” gibi. Dogrudan dogruya cevreci mesaj veren, ikaz, uyari
nitelidi tastyan, serbest kullanima agik marka algis1 yaratmayan sloganlar da ayirt edi-
ci nitelikte degildir. Ornegin “DRIVE SAFELY”, “CEVREY1 ONEMSIYORUZ VE
YUZDE YUZ GERI DONUSUMLU POSET KULLANIYORUZ” gibi.

Sekiller agisindan da tescili talep edilen mal ve hizmetlerle herhangi bir iligkisi bu-
lunmayan, bu mal ve hizmetler i¢in dogrudan tanimlayici nitelikte olmayan sekiller
kural olarak ayirt edici niteliktedir. Buna karsilik dikdortgen, daire, besgen gibi basit
geometrik sekiller ayirt edici nitelikte degildir. Benzer sekilde toplumun farkli kesim-
leri tarafindan yaygin olarak kullanilan “@” gibi semboller ile “$, €, £” gibi para bi-
rimi sembollerini miinhasiran igeren bagvurular ayirt edici nitelikten yoksundur. Mal-
larin ve hizmetlerin sunuldugu, ilgili sektor agisindan genel ve yaygin kullanimi haiz,
basit ve siradan mekan gosterimlerinin (Ornegin; Herhangi bir ayirt edici amblem,
logo vb. bir isaret igermeyen siradan bir benzin istasyonu gosterimi) tek basina ayirt
edici nitelikte degildir.
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Miinhasiran sekilden, 6zellikle bir tirin seklinden olusan figiiratif bir isaret ise, il-
gili piyasada diger treticiler tarafindan iiretilen ya da kullanilan diger tiriin sekillerin-
den uzaklastig1, standart iirtin seklinin disina gikarak 6zgiin bir nitelik kazandig1 oran-
da ayrt edicilik niteligi artarak tescile uygun hale gelecektir. Bu figiiratif isaret, stan-
dart Girtin sekillerine yaklastig1 oranda ise ayirt edici niteligini kaybedecektir. Bir tirtin
seklinden olusan iki boyutlu figtiratif bir isaretin ayirt edicilik niteliginin tespitinde
asagida belirtilen kriterler esas alinir:

a) Uriiniin karakteristik sekline yakinligi,
b) Seklin ilgili sektoriin norm ve geleneklerine yakiligt,

¢) Ortalama tiiketici kitlesi tarafindan herhangi analitik ve karsilastirmali inceleme-
ye ve ozel bir dikkate gerek duyulmadan ayirt edilebilmesi.

Sekil Kombinasyonlar1 acisindan ise markay1 olusturan birden fazla sekli unsur-
dan her biri tek bagina ayirt edici nitelikte olmamasina ragmen bu unsurlarin bir araya
getirilmesi bazi durumlarda markaya 6zgiin bir nitelik ve ayirt edici bir fonksiyon ka-
zandirabilir. Bununla birlikte, bu tiir birden fazla seklin markaya ayirt edici nitelik ka-
zandirabilmesinin en 6nemli sarti, ilgili piyasadaki standart uygulama ve tasarimlarin
disina ¢ikmast ve bunun bir sonucu olarak orta diizeydeki ilgili tiiketici nezdinde tirti-
niin menseini/iireticisini gosterme fonksiyonunu elde etmesidir.

Uc Boyutlu Sekiller agisindan ise 556 Say1li KHK ’nin 7/1(a) maddesi ve buna bag-
I1 olarak 5 inci maddesinde belirtilen kosullar1 saglamasi sartiyla ti¢ boyutlu sekille-
rin marka olarak tescili miimkiindiir. Cizimle goriintiilenebilme veya benzer bigimde
ifade edilebilme sarti acisindan bagvurularda ti¢ boyutlu sekli gosterir nitelikteki ¢i-
zim, resim, fotograf vb. gosterimler grafik gosterim icin yeterli kabul edilir. Ug boyut-
lu markalarin tiiketici zihninde uyandirdigi algi kelime ya da diger sekil markalar1 gibi
geleneksel marka tiirleri ile ayni degildir. Ortalama tiiketici genellikle kelime veya
grafik unsur icermeyen sadece {iriiniin kendi seklinden ya da tirtin paketinin seklinden
olusan markalarda, {iriiniin firmasal kokeni konusunda bir ¢ikarsama yapma aligkan-
liginda degildir. Bu nedenle geleneksel markalara kiyasla ti¢ boyutlu sekillerde ayirt
edici karakteri olusturmak daha zordur.

Ug boyutlu sekillerin ayirt edicilik kriteri markanin bigimine gore degisiklik goste-
rebilir. Tek basina ayirt edici niteligi bulunmayan bir ambalaj/iirtin seklinin ayirt edici
bir isaretle birlikte kullanildig1 marka tescil bagvurularinda ambalajla birlikte kullani-
lan ve markaya ayirt edici nitelik kazandiran unsurun marka ornegi tizerinde agik, be-
lirgin ve okunabilecek sekilde yer almasi gerekir. Burada markaya ayirt ediciligi katan
unsur ti¢ boyutlu tirtin veya ambalaj sekli degil, bu sekil tizerinde yer alan ayirt edi-
ci niteligi haiz sozciik, logo vb. isaretlerdir. Bu tiir markalarin biitiin olarak ayirt edi-
ci nitelikte oldugu kabul edilir. Ancak, bu tiir markalarin tescili, tek bagina ti¢ boyutlu
sekil tizerinde bagvuru sahibine miinhasir hak saglamaz.
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Standardin disinda, piyasada yaygin kullanim1 bulunmayan iiriin veya ambalaj se-
killeri ile bunlarin tizerinde yer alan logo, isim, amblem gibi ayirt edici isaretlerden
olusan marka basvurularinda {iriin veya ambalaj sekli de standardin disinda, 6zgiin ni-
teligi haiz oldugundan, logo ya da ibareden bagimsiz olarak tek basina ayirt ediciligi
bulunmaktadir. Bu durumda iiriin veya ambalaj sekli ile birlikte tescil edilmis olan ve
logo, isim, amblem i¢eren markanin tirin ve ambalaj sekli i¢in de miinhasir bir koru-
ma saglamasi s6z konusu olabilecektir.

Uriin ambalajlarinin ii¢ boyutlu sekillerinin ayirt edici niteliginin degerlendirmesin-
de dikkate alinmasi gerekli olan husus, ilgili ti¢ boyutlu seklin tescili talep edilen mal
ve hizmetleri piyasada bulunan diger mal veya hizmetlerden ayirt edebilme niteligine
sahip olup olmadigidir. Kullanim sonucu piyasada standart haline gelmis bulunan ve
ilgili piyasada genel ve yaygin kullanima sahip olan siseler, kutular, ambalajlar gibi s1-
radan ti¢ boyutlu sekillerin ayirt edici niteliginin bulunmadigi kabul edilir. Ayrica ayirt
edicilik degerlendirmesinde, tescili talep edilen seklin bazi unsurlari farklilik arz etse
dahi seklin bir biitiin olarak tiiketicilerin zihninde birakacagi izlenim ve genel gorii-
niimiin marka olarak algilanabilir nitelikte olup olmadig1 dikkate aliir. Tescili talep
edilen ti¢ boyutlu sekil, standarttan farklilasmis, ilgili tiiketici gevrelerince s6z konu-
su triin agisindan beklenmedik, alisilmadik bir sekle sahip, yani “ekstra” birtakim un-
surlar iceren ve bu sayede ilgili pazardaki diger tirtinlerden ayurt edilerek tiiketicinin
zihninde s6z konusu tirtinlerin ticari kaynaginin belli bir tireticiye isaret etmesini sag-
layacak nitelikte ise ayirt edici niteligi haiz bulundugu kabul edilir.

Tiiketicilerin ti¢ boyutlu sekilleri marka olarak gormeye aliskin olmadiklar1 dikka-
te alindiginda, seklin tescil edilebilir olmasi i¢in ilk bakista normalden nemli 6l¢tide
uzaklasan bir sekilde olmasi veya kullanimi sonucu halk tarafindan marka olarak al-
gilanir hale gelmis olmasi gerekir. Tescili talep edilen sekil, ilgili tiirden tirtinlere ilis-
kin standart ambalaj seklinden uzaklastigi oranda markanin ayirt edicilik niteligi art-
makta; standart ambalaj sekline yaklastig1 oranda ise ayirt edicilik niteligi azalmakta-
dir. Kendine 6zgii bir sekli olmayan ve piyasada satisa sunulabilmesi i¢in ambalajlan-
mast zorunlu olan mallarda, ambalajin sekli, iiriiniin sekli haline gelmektedir. Ornegin
graniil, toz veya sivi halde iiretilen tiriinlerde, bu tiriinlerin dogalar1 geregi kendileri-
ne ait bir sekilleri yoktur. Uriiniin ambalajimin seklinden olusan bu tiir ii¢ boyutlu se-
kil bagvurularinda, ancak seklin ilgili sekt6rtin kurallarindan ve teamiillerinden 6nem-
li 6l¢tide farklilasmasi halinde ortalama tiiketiciler ilgili mallar1 diger isletmelere ait
mallardan ayirt edebilecektir.

Uriiniin kendisinin seklinden olusan ii¢ boyutlu sekil markalarinda da markanin kul-
lanilacagi tirtiniin dogal veya yaygin kullanilan sekline benzer markalar ayirt edici ka-
bul edilmezken alisilagelmis sekillerden 6nemli 6lgiide uzaklasan sekillerin ayirt edi-
cilik niteligi ise giiclenecektir. Bu baglamda ayirt ediciligin hem mal ve hizmetin ige-
rigi hem de ilgili tiiketici kesiminin niteligi dikkate alinarak analiz edilmesi gerek-
mektedir. Ayrica ilgili sektorde yaygin olarak kullanilan, bilinen bir seklin spesifik bir
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6zelliginin olmasi, eger o tek 6zellik tiiketici tarafindan bir biitiin i¢inde sadece bir de-
tay olarak algilaniyorsa, o markay1 ayirt edici yapmaz. Ayni ilke, seklin teknik neden-
lerle sinirli oldugu alanlar i¢in de gecerlidir. Belirleyici olan her zaman igin ortalama
tiketicinin algisidir. Makul 6l¢iide bilgili ve makul oranda gozlemci ve dikkatli olan
tiiketicinin analitik bir inceleme yapmadan ve 6zel bir dikkat sarf etmeden triiniin ko-
kenini baska firmalardan ayirt etmesi gerekmektedir. Dolayisiyla, alisilagelmis genel
tiriin seklinden her ayrisma, seklin marka islevi gordigi ve ayirt edici oldugu sonu-
cunu dogurmaz. Avrupa Toplulugu {1k Derece Mahkemesi, yikama tableti sekillerinin
tescil bagvurulariyla ilgili olarak verdigi bir kararinda,

gibi Uriin seklinden olusan ii¢ boyutlu sekillerin ayirt
edici karaktere sahip olmadigina hikmetmistir. S6z
konusu kararda, “ilgili tabletlerin seklinin iiriinler
icin agikar oldugu, yikama tabletlerinin iist yiiziine
dolgu eklemenin, icerikteki gesitli aktif bilesenleri bir
araya getirmenin apagik bir yolu oldugu, dolgunun sadece temel geometrik sekiller-
den biraz farkli olacak sekilde basit bir tasarima sahip bulundugu ve her tasarimin
icerikteki bir bilesenin varligina isaret eden bir dolgu seklinde algilanacagim” ifa-
de edilmistir. (CFI: The Procter & Gamble Company v. OHIM, joined cases T-241/05,
T-262/05, T-263/05, T-264/05, T-346/05)

Renk ve Renk Kombinasyonlari agisindan ise renklerin somutlagmis belli bir se-
kil dahilinde kullanilmast, yani sinirlar1 belli bir seklin renklerle ifade edilmesi halin-
de, degerlendirme renklerden olusan ilgili seklin ayirt edici nitelige sahip olup olma-
dig1 agsindan yapilir. Bu tiir bir kullanim, renk markasindan ziyade renk unsuru barin-
diran bir sekil (ya da logo) markasi veya renkli sekil markasi olarak kategorize edilir.
Renklerin, sozciik, say1 ya da diger isaretlerle birlikte kullanilmasi halinde ise renk-
ler genellikle markanin asli unsurunu olusturmamakta, asli ayirt edici unsur ilgili s6z-
ciik ya da diger isaretlerden olugmaktadir. Diger geleneksel markalar gibi degerlendi-
rilen bu tiir markalarin ayirt edicilik nitelige sahip olup olmamasi, isaretin diger un-
surlarla birlikte bir biitiin olarak orta diizeydeki tiiketici kitlesi tizerinde biraktig1 algi
ve izlenime baghdir.

Renk markalarinda ayirt edicilik kriteri, esas olarak belli bir konturu yani dis hat
cizgileri, sinirlar1 ve somut sekilleri bulunmayan renk markalari agisindan degerlendi-
rilecektir. Bu tiir markalar, “kendi basina renk markalar1” veya “soyut renk markala-
r1” olarak ifade edilmektedir. Soyut renk markalart ise;

a) Tek renkten olugan markalar;

b) Renk kombinasyonlarindan olusan markalar seklinde iki alt grupta incelenmek-
tedir.

Tek renkten olusan markalarda grafik gosterim kosulunun saglanmasi i¢in bagvu-
ru formunda marka 6rnegi alaninda tescili istenen rengin drnegine yer verilmesi, ay-
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rica, bagvuru formundaki uygun bir alanda veya ilave sayfada sunulacak bir tarifna-
mede bagvurusu yapilan rengin, uluslararasi gegerliligi olan bir renk kodlama sistemi-
ne gore (Orn. PANTONE Tarifname/Renk Kodu: Trafik Mor, RAL 4006 ) renk kodu-
nun belirtilmesi gerekmektedir. Zira tek renkten olusan markalarin grafik gosterimin-
de “agiklik, kesinlik, miistakil, kolay erisilir ve anlasilir olma, dayaniklilik ve objektif-
lik” sartlarinin saglanmasi gerekli olup, yukaridakilerin diginda hazirlanan bir goste-
rimin s6z konusu sartlar1 karsilamasi kolay degildir.

Tek bir renkten olusan bagvurularda ayirt edici niteligin tespiti ise oldukca zordur.
Tiketiciler genellikle kelime, sekil, sayilar gibi isaretleri tirin tizerinde gordiiklerin-
de, bunlar tirtinden bagimsiz olarak algilar ve bu isaretlerin tiriniin ticari kaynagini
gosteren bir “marka” oldugunu distiniir. Ancak renkler agisindan béyle bir algilama-
nin olusabilmesi i¢in 6ncelikle rengin {irtin tizerinde siirekli ve uzun stireli kullanilma-
s1 ve bu kullanim sonucu ilgili tiriin/hizmetle ilgili olarak marka islevi gorecek sekil-
de ayrt edici nitelik kazanmig olmasi gerekir. Bu nedenle, ayirt edici nitelik kazandig
yeterli derecede delille ispatlanmadig siirece kendi basina tek renkten olusan bir bas-
vurunun baslangigta ayirt edici nitelikten yoksun oldugu kabul edilmelidir.

Renk kombinasyonlarindan olusan markalarda da tek renkten olusan markalarin
grafik gosteriminde gegerli olan “aciklik, kesinlik, miistakil, kolay erisilir ve anlagi-
lir olma, dayaniklilik ve objektiflik” kriterleri gecerli olup kendi basina renk kombi-
nasyonundan olusan marka bagvurularinda, bagvuru formunda marka 6rnegi alaninda
tescili istenen renk kombinasyonunun 6rnegine yer verilmesi, ayrica bagvuruya konu
edilen renklerin, uluslararasi gegerliligi olan bir renk kodlama sistemine gore kodla-
rinin belirtilmesi bu sartlari yerine getirecektir. Renk kombinasyonlarimin ayirt edici-
lik gticti tek renklere gore daha yiiksektir. Renklerin sunulus sekilleri ve mal/hizmet-
lerle ilgili olarak olas1 kullanim bigimleri ayirt edicilik degerlendirmesinde belirleyici
unsurlardir. Ornegin, renk kombinasyonunun, basvuruya konu mallarin veya ambalaj-
larmin kendi renginden olusmasi, mal ya da hizmetlerle ilgili reklam materyallerinde
kullanim1 vb. olast kullanim bi¢imleri ayirt edicilik degerlendirmesinde dikkate alin-
malidir. Renk kombinasyonunun ilgili mal ya da hizmetler i¢in ilgili sektérde yaygin
kullanimmin bulunup bulunmadigi, ilgili mal ya da hizmetler i¢in islevsel bir niteli-
ginin bulunup bulunmadigi, renklerin sadece dekoratif birer unsur olarak algilanip al-
gilanmadigi tirtintin kaynagini gésterme niteligi agisindan ilgili tiiketici kitlesi tizerin-
de ilk bakista biraktigi etki ve izlenim ayirt edicilik degerlendirmesinde dikkate alinir.

Ses markalar: da ayirt etme ve ¢izimle gortintiilenebilme veya benzer sekilde ifa-
de edilebilme (grafik gosterim) sartlarini saglamasi kosuluyla marka olarak tescil edi-
lebilir niteliktedir. Bir bagvurunun ses markasi bagvurusu olarak degerlendirilebilme-
si i¢in, oncelikle tescili talep edilen isaretin bir “ses markas:” oldugunun bagvuru di-
lekgesinde agikca belirtilmesi gerekmektedir. Melodik (notaya dokiilebilir) sesler i¢in
grafik gosterim, sese ait 6zellikleri (anahtari, dl¢iileri, notalari, duraklari, tekrar eden
tempolari ve diger detaylari) tasvir eder nitelikte hazirlanmig bir porte ile yapilmalidir.
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Ayrica tescili talep edilen sese iligskin kaydin, bilgisayar ortaminda dinlemeye ve sak-
lamaya imkan taniyacak sekilde (tercihen mp3 formatinda), bir CD ile bagvuruyla bir-
likte verilmesi gerekir. Ayn1 grafik gosterime sahip olmakla birlikte birbirinden fark-
I1 olan sesler ayn1 bagvuruyla tescile konu olamaz. Her bir farkli ses i¢in ayri bir ses
markasi basvurusu yapilmasi gerekir. Tarifname, ses markasi bagvurularmin incelen-
mesinde dikkate alinacak unsurlardan birisidir. Bagvuru kapsaminin net olarak anlasi-
labilmesi ve grafik gosterim ile ses kaydini tamamlamasi igin tescili talep edilen sesi
ve sese ait grafik gosterimde yer almasi miimkiin olmayan bazi detaylar tasvir eden
bir tarifnamenin, bagvuru dilekcesine eklenmesi gerekir. Enstitii basvuru konusu isa-
retin yeterince agik, kesin ve anlasilir olmadigina kanaat getirirse grafik gosterim ve
ses kaydinin yani sira, bagvuru konusu sese ait yazili bir tarifname de talep edebilir.

Ayirt edicilik degerlendirilmesinde, tescili istenen sesin, geleneksel markalarda ol-
dugu gibi, bagvuru kapsamindaki mal ve hizmetler yoniinden ayirt etmeye elverisli
olup olmadig1 hususu degerlendirmeye esas olacaktir. Bu anlamda, bilinen bir miizik
eserinden alinmig bir boliimden olusan sesin “konser diizenleme hizmetleri igin” ayirt
edici nitelikte olmadig1 kabul edilebilir. Sesin, tescile konu edilen tirliniin galismasi-
nin dogal bir sonucu olarak ortaya ¢ikmasi veya triiniin ¢alismasi esnasinda teknik bir
zorunluluk geregi meydana gelmesi halinde s6z konusu sesin ilgili tirtinler agisindan
ayirt edici karakterinden s6z edilemez. Ornegin, motosikletler igin tipik bir motor sesi
ayirt edici kabul edilmez. Bir miizik eserinin biitlintinii veya marka olarak algilanama-
yacak derecede uzun bir béliimiinii igeren bagvurularin marka olarak “ayirt edici nite-
lige sahip olmadig1” kabul edilir.

Hareket Markalar1; goriintiilerin hareketi yoluyla bir isletmenin mal veya hizmet-
lerini diger isletmelerin mal veya hizmetlerinden ayirt etmeyi saglayan markalar ha-
reket markasi olarak adlandirilir. Bir bagvurunun hareket markasi olarak degerlendi-
rilebilmesi i¢in tescili talep edilen isaretin bir “hareket markas:” oldugunun basvuru
dilek¢esinde agikc¢a belirtilmesi gerekir. Hareket markasinin grafik gosterimi, bir ara-
ya getirildiginde hareketi resmeden hareketsiz goriintii serilerinin (sekil) sirali olarak
verilmesiyle yapilabilir. Verilen bu hareket gosterimi yeterince agik ve anlasilir olma-
lidir. Ayrica hareketi agiklayan yazili bir tarifname verilmeli, s6z konusu tarifname-
de tescil bagvurusuna konu edilen hareket agik ve anlasilir bicimde ifade edilmelidir.
Hareketsiz goriintii serileri ve tarifnameye ilaveten, tescili talep edilen harekete ilis-
kin elektronik kaydin, bilgisayar ortaminda izlemeye ve saklamaya imkan taniyacak
sekilde (tercihen mpeg formatinda) bir CD ile bagvuruyla birlikte verilmesi gerekir.

Hareket markalarinda ayirt edicilik kriteri her bir somut olayin 6zel sartlarina gére
degerlendirilir. Degerlendirmede hareketin ilgili tiiketici ¢evreleri tarafindan marka
olarak algilanabilir olup olmadigy, ilgili hareketin tescili talep edilen mal ve hizmetle-
rin ticari kaynagina ({ireticisi ya da sunucusuna) isaret etme fonksiyonunun bulunup
bulunmadigi hususlari dikkate alimir. Bu niteliklere sahip bulunan bagvurularin ayirt
edici oldugu kabul edilir.
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Koku ve Tat Markalar1 acisindan ise bu tiir markalarin ¢izimle goriintiilenebil-
me veya benzer bigimde ifade edilebilme sartini (grafik gosterim) yerine getiremedigi
kabul edildiginden bu tiir bagvurularin en azindan su an igin tescil edilme imkan1 bu-
lunmamaktadir.

Harfler ve Sayilar agisindan ise ayirt edici nitelige sahip olan harfler ve sayilar
marka olarak tescil edilebilir. Bununla birlikte, stilize edilmemis, 6zel bigim verilme-
mis ve 6zgiin bir niteligi bulunmayan standart karakterlerle yazilmis tek harfler ve tek
basamakl1 sayilari kural olarak ayirt edici nitelikte olmadig1 kabul edilir. Ozgiin bir
tasarima sahip tek harf ya da rakamlarin ise kural olarak ayirt edici nitelige sahip ol-
dugu kabul edilir. Iki veya daha fazla basamakli sayilar ile iki veya daha fazla harften
olusan kelimelerin, kural olarak, ayirt edicilik niteligine sahip oldugu kabul edilir. An-
cak istisnai olarak bu harf ve sayilarin belli bir malin 6zelligini bildirmesi veya bu mal
i¢in tanimlayict nitelikte olmasi durumunda bunlarin ayn1 zamanda ayrit edici olma-
diklar1 kabul edilir. Ornegin kayis1 i¢in “44” rakami gibi. Harf ve say1 kombinasyon-
larindan olusan isaretlerin, tescili talep edilen mal ya da hizmetler i¢in tanimlayict bir
nitelikte olmadigr siirece, kural olarak ayirt edicilik niteligine sahip oldugu kabul edi-
lir. Ornegin; “Y2”, “T17, “2¢” “KL5” gibi Bununla birlikte, tescili talep edilen mal ya
da hizmetler i¢in tanimlayici nitelikte olan harfler, rakamlar ya da bunlarin kombinas-
yonlarinin, ayn zamanda ayirt edici niteligi haiz olmadigi kabul edilir. Ornegin; Gida
Uriinleri igin “350 gr” gibi.

Arkadaslar, devam edecektim, ama on bes dakikalik siiremi ¢ok da fazla asmak is-
temiyorum. Yalniz hepinize sunu sdylemek istiyorum: Yaklasik 143 sayfalik bir eser
var ve bu eser marka bagvurulariyla ilgili Tiirk Patent Enstitisti uygulamalarini gor-
meniz agisindan faydali.

Hepiniz inceleyebilirsiniz. Biz de o metin ¢ercevesinde karar veriyoruz. Ayrica Ens-
titii kilavuzu higbir zaman nihai, en iyi metin olarak kabul etmedi, bilakis kilavuzun
her zaman geliserek daha iyi hale gelebilecegini ve zaman i¢inde giincellenmesinin
gerektigini diigtinerek bunu hazirladi. Bu nedenle aranizda herhangi biri kilavuzumuz-
daki herhangi bir noksan ya da eksikligi bildirmek ister ya da kilavuza bir katki sun-
mak isterse zevkle bundan istifade ederiz. Bu baglamda goriislerinizi bizimle paylasa-
bilirsiniz. Dedigim gibi kilavuzlar zaman i¢inde degisip, gelisecek. 2015 yilinda bel-
ki yeni bir kilavuz yapacagiz veya bu kilavuzun bazi boliimlerini degistirecegiz. Zira
amacimiz kilavuzumuzu giincelleyerek en azindan miimkiin oldugunca giinceli yaka-
lamak. O yiizden hepinizden katki bekliyoruz. Sézlerime son verirken sabriniz ve il-
giniz i¢in tesekkiir ederim.

Do¢. Dr. Azra ARKAN SERIM - Evet, biz ¢ok tesekkiir ediyoruz degerli konus-
macilarimiza, Tiirk Patent Enstitiileri uygulamalarini markalar bakimindan anlattilar.
Simdi kisaca sorularimizi alalim buyurun. Mikrofonu rica ediyoruz.
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Av. Zeynep FIRTINA - Merhabalar, Av. Zeynep Firtina. Benim sorum Ugur Beye:
Oncelikle sunumunuz icin ¢ok tesekkiir ediyorum. 7/1.b’nin daraltilmasi anlaminda
bir sorum var benim. Bunun daraltilmasiyla birlikte 6zellikle taninmig markalar ve son
zamanlarda ¢ok artmis olan kotii niyetli bagvurular hakkinda ne diistiniiyorsunuz, yani
bunu daraltirsak bu iki sorun nasil halledilecek?

Ugur Kiirsad YALCINER - Simdi giizel bir soru, zaten bastan beri 7/1.b’nin ko-
nulmasinin temel gerekeesi de bu. Kotii niyetli bagvurular, ama kotii niyetli bagvurular
olacak diye biitiin yiikii Tiirk Patente yiiklememek lazim. Benim gortistim su: O kotii
niyetli bagvurular bir siire sonra azalacak, bunlar ilelebet devam etmeyecek. Clinkii
hukuk sistemi i¢inde onlarin ¢6ztimii var. TPE, yani yayinlayacak tabii, itiraz meka-
nizmasi isleyecek, itiraz mekanizmasinda ret olacak ya da mahkemelerde, eger devam
ederse mahkemelerde ¢oziilecek, ama bu sekilde kotii niyetli bagvurulardan bir sey
elde edilemeyecegini de insanlar 6grenecek. Yani sistem bir de sunu sdyleyeyim: Bu-
glinkii durum artik Tiirkiye’de Tiirk Patent ¢ok giiclii bir yapiya sahip. Ben her yerde
soyliiyorum, iste eskiden bizim dénemimizde eleman yoktu. Simdi doktorasini yap-
mis Ismail Bey bir rnektir ve bu konularda doktora yapmus, mastir yapmus birgok uz-
man var. Yani dolayisiyla ben TPE tarafinda bunun ¢ok rahat ¢oziilecegini diisiiniiyo-
rum. Iki, mahkemelerle de ¢oziiliir, bir sekilde ¢oziilecek.

Av. Zeynep FIRTINA - Ama kotii niyetli marka basvurularinin siirekli olarak arti-
yor olmasi sistemin tam olarak islemedigi anlamina da gelmiyor mu?

Ugur Kiirsad YALCINER - Simdi kot niyetli bagvurularin artiyor oldugu konu-
sunda ¢ok somut bir veri var mi, bilmiyorum, onu bir tartismak lazim. Yani bunu azalt-
mak benim gorilisiim 7/1.b’yi olabildigince daraltmak, yavas yavas gerekiyor diye dii-
sliniyorum, ama tersi de tabii ki tartigilir.

Av. Zeynep FIRTINA - Peki, taninmig markalar i¢in, yani mesela Ttirk Patent Ens-
titiisiinde ki bir uzman oniine gelen markay1 kendi de biliyorsa ki iste taninmig mar-
kalardan bahsediyoruz, ¢ok ¢ok benzer bir marka oldugu takdirde gene de reddetme-
yecek mi?

Ugur Kiirsad YALCINER - Reddedecek onu tabii ki, ama Ismail Bey isterseniz
burada katk1 saglasin.

Dr. ismail FIDAN - Taninmis marka kavrami ve taninmis markanin nasil koruna-
bilecegi konusunda diinyada oturmus bir sistem olmadig1 gibi lizerinde taraflarin an-
lastig1 bir diizenleme de mevcut degil. Taninmig marka konusundaki tartismalar halen
devam etmektedir. Diin Ali Hoca da sundugu tebliginde bu teorik tartigmalardan biraz
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bahsetti. Ancak diinyada ve {ilkemizde taninmis marka nedir, ne degildir, bilinen mar-
ka nedir, ¢ok bilinen marka nedir, Paris Sozlesmesi anlaminda herkesge bilindigi mii-
talaa olunan marka nedir gibi kavramlar tam olarak agikliga kavugmus degil. Soruda
s0z konusu edilen, taninmig markanin mutlak ret nedenleri kapsaminda resen korun-
masi konusu “Sahibi tarafindan izin verilmeyen Paris Sozlesmesi’nin 1 inci miiker-
rer 6 mct maddesine gore taminmis markalar,” bigiminde 556 sayili Markalarin Ko-
runmast Hakkindaki KHK m. 7/1 (1) bendinde diizenlenmis olup, bu bent m.7/1.b
bendinden farkli ve ondan bagimsiz bir benttir. Diger bir deyisle taninmis markanin
Tirkiye’de tescil edilmis olmast durumunda hem KHK m. 7/1 (1), hem de KHK m. 7/1
(b) bendi kapsaminda korunmasi s6z konusu iken, tescil edilmemis taninmis markanin
ise sadece KHK m. 7/1 (1) bendi kapsaminda korunmasi s6z konusudur. Her iki bent-
teki korunmanin kapsamina markanin aynisi veya ayirt edilemeyecek derecede benze-
ri sizin deyiminizle ¢cok ¢ok benzeri dahildir. Dolayisiyla sahibi tarafindan izin veril-
meyen Paris Sozlesmesine gore taninmig markalarin tilkemizde tescilli olmasalar bile
7/1.b’den bagimsiz olarak KHK m. 7/1 (1) bendi uyarinca reddedilmesi gerekir. An-
cak bu durumda da taninmis markanin nasil belirlenebilecegi, taninmis markanin kri-
terlerinin ne oldugu ve koruma kapsaminin ne olmasi gerektigi gibi problemler karsi-
miza ¢ikiyor. Taninmig marka sizin bildiginiz marka mi1? Uzmanin bildigi marka m1?
Tlgili tiiketici kesiminde veya herkes tarafindan bilindigi miitalaa olan marka m? ilgi-
i tiiketici kesiminin veya herkesin bagvuruya konu ibareyi bilip bilmedigi hususu na-
sil tespit edilebilecektir? Taninmis marka hangi mallar veya hizmetler i¢in korunabi-
lecektir? Bu sorular halen iilkemizde ve diinyada tartisilan ve tizerinde uzlast bulun-
mayan sorular.

KHK m. 7/1 (1) bendi kapsaminda tescil edilmese bile korunabilecek markalar bu-
glin yapist itibariyle en ziyade bilisim ve internet sektoriinde karsimiza ¢ikiyor. Go-
ogle, facebook, twitter, instagram gibi web siteleri ¢ok kisa stirede en azindan bilgisa-
yar kullanicilar nezdinde bilinip, taninmis marka haline geliyor. Ancak bu markalar
gercek sahipleri tarafindan tescil edilmeden once tiglincii kisilerin bu taninmig mar-
kanin ayni veya ¢ok benzeri ibarelerle ilgili sektorde marka tescil bagvurulari olabi-
liyor. Bunlarin Paris Sozlesmesi kapsaminda degerlendirilmesi yani KHK m. 7/1 (1)
bendi kapsaminda reddedilmesi yerinde oldugu gibi bu tiir markalarda hemen hemen
tim marka uzmanlar1 benzer karar veriyor. Ancak yukarida belirtilenler disinda kalan
markalarda taninmighiginin tespiti ve m. 7/1 (1) bendinin uygulanabilirligi daha zor. Bu
baglamda benim ya da diger bir marka uzmaninin yurt disinda gordagi veya kendisi-
nin bildigi bir markay1 taninmishktan dolay1 reddetmesi ¢ok olasilik dahilinde degil-
dir. Ayrica Tiirk Patent Enstitiisii idari bir kurum oldugundan ret i¢in somut bir nede-
ninin bulunmas gerekmektedir. Bu baglamda sadece uzmanin kanaati KHK m. 7/1 (1)
bendi uygulamasi i¢in yeterli degildir.

Av. Zeynep FIRTINA - Sorun zaten tescilli taninmis markalarda da ¢ikiyor, ya-
ni ben diinyaca {inlii taninmis bir markanin temsilcisi olarak konusuyorum burada.
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Tiirkiye’de ¢ok sayida tescilimiz var, ama hala ¢ok kotii niyetli mesela, bizim marka-
mizin Tiirk¢e okunusuna benzer seyler, tesciller Ttirk Patent Enstitiistinden geciyor ve
yayinlantyor. Biz sonradan hepsine itiraz etmek zorunda kaliyoruz.

Dr. ismail FIDAN - Tiirk Patent Enstitiisiiniin tescilli marka ile ayni veya ayirt edi-
lemeyecek derecede benzer olmayan markalari yayina ¢ikmasi yasal bir zorunluluk-
tur. Dolayisiyla tescilli taninmis markaniz ile ayni veya ayirt edilemeyecek derecede
benzer olmayan bir markay1 TPE nin resen reddetmesi hukuken miimkiin degil. Ancak
Tiirkiye’de ki resen koruma AB’den ileride bunu da belirtmek lazim. Ornegin Avrupa
Birliginde birakin markanizin Tiirk¢e okunusuna benzer ibareden olusanini, markani-
zin aynisindan olugan basvuru bile yayinlanacak ve siz itiraz etmezseniz marka AB’de
tescil edilecektir. Dolayisiyla bir marka bilinir hale geldikten sonra bu markayi ofisle-
rin her agidan korumasi en azindan su an icin miimkiin degil. Insanlarin tanimis mar-
kalara benzeme cabalar1 da var bu husus da dogru ancak bir defa eskisi kadar sistemin
aciklarindan faydalanarak marka tescil ettirmek kolay degil. Bu husus marka vekillik
sisteminin gelismesiyle de ilgili. Bugiin tescilli markalarla benzer olan ve Resmi Mar-
ka Biilteninde yayinlanan markalar en az dort, bes farkli vekil tarafindan marka sahip-
lerine haber veriliyor. Diinyada da marka vekillerinin marka sahiplerine sundugu asli
hizmetlerden biri izleme(trademark monitoring) hizmetidir. Izleme hizmeti ile tescilli
markaya tecaviiz etme ihtimali olan markanin tescil edilmesinin 6niine gegilmeye ¢a-
ligilir. Dolayistyla taninmis olsa bile markasiin korunmasi konusunda tilkemizde ve
AB’de de marka sahibinin de faaliyette bulunmasi gerekli olup bu agidan iilke uygu-
lamamizda bir eksiklik bulunmamaktadir.

Insanlar bir sekilde kétii niyeti olabilir ve taninmis marka ile iltibas yaratmaya ca-
lisabilir ve bu kotii niyetli davraniglar tilkemizde daha fazla karsimiza cikabilir. An-
cak bu biraz da iki giindiir konustugumuz sorunlarin tiimiiyle ilgili bir husus. Diger bir
deyisle Tiirkiye’de sorunlarimizin temel nedenlerinden biri de fikri miilkiyet haklari-
nin ne 6l¢iide toplum nezdinde kabul gordigi ve bu konudaki toplumsal bilingle ilgi-
li. Ulkemizde kimse kimsenin ekmegini ¢almak istemez ancak birisinin taninmis mar-
kasinin taklidi iiriinii alir, evinde internetten korsan film seyreder, miizik dinler. Us-
telik ortalama tiiketicilerin bir boliimii agisindan taklit mal almak, korsan film izle-
mek ve korsan miizik dinlemek hukuka aykir1 eylemler olarak da goriilmez. Dolayi-
styla iilkemizde fikri milkiyet hukukunun arzu edilen seviyeye ulasamamasi ve tanin-
mis markalara benzeme ¢abalarimizin sebeplerinden biri de bu toplumsal alg ve top-
lumsal biling eksikligidir.

Ancak belirtmek gerekir ki bu konuda eskisinden ¢ok daha ilerideyiz ve her giin bu
toplumsal biling biraz yiikseliyor.

Do¢. Dr. Azra ARKAN SERIM - Evet, tesekkiir ederiz. Baska soru? Buyurun liit-
fen, bir saniye litfen mikrofon gelsin, kayda alinmadigi i¢in mikrofonsuz.
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Mustafa Mert DICLE- Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi 2. simf ogrenci-
siyim. Sorum Ismail Hocama olacak. Sunumu sirasinda sloganlardan bir tanesi ...
(54.25) seklindeydi. Bu rekabet hukuku hiikiimleri ¢er¢evesinde bir aykirilik teskil et-
miyor mu? Sorum bu ydnde olacak.

Dr. ismail FIDAN - “CARLSBERG-PROBABLY THE BEST BEAR IN THE
WORLD” o6rneginde Tiirk Patent Enstitiisii ibareyi marka hukuku agisindan ve mar-
ka olabilirlik kriterleri agisindan inceler. Orada sunum baglaminda irdelenen husus
KHK m.7/1(a) bendi yani ayirt edicilik. Farkli bir ifadeyle sunumda irdelenen husus
bu sloganin marka olarak bir tesebbiisiin mallarini ve hizmetlerini diger tesebbiislerin
mallarindan ve hizmetlerinden ayirt etme kosulunu saglayip saglamadigidir. 556 say1-
11 KHK’da sizin bahsettiginiz rekabete aykiri olan veya kalite veya deger bildiren iba-
relerle ilgili olarak KHK m. 7/1 (c) bendi bulunmaktadir. KHK m.7/1(c) “Ticaret ala-
minda cins, ¢esit, vasif, kalite, miktar, amag, deger, cografi kaynak belirten veya mal-
larm diretildigi, hizmetlerin yapildigi zamani gdsteren veya mallarin ve hizmetlerin di-
ger karakteristik ozelliklerini belirten isaret ve adlandirmalari miinhasiran veya esas
unsur olarak i¢eren markalar "1n tescil edilemeyecegini belirtir.

Simdi ornegimize donersek “CARLSBERG-PROBABLY THE BEST BEAR IN
THE WORLD” markasinda dikkat edin, tiiketicide marka algisi yaratan asli esas
unsur “CARLSBERG” ibaresidir. Eger “PROBABLY THE BEST BEAR IN THE
WORLD?” ibareleri herhangi bir markada tek basina yer alsaydi veya marka drnegin-
de asli esas unsur olarak yer alsaydi veya marka drmeginde “CARLSBERG” ibaresi
cok kii¢iik puntolarla yer alsaydi bagvuru o zaman reddedilebilirdi. Ancak su haliyle
bu marka orneginin reddedilebilmesi miimkiin degil.

Ayrica unutmamak gerekir ki bu soylediklerim marka hukuku agisindan gegerli olan
hususlar. Buna karsilik “PROBABLY THE BEST BEAR IN THE WORLD” ibaresi-
nin rekabet hukuku agisindan ya da reklam mevzuati agisindan bir problem yaratip ya-
ratmadig1 o mevzuat hiikiimleri ¢ergevesinde irdelenmesi gereken ve marka olabilirlik
hususundan bagimsiz olarak degerlendirilmesi gereken hususlar. Netice olarak benim
size sOylemek istedigim sey su KHK m. 7/1 (c) bendi tasvir edici markalarin miinha-
siran veya esas unsur olarak tesciline zaten izin vermiyor. Yani siz “diinyanin en iyi
biras1” ya da “diinyanin en iyi kolas1” dediginiz zaman bu marka 6rnekleri ayirt edi-
ci olsa bile bunlar KHK m 7/1 (c) bendi kapsaminda reddedilir. Ancak ornegimizde
“CARLSBERG” ibaresi zaten markada asli esas unsur olarak yer almaktadir ve Tiirk
Patent Enstitiistiniin degerlendirmesinde dikkate aldig1 husus da budur. Bu nedenle 61-
nek marka hukuku agisindan problemsiz olup, 6rnegin marka olmasinda herhangi bir
sakinca bulunmamaktadir.

Do¢. Dr. Azra ARKAN SERIM - Evet, son iki soruyu alalim, iinkii misafirlerimi-
zin ugaga yetismesi gerekiyor. Peki, bir tane en arkadan alalim, buyurun. Sonraki so-
rulart ¢ikista dilerseniz konusmacilarimiza yoneltebilirsiniz elbette, buyurun.
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Mert YASAR - Mert Yasar ben, benim iki paneliste de sorum olacak, yani ayn1 so-
ruyu ikisine birden soracagim. Simdi Tiirk Patent Enstitiisii bir yandan gelen bagvuru-
lart degerlendiriyor. Onun verdigi karara kars1 gene Enstitii biinyesinde bir kurala iti-
raz ediliyor, bir yandan yarg1 islevi goriiyor ve bir yandan da diin de 6grendik, mese-
la markaya iligkin bir kanun tasaris1 hazirlanacagi zaman enstitiiye sdyliiyor git tasa-
riy1 hazirla diye. Yani tasari bir yandan yasama yapiyor, bir yandan yiiriitme yapiyor,
bir yandan da yargi yapiyor. Yani biitiin islevleri neredeyse lizerine almig gibi, sizce
biittin bu iglevlerin Enstitiide de birlesmesi dogru mu? Mesela markaya iligkin, paten-
te iligkin kanun tasarilarinin dogrudan dogruya Enstitii tarafindan hazirlanmasi ne ka-
dar dogru? Ciuinkii bir yandan uygulayan o, yargi islevini de onlar yiiriitityor. Bana bu
birazcik ters geliyor agik¢asi. Tesekkiir ederim.

Dr. ismail FIDAN - Bir 6nceki yasama déneminde kanunlasmayarak kadiik olan
Markalar Kanun Tasar1 Taslaginin hazirlanigindan, bagbakanliktaki ve TBMM komis-
yonlarindaki goriismelere kadar tiim asamalarinda gorev alan biri olarak siireci agik-
lamanin gerekli oldugunu diistiniiyorum. Oncelikle belirtilmek gerekir ki Sinai Miil-
kiyete iligkin kanunlarin teknik yapilarindan dolay1 TPE’den bagka bir kurumunun bu
kanunlar konusunda calisma yapmasi beraberinde biiytik riskler dogurur. Ayrica be-
lirtmek gerekir ki tasari taslagi hazirlama siireci tam olarak soruda belirtildigi bicim-
de islemiyor. Bir kere yargilama farkli bir ergin isi oldugundan, Tiirk Patent Enstitii-
st yargilamaya iligkin hitktimleri kendisi diizenlemez. Ne yapar tasar1 taslagini Adalet
Bakanligina gonderir, Adalet Bakanligiin goriisii ¢cergevesinde hukuk ve ceza yargi-
sina iliskin hiikiimler ile usul kurallarin1 metne isler. Tiirk Patent Enstitiistinin bu an-
lamdaki fonksiyonu da bir diizenleyici merciden ziyade bir koordinasyon kurulunun
faaliyeti gibidir. Salt yargilamaya iligskin hiiktiimlerde degil diger kamu kurumlarinin
gorev alania giren konularda da ayn1 yol izlenir. Mesela taslaktaki gtimriikler mad-
desini, biz simdiki Giimriik ve Ticaret Bakanligi o zamanki Giimriik Mistesarliginin
bize verdigi oneri gergevesinde taslaga derg etmistik. Bu baglamda taslaklar hazirlan-
diktan sonra tiim bakanliklara ve icinde TOBB, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
ile Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi ve Yargitay’inda oldugu gesitli 6zel ve kamu
kurumlarina génderilir. Hepsinden goriisler alinir ve metne nihai sekli verilir. Dola-
yistyla TPE ‘nin hazirladig1 metinlerin nihai metin bi¢iminde algilanmamasi gerekir.
Ancak bu tasar1 taslaklarinda koordinasyonu Tiirk Patent Enstitiisii mii sagliyor diyor-
saniz evet, koordinasyonu TPE sagliyor. Gortisleri metinlerin igine der¢ edip kanuna
yerlestiren, farkli gortisleri bir araya getiren, karma komisyonlar olusturan, akademis-
yenlerden bir ¢aligma grubu olusturarak metin tizerinde ¢alisilmasini saglayan ve tas-
laklar hakkinda ¢alistaylar diizenleyen kurum TPE’dir. Ancak TPE’nin bu faaliyetleri
temelde koordinasyon faaliyetleri oldugundan Tiirk Patent Enstitiistiniin kanun tasa-
r1 taslag1 hazirlayarak gérev alanini genislettigini diisiinmiiyorum. Aksine Sinai Miil-
kiyete iligkin kanun tasar1 taslaklari hazirlayarak sistemin gelisimini saglamanin Tiirk
Patent Enstitiistiniin asli gérevlerinden biri oldugunu diigtiniiyorum.
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Do¢. Dr. Azra ARKAN SERIM - Son bir soru, buyurun liitfen.

Ugur Kiirsad YALCINER - Cok kisa bir ek yapayim. Aynen katiliyorum [smail
Beye, ek olarak da YIDK aslinda TPE biinyesi i¢inde kararlarda yer almamis uzman-
lardan olusan bir kurul, bir temyiz kurulu olarak ¢alisiyor. O bir mahkeme degil aslin-
da, TPE nin kararlarin1 kendi iginde denetleyip, son karar1 veren kurulus, kurum, ki-
sim ya da boliim, ama yarg1 gene ayri. TPE kararlarina yargi yolu a¢ik, uyusmazlik-
larin hepsinde gene yargi yolu agik, dolayisiyla sistemde bir problem yok bence, her
bakimdan dogru kurgulanmis bir sistem. Tek fark onu biz yapamadik, epiil board, ...
(60.20) yani YIDK ayr1 bir kurum olmali, bagimsiz olmali, kendisi tamamen disarida
-Avrupa Birliginde 6yle, Rusya’da dyle- 6yle olmali, biz onu yapamadik. Bir eksigi-
miz odur benim gortistime gore, tesekkiir ediyorum.

Do¢. Dr. Azra ARKAN SERIM - Ben tesekkiir ediyorum. Evet efendim, son bir
soru i¢gin buyurun.

Av. Tugce BEYAZ - Benim sorum Ismail Beye: Simdi bu TPE’de taninnuslik ko-
nusunda bir netlik diyorsunuz, fakat taninmislik belgesi veriyorsunuz, ama taninmis-
lik belgesi verdikten sonra aksi yonde kararlar veriyorsunuz. Hani bizim bir markamiz
taninmislik belgesi aldi, fakat sonrasinda hem aksi yonde yargi kararlari verirdi, hem
de TPE’den benzer markanin tescili yapildi. Birinci sorum bu, ikincisi de ¢ati marka,
yani benim atiyorum Tugge diye bir markam var. Altinda seri marka almak istiyorum
iste Tuggce Orkide, Tugge Papatya gibi, fakat benim almak istedigim siifta basl ba-
sina diye Papatya diye bir marka var. Benim bunu alma sansim var midir benim ¢ati
markama dayanarak? Bunu soracagim, tesekkiir ediyorum.

Dr. ismail FIDAN - Cevabima miisaade ederseniz ikinci sorudan baslayayim. So-
mut olayda marka 6rneginizi, markalarin izerinde kullanilacagi mallar1 ve hizmetle-
ri ve onceki markanin ayirt edici karakterini degerlendirmeden markanizi tescil etti-
rirsiniz veya ettiremezsiniz diye bir sey sdylemem miimkiin degil. Ancak teorik ola-
rak belirtmek gerekir ki ¢att markanizin olmast size sadece ¢at1 markaniz i¢in hak ve-
rir. Yoksa ¢at1 markaniz ve bir bagka ibarenin birlesiminden olusmus seri marka bas-
vurulari i¢in hak saglamaz. Yaptiginiz seri marka basvurusunun karistirilma ihtimali
acisindan ayrica degerlendirilmesi gerektir ki hem Tiirk Patent Enstitiisti uygulamala-
rinda hem yargi kararlarinda bu husus agikca belirtilmektedir.

[lk sorunuza ilgili olarak Tiirk Patent Enstitiisiiniin tanmmuslik tespit karari, sade-
ce sizin markanizin tespit yapildig1 anda taninmis oldugunu belirler. Ancak taninmis
markanin korunmasi kosullarini diizenleyen 556 sayili KHK m.8/4’iin uygulanabi-
lirligi i¢in taninmglik ya da bilinilirlik tek bagma yeterli degildir. 556 sayili KHK
m.8/4’tin uygulanabilirligi i¢in ayrica markanin farkli mal ve hizmetler i¢in tescil edil-
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mesi durumunun haksiz bir yararin saglanmasina neden olabilecegi, taninmis marka-
nin itibarma zarar verebilecegi veya tescil igin bagvurusu yapilmis markanin ayirt
edici karakterini zedeleyici sonuglar dogurabileceginin de ispatlanmasi gerekir. Dola-
yistyla ispatlanmasi gereken bu hususlarin ispatlanmadigi disiiniiliiyorsa gerek TPE,
gerek mahkemeler taninmig olduguna karar verdigi bir markanin bile farkli mal veya
hizmetler i¢in tesciline miisaade eder. Bu nedenle taninmisligin tek bagina kendiligin-
den tiim ve mal hizmetlerde koruma saglamayacaginin kabul edilmesi gereklidir. Zira
aksi gortisii hukuki bir zemine oturtmak pek miimkiin gérinmemektedir. Netice olarak
TPE tanmmiglik karar1 size 556 sayili KHK m.8/4’tin uygulanabilirliginin ilk kosulu-
nun varliginin ispatini saglar, ancak ihtilafta diger kosullarin da ortaya ¢iktigini ispat
etmek yiikiimii marka sahibine ait olup, marka sahibi ihtilafta bu kosullarm varligini
ispatlayamiyorsa yeni markanin tesciline riza géstermek zorundadir.

Do¢. Dr. Azra ARKAN SERIM - Evet, biz ¢ok tesekkiir ediyoruz, bu oturumu béy-
lece kapatiyoruz ve bir kii¢iik kapanis konusmasi yapmak tizere Burcu Aslan’1 kiirsii-
ye dogru davet ediyoruz.

Burcu ASLAN - Aslinda programimiz bitiyordu bu noktada, ama ben kisaca herke-
se katilim ve katkilart igin Istanbul Barosu Fikri Sinai Haklar Komisyonu olarak tek-
rar tesekkiir etmek istiyorum. Insallah en kisa siirede bir dahaki etkinligimizde tekrar
bir arada ayni verimli ¢aligmay1 yapabiliriz, tesekkiir ederim.

Dog. Dr. Azra ARKAN SERIM - Biz tesekkiir ederiz aym sekilde.
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