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Tasarim Hukukunda ‘Bilgilenmis Kullanicr’ ve
Uygulamada Bazi Sorunlar

Cahit Suluk*

1. Genel Olarak

Tirkiye, Glmriik Birligi siirecinde belirli alanlardaki mevzuatinda oldugu gibi,
fikri miilkiyet mevzuatinda da Topluluk Hukuku ile uyumlastirma ¢aligmalar
yapmis ve yapmaya da devam etmektedir/. Bu baglamda hukukumuzda daha
once kural olarak fikir ve sanat eserleri ile haksiz rekabet mevzuatina gére koru-
nan tasarimlar, ilk kez 1995 tarih ve 554 Sayili EndTasKHK ile 6zel bir diizen-
lemeye konu olmustur?. Bu Kararname, 1993 tarihli Topluluk Hukukundaki ta-
sarimlarin korunmasi hakkinda Yonerge ve Tiiziik Tasarilarindan faydalanilarak
hazirlanmigtir3. Sirasiyla 1998 ve 2002 tarihlerinde Yonerge ve Tiiziik yiiriirliige
girmistir?,

Tasarim, bir diriintin tamaminin ya da bir parcasin gizgi, sekil, renk, bigim, do-
ku, malzemenin esnekligi ve slislemesi gibi insan duyular: ile algilanabilen ge-
sitli unsur ve ozelliklerinin olusturdugu goriintimiidiir’. Diger bir deyisle, tasa-
rim bir Uriin ya da {irlin pargasmin gorintimidiir.

Tiirk Hukukunda yeni ve ayirt edici nitelikteki tasarimlar korunmaktadir. Bir ta-
sarimin aynisi, bagvuru (veya varsa riighan) tarihinden 6nce diinyanin herhangi
bir yerinde kamuya sunulmamus ise o tasarim yeni sayilir. Sadece kiigiik ayrinti-
larda farklilik gosteren tasarimlar ayni kabul edilir (EndTasKHK m.6). Bir tasa-
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Etkileri", T{UHFM, C.LV, S.1-2 (1996), 5.27-86. ' '
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rimin bilgilenmis kullanici lizerinde biraktigi genel izlenim ile diger bir tasari-
min béyle bir kullanicida biraktig1 genel izlenim arasinda, belirgin bir faklilik
varsa o tasarim ayirt edici nitelige sahiptir (EndTasKHK m.7).

Bir tasarimun, ay1rt edici nitelikte oldugunun tespiti baska tasarimlarla karsilagti-
rilmasini gerekli kilar. Kanun koyucu, ayirt edici nitelik deZerlendirmesinin
hangi kriterler gergevesinde yapilacagi konusunda bazi kriterler getirmistir. Bu
kriterler s6yle siralanabilir®: a) Genel izlenimde belirgin farklilik, b) Bilgilenmis
kullanici gozii, ¢) Farklhiliklardan gok ortak &zelliklere agirlik verilmesi, d) Tasa-
rimeinin tasarimi gelistirmede segenek 6zgiirliigi, e) Tasarimin uygulandig:
iirlin ya da alan.

Demek ki, Topluluk ve Tiirk Hukukunda tasarimlarin ayut edici nitelige sahip
olup olmadig1 incelemesi, bilgilenmis kullanici goziiyle yapilacaktir’. Hukuku-
muzda bilgilenmis kullanici gozii, ayirt edici niteligi diizenleyen 7. maddede ve
korumanimn kapsamini belirleyen 11. maddede agikga diizenlenmistir, Mehaz hu-
kuk olan Topluluk Hukukunda da aym diizenleme mevcuttur®,

Onemle belirtilmelidir ki, Topluluk Hukukunda yenilik incelemesi, Toplulukta
ilgili alanda uzmann ("...specialised in the sector concerned...")’ gdzilyle bir

(=N

Bu kriterler hakkinda bilgi igin bkz. SULUK, 5.43 vd.

7 Amerika'da tasarim patenti incelemesi sade gozlemci (ordinary observer), yani siradan bir ki-
sinin gbzilyle yapiimaktadir. Bkz. ALRC, Designs-Discussion Paper, Sydney, 1994, No: 8.20
g ve ayni yerdeki dpn.45.

Yonerge m.4. GREEN PAPER'de bir tasarimun yeniligi, Toplulukta faaliyette bulunan uzman
kisi (expert); aynt edici niteligi ise, ilgili topluluk (relevant public) yani normal kisi gdzilyle
incelenecegi 6ngdrillmiistii. Bkz. Introduction to the Green Paper on the Legal Protection of
Industrial Design, Brussels, I/F/5131/91-EN, 1991, No:5.5.5 — 5.5.7.. Dolayistyla, bir Toplu-
luk Tasariminm yeni olmast igin, sz konusu tasarimin Toplulukta kamuya sunulmamasi veya
Toplulukta faaliyet gosteren ilgili sektérde uzman kisilerin (...circles specialised in the sector
concerned...) bilebilecegi bagka bir yerde kamuya sunulmamis olmasi gerekir (Yonerge m.6;
Tiiziik m.7). GREEN PAPERde bu uzman kisilerin bilgisinin Toplulukla sinirh olmadig, do-
layistyla burada mutlak yenilgin benimsendigi iizerinde durulmaktadir. Ancak bu kigilerin bi-
lemeyecegi kadar uzakta, sézgelimi, uzak bir miizede bulunan tasarimlar dikkate alinmaya-
caktir. Buna giivenlik klozu (safeguard clause) denmektedir. Buna kargilik, ayirt edici nitelik
incelemesi bilgilenmis kullanic1 goziiyle yapiimaktadir (Yonerge m.5; Tiziik m.6). GREEN
PAPERde bu duruma 6zel olarak dikkat ¢ekilmis olup, incelemenin bu sekilde iki kademeli
olarak yapilimasi uygun goriilmils; yenilige uzmanin, ayirt edici nitelige ise ilgili toplulugun
ya da halkin gbzityle karar verilecegi hilkme baglanmustir. llgili topluluktan maksat, s6z ko-
nusu iiriiniin alicist olup, siradan tiiketicidir (ordinary consumer). Daha sonra ilgili topluluk
yerine bilgili kullamei (informed user) terimi tercih edilmistir (Y 6nerge m.6; Tiizitk m.7).

Bu kavram belirsizlikler igerdiginden dolay: elestirilmistir. Bkz. Anefte KUR: "European De-
sign Protection", 5.23. Yazar bu ¢alismasin1 1996 tarihinde Leuven Universitesinde yapilan
bir konferansta sunmus olup, yayunlanmamistir,
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degerlendirme yapilacaktir (Yonerge m.6; Tlzik m.7). Sadece, ayurt edici nite-
lik ve tasariomun koruma kapsamint belivlenmesi bakimindan bilgilenmis kullani-
c1 gozii kullanilacaktir. Oysa bu degerlendirme patentlerde (ve faydali modeller-
de) koruma sartlarinin meveut olup olmadigy, ilgili alanin uzman: tarafindan ya-
pitlmaktadir (PatKHK m.9). Markalarda ve haksiz rekabette ise, satici ve alic
cevresinin tamanu dikkate alinir. Burada temel kriter, vasat (orta diizeydeki)
halkin yanihip yamlmadigidir/?, Yine Topluluk Hukukunda Aldatici Reklamlara
[liskin Konsey Yo6nergesinin 2/(2) maddesinde’/, reklamin hitap ettigi kimsele-
rin (...whom it is addressed or whom it reaches...) degerlendirmesi kriter olarak
kabul edilmistir. Bu uygulama, tasarimlar bakimmdan yabanci hukuklarda da
yaygindir. Sézgelimi, Yonergeyle uyumlastirmadan 6nce Alman ve Fransiz Hu-
kukunda tasarimin orijinal olup olmadigi, ortalama yetenege sahip (ordinary
skilled person) bir kisi géziiyle yapilmaktaydi/2,

Bu galiymada, tasarimlarin ayurt edici niteliginin (ve koruma kapsaminin) belir-
lenmesi bakimidan kabul edilen kriterlerden sadece bilgilenmig kullanici kav-
rami Uizerinde durulacak ve bu konuya iliskin uygulamadaki sorunlar ele alina-
rak ¢6zim Onerilerinde bulunulacaktir.

II. Kavramin Tanitiimasi

Fikri miilkiyet hukukunda ayirt edici nitelik (individual character) kavram yeni
olup, tasarimlar igin kullanilan bu kavramin esin kaynagi, markalardaki ayirt
edici nitelik (distinctive character) kavramidir. Topluluk Hukukunda, tasarim
mevzuatina iligkin ilk ¢aligmalarda markalar igin kullanilan distinctive character
kavramina yer verilmistir/3. Ancak daha sonra bu kavramin tasarimlar bakmmin-

10" Bkz. 11. HD., 26.6.1986, 3932-3939 (/rfan DONMEZ: Markalar ve Haksiz Rekabet Davalari,
2. Basi, Beta, Istanbul 1992, 5.242); Sabii ARKAN: Marka Hukuku, C.I, AUHF Yayinlari,
Ankara 1997, 5.84 dpn.63, 5.86 dpn.72 ve 6zellikle 5.103.

Council Directive 84/450/EEC of 10 September 1984 relating to 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 reklamn hitap

ettifi kisilerin degerlendirmesinin dikkate alinacagi kabul edilmigtir. Bkz. Case C-373/90,

ECR, p.131.

Mario FRANZOSI (Ed.), European Design Protection - Commentary To Directive And Regu-

lation Proposals, Kiuwer, The Hague, 1996, s.60 dpn.53; Marianne LEVIN: Franzosi Com-

mentary, s. 70, '

13 Bkz. GREEN PAPER, No:5.5. Gergekte individual character ile distinctive character terimle-
rinin Ingilizce terciimesinde bu problem yaganmakta olup, Green Paper’e kaynaklik eden
Max Planck Institute’'un (MPI) énerisinde gegen Eigenart terimi, Yonerge ve Tiiziigiin Ingi-
lizce metninde gegen individual character terimine kargilik olarak bugiin de kullanilmaktadir.
Nitekim Hukukumuzda da her iki terimin kargilig1 olarak ayirt edici nitelik kullanilmaktadir.
MPP’un 6nerisi i¢in bkz. Proposal of the Max Planck Institute for a European Design Law,
11C, V.22, No: 4/1991, 5.523 vd.

11

12
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dan uygun olmadigi, bunun yerine individual character teriminin daha dogru ol-
dugu diistincesiyle, degisiklige gidilmis ve bugiin yiiriirkikkte bulunan Yénerge
ve Tuzikte individual character kavrami benimsenmistir. Hukukumuzda da bu
kavram aynen kabul edilmistir. Ayirt edici nitelik incelemesinin objektif bir in-
celeme oldugunu sdylemek miimkiindiir/4,

Kavramin yeni olmasi, uygulamada bir takim tereddiitleri de beraberinde getire-
ceginden dolay1 kanun koyucu, hakli olarak uygulamaya 11k tutacak baz kriter-
ler dngdrmiistiir. Bu kriterlerin en énemlilerinden biri de, hig stiphesiz bilgilen-
mis kullanicidir, Aynica fikri miilkiyet hukukunda, ayirt edici nitelik kavrami gi-
bi, bilgilenmis kullanici kriterinin de yeni olduguna burada isaret etmek gere-
kir!3,

Burada bilgilenmis kullanicinin kim oldugu sorusu akla gelmektedir. End-
TasKHK’nin hazirlik calismalarinda bilgilenmis kullanici, o iirtini daha 6nce
kullanmis ve tiriin hakkinda bilgisi olan nihai tiiketici ve bazen de hakimin ken-
disi olabilecegi tizerinde durulmustur/S, Bilgilenmis kullanic nihai tilketici ola-
bilir, ama bunun her zaman bdyle olmast gerekmez/7. Tasarlanan ya da tasar-
mun uygulandig {iriine baglt olarak bu durum degisebilir. Gergekten de bu yak-
lasim ihtiyaglara cevap verebilecek niteliktedir.

Bilgilenmis kullanici, kural olarak tiriin hakkinda bilgisi olmayan bir tiiketici
degildir. O alanda bir uzman kisi de degildir. Bu kavram, kirilgan bir yapiya sa-
hip olup, somut olaya gore farkli anlamlara gelebilir. Bu baglamda bilgilenmis
kullanict, s6z konusu {iriiniin tasarimina bagl olarak, son kullanici olabilecegi
gibi, tamirci ve motorcu gibi kisiler de olabilir. Ancak bilgilenmis kullanici, ne
dikkatsiz bir kullanicidir; ne de tasarim uzmani diizeyinde bir bilgiye sahiptir/¥.
Bilgilenmis kullanici, siradan bir kullanicinin gdzden kagirabilecegi tasarumin
dnemli dzelliklerini fark eder. Ama bir tasarim uzmani kadar da bilgi birikimine
sahip olmadig: igin ayritilarla ilgilenmez. S6zgelimi, onarimda kullanilan bir
parcanin bilgilenmis kullanicisi, o pargay1 monte eden tamircidir’Y. Buna kargi-
lik, ev aletlerinde bilgilenmis kullanici, s6z konusu trlini kullanan ve bu iiriin

4 Ayni yénde ALRC, Designs-Final Report, Sydney 1995, No: 5.21.

15 LEVIN,s.71. '

16 ALRC, Final Report, No: 5.17; LEVIN, s.71; Ayse Saadet ARIKAN: "Tiirk Tasarim Kanunu
Tasansi", Sinai Milkiyetin Korunmasi ve Tiirkiye'deki Gelismeler Hakkinda Diinya Fikri
Miilkiyet Teskilatt (WIPO) Sempozyumu, TPE, Ankara 1995, s.58.

17 Ayn1 yénde ALRC, Discussion Paper, No: 8.20.

I8 Bz Tiizitk Tasarisinin 6. maddesinin Resmi Yorumu (Explanatory Memorandum); LEVIN,
$.70; Christine FELLNER. Industrial Design Law, Sweet & Maxwell, London 1995, 5.284.

19 Ornek, Tiiziik Tasarisinn 6. maddesinin Resmi Yorumundan alinmstir.
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hakkinda deneyimi olan ev hanimidir. Kisacasi bilgilenmis bir kullanici, tasari-
min uygulandig: tiriin hakkinda belli bir bilgi birikimi olan kimsedir. Bu biri-
kim, uzman olan kimsenin bilgi birikimi kadar degildir. Sonug olarak denebilir
ki, bilgilenmis kullanici ne dikkatsiz bir kullanicidir, ne de uzmandir. Bilgilen-
mis kullanici, dikkatli ve deneyimli bir kullanicidir. Uzman bir kimse yapacag:
incelemede sanat, kiiltlir ve tasarimin fonksiyonu gibi birgok unsuru géz éniinde
bulundurur. Topluluk ve Tiirk Hukukunda tasarimlar, tasarim yaklasimi (design
approach) ile ele alindiklarindan, bdyle bir degerlendirme ihtiyaglara uygun
diismemektedir. Bilgilenmis kullanici ise, ne ayrintilarda bogulur ne de énemli
olan dzellikleri ve ayrmtilar1 kagirir. Gergekten, bir ya da birkag ayrint1 tasarim-
da can alic1 noktay: tegkil edebilir. Bilgilenmis kullanicy, siradan bir kullanicinin
aksine, énemli olan bu ayrintilarin farkinda olan kimsedir.

Hemen ifade etmek gerekir ki, bilgilenmis kullanici tasarimin uygulandig: tiriin
pazarindan haberdar olan kimsedir. Bununla birlikte séz konusu {irtiniin goriinii-
miiniin detay1 hakkinda bilgili olmasi gerekmedigi gibi, {irtiniin tarihi ve buluna-
bilirligi gibi sadece uzmanlarin bilebilecegi konularda bilgi sahibi olmas: gerek-
mez.

Avustralya Hukuk Reformu Komisyonu (ALRC), bilgilenmis kullaniciy: agiklar-
ken; ihtiya¢ duyuldugunda tiiketici, uzman ve ilgili alanda uzmanlagmis tiiccar-
dan her birinin gériisiine yer verilecegi lizerinde durmaktadir. ALRC, duruma
gore bu sayilan kigilerin gériislerini de yansitacak sekilde bir incelemenin yapil-
mas1 igin bilgilenmis kullanic terimini 6nermistir?’. Burada duruma gore der-
ken, tasarlanan ya da tasarimin uygulandig Giriiniin gesidi kastedilmektedir. Bu
yaklasim, Topluluk ve Tiirk Hukukundaki yaklasimla ayniyet arz etmektedir.
Gergekten, bilgilenmis kullanici tasarlanan ya da tasarimin uygulandig: {iriine
bagli olarak degismektedir. Somut olaya gore, hakimin bizatihi kendisi bilgilen-
mis kullanici olabilecedi gibi, tasarlanan ya da tasarimin uygulandig: {iriine bag-
l1 olarak hakimin ihtilafi ¢ozebilmesi i¢in mutlaka o {irtiniin bilgilenmis kullani-
cismi bilirkisi olarak tayin etmesi gerekebilir.

Bu agiklamalardan da anlagilabilecegi gibi s6z konusu goz, ne sokaktaki insa-
nin, ne de uzmanin gozidiir?/. Bu goz, bilgilenmis kullanic1 goziidiir. Bilgilen-
mis kullanicy, s6z konusu tasarimi havi tiriiniin dogasi ve goriiniimii  hakkinda

20 Bkz. ALRC, Final Report, No: 5.17-5.21,

21 TPE’nin internet adresinde verilen bilgide, "bilgilenmis kullanici, nihai tiiketici veya tescile
konu tasarim tizerinde uzman olan kisi anlamindadn” ifadesine yer verilmistir ki, bu tamimla-
ma hatahdir. Bkz. http:www.turkpatent.gov.tr/tasarim.tasarim.htm (16.05.2002).
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bilgi sahibi olan ve daha dnce o dirtinii belli bir siire kullanmus, baska bir deyig-
le iiriin haklanda deneyimi olan kigidir. Bu kisi bir tasarim uzmant olmay1p, bil-
gilenmis bir kullamcidir?2, Burada bilgilenmis kullanicinin, tasarlanan ya da ta-
sarimin uygulandig1 Giriin hakkindaki deneyiminin ve bilgisinin derecesi tasari-
min tiiriine gore degisecektir??. Urlintin tiirine gore bilgilenmis kullanici, nihai
titketici olabilecegi gibi ara tiiketici de olabilir#. Ornegin, bir mobilya takimi
icin ev hanimt, nihai tiiketici olarak bilgilenmis kullanici olabilecegi gibi, oto-
mobil yagim degistirmeye yarayan bir huni igin oto tamircisi ara tiiketici sifatiy-
la bilgilenmis kullanici kategorisine girecektir.

Bilgilenmis kullanici siibjektif nitelikte bir kavram oldugu i¢in elestirilmistir?3.
Yeni ve ayirt edici nitelik incelemeleri basl basma giigliikler igeren testlerdir.
Bu zorlugun ancak objektif kriterlerle Ustesinden gelinebilir. O nedenle, Ingiliz
Hukukunda oldugu gibi, tasarumin hitap ettigi kisi (interested addressee) veya
ilgili kullanict (interested user) ifadesi, daha objektif nitelik tagidigindan, bilgi-
lenmis kullanict yerine bu ilkenin benimsenmesi onerilmistir?s.

III. Uygulamadaki Sorunlar ve Oneriler

Tasarimin ayirt edici nitelikte olup olmadigy incelemesi bilgilenmis kullanict go-
ziiyle degerlendirilecegi igin, séz konusu tasarmmdaki normal bir kullanicimin
dikkatinden kacan farkliliklar dikkate alinacaktir?”. Ancak bu degerlendirme bir
uzman goziiyle yapilmayacagindan dolay: da ¢ok detay farkliliklar g6z Oniinde
bulundurulmayacaktir. '

Kanun koyucu bir tasarimun ayirt edici nitelikte olup olmadigma karar verecek
kisiyi belirlemede sirastyla su kisilerden birini segebilir: a) Toplumda orta zekali

22 4LRC Final Report, No: 5.18; TEKINALP: Fikri Miilkiyet Hukuku, 2. Basi, Beta, Istanbul
2002, s.16, 17 ve 573,

23 Uma SUTHERSANEN: Design Law in Europe, Sweet and Maxwell, London 2000, 5.39.

24 Audery HORTON: "European Design Law and the Spare Parts Dilemma: The Proposed Re-

gulation and Directive"”, EIPR, No: 2/1994, 8.52.

' HORTON, 5.52. \

26 HORTON, s5.52. Ingiliz Hukukunda bu yaklagim igin bkz. Jon HOLYOAK and Paul
TORREMANS: Intellectual Property Law, 3. Ed., Butterworths, UK, 2001, 5.332 ve 350. Ingi-
liz Hukukunda terim birligi yoktur. Sézgelimi, instructed person, notional customer, relevant
customer gibi terimlere yer veriimektedir. Bkz. Gaskell & Chambers Ltd v. Measure Master
Lmt (1993) RPC 76; C&H Engineering V. Klucznik & Sons Ltd (1992) FSR 421 vd, 6zellikle
428; Breville Europe v. Thorn EMI Domestic Appliances (1995) FSR 77, 101; Lionel BENT-
LY and Brad SHERMAN: Intellectual Property Law, Oxford University Press 2001, 5.602,
614, 618 ve 619.

27 SUTHERSANEN, s.45.

25
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siradan bir kimse, b) Ilgili kullanici, ¢) Bilgili kullanici, d) Uzman (tasarimei).
Bu siralama, dikkatsiz kisilerden dikkatli kisilere dogru bir siralamay: géster-
mektedir.

Yukarida da belirtildigi gibi patent ve faydali modeller bakimindan ilgili alanin
uzmani, markalarda orta zekali bir kimse ve yine haksiz rekabet bakimindan or-
ta zekalt ve makul bir kimse 6lgii alinarak degerlendirme yapilmaktadir28. Tasa-
rimlar, marka ve haksiz rekabete oranla daha karmagik ve ayrintili bir degerlen-
dirmeyi gerekli kilmaktadir. Ancak bu degerlendirmenin yapilmasi patent ve
faydali modeller kadar da teknik ve karmagik degildir. O nedenle tasarimlari de-
gerlendirecek kisilerin bu ikisinin ortasinda bir yerde konumlanmasi dogaldir.
Ancak yukaridaki siralamada da goriilebilecegi gibi bu kisinin, uzmandan ziya-
de orta zekal1 bir kimseye daha yakin bir yerde konumlanmast daha dogru olur-
du. Gergekten tasarimlarin, Griintin gériintimiiyle 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 6lgiiler-
le yapilmasini gerektirmektedir. Ayrica, ilgili kullanici terimi, bilgili kullaniciya
oranla daha objektif bir kavramdir.

Tim bunlardan dolay, ilgili kullanict terimi, bilgilenmis kullanici terimine ter-
cih edilmeliydi??. Ilgili kullanici, s6z konusu iiriin hakkinda bilgilenmis kullani-
c1 kadar deneyimli olmayabilir, ama bu kisi s6z konusu trilinle ilgili olan bir
kimsedir. Diger bir deyisle, ilgili kullanici, bilgili kullaniciya gére daha genis
bir kesimi kapsamaktadir,

Bilgilenmis kullanici gozii, hem hiikiimsiizligiin hem de tecaviiziin var olup ol-
madig1 incelemesinde kullanilir, Nitekim EndTasKHK’nin koruma kapsamini
diizenleyen 11. maddesinde bu kritere ayrica yer verilmistir3?, Kural olarak her
iki inceleme de birbirine benzemektedir. Ancak bu incelemeler, referans tarihin-

28 Hukukumuzda tescilsiz tasarimlar genel hitkiimlere gére korunmaktadir (EndTasKHK
m.1/IT). Genel hiikiimlerden maksat, kural olarak TK’'nin haksiz rekabet hiikiimleri ile F-
SEK'tir. Haks1z rekabet gercevesinde yapilacak degerlendirmede bilgilenmis kullanic1 gozii
yerine, makul ve orta zekali bir kimsenin gozilyle degerlendirme yapilacaktir.

29 Hata bir adim daha ileri giderek denebilir ki, alicilari, titketicileri ve kullamecilar1 da kapsa-
yan bir terim olan, tasarimn hitap ettigi kisi veya gevre (interested addressee) terimi daha da
uygundur, Sozgelimi, AIPPI bu yénde bir 6neride bulunmustur (the eyes of the person for
which the design or products incorporating the desing are intended). Bkz. ALRC, Final Re-
port, No: 5.18 dpn.40.

30 Burada EndTasKHK'da gecen terimlerin 6zensiz bir sekilde kullanildigini belirtmek gerekir.
Sozgelimi, ayni anlami ifade etmek i¢in, "...belirgin bir farkhilik.." (m.7), "...bariz bir ben-
zerlik..." (m.11) ve "...belirgin bir sekilde benzeri..." (m.48/1, a) terimleri kullanilmistir.
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deki, yani tasarmmun bagvuru (veya varsa riighan) tarihindeki durumu dikkate ali-
narak yapilacaktir (EndTasKHK m.6/1 ve 7/11, a). Diger bir deyisle, bir tasari-
min korunabilmesi igin referans tarihinde yeni ve ayirt edici nitelikte olmasi ge-
rekir. Referans tarihi ile incelemenin yapildig1 tarih arasinda ne kadar siire ge-
gerse, bu incelemenin yapilmasi da o kadar zorlasacaktir. Sozgelimi, 1996 yilin-
da bagvurusu yapilmis bir sandalye tasariminm 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 karsilagtirarak s6z konusu tasarimin yeni ve ayirt edici nite-
likte olup olmadigina karar verecektir. Boyle bir inceleme ise, o tarihe kadar ge-
riye giderek o tasarima benzeyen tasarimlarmn durumunu tespit etmeyi gerekli
kilar. Hukukumuzda mutlak yenilik kriterinin benimsenmis olmas: (End-
TasKHK m.6), bu incelemenin yapilmasim daha da zorlastirmaktadir. Mutlak
yenilik, yani diinyada yenilik kriterinin benimsenmis olmasi, teorik bir yakla-
simdir3!. Eger bu tasarimin referans tarihi eski bir tarihse, bu incelemenin yapil-
mas1 daha da zorlasacaktir. Diinyada tasarimlara iliskin veri tabanlarinin bilgisa-
yar ortamina aktarma orant oldukga diisiiktiir. O nedenle patent ve markalarda
oldugu gibi daha énce boyle bir tasarimin var olup olmadigmin, veri tabanlari
taranarak bir sonuca ulagmak oldukga giig; bazen de imkansizdir. Ttim bunlar-
dan dolay1 davanin taraflarna gok is diismektedir. Gergekten uygulamada, mah-
kemeye gerekli bilgi ve belgeyi sunmayan tarafin adil olmayan bir karara muha-
tap olmasi daima miimkiindiir.

Kanimea uygulamada hakim, bilgilenmis kullanic: kihigma biirlinerek tasarima
iliskin baz1 ihtilaflar1 ¢6zebilmelidir. Ancak fikri haklara iliskin hukuk pratigin-
de neredeyse her dosya bilirkisiye gonderilmektedir. Bununla birlikte bazi tirtin-
ler vardir ki, hakim bu {iriinlerin tasarimi bakimindan mutlaka bilirkisinin bilgi-
sine ihtiyag duyabilir. Sozgelimi, bir su pompasinin tasartminda durum boyledir.
Buna kargihk evde kullanilan bir tost makinasinin tasariminda ev hamminin ba-
kis1 dikkate almabilecektir.

Tayin edilen bilirkisiler, genellikle uzmanlar arasindan segilmektedir. Bu kisile-
rin, uzman gdzii yerine bilgilenmis kullamci gdziiyle bir degerlendirme yapmast
gerekir, Diger bir deyisle, uzman bilirkisi bilgilenmis kullanict kiligina biirtine-
rek bir degerlendirme yapmalidir, Kendi goztiyle degerlendirme yaptig taktirde,

31 Gergekten bu diizenlemenin, teoride kalacagm; hayata gecirilemeyecegini séylemek yanhs
olmaz. Ciinkii bu diizenlemeye gore, sdzgelimi Giiney Afrika, Pakistan veya Arjantin’de yapi-
lan bir plastik sepetin tasarimi, orada kamuya sunuldugundan dolay: Tiirkiye bakimindan da
yenilik vasfimi yitirmistir, Uygulamada bunu belirlemenin kolay olmadig1 agiktir.
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ayrmtih bir inceleme olacagindan kanunun diizenlemesine uygun olmayacaktir.
Teknik bilirkisiler genellikle, konuya iliskin diizenlemelerden uzak olduklar
icin, degerlendirmeyi uzman géziiyle yapmakta ve ayrintidaki benzerliklerden
de yola ¢ikarak bir sonuca varmaktadirlar. Ayrica fikri miilkiyet mevzuatimizda
reforma gidildiginden dolay1 incelemelerin yeni mevzuat gergevesinde yapima-
st gerekir. Uygulamada, genellikle eski bir aliskanlik olarak haksiz rekabet nos-
yonuyla inceleme ve degerlendirme yapilmaktadir.

Yenilik incelemesinin, patent ve faydali modellerde oldugu gibi ilgili alanm uzma-
m tarafindan yapilmasi gerekir32. Clinkii bilgilenmis kullanici, o tasarmmin diinya-
da yeni olup olmadigim 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 oldugu ig¢in, ihtilafa
konu tasarmmin yeniligi tartisilmiyorsa bdyle bir inceleme de yapilmayacaktir.
Sozgelimi, tecaviiz davalarinda genellikle sadece ayt edici nitelik incelemesi ile
yetinilebilecektir. Ancak davali, davaciin tasarmunin yenilikten yoksun oldugu-
nu, bu nedenle de hiikiimsiizligiini iddia ediyorsa, o zaman yenilik incelemesine
gerek duyulacaktir. Tiim bunlardan dolay1 bilirkisi heyetlerinde kural olarak bir
hukukgu, ilgili alandan bir tasarime: (uzman) ve ilgili sektérden (bilgilenmis kul-
lanicy) bir kisiden olusturulmasi en dogru ¢dziim olarak gériinmektedir.,

Burada son olarak bir hususa isaret etmek gerekir. Bir tasarmmin pazarda ekono-
mik degerine, o tasarimi havi {irliniin alicist tarafindan karar verilic. Buna karsi-
lik, Topluluk ve Tiirk Hukukunda bilgilenmis kullanici goOziiyle bir tasarimin
ayirt edici niteligi incelenmektedir. Burada bu incelemenin de siradan alicilar
gozilyle yapilmas: gerekmez mi sorusu akla gelmektedir. Yani tasarimla kim il-
gileniyorsa o kisinin géziiyle bir degerlendirme yapilmalidir (who cares what it
looks like?). Nitekim bu diisiince, Green Paper'de kendine yer bulmugtur33,

Marka ve haksiz rekabete oranla tasarima iliskin ihtilaflar daha karmasik bir ya-
ptya sahip oldugundan dolay1, siradan bir alicinin gézii yerine, daha iist diizeyde
bir degerlendirme yapacak olan bilgili kullanic1 goziiniin tercih edilmis olmas:
dogru bir yaklasimdir. Bununla birlikte daha objektif dzellikler tagtyan ve uygu-
lamanin ihtiyaglarina daha iyi cevap verecek olan ilgili kullanici gbzi tercih
edilseydi daha dogru olurdu.

32 Hukukumuzda bu konuda agik bir diizenleme bulunmamakla birlikte, yukarida da belirtildigi
gibi, mehaz hukukta yenilik incelemesinin uzman tarafindan yapilacagi kabul edilmektedir,
Bkz. Yonerge m.6; Tiizik m.7. Hukukumuzda yenilik bakimindan diinyada (mutlak) yenilik
ilkesi benimsenmistir. Bir tasarimin diinya ¢apinda yenilige sahip olup olmadigini ancak ilgili
alanin uzmant bilebilir, O nedenle, mehaz hukukta oldugu gibi, bu incelemenin ilgili alanin
uzmani tarafindan yapilacagi kabul edilmelidir,

33 Bkz. No: 5.5.6.2.



