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Tasarim Hukukunda 'Bilgilenmis Kullanici" ve
Uygulamada Bazi Sorunlar

Cahit Suluk*

l. Genel Olarak

Tarkiye, GUmrik Birligi slrecinde belirli alanlardaki mevzuatinda oldugu gibi, fikri mulkiyet
mevzuatinda da Topluluk Hukuku ile uyumlastirma ¢alismalari yapmis ve yapmaya da devani
etmektedir'. Bu baglamda hukukumuzda daha énce kural olarak fikir ve sanat eserleri ile haksiz
rekabet mevzuatina gére korunan tasarimlar, ilk kez 1995 tarih ve 554 Sayili EndTasKHK ile
dzel bir diizenlemeye konu olmustur’. Bu Kararname, 1993 tarihli Topluluk Hukukundaki ta-
sarimlarin korunmasi hakkinda Yénerge ve Tiiziik Tasarilarindan faydalanilarak hazirlanmistir®.
Siraslyla 1998 ve 2002 tarihlerinde Yonerge ve Tiizik yiiriirliige gimistir*.

Tasarim, bir driintin tamaminin ya da bir pargasinin ¢izgi, sekil, renk, bigim, doku, malzemenin
esnekligi ve suslemesi gibi insan duyulari ile algilanabilen cgesitli unsur ve 6zelliklerinin
olusturdugu gériiniimiidiir’. Diger bir deyisle, tasarim bir Grin ya da {riin parcasinin
gorinamudar.

Turk Hukukunda yeni ve ayirt edici nitelikteki tasarimlar korunmaktadir. Bir tasarimin aynisi,
basvuru (veya varsa righan) tarihinden 6nce dinyanin herhangi bir yerinde kamuya
sunulmamis ise o tasarim yeni sayilir. Sadece kiigiik ayrintilarda farkhlik gésteren tasarimlar
ayni kabul edilir (EndTaskKHK m.6). Bir tasa-

Av. Dr., csuluk@hotmail.com. istanbul Barosu.

1 Bu konuda fazla bilgi igin bkz. Unal TEKINALP: "Gumriik Birliginin Tiirk Hukuku Uzerinde

Etkileri", [IUHFM, C.LV, S, 1-2 (1996), 5.27-86.

RG., 27.6.1995, S.22326.

EndTaskKHK'nin mehazini teskil eden Yénerge Tasarisi igin bkz. ATRG., 23.32.1993, No: C

345/14. Tuzik Tasarisi igin bkz. ATRG., 31.1.3 994, No: C 29/20.

4 Yonerge igin bkz. ATRG., 28.10.1998, No: L 289/28. Tlizlk igin bkz. ATRG., 5.1.2002, No:
L3/1.

5 Cahit SULUK: Yedek Parga Tasarim Hakkinin Korunmasi, Yargi Yayinevi, Ankara 2001, s.21.
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rimin bilgilenmis kullanici Gzerinde biraktigi genel izlenim ile diger bir tasarimin bdyle bir
kullanicida biraktigi genel izlenim arasinda, belirgin bir faklilik varsa o tasarim ayirt edici
nitelige sahiptir (EndTasKHK m.7).

Bir tasarinim, ayirt edici nitelikte oldugunun tespiti baska tasarimlarla karsilastiriimasini gerekli
kilar. Kanun koyucu, ayirt edici nitelik degerlendirmesinin hangi kriterler cergevesinde
yapilacagi konusunda bazi kriterler getirmistir. Bu kriterler sdyle siralanabilir®: a) Genel
izlenimde belirgin farkhlik, b) Bilgilenmig kullanici gézu, c) Farkhliklardan ¢ok ortak Ozelliklere
agirlik verilmesi, d) Tasarimcinin tasarimi gelistirmede secenek 6zgurliglu, e€) Tasarinim
uygulandigi Urdn ya da alan.

Demek ki, Topluluk ve Turk Hukukunda tasarimlarin ayirt edici nitelige sahip, olup olmadigi
incelemesi, bilgilenmis kullanici gézilyle yapilacaktir’. Hukukumuzda bilgilenmis kullanici gézii,
ayirt edici niteligi dizenleyen 7. maddede ve korumanin kapsamini belirleyen 11. maddede
acikc¢a duzenlenmistir. Mehaz hukuk olan Topluluk Hukukunda da ayni diizenleme mevcuttur®.

Onemle belirtilmelidir ki, Topluluk Hukukunda yenilik incelemesi, Toplulukta ilgili alanda
uzmanin ("...specialised in the sector concerned...")® gdziiyle bir

¢ Bu kriterler hakkinda bilgi icin bkz. SULUK, s.43 vd.

Amerika'da tasarim patenti incelemesi sade gézlemci (ordinary observer), yani siradan bir kisinin géziyle
yapilmaktadir. Bkz. ALRC, Designs-Discussion Paper, Sydney, 1994, No: S.20 ve ayni yerdeki dpn.45.

Yoénerge m.4. GREEN PAPER'de bir tasarimin yeniligi, Toplulukta faaliyette bulunan uzman kisi (expert); ayirt
edici niteligi ise, ilgili topluluk (relevant public) yani normal kisi gézlyle incelenecedi 6ngorilmisti. Bkz.
Introduction to the Green Paper on the Legal Protection of industrial Design, Brussels, I1I/F/5131/91-EN, 1991,
No:5.5.5 - 5.5-7. Dolayisiyla, bir Topluluk Tasariminin yeni olmasi igin, s6z konusu tasarimin Toplulukta kamuya
sunulmamasi veya Toplulukta faaliyet gésteren ilgili sektérde uzman kisilerin (...circles speciailsed in the sector
concerned....) bilebilecedi baska bir yerde kamuya sunulmamis olmasi gerekir (Yonerge m.6:: Tuzuk m.7).
GREEN PAPER'de bu. uzman kigilerin bilgisinin Toplulukla sinirh olmadigi, dolayisiyla burada mutlak yeniligin
benimsendigi lizerinde durulmaktadir. Ancak bu kisilerin bilemeyecegi kadar uzakta, sézgelimi, uzak bir miizede
bulunan tasarimlar dikkate alinmayacaktir. Buna giivenlik klozu (safeguard clause) denmektedir. Buna kargilik,
ayirt edici nitelik incelemesi bilgilenmis kullanici goéziyle yapilmaktadir (Yonerge m.5; Tizik m.6). GREEN
PAPER'de bu duruma Ozel olarak dikkat cekilmis olup, incelemenin bu sekilde iki kademeli olarak yapilmasi uygun
g6rilmus; yenilige uzmanin, ayirt edici nitelige ise ilgili toplulugun ya da halkin gézlyle karar verilecegdi hikme
baglanmistir. llgili topluluktan maksat, séz konusu Uriiniin alicisi olup, siradan tiiketicidir (ordinary consumer).
Daha sonra ilgili topluluk yerine bilgili kullanici (informed user) terimi tercih edilmistir (Yénerge m.6; Tuzik m.7). :

Bu kavram belirsizlikler icerdiginden dolay: elestirilmigtir. Bkz. Anette KUR: "European Design Protection",
s.23. Yazar bu calismasini 1996 tarihinde Leuven Universitesinde yapilan bir konferansta sunmus olup,
yayimlanmamistir.
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degerlendirme yapilacaktir (Yonerge m.6; Tluzlk m.7). Sadece, ayirt edici nitelik ve tasarimin
koruma kapsamini belirlenmesi bakimindan bilgilenmis kullanici gézi kullanilacaktir. Oysa bu
degerlendirme patentlerde (ve faydali modellerde) koruma sartlarinin mevcut olup olmadigi,
ilgili alanin uzmani tarafindan yapilmaktadir (PatKkHK m.9). Markalarda ve haksiz rekabette
ise, satici ve alici gevresinin tamami dikkate alinir. Burada temel kriter, vasat (orta
diizeydeki) halkin yanilip yanilmadigidir'. Yine Topluluk Hukukunda Aldatici Reklamlara iliskin
Konsey Yénergesinin 2/(2) maddesinde'’, reklamin hitap ettigi kimselerin (...whom it is
addressed or whom it reaches...) degerlendirmesi kriter olarak kabul edilmistir. Bu uygulama,
tasarimlar bakimindan yabanci hukuklarda da yaygindir. Sozgelimi, Ydnergeyle
uyumlastirmadan Once Alman ve Fransiz Hukukunda tasarimin orijinal olup olmadigi,
ortalama yetenege sahip (ordinary skilled person) bir kisi gdzilyle yapiimaktaydi'.

Bu calismada, tasarimlarin ayirt edici niteliginin (ve koruma kapsaminin) belirlenmesi
bakimindan kabul edilen kriterlerden sadece bilgilenmis kullanici kavrami tzerinde durulacak
ve bu konuya iligkin uygulamadaki sorunlar ele alinarak ¢6zim &énerilerinde bulunulacaktir.

Il. Kavramin Tanitiimasi

Fikri mulkiyet hukukunda ayirt edici nitelik (individual character) kavrami yeni olup, tasarimlar
icin kullanilan bu kavramin esin kaynagi, markalardaki ayirt edici nitelik (distinctive
character) kavramidir. Topluluk Hukukunda, tasarim mevzuatina iliskin ilk calismalarda
markalar icin kullanilan distinctive character kavramina yer verilmistir'®. Ancak daha sonra bu
kavramin tasarimlar bakimin-

10 Bkz. 11. HD, 26.6.1986, 3932-3939 (irfan DONMEZ: Markalar ve Haksiz Rekabet Davalari. 2. Basl,

Beta, Istanbul 1992, $.242); Sabih ARKAN: Marka Hukuku, C.I., AUHF Yayinlan, Ankara 1997, s.84
dpn.63, .86 dpn.72 ve Ozellikle s.103.

Council Directive 84/450/EEC of 10 September 1984 relating io the approximation of the laws,
regulations and administrative provisions of the Member States concerning misleading advertising
(ATRG., L 250, s. 17). Bu baglamda, ATM'nin bir kararinda da reklamin hitap ettigi kisilerin
degerlendirmesinin dikkate alinacagi kabul edilmistir. Bkz. Case C-373/90. ECR, p.131.

2 Mario FRANZOSI (Ed), European Design Protection - Commentary To Directive And Reguliation Proposals.

Kluwer, The Hague, 1996, s.60 dpn.53; Marianne LEVIN: Franzosi Commentary, s, 70.

3 Bkz. GREEN PAPER, No:5.5. Gergekte individual character ile distinctive character terimlerinin ingilizce

tercimesinde bu problem yasanmakta olup, Green Paper'e kaynaklik eden Max Planck Institute'un
(MPI) o6nerisinde gecen Eigenart terimi, Yonerge ve Tuzigin Ingilizce metninde gegen individual
character terimine karsilik olarak bugiin de kullaniimaktadir. Nitekim Hukukumuzda da her iki terimin
karsihgi olarak ayirt edici nitelik kullaniimaktadir. MPI'un 6nerisi i¢in bkz. Proposal of the Max Planck
Institute for a European Design Law, 1IC,V.22, No: 4/1991, s.523 vd.
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dan uygun olmadigi, bunun yerine individual character teriminin daha dogru oldugu
dusuncesiyle, degisiklige gidilmis ve bugun yirurlikte bulunan Yénerge ve Tlzikte individual
character kavrami benimsenmistir. Hukukumuzda da bu kavram aynen kabul edilmistir. Ayirt
edici nitelik incelemesinin objektif bir inceleme oldugunu séylemek mimkiindiir'.

Kavramin yeni olmasi, uygulamada bir takim tereddditleri de beraberinde getireceginden dolayi
kanun koyucu, hakli olarak uygulamaya isik tutacak bazi kriterler Ongérmustiir. Bu kriterlerin
en dénemlilerinden biri de, hi¢ stphesiz bilgilenmig kullanicidir. Ayrica fikri milkiyet hukukunda,
ayirt edici nitelik kavrami gibi, bilgilenmis kullanici kriterinin de yeni olduguna burada isaret
etmek gerekir'®.

Burada bilgilenmis kullanicinin kim oldugu sorusu akla gelmektedir. EndTasKHK'nin
hazirlik ¢alismalarinda bilgilenmis kullanici, o Grini daha dnce kullanmis ve Urin hakkinda
bilgisi olan nihai tiiketici ve bazen de hakimin kendisi olabilecedi lizerinde durulmustur'®.
Bilgilenmis kullanici nihai tiiketici olabilir, ama bunun her zaman bdyle olmasi gerekmez'’.
Tasarlanan ya da tasarimin uygulandigdi Grtine baglh olarak bu durum degisebilir. Gergekten de
bu yaklasim ihtiyaglara cevap verebilecek niteliktedir.

Bilgilenmis kullanici, kural olarak triin hakkinda bilgisi olmayan bir tiketici degildir. O alanda
bir uzman kisi de degildir. Bu kavram, kirilgan bir yapiya sahip olup, somut olaya gore farkli
anlamlara gelebilir. Bu baglamda bilgilenmis kullanici, s6z konusu urinin tasarimina bagli
olarak, son kullanici olabilecedi gibi, tamirci ve motorcu gibi kigiler de olabilir. Ancak
bilgilenmis kullanici, ne dikkatsiz bir kullanicidir; ne de tasarim uzmani dizeyinde bir bilgiye
sahiptir'®. Bilgilenmis kullanici, siradan bir kullanicinin gézden kagirabilecegi tasarinim énemli
Ozelliklerini fark eder. Ama bir tasarim uzmani kadar da bilgi birikimine, sahip olmadigi i¢in
ayrintilarla ilgilenmez. Sézgelimi, onarimda kullanilan bir parganin bilgilenmis kullanicisi, o
parcayl monte eden tamircidir'®. Buna karsilik, ev aletlerinde bilgilenmis kullanici, séz konusu
arind kullanan ve bu Grun

" Ayni yonde ALRC, Designs-Final Report, Sydney 1995, No: 5.21.

® |EVIN,s.71

®  ALRC. Final Report, No: 5.17; LEVIN, s.71; Ayse Saadet ARIKAN: "Turk Tasarim Kanunu" Tasarisi", Sinai
Mulkiyetin Korunmasi ve Turkiye'deki Gelismeler Hakkinda Diinya Fikri Milkiyet Teskilati (WIPO)
Sempozyumu. TPE. Ankara 1995. s.58.

" Ayni ydonde ALRC, Discussion Paper, No: 8.20.

" Bkz. Tizilk Tasarisinin 6. maddesinin Resmi Yorumu (Explanatory Memorandum); LEVIN, s.70; Christine
FELLNER: Industrial Design Law, Sweet & Maxwell, London 1995, s.284. j

" Ornek, Tiizik Tasarisinin 6. maddesinin Resmi Yorumundan alinmigtir
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hakkinda deneyimi olan ev hanimidir. Kisacasi bilgilenmis bir kullanici, tasarimin
uygulandigi Grin hakkinda belli bir bilgi birikimi olan kimsedir. Bu birikim, uzman olan
kimsenin bilgi birikimi kadar degildir. Sonug¢ olarak denebilir ki, bilgilenmis kullanici ne
dikkatsiz bir kullanicidir, ne de uzmandir. Bilgilenmis kullanici, dikkatli ve deneyimli bir
kullanicidir. Uzman bir kimse yapacagi incelemede sanat, kultir ve tasarimin fonksiyonu gibi
birgcok unsuru g6z énitinde bulundurur. Topluluk ve Turk Hukukunda tasarimlar, tasarim
yaklasimi (design 'approach) ile ele alindiklarindan, bdyle bir degerlendirme ihtiyacglara
uygun dismemektedir. Bilgilenmis kullanici ise, ne ayrintilarda bogulur ne de énemli plan
Ozellikleri ve ayrintilari kagirir. Gergekten, bir ya da birkag ayrinti tasarimda can alici noktayi
teskil edebilir. Bilgilenmis kullanici, siradan bir kullanicinin aksine, énemli olan bu ayrintilarin
farkinda olan kimsedir.

Hemen ifade etmek gerekir ki, bilgilenmis kullanici tasarimin uygulandigi Griin pazarindan
haberdar olan kimsedir. Bununla birlikte s6z konusu Urdnin gérinumuanun detay! hakkinda
bilgili olmasi gerekmedigi gibi, Grinin tarihi ve bulunabilirligi gibi sadece uzmanlarin
bilebilecedi konularda bilgi sahibi olmasi gerekmez.

Avustralya Hukuk Reformu Komisyonu (ALRC), bilgilenmis kullaniciyr agiklarken; ihtiyac
duyuldugunda tiketici, uzman ve ilgili alanda uzmanlagsmis tliccardan her birinin goéristine
yer verilecegi Uzerinde durmaktadir. ALRC, duruma goére bu sayilan kisilerin gériUslerini de
yansitacak sekilde bir incelemenin yapilmasi icin bilgilenmis kullanici terimini énermistir®.
Burada duruma goére derken, tasarlanan ya da tasarimin uygulandidi drinin cesidi
kastedilmektedir. Bu yaklagim, Topluluk ve Turk Hukukundaki yaklagimla ayniyet arz
etmektedir. Gergekten, bilgilenmis kullanici tasarlanan ya da tasarimin uygulandigi Grine
bagh olarak degismektedir. Somut olaya gore, hakimin bizatihi kendisi bilgilenmis kullanici
olabilece@i gibi, tasarlanan ya da tasarinim uygulandig§i UGriine bagl olarak hakimin ihtilafi
¢ozebilmesi icin mutlaka o Grtnin bilgilenmis kullanicisini bilirkisi olarak tayin etmesi
gerekebilir.

Bu aciklamalardan da anlasilabileceg@i gibi s6z konusu géz, ne sokaktaki insanin, ne de
uzmanin goézidiir”’. Bu géz, bilgilenmis kullanici géziidiir. Bilgilenmis kullanici, séz konusu
tasarimi havi lriiniin dogasi ve gérinimi hakkinda

%0 Bkz.ALRC, Final Report,No: 5.17-5.21.

" TPE'nin internet adresinde verilen bilgide, "bilgilenmis kullanici, nihai tiiketici veya tescile konu tasarim
lizerinde uzman olan kisi anlamindadir” ifadesine yer verilmistir ki, bu tanimlama hatalidir.
Bkz. http:www.turkpatent.gov.tr/tasarim.tasarim.htm (16.05.2002).
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bilgi sahibi olan ve daha énce o (iriinii belli bir siire kullanmis, baska bir deyisle (riin hakkinda
deneyimi olan kisidir. Bu kisi bir tasarim uzmani olmayip, bilgilenmis bir kullanicidir?. Burada
bilgilenmis kullanicinin, tasarlanan ya da tasarimin uygulandigi trtin hakkindaki deneyiminin ve
bilgisinin derecesi tasarimin tiiriine gére degisecektir™. Urliniin tiirine gdre bilgilenmis
kullanici, nihai tiiketici olabilecegi gibi ara tiiketici de olabilir** Ornegin, bir mobilya takimi igin
ev hanimi, nihai tuketici olarak bilgilenmis kullanici olabilecedi gibi, otomobil yagini
degistirmeye yarayan bir huni icin oto tamircisi ara tiketici sifatiyla bilgilenmis kullanici
kategorisine girecektir.

Bilgilenmis kullanici siibjektif nitelikte bir kavram oldugu icin elestirilmistir®®. Yeni ve ayirt edici
nitelik incelemeleri basli basina gulglikler igeren testlerdir. Bu zorlugun ancak objektif
kriterlerle Gistesinden gelinebilir. O nedenle, ingiliz Hukukunda oldugu gibi, tasarimin hitap ettigi
kisi (interesied addressee) veya ilgili kullanici (interested user) ifadesi, daha objektif nitelik
tasidigindan, bilgilenmis kullanici yerine bu ilkenin benimsenmesi énerilmistir®.

Ill. Uygulamadaki Sorunlar ve Oneriler

Tasarimin aynt edici nitelikte olup olmadigi incelemesi bilgilenmis kullanici goézuyle
degerlendirilecegi icin, s6z konusu tasarimdaki normal bir kullanicinin dikkatinden kacan
farkliliklar ~ dikkate alinacaktir’’. Ancak bu degerlendirme bir uzman goziiyle
yapilmayacagindan dolayi da ¢ok detay farkhliklar gbz 6niinde bulundurulmayacaktir.

Kanun koyucu bir tasarimin ayirt edici nitelikte olup olmadigina karar verecek kigiyi belirlemede
sirasiyla su kisilerden birini segebilir: a) Toplumda orta zekali

22
23
24

ALRC Final Report, No: 5.18; TEKINALP: Fikri Miilkiyet Hukuku, 2. Bas, Beta, istabul 2002, s. 16, 17 ve 573.
Uma SUTHERSANEN: Design Law in Europe, Sweet and Maxwell, London 2000, s.39.

Audery MORTON: "European Design Law and the Spare Paris Dilemma: The Proposed Regulation and
Directive", EIPR, No: 2/1994, s.52.

HORTON, s.52.

NORTON, s.52. ingiliz Hukukunda bu yaklagim igin bkz. Jon HOLYOAK and Paul TORREMANS:
Intellectual Property Law, 3. Ed., Buttenvorths, UK, 2001, s.332 ve 350. ingiliz: Hukukunda terim birlidi yoktur.
Sdzgelimi, insiructed person, notional customer, relevant customer gibi terimlere yer veriimektedir. Bkz.
Gaskell & Charnbers Ltd v. Measure Master Lmt (1993) RPC 76; C&H Engineering v. Klucznik & Sons Ltd
(1992) FSR421 vd, dzellikle 428; Breville Europe v. Thorn EMi Domestic Appliances (1995) FSR 77. 101:
Lionel BENTLY and Brad SHERMAN: Intellectual Property Law, Oxford University Press 2001, s.602-
614,615ve619.

SUTHERSANEN s.45.

25
26
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siradan bir kimse, b) ligili kullanici, c¢) Bilgili kullanici, d) Uzman (tasarimci). Bu siralama,
dikkatsiz kisilerden dikkatli kisilere dogru bir siralamay1 géstermektedir.

Yukarida da belirtildigi gibi patent ve faydali modeller bakimindan ilgili alanin uzmani,
markalarda orta zekali bir kimse ve yine haksiz rekabet bakimindan orta zekali ve makul bir
kimse 6lgii alinarak degerlendirme yapiimaktadir®®. Tasa-rimlar, marka ve haksiz rekabete
oranla daha karmasik ve ayrintili bir degerlendirmeyi gerekli kilmaktadir. Ancak bu
degerlendirmenin yapilmasi patent ve faydali modeller kadar da teknik ve karmasik degildir.
O nedenle tasarimlarn degerlendirecek Kigilerin bu ikisinin ortasinda bir yerde
konumlanmasi dogaldir. Ancak yukaridaki siralamada da gorulebilece@i gibi bu kiginin,
uzmandan ziyade orta zekali bir kimseye daha yakin bir yerde konumlanmasi daha dogru
olurdu. Gergekten tasarimlarin, Grindn gérinimauyle ilgili bir kavram olmasi ve bu nedenle
de toplumun satin alma kararinda etkili olmasi, bu degerlendirmenin, patent ve faydali
modelden ziyade marka ve haksiz rekabete daha yakin Odlgllerle yapilmasini
gerektirmektedir. Ayrica, ilgili kullanici terimi, bilgili kullaniciya oranla daha objektif bir
kavramdir.

Tim bunlardan dolay, ilgili kullanici terimi, bilgilenmis kullanici terimine tercih edilmeliydi®®.
ilgili kullanici, s6z konusu (iriin hakkinda bilgilenmis kullanici kadar deneyimli olmayabilir,
ama bu kigi s6z konusu urlnle ilgili olan bir kimsedir. Diger bir deyisle, ilgili kullanici, bilgili
kullaniciya gore daha genis bir kesimi kapsamaktadir.

Bilgilenmis kullanici g6z, hem hukimsuzligin hem de tecavizin var olup olmadigi
incelemesinde kullanilir. Nitekim EndTasKHK'nin koruma kapsamim dizenleyen 11.
maddesinde bu kritere ayrica yer verilmistir’®. Kural olarak her iki inceleme de birbirine
benzemektedir. Ancak bu incelemeler, referans tarihin-

% Hukukumuzda tescilsiz tasarimlar genel hikumlere goére korunmaktadir (EndTasKHK m.l/ll). Genel

hikimlerden maksat, kural olarak TK'nin haksiz rekabet hikimleri ile FSEK'ir. Haksiz rekabet
cergevesinde yapilacak degerlendirmede bilgilenmis kullanici g6zl yerine, makul ve orta zekal bir kimsenin
gbzuyle degerlendirme yapilacaktir.

Hatta bir adim daha ileri giderek denebilir ki, alicilar, tiketicileri ve kullanicilari da kapsayan bir terim olan,
tasarimin hitap etligi kisi veya gevre (interested addressee) terimi daha da uygundur. Sézgelimi, AIPPI bu
yonde bir éneride bulunmustur (the eyes of the person for which the design or products incorpomting the
desing are intended). Bkz. ALRC, Final Report, No: 5.18 dpn.40.

Burada EndTasKHK'da gegen terimlerin Ozensiz bir sekilde kullanildigini belirtmek gerekir. Sézgelimi, ayni
anlami ifade etmek igin, "...belirgin bir farkhilik..." (m,7), "...bariz bir benzerlik..." (r.11) ve "...belirgin bir
sekilde benzeri..."(m .48/1, a) terimleri kullanilmistir.
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deki, yani tasarimin bagvuru (veya varsa rlichan) tarihindeki durumu dikkate alinarak
yapilacaktir (EndTaskKHK m.6.1 ve 7/ll, a). Diger bir deyisle, bir tasarimin korunabilmesi igin
referans tarihinde yeni ve ayni edici nitelikte olmasi gerekir. Referans tarihi ile incelemenin
yapildigi tarih arasinda ne kadar slre gecerse, bu incelemenin yapilmasi da o kadar
zorlasacaktir. Soézgelimi, 1996 yilinda bagvurusu yapilmis bir sandalye tasariminin yeni ve
ayirt edici nitelikte olup olmadigi incelemesi, o tarihteki durum (the state of the art) dikkate
alinarak bir sonuca varilacaktir. Diger bir deyisle, incelemeyi yapan kisi, referans tarihindeki
benzer tasarimlarla karsilastirarak s6z konusu tasarimin yeni ve ayirt edici nitelikte olup
olmadigina karar verecektir. BOyle bir inceleme ise, o tarihe kadar geriye giderek o tasarima
benzeyen tasarimlarin durumunu tespit etmeyi gerekli kilar. Hukukumuzda mutlak yenilik
kriterinin benimsenmis olmasi (EndTasKHK m.6), bu incelemenin yapilmasini daha da
zorlastirmaktadir. Mutlak yenilik, yani diinyada yenilik kriterinin benimsenmis olmasi, teorik bir
yaklagimdir. Eger bu tasarimin referans tarihi eski bir tarihse, bu incelemenin yapilmasi daha
da zorlasacaktir. Diinyada tasarimlara iliskin veri tabanlarinin bilgisayar ortamina aktarma
orani oldukca dusuktir. O nedenle patent ve markalarda oldugu gibi daha 6nce bdyle bir
tasarimin var olup olmadiginin, veri tabanlari taranarak bir sonuca ulasmak oldukg¢a gug;
bazen de imkansizdir. Tim bunlardan dolayi davanin taraflarina ¢ok is dismektedir. Gergekten
uygulamada, mahkemeye gerekli bilgi ve belgeyi sunmayan tarafin adil olmayan bir karara
muhatap olmasi daima miumkUundur.

Kanimca uygulamada hakim, bilgilenmis kullanici kiligina birinerek tasarima iliskin bazi
ihtilaflari ¢dzebilmelidir. Ancak fikri haklara iliskin hukuk pratijinde neredeyse her dosya
bilirkisiye gonderilmektedir. Bununla birlikte bazi trdnler vardir ki, hakim bu Urinlerin tasarimi
bakimindan mutlaka bilirkisinin bilgisine ihtiyag duyabilir. Sézgelimi, bir su pompasinin
tasariminda durum bdyledir. Buna karsilik evde kullanilan bir tost makinesinin tasariminda ev
haniminin bakisi dikkate alinabilecektir.

Tayin edilen bilirkisiler, genellikle uzmanlar arasindan secilmektedir. Bu kisilerin, uzman goézu
yerine bilgilenmis kullanici gbziyle bir degerlendirme yapmasi gerekir. Diger bir deyisle, uzman
bilirkisi bilgilenmis kullanici kiligina burtnerek bir dederlendirme yapmalidir. Kendi goéziyle
degerlendirme yaptigi taktirde,

31 Gergekten bu duzenlemenin, teoride kalacagini; hayata gecirilemeyecegini sdylemek yanlis olmaz.

Cunku bu dizenlemeye gore, s6zgelimi Guiney Afrika, Pakistan veya Arjantin'de yapilan bir plastik sepetin
tasarimi, orada kamuya sunuldugundan dolayr Tirkiye bakimindan da vyenilik vasfini yitirmistir.
Uygulamada bunu belirlemenin kolay olmadigi aciktir.
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ayrintili bir inceleme olacagindan kanunun dizenlemesine uygun olmayacaktir. Teknik
bilirkisiler genellikle, konuya iliskin dizenlemelerden uzak olduklar icin, degerlendirmeyi
uzman go6zuyle yapmakta ve ayrintidaki benzerliklerden de vyola c¢ikarak bir sonuca
varmaktadirlar. Ayrica fikri milkiyet mevzuatimizda reforma gidildiginden dolayi incelemelerin
yeni mevzuat gergevesinde yapilmasi gerekir. Uygulamada, genellikle eski bir aliskanlik olarak
haksiz rekabet nosyonuyla inceleme ve degerlendirme yapiimaktadir.

Yenilik incelemesinin, patent ve faydall modellerde oldugu gibi ilgili alanin uzmani tarafindan
yapilmasi gerekir’2. Clnki bilgilenmis kullanici, o tasarimin diinyada yeni olup olmadigini
bilemez. Bu bilgiye ancak ilgili alandaki uzman bir kisi sahiptir. Tabii ki, boyle bir inceleme
gerekliyse uzman bilirkisinin tayin edilmesi zorunludur. Hakim taraflarin iddia ve savunmalariyla
bagli oldudu icin, ihtilafa konu tasarimin yeniligi tartisiimiyorsa bodyle bir inceleme de
yapilmayacaktir. S6zgelimi, tecaviiz davalarinda genellikle sadece ayirt edici nitelik incelemesi ile
yetinilebilecektir. Ancak davali, davacinin tasariminin yenilikten yoksun oldugunu, bu nedenle de
hikimsizIlGgint iddia ediyorsa, o zaman yemlik incelemesine gerek duyulacaktir. TUm
bunlardan dolay! bilirkisi heyetlerinde kural olarak bir hukukgu, ilgili alandan bir tasarimci
(uzman) ve ilgili sektérden (bilgilenmis kullanici) bir kisiden olusturulmasi en dogru ¢6zim olarak
gOrtinmektedir.

Burada son olarak bir hususa isaret etmek gerekir. Bir tasarimin pazarda ekonomik degerine, o
tasarimi havi Grintn alicisi tarafindan karar verilir. Buna karsilik, Topluluk ve Turk Hukukunda
bilgilenmis kullanici gbéziyle bir tasarimin ayirt edici niteligi incelenmektedir. Burada bu
incelemenin de siradan alicilar gdzuyle yapilmasi gerekmez mi sorusu akla gelmektedir. Yani
tasarimla kim ilgileniyorsa o kisinin géziyle bir degerlendirme yapilmalidir (who cares what it
looks like?). Nitekim bu diisiince, Green Paper'de kendine yer bulmustur®.

Marka ve haksiz rekabete oranla tasarima iligkin ihtilaflar daha karmasik bir yapiya sahip
oldugundan dolayi, siradan bir alicinin gézi yerine, daha Ust dizeyde bir degerlendirme
yapacak olan bilgili kullanici gbzinun tercih edilmis olmasi dogru bir yaklagimdir. Bununla
birlikte daha objektif 6zellikler tasiyan ve uygulamanin ihtiyaclarina daha iyi cevap verecek
olan ilgili kullanici g6zu tercih edilseydi daha dogru olurdu.

% Hukukumuzda bu konuda aclk bir dizenleme bulunmamakla birlikte, yukarida da belirtildigi gibi, mehaz

hukukta yenilik incelemesinin uzman tarafindan yapilacagi kabul edilmektedir. Bkz. Yénerge m.6; Tuzuk
m.7. Hukukumuzda yenilik bakimindan diinyada (mutlak) yenilik ilkesi benimsenmistir. Bir tasarinim diinya
¢apinda yenilige sahip olup olmadigini ancak ilgili alanin uzmani bilebilir. O nedenle, mehaz hukukta oldugu
gibi, bu incelemenin ilgili alanin uzmani tarafindan yapilacagi kabul edilmelidir.

Bkz. No: 5.5.6.2.



