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II- ITIRAZIN GEREKCESI

Ankara Fikri ve Sinail Haklar Ceza Mahkemesi'nin 24.04.2005 giinlii bagvuru kararinin
gerekge boliimi soyledir:

"2709 Sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin "Cumhuriyetin Nitelikleri" basligini
tastyan 2. maddesi, Tiirkiye Cumhuriyeti'nin temel nitelikleri arasinda "Hukuk Devleti" ilkesini
de saymustir. Bu ilke, Devletin her tiirli eylem ve islemlerinde uymasi gereken hukuk
kurallariin oldugu..." Bdylece vatandaslar yoniinden tam bir hukuki belirliligin ve giivencenin
saglandig1 bir toplum diizenini ifade eder. Ancak hukuk devleti ilkesinin hayata aktarilmasi bazi
somut kosullarin gergeklestirilmesine baghdir.

Ceza hukuku alaninda, hukuk devleti ilkesinin gerceklestirilmesi baslica iki unsurun
varligin1 zorunlu kilmaktadir. Bunlardan ilki, "su¢ ve cezalarin kanuniligi" digeri ise, "su¢ ve
cezalar arasinda ol¢tililik" ilkeleridir.

Hukuk devleti ilkesinin bir geregi olarak ceza hukuku alaninda hukuki giivenligin
gerceklestirilmesi su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesi ile saglanmaya ¢aligilmaktadir. Gergekten
de sug¢ ve cezalara iliskin temel esaslar ceza hukukunun diizenleme alanina birakilmayarak
Anayasal giivencelere baglanmistir. Anayasamizin 38. maddesi bu ilkeyi diizenlemis
bulunmaktadir. Buna gore, "Kimse, isledigi zaman yiiriirliikte bulunan kanunun sug¢ saymadigi
bir fiilden dolay1 cezalandirilamaz; kimseye su¢ isledigi zaman kanunda o sug¢ i¢in konulmus
olan cezadan daha agir bir ceza verilemez." Ilke, insan
hak ve ozgiirliikleri agisindan tasidigi 6neme uygun olarak bu alandaki temel uluslar arasi
diizenlemelerin de ayrilmaz bir par¢asi olmustur. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi'ne gore de,
su¢ ve cezalarin yasallig1 ilkesi, hukukun iistiinliigii ilkesinin asal unsurlarindan birini olugturur
ve sozlesmenin koruma sistemi i¢inde 6nemli bir yer tutar. Bu nedenledir ki, savas veya 6teki
genel tehlike hallerinde dahi s6zlesmenin 15. maddesi uyarinca istisna getirilemez. Suglarin
yasa ile konulmasinin bir geregi de, sug tipinin diizenlendigi hiikmiin "yeterince agik ve
anlagilabilir" olmasidir. Aksi halde vatandaslar yoniinden hukuki gilivenligin yeterince
saglandigimni sOylemek olanakl degildir. Bir baska deyisle, hangi
eylemlerin yasa koyucu tarafindan yaptirima baglandiginin, sugun yasal unsurlarinin,
agirlastirilmig hallerinin yeterince anlagilir sekilde diizenlenmesi bir zorunluluktur. Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi su¢ Ongdren hiikmiin, gereginde bir hukukcunun yardimiyla
anlagilabilir olmasmi ya da olasi1 belirsizliklerin igtihatlarla aydinlatilmis olmasini yeterli
gormektedir. Ancak hemen belirtmek gerekir ki, bir hukuk¢unun yardimi ile veya igtihatlar
yoluyla anlagilir olmak i¢in, o sug tipinin bir toplumda yeterince tartisilmis ve uygulama olanagi
bulmus olmasi yaninda, bu ¢aligsmalara imkan verecek agiklikta, {izerinde tartisilabilir sinirlara
ve belirlilige sahip yasal bir metnin varligina ihtiyac
bulundugunu sdylemek hatali olmaz. Bu gérevin de yasama organi tarafindan yerine getirilmesi
gerektigi kuskusuzdur.

Giiniimiizde bu gereklilik 6zellikle ticari ceza hukuku alaninda kendisini daha fazla
hissettirmektedir. Ger¢ekten de, yasama organinin, ekonomik faaliyetin belirli alanlarinda yeni
sug tipleri olustururken, ya da bu alanda etkin 6nlemler getiren yeni diizenlemeler yaparken,
insanlik tarihi ile ayn1 ge¢mise sahip, asag1 yukari biitlin toplumlarda sug olarak kabul edilmis
eylemler i¢in yapilan diizenlemelere kiyasla daha belirgin, agik ve anlasilir olmasi gerektigi
tartismasizdir. Ancak somut
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olayda sanik hakkinda uygulanmasi olasilig1 bulunan, 5194 sayili Yasa ile degisik 4128 sayili
Yasa ile 556 sayilt KHK'ye ek 61/A-c madde ve bendi ile bu bent hilkkmiindeki atif dolayisiyla
aynt KHK'nin 61. maddesinin (a) ve yine bu bent atfiyla 9. maddesinin 1 ve 2. fikralarinin (b)
bentlerinin hukuk devleti ve suclarin yasalligi ilkelerinin bir geregi olan bu zorunlulugu asgari
diizeyde de olsa karsiladigin1 soylemek imkansizdir.

Gergekten de, 5194 sayil1 Yasa ile degisik, 4128 sayil1 Yasa ile ek 556 sayili KHK'nin
61/A maddesinin (c) bendinin uygulamasi en fazla olan "marka hakkinin ihlali" sugunun
cezasini belirlemekle yetindigi ve sugun unsurlariin tespitini esasen marka hakkinin
hukuki ihlali hallerini diizenleyen KHK'nin 61. maddesine atif yoluyla diizenledigi
kuskusuzdur. S6zii gegen bu son madde ise, marka hakkina tecaviiz hallerini sayarken ilk olarak
(a) bendi ile, "Marka Tescilinden Dogan Hakkin Kapsami1" basligini tasiyan 9. maddenin her
tiirlii ihlaline yer vermistir. Bagka bir deyisle marka hakkinin kapsaminda yer aldig1 hukuken
kabul edilebilecek ve marka hakki sahibince onlenebilecek her
tiirlii fiiller ayn1 zamanda sug sayilarak cezai yaptirima tabi tutulmustur. Bu durumun tekrardan
kacinmak gibi bir gerek¢eyle agiklanmasina imkan yoktur. Marka hakkinin hukuki (tazmini)
sorumluluk gerektiren ihlallerinin nelerden ibaret oldugunun KHK hiikiimleri ¢ergevesinde
saptanmasi bir yana, tescilli markadan dogan hakkin sinirlar1 ve istisnalari ile bu hakka tecaviiz
kabul edilebilecek eylemlerin vatandaslar agisindan gereginde bir hukuk¢unun yardimai ile dahi
olsa bilinecek derecede acik oldugunu
sOylemek gercekle bagdasmayan bir yargi olacaktir. Ger¢ekten de bir markanin, tescilli oldugu
mal ve hizmetler ile ayn1 mal veya hizmetler yoniinden ayn1 veya ayirt edilemeyecek derecede
benzerinin kullanilmasi suretiyle taklit edilmesi veya bu sekilde taklit edilmis markalar1 tagiyan
iirlinlerin satilmasi, dagitilmasi veya ticari amagla elde bulundurulmasi eylemleri (556 Sy.
KHK'nin 61. maddesinin b ve ¢ bentleri) ayrik olmak iizere, 6rnegin marka sahibi tarafindan
lisans yoluyla verilen haklarin izinsiz genisletilmesi, (556 Sy. KHK'nin 61. md. d bendi) tescilli
marka ile benzer olup benzer mal veya
hizmetlerde kullanilmasi nedeniyle halk tizerinde tescilli marka ile baglantili olma ihtimali de
dahil karigtirilma ihtimali bulunan bir isaretin kullanilmasi veya tescilli taninmig bir marka ile
benzer isaretlerin, farkli siniflardaki {irtinler i¢in tescilli markanin itibarindan haksiz avantaj
elde edecek veya tescilli markanin ayirt edici karakterine zarar verecek nitelikte kullanilmasi
(556 Sy. KHK'nin 9. maddesinin b ve ¢ bentleri) hallerinde oldugu gibi, ihlalin saptanmasi ¢cogu
zaman, markanin karigtirllma ihtimalinin veya taninmig marka olup olmadiginin
belirlenmesinde iirlin, pazar pay1 ve tiiketici bazinda yapilan piyasa arastirmalar1 dahil uzun
siiren bir yargilamayi gerektirmekte ve varilan sonuglar da cogu zaman goreceli bulunmaktadir.

Bu gibi durumlarda hukuki (tazmini) sorumluluk 6ngoriilmesi gerektigi kuskusuz ise
de, ayn1 zamanda hiirriyeti baglayici ceza ve isyeri kapatma cezasi dahil bir takim agir cezai
yaptirimlar da 6ngoriilmesi yasa koyucunun tercihi oldugu takdirde, ceza hukukunun, tarihin
siizgecinden gee¢mis ve insanligin ortak degerleri arasina katilmis ilkelerine uygun bir
diizenleme yapilmasini gerektirir. Bagka bir deyisle, yasa koyucunun hukuki sorumluluk ile
cezai sorumluluk arasinda temel ilkesel farkliliklar1 gozeterek cezai sorumluluga iliskin
diizenlemeyi ayrica ve su¢ olusturan eylemin unsurlarma yeterli aciklik saglayacak bir
diizenleme yapmasi gereklidir. Aksi halde ortaya c¢ikan aykiriligin, yine hukuk
devletinin bir diger unsurunu olusturan, yasama islemlerinin Anayasaya uygunlugunun yargisal
denetimi yoluyla giderilecegi kuskusuzdur.

Ote yandan, ceza hukuku alaninda, hukuk devleti ilkesinin gergeklestirilmesinin bir
diger unsuru ise, "su¢ ve cezalar arasinda ol¢tiliiliik" ilkesidir. Buna gore, dncelikle yasa koyucu
norm koyarken insan hak ve ozgiirliiklerine getirilen sinirlandirmanin sinir1 olarak olgiiliiliik
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ilkesi ile baghdir. ilke ceza hukukuna iliskin yasal diizenlemeler acisindan, bir sug igin
ongoriilen cezanin, bu sugun iglenmesi sonucu bozulan kamu diizeninin yeniden tesisi amacina
elverisli, gerekli ve bu amacla orantili olmasi seklinde tanimlanabilir. Bir bagka deyisle "Yasa
koyucunun ceza saptamadaki yetkisinin sinirint hukuk devleti ilkesi olusturur... Cezalarin,
suclarin agirlik derecesine gore dnleme ve iyilestirme amaclar1 da goz ontinde tutularak, adaletli
bir olci igerisinde konulmasi ceza hukukunun temel
ilkelerindendir." "Sug ile ceza arasindaki oranin adalete uygun bulunup bulunmadigini, o sugun
toplum hayatinda yaratti§i etkiye ve kamu vicdaninda aldigi tepkiye gore takdir etme
zorunlulugu vardir. Bu orantisallik baginin bulunmasi, hukuku devleti ilkesinin ve adalet
anlayisinin bir geregidir. Yasa koyucu cezalarin tiiriinii secerken ve sinirlarin1 belirlerken
mutlak adalet Ol¢iilerini izlemek zorundadir." Yine kural olarak, sucun ve ortaya ¢ikan
toplumsal ve sahsi zararin agirligina, failin kisiligine ve fiilin 6zelliklerine gore cezanin
sahsilestirilmesi  olanaginin  hakime verilmesi de Olgiliilik ilkesinin  geregidir.
Yasa koyucunun bu kurallar1 acik¢a ihlal eder nitelikte yasa koymasi Anayasaya aykir
olacaktir.

Somut olayda uygulanmasi s6z konusu olan yasa hiilkmiinde 6ngoriilen yaptirimlar
anilan hiiklimde 22 Haziran 2004 tarih ve 5194 sayili Yasa ile yapilan degisiklik sonras1 "iki
yildan dort yila kadar hapis cezasi veya yirmiyedimilyar liradan kirkaltimilyar liraya kadar agir
para cezasi veya her ikisi, ayrica isyerlerinin bir yi1ldan az olmamak {izere kapatilmasi ve ayni
siire ticaretten men" cezalar1 olarak belirlenmistir.

Anilan degisiklik 6ncesi hapis ve agir para cezalari ile ayrica isyeri kapatma ve ticaretten
men cezalarinin birlikte uygulanmasi s6z konusu iken, yapilan bu degisiklikle hapis veya agir
para cezalarindan sadece biri veya her ikisinin birlikte uygulanmasi hakimin takdirine
birakilmis bir bakima sug ile ceza arasindaki var olan orantisizlik bizzat yasa koyucu tarafindan
giderilmeye ¢alisilmistir. Ne var ki, yasada dngoriilen hapis ve agir para cezalarinin alt siniriin
cezanin, somut olayin agirligina gore sahsilestirilmesine imkan vermeyecek bir sekilde yiiksek
tutuldugu ayrica, maddede Ongoriilen ve fer'i
ceza niteligindeki "isyerinin bir yi1ldan az olmamak tlizere kapatilmasi ve ayni siire ile ticaretten
men cezasinin" uygulanip uygulanmayacagi konusunda hakime bir takdir hakki taninmadig:
goriilmektedir. Bir baska deyisle, somut olayda sanikta elde edilen iiriin sayisi, sanigin marka
hakkina tecaviiz olusturdugu saptanan {iiriinleri bizzat iiretip liretmedigine bakilmaksizin her
kosulda mahkumiyet halinde "bir yi1ldan az olmamak iizere is yerinin kapatilmasi ve ayni siire
ile ticaretten men" cezasina da hiikmedilecektir. Bu durumun hakime cezayi fiilin vahametine
ve failin kisiligine uyarlama imkani
vermedigi ve bu nedenle ¢ogu zaman sug ile ceza arasinda adalete uygun bir oranin kurulmasini
engelleyici sonuglara yol acacagi kuskusuzdur. Bu itibarla anilan hiikiim "Hukuk Devleti" ve
"Olciiliiliik" ilkelerine agikca aykirt bulunmaktadir.

Yine, Anayasanin 91. maddesinin 1. fikras1 uyarinca, " Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
Bakanlar Kurulu'na kanun hiikmiinde kararname ¢ikarma yetkisi verebilir. Ancak sikiyonetim
ve olaganiistii haller sakli kalmak {tizere, Anayasa'nin ikinci kisminin birinci ve ikinci
boliimlerinde yer alan temel haklar, kisi haklar1 ve ddevleri ile dordiincii boliimiinde yer alan
siyasi haklar ve ddevler kanun hiikkmiinde kararnamelerle diizenlenemez". Yargilamaya konu
olayda uygulanmas1 s6z konusu olan 556 sayil1 KHK'nin 61/A-c maddesinde cezalar, bu madde
atfi dolayisiyla da 61 ve 0. maddelerde ise sug
olarak kabul edilen eylemler diizenlenmektedir. Su¢ ve cezalara iligskin ilkeleri diizenleyen
Anayasa'nin 38. maddesi, ikinci kisminin ikinci boéliimiinde bulunmakla, bu konudaki
diizenlemelerin kanun hiikkmiinde kararnamelerle gergeklestirilmesi miimkiin degildir ve aksi
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hal acik bir Anayasaya aykirilik olusturur. Ancak burada iptali gereken hiikmiin, sadece cezay1
belirlemekle yetinerek, sug¢ olusturan eylemleri 556 sayilit KHK'nin 9. ve 61. maddelerine atif
yoluyla diizenleyen 5194 sayil Yasa ile degisik
4128 sayil1 Yasa ile anilan KHK'ye ek 61/A-c madde ve bendi oldugunu vurgulamak gerekir.

Mahkememizce, yukarida agiklanan gerekgelerle, yargilama konusu olayda, sanik
hakkinda uygulanmasi s6z konusu olan hiikiimlerin, "Hukuk Devleti", "Su¢ ve Cezalarin
Yasallig1", "Olgiiliiliik" ilkeleri ile Anayasa'nin 2., 13., 38. ve 91. maddelerine aykir1 goriilerek,
re'sen Anayasaya aykirilik denetimi i¢in Anayasa Mahkemesine basvurulmasina ve bu konuda
verilecek karara kadar davanin geri birakilmasina karar verilmistir.

HUKUM :

1- Sanik hakkinda uygulanmasi ihtimali bulunan "Markalarin Korunmasi Hakkinda 556
sayili Kanun Hiikmiinde Kararnamenin 61/A maddesinin ¢ bendi ve bu bent hiikmii atfi ile
uygulanmasi s6z konusu olan ayni1 kanun hiikmiinde kararnamenin 61. maddesinin a ve ¢
bentleri ile 9. maddesinin 1. ve 2. fikralarinin b bentlerinin Anayasanin 2. maddesinde
diizenlenen "Hukuk Devleti" ilkesine, Temel Hak ve Hiirriyetlerin simnirlanmasina iligskin 13.
maddesinde yer alan "Olgiiliiliik Ilkesi"ne, sug ve cezalara iliskin esaslara dair 38. maddesindeki
"Su¢ ve Cezalarin Kanuniligi" ilkesine, kanun hiikmiinde kararname ¢ikarmaya iliskin 91.
maddede hilkme baglanan "Temel Haklarile Kisi Haklar1 ve Odevlerinin kanun hiikmiinde
kararname ile diizenlenemeyecegi ilkesine aykiri oldugu
kanaati ile 556 sayili Kanun Hilkkmiinde Kararnamenin anilan hiikiimlerinin resen
Anayasaya aykir1 goriilerek Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 152. maddesi uyarinca
mahkememizce resen Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunulmasina, ... karar verildi.""



