YENI EKONOMIK iDARE HUKUKU: TEKNOLOJIK
GELiSMELER KARSISINDA iDARENIN iKTiSADf HAYATA
MUDAHALESINDEKI DEGiSiM

Sirr DUGER’
0z
Idarenin oncelikle piyasa aksakliklarini onlemek icin baslayan miidahalesi
daha sonra sosyal amaglart da iceren bir sekil almigtir. Boylece sadece ekonomik
kamu diizeninin saglanmasinin dtesinde piyasann isleyisinde kamu yararina aykiri
her tiirlii aksakligin giderilmesi seklinde bir miidahale tiirii olan regiilasyon kavrami
ortaya ¢ikmustir. Veri temelli dijital ekonomi ile verilerin ve mahremiyetin korunmasi,
inovasyonun tegviki ve fikri miilkiyet haklar: da regiilasyonun konusu haline gelmistir.
Bu konularin regiilasyonu hem verileri ve mahremiyeti koruyan tasarimlarin
tercih edilmesi ve diirtme gibi yeni miidahale yontemlerinin gelistirilmesini hem
de miinhasir haklar tammak yerine agik erigimi onceleyen bir yaklagimi zorunlu
kilmigtir. Ayrica etik ilkeler olusturulmasi ve kilavuzlar hazirlanmasi gibi yontemler
de bu regiilasyonda kullamlmistir. Idarenin piyasaya miidahalesi bunu mesru
kilan bir sebebe dayanarak kanunla yapilmalidir. Diizenleme seklindeki miidahale,
diizenlemenin ekonomik etkileri degerlendirilerek yapimali ve paydaslarin katilumini
saglayan, gecis siireci dngoren ve diizenlemeyi bir takvime baglayan bir idari usul
cercevesinde gerceklestirilmelidir.

Anahtar Kelimeler: Regiilasyon, Endiistri 4.0, veri koruma, yumusak hukuk,
idari usul.

THE NEW LAW OF ECONOMIC ADMINISTRATION: CHANGE IN THE
INTERVENTION OF THE ADMINISTRATION IN ECONOMIC LIFE
AGAINST TECHNOLOGICAL DEVELOPMENTS

ABSTRACT

Government intervention into the market, which started primarily to prevent
market failures, then took a form that included social purposes. Thus, the concept
of regulation emerged, which is a type of intervention in the form of eliminating all
kinds of disruptions contrary to the public interest in the functioning of the market,
not only establishing the economic public order. With the data-driven digital economy,
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the protection of data and privacy, the promotion of innovation and intellectual
property rights have also become the subject of regulation. The regulation of these
issues required both the preference of designs that protect data and privacy, and the
development of methods such as nudging, as well as an approach that prioritizes
open access rather than granting exclusive rights. In addition, methods such as
establishing ethical principles and preparing guidelines (soft law) were used in this
regulation. Government intervention into the market should be done by law based on
a reason that justifies it. The intervention in the form of regulation should be carried
out by evaluating the economic effects of the regulation and within the framework of
an administrative procedure that ensures the participation of stakeholders, envisages
a transition process, and connects the regulation to a timetable.

Keywords: Regulation, Industry 4.0, data protection, soft law, administrative
procedure.

GIRIS

Idare hukuku, 6zel hukuka nazaran seyyal ve yapici bir mahiyette
bulunmalidir. Bu itibarla idare hukuku, topluma ve toplumsal olaylara,
bunlara tesir eden g¢esitli etkenlere ¢ok yakindir. Hatta onlarla kaynasmis
bir durumdadir.! Bu nedenle iktisadi hayat1 yeniden sekillendiren Dordiincii
Sanayi Devrimi (Endiistri 4.0) olarak aldandirilan bilgi ve veri tabanli yeni
ekonominin nasil diizenleyecegi degerlendirilmelidir.

Caligmanin konusu teknolojik gelisme sonrasinda olusan veri tabanh
dijital ekonomiye devletin miidahalesinin nasil bir sekil aldigi, almasi
gerektigidir. Calismanin amaci, Endiistri 4.0’in bu miidahale ag¢isindan
hangi hukuki sorunlar1 ortaya ¢ikarttigimi tespit etmek ve bunlarin nasil
coziilebilecegine dair bir degerlendirmede bulunmaktir. Calismada idari
fonksiyon kapsaminda ekonomiye yapilan miidahale degerlendirilecektir.
Dolaysiyla devletin yiiriitme fonksiyonu ¢ergevesinde ekonomiye miidahalesi
caligmanin kapsami diginda birakilmistir.

Iktisadi idari faaliyetin veri tabanli dijital ekonomi karsisinda karsilastigi
ilk problem kisisel verilerin ve dijital mahremiyetin nasil korunacagidir.
Dijital ¢agda temel haklarin korunmasi, Fransiz Danigtayimin (CE) 2014

! Siddik Sami Onar, idare Hukukunun Umumi Esaslar1 I. Cilt, 3. Basi, Ismail Akgiin
Matbaasi, 1966, s. 108.
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yilinda hazirladigr yillik ¢alismaya da konu olmustur. Bu c¢alismada da
dijital teknoloji karsisinda kisisel verilerin korunmasi ig¢in olusturulmasi
gereken teminatlar degerlendirilmistir. Diger bir konu ise kisisel olmayan
makine tarafindan {iretilen veriler {izerinde miilkiyet benzeri bir miinhasir
hak tesis edilip edilemeyecegidir. Ayrica bu teknolojik gelismelere iilkemizin
ayak uydurabilmesi i¢in inovasyon ve arastirma-gelistirmenin (AR-GE)
0zendirilmesi ve desteklenmesi ile bu destekleme faaliyetinin bir araci olarak
fikri miilkiyet sisteminin nasil diizenlenmesi gerektigi de dnemli bir sorundur.
Iktisadi idari faaliyet gerceklestirilirken disiplinler arasi bir yaklasimla
Ozellikle hukukun ekonomik analizi ile bu sorunlara ¢oziim iretilmelidir.
Devletin roliiniin hizmet iiretenden diizenleme yapan, yonlendiren, tesvik
edene evrildigi giinlimiizde yapilacak diizenlenmelerin ekonomik ve sosyal
etkileri diizenleme yapilmadan once ve yapildiktan sonra degerlendirilmelidir.
Bu miidahale, sadece piyasa aksakliklarini dnlemeyi degil idarenin iyi yonetim
ilkelerine uygun hareket etmesini ve bireyin temel hak ve hiirriyetlerinin
korunmasin1 da kapsamalidir. Teknolojik gelismelerin kisilerin &zellikle
verileri ve mahremiyetleri i¢in getirdigi tehditler karsisinda kisi hem devlete
hem de sektoriin aktorlerine kars: korunmalidir.

Veri tabanl dijital ekonominin diizenlenmesi ¢ok genis bir konudur. Bu
konu; gelisen teknoloji karsisinda kisisel verilerin ve mahremiyetin korunmasi,
kisisel olmayan veriler iizerindeki miinhasir haklar ile AR-GE, inovasyon
ve fikri miilkiyet hukuku kapsaminda degerlendirilmeye calisilmistir. Bu
kapsamda devletin idari fonksiyon ¢er¢evesinde iktisadi hayata miidahalesinin
teorisi, dayanaklari, hukuki ¢ergevesi ve sekilleri degerlendirilmistir. Daha
sonra veri tabanh dijital ekonomiye devletin miidahalesinin ortaya ¢ikardigi
hukuki sorunlar incelenmistir. Endiistri 4.0’da 6zellikle yapay zeka, otonom
sistemler, nesnelerin interneti ve robotik teknolojiler 6ne ¢ikmaktadir. Bu
teknolojilerin iktisadi idari faaliyet agisindan getirdigi hukuki sorunlar ortaya
konulmaya caligilmisgtir. Daha sonra veri koruma bashgi altinda kisisel
verilerin ve mahremiyetin korunmasi, kisisel olmayan veriler {lizerindeki
miinhasir haklar ve unutulma hakki degerlendirilmistir. Ardindan fikri
miilkiyet baslig1 altinda AR-GE ve inovasyon agsindan fikri miilkiyet sistemi
ve diizeleme araci olarak fikri miilkiyet haklar1 incelenmistir. Degerlendirme
ve Oneriler kisminda veriye dayali dijital ekonomiye devletin miidahalesinin

2 Conseil d’Etat Annual Study 2014: Fundamental Rights in the Digital Age, <https://www.
conseil-etat.fr/Pages-internationales/english/reports-and-studies/conseil-d-etat-s-annual-
study-fundamental-rights-in-the-digital-age> Erigim Tarihi 05 Temmuz 2021.
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ortaya ¢ikardigr hukuki sorunlara ¢Oziim oOnerileri dile getirilmistir. Bu
kistmda CE’nin 2014, 2015 ve 2017 yillarinda hazirladig: yillik raporlardan
da faydalanilmistir.

Devletin iktisadi hayata miidahalesinin kendine 6zgi bir teori olarak
ilk Amerika Birlesik Devletleri’'nde (ABD) ortaya ¢iktig1 ifade edildiginden
buradaki gelisimine bakildiginda 1887°de Devletleraras1 Ticaret Komisyonu
(Interstate Commerce Commission-ICC) kurulmasi ile devletin ekonomiye
miidahalesi federal alanda da baslamist1. Ozel girisimin savunuldugu giinlerin
yasandigi 1920’lerde bile ICC benzeri yeni idareler kuruldu. 1929°da baslayip
etkisi 1930’larda devam eden biiylik iktisadi bunalim ve bunu izleyen
Roosevelt’in New Deal programi ICC gibi yeni kurumlarm kurulmasma
uygun bir ortam hazirladi. Ciinkii biiyiikk bunalim, diizenlenmemis bir
piyasanin sosyal ve ekonomik refaha hizmet etmeyecegini gostermisti.
Piyasaya miidahale edilerek alinan Onlemlerin temelinde diizenlenmemis
bir piyasanin basarisizliklarmi diizelterek kapitalist sistemi zayifliklarindan
kurtarmak oldugu ifade ediliyordu.?

Ikinci Diinya Savasi sonrasinda ise devletin ekonomik hayata
miidahalesi, serbest piyasanin basarisizliklarini gidermenin Gtesinde kamu
yarari, sosyal degerlendirmeler, ¢evre ve dogal kaynaklarm korunmasi gibi
faktorler nedeniyle gerceklestirilmistir. ABD’de sayilar1 bugiin otuzdan fazla
olan diizenleyici kurumlar, elektrikten ilaca kadar pek ¢ok sektorde kamu
saglig1, kamu yarari, tiikketicilerin, is¢ilerin, kii¢iik girisimcilerin ve kiigliklerin
korunmasi gibi amaglarla diizenleme yetkisi kullanmaktadir.*

Yukarida belirtildigi gibi siafi tiretimin tek elde toplanmasi ve gelismesi,
sOzlesme hiirriyeti acisindan derin esitsizlikler meydana getirdi. Hiirriyetleri
korumak i¢in piyasaya miidahaleden ka¢man devlet bu sefer hiirriyet adina
ve zayifi korunmak i¢in piyasaya miidahale etti. Bu miidahalede siyaset de
etkili oldu. Soyle ki, demokrasisinin gelismesiyle devlet, iktisadi olarak en
zay1f durumda olan halk kitlelerini himaye etmek zorunda kaldi. Ancak liberal
ekonomi diigiincesine en biiyiik reaksiyon bizzat ekonominin gelismesinden
kaynaklandi. Uretim giderek biiyiik tesebbiislerde toplandi. Boylece tekeller
meydana geldi, rekabet sartlar1 ve ortami bozuldu. Ayrica agir sartlar altinda
caligmak zorunda kalan bir is¢i sinifi olustu. Bu belirtilenler siddetli sosyal

3 Sait Giiran, “ABD’nde Ekonomik Hayatin Diizenlenmesi”, 1985, 6 (1-3), Idare Hukuku ve
Ilimleri Dergisi, s. 130-131.

4 Giran, s. 131-132.
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catismalara sebep oldu. Bu gatismalarin bir i¢ savasa donmemesi i¢in devletin
miidahale etmesi gerekti.’ Liberal rejimin iktisadi iliskilere miidahale etmeme
diisiincesi ¢ercevesinde teskilatlandirdigi devlet, belirtilen zaruretler yiiziinden
(istegi disinda) iktisadi iliskilere miidahale etmek zorunda kaldi. Dolayisiyla
devletin miidahalesindeki bu degisiklik fiili zaruretlerden kaynaklandi.®

Piyasa ekonomisinin sorun alanlari:

- Piyasadaki tekelci gelismeler,

- Asin ve beklenmeyen kar,

- Tiuketicilerin bilgilendirilmemesi,

- Asiri, yikici ve adil olmayan rekabet,

- Smurl ve kit olan kaynaklardan yararlanma zorluklari,
- Yeterli iiretimde bulunmamak,

- Isci ve isveren arasindaki esit olmayan pazarlik giicii

olarak ifade edilmektedir. Bu sorunlar1 ¢6zmek i¢in devlet:

ruhsat iglemleri (izin verme),

- standartlarin belirlenmesi,

- kasitl kaynaklarin kamu yararina tahsis edilmesi,

- yasaklar,

- yaptirimlar,

- tesvikler,

- planlama,

- Onleyici kararlarin alinmasi,

- tekellesmeyi engelleyici ve parcalayici idari ve cezai islemler,

- kamuoyunun bilgilendirilmesi,

5 Vasfi Rasit Sevig, “Borglar Hukuku ve Iktisat”, 1950, 7(3), Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, s. 261.

¢ Sevig, s. 264.
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- vergileme,

- sorumluluk kurallarinin degistirilmesi,

- diizenlenen konularn ilgililerince goriisiilmesi

gibi araglar ve diizenleme yontemlerini uygulamaya koydu.”

Son olarak devletin diizenleme yetkisi ile ilgili ABD’deki en 6nemli dava
olarak kabul edilen Munn v. Illinois davasma bakildiginda bu davada ABD
Yiiksek Mahkemesi devletin 6zel sektorii diizenleme yetkisinin olup olmadigini
degerlendirdi. Mahkeme, bu davada idarenin 6zel sektorii diizenleme yetkisini
hiikiim altina aldi. Illinois meclisi, 1871°de 6zel sirketlerin tarim iiriinlerinin
depolanmasi ve tasinmasi igin talep edebilecegi en yliksek bedeli belirledi.
Munn and Scott isimli bir tahil ambari firmasi, bu kanunu ihlal etmekten suclu
bulundu. Firma, miilkiyet hakkindan anayasaya aykir bir sekilde mahrum
edildigi gerekcesiyle dava agti. Mahkeme, devletin diizenleme yetkisinin
kamu yararimi etkileyen konularda 6zel sektorii (tahil depolama tesisleri
gibi) de kapsadigma hiikmetti. Bagka bir ifadeyle Mahkeme, devletin kamu
yararini etkileyen 6zel sektor faaliyetlerini diizenleme yetkisinin bulunduguna
karar verdi. Mahkeme, tahil depolama tesisleri kamu kullanimina tahsis
edildiginden yararlanma bedellerinin devlet tarafindan diizenlenebilecegine
ve federe devletler arasi ticaretin diizenlenmesinin Kongrenin yetkisinde
olmasina ragmen bir devletin federal kontrole zarar vermeden kamu yarar
admna diizenleme yapma yetkisinin olduguna karar verdi. Bu dava, &zel
tesebbiisiin kamusal diizenlemelere tabi kilinmasi acisindan bir doniim
noktasidir ancak daha sonra mahkemeler, devletin iktisadi hayati diizenleme
yetkisini dar yorumlayan kararlar verdi.®

I. DEVLETIN IKTISADIi HAYATA MUDAHALESININ
HUKUKIi DAYANAKLARI

Devletin iktisadi hayata miidahalesinin Anayasal dayanaklar1 5, 48
ve 167. maddelerdir. Anayasa’nin 5. maddesine gore devletin temel amag
ve gorevleri, Tlrk milletinin bagimsizhigini ve biitlinliiglinli, cumhuriyeti
ve demokrasiyi korumanin yani sira, kisilerin ve toplumun refah, huzur ve
mutlulugunu saglamak, kisinin temel hak ve hiirriyetlerini sosyal hukuk devleti
ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette siirlayan siyasal, ekonomik ve

7 Giiran, s. 133.
8 Giiran, s. 137-138.
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sosyal engelleri kaldirmaya, insanin maddi ve manevi varliginin gelismesi
icin gerekli sartlar1 hazirlamaya galismaktir.

Anayasanin nasil bir ekonomik diizen Ongordiigiine dair Anayasa
Mahkemesi (AYM) Kkararlarina gore Anayasa’nin 5, 48, 166 ve 167.
maddeleri’, “Devletin ekonomik hayatin isleyisini diizenlemek, gerektiginde
bu alana miidahale konusunda gorevli kilindigini ortaya koymaktadir.” AYM,
ekonomik diizen ile ilgili olarak Anayasa’nin belirli bir tercihi dayatan kati
bir yaklasim i¢inde olmadigina karar vermistir. Ogretiye gore de Anayasa ne
saf devlet¢i ne de saf liberal bir ekonomi modeli 6ngdérmektedir. Anayasa’nin
167. maddesinde Devlete serbest piyasa ekonomisi i¢in elzem olan rekabetin
korunmasi gorevi verildigi belirtilmekledir. '

Anayasa’nin ekonomik alana iliskin diizenlemelerinin yetersiz oldugu
ve siyasal iktidarlarmm izlemesi gereken iktisadi politikalarin Anayasa
ile diizenlenmesi gerektigi de ifade edilmektedir. 90’11 yillarda ABD’de
donemin yiiksek enflasyondan kaynaklanan sorunlarmi ¢6zmek igin para
basma, bor¢lanma ve denk biitce konularinda anayasaya hiikiim konularak
siyasal iktidarlarin sinirlandirilmasi gerektigi (anayasal iktisat kurami)
savunulmustur. Ulkemiz ekonomisindeki sorunlarin ana kaynagmimn mali
disiplinsizlik ve bunun sonucu olan parasal disiplinsizligin olusturdugu, bu
nedenle kalici ¢oziimiin, hiikiimetlerin harcama, vergileme, bor¢glanma ve
para basma yetkilerinin sinirlandirilmasi oldugunu savunulmaktadir. Bunun
icin mali ve parasal disiplinin saglanmasi gerektigi bunun da ancak ekonomik
anayasa olusturularak yapilabilecegi ifade edilmektedir."

% Madde 48 — Herkes, diledigi alanda ¢alisma ve sézlesme hiirviyetlerine sahiptir. Ozel teseb-

biisler kurmak serbesttir. Devlet, 6zel tesebbiislerin milli ekonominin gereklerine ve sosyal
amaglara uygun yiiriimesini, giivenlik ve kararlilik icinde ¢alismasini saglayacak tedbirleri
ahlr.

11. Piyasalarin denetimi ve dig ticaretin diizenlenmesi

Madde 167 — Devlet, para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarimin saglikli ve diizenli
islemelerini saglayici ve gelistirici tedbirleri alir; piyasalarda fiili veya anlasma sonucu
dogacak tekellesme ve kartellesmeyi onler. Dig ticaretin iilke ekonomisinin yararina olmak
tizere diizenlenmesi amaciyla ithalat, ihracat ve diger dis ticaret iglemleri iizerine vergi ve
benzeri yiikiimliiliikler disinda ek mali yiikiimliiliikler koymaya ve bunlari kaldirmaya ka-
nunla Cumhurbaskanina yetki verilebilir.

Turgut Tan, “Yeni Anayasa Hazirhklar1 ve Ekonomi” iginde Serap Yazic1 vd. (Eds.), Prof.
Dr. Ergun Ozbudun’a Armagan, Yetkin Yayinevi, 2008, s. 636.

11

Tan, Yeni Anayasa, s. 637.
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II. DEVLETIN IiKTiSADi HAYATA MUDAHALESININ
KAPSAMI VE ARACLARI

Devletin iktisadi hayata miidahalesi acisindan mesele, devletin iktisadi
hayatin diginda kalip kalmamasi1 degil bu miidahalenin araclar1 ve 6lgiisiidiir.
Devlet, ekonomik alana giinden giine daha fazla miidahale etmek zorunda
kalmakta ve bu miidahalede esnek diizenlemelere ihtiyag duymaktadir.
Ozellikle dis ticaretin her an degisebilen sartlara bagli olmasi, hiikiimetlere bu
konuda genis ve esnek yetkiler verilmesini gerekli kilmistir. Dis ticarette diger
iilkelerin Tiirkiye i¢in getirebilecegi sinirlandirmalara kars1 gerekli tedbirlerin
almmmasi ve fiyat ayarlamalarinin yapilabilmesi gerekir. Dolayisiyla iilkemizde
tiretilen mallarin piyasa fiyatinin olusmasinda, ithal ve ihra¢ edilen mallarin
fiyat ve miktarinin ayarlanmasinda ve bu mallarin alindigir ve satildig
iilkeler tarafindan alinabilecek tedbirlere karsilik verilmesinde hiikiimetin
(yiiriitmenin) inisiyatifi elinde bulundurmasi gerektigi belirtilmektedir.
Iktisadi tedbirlerin kanunlar ile alinamayacagi, bu tedbirlerin hizl1 bir sekilde
alimmasi gerektigi, iktisadi gergekler ile meclisin ¢aligma durumunun uygun
diismedigi ifade edilmektedir. Bu gergevede yukarida belirtilen durumlarda
almabilecek tedbirlerin kanunda sayilmasi ve bunlardan hangisinin segilecegi
konusunda yiirlitmeye yetki verilmesinin bu konudaki ¢6ziimlerden biri
olabilecegi savunulmaktadir.'? Tktisadi hayatin daima kanunla diizenlenmesi
gerektigi seklinde bir anayasal diizenlemenin bulunmadigi, bu gergevede
misal olarak fonlarin ekonomiye esnek miidahale araci olarak gorildigi
ifade edilmistir. Anayasa Mahkemesine gore fon kurmakla ulasilmak istenilen
gaye, mali mevzuat ve biitce siirecinin katilik ve yavagligini agmaktir. Devlet,
fonlar ile kamu harcamasi1 yapma imkani elde etmekte, boylece kisa vadeli
maliye politikas1 tedbirleri fonlar vasitasiyla tatbik edilebilmektedir. Disg
ticaretin diizenlenmesi i¢in zorunlu oldugu hallerde 6demelerin mali mevzuat
ve biitge siireci iginde yiiriitiilmesinin meydana getirecegi sorunlar dikkate
alindiginda bir 6zel usul olarak fon kurulmasinin anayasaya aykiri olmadig:
karara baglamustir.!* Ekonomik alanla ilgili diizenlemelerde yiiriitmeye genis
yetkiler verilmesinin yaninda bu idari diizenlemelerde mevcut veya yeni
olusturulan organlara yetki devrinde bulunulmasi kanunilik ilkesine (anayasal
yetki diizenine) aykiridir.'"* Ekonomik alanda idarenin takdir yetkisine sahip
olmasi 6nem arz etmekle birlikte idari islemle (kanunilik ilkesine aykirt bir

12 Turgut Tan, “Anayasal Ekonomik Diizen”, 1990, 7, Anayasa Yargisi, s. 175.
3 AYM, E.1987/12, K.1988/3, 28/01/1988, RG. 7.10.1988/19952.

4 Tan, Ekonomik Diizen, s. 177.
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sekilde) yetki devri yapilmasi hukuka aykir1 olacaktir.

Sonug olarak AYM, devlete ekonomik alanda genis bir miidahale yetkisi
tanimakta, 6zellikle yliriitmenin ekonomik alani diizenlerken esnek ve etkili
araglardan faydalanmasi gerektigine karar vermektedir. Piyasa ekonomisinin
kabul edilmesi, devletin ekonomik hayata miidahalesini ve diizenleyici
islevini reddetmek sonucunu dogurmaz. Onemli olan, devletin ekonomik
alana miidahale ederken kisilerin temel hak ve hiirriyetleri karsisinda bu
miidahalenin sinirlarinin iyi saptanmasidir.’> Veri tabanli dijital ekonomi
diizenlenirken de devletin miidahalesinin smirinin ne olmasi gerektigi
¢oziilmesi gereken temel problemlerden biridir.

Ekonomik haklar1 belirlemek sadece kisilerin haklarini bir biitiinliige
kavusturmak imk&m vermez. Ayn1 zamanda devletin ekonomik yasamdaki
yerinin ve gorevlerinin dogru sekilde belirlenmesine imkan saglar.
Ekonomik hak ve hiirriyetlerin, devletin karismama ve miidahale etmeme
bi¢cimindeki olumsuz edimiyle ger¢ekleseceginin kabulii devletin ekonomiye
miidahalesinin azaltilmas1 demektir. Ekonomik Anayasanin en énemli konusu,
devletin ekonomiye hangi hallerde, ne kadar ve hangi araglarla miicadele
edebilecegidir. Devlet miidahalesinin anayasal sinirlar1 belirlenmezse, kisinin
ekonomik hak ve hiirriyetleri énemli derecede smirlanabilir. Bu nedenle
ekonomik hak ve hiirriyetler, anayasalarda ister genel hiikiimlerle ister tek tek
belirlensin ancak devletin ekonomiye miidahalesini diizenleyen diger anayasa
hiikiimleriyle tutarli olmasi halinde korunabilir. Dolayisiyla ekonomik hak
ve hiirriyetler agisindan énemli olan, bunlarin anayasalarda ayn bir kategori
olarak yer almalarindan ziyade devletin ekonomiye miidahalesinin kosullarimi
ve sekillerini belirleyen anayasa maddelerinin mahiyetidir.'®

Idarenin iktisadi faaliyeti, 6zel hukuk Kisilerinin tesebbiis hiirriyeti ile
sinirl olarak gergeklestirilmektedir. Idarenin iiretim ve diizenleme seklindeki
iktisadi faaliyetleri (ticari ve sinai faaliyet) tesebbiis hiirriyetine miidahale
niteligindedir. Bu nedenle 6rnegin idarenin iretim suretiyle miidahalesi,
iiriinlin fiyat1 nedeniyle 6zel tesebbiisiin iiretmek istemedigi veya yeterince
tretmedigi bir iriini kamu yarari sebebiyle iiretmek zorunda kalmasi
nedeniyle gergeklesmelidir.!”

15" Turgut Tan, Ekonomik Kamu Hukuku Dersleri, Turhan Kitabevi, Ankara, 2010, s. 12, 16.

16 Vural Savas, “Anayasalarda Ekonomik Hak ve Ozgiirliikler: TC Anayasalari Ornegi”, 1989,
6, Anayasa Yargisi1 Dergisi, s. 176.

17" Conseil D’Etat Annual Study 2015: The Economic Action of Public Persons (Annual Study
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Idarenin piyasa aksakliklarin1 dnlemek icin ekonomiye miidahale etmesi
olarak ifade edilebilecek ekonomik kolluk faaliyetinde miilkiyet hakki,
caligma hiirriyeti ve sdzlesme hiirriyeti gibi hak ve hiirriyetlerin sinirlanmasi
s0z konusu olabilir. Genel kolluk faaliyetinde ise kisi dokunulmazlig1 (yasam
ve viicut biitlinligi hakki, An. m. 17), kisi hiirriyeti ve glivenligi (An. m. 19),
konut dokunulmazlig1 (An. m. 21) veya yerlesme ve seyahat hiirriyeti (An. m.
23) gibi hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilmas1t mevzu babhis olabilir. Bu haklarin
devlet tarafindan sinirlanmasi Anayasa’da kapsam ve muhteva agisindan
farkli diizenlenmistir. Genel kolluk faaliyeti ile ilgili haklarin sinirlanmasi
somut sartlara baglanmigsken ekonomik kolluk faaliyeti ile ilgili 35 ve 48.
maddedeki miilkiyet hakki ile ¢alisma ve sozlesme hiirriyetinin sinirlanmasi
belirsiz sartlara baglanmistir. Anayasa’nin 17. maddesinde diizenlenen kisi
dokunulmazlig1 “megsrii miidafaa hali, yakalama ve tutuklama kararlarinin
yerine getirilmesi, bir tutuklu veya hiikiimliiniin kagmasinin onlenmesi, bir
ayaklanma veya isyamn bastirilmasi, sikiyonetim veya olaganiistii hallerde
yetkili merciin verdigi emirlerin uygulanmasi sirasinda silah kullanilmasina
kanunun cevaz verdigi zorunlu durumlarda meydana gelen é6ldiirme fiilleri”
durumlarinda sinirlanabilmektedir. Ancak ekonomik kolluk faaliyetinin
konusu olan ve 48. maddede diizenlenen calisma ve sozlesme hiirriyetinin
kisitlanmasina iligkin sartlar'® nispeten genis bir sekilde diizenlenmistir.
Bundan baska bu maddede belirtilen temel hak ve hiirriyetleri smirlama
gerekeeleri, ekonominin gereklerine ve sosyal amaglara uygunluk gibi daha
soyut ve genis yorumlanabilecek gerekgelerdir. Anayasal haklarin diizenlenme
sekline bakildiginda ekonomik kolluk faaliyetinde, genel kolluk faaliyetine
nazaran daha genis bir takdir yetkisi ve hareket alan1 bulunmaktadir.'®

Devletin iktisadi hayata miidahalesine dair CE kararlarma bakildiginda
mahkeme, Daudignac davasinda eger aksi yonde bir kanun yoksa ticaret
ve sanayinin devletin miidahalesinden masun olmasi gerektigine karar
verdi. Bu davada bir belediye bagkan kamu diizenini bozdugu gerekgesiyle
sokaklarda insanlarin siirpriz bir sekilde fotograflarim c¢eken fotografcilarin
ticari faaliyetinin yasaklanmasina karar verdi. CE, hukuka uygun bir sekilde

2015), s. 130, <https://www.conseil-etat.fr/en/reports-and-studies/annual-study-the-eco-
nomic-action-of-public-persons> Erigim Tarihi 05 Temmuz 2021.

“Devlet, dzel tesebbiislerin milll ekonominin gereklerine ve sosyal amaglara uygun yiiriime-
sini, giivenlik ve kararlilik icinde calismasini saglayacak tedbirleri alir”

Egemen Falcioglu, Diizenleyici ve Denetleyici Kurullarin Idari Islemlerinde Yargisal Dene-
timin Kapsami ve Etkinligi, Istanbul Universitesi, SBE, Kamu Hukuku A.D., Doktora Tezi,
Istanbul, 2018, s. 98-100.
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yiirtitiilen ticaretin, aksine dair bir kanun olmadik¢a (meclis tarafindan
yetkilendirilmedikge) idare tarafindan yasaklanamayacagina karar verdi.?’ Bir
diger davada ise CE, kolluk yetkisi kullanilirken kisilerin ticari faaliyetlerinin
etkilenmesinin muhtemel oldugunu, bu tedbirlerin almmasinin amacinin
kamu diizeninin korunmasi olmasmin idarenin tesebbiis hiirriyeti ile rekabet
kurallarim1  dikkate almayacagi anlamina gelmeyecegine karar verdi.?!
Hourio’nun ifadesiyle iktisadi hayatta kamu faaliyeti istisnaidir, kural olan
ozel faaliyettir. Idare, sadece dzel tesebbiisiin basarisiz veya yetersiz olmasi
halinde miidahil olabilir.?*

CE’nin 2015 yilinda yaptigr yillik caligmada kamu tiizel kisilerinin
ekonomiye miidahale araglar1:

- Vergiler,

- Mali/Finansal destek,

- Kamu alimlar,

- Kamu sirketleri ile iktisadi faaliyet gerceklestirme,
- Iktisadi kanun ve diizenlemeler,

- Ihtisas ve destek faaliyetleri

olarak ifade edilmistir.

III. IKTISADI IDARI FAALIYET

Idarenin iktisadi hayata miidahalesi mal veya hizmet iiretmek seklinde
olabilir. Ancak o0zellikle 1990’lardan sonra etkili olan liberal politikalar
ile gergeklestirilen Ozellestirmeler sonucu devletin miidahalesi daha ¢ok
diizenleyici ve denetleyici olma seklini almistir. Idarenin ekonomik faaliyetleri,
iretim ve diizenleme yaninda 6zendirme ve tesvik etme ile planlama ve

2 Conseil d’Etat, 22 June 1951, Daudignac, Rec. 362, aktaran Thomas Perroud, “Administra-
tive Law and Competition: How Administrative Law Protects the Market? Leviathan as an
Ordinary Market Player in Europe?”, s. 16 <https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-01699025>
Erigim Tarihi 05 Temmuz 2021.

2l Conseil d’Etat, Sect., avis, 22 Nov. 2000, Société L. et P. Publicité, Rec. 526, aktaran Per-
roud, s. 16.

22 Maurice Hauriou, La jurisprudence administrative de 1892 a 1929, Sirey, tome 2, p. 237,

aktaran Perroud, s. 19.

3 Annual Study 2015, s. 198.
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ongorme seklinde de olabilir.
A. Hizmet Uretme

Idarenin idari kamu hizmetlerinin yaninda &zel isletme faaliyeti seklinde
gerceklestirdigi faaliyetleri de bulunmaktadir. Bu faaliyetlerin hangi hukuki
rejime ve hangi yargi yoluna tabi olacagi tartisilmakla birlikte idarenin
bu sekilde bir faaliyet gerceklestirmesinin hukuka uygun oldugu kabul
edilmektedir. Idari kamu hizmetleri, ilke olarak iktisat mantiginin disindadir.
Isletme faaliyeti seklinde olmayan bu kamu hizmetlerinin iktisadi sonuclar
olabilir ancak bunlar iktisadi faaliyet olarak kabul edilmemektedir. Kamu
hizmeti olarak gergeklestirilen iktisadi faaliyet, idare tarafindan yiiriitilmekle
birlikte biiyiik dlciide 6zel isletme gibi isletilmektedir. Iktisadi faaliyet
gercgeklestiren idarenin 6zel hukuk kisileri gibi 6zel hukuka tabi oldugu kabul
edilmektedir.?* Bu durum 6zellikle rekabet hukuku agisindan tartisma konusu
olmustur.> idareye rekabet kurallarmin uygulanabilecegi kabul edilmekle
beraber hangi hallerde bu kurallardan istisna tutulacagi diizenlenmelidir.?®
Ayrica iktisadi faaliyet ¢ergevesinde kamu giicli kullanilarak gerceklestirilen
islemler i¢in alternatif ¢6ziim yollar1 kullanilamaz. Dolayisiyla bu islemler
agisindan idari basvuru yolunun zorunlu hale getirilmesi degerlendirebilir.?’

Kamu hizmetlerinin konularina gére yapilan ayrim, kamu hizmetlerinin
tabi olduklar1 hukuki rejimi belirleme agisindan énem tasimaktadir. Isleyis
ve dig iligkiler yoniinden 6zel hukuk hiikiimlerine tabi olan iktisadi kamu
hizmetleri belli 6lciide kamu hukuku kurallarina tabidir. Ornegin kamu
hizmetlerine egemen olan siireklilik, diizenlilik, degiskenlik, nesnellik ve
esitlik ilkeleri iktisadi kamu hizmetleri i¢in de gegerlidir. Ayrica bu hizmetlerin
yerine getirilmesinde kamulastirma yapma, idari miieyyide uygulama ve idari
sozlesme yapma gibi kamusal yetki ve usullerin kullanilabilecegi de kabul
edilmektedir.”®

Idarenin hakimiyet tasarruflarinda kamu siyasetinin birligi geregi iist,
astin bu siyasete uymayan islemlerini geri alabilir veya kaldirabilir. Ancak

*  Annual Study 2015, s. 129, Fransiz Uyusmazlik Mahkemesinin 22 Ocak 1921 tarihli So-
ciété commerciale de I’Ouest africain Karart i¢in bkz. Kemal Gozler, Idare Hukuku, Cilt II,
Ekin, Bursa, 2009, s. 274.

% Annual Study 2015, s. 135.

26 Tan, Ekonomik Kamu Hukuku, s. 383, 385

¥ Annual Study 2015, s. 143.

% Ali D. Ulusoy, Yeni Tiirk idare Hukuku, Yetkin Yayinlari, 2020, s. 491.
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isletme faaliyetinde bu faaliyetin mahiyeti geregi bdyle bir durum soz
konusu degildir. Bir yol inga etmenin veya tren isletmenin mahiyetinde kamu
siyasetinin ytriitiilmesi amaci yoktur.”” Son olarak devlet, genel ihtiyaglara
cevap veren demiryolu, su, elektrik gibi tesebbiisleri rekabet alanindan ¢ikartip
kamu hizmeti haline getirmesi halinde bunlara daha genis bir miidahalede
bulunma imkanina sahip olacaktir.>

B. Diizenleme ve Denetleme

Piyasa aksakliklarinin 6nlenmesi veya giderilmesi i¢in diizenleme ve
denetleme seklindeki devlet miidahalesi yeni degildir. Miidahalenin amaci,
piyasada tam rekabetin saglanmasidir. Bu amag, piir bir iktisadi yaklasimin
sonucudur. Diger bir yaklasim ise sosyal amaglarla da piyasaya miidahale
edilebilecegini kabul etmektedir. Hizmetlerin kalitesi (asgari bir standartta
yerine getirilmesi), dar gelirlilerin bu hizmetlerden faydalanmasi, karlh
olmadig i¢in piyasa tarafindan yerine getirilmeyen hizmetlerin yiiriitiilmesi,
tilkketicinin ve ¢evrenin korunmasi gibi amaglar acisindan sosyal amagh
miidahaleden bahsedilebilir.*!

Diizenleme ve denetleme faaliyeti agisindan regiilasyon kavraminin
aciklanmas1 gerekir. “Regiilasyon” kavrammin temelinde diizenleme yetkisi
bulunmaktadir. Bu yetki, 6nce kanun koyucu tarafindan kanunlarla, akabinde
idare tarafindan diizenleyici islemlerle kullanilmaktadir. Amerikan idare
hukukunda regiilasyon, “kamu hizmeti” veya “kolluk” ayrimi yapilmaksizin
idari faaliyetlerin tamamini kapsayacak sekilde kullanilmaktadir. Bu iilkede
regiilasyon, iktisadi hayatin kanun koyucu ve idare eliyle diizenlenip
diizenlenemeyecegi meselesidir. Yani regiilasyon, iktisadi hayatin 6zel
hukukun yaninda kamu hukuku ile de diizenlenip diizenlemeyecegi
sorunudur.*? Regiilasyon, kamu diizeninin saglanmasinin 6tesinde piyasanin
isleyisinde kamu yararina aykir1 olabilecek her tiirlii aksakliklarin giderilmesi
olarak ifade edilebilir. Regiilasyonun amaglari; tiiketicinin korunmasi,
cevrenin korunmasi, biirokrasinin hizli ve seffaf islemesi, verilerin korunmast,

2 H. Stuart Jones, The French State in Question, Cambridge University Press, 2002, s. 88.
30 Sevig, s. 265.

31 M. Ayhan Tekinsoy, “Bagimsiz idari Otoriteler ve Regiilasyon Anlayisi-Tartismalar, Sorun-
lar”, 2007 (65), Ankara Barosu Dergisi, s. 130.

32 Ankara Barosu Uluslararast Hukuk Kurultayi, 2008, Ekonomi ve Hukuk, Cilt 4, s. 21,
<http://www.ankarabarosu.org.tr/Siteler/1940-2010/Kitaplar/pdf/h/HKurultay Cilt 04
IC.pdf> Erisim Tarihi 05 Temmuz 2021.
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belge ve bilgilere erisimin saglanmasi gibi amaglardir. Regiilasyon amaciyla
yapilan diizenlemeler mesruiyetini dayandiklar1 degerlerden ziyade pratik
basarilarinda bulmakta ve 6zel hukuk kisilerinin faaliyetlerini kontrol etmekten
ziyade koordine etmektedir. Sonug olarak diizenlemeler dogas1 geregi gecici
hale gelmekte, diizenli olarak yeniden degerlendirme gerektirmekte ve daha
etkili olmak i¢in 6zel hukuk kisilerinin katilimini gerektirmektedir.3

Regiilasyon, kural koymadan da yapilabilir. Ornegin iktisat politikas1, pi-
yasa hareketlerinin regiile edilmesi i¢in kullanilabilir. Kural koymadan regiile
etmenin yollarindan biri de tasarim ilkeleridir. Yollara hiz bariyerlerinin ko-
yulmasi veya yayalar ve araglar icin belirli yerlerin ayrilmasi gibi tasarim ilke-
leri, siiriiciilerin hizlarinin kontrol edilmesinde hiz sinirlandirmalarindan ¢ok
daha etkili olabilir.>* Ozellikle hizmet altyapisinin ve platformlarin belirli bir
sekilde olusturulmasi suretiyle insanlar belirli bir sekilde davranmak zorunda
birakilabilir.

Regiilasyon agisindan énemli bir nokta da modern yasamin karmasiklas-
masi ile esasen bagimsiz mahkemelere ait olan cezalandirma yetkisinin idare-
ye devredilmesidir. Ancak bu devir, kamu diizenini biiyiik oranda bozmayacak
hafif nitelikteki fiiller i¢in yapilmistir. Bu devrin amaci, bu fiillerin 6zellikle
ekonomik diizenin daha etkin korunmasi i¢in ¢abuk ve etkili bir sekilde ceza-
landirilmasidir. Idarenin bu tiir cezalar verirken hem esas hem de usul agisin-
dan hakkaniyete uygun davranmasini saglamak i¢in ceza muhakemesi usulii-
ne benzer idari usul kurallar1 gelistirilmis ve idari cezalara ceza hukukunun
temel ilkelerinin uygulanmasi dngoriilmiistiir. Boylelikle cezanin bagimsiz
bir mahkeme tarafindan degil de idare tarafindan verilmesi nedeniyle (hukuk
devleti ilkesi agisindan) ortaya ¢ikabilecek sorunlar bertaraf edilmeye ¢alisil-
mustir.>’ Endiistri 4.0’ 1n olusturdugu veri tabanl dijital ekonomide ekonomik
diizenin saglanmasi agisindan idari miieyyidelerin uygulanmasi gerekebilir.
Dijital ekonominin regiilasyonunda hukukun teknolojinin dinamiklerine za-
maninda tepki vermesi 6nem arz etmektedir. Ancak ¢abuk tepki vermek adina
hukuk devletinin geregi olan bireyin temel hak ve hiirriyetlerinin korunmasima

33 Sophie Stalla-Bourdillon, “Re-Allocating Horizontal and Vertical Regulatory Powers in the

Electronic Marketplace: What to do with Private International Law” iginde Fabrizio Cafag-
gi / Horatia Muir-Watt (Eds.), The Regulatory Function of European Private Law. Chelten-
ham, Edward Elgar, 2009, s. 290-291.

3% James Holland / Julian Webb, Learning Legal Rules, Oxford University Press, 2016, s. 6-7.

35

Ali D. Ulusoy, “Erkler Ayrilig1 ve Yiiriitme-Yargt fliskileri Baglaminda Kabahatler Ka-
nununun Degerlendirilmesi”, Danistay ve Idari Yargi Ginii 140. Sempozyumu, 12 Mayis
2008, Danistay Yayinlari, No: 77, s. 22.
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dair teminatlardan taviz verilmemelidir.

Diizenleme ve denetleme agisindan regiilasyon ile kolluk arasindaki
farklara bakildiginda her ikisi de benzer hukuki enstriimanlar1 kullanmakla
beraber regiilasyon, kolluga gore daha yogun bir miidahaleyi icermektedir.
Ayrica kolluk, 6zel hukuk kisilerinin faaliyetlerinin diizenlenmesi ile ilgilidir.*®
Yani kamu hizmetleri kolluk faaliyetinin konusu degildir. Ancak regiilasyon ile
kamu hizmetleri ile ilgili diizenlemeler yapilabilmektedir. Regiilasyon konusu
faaliyet, kamu hizmeti ise idare kamu diizenini saglamanin Gtesinde kamu
hizmetinin diizenli, kesintisiz ve degisen sartlara uyarlanarak yiiriitiilmesi
suretiyle kamu yararmin saglanmasi1 amaciyla hareket edecegi i¢in burada
artik kolluk faaliyeti s6z konusu olmayacaktir.*’

Sonug olarak regiilasyon, devletin ekonomiye miidahalesinden daha ge-
nis bir kavramdir. Ekonominin iyi bir sekilde islemesi, bireyin temel hak ve
hiirriyetlerinin korunmasi ve idarenin iyi islemesi de regiilasyon kavrami ger-
cevesinde degerlendirilmektedir. Regiilasyon, bu amaglarin gergeklestirilmesi
i¢in dzellikle BIO’lar tarafindan kamu tiizel kisileri iizerinde de gerceklestiri-
len sadece diizenleyici tedbirlerin degil ayn1 zamanda yonlendirici ve tesvik
edici tedbirlerin de kullanildigi idarenin yeni bir tiir faaliyetidir. Regiilasyon;
ekonominin iyi iglemesi, rekabetin korunmasi, ihalelerin adil bir sekilde ya-
pilmas1 ve hassas piyasalarm diizgiin bir sekilde islemesi gibi konular1 kapsar.
Temel hak ve hiirriyetlerin korunmasi agisindan mahremiyetin, verilerin ve
kisiligin korunmasi gibi konular 6ne ¢ikmaktadir. Idarenin iyi islemesi veya
iyi idare ilkelerine uygun olarak hareket etmesi ise seffaflik, katilimeilik ve
bilgi edinme hakkina saygi gosterilmesi gibi ilkeleri ihtiva etmektedir. Bas-
ka bir ifadeyle regiilasyon, ekonomik amaglarin yaninda sosyal amaclarin ve
idarenin iyi islemesinin saglanmasi igin esasen regiilasyon amaciyla kurulmus
0zerk idareler tarafindan yerine getirilen, klasik yontemlerin yaninda yonlen-
dirme, danigmanlik yapma, tesvik etme ve diirtme (nudge) gibi yontemlerin

3% Burada kolluk ekonomik kolluk anlaminda kullanilmaktadir. Ekonomik kolluk, ekonomik

kamu diizeninin saglanmasi faaliyeti olarak ifade edilebilir. Ekonomik kamu diizeni; ekono-
mik diizen iginde rekabetin saglanmasi, tiiketicinin korunmasi, ekonomik istikrarin saglan-
mast (ekonomik kriz ve sorunlarin olmamasi) igin emir verme ve yasak koyma seklinde
temel hak ve 6zgiirliiklere bu arada ekonomik hak ve 6zgiirliiklere idare tarafindan miida-
hale edilmesi olarak tanimlanabilir. Ancak kolluk yetkisi dar yoruma tabi tutuldugundan
ekonomik kolluk faaliyeti, esasen piyasada serbest rekabetin saglanmast igin gerceklestir-
ilen faaliyettir.

7 Ezgi Yildim, Idari Kolluk Faaliyetinin Ozel Hukuk Kisilerince Gériilmesi, Istanbul

Universitesi, SBE, Kamu Hukuku ABD, YL Tezi, Istanbul, s. 26.
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de kullanildig1 idarenin yeni bir tiir faaliyeti olarak ifade edilebilir.

IV. IKTISADI IDARi FAALIYET VE TEKNOLOJIDEKIi
GELISMELER

A. Giris

Endiistri 4.0 olarak ifade edilen yogun bir dijital doniim yagsamaktayiz. Bu
donisiimde yapay zeka, nesnelerin interneti, robotik teknolojiler ve otonom
sistemler gibi teknolojiler 6n plana ¢ikmaktadir. Yakin bir gelecekte yaklagik
30 milyar cihazin sensorle donatilacagi ve bu cihazlarin topladiklart ve
degerlendirdikleri verilere dayanarak otonom bir sekilde hareket edebilecegi
ifade edilmektedir. Boylece daha Once insanlar tarafindan gergeklestirilen
pek ¢ok entelektiiel is 6zellikle yapay zeka kullanilarak makineler tarafindan
yerine getirilecektir.’®

Idarenin faaliyetleri de kagmilmaz olarak dijital déniisiimden
etkilenmektedir. Devletin modern iktisadi hayata miidahalesinin nasil olmasi
gerektigi Alman idare hukuku doktrininde tartisilmis ve devletin modern
iktisadi hayata miidahalesinin etki odakli bir yonlendirme seklinde olmasi
gerektigi ifade edilmistir.* Bu y6nlendirme, hukukun ekonomik analizi ile
yapilabilir. Hukukun ekonomik analizi, hukuki diizenlenmelerin ekonomik
sonuglarim1  ongérmek ve degerlendirmek suretiyle yapilir. Diizenleme
yaparken diizenlemede yer alacak kurallarm etkileri ekonomi ve diger sosyal
bilimlerden faydalanilarak degerlendirilmelidir. Buna gére diizenleme normatif
bir faaliyet olmamali, ampirik bir faaliyet olmalidir. Normlarin etkileri iktisat
ve diger sosyal bilimler kullanilarak 6ngoriilmeli ve degerlendirilmelidir.*’
Sonug olarak devletin fonksiyonlarindaki genigleme nedeniyle idare hukuku
agisindan hukuki metottan (Juristische Methode) yeni bir paradigma olan
yonlendirme (Steuerung) metoduna gecildigi belirtilmektedir. Bu yeni doktrin,
Yeni Idare Hukuku (Neue Verwaltungsrechts) olarak tanimlanmaktadir.*' Bu

3% Bkz. Sirrt Diiger, Idarenin Faaliyetleri ve Endiistri 4.0, <https:/fikrimulkiyet.com/

idarenin-faaliyetleri-ve-endustri-4-0/> Erisim Tarihi 05 Temmuz 2021.

3% Klaus Mathis, “Cultures of Administrative Law in Europe: From Weberian Bureaucracy to

‘Law and Economics’” i¢inde Klaus Mathis (Ed.), Law and Economics in Europe Founda-
tions and Applications, Springer, Dordrecht, 2014, s. 150.

40 Mathis, s. 171.

4 Andreas Vosskuhle / Thomas Wischmeyer, “The ‘Neue Verwaltungsrechtswissenschaft’

Against the Backdrop of Traditional Administrative Law Scholarship” i¢cinde Susan Rose
Ackerman / Peter L. Lindseth (Eds.), Comparative Administrative Law, 2nd ed., Edward
Elgar Publishing, 2017, s. 86.
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yeni veya postmodern yaklagimin emretmekten ziyade yonlendirme odakli
oldugu ve devlete, toplumun ve ekonominin serdiimeni olarak destekleyen,
imkan veren ve risk yoneten bir rol bigtigi ifade edilmektedir.**

Idari islemin hukuka uygunlugunun yaninda kendisinden beklenen
sonucu gerceklestirip gergeklestirmediginin de dikkate alinmasi gerektigi ifade
edilmektedir. Ozellikle liberal anayasal devletten miidahaleci refah devletine
gecis ile devletin faaliyetleri biiyiik Olgiide artmustir. Ayrica teknolojinin
gelismesi ile devletin faaliyetleri farklilasmis ve karmasiklasmistir. Idarenin
geleneksel hiyerarsik yapisi yeterli bilgi akisini saglama kabiliyetine sahip
degildir. Bu durum, idare hukukunun diger disiplinler ile 6zellikle iktisat,
siyaset bilimi ve bilgi teknolojileri ile birlikte degerlendirme yapmasini
gerektirmektedir. Idare ile bireyler arasindaki bilgisel iliski bilgi idare hukuku
(Informationsverwaltungsrecht) olarak ifade edilmektedir.* Idare, elindeki
hukuki araglardan hangisi ile iktisadi hayata miidahale edecegine disiplinler
aras1 ve (0zellikle kullanilan aracin ekonomik sonug¢larmin degerlendirildigi)
analitik bir yaklagimla karar vermelidir.** Yeni idare hukuku yaklagimi, idarenin
regiilasyon araci segimlerinin uygulama 6ncesi muhtemel etki ve sonuglarinin
degerlendirilmesini dngdrmektedir. Bu degerlendirme ise 6zellikle teknolojik
inceleme ve fayda maliyet analizi ile yapilmaktadir. Regiilasyonun ekonomik
analizi, toplumun regiilasyonun sosyal refahi nasil etkiledigine dair bir
degerlendirme yapmasina da imkan saglayacaktir.*

Devlet, piyasa sisteminin islemesi i¢in hukuki diizenlemelerde bulun-
makta, bu diizenlemelerle belirli eylemleri yasaklamakta veya sinirlandirmak-
tadir. Bu miidahale gerek devlet tarafindan gerekse de diger kamu idareleri
ve kamu kurumlar tarafindan gerceklestirilmektedir. iktisadi ihtiyaglara gore
idareler degisebilmekte, yeni idareler kurulabilmektedir.*’ Devletin iktisadi
hayata miidahalesinin sekillerine gore idare hukuku gelismektedir. Ekonomik

42 Sabino Cassese, “New Paths for Administrative Law: A Manifesto”, 2012, 10(3), Interna-
tional Journal of Constitutional Law, s. 603.

4 Vosskuhle / Wischmeyer, s. 88.

44

Ayni yerde, s. 91.

45

Ayn1 yerde, s. 95.

46 Mariano-Florentino Cuéllar / Jerry Louis Mashaw, “Regulatory Decision-Making and Eco-
nomic Analysis” icinde Francesco Parisi (Ed.), The Oxford Handbook of Law and Econom-
ics, Volume 3, Public Law and Legal Institutions, Oxford Univ. Press, 2017, s. 80.

47 Carol Harlow / Richard Rawlings, Law and Administration, Cambridge University Press,
20009, s. 284.
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alanda kamu giicti kullanilarak tesis edilen idari islemlerin yargisal denetimi
dahi diger idari islemlerin yargisal denetimine gore Ozellik arz etmektedir.
Iktisadi iliskilerdeki degisim, kiiresellesme, dijitallesme ve veri tabanli eko-
nomiye gecis; idarenin ekonomik alandaki iglevlerini de sekillendirmektedir.
Buna gore gelisen teknoloji karsisinda idarenin ekonomik alandaki faaliyetle-
rinin tabi oldugu rejim ve ilkelerin yeniden degerlendirilmesi gerekmektedir.*

Liberal Anayasal sistemlerdeki geleneksel yaklasim, yeni idare hukuku
teorisi ile Ozellikle iktisattan faydalanan disiplinler arasi bir yaklasima
doniigsmiistlir. Bu disiplinler aras1 yaklagim, hizmet iireten idareden imkan
ve teminat saglayan bir idareye gecisi ifade etmektedir. Burada uyarilar,
tesvikler, destekler, is birligi ve alternatif ihtilaf ¢6ziim yollarinin kullanilmasi
gibi farkli hukuki araglar kullanilmaktadir.*

B. Kamu Hizmeti ve Teknoloji

Tiirk idare hukukunda idarenin temel gdrevi kamu hizmetidir ve pek
¢ok kavram, kamu hizmeti kavrami dikkate alinarak aciklanir. Devamlilik/
stireklilik, uyarlama/doniistiirme, esitlik/tarafsizlik ve bedavalik/meccanilik
kamu hizmetinin ilkeleri/kanunlart olarak ifade edilmektedir. Bu ilkelerin
kamu hizmetlerinin dijital doniistimiine nasil uygulanacag: ve dijitallesmenin
kamu hizmetinin bir ilkesi olarak kabul edilip edilemeyecegi ise tartisma
konusudur.*

Vergi 6deme, beyanname verme, tebligatlarin yapilmasi, dava agma gibi
islemler ile pek ¢ok diger islem internet lizerinden yapilabilmektedir.

Kamu hizmetlerinin dijital ortamda veya dijital teknoloji kullanilarak
yerine getirilmesi dijital kamu hizmeti olarak ifade edilebilir. Dijital kamu
hizmetlerinin gergeklestirilmesi verilerin ¢oziimlenmesine dayanmaktadir.
Kamu hizmetini goren idare veya Ozel hukuk kisisi, biiyiikk bir veri
¢Oziimleme calismasi yiriitmek mecburiyetindedir. Bu durumda agik veri
kavrami giindeme gelmektedir. Tiirkiye’de bazi idareler agik veri kullanimina
yonelik politika ve uygulamalar gelistirmektedir. Ancak agik verinin kanuni
temelinin olusturulmasi gerekir. Kargilagtirmal hukukta agik veri ile ilgili

48

Kagitcioglu, s. 31.
4 Mathis, s. 171.

50 Mehmet Bedii Kaya, Kamu Hizmetlerinin Sunumunda Kisisel Verilerin Korunmasi <https://
www.mbkaya.com/hukuk/dijital-idare-kamu-hizmeti-kvkk.pdf> Erigim Tarihi 05 Temmuz
2021.
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6nemli kanunlardan biri Alman Elektronik Devleti Tesvik Kanunu (Gesetz
zur Forderung der elektronischen Verwaltung / E-Government-Gesetz —
EgovG)’dur.’! Kanuna gére kamu otoriteleri, gorevlerini yerine getirirken ve
ticiincii kisiler araciligiyla elde ettikleri verileri kamu tarafindan erisilebilir
hale getirmek zorundadir. Kanun, verilerin ticretsiz bir sekilde erisilebilir ve
makine tarafindan okunabilir olarak ulusal veri portalinda bulunmasini ve
idarelerin agik veri saglama faaliyetlerini desteklemek iizere bir kamu kurumu
kurulmasini 6ngérmektedir.>

Veri toplama, analiz etme ve bu analize gére kamu hizmetini
gerceklestirme sirasinda karsilasilabilecek hukuki sorunlar:

- siber gilivenligin saglanmast,
- kamu veri giivenliginin korunmasi,

- dijital sistemler kullanilarak verilen hizmetler agisindan idarenin
sorumlulugunun nasil degerlendirilecegi,

- kisisel veriler ve mahremiyet {izerindeki temel hak ve 6zgiirliiklerin
korunmasi

olarak ifade edilebilir.

Idare, yalnizca yerine getirilecek kamu hizmetinin gerektirdigi verileri
talep etmeli ve bu verileri kamu hizmetinin yerine getirilmesi maksadi
haricinde kullanmamalidir. Kamu Hizmetlerinin Sunumunda Uyulacak Usul
ve Esaslara Iliskin Yonetmelik’e gore kamu hizmetlerinin elektronik ortamda
ifa edilmesi, basili ortamdaki bilgi ve belgelerin elektronik ortama aktarilmasi
ve veri tabanlarinin diger idarelerle paylasilmasi gerekmektedir. Diger taraftan
idare, bagvurularin elektronik ortamda da yapilabilmesine, siirecin basvuru
yapan tarafindan takip edilebilmesine ve neticenin ilgilisine elektronik
ortamda gonderilmesine iligskin 6nlemleri alir ve hizmetin e-Devlet Kapist ile
biitiinlesmesini gergeklestirir.** Idare, yukarida belirtilen hukuki problemler
ile alakali lazim olan hukuki ve teknik tedbirleri almalidir.

S Act to Promote Electronic Government (E-Government Act- EgovG), <https://www.gese-

tze-im-internet.de/egovg/index.html> Erigim Tarihi 05 Temmuz 2021.

52 Glenn Vancauwenberghe / Joep Crompvoets, “Governance of Open Data Initiatives”, iginde

Bastiaan Van Loenen vd. (Eds.), Open Data Exposed, TMC Asser Press, The Hague, 2018, s.
92-93.

3 RG. 31.07.2009 / 27305.
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Kamu hizmetlerinin dijitallesmesindeki 6nemli konulardan biri de
idarenin elindeki verilerin yerellestirilmesi ve giivenliginin saglanmasidir. Bu
kapsamda Cumhurbagkanligi, 06.07.2019 tarihinde gizliligi, biitiinligi veya
erisilebilirligi bozuldugunda milli giivenligi tehdit edebilecek veya kamu
diizeninin bozulmasina yol agabilecek kritik tiirdeki verilerin giivenliginin
saglanmasi amaciyla alinmasi gereken tedbirleri diizenleyen bir genelge
yayimlamistir.**

Kamu hizmetlerinin dijitallestirilmesinin en miihim araglardan biri
de yapay zekadir (YZ). YZ, sensorler araciligiyla elde edilen verilerin
bir iglemci ile ¢oziimlenerek maruz kalinan etkiye daha once algoritma ile
tanimlanan reaksiyonun gosterilmesi olarak tanimlanabilir. Bu islemlerin
tamami insan 6gesinden bagimsiz olarak ger¢eklesmektedir. YZ, makinelerin
oldukca karmagsik gorevleri etkili bir sekilde yapmasini saglamak igin
istatistik, bilgisayar miihendisligi ve biligsel psikoloji teknikleri kullanilan
bir dizi gelismis genel amacli teknolojiyi ifade eder. Bu teknolojiler, insan
zekas1 gerektiren akil yirlitme, yaraticilik vb. yetenekleri tekrar etmeyi
veya agmayt amaglamaktadir.’® Bu sekilde olusturulan otomatik karar alma
mekanizmalarinin insandan bagimsiz olarak kendi baglarma karar verme
imkanina sahip olmalari karsisinda insan onurunun ve kisilik haklarinin
korunmasi biiylik 6nem arz etmektedir. Bunun i¢in YZ’ye dair etik kurallarin
belirlenmesi gerekmektedir.”® YZ ile ilgili olarak AB Komisyonu tarafindan
08.04.2019 tarihinde Giivenilir Bir Yapay Zekd icin Etik Ilkeler Kilavuzu
yayimlanmigtir. Bu kilavuzda YZ’nin insan gozetiminde olmasi, YZ
sistemlerinin glivenli olmasi, mahremiyet ve veri korumasmin saglanmasi
(ayn1 zamanda verilerin kalitesi ve biitlinliigtinii dikkate alarak verilere mesru
erisimin saglanmasi), hesap verilebilirlik, agiklik/saydamlik ve ayrimeilik
yapilmamasi gibi etik ilkeler yer almaktadir.®’

Verilerin analizi ile hizmetlerin daha etkin ve hizli yerine getirilmesi
kamu kurumlar1 a¢isindan da caziptir. Halihazirda kamuda da pek ¢ok hizmetin

3 RG. 06.07.2019 / 30823.

55

Karen Yeung, A Study of the Implications of Advanced Digital Technologies (Including Al
Systems) for the Concept of Responsibility Within a Human Rights Framework, 2018(05),
MSI-AUT, s. 4 < https://ssrn.com/abstract=3286027> Erisim Tarihi 05 Temmuz 2021.

56 Bkz. Ethics Guidelines for Trustworthy AI, High-Level Expert Group on Artificial Intel-
ligence, s. 35, <https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/ethics-guidelines-trust-
worthy-ai> Erisim Tarihi 05 Temmuz 2021.

7 Ayni yerde, s. 35.
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yerine getirilmesinde makine ve bilgisayar 6grenmesi kullanilmaktadir. YZ ile
olusturulan algoritmalar ile otomatik karar alma mekanizmalar1 da kamuda
kullanilmaktadir. Otomatik karar alma mekanizmalarmin pek ¢cok avantajlarina
ragmen bunlar 6nemli hukuki ve etik sorunlar ¢gikarmaya da gebedir. Yeni idari
usuller olusturularak bu sorunlarin 6zellikle seffaflik ilkesi agisindan getirdigi
sorunlarin asilmasina ¢alisilmaktadir.’® Burada da bireylerin mahremiyetinin
korunmasi ile hizmetlerin etkili bir sekilde sunulmasi arasinda bir ikilem
s0z konusudur. Bu konuda bir bagka goriiste ise halihazirdaki veri koruma
ve rekabet diizenlemelerinin YZ’yi diizenleme acisindan yeterli oldugu ifade
edilmektedir. Bu konuda Alman ve Fransiz rekabet otoritelerinin YZ kaynakli
piyasa aksakliklar1 ile miicadele edilmesi konusunda rekabet kanunlarinin
yeterli olduguna dair 2019 tarihli raporlar1 bulunmaktadir. Bu nedenle YZ’ nin
nasil diizenlenmesi gerektiginden nigin diizenlenmesi gerektigine dogru bir
paradigma degisikliginin gerektigi ifade edilmektedir.>

Kamu hizmetlerinin dijital doniisiimiinde 6zellikle kisisellestirilmis kamu
hizmeti kavrami giindeme gelmektedir. Bu kavram, idare tarafindan toplanan
verilerin analiz edilerek ulagilan sonuca gore bireylere onlarin 6zel durumlarina
ozgii digerlerinden farkl bir hizmet gétiiriilmesini ifade etmektedir. Ozellikle
nesnelerin interneti ve veri analizi ile vatandasin ihtiyacinin belirlenerek bu
ihtiyaca gore kamu hizmetlerinin yerine getirilmesine ¢alisilmaktadir.®

C. Regiilasyon ve Teknoloji

Gelisen teknoloji karsisinda regiilasyon degerlendirildiginde kisisel
verilerin ve mahremiyetin korunmasi ile inovasyon ve AR-GE’nin
desteklenmesi onem arz etmektedir. Bu agidan kisisel verilerin ve mahremiyetin
korunmasina dair diizenlemeler, unutulma hakki, kisisel olmayan verilerin
korunmasi (6zellikle bunlar iizerinde miilkiyet benzeri miinhasir haklarin
s6z konusu olup olmadigi1), AR-GE ve inovasyonun desteklenmesinde fikri
miilkiyet haklarinin rolii ve bir regiilasyon araci olarak fikri miilkiyet haklari

8 Michele Finck, “Automated Decision-Making and Administrative Law” iginde Peter Cane

vd. (Ed.), Oxford Handbook of Comparative Administrative Law, OXFORD UNIVERSITY
PRESS, 2020.

Gianluca Misuraca, vd. “Al Watch-Artificial Intelligence in public services: Overview
of the use and impact of Al in public services in the EU”, 2020, JRC Working Papers,
JRC120399, s. 49-50.

Can Erdogan, Nesnelerin "internetinin Kamu Hizmetlerine Inovatif Etkileri ve Biiyiik Veri
Y 6netimi, .lstanbul Bilgi Universitesi, LSE, Bilisim ve Teknoloji Hukuku Yiiksek Lisans
Programu, Istanbul, 2018, s. 79.
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degerlendirilmelidir.

Gelisen teknolojinin regiilasyonla ilgili ortaya ¢ikardigi problemlerden
biri de otonom aracglarin nasil regiile edilecegidir. Otonom araclar ile ilgili
hukuki diizenlemeler yapilirken karsilasilan ilk problem otonom araglarin
nasil ruhsatlandirilacagidir. Bu mevzuda Viyana Karayolu Trafik S6zlesmesi
geregince bir siiriicli, daima aracina hakim olabilecek durumda olmalidir.
2014°te Sozlesme’de degisiklik yapilarak otonom sistemin siiriicii tarafindan
devreden cikarilabilmesine imkan verilmesi halinde bu sistemlere miisaade
eden bir diizenleme yiiriirlige konulmustur.®'

Endiistri 4.0’ getirdigi Fransiz Danistaymin uberizasyon (uberisation)
olarak ifade ettigi teknoloji ekonomisinde regiilasyonun nasil olacagi 6nem arz
etmektedir. Ciinkii network etkisi nedeniyle hakim durumda bulunan teknoloji
sirketleri sahip olduklar1 veri/biiyiik veriyle sektorde rekabeti engellemektedir.
Ayrica ellerindeki verileri veri sahiplerinin haklarmi ve mahremiyetlerini ihlal
ederek kendi iktisadi ve diger amaglar i¢in kullanmaktadir.

Sonugta  teknoloji  regiilasyon agisindan  degerlendirildiginde
goriilmektedir ki sorunlar, teknolojiden degil teknolojinin meydana getirdigi
sosyal ve ekonomik degisimden kaynaklanmaktadir. Baska bir ifadeyle
sorun, teknolojinin kendisi degil teknolojinin verdigi imkanlarin kdtiye
kullanilmasidir. Dolayisiyla cevaplandirilmasi gereken soru, belirli bir
teknolojinin nasil regiile edilecegi degil hukuk ve regiilasyonun teknolojinin
getirdigi imkanlara nasil karsilik vermesi gerektigidir. Bu nedenle teknoloji
kullanilarak iiretilen iiriinler ve gerceklestirilen faaliyetlerin meydana getirdigi
hizli degisime regiilasyonun nasil ayak uyduracagimi bulmak zorundayiz.®?
Teknolojinin regiile edilmesi yaklasimindan hukuk ve regiilasyonun teknoloji
ile uyumlagtirilmas1 yaklasimima (sosyo-teknik degisime) gecis yapilmasi;
hukuk, regiilasyon ve teknoloji arasindaki iliskinin daha iyi anlasilmasini
saglayacaktir. Bu durum, teknoloji notr regiilasyondan gerektiginde
teknoloji spesifik regiilasyona gegilmesini de ongérmektedir. Regiilasyon;
piyasa basarisizligi, zarar, risk, adalet, sosyal dayamisma ve demokratik
kontrol gibi nedenlerle mesru olabilir ancak sadece yeni bir teknolojinin

61

Industry 4.0 and the Legal Challenges, Digital Business, Autonomous Systems, <https://
www.linkedin.com/pulse/industry-40-legal-challenges-digital-business-systems-maximili-
ano> Erigim Tarihi 05 Temmuz 2021.
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Gregory N. Mandel, “Legal Evolution in Response to Technological Change” iginde Roger
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bulunmasi regiilasyonu mesru kilmaz. Her ne kadar yeni bir teknoloji, tek
basina regiilasyonun nedeni olamasa da yeni teknolojinin yeni lriinlere ve
uygulamalara viicut vermesi gercegi yeni regiilasyonun nedeni olabilir.
Ancak bazi yeni teknolojiler bizatihi yeni zarar ve riskler olusturabilir
veya olusturulmasina imkan verebilir. Sadece teknoloji notr bir yaklasim,
regiilasyonla ulasilmak istenen amaci saglamayabilir. Cihazlarin birlikte
caligmasmi (interoperability) saglamak iizere yapilan regiilasyon, teknoloji
spesifik olarak olusturulmak zorundadir. Her ne kadar teknolojinin varlig
regiilasyonun sebebi olmasa da bazi zararlar dogrudan belirli teknolojik
uygulamalarin sonucu olabilir. Bu durumda en iyi yol, ilgili teknolojiyi
hedef alan regiilasyon yapilmasidir. Ornegin pek cok hukuk diizeni, insan
yumurtasinin insan spermi ile dollenmesi disinda bagka bir yolla insan
embriyosu olusturulmasini su¢ olarak kabul etmistir. Burada baska bir yolla
aym sonuca ulasilmasi yasaklanmigtir. Clinkii klonlama gibi insan onurunu
ihlal ettigi icin yasaklanan bir yol ile insan embriyosunun olusturulmasi
teknoloji spesifik bir regiilasyonla engellenebilir. Bazi durumlarda ise teknoloji
spesifik yaklasimdan ziyade teknoloji nétr bir yaklasim daha faydali olabilir.
Ornegin taciz sugu farkli teknolojiler kullanilarak islenebilir. Bu durumda
taciz sugunun ancak belirli bir teknolojinin kétiiye kullanilmasi ile islendigini
kabul etmek, bu su¢ baska sekillerde (teknolojilerle) de islenebilecegi igin
dogru bir yaklasim olmayacaktir. Pek ¢ok regiilasyon rejimi teknoloji
spesifik ve teknoloji notr yaklagimlar: birlikte kullanmaktadir.> Otomasyon
ve dijitallesme, isleri kolaylagtirmasinin yaninda insanlarin yeteneklerinin
korelmesine neden olmaktadir. Buna bilgisayarlasma nedeniyle doktorlarin
klinik yetenekleri ve pilotlarin pilotaj yeteneklerinin zarar gérmesi misal
verilebilir. Teknolojinin verilerin hukuka aykir1 bir sekilde kullanilmasi ve
mahremiyetinin ihlal edilmesi gibi zararlar1 da bulunmaktadir. Ote yandan
hayatimizin her alanina giren teknolojinin hukuk yapma ve uygulamasina
girmemesi miimkiin degildir. Teknolojik gelecegimizin bir distopya olacagini
diisiinmek i¢in bir neden olmamakla birlikte bunun olmayacaginin bir garantisi
de yoktur.®

% Lyria Bennett Moses, “Regulating in The Face of Sociotechnical Change” i¢inde Roger

Brownsword / Eloise Scotford / Karen Yeung (Eds.), The Oxford Handbook of Law, Regu-
lation and Technology, Oxford University Press, 2017, s. 586.

% Roger Brownsword / Eloise Scotford / Karen Yeung, Law, “Regulation, And Technolo-

gy: The Field, Frame, And Focal Questions” i¢inde Roger Brownsword / Eloise Scotford
/ Karen Yeung (Eds.), The Oxford Handbook of Law, Regulation and Technology, Oxford
University Press, 2017, s. 35.
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V. VERILERIN KORUNMASI, VERI UZERINDE MULKIYET
VE DiJITAL MAHREMIYET

Verilerin  korunmas1 ile ilgili olarak devletlerin dijital alam
diizenlemelerinin 6tesinde bu alanmi kullanarak stratejik hedeflerine ulagsma
planlar1 oldugu ve verilerin islenmesi ve yurtdisina transferi gibi konularla
ilgili normlar1 olustururken bu stratejik hedef dogrultusunda hareket ettikleri
ifade edilmektedir. Buna gore devletler, dijital alandaki stratejik menfaatlerini
koruma ¢abasi i¢indedir.®

Anayasa’nin 20. maddesine gore: "Herkes, kendisiyle ilgili kisisel
verilerin korunmaswmn isteme hakkina sahiptiv. Bu hak; kisinin kendisiyle
ilgili kisisel veriler hakkinda bilgilendirilme, bu verilere erisme, bunlarin
diizeltilmesini veya silinmesini talep etme ve amaglart dogrultusunda
kullanilip kullamilmadigini 6grenmeyi de kapsar. Kisisel veriler, ancak kanunda
ongoriilen hallerde veya kisinin acik rizasiyla iglenebilir. Kisisel verilerin
korunmasna iliskin esas ve usuller kanunla diizenlenir.” Bu maddeye gore 24
Mart 2016 tarihinde kanunlasan ve 6698 sayili Kisisel Verilerin Korunmasi
Kanunu (Kanun) 7 Nisan 2016 tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanarak
yiirtirliige girmis, boylece Tirk Hukukunda kisisel verilerin korunmasi
icin gerekli kanuni dayanak olusturulmustur. Kisisel Verilerin Islenmesine
ve Serbest Dolasimina Dair Bireylerin Korunmasi Hakkindaki 95/46/
AT Sayili ve 24 Ekim 1995 Tarihli Avrupa Parlamentosu ve Avrupa Birligi
Konseyi Direktifi (Direktif), Kanun’a mehaz olusturmasi agisindan &nem
arz etmektedir. Diger taraftan Direktif, Gercek Kisilerin Kisisel Verilerinin
Korunmast ve Serbest Dolagimi ve 95/46/EC Sayiuli Direktif “in Yiiriirliikten
Kaldirilmasina Iliskin 27 Nisan 2016 tarihli 2016/679 Sayil Tiiziik (General
Data Protection Regulation — Genel Veri Koruma Tiiziigl) ile yiiriirliikten
kaldirilmustir. Tiiziik, veri koruma hukukunun temel ilkelerini 5. maddesinde
diizenlemektedir. Diger bir 6nemli diizenleme olan Avrupa Konseyi nezdinde
imzalanan Kisisel Verilerin Otomatik Isleme Tabi Tutulmasi Karsisinda
Bireylerin Korunmasi Sozlesmesi’nin (Sozlesme) 5. maddesinde de genel
ilkeler diizenlenmistir. Kanun’un 4. maddesinde kisisel verilerin korunmasina
dair temel ilkeler diizenlenmektedir.

% Hunter Dorwart; Olena Mykhalchenko. 8. Data Regimes: An Analytical Guide for Under-
standing How Governments Regulate Data. Special Collection on Artificial Intelligence, s.
82 vd. <https://static-curis.ku.dk/portal/files/247113501/UNICRI_AI Special Collection.
pdf> Erisim Tarihi 05 Temmuz 2021.
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A. Illkeler

Devletin ve 6zel sektoriin ¢agdas yasamin ayrilmaz bir pargasi olan
say1siz hizmeti etkin bir sekilde yerine getirebilmesi, bireyler hakkinda siirekli
bir veri akisin1 gerektirmektedir. Ozellikle saglik, sosyal giivenlik, kredi,
sigorta ile sugun Onlenmesi ve tespiti ile ilgili faaliyetler 6nemli miktarda
kisisel verinin (hassas veriler de dahil olmak iizere) ve bilginin kullanilmasima
ihtiya¢ gostermektedir. Bu verilerin dijitallestirilmesi, kotiiye kullanilmasi
riskini arttirmaktadir.®

Veri korunma hukukunun temelinde kisisel verilerin vakianin
sartlar1 dikkate alinarak hukuka uygun ve adil araglarla toplanmasi ilkesi
bulunmaktadir. Bu hukukun alt1 ilkesinden bahsedilebilir. Bu ilkeler, veri
sahiplerinin haklarmin korunmasi ve kisisel verilerin giivenliginin saglanmasi
acisindan 6nem arz etmektedir.®’

Ik ilke, verileri kullanacak olan kisinin faaliyetiyle dogrudan ilgili
olan ve hukuka uygun bir amag i¢in kullanilmadik¢a verilerin toplanmasini
yasaklamaktadir. Ayrica toplanan veriler bu amag¢ acisindan yeterli olmali
ve asirt olmamalidir. Kisisel veriler, sadece hukuka uygun ve adil yollarla
toplanabilir. Bu ilke, bir veri kullanicisinin verileri hangi amagla kullanacagi,
verileri kimlere aktarabilecegi, verilerin ilgili kisilerden temin edilmesinin
zorunlu veya goniillii olup olmadigi konusunda Kkisisel verisi islenenin
bilgilendirilmesini gerektirir. Veri 6znesi (ilgili kisi), verilere erisim ve
diizeltme talep etme hakkina sahiptir.®® Kisisel veriler belirli, agik ve mesru
amaglar i¢in toplanir ve bu amaglara uygun bir sekilde islenebilir. Tiiziik m.
89 (1) hiikkmii uyarinca kamu yararina arsivleme, bilimsel veya tarihi arastirma
veya istatistiki amaclarla isleme faaliyeti, bastaki toplama amaglarina aykiri
amag olarak degerlendirilmez. Benzer sekilde, Kanun’da da kisisel verilerin
belirli, mesru, agik amaglarla islenmesinin zorunlu oldugu diizenlenmistir.

Ikinci ilke, veri sorumlular1 ve isleyenlerin isledikleri verilerin dogru
ve giincel olmasimi temin etmelerini gerektirir. Siiphe varsa, veri kullanicisi

% Raymond Wacks, Privacy: A Very Short Introduction, Oxford University Press, 2015, s.
110.

7 Orla Lynskey, The Foundations of EU Data Protection Law, Oxford University Press, 2015,
s. 35.

% Wacks, s. 16.
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verileri kullanmay1 derhal durdurmalidir. Toplanan veri, toplama amaci igin
gerekli olandan daha uzun siire saklamamalidir.%®

Ucgiincii ilke, kisisel verilerin, verilerin toplanmasi sirasinda kullanilacagi
belirtilen amag¢ digsinda hi¢bir amagla kullanilamamasini 6ngérmektedir.
Dordiincti ilke, veri kullanicilar kisisel verileri korumak i¢in gerekli giivenlik
onlemlerini almak zorundadir. Bu ger¢evede veri isleyenler kisisel verileri,
yetkisiz veya yanlislikla (accidental) erisime, islemeye, silmeye veya yetkisi
olmayanlar tarafindan kullanima kars1 yeterli sekilde korumalidir.”

Besinci ilke, bir veri kullanicisinin sahip oldugu kisisel verilerin tiiriine
ve kigisel verilerin islenmesine iligkin politika ve uygulamalarma dair
bilgilendirme ile ilgilidir. Bu bilgilendirme verilerin dogrulugu, saklama
stiresi, giivenligi ve kullanimimin ayrintilarinin yam sira verilere erigim ve
veri diizeltme istekleriyle ilgili alinan dnlemleri igeren bir “gizlilik politikasi
bildirimi” ile saglanir.”!

Nihai ilke, veri 6znesine (ilgili kisi) kendisi hakkindaki kisisel verilere
erisim hakki ve bu tiir kigisel verilerin bir kopyasini isteme hakki verilmesi
ile ilgilidir. Verilerin yanlis oldugunun ortaya ¢ikmasi durumunda veri 6znesi,
veri kullanicisindan kaydi diizeltmesini isteme hakkina sahiptir. Izinsiz giris
veya ifsa kurbani olan kisi, bu ilkelere aykir1 hareket edildigi i¢in kisisel
verilerin korunmasi ile gorevli kamu otoritesine sikayette bulunabilir.”

Veri koruma otoritesi, ilgililere “pratik rehberlik” saglamak igin
uygulama rehberleri hazirlayabilir. Bu rehberler, ilgililerle ayrintili ve uzun
stireli istisarenin bir {iriini olan 6nemli belgelerdir. Baglayic1 olmayan bu
rehberler, teknolojik gelismeler karsisinda kural koymakta hem gec kalan
hem de etkili olamayan kamu otoritesinin sektoriin regiilasyonu i¢in spesifik
konularda hazirladigi o konu ile ilgili ilkeleri ihtiva eden yonlendirici
nitelikteki belgelerdir.”? Kisisel verilerin korunmasinda 6nemli bir arag da
tasarim tercihleridir. Ozellikle akilli cihazlarin gelistirilmesi asamasinda

% Nafiye Yiicedag, “Kisisel Verilerin Korunmas1 Kanunu Kapsaminda Genel {lkeler”, 2019,
1(1), Kisisel Verileri Koruma Dergisi, s. 50-51.

Siileyman Yilmaz / Goékge Filiz Cavusoglu, Kisisel Verileri Koruma Hukuku, Yetkin
Yayinlari, 2020, s. 32-33.

Handbook on European Data Protection Law 2018 Edition, s. 210, <https://www.echr.coe.
int/Documents/Handbook_data_protection ENG.pdf> Erisim Tarihi 05 Temmuz 2021.

2 Wacks, s. 117.
3 Wacks, s 118.
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verilerin korunmasi igin gerekli teknik ve idari 6nlemlerin alinmasina imkan
veren bir tasarimin tercih edilmesi 6nem arz etmektedir. Yine yazilim ve
biligim sistemlerinin konfigiirasyonunda asgari seviyede ve sadece beklenen
islevin gergeklestirilmesi i¢in gerekli olan kisisel verileri isleyen teknoloji ve
stireglerin tercih edilmesi gerekir.”

B. Unutulma Hakkl

Unutulma hakki, kisinin ge¢miste basindan gecen bir durumla ilgili
kaydedilen verilerin, belirli bir siire gegtikten sonra silinmesini talep etme
hakki1 olarak tanimlanabilir.” Yargitayin unutulma hakki ile ilgili kararinda ise
unutulma hakki su sekilde tanimlanmustir:

“ ... Unutulma hakkina gelince; unutulma hakki ve bununla iliskili olan
gerektigi olciide ve en kisa siireligine kisisel verilerin depolanmast veya
tutulmast konulari, aslinda kisisel verilerin korunmas: hakkimin catisim
olusturmaktadw. Her iki hakkin temelinde bireyin kisisel verileri iizerinde
serbestce tasarruf edebilmesini, gecmisin engeline takilmaksizin gelecege
yonelik plan yapabilmesini, kigisel verilerin kisi aleyhine kullanilmasinin
engellenmesini saglamak yatmaktadir. Unutulma hakki ile ge¢misinde kendi
iradesi ile veya iigiincii kiginin neden oldugu bir olay nedeni ile kisinin
geleceginin olumsuz bir sekilde etkilenmesinin engellenmesi saglanmaktadir.
Bireyin gecmisinde yasadigt olumsuz etkilerden kurtularak gelecegini
sekillendirebilmesi bireyin yararina oldugu gibi toplumun kalitesinin
gelismislik seviyesinin yiikselmesine etkisi de tartisilmazdw.  Unutulma hakk;
tisttin bir kamu yarart olmadig siirece, dijital hafizada yer alan gecmiste
yasanilan olumsuz olaylarin bir siire sonra unutulmasini, baskalarinin

bilmesini istemedigi kisisel verilerin silinmesini ve yayumasmin énlemesini
isteme hakki olarak ifade edilebilir.... """

Unutulma hakki, Anayasa Mahkemesinin kararinda ise su sekilde
tanimlanmigtir;

“Unutulma hakki Anayasa’mizda acik¢a diizenlenmemigtiv. Bununla

™ Luca Bolognini / Sébastien Ziegler, “Evolution of Data Protection Norms and Their Impact

on the Internet of Things” iginde Sébastien Ziegler (Ed.), Internet of Things Security and
Data Protection, Springer, 2019, s. 95.

5 Canan Akyiiz Bilge, Unutulma Hakk1 ve Tiirk Hukuku’nda Gériiniimii, Yiiksek Lisans Tezi,
Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, 2019, s. 8.

% Yargitay HGK., E. 2014/56 K. 2015/1679 T. 17.6.2015, Legalbank.
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birlikte Anayasa’min ‘Devletin temel amag¢ ve odevleri’ bashgi altinda
diizenlenen 5. maddesinde ‘insanin maddi ve manevi varliginin gelismesi icin
gerekli sartlart hazirlamaya ¢alismak ’ifadesi ile deviete pozitif bir yiikiimliiliik
yiiklenmisti. Bu yuikiimliiliik baglaminda Anayasa’nin 17. maddesinde
diizenlenen kisinin manevi biitiinltigii baglaminda seref ve itibarinin korunmast
hakki ve Anayasaymin 20. maddesinin ticiincii fikrasinda giivence altina
alinan kisisel verilerin korunmasini isteme hakki ile birlikte diistiniildiigiinde,
devletin bireye ge¢miste yasadiklarmmin baskalari tarafindan ogrenilmesi
engellenerek ‘yeni bir sayfa agma’ olanagr verme hususunda bir sorumlulugu
oldugu aciktir. Ozellikle kisisel verilerin korunmasi hakki kapsaminda kigisel
verilerin silinmesini talep edebilme hakki, kisilerin ge¢mislerinde yasadiklari
olumsuzluklarin unutulmasina imkan tamimayr kapsamaktadir. Dolayisiyla
Anayasa’da acik¢a diizenlenmeyen unutulma hakki, Internet vasitasiyla
ulasiimast kolay olan ve dijital hafizada bulunan haberlere erisiminin
engellenmesi icin Anayasa’nin 5., 17. ve 20. maddelerinin dogal bir sonucu
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Diger taraftan unutulma hakkinin kabul
edilmemesi, Internet vasitasiyla kolayca ulasilabilir ve uzun siire muhafaza
edilebilir kisisel veriler nedeniyle baskalari tarafindan kisiler hakkinda én
yargt olusturabilmesi nedeniyle manevi varligimin gelistirilmesi icin gerekli
onurlu bir yasam siirdiirmesine ve manevi bagimsizligina miidahaleyi stirekli
kilmaktadwr. "’

Internetteki bilginin devamlilig: ile internetin biiyiik depolama kapasitesi
ve buna ulasmak i¢in arama motorlar1 gibi araclar1 diisiindiigliimiizde internet,
her seyi kaydetmekte ve higbir seyi unutmamaktadir. Verilerimiz internette
Oomiir boyu bizi takip etmektedir. Ancak verilerin islenmesini diizenleyen temel
ilke veri sahibinin rizasidir. Bu riza olmadan kimse kisisel verileri toplayamaz,
yaymlamaz veya isleyemez megerki bu rizanin alinmasimi gerektirmeyen
hukuki sebepler bulunsun. Ayrica kisisel veriler giincel olmali ve gerekli
olan slireden daha uzun saklanmamalidir. Eger toplanan veri belirli bir amag
icin toplanmigsa bu amacin gerceklesmesinden sonra silinmelidir. Iste dijital
hafizanin ve arama motorlarinin kisisel haklara online itibar agisindan verdigi
bu zararla ilgili kanun koyucular unutulma hakkini tanimistir.”

AYM’nin kararinda Anayasa’min unutulma hakkinin gereginin

7 N.B.B. [GK], B. No: 2013/5653, 3/3/2016, § 47.

8 Pere Simon Castellano, “The Right to be Forgotten Under European Law: A Constitutional

Debate”, 2012, 16 (1) Lex Electronica, s. 6, <https://ssrn.com/abstract=2176814> Erisim
Tarihi 05 Temmuz 2021.
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yapilmasimi saglama konusunda bir yiikiimliilik getirdigi ifade edilmektedir.
Bu gerg¢evede bir bagimsiz idari otorite olarak kabul edilen Kisisel Verileri
Koruma Kurumu kurulmustur. Kurumun 23.06.2020 tarihinde aldig1 karar ile
arama motorlar1 veri sorumlusu olarak kabul edilmis ve arama motorlarinin
faaliyetleri kisisel veri isleme faaliyeti olarak degerlendirilmistir. Bu kapsamda
Kurumun karar orgami Kurulun kararma gore; ilgili kisiler, Kanun’un
bagvuru ve sikayet hakkina iliskin hiikiimlerinde belirtilen usule ve siireye
uygun olarak arama sonuglarinin indeksten ¢ikarilmasi i¢in dncelikle arama
motorlaria basvuruda bulunmalidir. Kararda arama motorlarinin s6z konusu
talepleri reddetmeleri veya bagvuru sahibine cevap vermemeleri halinde ilgili
kisilerce Kurula sikayette bulunabileceklerini kararlagtirmistir.”

Unutulma hakki ile ilgili diger bir mesele de unutulma hakk: ve diger
haklarn ihlali halinde iilke mahkemeleri tarafindan alinan kararlarin kiiresel
bir etki gosterecek sekilde uygulanmasidir. Buna dair bir 6mekte Google,
Fransiz veri koruma otoritesi tarafindan bir igerigi diinya ¢apinda yaymdan
¢ikarmadigi i¢in kendisine uygulanan miieyyideyi dava konusu yapmustir.
Google, davada ilgili icerigin Google’in sadece Fransizca versiyonundan
cikarilmasmin yeterli oldugunu iddia etmistir. Avrupa Birligi Adalet Divam
(ABAD), Tiziik’iin amacinin kisisel verilerin AB’de yiiksek bir seviyede
korunmasi oldugunu belirtmistir. Buna goére igerigin arama motorunun
tim versiyonlarindan ¢ikarilmasi (AB iiyesi olmayan {ilkeleri de icerecek
sekilde) bu amaca hizmet etmektedir. Fakat AB iiyesi olmayan ¢ok sayida
devlet unutulma hakkmi ya kabul etmemekte ya da AB’den farkli sekilde
uygulamaktadir. Dolayisiyla ABAD, AB diizenlemelerinin operatére arama
motorunun tiim versiyonlarmdan (AB iilkelerinin de disina ¢ikarak) igerigi
cikarma yiikiimliiliigi getirmedigine karar vermistir.%

C. Veriler Uzerinde Miinhasir Haklar ve Verilere Erisimin
Saglanmasi

Dijital teknolojinin idarenin iktisadi hayata miidahalesi {izerindeki
etkisinin incelenebilmesi i¢in verilerin hangi hukuki araclar ile korunabilecegi
degerlendirilmelidir. Veriler; bireyler, sirketler ve devletlerin yerine
getirdigi pek ¢ok islev i¢in kullanilmaktadir. Veri tamimlarmin ¢oklugu

" Kisisel Verileri Koruma Kurulunun 23/06/2020 Tarihli ve 2020/481 Sayili Karari, <https://
www.kvkk.gov.tr/Icerik/6776/2020-48 1> Erisim Tarihi 05 Temmuz 2021.

8 Federico Fabbrini / Edoardo Celeste, “The Right to be Forgotten in the Digital Age: The
Challenges of Data Protection Beyond Borders”, 2020, 21(1), German Law Journal, s. 61-
62, <doi:10.1017/g1j.2020.14> Erisim Tarihi 05 Temmuz 2021.
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bu ¢esitliligi yansitir. Verilerin tiirleri ve kullanim alanindaki farklilik bu
alanin diizenlenmesini zorlastirmaktadir. Veriye dayali ekonomi ile ilgili
tartigma, dijital bir formda depolanan verilerle ilgilidir. Ornegin, bir ugagin
kullanilmasiyla irtifa, kilometre ve yakit tiiketimi hakkinda veri iiretilir. Bu
tir veriler, yeni Urlnlerin gelistirilmesinde ve kullanicilarin konumlarinin
tespit edilmesinde kullanilir.

Biiyiikk veri analizine ve sensorler vasitasiyla elde edilen verilerin
kullanilmasina dayanan yeni bir ekonomi olusmaktadir. Veri, bu ekonominin
anahtaridir. Bu ekonomide veriye erisim ¢ok Onemlidir. Verilere erisim,
sadece 6zel hukuk kisileri i¢in degil kamu tiizel kisileri igin de 6zellikle kamu
sagligmin ve ¢evrenin korunmasi, enerji tiiketiminin kontrol edilmesi ve imar
planlar1 agisindan biiylik 6nem arz etmektedir. Dijitallesme, ekonomiyi yeniden
sekillendirmekte ve “Endiistri 4.0 ile “Nesnelerin Interneti” gibi kavramlar
veri odakli ekonomiyi sembolize etmektedir. Veri temelli is modelleri bugiin
tiim sektorlerde bulunmaktadir.

Veriler iizerindeki miinhasir haklar, miilkiyet hakki ve fikri miilkiyet
haklaridir. Miilkiyet, hak sahibine hakkin konusu tizerinde kullanma, yok
etme, ekonomik getirilerinden faydalanma gibi haklar vermektedir. Veri
iireten ara¢ veya cihazin sahibi veya {ireticisinin veriler lizerinde miilkiyet
hakki bulunmamaktadir. Veri miilkiyeti tartigilirken kisisel veriler lizerindeki
miilkiyet ile kisileri tanimlamayan veriler tizerindeki miilkiyet birbirinden
ayrilmalidir. Kisisel veriler, bu verilerin korunmasina dair kanunlara tabidir.
AB’de kisisel veriler kisaca “GDPR-GVKT” c¢ercevesinde korunmaktadir.
Kisisel verilerin korunmasi, kisisel bilgilere iliskin self-determinasyona
dair (kendi kaderini tayin) anayasal gereklilige dayanmaktadir. Bu sayede
her vatandas kendisiyle ilgili hangi verilerin kim tarafindan toplanip
islenebilecegine karar verme hakkina sahip olmaktadir.?' Dolayisiyla kisisel
veriler 0zel bir regiilasyona tabidir. Ancak kisisel ve kisisel olmayan verileri
ayirmak Ozellikle de kisisel tanimlama imkanlarinin siirekli gelismesi
nedeniyle olduke¢a zordur. Bununla birlikte, boyle bir kavramsal ayrim esastir.
Kisisel kimlik (onur/haysiyet), bireyler i¢in kisisel koruma ihtiyaci ortaya
koymaktadir. Bu nedenle buradaki regiilasyon ihtiyaci farklidir.** Buna ileride

81 Francesco Banterle, “Data Ownership in the Data Economy: A European Dilemma” iginde

Tatiana-Eleni, Synodinou vd. (Eds.), EU Internet Law in the Digital Era, Springer, Cham,
2020, s. 212.

82 Francesco Banterle, “The Interface Between Data Protection and IP Law: The Case of Trade
Secrets and the Database Sui Generis Right in Marketing Operations, and the Ownership of
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deginilecektir.

Veri soyuttur ve tiikenebilir degildir. Kolay bir sekilde gogaltilabilir
ve birden fazla kisi tarafindan ayni anda kullanilabilir. Veri kit bir madde
degildir. Bu nedenle veri lizerinde miilkiyet hakki taninmasi, fikri miilkiyet
haklarindan farkli olarak veri iiretme konusunda bir tesvik olmayacaktir.
Veriler zaten tretilmektedir. Fikri miilkiyet haklarmin konusu olan fikri
triinler, birbiri agisindan rakip olmayan mallardir (non-rival goods). Bunlar
tizerindeki miilkiyet, esasen bunlarin tretilmesini tesvik etmek amaghidir.
Ancak bu durum, fikri tirlinlerin herkese ulagsmasini engellemektedir. Toplum,
fikr1 lirline sahip olabilecekken bu hakkindan, bu iiriinlerin iireticilerine tegvik
saglamak i¢in vazgegmektedir.®’

AB Komisyonu, kisisel olmayan verilerin serbest akisini saglamak i¢in
bir inisiyatif baglatmistir. Komisyon, Dijital Tek Pazar Stratejisi kapsaminda
veri ekonomisinin regiilasyon g¢er¢evesinin belirlenmesinde “miilkiyet hakki
mi1 yoksa erisim hakki mi1 dikkate alinmalidir?” sorusuna cevap aramistir.** Veri
iireticisine veriler lizerinde miilkiyet hakki taninmali midir? Eger taninirsa, bu
hak, veri iireticilerine verilerin ticarilestirilmesinden gelir elde etme imkam
saglayacaktir. Veri {izerinde miilkiyet hakki taninmasinin ekonomik mesruiyeti
olmalidir. Boyle bir hak ancak veri ekonomisinin igleyisini iyilestirecekse
kabul edilmelidir. Ekonomik mesruiyet ihtiyaci, ihdas edilmek istenen (fikri)
miilkiyet hakkinin konusu, kapsami ve hak sahibini belirleyecektir. Veri
tizerinde miilkiyet hakki taninmasina karsi olanlar ise veri iireticisinin zaten
veriler lizerinde de facto kontrole sahip oldugunu belirtmektedir. Bu kontrole
dayanarak veriler lizerinde hukuki tasarruflarda bulunulabilir.®® Sonug
olarak mevcut bilgi durumuna gore veri lizerinde miinhasir haklar tanimak
icin herhangi bir ekonomik neden yoktur. Tam tersine bu durum, is modeli
verilere erisime dayali piyasa oyunculariin is yapmasii engelleme riski
tagimaktadir. Veri tizerinde miilkiyet hakk: taninmasi, veriye dayali bir piyasa
hakimiyetine neden olur. Bu ise serbest rekabete aykiri olarak pazara giris

Raw Data in Big Data Analysis” iginde Mor Bakhoum vd. (Eds.) Personal Data in Competi-
tion, Consumer Protection and Intellectual Property Law, Springer, 2018, s. 430.

8 Jim Leitzel, Concepts in Law and Economics: A Guide for the Curious, Oxford University
Press, USA, 2015, s. 30-31.

8 Josef Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data- Between Propertisation
and Access, Max Planck Institute for Innovation & Competition Research Paper No. 16-13,
s. 3. <https://ssrn.com/abstract=2862975> Erigim Tarihi 05 Temmuz 2021.

8 Drexl, s. 66.
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engeli olusturacaktir. Verinin serbest bir sekilde kamu alaninda yer almasi,
“veri tekelleri” meydana getirilmesine tercih edilmelidir.3¢ Bu baglamda genel
bir “veri sahipligi hakki” lizerine odaklanilmamalidir. Verilerin serbest akigini
saglayacak olan miilkiyet hakki degil, verilere erisim hakkimin taninmasi
olacaktir.®”

Veri tabanli dijital ekonominin gelisiminde genel bir piyasa basarisizlig
(market failure) goriilmemektedir. Bu nedenle verilerin toplanmasi veya
olusturulmasi i¢in herhangi bir ekonomik tesvik gerekli degildir. Her haliikarda
ozellikle de yan triin/ikinci {irlin olarak veri zaten iiretilmektedir. Firmalar,
verileri teknik yontemlerle koruma ve sézlesme ile tgilincii kisilere veriler
izerinde erisim saglama imkanina sahiptir. Eger verilere yetkisiz bir sekilde
erisilirse bu durum sézlesmeye aykirilik teskil edeceginden sézlesmeye gore
geregi yapilacaktir.®®

Veriler ilizerinde miinhasir haklar taninmasinin pratik sorunlari da
bulunmaktadir. Veri terimi nasil tanimlanacaktir? Korumanin konusu ve
kapsami ne olacaktir? Hak sahibine hangi yetkiler tanmacaktir? Pratikte
bunlar1 belirlemenin zorlugu nedeniyle miinhasir bir hak taninmasi hukuki
belirsizlige yol acacaktir.®’

Veriler {izerinde miilkiyet haklarmin bulunmamasi, piyasada faaliyet
gosterenlerin  -Ozellikle de veri ireticilerinin- ¢ikarlarinin  korunmadigi
anlamma gelmemektedir. Aksine, s6z konusu ekonomik c¢ikarlar1 korumak
icin ¢ok c¢esitli mekanizmalar mevcuttur. Dijital hizmetler sunan veya akill
iriinler pazarlayan sirketler, 6zellikle so6zlesmeler yoluyla is modellerini ve
veri toplama yatirimlarimi koruyabilir. Ayrica liglincii taraflarin verilere izinsiz
erisimi, teknolojik koruma Onlemleriyle engellenebilir. Diger bir deyisle
veriler lizerindeki fiili kontrol, sirketlerin verilere erigim ile ilgili s6zlesmeler
yapmalarini saglar. Veri {izerindeki fiili kontrol ve sozlesme hukuku, veri

8  TLothar Determann, “No One Owns Data”, 2018, 70(1), Hastings Law Journal, s. 39-40.

87 Banterle, Data Protection, s. 437-438; Teresa Scassa, Data Ownership, CIGI Papers No.
187- Ottawa Faculty of Law Working Paper No. 2018-26, s. 17, <https://ssrn.com/ab-
stract=3251542 veya http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3251542> Erisim Tarihi 05 Temmuz
2021.

Banterle, Data Ownership, s. 221. Bu konuda sektdre 6zgii diizenlemelerle verilere erisim

diizenlenebilir. ITlag sektériinde klinik deney verilerinin korunmasi hakkinda bkz. Sirri
Diiger, Non-patent Protection of Pharmaceuticals in Turkey, Shaker Verlag, Aachen, 2012,
s. 75 vd.

Banterle, Data Ownership, s. 222.
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piyasalarmin gelisimi i¢in yeterli bir temel olusturur.”

Verilerin sui generis veri tabami hakki c¢ergevesinde korunmasi
degerlendirildiginde bu koruma, verilerin korunmasi i¢in miinasip degildir.
Ciinkii bu koruma, veri tabanindaki verileri elde etmek, teyit etmek ve
sunmak i¢in yapilan yatirim ile ilgilidir. ABAD’1n ilgili direktif ¢ercevesinde
verdigi bir kararinda belirttigi gibi bu korumanin amaci, halihazirdaki
verilerden bir veri tabani olusturulmasini tesvik etmektir. Amag, veri tabani
haline getirilmek {izere yeni verilerin toplanmasini tesvik etmek degildir.
Bu nedenle bu koruma, veri tabanmin i¢indeki bireysel unsurlar degil veri
taban1 olusturulmasi igin yapilan yatirimi korumaktadir. Sonug olarak sui
generis veri taban1 hakki, veri tabanini olusturan materyalin (verilerin) degil
(bunlar tlizerindeki fikri miilkiyet durumundan bagimsiz olarak) veri tabanini
olusturmak i¢in gosterilen cabanin korunmast ile ilgilidir. Dolayisiyla bu hak,
veri tabanini olusturan kigisel verilerin korunmasi imkanini1 vermemektedir.”!

Verilerin korunmasi yollarindan biri de haksiz fiil korumasidir. Haksiz
rekabetin 6nlenmesine dair kurallar, miinhasir erga omnes haklar olugturmadan
piyasa aktorlerinin belirli hareketlerini yasaklamakta ve ihlal halinde haksiz
fiil sorumlulugu, idari veya cezai yaptirimlar ongérmektedir.”? Bir diger
koruma yontemi ise ticari sir korumasidir. Bu koruma, ticari sirlarin hukuka
aykirt olarak elde edilmesi, kullanilmas1 ve ifsa edilmesine karsi saglanan
bir korumadir. Ticari sir kavramina dayali koruma sistemi de potansiyel
girigsimcilerin pazara girisini ve verilere mesru erisimini engellememelidir.

Gerek veri korunmasi gerekse veriye dayali dijital ekonomi agisindan
o6nemli konulardan biri de algoritmalarin hukuken nasil korunacagidir.
Algoritmalarin bilgisayar programlar1 c¢ergevesinde korunabilecegi ileri
stiriilmektedir. Dijital ekonomideki yenilikler, toplanan ham verinin iglenmesi
Ozellikle de filtrelenmesi ve analiz edilmesi ile gergeklestirilmektedir. Veri
isleme programlarmin temelindeki algoritmalar 6zel bir koruma altinda
degildir. Bilgisayar programlar1 telif haklar1 cergevesinde korunmakla
birlikte bu koruma, programin temelindeki fikir veya ilkeye tesmil etmez.
Dolayisiyla bilgisayar programlariin temelindeki algoritmalarin telif haklari

% Banterle, Data Protection, s. 438-439.

°1 Huw Beverley-Smith, “Rights in Data and Information” iginde Rochelle Dreyfuss / Pila

Justine (Eds.), The Oxford Handbook of Intellectual Property Law, OXFORD UNIVERSI-
TY PRESS, 2018, 5. 600, 601.

Banterle, Data Ownership, s. 214.
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ile korunamayacagi kabul edilmektedir. Cilinkii bdyle bir koruma, fikirler
ve is modellerinin de korunmasma yol agacaktir. Halbuki fikri miilkiyet
haklarmin temelindeki diisiince; metotlar, fikirler ve teorilerin koruma altinda
olmamasidir.*®

Sonug¢ olarak maddi olmamasi sebebiyle veriler iizerinde miilkiyet
mevzu bahis degildir. Hukuken veriler bir fikri miilkiyet hakkina da konu
olamaz. Veriler ancak ticari sir, kisisel veri veya veri tabani olarak korunabilir.
Diger taraftan veriler, ceza hukuku agisindan da korunabilir. Inovasyon ve
iktisadi gelismenin gerceklestirilebilmesinin veriler iizerinde miilkiyet hakki
benzeri haklar ihdas edilmemesine bagli oldugu ifade edilmektedir. Boyle
bir hak tanmmasinin, fikri miilkiyet haklarinin ihdas edilmesindeki temel
felsefeye (bilimsel, kiiltirel ve teknolojik gelismenin saglanmasi) aykiri
olacag belirtilmektedir.”* Yukarida da belirtildigi lizere veriye dayali dijital
ekonomide serbest rekabetin saglanmasi ve 6zellikle sektdre yeni gireceklere
engel olunmamasi igin serbest/bedelsiz bilgi (free information), bilgi
tekellerinin kurulmasina karsi tercih edilmelidir. Firmalar zaten verilerini
teknik yollarla korumakta, bu koruma kapsamindaki verilere erisim talep
edenlere sozlesme ile bu imkam saglamaktadir. Bu s6zlesme, veri iiretenlerin
verilerini korumalarini saglayan bir aractir. Veriler:

- sui generis veri tabani korumasi,
- telif haklari,

- haksiz fiil / haksiz rekabet,

- sozlesmeye dayali koruma,

ticari sirlara dair koruma ile

korunabilir. Verileri kendileri iiretemeyecek durumda olanlarin
verilere erisiminin kisitlanmasi, yeni firmalarin yeni {riinler tiretmesini ve
gelistirmesini engelleyecektir. Dolayisiyla veri ilizerinde veriyi (cihazi) lireten
firmanin de facto kontrolii bulunmaktadir. Bu nedenle bu firma bir miilkiyet
hakki ihtiyaci i¢inde degildir. De facto kontroliine dayanarak verileri sdzlesme
konusu yapabilir. Veri iireticisine veriler iizerinde miinhasir haklar tanimak
piyasa aksakligina (market failure) ¢Oziim olmayacaktir. Veriler iizerinde
miinhasir haklar verilmesi; halihazirdaki veri giicliniin saglamlastirilmasina,

93

Banterle, Data Ownership, s. 211.

% Scassa, s. 15.
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veri tekelleri olugsmasina ve rekabete aykirt bir sekilde pazara giris engeli
olusturulmasina neden olacaktir.”®

D. Elektronik Mahremiyet

Mahremiyet, kisisel hayata miidahalede bulunulmamasini isteme hakki
olarak tanimlanabilir. Mahremiyet, kisinin hayatini asgari miidahale ile
devam ettirebilmesi ve yalniz kalma veya yalniz birakilmayi isteme hakkidir.
Mahremiyet hakki, kigisel bilgiler, 6zel alan, itibar ve portre, isim, ses vb.
kisisel belirtilerin (personal indicia) korunmasini saglamaktadir.’® Mahremiyet
hakki ile korunan menfaatler esas olarak iktisadi nitelikte degildir. Bu hak,
kisinin 6zel alanin1 korumakta ve kamusal hayattan ¢ekilmesini igermektedir.
Ancak kisi, kisisel belirtiler ve bilgilerinden iktisadi menfaat temin ederse bu
durumda bunlarin mahrem niteligi sona ermektedir. Mahremiyetin ihlalinin
arkasindaki neden ¢ogunlukla ekonomiktir.”” Ticari menfaat temin etmek
amaciyla kisisel haklarmm bu arada mahremiyet hakkinin ihlal edilmesi s6z
konusudur. Sonug olarak mahremiyet hakki; 6zel alan ile kisisel belirti, bilgi ve
itibarin istenmeyen ticarilestirilmesine kars1 bir koruma saglamaktadir. Ancak
bu koruma fikri ve smnai haklar gibi belirli siireli miinhasir hak taninmasi
seklinde degildir.’®

Dijital mahremiyet kapsaminda iletisimin gizliliginin korunmasi hakki,
i¢c degeri korumaktadir: iletisim hizmetlerine olan giiven, mahremiyet ve ifade
ozgirliigii. Bu hak, kigilerin ve isletmelerin iletisimlerini hizmet sunuculara
giivenle emanet edebilmelerini amaglamaktadir. Bu nedenle bu hak, sadece
kisisin 6zel menfaatine degil aym1 zamanda bilgi toplumunun yasamasima
hizmet etmektedir.”

Sonug olarak AB hukukunda mahremiyet diizenlemeleri de kisisel
verilerin korunmasina dair:

%  Banterle, Data Ownership, s. 222-224.

%  Sanjay Sharma, Data Privacy and GDPR Handbook, John Wiley & Sons, New Jersey, 2019,
s. 5.

97 Sharma, s. 7, 8.

% Huw Beverley-Smith, vd., Privacy, Property and Personality: Civil Law Perspectives on
Commercial Appropriation, Cambridge University Press, 2005, s. 3-4.

% Frederik Zuiderveen Borgesius / Wilfred, Steenbruggen “The Right to Communications
Confidentiality in Europe: Protecting Trust, Privacy, and Freedom of Expression”, 2019,
20(1), Theoretical Inquiries in Law, <https://ssrn.com/Abstract=3152014> Erigim Tarihi 05
Temmuz 2021.
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- Acik rizanin alinmast,

- Verileri giincelleme ve onlara erigim hakki,

- Verilerin ticari amaglar i¢in islenmesine itiraz etme hakki,
- Veri taginabilirligi

gibi teminatlar1 ihtiva etmektedir. Buna gore veri isleyenler, verileri bu
teminatlara uygun davrandiklar1 takdirde isleyebilecektir.!%

E. Verilerin Korunmasi ve Rekabet Hukuku

Dijital teknolojideki gelismeler tiiketiciler i¢in pek ¢ok avantaji
beraberinde getirmektedir. Dijital cagda tiiketiciler, biiyiik ve artan miktarda
kisisel verilerini paylasmaktadir. Is modeli kisisel veriler ile ilgili olan
isletmelerin sayis1 arttikga gizlilikle ilgili endiseler de artmaktadir. Bu
isletmelerin ¢ogu, ag etkileri nedeniyle genellikle dnemli bir pazar giicline
sahip olan platformlardir. Gli¢lii ve veri ac¢isindan zengin platformlar, rekabet
otoritelerinin dikkatini ¢ekmistir. Biiyiik Veri, Facebook / Whatsapp birlesmesi,
DoubleClick / Google birlesmesi ve Bundeskartellamt’in Facebook’a yonelik
hakimiyeti kotiiye kullanma sorusturmasi gibi yakin tarihli ¢esitli rekabet
hukuku davalarinda merkezi bir rol oynamistir. Pazara hakim durumda
olan firmalarla ilgili mahremiyetle ilgili endiselerin ¢6ziimiini, rekabet
hukukundan ¢ok veri koruma hukukunu ilgilendirmektedir. Ancak verilere
dayal1 pazar giiciiniin endige nedeni oldugu durumlarda, rekabet otoritelerinin
miidahale etmesi gerektigi ifade edilmektedir.!"!

Veri temelli dijital ekonomide yeni kiigiik sirketlerin ve tedarikgilerin
yeni {irlinler tiretebilmeleri ve mevcut olanlar1 gelistirebilmeleri i¢in gerekli
verilere erisimlerinin olmasi gerekir. Dolayisiyla regiilasyonunun verilere
erisimi saglayacak sekilde olmas1 gerektigi sdylenebilir. Belirli sartlar
gerceklestiginde veri iiretenlere verilerine erisim saglama zorunlulugu
getirilmesi piyasada hakimiyeti engelleyebilir.!®> Dolayisiyla béyle bir
zorunluluk getirilmesi hakim durumun suiistimalini Onleyebilir. Ancak

100 Banterle, Data Protection, s. 427-428.

101 Miriam C. Buiten, “Regulating Data Giants: Between Competition Law and Data Protection
Law” icinde Klaus Mathis / Avishalom Tor (Eds.), New Developments in Competition Law
and Economics, Economic Analysis of Law in European Legal Scholarship 7, Springer,
2019, s. 291.

192" Determann, s. 32, 33.
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bu durumda, rekabet hukuku geriye doniik (ex post) ve tepkisel bir ¢6ziim
iiretmis olacak ve verilere erigsim sorununa hukuki belirsizligi ortadan kaldiran
sistematik bir ¢6ziim getirmis olmayacaktir. Ayrica pazar hakimiyetinin veriler
tizerindeki kontrolden kaynaklandigini ispat etmek de ¢ok zordur.'”

VI. FiKRi MULKIYET HAKLARININ KORUNMASI

Devlet tesvikleri ile kamu kaynaklarinin iilkenin gelismesi agisindan daha
faydali goriilen sektorlere yonlendirilmesi boylece iilkenin refah seviyesinin
arttirllmas1 amaglanmaktadir. Tesvik, 6zel kesimin devletin planlamasina
uygun hareket etmeyi kabul etmesi halinde devletin kendisine bazi mali
kolayliklar tanimasina dair bir hukuki mekanizmadir. Devlet yardimlari,
devletin, mahalli idarelerin, devlet bankalarinin ve diger kamu kurumlarinin
verdigi hibeler ve ucuz krediler ile yaptig1 yardimlardir. Bu yardimlarla
amaglanan iktisadi verimliligin, rekabet sartlarinda iyilesmenin ve kaynaklar
ile gelir dagiliminda dengenin saglanmasidir.'*

Fikri milkiyet sisteminin rolii fikri yaraticiligi 6diillendirerek inovasyonu
tesvik etmektir. Fikri miilkiyet haklari, hak sahiplerine ortaya koyduklari
fikri {irtinleri hukuken koruma ve ticarilestirme imkani saglar. Hukuken
korunan iiriinler yatirimeilari da bu tiriinlere yatirim yapma konusunda tesvik
edecektir.'® Ozellikle patent sistemi, patentlerde yer alan bilgiler yayinlandig
i¢in toplumu yeni icatlar yapma konusunda da tesvik edecektir. Ayrica patent
belgesindeki teknik bilgi, patent yayinlandiktan sonra herkesin erisimine agik
olacaktir.'® Patentler, yeni teknolojiler gelistirmek i¢in ¢ok 6nemli bir bilgi
kaynagidir. Patentler hakkinda ¢evrimigi veri tabanlarindan iicretsiz olarak
arastirma yapmak miimkiindiir. Bu sekilde patent veri tabanlari ile teknoloji
transferi de gerceklesebilir. Soyle ki, bu veri tabanlar1 araciligiyla herkes,
patentli teknolojilere erisebilir ve bunlar kendileri igin kullanabilir. Yine

13 Bjorn Lundgqvist, “Big Data, Open Data, Privacy Regulations, Intellectual Property and
Competition Law in an Internet-of-Things World: The Issue of Accessing Data” iginde Mor
Bakhoum vd. (Eds.) Personal Data in Competition, Consumer Protection and Intellectual
Property Law, Springer, Berlin, Heidelberg, 2018, s. 211.

104 Giirsel Orer, “Ekonomik Kamu Diizeni ve Devletin Ekonomiye Miidahalesi”, 2015,

(6), Uyusmazlik Mahkemesi Dergisi, s. 384.

105 Andreas Heinemann, “Blocking Patents and the Process of Innovation” i¢inde Klaus Mathis
/ Avishalom Tor (Eds.), New Developments in Competition Law and Economics, Economic
Analysis of Law in European Legal Scholarship 7, Springer, 2019, s. 159.

106" Rebecca Tushnet, “Intellectual Property as a Public Interest Mechanism” iginde Rochelle
Dreyfuss / Pila Justine (Eds.), The Oxford Handbook of Intellectual Property Law, Oxford
University Press, 2018, s. 96.
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patent sahibiyle bir lisans sdzlesmesi yapmak suretiyle de teknoloji transferi
gercgeklesebilir.

Bilgi bir kamu mali olarak degerlendirildiginde birgok tiiketici tarafindan
aym anda ve rekabet olmadan tiikketebilen (non-rival) ve dislanamayan (non-
excludable) bir {irlindiir. Buna gore degerli bilgi rakiplerin eline gegmekten
nasil korunacaktir? Bunun yolunun bilgi tizerinde miilkiyet hakki taninmasi
oldugu ifade edilmistir. Eger bir firma, irettigi bilginin rakiplerinin
eline gegmesini Onleyemiyorsa bu durum, onun inovasyon konusundaki
motivasyonunu azaltacaktir.

Glintimiiz bilgi ekonomisinde fikri miilkiyet, biiylik bir 6nemi haizdir.
Yeni kurulmus sirketler biiylik rakiplerin rlinlerini taklit etmelerini fikri
miilkiyet haklari ile engelleyebilir (Dolby ve Gore gibi). Biiylik sirketler ise
yatirimlarinin karsiligini almak igin fikri miilkiyeti kullanir. Celik sanayi gibi
geleneksel endiistriler de yeni gelistirilen ¢elik formiillerini fikri miilkiyet
haklariile korumaktadir. Pek ¢cok bulusuniiretilebilmesi ve kullanilabilmesii¢in
bulusa yatirim yapilmasi gerekir. Bu finansal destegi almak i¢in bulusun bir hak
konusu haline gelmesi 6nem arz etmektedir. Bulusun bu destegi saglayabilmesi
igin gelir getirme potansiyelini géstermesi gerekir. Ayrica hak konusu haline
gelmekle hukuki belirlilik saglanir. Fikri miilkiyet hakki, sahibine hakkim
lisans verme imkani1 saglar. Lisans veren, lisans sartlarini belirlediginden agik
erisime imkan veren bir lisanslama yapabilir. Ornegin agik kaynak yazilim
gelistiricileri telif hakki sahibi olarak {icretsiz sunduklar1 yazilimin, kodunda
yapilan gelismelerin de licretsiz kullanilmasini sart kosmaktadir. Bu sarti
kabul etmezseniz yazilimi kullanamaz ve gelistiremezsiniz. Diger bir 6rnek ise
creative commons lisanslaridir. Bu lisans, eser sahibinin bazi sartlarla eserini
herkesin kullanmasina izin vermesini miimkiin kilar. Eser sahibinin adinin
belirtilmesi ve eserin ticari olarak kullanilmamasi sartiyla eserin kullanilmasi
bu lisansa 6rnek verilebilir.'”” Yine belirli organizasyonlar, kendi markalarini
ornegin belirli ¢cevre koruma kriterlerine uyan firmalara lisanslamaktadir.
Ayrica fikri miilkiyet sistemi lisanssiz kullanimi onlediginden tiiketiciler
markay1 tasiyan irlinlerin vaat edilen standartlara uygun olduguna giliven
duymaktadir. Ote yandan fikri miilkiyet sistemi ve &zellikle patentlerin
invasyonu destekledigine dair ampirik bir delil olmadigi da iddia edilmektedir.
Hatta patentlerin inovasyona olumsuz etkileri oldugu yoniinde ciddi deliller
bulundugu ifade edilmektedir. Patentler hukuki mahiyetleri geregi rekabeti

107 flhami Giines, “‘Creative Commons’ (Yaraticihg1 Tesvik Eden) Lisanslarin Hukuki Duru-

mu”, 2013, 8(78), Terazi Hukuk Dergisi, s. 23-24.
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engelleyici niteliktedir. Ozellikle yeni endiistrilerde inovasyonun rekabet ve is
birligine dayali ve temel bilginin serbest bir sekilde elde edilebildigi bir hukuki
ve kiiltiirel ortam1 gerektirdigi belirtilmektedir.'® Fikri miilkiyet haklarimi
taninmast m1? Yoksa erisim hakki saglanmasi m1 teknolojik ve endiistriyel
gelismenin saglanmasi i¢in daha etkilidir? Bu konu bilgi ve veri {izerindeki
fikri miilkiyet ve erisim hakki tartismalarinda da dikkate alinmalidir. Burada
miinhasir haklar taninmasinin yerine sézlesme ile bireylerin haklarini nispi
olarak korumalari, hak sahiplerinin bu durumlarmi suiistimal etmeleri
halinde ise diizenleyici kurumlarin miidahil olmasini savunan goriisler de
bulunmaktadir.!® Esasen fikri miilkiyet sisteminin hak sahiplerine gereksiz ve
asir1 bir koruma sagladigi ve kiiltiirel ve bilimsel gelismenin 6niinde bir engel
oldugu da iddia edilmektedir. Korumay1 elde etmenin maliyeti (deadweight
cost) ile toplumun hak konusu olan iiriine erisememesinin maliyetinin sistemin
getirdigi faydadan daha fazla oldugu iddia edilmektedir. Asir1 fikri miilkiyet
korumasina kars1 kiiresel baz1 aktivist hareketler baslatilmistir. Telif haklari
ile ilgili olarak Ozgiir Kiiltiir (Free Culture) ve Creative Commons bunlara
misal verilebilir. Ayrica UNIX ve LINUX gibi agik ve iicretsiz yazilimlar
gelistirilmesi yoniindeki girisimler de buna 6rnektir. AR-GE ve inovasyonun
tesviki agisindan daha fazla bilginin daha fazla insan tarafindan paylasildigi
bir sistemin, bilgiye ancak bazilarinin sahip oldugu bir sistemden daha faydal
oldugu belirtilmektedir. Bilimin gelismesi i¢gin insanlarin ihtiyaci olan bilgiye
erismelerini miimkiin kilmak gerekir.!!°

VII. DEGERLENDIRME VE ONERILER

Kamu giiciiniin iktisadi hayata miidahale etmeden Once sektoriin
aktorleri ile diyalog halinde, atilacak adim ile ilgili onlara danisarak adim
atmasi1 gerektigi ifade edilmektedir. Ekonomik regiilasyon konusunda kamu
giicii ile ig diinyas1 arasinda bir diyalog bulunmakla birlikte bu ad hoc ve
idarenin takdirindedir. Bu nedenle ekonomik alanda 6nemli etkisi olabilecek
diizenleme ve kararlar Oncesinde danmisma zorunlulugunun getirilmesi
gerektigi ifade edilmektedir.!!!

Kamu otoritelerinin tiim faaliyetlerinden &nce ¢ikar gruplarinin

108 Siva Vaidhyanathan, Intellectual Property: A Very Short Introduction, Oxford University
Press, 2017, s. 77.

109 Tuyshnet, s. 96-99, 101.
110" Vaidhyanathan, s. 125, 128.
" Annual Study 2015, s. 176.
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goriiglerini alabilecekleri bir hukuki c¢ergeve olusturulmasi onerilmektedir.
Ekonomik mekanizmalara devamli miidahale etmekten sakinilmalidir.
Bu mekanizmalara kamu giicli tarafindan belirli bir silireyle miidahale
edilemeyecegine dair diizenleme yapilabilir. Ayrica kamunun iktisadi faaliyeti
ile ilgili acil durumlarda hizli karar alma usulii olusturulmasi gerektigi
ifade edilmektedir. Ekonomik idari faaliyet ile ilgili diizenleme ve kararlara
kars1 yapilabilecek itirazlara hak arama hiirriyetini kisitlamayacak bazi
smirlandirmalar getirilebilecegi belirtilmistir. Kamu giicii tarafindan atilacak
ekonomik adimlarin zamanlamasina dair kamuoyuna bir taahhiitte bulunulup
zaruretler disinda bu disinda bu taahhiide uygun davranilmasinin saglanmasi
gerektigi ifade edilmektedir. Ekonomik faaliyete dair diizenlemelerin hem
hukuki giivenligin saglanmasi hem de is diinyasinin adaptasyon nedeniyle
gerekli hazirligi yapabilmesi i¢in gecis hiikiimleri Ongoriilerek tedricen
uygulamaya konulmalari gerektigi belirtilmektedir.''

Ekonomik idari faaliyet agisindan Onerilen ¢oziimlerden biri de kamu
tarafindan atilan adimlara dair kilavuzlar (guidelines) hazirlanmasidir.
Ekonomik idari faaliyete dair diizenlemelerin 30 veya 60 giin sonra yiiriirliige
girmesi, bu arada ilgili kamu otoritesinin bu diizenlemenin nasil uygulanmasi
gerektigine dair kilavuz hazirlamasina imkan verilmesi ongoriilmektedir.
Ekonomik diizenlemelerin sonuglarinin a posteriori olarak degerlendirmesinin
yapilmasi ve bunun sistematik hale getirilmesi gerekmektedir. Ozellikle
sektorel regiilasyon acisindan konulan hedeflerin -kamu tekelinden tam
rekabet halinde bir 6zel sektore gecis gibi- gergeklesip gergeklesmediginin
degerlendirilmesi 6nemli bir adim olacaktir. Ex post degerlendirmeler
ekonomik faaliyeti gerceklestiren kamu kurumu tarafindan yapilabilir. Ama
yapilan degerlendirme bagimsiz uzman goriisiine dayanmalidir. Yapilan
degerlendirmenin sonuglar1 kamuya agiklanmalidir. Yapilan degerlendirme
sektor-spesifik regiilasyonda belirlenen hedefler agisindan olmalidir.! Yapilan
degerlendirmeler baglayici olmayan hukuk (yumusak hukuk/soft law) olarak
kanun veya diizenleyici islemlerden farklidir. Ancak bunlar bireysel haklarin
ve idari yiikiimliiliiklerin 6nemli bir kaynagini olusturur. Bu degerlendirmeler
kamu acisindan énemli bir rehberdir. idare, bunlardan ayrilabilir ancak bunu
yapana kadar bireyler, mahkemeden yaptiklarinin kamuya yapilan agiklama
cergevesinde olup olmadigini degerlendirmesini isteyebilir. Dolayisiyla
baglayici hukuk gibi zorunlu olarak uygulanan kurallar olmamakla birlikte

12 Ayni yerde, s. 179.
113 Ayni yerde, s. 187.
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idari istikrar ilkesinin de etkisiyle idare bunlardan ayrilana kadar mahkemece
yapilan degerlendirmede dikkate alinacaktir.

Son yillarda meydana gelen teknolojik gelismeler, Tiirkiye’de heniiz
regiilasyonu saglam bir zemine yerlestiremeden, bilingli veya bilingsiz
“deregiilasyon” kavramiin tartigilmasina neden olmustur. Ciinkii teknolojik
gelisme nedeniyle bazi sektorlerdeki faaliyetlerin rekabet durumu degismis
bunlar dogal tekel 6zelligini kaybetmistir. Bu sektorlerdeki hizmetleri daha
kiigiik firmalarin rekabet halinde sunmasi miimkiin hale gelmistir. Bu nedenle
bu sektorlerin devlet miidahalesi ile regiile edilme ihtiyac1 azalmistir. Firma
sayist arttirilarak sektordeki rekabetin ve kaynak dagilimimda etkinligin
saglanabilmesi ihtimali deregiilasyonu glindeme getirmistir.''*

Iktisadi idari faaliyet; devletin hizmet iiretmek, diizenleme yapmak ve
destek saglamak seklinde piyasaya miidahale etmesidir. Tiirkiye’de birgok
kamu hizmeti, devlet tekellerince yerine getirilmekteydi. Bu tekellerin
Ozellestirilmemesiyle devlet tekellerinin yerini 6zel tekellerin almasi
ihtimali dolayisiyla da 6zellestirme sonrasinda s6z konusu sirketlerin tekelci
davranmamasi i¢in sektoriin devlet tarafindan diizenlenmesi ihtiyaci ortaya
¢ikti. Burada bir piyasa aksakliginin devlet miidahalesi ile giderilmesi
s6z konusudur.'® Bu miidahale, 6zellikle tesebbiis hiirriyeti gibi temel hak
ve hiirriyetlere miidahale anlamma gelecektir. Bu nedenle miidahalenin
kanunla yapilmasi gerekir. Bu miidahalenin temel hak ve hirriyetlerin
sinirlandirilmasma dair hukuki rejime uygun olmasi gerekir. Ote yandan
ekonomik hak ve hiirriyetler arasindaki aynm da net bir sekilde ortaya
konulmalidir. Ekonomik haklar devletin pozitif bir yiikiimliilik tistlenmesi
anlamina gelir. Ekonomik bir hakkin elde edilememesi bir anayasa ihlali teskil
eder ve yargi yoluna basvurma hakki verir. Diger taraftan ekonomik hiirriyetler
ise negatif anlamlidir ve devletin bu alana miidahalede bulunmamasi gerekir.

Kisilerin kendileriyle ilgili olan veya kendileriyle menfaat bagi oldugunu
diistindiikleri islemler hakkinda bilgi almalan akla gelirken, bu sekilde bir
ilgi veya menfaat olmamasina ragmen kendilerini konu edinen bilgilere
erisim taleplerinin hak diizeyine ulasmasi gerektigi degerlendirilmistir.
AKILLIOGLU, bu manada idari faaliyetlerin birer iletisim sistemi olarak

114 Ankara Barosu Uluslararas1 Hukuk Kurultayi, 2008, Ekonomi ve Hukuk, Cilt 4, s. 24,
<http://www.ankarabarosu.org.tr/Siteler/1940-2010/Kitaplar/pdf/h/HKurultay Cilt 04
IC.pdf> Erisim Tarihi 05 Temmuz 2021.

115 jzak Atiyas, “Ne I¢in ve Nasil Regiilasyon” in Devletin Diizenleyici Rolii, TESEV Yaymnlar1
19, 2000, s. 19.
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disiiniilebilecegi, iletisim sebekesi i¢indeki kanallardan veriler gectigini ve
idari usuliin de bu iletisimi diizenleyen kurallardan olustugundan bahisle
kisisel verilerin idari usuliin temel konularindan biri oldugunu ifade
etmistir.!’® Kigisel verilerin korunmasia dair kanun da bu gergevede bir
idari usul diizenlemesidir.""” Idari faaliyetin teknolojinin verdigi imkanlar ile
gergeklestirilmesi idari islemlerin elektronik ortamda gerceklestirilmesini
gerektirmistir. Idari faaliyetin araci olan idari islemlerinin elektronik ortamda
gerceklestirilmesine iligkin kurallarin da bir genel idari usul kanununda
yer almasi, hem idarelerin bu konudaki farkli uygulamalarini ortadan
kaldirmasi hem de kisilerin idare karsisinda korunmasi agisindan biiyiik dnem
tagimaktadir.''®

Idare, veri temelli dijital ekonomiyi diizenlerken bireyleri kotii
muameleden korumak, inovasyon ve rekabeti tegsvik etmek ve veri korumasini
saglamak amacm tasimalidir. Teknolojinin getirdigi yenilikler ve onlara
eslik eden riskler ¢ok hizli gelismektedir. Bunun gerisinde kalmamak igin
diizenleyici kurumlar, teknolojik ve sosyal degisime uyum saglayabilen
standartlara ve ilkelere dayali diizenleyici rejimler olusturmalidir.

SONUC

Iktisadi faaliyetlerin tesebbiis hiirriyeti ¢ercevesinde ozel sektdr
tarafindan yerine getirilmesi esastir. Iktisadi hayata devletin miidahalesi
Anayasa m. 13’teki hukuki rejime uygun olmanin 6tesinde bunu mesru kilan
bir sebebe dayanmalidir. Devletin iktisadi hayata miidahalesinin sebebi, piyasa
aksakliklarinin giderilmesi yani bozulan rekabet ortaminin yeniden tesis
edilmesidir. Serbest rekabet ortaminin olmamasi, rekabetin saglanmasi igin
devlet miidahalesini mesru hale getirir. Baslangicta ekonomik gerekgelerle
yapilan miidahale daha sonra sosyal gerekgeleri de kapsayacak sekilde
genislemistir. Son donemde ise idarenin iyi yonetim ilkelerine gore isleyisinin
saglanmasi ve temel hak ve hiirriyetlerin korunmasi da bu miidahalenin
konusu olmustur.

Piyasa aksakliklarii 6nlemek i¢in yapilan devlet miidahalesi daha sonra

116 Tekin Akillioglu, «Idari Usul ve Kisisel Verilerin Korunmasi», <www.idare.gen.tr/akkillio-
glu-idariusul.htm> Erigim Tarihi 05 Temmuz 2021.

""" Bkz. Bahtiyar Akyilmaz, “Ikibinli Y1llarda Tiirkiye’de Idari Usul: Yoksa Var m1?”, Danistay
ve Idari Yarg: Giinii 148. Y1l Sempozyumu, Danistay Yaynlart No. 91, 2016, s. 225-226.

18 Omiir Kadri Sari, Idare Hukuku baglaminda E-Devlet déniisiimii ve UYAP, Yiiksek Lisans
Tezi, Kirikkale Universitesi, SBE, Kamu Hukuku A. D., Kirikkale, 2019, s. 117.
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piyasanin isleyisindeki kamu yararina aykir1 diger aksakliklarin da giderilmesi
icin belirli hizmetlerin asgari standartlarda ve siirekli saglamasi ve bunlara
makul fiyatlarla erigilebilmesi (hizmet {iretme seklindeki miidahale), bilgi,
belge ve verilere erisim saglanmasi, kisisel veri ve mahremiyetin korunmasi,
cevre kirliginin dnlenmesi ve tiiketicinin korunmasi gibi konular1 kapsayacak
sekilde geniglemistir. Bu miidahale kamu idarelerini ve kamu hizmetlerini de
kapsayacak sekilde genislemistir ki bu durum klasik idari teskilatin disinda
diizenleyici kurumlarin kurulmasimnin en 6nemli sebeplerindendir.

Veri temelli dijital ekonomi ile iktisadi hayata miidahale igin klasik
yontemlerin yaninda yonlendirme, tesvik etme, damigsmanlik yapma, etik
kurallar ve kilavuzlar olusturma, diirtme ve tasarim ilkelerini kullanma gibi
yontemlerin de kullanilmasi gerekir. Idari faaliyetin bu yeni sekline regiilasyon
denmektedir. Idarenin iktisadi hayata miidahale igin yapacagi diizenleme
oncesinde diizenlemenin muhtemel ekonomik etki ve sonuglarini disiplinler
aras1 bir yaklasimla degerlendirmesi gerekir. Bu diizenlemeler igin bir gecis
siireci ve uygulama takvimi olusturulmasi ve buna idarece riayet edilmesi
o6nem arz etmektedir. Burada regiile edilen sektorle istisarenin ve diizenleme
konusunda paydaslarin katiliminin zorunlu hale getirilmesi degerlendirilebilir.
Bu konular, idarenin takdirine birakilmayarak buna dair bir idari usulii igeren
bir kanun yapilmasinin faydali olacagi degerlendirilmektedir.

Teknoloji iizerinde kamu giicii kullanmak her zaman miimkiin degildir.
Ciinkii teknik yap1 ve kiiresel karakter buna miisaade etmez. Iktisadi
diizenlemelerin veri temelli dijital ekonomideki gelismeleri yakalamasi
miimkiin degildir. Budurumdabaglayici diizenlemeler yerine uyulmasi gereken
standart ve ilkeleri belirten yonlendirici diizenlemeler yapilabilir. Ozellikle
teknik ihtisas gerektiren 6rnegin ilag ve tibbi cihazlarm ruhsatlandirilmasi gibi
konularda hazirlanan rehberler baglayici diizenlemelerden daha etkili olabilir.
Veri temelli dijital ekonominin regiilasyonunda kural koymanin yaninda
tasarim ilkelerinin ve diirtme gibi yontemlerin de kullanilmasi gerekir.

Veri tabanli ekonomiye yapilan miidahalede agik erisim yaklagiminin
kabul edilmesi de cok énemlidir. Idarenin elindeki verilere agik erisim imkam
veren ancak bunun istisnalarmi da diizenleyen bir idari usul kanunu yapilmasi
uygun olacaktir.!”® Ayrica kisisel olmayan veriler lizerinde miilkiyet ve benzeri
miinhasir haklar tanimak yerine verilere erisim imkani taniyan bir hukuki
diizenleme yontemi tercih edilmelidir.

1% Yapilmasi 6nerilen idari usul kanunun i¢ermesi gereken diger konular yukarida degerlen-

dirilmistir.
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