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Avrupa Birligi Fikri Miilkiyet Ag1 (ABFMA) tarafindan Nisan 2020°de, baz1 {i¢ boyutlu
markalar hakkinda uygulanmasi amactyla “CP 9” sayili ortak uygulama kurallart kabul
edilmistir. Caligmanin giris boliimiinde s6z konusu ortak uygulama metninin ortaya ¢ikisi,
Avrupa Birligi (AB) marka hukuku bakimindan anlami, kapsami ve 6nemi ile bu metnin
Tiirk hukuku bakimindan muhtemel etkisi agiklanmaya calisilmistir. Giris bdlimiinden
sonra bu ortak uygulama metnindeki 6rnekler ve agiklamalar esas alinmak suretiyle bazi
iic boyutlu markalar (sekil markalar1) hakkinda Avrupa Birligi Adalet Divan1 (ABAD)
kararlarinda isaret edilen hususlar goz onlinde bulundurularak olusturulan genel ilkeler
aktartlmistir. 6769 sayili Sinai Miilkiyet Kanunu’nun (SMK) amaglarindan biri AB
mevzuatiyla uyumun saglanmasi olup, markalar hakkindaki SMK hiikiimlerinin biiyiik
6lgiide AB marka mevzuati esas alinmak suretiyle hazirlandig1 diistiniildigiinde, AB
hukuku bakimindan yol gosterici olan ve ¢alismamizda ele alinan séz konusu ortak
uygulama kurallarinin Tiirk marka hukuku bakimindan da uygulanma kabiliyeti oldugu
konusunda tereddiit bulunmamaktadir. Dolayisiyla bu ¢aligma, 6zellikle bahsi gegen ortak
uygulama metninde yer verilen 6rnekler ile olusturulan genel ilkelerin ti¢ boyutlu markalar
hakkinda Tiirk hukuku bakimidan da yol gosterici ve uygulayicilara yardimei olabilecegi
diisiincesiyle kaleme alinmustir.
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The common practice "CP 9" has been adopted by the European Union Intellectual
Property Network (EUIPN) in April 2020 in order to be implemented about some three-
dimensional marks. In the introduction part of this study, the emergence of the mentioned
common practice, its meaning, scope and importance in terms of European Union (EU)
trade mark law and the possible effect of this common practice principles in terms of
Turkish trade mark law tried to be explained. After this introduction, based on the
examples and explanations in aforementioned common practice text, general principles
created by considering the issues pointed out in the decisions of the European Court of
Justice (CJEU) on some three-dimensional trade marks will be evaluated. One of the
objectives of Industrial Propery Code (IPC) numberred 6769 is to ensure harmonization
with EU legislations and considering that the regulations of IPC related to trade marks
have been prepared in the light of the EU trade mark regulations, applicability of the
principles of this common practice to Turkish trade mark law will also be explained. There
is no doubt about its ability to be applied to Turkish trade mark law, therefore, this study
has been written with the idea that general principles created especially with the examples
given in the text is eligible to be considered as a guide for Turkish practitioners about
three-dimensional brands.
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I. GIRIS

Aralik 2015'te Avrupa Parlamentosu ve Konseyi AB marka reform paketini kabul etmistir.
Bu reform paketi 2017/1001 sayili AB Marka Tiiziigii* (ABMT) ile 2015/2436 sayili AB Marka
Yonergesi? (ABMY) olmak iizere iki hukuki metin igermekteydi. Bu metinler, marka hukukuna
iligkin igerdikleri yeniliklerin yani sira, Avrupa Marka ve Tasarim Ag1 araciligiyla liye devletlerin
fikri miilkiyet ofisleri ve uluslararasi kuruluslari arasindaki isbirligini artirmay1 amaglamistir®.
Gergekten, Ozellikle, iiye devletlerin fikri miilkiyet ofislerinde farkli yaklagimlarin s6z konusu
olmasinin ayrt ediciligi diisiik bazi isaretlerin marka olarak tesciline imkan taninmasi riskini
yaratmasi ve bu durumun da AB ortak pazarinin yeknesaklastirilmasi ile bozulmamig rekabetin
saglanmasi ilkelerine aykir1 olacag: belirtilmek suretiyle ilgili kuruluslar arasindaki isbirliginin
Onemine vurgu yapilmistir.

Avrupa Marka ve Tasarim Ag1, Avrupa Birligi Fikri Miilkiyet Ofisi’nin (ABFMO) 2011-
2015 yillarina iligkin ilk stratejik planinda, Ofis ile ulusal/bolgesel ortaklari arasindaki isbirliginin
bir sonucu olarak ongoriilmiis ve hem kullanict kuruluglar hem de uluslararasi organizasyonlar
tarafindan desteklenmistir®. S6z konusu Ag, faaliyetlerine 2016-2020 yillarina iliskin stratejik
plan kapsaminda da devam etmis, 2015/2424 sayili Tiiziigiin yiirirliige girmesiyle fikri miilkiyet
alanindaki igbirliginin ABFMO'nun ana faaliyetinin bir parcasi haline gelmesinin de etkisiyle
“Avrupa Birligi Fikri Miilkiyet Ag1” adin1 almistir®. Bu isbirliginin bes uzantis1 bulunmaktadir.
Her uzanti, kullanicilar, ulusal ve bdlgesel fikri miilkiyet ofisi uzmanlar ile ilgili uluslararasi
organizasyonlardan uzmanlardan olusan bir ¢aligma grubu tarafindan desteklenen asgari bir proje
icermektedir®.

Bu projelerden biri de ¢alismamizin konusunu teskil eden ortak uygulama metnidir. S6z
konusu ortak uygulama metni ABFMA’ya tiye fikri miilkiyet ofislerinin Yakinsama Programi
cercevesindeki igbirliklerinin bir sonucu olarak ortaya ¢ikmis, sdzel ve/veya sekli unsurlar iceren
lic boyutlu markalarda’ (sekil markalari) seklin kendisinin ayirt edici olmamasi halinde bu
markalarin ayirt edici olup olmadigimin belirlenebilmesi icin asgari standartlar olusturulmasi
amaciyla hazirlanmistir. Boylelikle 6zellikle marka bagvurulariin incelenmesi asamasinda Ag
iiyesi kuruluslar lehine seffafligi, hukuki belirliligi ve kesinligi saglamanin amaglandigi CP 9
ortak uygulama metni® kamuya agiklanmistir. Nitekim bu kurallar sayesinde direticiler ve
tiikketiciler arasinda daha agik bir pazar yaratmak suretiyle yenilikgilik tesvik edilmis, rekabet daha
adil hale getirilmis ve miisterilerin kafa karigikligi azaltilmis olacaktir. Bu ortak uygulama
kurallarinin kapsamui, ti¢ boyutlu sekil markasini olusturan seklin kendisinin, ambalajimnin veya
icerdigi diger unsurlarin ayirt edici olmamasi halinde, s6z konusu ii¢ boyutlu markanin kullanilan

! Regulation of the European Parliament and of the Council on the European Union trade mark, OJ L 154, 16.6.2017.
2 Directive of the European Parliament and of the Council to approximate the laws of the Member States relating to
trade marks, OJ L 336, 23.12.2015.

3 Uye devletlerin fikri miilkiyet ofisleri nezdindeki uygulamalarin yeknesaklastirilmasi ve bu ofisler arasindaki
isbirliginin artirilmast ABMT m. 151 ve 152 hiikiimlerinde agikc¢a ifade edilmistir.

4 https://www.tmdn.org/network/what_is_europeantmdn, 3.5.2020. Bu kuruluslar arasinda, AB iiyesi iilkelerin fikri
miilkiyet ofisleri, BENELUX Fikri Miilkiyet Ofisi, Diinya Saglik Orgiitii, Diinya Fikri Miilkiyet Orgiitii, Milletlerarast
Ticaret Odasi, Avrupa Marka Sahipleri Kurulusu, Alman Fikri Miilkiyet Koruma Kurulusu gibi uluslararasi
organizasyonlar yer almaktadir, https://www.tmdn.org/network/other-members, 3.5.2020.

5 https://www.tmdn.org/network/what_is_europeantmdn, 3.5.2020.

6 https://www.tmdn.org/network/what_is_europeantmdn, 3.5.2020.

7 ABMT de gesitli marka tiirleri hakkinda herhangi bir tanim yapilmamus, bununla birlikte 2018/626 sayili Uygulama
Tiizigli’'nde [ABMUT, Commission Implementing Regulation laying down detailed rules for implementing certain
provisions of Regulation (EU) 2017/1001 of the European Parliament and of the Council on the European Union trade
mark, and repealing Implementing Regulation (EU) 2017/1431, OJ L 104, 24.4.2018] marka tiirleri tanimlanmus, sicilde
gdsterim esaslarma iliskin detayl hiikiimlere yer verilmistir. Ug boyutlu markalar (sekil markalar) ABMUT m.
3(3)(c)'de diizenlenmistir. Bu hiikkme gore ii¢ boyutlu markalar, {iriiniin kendisinden, goriintiisiinden (seklini),
kutusundan veya ambalajindan olusan yahut bunlari igeren ii¢ boyutlu isaretler seklinde tanimlanmugtir.

8 ABFMA tarafindan yayimlanan ortak uygulama metinleri, Ingilizce “Common Practice” sozciiklerinin bas harfleri
(CP) ve sira numarasi kullanilmak suretiyle ifade edilmektedir. Mayis 2020 itibariyle ¢ikarilan diger sekiz ortak
uygulama sirasiyla, marka siniflandirmasina iliskin uygulamanin uyumlastirilmasi, siniflandirma bagliklarmin
uyumlastirilmasi, sekil markalarinda mutlak ret sebepleri, siyah-beyaz markalarda koruma kapsamu, nispi ret sebepleri-
karistirilma ihtimali, tasarimlarin grafik gosteriminin uyumlastirilmasi, Giriin adlarinin uyumlastirilmasi, markanin
tescil edildigi bigcimden farkli kullanilmasi hakkindadir, https://www.tmdn.org/network/converging-practices,
3.5.2020. Calismamizin konusunu teskil eden ortak uygulamanin tam adi ise, “Kendisi Ayirt Edici Olmayan Ug Boyutlu
Markalarin (Sekil Markalar1) Sozel ve/veya Sekli Unsurlar igermesi Halinde Ayirt Ediciligi” olup orijinal metni
https://euipo.europa.eu/tunnel-web/secure/webdav/guest/document_library/News/cp9/CP9_en.pdf adresinden temin
edilebilir.
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diger sozel ve/veya sekli unsurlar sonucunda ayirt edici nitelik kazanip kazanmadiginin mutlak
ret sebepleri bakimindan degerlendirilmesiyle simirlidir®. Bununla birlikte bu kurallarin, iig
boyutlu seklin ayirt ediciligi; tic boyutlu markada yer alan unsurlarin tek bagina ayirt edici olup
olmadigi; nispi ret sebepleri; kullanim sonucu ayirt edicilik kazanilmasi; teknik bir sonucun elde
edilmesi i¢in zorunlu olan veya mala asli degerini veren, malin kendi dogasindan kaynaklanan
sekil veya ozellikler [ABMT m. 4(1)(e)] bakimindan uygulama kabiliyeti bulunmamaktadir.
Ortak uygulama metninin duyuruldugu ortak bildiri metninde, daha 6nceki ortak uygulamalarda
oldugu gibi bu ortak uygulamanin da ortak bildirinin yayimlanmasindan itibaren 3 ay i¢inde
yiirirliige girecegi ifade edilmistir'®. Ag iiyesi iilkelerin uygulama kurallarinin
yeknesaklastirilmasi i¢in yol gosterici niteligi haiz bu kurallarin, Tiirkiye’nin bir ABFMA iiyesi
olan Diinya Saglik Orgiitii ile Diinya Fikri Miilkiyet Orgiitii’ne iiye olmas1 sebebiyle ve 6769
sayili Sinai Miilkiyet Kanunu’nun!* (SMK) amaglarindan birinin AB mevzuatiyla uyumun
saglanmas1 oldugu®? diisiiniildiigiinde, Tiirk hukuku bakimindan da uygulanma kabiliyetinin
bulundugunu séylemek miimkiindiir.

Bu ortak uygulama, esas itibariyle iiye devletlerin fikri miilkiyet ofisleri tarafindan
hazirlanarak, ilkelerinin miimkiin mertebe uygulanmasi ve somut durumlarin ¢ogunu kapsamast
amaglanmistir. Bununla birlikte, farkli ofislerin, kendisi ayirt edici olmayan sekillerin baskaca
unsurlari igermesi halinde ayirt edici olup olmadigini degerlendirirken 6ngériilebilir ve birbiriyle
uyumlu kurallari ilke edinerek, her halilkarda somut olayin 6zellikleri g6z 6niinde bulundurulmak
suretiyle bir sonuca varmalar1 gerektigi ifade edilmistir. S6z konusu metinde ayrica, {i¢ boyutlu
bir isaretin ayirt edici olmamasi disinda baska sebeplerle de reddedilebilecegi hatirlatilmistir.

Ortak uygulamada ii¢ boyutlu markalarin, her seyden 6nce ABMT m. 4 ve ABMY m. 3’te
yer alan asgari sartlar1 igermesi gerektigi belirtilmigtir. Soyle ki, bu markalar diger marka
tiirlerinde oldugu gibi bir tesebbiisiin mallarii diger tesebbiisiin mallarindan ayirt etmeye
elverigli olmali; marka, saglanan korumanin kapsami kesin ve agik bir bigimde anlasilabilecek
bigimde sicilde gosterilmelidir'®. Ug boyutlu markalar genellikle ii¢ kategoriye ayrilirlar:

i. Mal ve hizmetle alakasi olmayan sekiller,

ii. Mallarm kendisinden ya da bir kismindan olusan sekiller,

iii. Uriiniin ambalajimin ya da kutusunun sekli'“,

Bu kategorilerden ilki ¢ogunlukla ayirt edici olmakla birlikte, diger iki kategorideki
sekillerin yer aldig li¢ boyutlu markalarin ayirt ediciliginin tespiti oldukga giictiir'®.

Ortak uygulama metninde ¢ogunlukla ayirt edici olmayan sekiller iizerinden bir inceleme
yapilmis; bu sekiller, ¢esitli sozel ve/veya sekli unsurlar, tek bir renk ve renk kombinasyonu yahut
birden ¢ok unsurun kombinasyonu olmak {izere bir dizi faktér goéz oniinde bulundurulmak
suretiyle bir biitiin olarak ayirt edici olup olmadiklar1 bakimindan degerlendirilmeye
calisilmistir’®, Bu degerlendirme yapilirken, markanin tescil edildigi mal ve/veya hizmetler igin
herhangi bir karistirtlma ihtimali olmaksizin tiiketiciler tarafindan ayirt edici olarak algilanip
algilanmadig1 ve o mal ve/veya hizmetin ticari kokenini belirtmeye elverisli olup olmadigi
incelenmelidir. Bu gercevede, tiikketicilerin o isarete iligkin algist degerlendirilirken makul 6l¢iide
dikkatli ve diisiinceli “hedef” tiiketici kitlesi dlglitiinden hareket edilmelidir. Ayrica, mal ve/veya
hizmetlerin miisterilere sunuldugu piyasanin gergekliklerinin de iiriiniin kendisinden veya
ambalajindan olusan bir isarete iliskin tiiketici algisim etkileyebilecegi unutulmamalidir. Tiim
bunlardan hareketle, CP 9 ortak uygulama kurallarina goére ii¢ boyutlu sekillerin ayirt ediciligi
incelenirken iki asamali bir degerlendirme gergeklestirilmelidir'’:

1. Asama: Isaretin unsurlarimin nitelendirilmesi ve bunlarin ayirt ediciliklerinin
degerlendirilmesi

Ofis, ii¢ boyutlu markanin, ortak uygulama metninin amacina uygun olarak igerdigi sdzel
ve sekli unsurlar, miistakil renk veya renk kombinasyonu yahut tim bu unsurlarin

9 Ortak uygulama, s. 5.

10 Ortak bildiri, s. 5.

1 RG 10.1.2017, S. 29944,

12 Bkz. Sinai Miilkiyet Kanunu Tasaris1 Genel Gerekge ve Madde Gerekgeleri, TBMM Yasama Donemi: 26, Yasama
Yili:1, Sira Sayist: 341, s. 5.

18 Keza bkz. ve kars. Sinai Miilkiyet Kanunu (SMK) m. 4.

14 Ortak uygulama, s. 4-5.

15 Ortak uygulama, s. 5.

16 Ortak uygulama, s. 5.

17 Ortak uygulama, s. 6-7.
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kombinasyonunu goz éniinde bulundurmalidir. Ug boyutlu markanin sdzel/sekli unsurlar igermesi
halinde bu unsurlarin ayirt edici niteligi, onlarin li¢ boyutlu sekle nazaran boyutu/orani, kontrasti
(z1thig1) ve konumu dikkate alinmak suretiyle incelenmelidir.

2. Asama: Isaretin bir biitiin olarak ayirt edici olup olmadiginin degerlendirilmesi

Ayirt edicilik degerlendirmesi, {i¢ boyutlu sekil ile i¢erdigi unsurlarin kombinasyonunun,
s6z konusu mallara iligkin piyasa gergeklerinden etkilenme potansiyeli bulunan tiiketicilerde
uyandirdig1 genel izlenime dayanmalidir.

II. iISARETIN BiR BUTUN OLARAK AYIRT EDICiLiGiNi ETKIiLEYEN
UNSURLAR!®

Her seyden oOnce, ayirt edici olmayan bir sekil ayirt edici bir unsur igerdigi takdirde bir
biitiin olarak ayirt edici hale gelecektir.

Ornegin, ayirt edici olmayan bir {ic boyutlu sekil (sise) ve bu sekli
benzerlerinden agikc¢a ayirt etmeye elverisli sekli bir unsurdan (bir dala tutunmus
kahverengi goril figiirii) olusan yandaki sekil, saraplar (33. simnif) bakimindan bir
biitiin olarak ayirt edici niteligi haizdir.

A. Sozel ve Sekli Unsurlar

So6zel/sekli unsurlarin boyutu ve orani, ii¢ boyutlu sekle kiyasen kontrasti (zitligl) ve {ig
boyutlu sekil iizerindeki konumlar1 bir isaretin ayirt ediciliginin degerlendirilmesindeki tiiketici
algisini etkileyebilecek faktorlerdendir.

1. Boyut/Oran

Unsurlarin  boyutu ve orani i¢ boyutlu bir markanin ayirt edici karakterinin
degerlendirilmesinde dikkate alinacak faktorlerdendir. Bu degerlendirme yapilirken {i¢ boyutlu
seklin boyutu degil sicildeki gosterimi esas alinmalidir. Ayirt edici bir unsurun, markanin
sicildeki gosteriminden ag¢ik¢a anlasilabilir bir biiyiikliikte olmasi yeterli olup ayirt edicilik i¢in
s0z konusu ortak uygulama metninde belirli bir biiyiikliikk oranina yer verilmemistir. Netice
itibariyle, {i¢ boyutlu sekil tizerinde yeterli biiylikliikte yer verilen unsurlar bir biitiin olarak o sekli
ayirt edici hale getirecektir.

RED Yanda yer verilen 6rnekte oldugu gibi, giivenli dijital hafiza

kartlarinin (9. Sif) kiigiik yapilarina ragmen oransal bakimdan yeterli
. UTTE RFLY biiyiikliikte s6zel bir unsura (Red Butterfly) yer verilmesi agik¢a ayirt
edici olarak kabul edilir ve o isareti bir biitiin olarak ayirt edici hale
getirir.

Bununla birlikte, ti¢ boyutlu sekil {izerinde yer alan unsur yeterince biiyiik olmakla birlikte
ayirt edici olmaktan uzaksa, bu unsurun sekle nazaran yeterli biiyiikliikkte olmasi o igaretin bir
biitiin olarak ayirt edici sayilmasina yeterli olmayacaktir.

SPF 50+ <

Yukaridaki 6rneklerde, ayirt edici olmayan sekillerin (kozmetik iirlinii tiipli ve ayakkabi
kutusu) tizerinde yer alan ve ayirt edici olmayan biiylik s6zel/sekli unsurlara ragmen s6z konusu
sekiller bir biitiin halinde ayirt edici sayillamaz. Zira bu isaretlerden biri, {izerinde kullanildig:
tirtinler hakkinda tasviri (deskriptif) bilgi (SPF 50+); digeri, ayirt edici niteligi bulunmayan basit
bir geometrik sekil (liggen) icermektedir.

18 Bu baglik altinda yer alan agiklamalar biiyiik dl¢iide galismanin konusunu olusturan ortak uygulama metninin 8. ila
30. sayfalarinin Tiirkge’ye ¢evrilmesiyle olusturulmustur. Calismanin bu kismi, zaman zaman metinde yer verilen
orneklerdeki s6zel/sekli unsurlara iliskin yorumlar yahut s6z konusu unsurlar hakkinda kisa agiklamalar da igerdiginden
tam anlamiyla ilgili ortak uygulama metninin bire bir terctimesi niteligi tagimamaktadir.
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Uc boyutlu seklin igerdigi sdzel/sekli unsurlarin ayirt ediciligi degerlendirilirken belirli bir
piyasanin gerceklikleri de dikkate alinmalidir. Soyle ki, belirli tiriinler tizerindeki kii¢iik unsurlar,
bu unsurlarin boyutu agik¢a ayirt edici olmalarini sagladig: takdirde, isareti bir biitiin olarak ayirt
edici hale getirebilirler.

.
u

TRITTIT

LAY

L=

Yukaridaki 6rneklerde oldugu gibi, koken bildiren kiigiik isaretler (Red Gorilla ve GOR
yazilar1) kullanildiklar1  {riinlerin = yer aldigi  piyasanin  gergeklikleri g6z Oniinde
bulunduruldugunda o sekli bir biitiin olarak ayirt edici hale getirecektir. Gergekten ilgili piyasanin
gergeklikleri diisiiniildiigiinde oransal olarak kii¢iik bir bigimde gosterimin tiiketiciler tarafindan
olagan karsilandig1 ve genel izlenim bakimindan bu unsurlarin ayirt edici algilandigini sdylemek
miimkiindiir.

Bunun disinda, sozel/sekli unsurun ii¢ boyutlu sekle nazaran ayirt edici olarak
nitelendirilemeyecek kadar kiiglik oldugu hallerde bu durumun genel izlenim iizerinde etkisi
bulunmayacagindan ii¢ boyutlu sekil bir biitlin olarak ayirt edici sayilamayacaktir.

|\

2. Kontrast (Zitlik)

Bazi durumlarda kontrastin varligi sdzel/sekli unsurlarin ayirt ediciligini etkileyerek ii¢
boyutlu sekli bir biitiin olarak ayirt edici hale getirebilir. Kontrast, sekil {izerinde, farkli renk
tonlarmin kullanilmasiyla veya kabartmaya, oymaya yahut islemeye yer vermek suretiyle elde
edilebilir.

a. Renk Kontrasti

Bir unsurun sicildeki gosteriminde kontrasti daha diisiik renklerin tercih edilmesi bile
isareti ayirt edici hale getirerek ii¢ boyutlu seklin bir biitiin halinde ayirt edici olmasin
saglayabilir. Bu unsurlarin ayirt ediciligi daha once ifade edildigi iizere, tiiketici nezdinde
uyandirilan genel izlenime baglidir.

Yandaki Orneklerde, sozel/sekli unsurlar
sicildeki gosterimlerinden anlasilamayacak kadar
kiigiik oldugundan ayirt edici nitelik tasimazlar.
Dolayisiyla bu unsurlarin genel izlenim {izerinde
herhangi bir etkisi ve ti¢ boyutlu sekli bir biitlin olarak
ayirt edici hale getirme kabiliyeti bulunmamaktadir.

- -

Yukaridaki 6rneklerde oldugu gibi, daha diisiik kontrasthi renkler tercih edilmesine ragmen
tiikketiciler nezdinde uyandirilan genel izlenim dikkate alindiginda {i¢ boyutlu seklin bir biitiin
olarak ayirt edici oldugunu sdylemek miimkiindiir.

Unsurun sicilde kontrasta yer verilmeden gdsterilmesi sebebiyle acik¢a ayirt edilemedigi
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hallerde tiiketicinin s6z konusu ti¢ boyutlu sekli ayirt etmesi zorlasir.

~ Yandaki ornekte, ii¢ boyutlu sekilde (futbol topu) yer alan

unsurla (siyah goril) arka plan (siyah renk) arasinda kontrastin

bulunmamasi1 sebebiyle yakindan/detayli incelenmeden s6z konusu

\ unsurun ayirt edici oldugunu séylemek miimkiin degildir. Dolayisiyla

bu kombinasyonun bir biitiin halinde ii¢ boyutlu sekli ayirt edici hale
getirdiginden s6z edilemez.

- 7

b. Kazima/Oyma/isleme

Ug boyutlu sekil iizerinde yer alan unsurun s6z konusu seklin yiizeyinin oyulmasi yahut
kabartilmasi suretiyle islenmesi de miimkiindiir. Baz1 durumlarda bu islemeler bir biitiin olarak
ti¢ boyutlu sekle ayirt edicilik kazandirabilir.

Ormnegin, yandaki icecek sisesinin iizerinde kabartma seklinde islenen
sozel unsurlar ayirt edici olarak nitelendirilebilir ve bu sebeple s6z konusu {i¢
boyutlu sekli (siseyi) bir biitiin olarak ayirt edici hale getirir.

Benzer sekilde yandaki kalem kutusunun iist yiizeyine kazinan sézel
unsur (Red Gorilla) ayirt edici olarak nitelendirilebilir ve bir biitiin olarak
s0z konusu sekli (kalem kutusunu) ayirt edici hale getirir.

Uc boyutlu sekil iizerine kazinan sdzel/sekli unsurlar sekle

nazaran yeterli kontrast olmadan kullanildiginda (beyaz ekmek

=P kizartma makinesinin lizerinde beyaz renkte gosterim) markanin

sicildeki gdsteriminden agik¢a anlasilamayabilir. Bu durum da o
seklin bir biitiin olarak ayirt edici sayilmamasina yol agar.

Kural olarak, ayirt edici olmayan {i¢ boyutlu bir sekil lizerine ayirt edici olmayan bir
unsurun islenmesi o seklin ayirt edici hale gelmesi i¢in tek bagina yeterli degildir.

L &3

Yukaridaki 6rneklerde yer alan igme suyu siselerinin iizerinde yer alan ve ayirt edici
olmayan unsur [basit geometrik sekil (daire) veya sparkling (maden suyu)] ayirt edici olmayan
bir sekil (sise) tizerine islendiginde o isareti bir biitiin halinde ayirt edici hale getiremeyecektir.
Zira burada, tiiketiciler nezdinde yaratilan genel izlenim bir tesebbiisiin mallarinin diger
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tesebbiisiin mallarindan ayirt edilebilmesi i¢in yeterli degildir.
3. Konum

Ug boyutlu marka iizerinde yer alan unsurlarin konumu da o markanm ayirt ediciliginin
degerlendirilmesinde dikkate alinabilecek faktdrlerdendir. S6z konusu unsurlar, sicilde agik¢a
ayirt edici bir bigimde gosterilmeleri kaydiyla bir biitiin halinde o isareti ayirt edici hale
getirecektir.

WHITE
GORILLA WHITE

GORILLA

Yukaridaki 6rneklerde sozel ve figliratif unsurlar, konumuna bakilmaksizin ayirt edici
olarak kabul edilir ve boylece her sekli (ayirt edici olmasa da) bir biitlin olarak ayirt edici hale
getirir. Koken belirten isaretler genellikle icecek siselerinin altinda yer almasa da bu ihtimal
gozardi edilmemeli ve ayirt edici olmalari kaydiyla bu unsurlarin ilgili piyasanin gerceklikleri de
g6z oniinde bulundurulmak suretiyle bir biitiin olarak ii¢ boyutlu sekli ayirt edici hale getirdigi
sonucuna ulagtlmalidir. Ornegin, ayakkabilar bakimindan ayirt edici unsurun konumu genellikle
ayakkabinin i¢idir ve bu unsurlar ayirt edici olduklar1 takdirde normalde ayirt edici olmayan bir
sekille (ayakkabi) birlikte kullanildiginda o sekli bir biitiin olarak ayirt edici bir {i¢ boyutlu marka
haline getirirler.
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Yandaki 6rneklerdeki gibi ti¢ boyutlu bir sekil iizerinde yer alan deskriptif
(tasvir) unsurlar (muhtemel iiretim tarihi) o sekli bir biitiin olarak ayirt edici hale
getirmez. Bu ayirt edici olmayan deskriptif unsurlarin séz konusu firtinler
bakimindan olagan olmayan bir konumda (6rnegin sisenin altinda) kullanilmasi da
0 isaretin bir biitiin olarak ayirt edici hale gelmesine yetmez.

Bazi durumlarda unsurlar tiiketici tarafindan
irinlerdeki konumu sebebiyle ayirt edici olarak
1 — | — algilanabilir ve bir biitiin olarak {i¢ boyutlu sekli ayirt
edici hale getirebilir. Yandaki 6rneklerde goriildiigii gibi,
kozmetik iirlinleri bakimindan o {iriiniin agilip kapandigi
yer disinda bir konumda (a¢ilip kapanmasiyla herhangi
bir ilgisi olmayan bir yerde), 6rnegin s6z konusu iiriiniin
ortasinda yer alan close (kapat) s6zciigii, ii¢ boyutlu sekli
ayirt edici hale getirirken (soldaki 6rnek); bu unsurun,

CLOSE e < .
iirlinlin kapagmin yaninda, onun ne sekilde agilip
kapanacaginin  gosterildigini  diislindiirecek sekilde
kullanilmasi, o seklin ayirt edici hale gelmesini
saglayamayacaktir (sagdaki 6rnek).

B. Renkler

Bir rengin ayirt ediciligi degerlendirilirken ayni tiirde mal ya da hizmet sunan diger
tesebbiisler i¢in de o renk lizerindeki genel menfaatin haksiz yere siirlandirilmamasina dikkat
edilmeli ve soyut bir renk tek basina marka olarak tescil edilmek suretiyle bir kiginin tekeline
birakilmamalidir®.

Renklerin mallara ayirt edicilik kazandirmadig: haller sunlardir:

1. Cogu durumda ka¢ renk kullanildigina bakilmaksizin (bir ya da birden g¢ok renk
kullanilmis olabilir) kullanilan renklerin sadece dekoratif bir bigimde algilanmasi yahut renklerin
tiikketicilerin tercihin bir sonucu olmasi (tiiketicinin bir arabanin beyaz rengini veya bir tigortiin
kirmizi rengini tercih etmesi gibi),

ii. Kullanilan rengin bir {irliniin dogal rengi (tonlar1) olmasi (ahsap bir iiriiniin kahverengi
olmasi gibi),

iii. Rengin teknik sebeplerden kaynaklanmasi (yangin sondiirme tiiplerinin kirmizi, bazi
elektrik kablolarinin belirli renklerde olmasi gibi),

iv. Belirli bir rengin ilgili sektér bakimindan aligilagelmis olmasi (yangin sdndiirme
tiiplerinin kirmizi olmasi gibi),

v. Rengin mallarin niteliklerini belirtir sekilde anlasilmasi [6rnegin, aromayla 6zdeslesmis
renklerin (limon aromasi i¢in sari, ¢ilek aromasi ig¢in pembe rengin) yahut riizgar tribiinlerinin

1 Ayrica bkz. 6.5.2003 tarihli C-104/01 sayili Libertel karari para. 60,
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=00027F43FE3CIBF84BEBE48048C466 D6 ?text=&docid=48237
&pagelndex=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=1483378, 22.5.2020; 24.06.2004 tarihli C-
49/02 sayilt Blau/Gelb karar1 para 41,
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=49315&pagelndex=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ=first
&part=1&cid=1483480, 22.5.2020.

Ufuk TEKIN 462



Inénii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi — InUHFD 11(2): 455-467 (2020)

ekolojik dogasina atifla yesil rengin kullanilmasi gibi].

Avrupa Birligi Adalet Divani tarafindan kabul edildigi {izere; tiiketiciler, herhangi bir
grafik veya sozel unsur olmadan salt mallarin rengine yahut ambalajlarinin rengine dayanarak, o
mallar1 diger tesebbiislerin mallarindan ayirt etme aliskanlifina sahip degillerdir®. Zira kural
olarak, soyut bir rengin tek basina ticari koken belirtme fonksiyonu bulunmamaktadir. Bu sebeple,
istisnai durumlar diginda bir renk tek bagina mal ve hizmetler i¢in ayirt edici olarak kabul edilmez.
Ancak her durumda degerlendirme i¢in somut olay bazinda inceleme yapilmasi gerektigi
unutulmamalidir.

Kural olarak, herhangi bir ayirt edici sdzel veya sekli unsur olmaksizin bir {iriinii belirli bir
renkte sunmak tek basina o sekli ayirt edici hale getirmez.

Yandaki Ornekte, hafiza kartimin sar1 renkte sunulmasi,
tiiketiciler tarafindan onun ticari kokenine iligskin bir isaret seklinde
algilanmayacagindan, s6z konusu sekli bir biitlin halinde ay1rt edici
hale getirmez.

Benzer sekilde, yandaki seklin yesil renkte olmasi onun ticari

kokeni hakkinda degil, niteligi (yesil renkte yazdigi) hakkinda bilgi

. verdiginden, isaretin bir biitlin halinde ayirt edici olmasini
saglamaz.

Bununla birlikte, renklerin mallar i¢in olagan olmayan ve genel olarak akilda kalic1 bir izlenim
yaratacak bi¢cimde bir araya getirilmesi isareti bir biitiin olarak ayirt edici hale getirir.

Renklerin riizgar triblinleri iizerinde yandaki gibi bir
kombinasyonla kullanilmasi, ilgili piyasa bakimindan alisilmig bir
kullanim bi¢imi olmadigindan tiiketiciler nezdinde genel olarak
akilda kalic1 ve ayirt edici bir izlenim uyandirir.

Garaj kapilarinin agilip kapanmasi ic¢in kullanmilan bir motor

izerinde yandaki gibi bir renk kompozisyonunun kullanilmasi, tiiketiciler

- nezdinde hatirlanmasi kolay bir izlenim uyandirir. Zira s6z konusu iiriin
kullanim sirasinda goriinmeyen bir kisimda (ic mekanizmada)

kullanilacagindan, miisteriler bu kompozisyonu dekoratif bir gosterim
yerine ayirt edici ve koken gosterici bir isaret olarak algilar.

20 6.5.2003 tarihli C-104/01 sayilt Libertel karar1 para. 65,
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=00027F43FE3CI9BF84BEBE48048C466D6?text=&docid=48237
&pagelndex=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=1483378, 22.5.2020.
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Cep telefonu kiliflar1 igin, renk kombinasyonlarmin bu sekilde
kullanilmasi piyasada olduk¢a yaygindir. Dolayisiyla tiiketicilerin s6z konusu
kombinasyonlar1 koken gosteren bir isaret olarak algilamasi miimkiin olmayip,
ayirt edici olmayan bu kompozisyonlar sadece dekoratif nitelik tagimaktadir.

—

\VT Benzer sekilde yandaki renk kombinasyonunun, sandalyelerin ticari
kokenini belirtmek yerine dekoratif bir mesaj igerdigini ve bu sebeple sekli bir
A1  biitiin olarak ayirt edici hale getirmeyecegini séylemek miimkiindiir.

i

C. Birden Fazla Unsurun Kombinasyonu

Ug boyutlu bir markanin yukaridaki unsurlarin birden fazlasini igerebilecegi durumlarin
yasanmast muhtemeldir. Her haliikdrda isaretin ayirt ediciligi bu unsurlarin kombinasyonu
tarafindan yaratilan genel izlenime baglidir.

Boyut, konum ve kontrast gibi ¢esitli faktorler, s6zel ve/veya sekli unsurlarin ayirt edicilik
kazanabilmesi icin yeterli agiklikta gosterilmedigi takdirde isarete ayirt edici bir genel izlenim
kazandirmaz.

——

Ug boyutlu sekil iizerinde yer alan s6zel unsurun (ECS kabartmasi) kiiciik
bir boyutta, 6zellik tasimayan bir konumda ve kontrast olmaksizin kullanilmasi
tilketiciler nezdinde ayirt edici bir genel izlenim uyandirmaz ve o isaretin bir
biitiin olarak ayirt edici hale gelmesini saglamaz.

|

Keza yandaki 6rnekte oldugu gibi, li¢ boyutlu

sekil iizerinde yer alan sozel ve/veya figiiratif unsur,

. son derece kiiglik boyutu sebebiyle yakindan (detayli)

bir inceleme yapilmadan fark edilemeyecegi icin ii¢

boyutlu bir seklin digerlerinden ayirt edilmesini
saglamaya elverisli degildir.

Bu ornekte ise ii¢ boyutlu sekil iizerinde yer alan
sozel unsur, boyutu ve yiiksek kontrast1 sebebiyle bir
biitiin olarak o seklin ayirt edici hale gelmesini saglar.

Ayirt edici olmayan bir seklin tek baslarina ayirt edicilikten uzak sézel ve/veya sekli unsurlarla
kombine edilmesi o sekli bir biitiin olarak ayirt edici hale getirmeye yetmez.
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Uzerinde kullanildig1 mallar hakkinda tasviri bilgiler (iiretim y1l ve nitelik)
iceren sozel/sekll unsurlar, 0 sekli ayirt edici hale getirmez. Seklin merkezinde bir
yerde olmalarina, biiylik boyutlarina ve yeterli kontrasta ragmen tiiketiciler bu
kombinasyonu koken belirten bir isaret olarak algilamayacaklarindan s6z konusu
seklin bir biitlin halinde ayirt edici nitelik kazandigini séylemek miimkiin degildir.

/,"'\\ 16. smiftaki mallar (ambalajlar) iizerinde basit geometrik
r A " sekillerin (iiggen, daire ve dikdortgen) gelisigiizel bir bigimde

kullanilmasi ve 25. siniftaki mallarin (ayakkabilar) tipik ambalajinin
(ayakkabr kutusu) kombinasyonundan olusan ii¢ boyutlu marka,
tiikketiciler bu kompozisyonu ticari kdken belirten bir isaret yerine
ambalajin  muhtemel tasarimi seklinde algilayacagindan, genel
izlenim olarak ayirt edici kabul edilemez.

Misir gevregi kutusu iizerinde yer alan ayirt edici olmayan
e O unsurlar (icerisinde misir gevregi ve ¢ilek pargalari bulunan bir kase
— gorseli ve gesitli tasviri bilgiler) bir biitiin olarak o sekli ayirt edici hale
getirmeye elverisli degildir. Zira tiiketiciler s6z konusu unsurlart o mala
iliskin olagan gorseller ve nitelik belirten isaretler olarak algilamaktadir.

Benzer sekilde yandaki ornekte oldugu gibi, ayirt edici
) olmayan birden ¢ok unsurun [¢ikolata yazisi ve bu ¢ikolatanin
niteliklerine iliskin tasviri bilgiler (bademli, siitlii ve %30 oraninda
kakao igermesi gibi)] (gelisigiizel bir bi¢imde) birlikte kullanilmasi

da o sekli bir biitiin olarak ayirt edici hale getirmez.

Bununla birlikte, ayirt edici olmayan bir sekil iizerinde yine tek bagina ayirt ediciligi
bulunmayan birden ¢ok unsurun 6zellikli bir bigimde bir araya getirilmesi, tiiketiciler nezdinde
yaratilan algi sebebiyle bazi durumlarda o seklin koken belirten bir isaret seklinde anlagilmasini
saglayabilir.

Bir ambalaj {izerinde yer alan tasviri bilgilerin (sadece 100
kalori, siitlii, bademli, lezzetli, organik, 100 gram, %65 kakao,
cikolata) 6zellikli bir bi¢imde (yandaki 6rnekteki gibi bir giines
yahut ¢igek seklinde) bir araya getirilmesi, onlarin tiiketiciler
tarafindan koken belirten isaretler olarak algilanmasimi ve bir
biitiin olarak seklin ayirt edici hale gelmesini saglar.

Birden ¢ok kirmizi noktanin yiiksek kontrast olusturacak bir renk
kombinasyonuyla, ilgili piyasa bakimindan (sarap sisesi) olagan olmayan bir
kompozisyon igerisinde miisterilere sunulmasi isareti bir biitlin olarak ayirt edici
hale getirir.

Avrupa Birligi Fikri Miilkiyet Ag1 'min (ABFMA) Bazi U¢ Boyutlu Markalara (Sekil Markalart) Iligkin
Nisan 2020 Tarihli Ortak Uygulama Metni (CP 9) Hakkinda 465



Inonu University Law Review — INULR 11(2): 455-467 (2020)

e o Birden ¢ok kirmizi noktanin yiiksek kontrast olusturacak bir renk

° kompozisyonuyla kullanildig1 yandaki gibi bir 6rnekte ise, bu renk tasarimi

® (\ dekoratif bir 6ge olarak algilanacaktir. Zira s6z konusu gorsel unsurlarin

® o ilgili piyasada kullanilan iiriinler (kahve kupas1) {izerinde tasarim amaciyla

o © kullanilmasi oldukga yaygindir ve dolayisiyla bu tasarim bir biitiin olarak
° o isareti ayirt edici hale getirmeye elverisli degildir.

Genellikle, ayirt edici bir unsur (ECS) ayirt edici
olmayan bazi unsurlarla (bademli, siitli %30 Kakao,
Cikolata) ayirt edici olmayan bir sekil lizerinde (aligilmig
cikolata ambalaj1) boyutu, konumu ve kontrasti sebebiyle
diger tiim unsurlar arasinda agik bir bicimde rahatlikla ayirt
edilebildigi takdirde, li¢ boyutlu markay1 bir biitiin olarak
ayirt edici hale getirebilir.

Bununla birlikte, normalde ayirt edici olan bir unsurun ayirt edici olmayan diger unsurlar
sebebiyle ve bunlar arasinda tiiketiciler tarafindan hemen algilanamayacak bir bigimde
kullanilmasi halinde, s6z konusu kombinasyon bir biitiin olarak ayirt edici hale gelmeyecektir.

Yandaki oOrnekte sozel unsur (bademlerin
iizerinde yer alan kiigiik ve beyaz ECS yazis1) ayirt edici
olmayan birgok unsur arasinda kaybolmus ve agikca
fark edilmeyecek bir bi¢imde kullanilmigtir. S6z konusu
unsur, konumu, boyutu ve kontrast yoklugu sebebiyle
tiiketiciler tarafindan dikkatli bir inceleme yapilmadan
ayirt edilemeyeceginden isareti bir biitiin olarak ayirt
edici hale getirmez.

I11. SONUC

Avrupa Birligi Fikri Miilkiyet Ag tarafindan Nisan 2020°de agiklanan ve kendisi ayirt edici
olmayan ii¢ boyutlu sekillerin bazi sozel/sekll unsurlar eklenmek suretiyle ayirt edici nitelik
kazanip kazanamayacagina iligkin genel ilkeleri ortaya koymanin ve Ag iiyesi iilkeler arasinda
uygulanan kurallar1 yeknesaklagtirmanin amaglandigi ortak uygulama kurallarinin (CP 9),
ozellikle icerdigi ornekler sayesinde son derece onemli degerlendirmeler igerdigini sOylemek
miimkiindiir. Konu hakkinda daha 6nce Avrupa Birligi Adalet Divani tarafindan verilen kararlar
g6z Oniinde bulundurularak hazirlanan s6z konusu ortak uygulama metni, kendisi ayirt edici
olmayan ve ¢ogu zaman malin olagan seklini igeren ii¢ boyutlu markalarin, ayirt edici bazi sdzel
ve/veya sekll unsurlar kullanilmak suretiyle ayirt edici hale gelecegini belirtmektedir. Kullanilan
bu sozel ve/veya sekli unsurlarin ayirt edici olup olmadigi belirlenirken onlarin boyutu, konumu
ve kontrasti ile rengi yahut bunlarin birden fazlasi1 dikkate alinarak bir sonuca varilmalidir. Bu
degerlendirmeler yapilirken, kullanilan tiim unsurlarm bir biitiin halinde o ii¢ boyutlu sekli ayirt
edici hale getirip getirmedigi, hedef tiiketici kitlesi {izerinde yarattiklar genel izlenim ve ilgili
mallarin ait oldugu piyasanin gerceklikleri de gbz Oniinde bulundurulmalidir. Son olarak
belirtmek isteriz ki, her ne kadar Tiirkiye bir AB iiyesi ve Tiirk Patent ve Marka Kurumu Avrupa
Birligi Fikri Miilkiyet Ag1’nin dogrudan bir {iyesi olmasa da, AB marka hukuku bakimindan yol
gosterici nitelikteki bu ortak uygulama metni -Tiirk marka mevzuatinin mehazinin biiyiik 6lgiide
AB marka mevzuati oldugu diistiniildiigiinde- Tiirk hukuku bakimindan da uygulayicilara yol
gosterici nitelik tasiyacaktir.
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KAYNAKCA

http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=00027F43FE3CO9BF84BEBE48048C466D6?text=&do
cid=48237&pagelndex=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=14
83378

http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=49315&pagelndex=0&doclang=en&mode=Ist&dir
=&occ=first&part=1&cid=1483480

https://euipo.europa.eu/tunnel-web/secure/webdav/guest/document_library/News/cp9/CP9_en.pdf

https://www.tmdn.org/network/converging-practices

https://www.tmdn.org/network/other-members

https://www.tmdn.org/network/what_is_europeantmdn
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